Sygn. akt: KIO 2490/17
WYROK
z dnia 13 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum: Impel Defender Security
Partner Sp. z 0.0. sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety Security Partner Sp. z
0.0., sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, Impel Security Polska Sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu, Impel Monitoring Sp. z 0.0. sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, ITM Poland S.A.,

z siedzibg w Zielonej Gorze,

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Portu Wojennego Gdynia,

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum: Impel Defender Security Partner Sp. z 0.0. sp.k., z siedziba
we Wroclawiu, Impel Safety Security Partner Sp. z 0.0., sp.k., z siedzibg we
Wroctawiu, Impel Security Polska Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu, Impel
Monitoring Sp. z 0.0. sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, ITM Poland S.A., z siedzibg w

Zielonej Gorze i



2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: Impel Defender
Security Partner Sp. z o0.0. sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety
Security Partner Sp. z o0.0., sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, Impel Security
Polska Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu, Impel Monitoring Sp. z 0.0. sp.k.,
z siedzibg we Wroctawiu, ITM Poland S.A., z siedzibg w Zielonej Gérze tytutem

wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum: Impel Defender Security Partner Sp. z 0.0. sp.k., z
siedzibg we Wroclawiu, Impel Safety Security Partner Sp. z o0.0., sp.k., z
siedzibg we Wroctawiu, Impel Security Polska Sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu, Impel Monitoring Sp. z o.0. sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, ITM
Poland S.A., z siedzibg w Zielonej Gérze na rzecz zamawiajgcego Komendy
Portu Wojennego Gdynia kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych)

tytutem zwrotu kosztow poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Gdyni.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiinnnn,

Czlonkowie: e



Sygn. akt: KIO 2490/17

UZASADNIENIE

W dniu 27 listopada 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: Impel Defender
Security Partner Sp. z 0.0. sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety Security Partner Sp.
z 0.0., sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, Impel Security Polska Sp. z 0.0., z siedzibg we
Wroctawiu, Impel Monitoring Sp. z 0.0. sp.k., z siedzibg we Wroctawiu, ITM Poland S.A., z
siedzibg w Zielonej Gérze (dalej ,O0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Komendzie Portu

Wojennego Gdynia (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej ,ustawa Pzp”) poprzez
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany
zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wybranego wykonawcy, mimo ze ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego i majgce istotny
wplyw na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienie;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty ztozonej przez wybranego wykonawce, mimo ze ta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji;

4) art. 91 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy Konsorcjum DGP Security Partner Sp. z 0.0. ul. Jesionowa 9A, 40-159 Katowice;
Przedsigbiorstwo Ustugowe GOS - ZEC Sp. z 0.0. ul. Ostrowska 474A, 61-324 Poznan;
Derstaw Sp. z 0.0. Zawada 26, 28-230 Potaniec; Garda Sp. z 0.0. ul. Plac Kaszubski 15 lok.
3, 81-350 Gdynia (dalej ,Wykonawca DGP”) ; (ii) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie
czynnos$ci badania i oceny ofert; (iii) dokonanie czynno$ci wykluczenia Wykonawcy DGP; (iv)
dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy DGP; (v) dokonanie czynnosci wyboru

oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami
SIWZ (rozdz. Xl) kryteriami, ktorymi Zamawiajgcy kierowat sie przy wyborze oferty
najkorzystniejszej byty cena oraz srednia wieku pracownikéw przewidzianych do realizacji
przedmiotu zamowienia. Wykonawca DPG jak i Odwotujgcego przewidzieli do realizacji
zamowienia pracownikow o takiej samej Sredniej wieku tj. 50 lat. Ocena ofert w tym kryterium

byta dla obu wykonawcéw jednakowa i kazdy z nich otrzymat po 2,8 pkt.

