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WYROK
z dnia 3 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2014r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2014r. przez odwotujacego: Catermed S.A.
31-201 Krakéw; ul. Ks. Siemaszki 15 a w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Zespot Zaktadow Opieki Zdrowotnej 34-300 Zywiec; ul. Sienkiewicza 52

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Catermed S.A. 31-201 Krakow; ul. Ks. Siemaszki 15 a i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000. zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Catermed S.A. 31-
201 Krakéw; ul. Ks. Siemaszki 15 a tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsko - Biatej

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Przedmiot postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego:

Przedmiot postepowania, w ktérym zostato ztozone odwotanie, to zamdwienie publiczne na:
.Przygotowywanie i dostarczanie catodziennych positkbw dla pacjentéw Szpitala
Powiatowego w Zywcu ul. Sienkiewicza 52, Oddziatu Rehabilitacyjnego w Zywcu ul.
Zeromskiego 7 oraz Zaktadu Opiekunczo - Leczniczego w Zywcu ul. Zwirowa 20 wraz z
przejeciem pracownikéw zamawiajgcego na podstawie art. 23" KP".

Zamawiajgcy dotychczas we wilasnym zakresie zapewniat wyzywienie catodzienne dla
pacjentéw prowadzonych przez niego placowek, utrzymujgc kuchnie i personel kuchenny.
Jak wyjasnit na rozprawie pogarszajgcy sie stan ekonomiczno-finansowy prowadzonej
dziatalno$ci medyczno — opiekunczo- rehabilitacyjnej wymusza podejmowanie rozwigzan
organizacyjnych, ktére by poprawity kondycje finansowg zamawiajgcego. Jednym z takich
dziatan jest zlikwidowanie witasnej bazy catodziennego wyzywienia i rozpisanie na te

dziatalnos¢ przetargu w ramach zaméwien publicznych.

Miejsce publikacji ogtoszenia o zamowieniu publicznym:

Z uwagi na wartos¢ zaméwienia, przekraczajgcg kwote okreslong na podstawie art.11 ust.8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 984
z p6zn. zm.) - dalej jako ,PZP" lub ,.ustawa" miejscem publikacji ogtoszenia 0 zaméwieniu
jest: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 4 czerwca 2014r. pod numerem: 2014/S
106-186749.

Zarzuty odwotania:

Odwotujgcy na podstawie art. 180 ust.1 ustawy wniost odwotanie od niezgodnych z ustawg
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIW2), tj.:

1) pkt Il ppkt 3 w zakresie w jakim zobowigzuje wykonawcow do przejecia w trybie art. 23!
KP pracownikéw zatrudnionych u zamawiajgcego (objetych wykazem stanowigcym zatgcznik
nr 8 do SIWZ) oraz nakazuje zaoferowanie tym pracownikom pracy, ktérej miejsce
wykonywania zostato ograniczone do terenu miasta Zywiec;

2) pkt VIl ppkt 3 (warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny

spetnienia tych warunkéw) w zakresie w jakim potwierdzeniem spetniania warunku
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dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest przejecie pracownikow
zamawiajgcego w trybie art. 23" KP;

3) pkt VIII ppkt 5 lit. d (warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw) w zakresie w jakim warunkiem udziatu w postepowaniu jest
posiadanie przez wykonawce zaktadu podstawowego (kuchni), w ktéorym bedag
przygotowywane positki dla zamawiajgcego zlokalizowanego w granicach administracyjnych
miasta Zywiec;

4) pkt VIII ppkt 5 lit. g (warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw) oraz zatgcznika nr 9 w zakresie w jakim celem
potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym  wykonawcy
zobowigzani sg do ztozenia oswiadczenia o bezwarunkowym prawie do dysponowania
obiektami kuchni podstawowej i kuchni zastepczej wraz z niezbednym wyposazeniem, a w
przypadku gdy obiekty te nie stanowig wtasnosci wykonawcow do ztozenia dodatkowo pisma
wiasciciela obiektu lub osoby dziatajgcej w jego imieniu wyrazajgcego bezwarunkowg zgode
na produkcje positkéw oraz swiadczenie ustug cateringowych dla podmiotéw zewnetrznych.

Wymienionym wyzej postanowieniom SIWZ zarzucono:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez nie zachowanie uczciwej
konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcdéw w zakresie dotyczgcym opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 PZP poprzez nie zachowanie uczciwej
konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcdéw w zakresie dotyczgcym opisu
przedmiotu zamowienia,

3) naruszenie art. 25 PZP w zw. z § 1 ust. 1 pkt 4) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich mozna zgda¢ od wykonawcy,
oraz form, w jakich dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r. poz. 231) poprzez
zgdanie od wykonawcow celem potwierdzenia warunkow udziatu w postepowaniu

dokumentow nie przewidzianych tymi przepisami.

Whnioski odwotania:

Wskazujgc na powyzsze uchybienia odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmiany postanowien SIWZ w zakresie:

1) pkt Il ppkt 3 SIWZ poprzez uchylenie obowigzku przejecia przez wykonawcow
pracownikéw zatrudnionych u zamawiajgcego (objetych wykazem stanowigcym zatgcznik nr
8 do SIWZ) w trybie art 23" KP oraz obowigzku zaoferowania przez wykonawcéw tym
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pracownikom warunkéw pracy, w ktérych miejsce wykonywania jest ograniczone do terenu
miasta Zywiec;

2) pkt VIl ppkt 3 SIWZ poprzez uchylenie zapisu, zgodnie z ktérym potwierdzeniem
spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia jest
przejecie pracownikbw Zamawiajgcego w trybie art. 23" KP;

3) pkt VIII ppkt 5 lit. ¢ poprzez uchylenie zapisu, zgodnie z ktérym potwierdzeniem spetniania
warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym jest posiadanie przez
wykonawce zaktadu podstawowego (kuchni), w ktérym majg by¢ przygotowywane positki dla
zamawiajgcego zlokalizowanego wytgcznie w granicach administracyjnych miasta Zywca;

4) pkt VIII ppkt 5 lit. g oraz zatgcznika nr 9 poprzez uchylenie zapiséw, zgodnie z ktérymi
celem potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym wykonawcy
zobowigzani sg do ztozenia oswiadczenia o bezwarunkowym prawie do dysponowania
obiektami kuchni podstawowej i kuchni zastepczej wraz z niezbednym wyposazeniem, a w
przypadku gdy obiekty te nie stanowig wtasnosci wykonawcéw do ztozenia dodatkowo pisma
wiasciciela obiektu lub osoby dziatajgcej w jego imieniu wyrazajgcego bezwarunkowg zgode
na produkcje positkéw oraz Swiadczenie ustug cateringowych dla podmiotéw zewnetrznych.

