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WYROK
z dnia 8 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2014r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2014r. przez odwotujagcego Konsorcjum
wykonawcow: Rybnickie Zaktady Naprawcze Sp. z 0.0. ul. Rymera 19, 44-270 Rybnik
(Lider); DEMETRIX Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul.1-go Maja 35, 41-940 Piekary
Slgskie(Cztonek); Zaktad Projektowania i Doradztwa Technicznego ,GORPROJEKT” Sp. z
0.0. ul. tu ycka 16, 44-100 Gliwice(Cztonek); Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe
OVUM Sp. z 0.0. ul. Lu ycka 16, 44-100 Gliwice(Cztonek) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Jastrzebska Spdtka Weglowa S.A. Al. Jana Pawta Il 4, 44-330
Jastrzebie-Zdréj

przy udziale przystepujgcego po stronie zamawiajgcego Konsorcjum wykonawcow: | -
CONA Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Rutkowskiego 4, 41-100 Siemianowice Slgskie(Lider)
oraz MAS Sp. z o.0. ul. eliwna 38,40-559 Katowice (Cztonek)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewa nienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje ponowng ocene i wybdr najkorzystniejszej oferty po
uprzednim wezwaniu wykonawcy wybranego do przedstawienia Porozumienia miedzy
pracodawcami oraz Umowy o prace przedwstepng z dnia 21.11.2013r. zawartych pomiedzy

Legato Sp. z o0.0. ul. Paderewskiego 74 e, 41-810 Zabrze, B.......... S zam. ul.
Polna 54/20, 43-251 Pniéwek i MAS Sp. z o.0. ul. eliwna 38, 40-599 Katowice oraz
potwierdzenia przez strony daty jej zawarcia i podpisu zto onego przez B.......... S .
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2. kosztami postepowania obcig a Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Al. Jana Pawia Il 4,
44-330 Jastrzebie-Zdréj
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Rybnickie Zaktady
Naprawcze Sp. z 0.0. ul. Rymera 19, 44-270 Rybnik (Lider); DEMETRIX Sp. z 0.0.
Sp. komandytowa ul.1-go Maja 35, 41-940 Piekary Slgskie(Cztonek); Zaktad
Projektowania i Doradztwa Technicznego ,GORPROJEKT” Sp. z 0.0. ul. Lu ycka
16, 44-100 Gliwice(Cztonek); Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe OVUM Sp.
z 0.0. ul. Lu ycka 16, 44-100 Gliwice(Cztonek) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. Al. Jana Pawia Il 4, 44-330
Jastrzebie-Zdréj kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
zfotych zero groszy) na rzecz Rybnickie Zaktady Naprawcze Sp. z 0.0. ul. Rymera
19, 44-270 Rybnik (Lider); DEMETRIX Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul.1-go Maja 35,
41-940 Piekary Slgskie(Cztonek); Zaktad Projektowania i Doradztwa Technicznego
»,LGORPROJEKT” Sp. z 0.0. ul. Lu ycka 16, 44-100 Gliwice(Czionek);
Przedsigbiorstwo Produkcyjno — Handlowe OVUM Sp. z o.0. ul. Lu ycka 16, 44-100
Gliwice(Cztonek) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. Nr 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 817/14

Uzasadnienie

Odwotlujgcy wskazat nastepujgce czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, ktérym zarzuca
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy: 1. niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢
zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajaca
na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum w sktadzie FCONA sp. z 0.0. sp. k.
oraz MAS sp, z 0.0, (dalej wykonawca wybrany/przystepujacy), ktory to wykonawca podlegat
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu: a) zto enia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania b) nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
konsekwenciji czego ktdérego oferta winna zosta¢ odrzucona, 2. niezgodnej z przepisami
ustawy czynno$ci zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, polegajgcej na nieodrzuceniu oferty wykonawcy, ktérej zto enie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, a
przez to, pozbawienie odwotujgcego mo liwosci uzyskania zamowienia publicznego na
wykonanie przedmiotowego zamdwienia.