Odwotujgcy podniést, ze oswiadczenie wybranego Wykonawcy DPG, Ze przewidziat do
realizacji przedmiotu zaméwienia osoby o sredniej wieku 50 lat jest nieprawdziwe i stanowi
informacje, ktéra wskutek jego lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzita w btad
Zamawiajgcego i miafa istotny wptyw na wynik postepowania — oferta Wykonawcy DPG

zostata oceniona jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazat, ze do realizacji zaméwienia w zakresie czesci | wymagana jest obsada
osobowe na poziomie 200 oséb. Wielko$¢ tejze obsady wynika z uwzglednienia i przeliczenia
wszystkich wymagan i potrzeb Zamawiajgcego ujawnionych w toku postepowania. Osoby te
zobowigzane sg posiada¢ kwalifikacje, umiejetnosci i doswiadczenie dajace gwarancje
nalezytego wykonania umowy. Wsréd wskazanych kwalifikacji szczegolnej uwagi wymaga
obowigzek realizacji zamoéwienia przy udziale kwalifikowanych pracownikéw ochrony
posiadajgcych zezwolenie na postugiwanie sie bronig. Ponadto Zamawiajgcy postawit
szczegdlne i trudne warunki realizacji zamowienia w zakresie dyspozycyjnosci, zmianowosci
oraz systemu czasu pracownikdw ochrony oraz warunkéw zatrudnienia. Zamawiajgcy wymaga
Swiadczenia ustugi przez 24 godziny na dobe, w systemie zmianowym przez rozne formacje
Przywotane powyzej wymogi dotyczgce minimalnego poziomu potencjatu kadrowego
narzucajg najwyzszy poziomu zaangazowania srodkow i potencjatow Wykonawcéw w
realizacje zamowienia. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na swdj rozmiar i
zakres, zamowienie to dostepne jest wytgcznie dla wykonawcédw dysponujgcych najwiekszymi
potencjatami kadrowymi oraz sprzetowymi. Prawidtowa realizacja zamowienia wymusza na
wykonawcy zlokalizowanie ww. potencjatéw w okolicach chronionych obiektow oraz statej ich

dyspozycji w tym regionie.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca DPG, pomimo deklaraciji
ztozonych ofercie, nie ma faktycznych i rzeczywistych mozliwosci realizacji zamdwienia przy
wykorzystaniu potencjatu osobowego rzedu 200 oséb o sredniej wieku 50 lat na obiektach
Zamawiajgcego tj. na obiektach znajdujgcych sie w poétnocnej Polsce. Aktualna i biezgca

dziatalnos¢ Wykonawcy DPG w zakresie ustug ochrony w ww. regionie ogranicza sie do
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jednego kontraktu realizowanego na rzecz Zamawiajgcego. Kontrakt ten obstugiwany jest
przez 14 oséb. Wykonawca DPG nie posiada innych umoéw na ochrone w tym regionie.
Wykonawca ten w ww. regionie nie posiada réwniez innych struktur lub mozliwosci

pozwalajgcych na pozyskanie ww. potencjatu osobowego.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Odwotujgcego Wykonawca DPG nie ma faktycznej i
rzeczywistej mozliwosci realizacji zamdwienia na poziomie i z wykorzystaniem potencjatu
zadeklarowanego w ofercie i wymaganego przez Zamawiajgcego. Ponadto, ewentualna
relokacja potencjatu kadrowego, ktérym dysponuje Wykonawca DPG w innych regionach
Polski, w okolice siedziby Zamawiajgcego i chronionych obiektow, jak wskazuje wysokosé
ceny ofertowej Wykonawcy DPG, nie zostata skalkulowana w cenie ofertowej i tym samym nie

jest rozwazana przez wybrane konsorcjum.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze potwierdzeniem powyzszych twierdzen o braku
rzeczywistych mozliwosci realizacji zaméwienia przez Wykonawce DPG jest okolicznos¢, ze
wykonawca ten prowadzi agresywne i niezgodne z przepisami ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, dziatania zmierzajgce do przejecia pracownikéw Odwotujgcego.
Wykonawca DPG prowadzi rekrutacie wsréd pracownikow Odwotujgcego aktualnie
zatrudnionych do ochrony Komendy Portu Wojennego oraz namawia pracownikow
Odwotujgcego do rozwigzywania uméw o prace, oferujgc wyzsze wynagrodzenia z
jednoczesnym zachowaniem miejsca wykonywania pracy tj. obstugi kontraktu na rzecz
Zamawiajgcego. Dziatania te majg charakter masowy i sg skierowane do wszystkich
pracownikéw Odwotujgcego dotychczas obstugujgcych kontrakt na rzecz Komendy Portu
Wojennego. W ocenie Odwotujgcego celem tychze dziatan jest przysporzenie wykonawcy
DPG korzysci polegajgcej na pozyskaniu nowego klienta oraz zwigzanych z obstugg tego
klienta zyskéw finansowych. Dziatania takie swiadczg nie tylko o tym, ze Wykonawca DPG nie
posiada potencjatu wystarczajgcego do obstugi przedmiotowego zamowienia, ale stanowig
réwniez czyn nieuczciwej konkurencji. Proba podkupienia pracownikéw lub odbicia klientow
konkurencyjnego przedsiebiorcy jest uznawana za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ustawa ta w art.
12 okresla dwa rodzaje zachowan stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji. Ust. 1 tego
artykutu stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest naktanianie osoby swiadczacej na
rzecz przedsiebiorcy prace, na podstawie stosunku pracy lub innego stosunku prawnego, do
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych
obowigzkow umownych, w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo
szkodzenia przedsigbiorcy. Wedtug ust. 2 natomiast czynem nieuczciwej konkurencji jest