Wskazanie interesu w uzyskaniu zaméwienia:

Odwotujgcy wskazuje, ze posiada interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania.,
gdyz pomimo, iz jest on wykonawcag zdolnym do wykonania zamowienia pod wzgledem
posiadanego potencjatu technicznego, posiadanego personelu oraz pod wzgledem
organizacyjnym, to wskazane w niniejszym odwotaniu postanowienia SIWZ (dotyczgce opisu
przedmiotu zamowienia, warunkéw udzialtu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spetniania), ktore zostaty sformutowane w sposob niezgodny z przepisami PZP oraz innymi
powszechnie obowigzujgcymi przepisami uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty

przetargowej, a w konsekwencji uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Termin do wniesienia odwotania:

Zamawiajgcy stwierdza, ze termin do wniesienia niniejszego odwotania zostat zachowany,
poniewaz tres¢ SIWZ zostata udostepniona na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu

5.06.2014 roku a odwotanie zostato wniesione w dniu 16 czerwca 2014r.
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Argumentacja formalna i prawna odwotania:

Na rozprawie odwotujgcy sprostowat mylng numeracje SIWZ zawartg w odwotaniu dotyczaca
pkt Il ppkt 3; pkt VIII ppkt 3 oraz pkt 5 lit d i g. Ponizej znajduje sie poprawiona numeracja
zgodna z numeracjg SIWZ.

Zgodnie z opisem zawartym w pkt Il SIWZ przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi
obejmujgcej przygotowywanie i dostarczanie catodziennych positkéw dla pacjentéw Szpitala
Powiatowego w Zywcu ul. Sienkiewicza 52, Oddziatu Rehabilitacyjnego w Zywcu ul.
Zeromskiego 7 oraz Zaktadu Opiekunczo - Leczniczego w Zywcu ul. Zwirowa 20, ktérej
wykonywanie ma polega¢ na zapewnieniu codziennej produkcji i dostarczaniu positkow
pacjentom ZZOZ w Zywcu z zewnetrznej kuchni produkcyjne;.

Z tresci pkt VIII ppkt 5 lit. ¢ SIWZ wynika, iz Zamawiajgcy wymaga by wykonawcy
ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamowienia posiadali

zaktad podstawowy (kuchnie), w ktérym majg by¢ przygotowywane positki zlokalizowany
wylacznie w granicach administracyjnych miasta Zywca. W $wietle utrwalonego orzecznictwa
KIO (m. in. wyrok z dnia 22.05.2009 r. sygn. KIO/UZP 1734/09) geograficzne ograniczenie
miejsca przygotowania positkbw do granic administracyjnych jednego miasta (w
rozpatrywanym przypadku miasta Zywca), nie ma jednak zadnego zwigzku z realng
mozliwoscig realizacji przedmiotowego zamoéwienia, w tym terminowosci dostaw,
zapewnienia odpowiedniej jakosci i temperatury positkédw itp., a wplywa jedynie na
ograniczenie konkurencji. Ograniczenie takie eliminuje bowiem z udziatu w postepowaniu
wykonawcow (w tym odwotujgcego) zdolnych wprawdzie pod wzgledem technicznym i
organizacyjnym do realizacji zaméwienia lecz nie posiadajgcych zaktadu produkcyjnego
zlokalizowanego w granicach administracyjnych Zywca.

Poprzez taki opis warunkéw udzialu w postepowaniu, naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust.
1 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 PZP.

W pkt Il ppkt 3 SIWZ zamawiajacy wymaga od wykonawcéw przejecia w trybie art. 23" KP
zatrudnionych przez siebie pracownikéw (objetych wykazem stanowigcym zatgcznik nr 8 do
SIWZ) oraz wymaga od wykonawcéw aby ci zaoferowali ww. pracownikom prace zgodng z
posiadanymi przez nich kwalifikacjami, na tych samych lub korzystniejszych warunkach
ptacowych, Scisle zwigzang z produkcjg positkow dla zamawiajgcego oraz swiadczong na
terenie miasta Zywiec. Odwotujgcy nie kwestionuje faktu, iz zamawiajgcy moze wymagaé od
wykonawcow zaoferowania swoim dotychczasowym pracownikom zatrudnienia zgodnego z
posiadanymi przez, nich kwalifikacjami, $cisle zwigzang z produkcjg positkow dla
zamawiajgcego oraz na tych samych warunkach ptacowych. Zamawiajgcy nie moze jednak

wymagac, by wykonawcy zaoferowali tym pracownikom prace na terenie Zywca oraz
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przejecia tych pracownikéw w trybie art. 23" KP. Zgodnie z wykazem stanowigcym zatgcznik
nr 8 do SIWZ wymaga od wykonawcdéw zaoferowania zatrudnienia tgcznie 13 pracownikéw,
z ktérych 12 zatrudnionych jest przy produkcji positkbw na stanowiskach kucharz lub pomoc
kuchenna, natomiast 1 na stanowisku dietetyka. Wymoég by pracownicy ci byli zostali
zatrudnieni z ograniczeniem miejsca $wiadczenia pracy do granic administracyjnych Zywca
nalezy powigza¢ z wynikajgcym z VIII ppkf 5 lit d) wymogiem posiadania zaktadu
produkcyjnego o takiej samej lokalizacji, a to jak podniesiono powyzej jest wymogiem w
nieuzasadniony sposéb ograniczajgcym konkurencije.

Zgodnie z art. 23" § 1 KP nowy pracodawca z mocy prawa staje sie strong w
dotychczasowych stosunkach pracy, tylko wtedy, gdy nastapi przejscie na niego catosci lub
czesci zakfadu, pracy. Jak zostato to juz podniesione na wstepie, zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w pkt Il ppkt 1 SIWZ przedmiotem zaméwienia jest
wykonywanie ustugi polegajacej na zapewnieniu codziennej produkcji positkow oraz
dostarczanie ich pacjentom ZZOZ w Zywcu z zewnetrznej kuchni (podstawowej lub
zapasowej) produkcyjnej. Zatem zamawiajgcy nie bedzie przekazywat wybranemu w wyniku
przetargu wykonawcy w zwigzku z zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego
zadnych sktadnikdw swojego mienia, jak réwniez zadnych innych sktadnikéw majatkowych
zwigzanych ze Swiadczeniem ustug zywienia. Brak przejecia przez wykonawce jakichkolwiek
sktadnikéw majatkowych powoduje, iz nie dojdzie do przejscia na niego nawet czesci
zaktadu pracy, co automatycznie wyklucza mozliwos¢ zastosowania instytucji przejecia
pracownikéw w trybie art. 23" KP.

Poprzez taki opis przedmiotu zaméwienia, niezgodny z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa (w szczegolnosci przepisami prawa pracy), a przez to naruszajagcy zasady
uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow zamawiajacy naruszyt
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 PZP.

Z tych samych przyczyn co opisane powyzej, za niezgodnie z przepisami nalezy uznac
réwniez uzaleznienie potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia (o ktérym, jest mowa w pkt VI
ppkt 3 SIWZ) od przejecia pracownikédw Zamawiajgcego w trybie art. 23' KP. Zamawiajgcy
btednie wskazuje w tej czesci SIWZ na obowigzek przejecia jego pracownikow jako na
warunek udziatu w postepowaniu, podczas gdy obowigzek ten faktycznie stanowi element

opisu przedmiotu zaméwienia.