Odwotujgcy dokonujgc zwieztego przedstawienia zarzutow wskazat na: 1. naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy wybranego, kiéry zio yt nieprawdziwe informacje majgce wplyw
lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, 2. naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 4 ww. ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, 3. naruszenie art. 24 ust. 4 ww.
ustawy, poprzez zaniechanie uznania oferty wykonawcy wybranego za wykluczonego z
postepowania za$ oferte za odrzucong, 4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ww. ustawy,
poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy wybranego, ktorej zto enie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Odwolujgcy zto yt nastepujgce wnioski ( gdania) co do rozstrzygniecia odwotania: 1.
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu: a) uniewa nienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, b) ponownego dokonania badania i oceny oferty
wykonawcy wybranego, ¢) wykluczenia z postepowania wykonawcy wybranego, a w
konsekwenciji, uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy d)
dokonania wyboru oferty zto onej przez odwotujgcego na wykonanie zaméwienia jako
najkorzystniejszej. 2. obcig enie zamawiajgcego kosztami postepowania. W przypadku
uwzglednienia zarzutu nr 4 odwotujgcy wnosi o: 1. uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu: a) uniewa nienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, b) ponownego
3
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dokonania badania i oceny oferty wykonawcy wybranego, ¢) odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, jako e jej zto enie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii d)
dokonania wyboru oferty zto onej przez odwotujgcego na wykonanie zamaoéwienia jako
najkorzystniejszej. 2. obcig enie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny i prawny wniesionego odwotania oraz wskazat
dowody na ich poparcie.

Zamawiajacy i przystepujgcy po jego stronie/ wykonawca wybrany wniesli o oddalenie
odwotania.



Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwa yta co nastepuje

Izba ustalita

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczy: ,Wyciszenia
wentylatoréw na stacji wentylatoréw gitéwnych WPK 3,9 przy szybie Vz i wentylatorow WPR
200/1,8 przy szybie Vz KWK ,Borynia-Zofibwka-Jastrzebie” Ruch ,Zofiowka”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 24.12.2013r. pod poz. 2013/S 249-437674.

Warto$¢ szacunkowa zamdwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na
kwote:13.200.000,00zt. netto.

Termin skiadania ofert uptynat 03.03.2014r. o0 goz.10.00.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote jaka zmierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia: 16.236.000,00zt. brutto.

W postepowaniu wptynety dwie oferty.
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Oferta odwotujgcego na kwote brutto: 16.205.250,00zt. i Oferta wykonawcy wybranego /
przystepujacego na kwote brutto: 9.840.000,00zt.
Obydwaj wykonawcy zaoferowali 36 miesiecy okresu gwarancji.

W wyniku dokonanej oceny ofert zamawiajgcy przyznat wykonawcom kolejno nastepujaca
punktacje zto onych ofert za cene i okres gwaranciji:

1. Ofercie odwotujgcego: 62,69 pkt;

2. Ofercie wykonawcy wybranego/przystepujgcego: 100 pkt.
Jako najkorzystniejszg oferte wybrano oferte przystepujgcego, ktdra uzyskata najwy szg
punktacje w obowigzujgcych kryteriach oceny ofert.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty nastgpito w dniu 15.04.2014r. poprzez
zawiadomienie faksem i pocztg.

Odwotanie wplyneto do Izby i zamawiajgcego w ustawowym terminie to jest 24 kwietnia
2014r.

Powy szych ustalen Izba dokonata na podstawie Protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, prowadzonego przez zamawiajgcego.

W zwigzku ze zto onym odwotaniem i wnioskami dowodowymi stron i uczestnika, Izba
przeprowadzita na rozprawie, postepowanie dowodowe z dokumentéw dokumentacii
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazanej do akt sprawy i
poswiadczonej przez zamawiajgcego za zgodnosc¢ z oryginatem oraz dokumentéw
przedto onych przez strony, dokonujgc w jego wyniku nastepujacych ustalen.

Pismem z dnia 18.03.2014r. zamawiajacy wezwat wykonawce wybranego w trybie art.26
ust.3 ustawy pzp do uzupetnienia dokumentow w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Powy sze dotyczyto zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania do
dyspozycji na czas wykonywania zaméwienia zasobow oraz wykazu os6b. Wykonawca
wybrany dotgczyt zobowigzania podmiotéw trzecich nie potwierdzajac ich za zgodnos¢ z
oryginatem. W wykazie os6b znalazly sie osoby posiadajgce uprawnienia spawacza ale brak
poswiadczen na uprawnienie do wykonywania prac powy €j trzech metréw wysokosci.
Pismem z dnia 20.03.2014r. wykonawca wybrany zto yt zobowigzania podmiotow trzecich
oraz nowy wykaz os6b gdzie miedzy innymi wskazat jako osobe, ktérg dysponuje na
podstawie umowy o prace PanaR.......... D I spawacz.
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W dniu 20 marca 2014r. odwotujacy zto yt pismo do zamawiajgcego, w ktérym zwrocit
uwage na szereg nieprawidtowosci w ofercie wykonawcy wybranego. Miedzy innymi wskazat
na nieprawidlowosci jak poni ej. W ofercie wykonawcy wybranego wykazy oséb wskazujg na
zatrudnienie Pana T........ P iPanaR............ D.......... , jako pracownikéw
wykonawcy wybranego. Na dowdd poswiadczenia nieprawdy odwolujgcy zataczyt
oswiadczenia obydwu os6b wskazujgce na to, e nie sg pracownikami wykonawcy
wybranego oraz, e nie udostepniali im zasobow. Ponadto odwotujgcy wskazuje, e Pan
Ro.......... D......... jest wieloletnim pracownikiem odwotujgcego. Przy wskazaniu na