takze nakfanianie klientéw przedsiebiorcy lub innych osob do rozwigzania z nim umowy albo
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niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w celu przysporzenia korzysci sobie lub

osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy.

W ocenie Odwotujgcego ustawa okresla zatem czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
naktanianiu pracownikow do niewykonywania lub nienalezytego wykonywania obowigzkdw
pracowniczych lub innych obowigzkow umownych. Czyn okreslony w ustawie dotyczy zatem
nie tylko oséb pozostajgcych w stosunku pracy, ale rowniez oséb wspodtpracujgcych z danym
przedsiebiorcg na podstawie uméw cywilnoprawnych. Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle
pogladéw prezentowanych w doktrynie w zakresie naktaniania do niewykonywania
obowigzkow pracowniczych lub innych obowigzkéw umownych miesci sie takze nakfanianie
do rozwigzania czy wypowiedzenia umowy. Czynem nieuczciwej konkurencji bedzie zatem
dziatanie polegajgce na namawianiu pracownika do rozwigzania stosunku pracy w celu
zaszkodzenia przedsiebiorcy lub osiggniecia korzysci przez inny podmiot. Moze to byc¢

pofgczone z nakfanianiem do rozpoczecia zatrudnienia u innego pracodawcy.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego Wykonawca DPG dziatajgc lekkomysinie lub
niedbale przedstawit w toku postepowaniu informacje, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w
btad co do oséb, ktére zostaly przewidziane do realizacji zamoéwienia. Ponadto Odwotujgcy
wskazat, ze oferta Wykonawcy DPG powinna zosta¢ odrzucona, gdyz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 12 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) na okoliczno$¢ ustalenia
przedmiotu zaméwienia oraz warunkow przetargu; (ii) oferte Odwolujgcego oraz oferte
wykonawcy DPG na okolicznos¢ ustalenia ich tresci; (iii) protokdt postepowania

przetargowego na okolicznos¢ ustalenia przebiegu postepowania.

Na podstawie powyzszych dokumentéw |zba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w trybie przetargu ograniczonego na udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie
ustugi w zakresie ochrony osob i mienia $wiadczone przez specjalistyczne uzbrojone formacje
ochronne (Sufo) na rzecz Komendy Portu Wojennego Gdynia i Jednostek Wojskowych
Bedacych na zaopatrzeniu gospodarczym w m. Gdynia (cz. 1), m. Gdansk (cz .IlI), m. Hel (cz.

[II). Zamowienie zostato podzielone na 3 czesci.



Zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamoéwienia na kwote 65 853 658, 53 zi. Bezposrednio przed
otwarciem ofert Zamawiajgcy poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje

zamowienia kwote 54 000 000 zt.

W dziale X SIWZ Zamawiajgcy okreslit Kryteria oceny ofert. Kryteria to: (i) cena — 95% (95
pkt); (ii) Srednia wieku pracownikow przewidzianych do realizacji przedmiotu zamowienia — 5%
(5 pkt). W przypadku zaproponowania przez wykonawce Sredniej wieku pracownikéw na

poziomie 50 lat, wykonawca otrzymywat 2,8 pkt.