W pkt VIII ppkt 5 lit. g SIWZ oraz zatgczniku nr 9 do SIWZ Zamawiajacy wymaga aby celem
potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym wykonawcy ztozyli
o$wiadczenia o bezwarunkowym prawie do dysponowania obiektami kuchni podstawowej i

kuchni zastepczej wraz z niezbednym wyposazeniem, a w przypadku gdy obiekty te nie
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stanowig wtasnosci wykonawcéw do ztozenia dodatkowo pisma wiasciciela obiektu lub
osoby dziatajgcej w jego imieniu wyrazajgcego bezwarunkowg zgode na produkcje positkow
oraz $wiadczenie ustug cateringowych dla podmiotéw zewnetrznych. Zadanie opisanych
wyzej oswiadczen jest jednak niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami, gdyz zgodnie z art.
25 PZP w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania (ust. 1) okreslonych w drodze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow (ust.
2), 1j. aktualnie obowigzujgcego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mozna zada¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.: poz. 231) -dalej zwane jako
,rozporzadzenie o dokumentach”. Zgodnie z § 1 ust.1 pkt 4) celem wykazania dysponowania
wymaganym przez zamawiajgcego potencjatem technicznym, moze on Zgdac
przedstawienia przez wykonawcOw wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu wykonania zaméwienia wraz z informacje
0 podstawie dysponowania tymi zasobami. W obowigzujgcych przepisach prawnych brak
jest natomiast podstaw do zadania od wykonawcow zitozenia os$wiadczenia o
bezwarunkowym prawie do dysponowania obiektami kuchni podstawowej i kuchni
zastepczej, a w przypadku gdy obiekty te nie stanowig wtasnosci wykonawcéw rowniez do
przedstawienia pisma witasciciela obiektu wyrazajgcego bezwarunkowg zgode na produkcije
positkéw oraz swiadczenie ustug cateringowych dla podmiotéw zewnetrznych.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosi jak na wstepie odwotania.

Stanowisko zamawiajacego

Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy zamawiajgcy wnidst o: oddalenie ztozonego
odwotania w catosci z uwagi na brak podstaw faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
zarzuty i zgdania odwotujgcego, zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
kosztéw postepowania, w tym ewentualnych kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug
norm przepisanych.

Zamawiajgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

Odnoszac sie do odwotania wniesionego wobec niezgodnych z ustawg postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug, ktdérych przedmiotem jest: "Przygotowywanie i dostarczanie
catodziennych positkow dla pacjentéw Szpitala Powiatowego w Zywcu ul. Sienkiewicza 52,
Oddziatu Rehabilitacyjnego w Zywcu ul. Zeromskiego 7 oraz Zakfadu Opiekunczo -

Leczniczego w Zywcu ul. Zwirowa wraz z przejeciem pracownikow Zamawiajgcego na
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podstawie art. 23' KP - znak postepowania: AG/zp/UE/XV/2014, zamawiajgcy stwierdzit co
nastepuje.

Zdaniem zamawiajgcego zapis pkt Il ppkt. 3 SIWZ, w zakresie w jakim zobowigzuje
wykonawcéw do przejecia w trybie art. 23" Kodeksu pracy pracownikéw zatrudnionych u
zamawiajgcego (objetych wykazem stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ) oraz nakazuje
zaoferowanie tym pracownikom pracy, ktérej miejsce wykonywania zostato ograniczone do
terenu miasta Zywca, jest zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym
réwniez z przepisami prawa pracy. | tak btedne jest stanowisko odwotujgcego, wedle ktérego
warunkiem zastosowania instytucji przejecia pracownikéw w trybie art. 23'Kodeksu pracy
jest przejecie przez wykonawce jakichkolwiek skfadnikow majgtkowych zamawiajgcego.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze zgodnie z utrwalonym pogladem dokiryny i orzecznictwa
przejécie zaktadu pracy na nowego pracodawce nastepuje takze wtedy, gdy przejmuje on
zadania wykonywane przez poprzednika, przy czym nie jest niezbedne przejecie majgtku
(tak m. in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 czerwca 2010 r., | PK 214/09, LEX nr 602051:
"Przejscia zakfadu pracy nie mozna utozsamia¢ wytgcznie z majgtkiem a moze o tym
Swiadczy¢ takze przejecie zadan pracodawcy", wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 stycznia
2012 r., Il PK 36/11, LEX nr 1162707: "...przejScie zaktadu pracy na nowego pracodawce
moze nastgpi¢ takze wtedy, gdy przejmuje on zadania wykonywane przez poprzednika, przy
czym nie jest niezbedne przejecie znaczacego substratu majgtkowego”, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 lutego 2007 r., | PK 212/06, LEX Nr 360061: "Czesci zaktadu pracy w
rozumieniu art. 23" § 1 k.p. nie mozna utozsamiac¢ wytgcznie ze sktadnikami materialnymi,
poniewaz mogg jg takze stanowi¢ zadania pracodawcy", wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15
wrzesnia 2006 r., | PK 75/06, LEX Nr 218687: Ocena, ze doszto do przejscia czesci zaktadu
pracy na nowego pracodawce (art. 23" k.p.) zalezy od ustalenia, iz przejat on w faktyczne
wiadanie czes¢ zadania lub zadan, stanowigcych placéwke zatrudnienia, a wiec w zakresie
pozwalajgcym na wykonywanie obowigzkow pracowniczych. Nie musi to polega¢ na nabyciu
przedsiebiorstwa lub jego czesci oraz nie zalezy od rodzaju czynnosci prawnej, na podstawie
ktérej nastepuje). Nalezy bowiem zauwazyé, ze na gruncie art. 23'Kodeksu pracy pojecie
przejscia zaktadu pracy lub jego czesci na innego pracodawce rozumiane jest bardzo
szeroko. Stanowi je zar6bwno przejecie mienia na jakiejkolwiek podstawie prawnej wraz z
zadaniami i pracownikami, jak tez przejecie samych tylko zadan lub funkcji i pracownikow
(tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2004 r., | PK 26/04, LEX Nr 585697).
Majac na uwadze powyzsze, jak réwniez okreslenie przedmiotu zaméwienia, ktérym jest
$wiadczenie ustugi obejmujacej przygotowywanie i dostarczanie catodziennych positkéw dla
pacjentéw zamawiajgcego, nie powinno budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci uznanie, ze

wykonawca przejmie zadania, ktére dotychczas byly wykonywane przez zamawiajgcego, w
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zwigzku z czym zastosowanie instytucji przejecia pracownikébw w trybie art. 23" Kodeksu
pracy jest catkowicie prawidtowe.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu dotyczgcego obowigzku zaoferowania przejetym
pracownikom pracy, kitdrej miejsce wykonywania zostato ograniczone do terenu miasta
Zywca, zamawiajgcy podkresla, ze majgc na uwadze dotychczasowe, niezbyt wygérowane,
warunki ptacowe, jak réwniez zréznicowane miejsca zamieszkania pracownikéw, ktére
dotyczg nie tylko samego miasta Zywiec, ale w zasadzie catego terenu Powiatu Zywieckiego
(tj. Slemien - 16 km do Zywca, Las - 23 km do Zywca, Radziechowy - 9 km do Zywca,
Lipowa - 12 km do Zywca, Juszczyna - 12 km do Zywca, Kukéw - 27 km do Zywca, Lesna -5
km do Zywca, Szare - 22 km do Zywca - w zatgczeniu tabela), wprowadzenie powyzszego
warunku ma na celu zapewnienie ochrony intereséw pracownikéw, na co szczegélng uwage
zwracajg dziatajgce przy ZZOZ w Zywcu organizacje zwigzkowe (w zatgczeniu pismo z dnia
18 czerwca 2014 r.). Trudno bowiem wymagac, aby przejeci przez wykonawce pracownicy
mieli, z tak odlegtych miejscowosci Powiatu Zywieckiego jak np. Szare, Las, Siemien,
dojezdza¢ do pracy do innych, niz Zywiec, miast tj. przyktadowo do Bielska - Biatej, Krakowa
czy Katowic.

Majgc na uwadze powyzsze bezzasadny jest réwniez zawarty w tresci odwotania zarzut,
wedle ktdrego niezgodny z przepisami powszechnie obowigzujgcymi jest zapis pkt. VIII ppkt.
3 SIWZ, zgodnie z ktérym potwierdzeniem spetniania warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia jest przejecie pracownikbw zamawiajgcego w trybie art.
23" Kodeksu pracy, zwtaszcza, ze pracownicy wymienieni w wykazie stanowigcym zatgcznik
nr 8 do SIWZ, sg wieloletnimi pracownikami zamawiajacego, doskonale znajgcymi specyfike
wykonywania ustugi obejmujgcej przygotowywanie i dostarczanie catodziennych positkéw dla
pacjentéw zamawiajgcego.

Zdaniem zamawiajgcego catkowicie bezzasadny jest rowniez zarzut sprzecznosci z
przepisami powszechnie obowigzujgcymi zapis pkt. VIII ppkt. 5 lit. ¢) SIWZ, zgodnie z

ktorym potwierdzeniem spetniania warunku dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym jest posiadanie przez wykonawce zaktadu podstawowego (kuchni), w ktérym
majg by¢ przygotowywane positki dla zamawiajgcego zlokalizowanego wytgcznie w
granicach administracyjnych miasta Zywca. Jednym z argumentdw, przemawiajgcych za
zasadnoscig wprowadzenie powyzszego zapisu, jest podnoszona juz wczesniej kwestia
zapewnienia ochrony intereséw pracownikow, przejmowanych przez wykonawce w trybie art.
23" Kodeksu pracy. Drugim natomiast argumentem jest konieczno$¢ zapewnienia wtasciwej
jakosci i temperatury przygotowywanych positkéw, jak réwniez konieczno$é zapewnienia

terminowosci dostarczania tych positkéw. Nalezy bowiem zaznaczyé¢, ze beneficjentami
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przygotowywanych i dostarczanych catodziennych positkéw bedg pacjenci zamawiajgcego, a
wiec osoby poddawane procesowi leczenia, ktérego jednym z bardzo waznych elementow
jest zapewnienie wtasciwej, dostosowanej do schorzenia, diety, przy czym wiasciwa jakos¢
positku, jego temperatura oraz terminowos$¢ podania, ma niebagatelne znaczenie dla
osiggniecia petnego sukcesu leczniczo - diagnostycznego. Powyzsze okolicznosci, zwigzane
przede wszystkim z interesem i dobrem pacjenta, powinny w tym przypadku mie¢ znaczenie
priorytetowe. Podnoszone przez zamawiajgcego argumenty majg przede wszystkim
znaczenie w kontekscie wystepujgcych obecnie na terenie miasta Zywiec problemow
komunikacyjnych zwigzanych z budowg nowego mostu na rzece Sofa (w zatgczeniu pismo
Burmistrza Miasta Zywiec z dnia 20 czerwca 2014 r.). Majgc na uwadze powyzsze
ewentualne dopuszczenie w tresci SIWZ mozliwosci posiadania przez wykonawce zaktadu
podstawowego (kuchni), w ktérym majg by¢ przygotowywane positki dla zamawiajacego,
zlokalizowanego poza granicami administracyjnymi miasta Zywca, bedzie zmiang
niekorzystng dla pacjentéw, ktérych dobro powinno by¢é w tym przypadku wartoscig
najwazniejsza.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze zapis pkt. VIII ppkt. 5 lit. ¢) SIWZ nie narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw, gdyz nie eliminuje z udziatu w
postepowaniu wykonawcéw, ktérzy nie majg siedziby w granicach administracyjnych miasta
Zywiec, a wytgcznie takich wykonawcow, ktdrzy nie posiadajg zaktadu produkcyjnego
zlokalizowanego w granicach administracyjnych miasta Zywiec. Nalezy bowiem zaznaczy¢,
ze kazdy potencjalny wykonawca na potrzeby wykonywania przedmiotowego zamdwienia
moze zlokalizowaé w granicach administracyjnych miasta Zywiec zaktad produkcyjny. Na
marginesie zamawiajgcy wskazuje, ze wypracowane w ostatnich latach orzecznictwo KIO
pozwala uzasadni¢, ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposéb
ograniczajgcy krag potencjalnych wykonawcow zamoéwienia publicznego, jezeli okreslone
wymogi sg uzasadnione rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, zwtaszcza w Swietle celu
jakiemu ma stuzy¢ przedmiot zaméwienia. | tak w szczegdblnosci zamawiajgcy wskazuje, ze z
tresci uzasadnienia do orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2011 r.
(sygn. akt: KIO 1171/11) wynika, iz z faktu, ze dany wykonawca nie spetnia okreslonych
przez zamawiajgcego warunkéw lub spetnia je w stopniu obnizajagcym jego szanse na
uzyskanie zamoéwienia, nie mozna wywodzi¢ naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw i jednoczesnie nie daje to podstawy do domagania sie,
wbrew uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego, zmiany opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego rowniez zapis pkt.VIIl ppkt. 5 lit. g) SIWZ oraz zatgcznika nr 9 do
SIWZ, nie narusza powszechnie obowigzujgcych przepisbw, zwlaszcza, ze zapisy
obowigzujgcego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
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rodzajéw dokumentow, jakich mozna zada¢ od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty
mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), w § 1 ust. 1 pkt. 4 dopuszczajg mozliwosé
zgdania od wykonawcow, celem wykazania dysponowania wymaganym przez
zamawiajgcego potencjatem technicznym, przedtozenia dokumentéw zawierajacych wykaz
narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug lub
rob6t budowlanych w celu wykonania zamoéwienia wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi zasobami. Zdaniem zamawiajgcego zapis pkt. VIl ppkt. 5 lit. g) SIWZ
oraz zatgcznika nr 9 do SIWZ stanowi realizacje wyzej wskazanego postanowienia
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy wnosi jak na wstepie o oddalenie odwotania w

catosci.

Skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl co nastepuje

Izba dokonala nastepujacych ustalen:

Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z opublikowaniem postanowien Specyfikacii

Istotnych Warunkéw Zaméwienia i zawiera zgdanie nakazania zamawiajgcemu zmian.

Odwotujgcy przedstawit zarzuty do postanowien SIWZ jak ponize;.

Po pierwsze zarzucit zasadnos$¢ zobowigzania wykonawcoéw do przejecia w trybie art. 23"
KP pracownikéw zatrudnionych u zamawiajgcego (objetych wykazem stanowigcym zatgcznik
nr 8 do SIWZ). Zakwestionowat réwniez nakaz zaoferowania tym pracownikom pracy, ktérej
miejsce wykonywania zostato ograniczone do terenu miasta Zywiec (pkt Ill Przedmiot
zamoOwienia ppkt 3 SIWZ).

Po drugie zarzucit zasadnos¢ zobowigzania wykonawcow, w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, do
przejecia pracownikéw zamawiajgcego w trybie art. 23" KP ( pkt VIII Warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw ppkt 3
SIW2Z).

11
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Po trzecie zarzucit zasadno$¢ zobowigzania wykonawcéw, w zakresie w jakim warunkiem
udziatu w postepowaniu jest posiadanie przez wykonawce zaktadu podstawowego (kuchni),
w ktérym bedg przygotowywane positki dla zamawiajgcego zlokalizowanego w granicach
administracyjnych miasta Zywiec.(pkt VIII Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw ppkt 5 lit. d).

Po czwarte zarzucit zasadnos¢ zobowigzania wykonawcow w zakresie

w jakim celem potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym,
wykonawcy zobowigzani sg do ztozenia o$wiadczenia, o bezwarunkowym prawie do
dysponowania obiektami kuchni podstawowej i kuchni zastepczej wraz z niezbednym
wyposazeniem. W przypadku gdy obiekty te nie stanowig wtasnosci wykonawcoéw do
zlozenia dodatkowo pisma witasciciela obiektu lub osoby dziatajacej w jego imieniu
wyrazajgcego bezwarunkowg zgode na produkcje positkbw oraz $wiadczenie ustug
cateringowych dla podmiotéw zewnetrznych (pkt VIII Warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw ppkt 5 lit. g i zatgcznik nr 9).

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 czerwca 2014r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérym
wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy oprocz argumentacji formalnej i

prawnej za nie uwzglednieniem odwotania ztozyt dowody w postaci dokumentéw jak ponize;.

| tak pismo Burmistrza Miasta Zywca z dnia 20.06.2014r. w ktérym stwierdza sie ,W
odpowiedzi na pismo z dnia 18.06.2014 roku w sprawie utrudnien w ruchu drogowym na
terenie Zywca, Urzgd Miejski w Zywcu informuje, ze w chwili obecnej uktad drogowy na
terenie miasta jest objety licznymi zmianami i utrudnieniami. Powyzsze wynika z
realizowanego w chwili obecnej zadania pn.: ,Obwodnica Zywca jako nowy cigg drogi
wojewddzkiej nr 945 wzdtuz rzeki Soty wraz z przebudowg mostu nad rzeka Sota w ciggu
drogi wojewodzkiej nr 945".Przedmiotowa inwestycja wytgczyta z ruchu jedng z dwoch
istniejgcych przepraw mostowych przez rzeke Sofa oraz odcinek DW 945 - ulicy Handlowej,
co wigze sie z wydtuzeniem tras przejazdu oraz czasu potrzebnego na poruszanie sie
zaréwno w ruchu lokalnym jak i tranzytowym. Powyzsze utrudnienia sg zgtaszane przez
uzytkownikébw drég w miescie. Przewidywany koniec utrudnien to koniec roku 2014.
Inwestorem w/w zadania jest Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicach.”

Ponadto zamawiajgcy zatgczyt pismo nastepujgcych organizacji zwigzkowych z dnia 18
czerwca 2014 r.:

1. Ogolnopolski Zwigzek Zawodowy Lekarzy, Oddziat Terenowy w Zywcu

2. Powiatowy Zwigzek Zawodowy Pielegniarek i Potoznych
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3. Ogdlnopolski Zwigzek Zawodowy Pielegniarek i Potoznych - Miedzyzaktadowa
Organizacja Zwigzkowa

4. Ogolnopolski Zwigzek Zawodowy Potoznych

5. Miedzyzaktadowa Komisja NSZZ ,Solidarnosc" przy Zespole Zaktadow Opieki
Zdrowotnej w Zywcu

6. Wolny Zwigzek Zawodowy ,SIERPIEN 80", Komisja Zaktadowa przy ZZOZ Zywiec
7. Zwigzek Zawodowy Pracownikéw Pogotowia i Transportu Sanitarnego w Zywcu

8. Miedzyzaktadowy Zwigzek Zawodowy Pracownikow Ochrony Zdrowia przy ZZOZ
w Zywcu

9. Zaktadowa Organizacja Zwigzkowa Ogélnopolskiego Zwigzku Zawodowego
Technikéw Medycznych Elektroradiologii.

Pismo organizacji zwigzkowych skierowane jest do Dyrektora Zespotu Zaktaddéw Opieki
Zdrowotnej w Zywcu i zawiera nastepujgcg tresé "Dziatajgc w imieniu wyzej wymienionych
organizacji zwigzkowych dziatajgcych przy Zespole Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Zywcu, w
zwigzku z prowadzonym postepowaniem odwotawczym z odwotania CATERMED S.A. w
Krakowie dotyczacego postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug, ktdérych przedmiotem jest: "Przygotowywanie i dostarczanie
catodziennych positkow dla pacjentéw Szpitala Powiatowego w Zywcu ul. Sienkiewicza 52,
Oddziatu Rehabilitacyjnego w Zywcu ul. Zeromskiego 7 oraz Zaktadu Opiekunczo -
Leczniczego w Zywcu ul. Zwirowa wraz z przejeciem pracownikow Zamawiajgcego na
podstawie art. 23' KP", wyrazamy kategoryczny sprzeciw wobec propozycji zmiany tresci
SIWZ, na podstawie ktérej pracownicy aktualnie zatrudnieni w kuchni ZZOZ w Zywcu mieliby
nie by¢ przejeci na podstawie art. 23' Kodeksu pracy przez podmiot, ktéry zostanie wybrany
w przedmiotowym postepowaniu lub tez mieliby pracowa¢ poza obszarem administracyjnym

miasta Zywiec”.