powy sze odwolujgcy wnosi do zamawiajgcego do wyeliminowania wykonawcy wybranego z
postepowania, poniewa nieprawdziwe informacje dyskredytujg wykonawce w opinii Urzedu
Zamowien Publicznych jak i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze. Wykonawca powinien
by¢ wykluczony a oferta jego odrzucona. Takie te stanowisko reprezentowat odwotujgcy w
zio onym odwotaniu.

Zamawiajacy pismem z dnia 26.03.2014r. wezwat wykonawce do zto enia wyjasnien w trybie
art.26 ust.4 ustawy. Zamawiajgcy wezwali o dostarczenie oryginatu umowy lub kserokopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem z Panem R............ D I Roéwnie
poproszono o umowe z Panem T............ P......... .

Pismem z dnia 31.03.2014r. wykonawca wybrany udzielit zamawiajgcemu miedzy innymi
nastepujgcych wyjasnien. Codo PanaR.......... D.ooooie. to konsorcjum zamierzato zarzec
umowe z tym Panem. Wskutek niedopatrzenia podano jego imie i nazwisko w formularzu
wykazu oséb zatgczonym do oferty mimo, e nie udato sie z nim zawrze¢ umowy. Jak
wskazuje wykonawca wybrany byto to efektem niedopatrzenia a nie zamiaru wprowadzenia
w blgd zamawiajgcego. Tego samego rodzaju wyjasnienia zio ono w stosunku do osoby
PanaT............ P . Ponadto wykonawca wybrany skwitowat, e zamawiajgcy na
etapie wyjasnien nie mo e gda¢ dokumentéw w tym umowy o prace od wykonawcy.

stawit sie na termin rozprawy.
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Uczestnik na rozprawie przedto yt Porozumienie miedzy pracodawcami oraz Umowe o prace
przedwstepng noszgca date 21.11.2013r. Umowa ma charakter tréjstronny. Jej stronami sa:

Legato sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, B........... S pracownik, MAS Sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach (czionek konsorcjum) jako przyszly pracodawca. Pod umowg zostaty
zfo one podpisy w tym przez Pana B......... Sl jako pracownika. Z tre§ci umowy

wynika, e spotka Legato jest aktualnym pracodawca pracownika. Przyszty pracodawca
chciatby skorzystac z ustug pracownika z uwagi na posiadane przez niego uprawnienia
budowlane czyli spdtka MAS. Pracodawca wyra a zgode na zatrudnienie pracownika przez
przysztego pracodawce z zamiarem udzielenia w tym celu pracownikowi urlopu bezptatnego.
Pracownik wyra a zgode na takie rozwigzanie. Strony porozumienia i umowy o prace
okreslity warunki przysztej umowy o prace oraz czas obowigzywania porozumienia. W
sprawach nieuregulowanych strony przewidziaty obowigzywanie kodeksu cywilnego a dla
wszelkich zmian strony przewidziaty forme pisemnej pod rygorem niewa nosci.

Na podstawie powy ej opisanych ustalen lzba zwa yta jak poni €.
Izba zwa yta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego uwodnit, e Pan B.......... S nie
wiedziat o tym, e wykonawca wybrany/przystepujacy przedstawit jego osobe jako

w przedmiotowym postepowaniu. Tak zeznat, pouczony o wyznaczong do udziatu
odpowiedzialnosci karnej Swiadek Pan B........ M. wiceprezes zarzadu spotki
bedacej liderem konsorcjum wykonawcéw odwotujgcego. PanB............. S nic nie
wiedziat o tej ofercie. Niemniej nie wyklucza, e pracodawca nim zadysponowat.
Z kolei wykonawca wybrany/przystepujacy na rozprawie w poczet dowoddw zto yt oryginat
Porozumienia migedzy pracodawcami i Umowe o prace przedwstepna, z ktérego wynika, e
PanB........ S wiedziat o przedmiotowej ofercie oraz podpisat Porozumienie i
jednoczes$nie Umowe Przedwstepng z dnia 21.11.2013r. czyli przed datg ogtoszenia o
zamowieniu oraz przed rozmowa ze $wiadkiem. Pomimo to, jak zeznat $wiadek, Pan
B......... S nie wie nic o tej ofercie. Jednak nie wyklucza, e pracodawca nim