W zatgczniku nr 1 do umowy Zamawiajgcy zawart szczegdtowy opis przedmiotu zamédwienia.
Zamawiajgcy w Rozdziale VIl opisat Warunki realizacji zamowienia. W pkt 7 Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca najpdézniej 10 dni przed rozpoczeciem realizacji zaméwienia
przedstawi liste zawierajgca sktad osobowy pracownikow z podaniem m.in. imienia i nazwiska,

stanowiska (petniona funkcja) podczas realizacji zamowienia, data i miejsca urodzenia.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — ogdlne warunki umowy w §5 Zamawiajgcy okreslit zobowigzane
wykonawcy. W ust. 16 Zamawiajgcy wskazat, ze wykonywanie umowy przez pracownikéw
ochrony o sredniej wieku pracownikéw przewidzianych do realizacji przedmiotu zamédwienia

nie wiekszej niz ........ lat (zgodnie ze ztozong ofertg).

W czesci | zamowienia Wykonawca DPG zaproponowat cene 44 310 423,36 zt., Srednig wieku
pracownikéw przewidzianych do realizacji przedmiotu zamowienia na 50 lat. Wykonawca ten

otrzymat 95 pkt w kategorii cena oraz 2,8 pkt w kategorii $rednia wieku pracownikow.

Odwotujgcy za czes$é | zamodwienia zaproponowat cene 44 559 681,92 zt oraz $rednig wieku
pracownikéw przeznaczonych do realizacji zaméwienia na 50 lat. Odwotujgcy otrzymat 94,47

pkt w kategorii cena oraz 2,8 pkt w kategorii sSrednia wieku pracownikéw.

W czesci | zamowienia na najkorzystniejszg zostata uznana oferta Wykonawcy DPG.

Izba zwazylta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, Ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
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zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim.
Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy DPG z
postepowania oraz odrzucenia oferty Wykonawcy DPG, ktérego oferta zostata
zaklasyfikowana na miejscu pierwszym. Ustalenie, ze Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp zaniechat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez ww. wykonawce
skutkowatoby koniecznoscig nakazania Zamawiajgcemu wykonania takich czynnosci, czego
efektem moze by¢ wybér oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje

dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Pierwszy z przywotanych
przepisOw stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. I1zba wskazuje,
iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp muszg zostaC spetnione tgcznie nastepujgce przestanki: (1) musi dojs¢ w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego do zlozenia przez wykonawce w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp informacji wprowadzajgcych w btagd zamawiajgcego; (2)
ztozenie takich informacji przez wykonawce byto wynikiem jego lekkomysinosci lub
niedbalstwa; oraz (3) ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mieé
wptyw na wynik tego postepowania. Weryfikacji wiec podlegajg okolicznosci faktyczne zawarte
w dokumentacji ofertowej danego wykonawcy. Obowigzkiem zas wykonawcy sktadajgcego
odwotfanie na czynnosci zamawiajgcego jest wykazanie w toku postepowania odwotawczego,
okolicznosci potwierdzajgcych wszystkie trzy przestanki konieczne do stwierdzenia naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze na podstawie art. 190 ust. 1
ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na strony
postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania dowodow na
stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg
strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujagc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci

podejmowanych przez zamawiajgcego | wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
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zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne
nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6
Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie

na tym kto zaprzecza).

W niniejszym postepowaniu to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, iz Wykonawca
DPG skiadajgc oferte ztozyt oswiadczenia badz dokumenty, ktére wprowadzity
Zamawiajgcego w biad, co miato wptyw na wynik postepowania. Jednakze w toku
postepowania odwotawczego Odwotujacy nie ztozyt 1zbie zadnych dowoddéw na poparcie tez
zawartych w tresci odwotania. Na pytanie Izby skierowane do petnomocnika Odwotujgcego o
przediozenie dowoddéw na poparcie stawianych zarzutow wobec Wykonawcy DPG,
Odwotujgcy oswiadczyt, ze takich dowoddéw nie posiada na rozprawie. Odwotujgcy nie
przedtozyt zadnych dowodow na uprawdopodobnienie swoich twierdzen o braku faktycznych
i rzeczywistych mozliwosci realizacji zamowienia przez wykonawce DPG przy wykorzystaniu
potencjatu osobowego rzedu 200 oséb o Sredniej wieku 50 lat na obiektach Zamawiajgcego.
Tym samym, w ocenie lzby, Odwotujacy nie wykazat, ze spetniona zostata pierwsza z
przestanek koniecznych do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp tj. nie wykazat, ze
Wykonawca DPG przedstawit informacje moggce wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd. Nie
mozna bowiem uznaé zarzutu za zasadnego w oparciu wylgcznie o gotostowne twierdzenia
wykonawcy konkurujgcego w tym samym postepowaniu przetargowym. Takie dziatanie Izby
stanowitoby naruszenie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp i wypaczatoby sens postepowania
odwotawczego przed lzbg. Postepowania, w ktorym wykonawca zarzucajgc naruszenie
okreslonych przepisow ustawy Pzp zobowigzany jest przeprowadzi¢ dowdd na wykazanie
zasadnosci swoich twierdzen, nie zas opieraC sie na subiektywnych i niepopartych
twierdzeniach co do wykonawcy konkurencyjnego. Tym samym, wobec braku wykazania
przez Odwotujgcego pierwszej z przestanek koniecznych do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt

17 ustawy Pzp Izba uznata, ze powyzszych zarzut nie potwierdzit sie.

Co sie za$ tyczy zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp to wskazaé nalezy w
pierwszej kolejnosci, ze przepis ten stanowi o obowigzku odrzucenia przez Zamawiajgcego
oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy
0 zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,UZNK”). Odwotujgcy argumentowat, ze

konkurencyjny wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu dopuszcza sie czynu nieuczciwe;j
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konkurencji poprzez probe ,podkupienia pracownikéw” Odwotujgcego i oferowania im
wyzszego wynagrodzenia z utrzymaniem dotychczasowego zatrudnienia u Zamawiajgcego.

Powyzsze czynnosci stanowig, w ocenie Odwotujacego, naruszenie art. 12 ust. 1i 2 UZNK.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zgodnie z art. 12 ust. 1 UZNK czynem
nieuczciwej konkurencji jest naktanianie osoby swiadczacej na rzecz przedsiebiorcy prace, na
podstawie stosunku pracy lub innego stosunku prawnego, do niewykonania lub nienalezytego
wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych obowigzkéw umownych, w celu
przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy. Ust. 2
stanowi zas, czynem nieuczciwej konkurencji jest takze naktanianie klientéw przedsiebiorcy
lub innych oséb do rozwigzania z nim umowy albo niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, w celu przysporzenia korzysci sobie Ilub osobom trzecim albo szkodzenia

przedsiebiorcy.

Roszczenia z art. 12 UZNK sg roszczeniami przedsiebiorcy przeciwko osobie trzeciej
zaktocajgcej wigzgce przedsiebiorce stosunki umowne. Przepis czyni deliktem nieuczciwe;j
konkurencji naktanianie osob $wiadczgcych prace lub klientéw do niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. Skutek w postaci zaktocenia funkcjonowania umowy nie
musi wystgpi¢. Elementem koniecznym do stwierdzenia naruszenia przez Wykonawce DPG
art. 12 UZNK byto wykazanie w pierwszej kolejnosci przed Izbg, iz wykonawca ten
rzeczywiscie naktaniat osoby swiadczace prace na rzecz Odwotujgcego do rezygnaciji z pracy
i podjecia pracy w Wykonawcy DPG tak, aby ten mégt ztozy¢é oswiadczenie co do zasobu
kadrowego przeznaczonego na realizacje zamowienia. Jednakze Odwotujgcy nie podjat
zadnego postepowania dowodowego w powyzszej kwestii, ograniczajgc sie wytgcznie do
ogolnych stwierdzen zawartych w odwotaniu. W ocenie Izby wobec braku wykazania w toku
postepowania odwotawczego przestanek koniecznych do stwierdzenia naruszenia art. 12
UZNK, zarzut uznacC nalezy za niezasadny. Jak lzba wskazat powyzszej, stwierdzenie
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wymaga przediozenia przez
wykonawce wiarygodnych i rzeczowych dowodow, ktére mogtyby potwierdzi¢ zasadnosc
zarzutéw. Stwierdzenie popetnienia czyny nieuczciwej konkurencji wigze sie z powaznymi
konsekwencjami dla przedsiebiorcy, jego renomy i dobrego imienia, to zas implikuje
koniecznos¢ przeprowadzenia dogtebnego i starannego postepowania dowodowego i
wykazania przez wykonawce ponad wszelkg watpliwos¢, Zze okreslone dziatania
konkurencyjnego wykonawcy rzeczywiscie miaty miejsce. W niniejszym postepowaniu
Odwotujgcego takiego postepowania dowodowego nie przeprowadzit, a tym samym Izba nie

znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

10



Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 3 ust.
2w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiinnnnn,

Czlonkowie: i
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