Trzecim dokumentem, na potwierdzenie prawidtowych zapiséw w SIWZ byt Wykaz
pracownikéw kuchni w liczbie 13 os6b ze wskazaniem ich miejsc zamieszkania, zatgczony

rowniez do odpowiedzi na odwotanie.

Z tresci przywotanego powyzej pisma zamawiajgcego stanowigcego odpowiedz na
odwotanie wynikato, ze poszczeg6lni pracownicy maja miejsca zamieszkania w
nastepujacych odlegtosciach od Miasta Zywca:16 km; 23 km; 9 km; 12 km; 27; km5 km; 22

kilometréw.
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Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, ze sg to pracownice, ktdére miesiecznie zarabiajg od
1600 ztotych do 1.800 ztotych miesiecznie czyli na poziomie najnizszego wynagrodzenia
krajowego brutto.

Gdyby uwzgledni¢ zadania odwotujacego co do miejsca potozenia kuchni to znaczy bez
ograniczenia jej lokalizacji do m. Zywca to najblizszg miejscowoscig gdzie mogtaby by¢
zlokalizowania kuchnia jest m. Bielsko - Biatej oddalona od m. Zywca okoto dwudziestu kilku
kilometrow. W aktualnie trwajgcych przebudowach drogi dojazdowej oraz remontu mostu na
rzece Sofa odlegto$¢ miedzy miastami Zywiec a Bielsko — Biata pokonywana jest nawet do
pottora godziny w jedng strone w godzinach szczytu drogowego. Zamawiajgcy wobec
aktualnej sytuacji na drodze wynikajgcej z remontéw miedzy miastem Zywiec i Bielsko —
Biata nie zgadza sie na to aby dowdz positkbw odbywat sie w korkach co powoduje
wydtuzenie transportu zywnosci, ktéra powinna by¢ dostarczona o okreslonych godzinach
wedtug SIWZ to jest na godziny:7:30; 12;30 i 18;00. Ponadto pracownicy musieliby poswiecic¢
do dwéch godzin na dojazd do pracy a sg to w wiekszosci kobiety z dtugoletnim stazem
pracy u zamawiajgcego. Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze postanowienia SIWZ
stanowig wypracowany kompromis pomiedzy mozliwosciami i oczekiwaniami przejmowanych

pracownikéw zamawiajgcego, przysztym pracodawcg a zamawiajgcym.

Izba zwazyla jak ponizej

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zaden z zarzutdbw naruszenia

przepiséw ustawy pzp przywotanych ponizej nie potwierdzit sie.

W toku postepowania odwotawczego nie wykazano naruszenia przywotanych w odwotaniu

przepis6w ustawy to jest:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp poprzez nie zachowanie uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw w zakresie dotyczacym
opisu warunkéw udzialu w postepowaniu. Izba nie podziela argumentacji
odwotujgcego co do braku podstaw zobowigzania oferenta do oswiadczenia o
przejeciu pracownikéw zamawiajgcego w trybie art.23 ' k.p.w zakresie dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia jako warunku udziatu w postepowaniu

2) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 2 PZP poprzez nie zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow w zakresie dotyczacym opisu
przedmiotu zaméwienia. Izba w tym przypadku réwniez nie podziela stanowiska

odwotujgcego co do nieuprawnionego postanowienia SIWZ w zakresie postanowienia
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0 obowigzku posiadania lub dysponowania obiektem kuchennym na terenie granic
administracyjnych miasta Zywiec to jest miejsca lokalizacji placowek zamawiajgcego.
3) art. 25 PZP w zw. z § 1 ust. 1 pkt 4) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mozna zgda¢ od wykonawcy,
oraz form, w jakich dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r. poz. 231) poprzez
zgdanie od wykonawcéw celem potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu
dokumentoéw nie przewidzianych tymi przepisami. lzba nie podziela argumentacji
odwotujgcego, ze zgdanie zamawiajgcego co do ztozenia oswiadczenia czy to przez
oferenta czy to przez wtasciciela lub reprezentanta witasciciela w zakresie
dysponowania obiektem kuchennym celem produkcji positkbw i ich dostarczania
zamawiajgcemu jest nieuprawnione w mys| art.22 ust.1 pkt 3 ustawy pzp jak i § 1
ust.1 pkt 4 przywotanego powyzej rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie

rodzaju dokumentéw.

W Swietle zgromadzonego w sprawie materiatu, w wyniku przeprowadzonego postepowania
dowodowego z dokumentdédw jak i postepowania wyjasniajgcego z oswiadczen stron, na
rozprawie, lzba nie stwierdza podstaw do przyznania stusznosci argumentacji odwotujgcego

co do postawionych zarzutéw w odwotaniu.

Izba odnoszac sie do zasadniczego zarzutu odwotania dotyczgcego wyznaczenia przez
zamawiajgcego miejsca na przygotowywanie positkbw to jest terenu granic
administracyjnych miasta Zywiec, czyli granic miasta na terenie ktdrego znajdujg sie
placéwki zamawiajgcego, zwazyta jak ponizej.

Izba co do ogdlnej zasady zgadza sie z pogladem, Zze nie powinno ograniczaé¢ sie ani
uczciwej konkurencji, ani réwnego traktowania wykonawcéw przez wskazywanie miejsca
przygotowywania positkbw czy odlegtosci przygotowywania positkow od placéwek
zamawiajgcego. Decydujgcym czynnikiem powinno by¢ wyznaczenie przez zamawiajacego
parametréw jakosciowych przygotowywanych i dostarczanych positkbw, a nie lokalizacja ich
przygotowywania.

Niemniej rozpatrujac odwotanie nalezy uwzgledni¢ szczego6towe warunki i okolicznosci w
jakich majg by¢ przygotowywane i dostarczane positki a prawa konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw nie mogg by¢ bezwzglednymi prawami w stosunku do potrzeb

zamawiajgcego.
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Tak wiec w przedmiotowej sprawie miedzy innymi ze wzgledu na wykazanie przez
zamawiajgcego szczegdblnych warunkéw i okolicznosci, powyzej sformutowanych zasad
wprost nie mozna zastosowac, formutujgc postawienia SIWZ.

Bowiem zamawiajgcy udowodnit a czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze aktualnie
prowadzone sg remonty drogi pomiedzy miastami Zywiec a Bielsko — Biatg oraz remont
mostu na rzece Sota, co utrudnia ptynny przejazd miedzy tymi miastami i znacznie go
wydtuza zwtaszcza w godzinach szczytu na drogach. Natomiast Bielsko — Biata jest jedynym
najblizej potozonym miastem od Zywca, w ktérym moga byé zlokalizowane obiekty nadajgce
sie do produkcji positkow i ich dostawy do zamawiajgcego. Na takg okolicznos¢ powotywat
sie zamawiajgcy a czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt.

Z pisma Urzedu Miasta Zywiec wynika, ze remont ma potrwaé¢ do konca biezgcego roku.
Przy czym miasto nie prowadzi tej inwestycji. Tak wiec nie odpowiada za dotrzymanie
terminu zakonczenia inwestycji. Biorgc pod uwage typowe nie dotrzymywanie terminéw
realizacji inwestycji drogowych w Polsce, Izba te okolicznos¢ uwzglednita jako czynnik
utrudniajgcy realizacje dostawy positkow spoza granic miasta Zywiec. Odwotujgcy na
rozprawie jedynie hipotetycznie oswiadczyt, ze moze gdzies w innej okolicy, poza granicami
administracyjnymi miasta Zywiec znajduje sie potencjalna kuchnia, ktérg mozna przeznaczy¢
do przygotowywania positkéw, ale konkretnie nie wskazat takiego miejsca. Zresztg takiemu
stwierdzeniu petnomocnika odwotujacego na rozprawie, przedstawiciele zamawiajgcego
zaprzeczyli stwierdzajgc z kolei, ze gdyby byto znane takie miejsce to na pewno by
odwotujacy je przywotat a czego dotychczas nie uczynit, pomimo zadawania w tym zakresie
zamawiajgcemu pytan.

Izba dopuszczajgc jako uprawniong regulacje wskazania w SIWZ miejsca przygotowywania
positkow to jest w granicach administracyjnych miasta Zywiec, wzieta réwniez pod uwage
$cisle wyznaczone godziny dostarczania positkéw do placowek zamawiajgcego i ich wydania
pacjentom. Godziny dostarczania positkbw do placéwek zamawiajgcego przypadajg na
godziny szczytu na drogach, wynikajacego z typowych godzin dojazdu do pracy czy
powrotow z pracy do miejsc zamieszkania. Sg to bowiem zgodnie z SIWZ nastepujgce
godziny: 7:30; 12:30 i 18:00. Poza tym godziny dostarczania positkéw odnoszg sie do trzech
placowek zamawiajgcego, przy czym kazda z nich ma inny adres lokalizacji (przedmiot
postepowania: ,Przygotowywanie i dostarczanie catodziennych positkbw dla pacjentéw
Szpitala Powiatowego w Zywcu ul. Sienkiewicza 52, Oddziatu Rehabilitacyjnego w Zywcu ul.
Zeromskiego 7 oraz Zaktadu Opiekunczo - Leczniczego w Zywcu ul. Zwirowa 20 wraz z
przejeciem pracownikow zamawiajgcego na podstawie art. 23' KP").
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Teoretycznie mozna przyjgé dowoz z Bielsko — Biatej positkow do placéwek zamawiajacego
zlokalizowanych na terenie miasta Zywiec, czyli z odlegto$ci ponad dwadziescia kilometrow,
nawet przy aktualnie obowigzujgcych utrudnieniach komunikacyjnych pomiedzy tymi
miastami. Przy czym nie nalezatoby sie zajmowaé jakoscig dostarczanych positkow,
zwlaszcza w sytuacji koniecznosci zapewnienia diuzszego czasu przejazdu, celem

dotrzymania godzin dostaw positkbw do zamawiajgcego.

Niemniej lzba podchodzac praktycznie do przedmiotu zaméwienia uwzglednita aktualne
utrudnienia na drogach, ktdére wptywajg na czas dowozonych positkbw a przez to ich
Swiezos¢ i temperature oraz ryzyko nie dostarczenia positkow na czas.

Dlatego tez Izba wuznata za uprawnione ograniczenie w SIWZ co do miejsca
przygotowywania positkéw do miejsc zlokalizowanych w granicach administracyjnych miasta
Zywiec.

Przy ocenie postawionego zarzutu odwotujgcego co do miejsc przygotowywania positkow
Izba uwzglednita rezim jakosciowy i czasowy przygotowania i podania positkéw opisany w
SIWZ w zatgczniku nr 4 do SIWZ. Bowiem szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia ustala
zasady i rezim wydawania positkéw to jest: zakres ustugi, szacunkowg ilos¢ i asortyment
diet, wyszczegOdlnienie diet leczniczych i specjalnych, sposob dostarczania positkéw, zasady
planowania zywienia i zapotrzebowania positkéw. Postawione wymagania w SIWZ moga by¢
zagrozone w przypadku przygotowywania positkéw poza miastem Zywiec z uwagi na nie
tylko opisane powyzej utrudnienia komunikacyjne z najblizszym sgsiednim miastem jakim

jest Bielsko — Biata.

Pomingwszy powyzsze utrudnienia komunikacyjne Izba uwaza réwniez za celowe
ograniczenia do granic administracyjnych m. Zywiec ze wzgledu na zapewnienie
odpowiedniego realizowania przedmiotowego zamdwienia. Biorgc pod uwage koniecznosc
terminowych dostaw chociazby ze wzgledu na wyznaczone zabiegi lecznicze w tym operacje
a takze niebagatelne znaczenie zapewnienia odpowiedniej jakosci i temperatury positkéw dla
pacjentéw, majgcych znaczenie rowniez lecznicze, zlecenie w ogdle na zewnatrz
przygotowywania positkéw jest wielce dyskusyjne.

Natomiast ograniczenie przygotowania positkéw do granic miasta Zywiec nie eliminuje
odwotujgcego z rynku, poniewaz zamawiajacy dopuszcza wykonywanie positkow w obiekcie
udostepnionym na terenie m. Zywiec.

Wobec oswiadczen petnomocnika odwotujgcego na rozprawie o grze konkurencyjnej, ktéra
wyklucza jego z rynku z powodu nienalezienia obiektu na miejscu w Zywcu, zamawiajgcy
oswiadczyt jak ponizej. Stwierdzit mozliwos¢ udostepnienia obiektu dotychczasowej kuchni
szpitalnej pod warunkiem zapewnienia przez potencjalnego wykonawce dopuszczenia do
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dziatalnosci. Oswiadczenie zamawiajgcego na rozprawie zostato ztozone w obecnosci
Dyrektora zamawiajgcego, ktéry jest uprawniony do sktadania oswiadczen nie tylko w
zwigzku z reprezentacjg zamawiajgcego na rozprawie.

Pomingwszy nawet powyzsze oswiadczenie zamawiajgcy nie narusza uczciwej konkurencji,
poniewaz oferty mogg ztozy¢ nie tylko wykonawcy posiadajgcy kuchnie na terenie Zywca ale
kazdy wykonawca, ktéry bedzie miat udostepniony obiekt kuchenny przez dysponenta
takiego obiektu.

Natomiast wykonawca sktadajgc odwotanie dziata tylko przez pryzmat swoich interesoéw i nie
ma na uwadze, ze ustuga ma szczegodlny charakter. O szczegblnym charakterze tej ustugi
Swiadczy okolicznos¢, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa positkéw dla ludzi chorych,

dla ktérych wtasciwa dieta ma podstawowe znaczenie.

Reasumujgc zarzut ograniczenia miejsc przygotowania positkéw do granic administracyjnych
miasta Zywiec, to jest miasta na terenie ktérego znajdujg sie placéwki zamawiajgcego, nie
zastuguje na uwzglednienie.

W szczego6lnosci nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na adresatow ustug, ktérymi sg
pacjenci szpitalni, osoby rehabilitowane czy objete ustugami opiekunnczymi. Osobom tym ze
wzgledu na stan zdrowia nalezy zapewni¢ Swieze, o odpowiedniej jakosci a zwtaszcza

temperaturze positki.

Co do zarzutu obowigzku przejecia pracownikéw w trybie art. 23" Kp to nie zastuguje on na
uwzglednienie z przyczyn jak ponizej.

Na rozprawie petnomocnik odwotujgcego potwierdzit argumentacje odwotania co do
zasadnosci zobowigzania przejecia pracownikdédw ale nie na zasadzie art.23 ze zn.1. ust.1
K.p.

W jego ocenie zapisy SIWZ nie wskazujg na przejecie ze skutkami wynikajacymi z tego
przepisu tylko z gwarancjg wysokosci wynagrodzenia dotychczasowego lub wyzszego oraz
pracy zgodnej z posiadanymi kwalifikacjami.

Tym samym w ocenie odwotujgcego brak podstaw do przejecia pracownikéw z mocy prawa
to jest w trybie art. 23" Kp. Zapisy SIWZ w ocenie odwotujgcego sg wewnetrznie sprzeczne.
Niemniej jednak odwotujgcy przyznaje, ze ma obowigzek przejg¢ pracownikow ale z tresci
SIWZ nie wynika, ze muszg by¢ to te same stanowiska pracy a jedynie zgodne z
posiadanymi kwalifikacjami.

Reasumujgc w ocenie odwotujgcego zasadne jest zadanie zatrudnienia pracownikow
zamawiajgcego dotychczas wykonujgcych prace przy przygotowywaniu positkbw ale nie ze
skutkami wynikajgcymi z art. 23" Kp.
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Zamawiajgcy natomiast odnoszgc sie na rozprawie do twierdzen odwotujgcego stwierdzit, ze
nie ma mozliwosci innej niz przejecie dotychczasowej zatogi przygotowujgcej positki na
zasadach art.23 ze zn.1 k.p. Réwniez podtrzymat argumentacje co do braku koniecznosci
przejecia wraz z zatogg nieruchomosci czy wyposazenia bedgcego na wyposazeniu kuchni
dla wypetnienia ustawowych przestanek przejecia zaktadu. Juz w samej odpowiedzi na
odwotanie zamawiajacy przytoczyt szereg orzeczen Sgdu Najwyzszego, z ktérych wynika, ze
do przejecia zaktadu pracy wystarczy przejecie samych zadan nalezacych do tego zaktadu
pracy. Natomiast warunkiem bezwzglednym nie jest przejecie na przyktad nieruchomosci czy
wyposazenia stuzacego do $wiadczenia ustug w tym przypadku do przygotowywania
positkbw. W ocenie Izby z samego sformutowania przepisu art.23 ze zn.1 ust.1 k.p. wynika,
ze przejecie dotyczy zaktadu pracy czy czesci zaktadu pracy. Stowo zaktad pracy nie nalezy
interpretowa¢ $cisle jako nieruchomosci czy innych skfadnikéw materialnych. Bowiem
sktadniki materialne sg tylko jednym z elementdéw zaktadu pracy. Na pojecie zaktadu pracy
sktadajg sie przede wszystkim pracownicy bez ktérych zaktad nie ma mozliwosci
funkcjonowania oraz nieruchomosci czy wyposazenie w zaleznosci od przedmiotu
prowadzonej dziatalnosci czy to wytwérczej, czy to ustugowej czy to handlowej czy to
jeszcze innej. Z reguty dla istnienia zaktady pracy i mozliwosci realizacji przez niego zadan
wymaganych jest wiele czynnikbw materialnych jak i niematerialnych. Niemniej skoro wedtug
tego przepisu mozna przejaé zar6wno caly zaktad jak i jego cze$¢ to oznacza, ze
niekoniecznie dla wypetnienia tej przestanki nalezy przejg¢ wszelki elementy, ktére

umozliwiajg realizacjg zadan zaktadu.

W Swietle istniejgcego orzecznictwa Sadu Najwyzszego kwestia ta jest jednoznacznie
interpretowana.

W przedmiotowej sprawie przektada sie to na okolicznos¢, ze nawet w przypadku nie
przejecia zadnego sktadnika majgtkowego, obowigzkiem wykonawcy jest przejecie
pracownikéw odstugujacych te dziatalnos¢ zamawiajgcego.

Z zastrzezeniem przejecia pracownikOw zamawiajgcego na okres swiadczenia przez niego
przedmiotowej ustugi.

W zwigzku z powyzszym ma zastosowanie tres¢ art.23 ' § 1 k. p. zgodnie z ktérym w razie
przejécia zaktadu pracy lub jego czesci na innego pracodawce staje sie on z mocy prawa
strong w dotychczasowych stosunkach pracy.

Co do pozostatych zarzutéw to w ocenie Izby zamawiajacy ma prawo zgda¢ nie tylko
oswiadczen oferenta ale rowniez oswiadczenia podmiotu trzeciego, ktéry zapewnia

warunki lokalowe i wyposazenie do produkcji i dostawy positkow, jezeli sktadajgcy oferte ich
nie posiada.
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Takie dokumenty, informacje przewiduje przywotywany przez odwotujgcego § 1 ust.1 pkt 4
rozporzadzenia prezesa Rady Ministrow i miesci sie w zapisie (,wraz z informacjg o
podstawie do dysponowania tymi zasobami’)

Tym samym moze to by¢ réwniez wiasciciel obiektu czy tez osoba reprezentujgca

wiasciciela.

Odwotujacy wykazat prawo do wniesienia odwotania, jako potencjalny wykonawca, co

wypetnia przestanki ustawowe przewidziane w art.179 ust.1 ustawy.

Wobec braku wykazania przez odwotujgcego podniesionych zarzutéw odwotania co do
naruszenia przepiséw ustawy pzp, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, w zwigzku z

art. 192 ust.2 ustawy pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp.
i § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. Nr 41 poz. 238) zaliczajgc w koszty
postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt. uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania. Ztozony przez petnomocnika zamawiajgcego rachunek po zamknieciu
rozprawy nie zastuguje na uwzglednienie w zwigzku z trescig art.191 ust.1 i ust.2 oraz ust.3,
poniewaz otwarcie no nowo zamknietej rozprawy ma miejsce jezeli ujawniono okolicznosci
istotne dla rozstrzygniecia odwotania. W ocenie |zby ztozenie rachunku nie ma znaczenia dla
rozstrzygniecia odwotania. W zwigzku z powyzszym lzba nie otwarta na nowo zamknietej

rozprawy.

Przewodniczacy:  ...............
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