e zadysponowat. Niemniej z

powy szego zeznania wynika prawdopodobienstwo,
Porozumienie i Umowa zostaly podpisane po rozmowie ze $wiadkiem. Stad Pan B...........
S......... nie wiedziat, e podpisat umowe na rzecz wykonawcy wybranego. Takie nasuwajg
sie logiczne wnioski z zeznan wiceprezesa spoétki konsorcjum odwotujgcego.
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Powy sze okolicznoci to jest zeznania $wiadka i przedto one Porozumienie i Umowa o
prace wskazujg na mo liwo$¢ sporzadzenia umowy po rozmowie ze $wiadkiem czyli po

zfo eniu oferty a nawet po Swietach wielkanocnych. Czyli zachodzi mo liwo$¢ sporzadzenia
w/w Porozumienia oraz Umowy na u ytek procesu.

W ocenie Izby tak zaistniate okolicznosci wskazujg na zfo enie nieprawdziwych informacji to
jest dokumentu Porozumienia oraz Umowy z dnia 21.11.2013r. a ktére mogty mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

W zwigzku z powy szym zamawiajgcy powinien okolicznos¢ co do faktycznej daty zawarcia
Porozumienia i Umowy z dnia 21.11.2013r. oraz stron uczestniczgcych w jej zawarciu
wyjasni¢ w trybie art.26 ust.4 ustawy pod rygorem stwierdzenia umysinego dziatania
wykonawcy wybranego w celu wytudzenia zamoéwienia.

W przypadku potwierdzenia antydatowania umowy to jest zawarcia jej po zto eniu oferty a

nie przed lub brakiem potwierdzenia udziatu w niej czy to spotki Legato, a w szczegdlnosci P.
B....oooon S wystgpi podstawa po stronie zamawiajgcego do stwierdzenia
nieprawdziwych informaciji ze skutkiem przewidzianym w art.26 ust.2 pkt 3 i ust.4 ustawy
oraz art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy.

Natomiast Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia nieprawdziwych informac;ji co do ujecia
w wykazach oséb PanaR.......... D........... oraz PanaT........... P Jak wyjasnit
wykonawca wybrany/przystepujgcy ujecie tych osob byto skutkiem pomytki wobec
wczesniejszych ustalen, e te osoby majg czy to mie¢ zawarte umowy o pracg, czy to by¢ w
dyspozycji wykonawcy wybranego. Odwotujgcy nie udowodnit w toku postepowania
odwotawczego, e wyjasnienia wykonawcy wybranego nie sg zgodne z rzeczywistoscia.

W ocenie Izby powy sza sytuacja mo e by¢ oceniana co najwy ej jako brak profesjonalizmu
organizacyjnego po stronie konsorcjantéw a nie umysine dziatania w celu wyludzenia
zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego co do braku dysponowania osobg w przypadku
zawarcia umowy przedwstepnej czy to jako umowy o prace czy jako umowy cywilnoprawnej
o charakterze umowy przedwstepnej. Sam przepis art.26 ust.2 b ustawy méwi o tym, e
wykonawca ,bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia” oraz o
~pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia”. W ocenie Izby brak podstaw
formalnych i prawnych w $wietle obowigzujacej ustawy do nie respektowania umowy
przedwstepnej co do dysponowania pracownikiem tak jak to uregulowano w umowie z dnia
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21.11.2013r. przedstawionej na rozprawie przez petnomocnika przystepujgcego/wykonawce
wybranego.

Izba réwnie nie podziela stanowiska wykonawcy wybranego kwestionujgcego prawo
zamawiajgcego w trybie art.26 ust.4 ustawy gdania umowy w przypadku kwestionowania
przez innego wykonawce konkurenta faktu dysponowania pracownikiem. gdanie wyjasnien
co do zio onych o$wiadczen w tym wypadku Wykazu os6b mo e sprowadzac sie do gdania
zamawiajgcego przedio enia umowy z pracownikiem na kiérg wykonawca powoluje sie w
Wykazie os6b. Takie gdanie zamawiajgcego miesci sie w dyspozycji art.26 ust.4 ustawy.

W zwigzku z powy szym na podstawie art. 192 ust.2 ustawy uwzgledniono odwotanie,
poniewa stwierdzone naruszenia w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty miato wptyw
na wynik postepowania i nakazanie zamawiajgcemu czynnosci jak w sentencji wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 5
ust.2 pkt 1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zasgdzajgc uiszczony wpis w koszty postepowania odwotawczego oraz zasgdzajgc od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie
15.000,00zt. tytutlem uiszczonego wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego w kwocie 3.600,00 ziotych.

Przewodniczacy s.o.:



