Sygn. akt KIO 2365/13
WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Spétdzielnie Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie w postepowaniu prowadzonym
przez Instytut Psychiatrii i Neurologii w Warszawie.

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Spétdzielnie Inwalidow ,Naprz6d” w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Spétdzielnie
Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Spoétdzielni Inwalidéw ,Naprzdéd” w Krakowie na rzecz Instytutu Psychiatrii
i Neurologii w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeeeninns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Instytut Psychiatrii i Neurologii w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze), dalej jako ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest zintegrowana ustuga w zakresie utrzymania czystosci
wewnetrznej i zewnetrznej, obstugi technicznej, ochrony obiektu oraz ustuge zywienia
szpitalnego w Instytucie Psychiatrii i Neurologii w Warszawie.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 31
lipca 2013 r., pod pozycja 2013/S 147-256084.

Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

1 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy przestat Spétdzielni Inwalidéw ,Naprz6d” w Krakowie
informacje o uniewaznieniu postepowania.

Wykonawca wniést odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia zachowujac termin ustawowy
i obowigzek przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp przez
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy nie
zaistnialy przestanki do zastosowania tych przepiséw. Wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, ze podpisanie przez zamawiajacego porozumienia z
organizacjami zwigzkowymi dziatajgcymi u zamawiajgcego zaktadajgcego wstrzymanie
dziatan zwigzanych z prowadzeniem przetargu do czasu wprowadzenia programu
restrukturyzacyjnego nie wypetnia dyspozycji wskazanych przepisow.

Odnoszac sie do wymagan art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp podniost, ze podpisanie porozumienia nie
jest okolicznoscig niezalezng od woli zamawiajacego, ktorej nie mogt on wczesniej
przewidzie¢. Odwotujacy argumentowat, ze w sytuacji wszczecia postepowania, ktérego
przedmiotem jest m.in. przejecie pracownikéw w trybie art. 23' kodeksu pracy, mozliwo$é
sporu zbiorowego ze zwigzkami zawodowymi byta do przewidzenia. Wywodzit, ze
porozumienie ze zwigzkami zawodowymi nie niweczy celu postepowania, ktérym jest
powierzenie ustugi utrzymania czystosci i zywienia podmiotowi zewnetrznemu, za$s interes
czesci zatogi niezainteresowanej przejsciem do nowego pracodawcy nie stanowi interesu

publicznego, dla ktérego wszczeto postepowanie.



Zdaniem odwotujgcego postepowanie nie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp, gdyz w ramach wigzacego go porozumienia zamawiajacy mogtby na podstawie
art. 38 ust. 4 Pzp zmieni¢ specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu. Izba uznata, ze odwotanie przestane za
posrednictwem poczty elektronicznej, z powodu braku mozliwosci jego wniesienia za
posrednictwem platformy EPUAP, opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu, spetnia wymagania co do
formy odwotania wskazane w art. 180 ust. 4 Pzp.

Wobec powyzszego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej odwotujacy podtrzymat
dotychczasowe stanowisko, a zamawiajacy wnosit 0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Organizacje zwigzkowe dziatajace u zamawiajacego: Ogdélnopolski Zwigzek Zawodowy Lekarzy,
Ogolnopolski Zwigzek Zawodowy Pielegniarek i Potoznych, Zwigzek Zawodowy Pracownikow
Administracji i Obstugi Stuzby Zdrowia, Zwigzek Zawodowy ,Solidarnos$¢”, Ogdélnopolski Zwigzek
Psychologéw pismem z 2 wrzesnia 2013 r., z powotaniem sie na art. 1 oraz art. 2 ust. 1 ustawy z
dnia 23 maja 1991 r. o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, zazadaty od Dyrektora Instytutu m.in.
wstrzymania wszelkich dziatan restrukturyzacyjnych, w tym réwniez ogtoszonego przetargu
dotyczacego outsourcingu, do czasu przeprowadzenia rozméw z przedstawicielami zwigzkéw.
Zwigzki zawodowe zadaty od pracodawcy uwzglednienia zadan w terminie 3 dni oraz zastrzegty,
ze brak uwzglednienia zgdan spowoduje ogtoszenie strajku w terminie dopuszczonym przez
przepisy (pismo w aktach sprawy).

Projekt porozumienia z 12 wrzesnia 2013 r. zostat zaakceptowany przez Dyrektora Instytutu
pismem z 16 wrzesnia 2013 r. po spotkaniu ze zwigzkami zawodowymi 12 wrzesnia 2013 r. Pkt
3 porozumienia przewiduje odstgpienie od przetargu na kompleksowy outsourcing ustug w
Instytucie Psychiatrii i Neurologii (pisma w aktach sprawy).

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie powotujac sie na wejscie w spor zbiorowy i
porozumienie co do uniewaznienia postepowania (zawiadomienie o0 uniewaznieniu
postepowania w aktach sprawy).

Postepowanie zostato uniewaznione przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry uptywat 2
pazdziernika 2013 r. (pismo z 19 wrzesnia 2013 r., w aktach sprawy).

Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, ze spoOr zbiorowy wszczety wszystkie organizacje
zwigzkowe dziatajgce u zamawiajgcego. Przed wszczeciem postepowania nie byto obaw,
czy symptoméw sporu zbiorowego, zamawiajacy nie otrzymat tez zadnego pisma, ktére

zapowiadatoby ewentualny spo6r lub strajk.



Zamawiajgcy oswiadczyt, ze kontynuacja postepowania zwigzana bytaby ze strajkiem,
odejsciem personelu od tézek pacjentéw, co miato juz miejsce w roku 2009. Nie wiadomo,
jaki bedzie ostateczny wynik negocjacji. Wyjasnit réwniez, ze outsourcing ma dotyczyé
sanitariuszy, ktorzy nie sg wytgcznie personelem sprzatajacym, gdyz sg przyuczeni do bycia
kadrg pomocnicza, a sprzatanie stanowi jedynie 0k.20% ich czynnosci.

Zapowiadane u zamawiajacego zwolnienia majg obja¢ ok. 80 oséb z 950 zatrudnionych u
zamawiajgcego (wydruk z portalu rynekzdrowia.pl, w aktach sprawy).

Zatozenia planu restrukturyzacji, przyczyny ztej kondycji ekonomicznej i finansowej
zamawiajgcego oraz zasadnos¢ zwolnien pracownikdédw sg obecnie przedmiotem dyskusiji
miedzy Dyrektorem Instytutu a wszystkimi dziatajacymi u zamawiajacego zwigzkow
zawodowych (pismo z 3 pazdziernika 2013 r., w aktach sprawy).

Twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy w ramach programu restrukturyzaciji wszczat
postepowania na ochrone, zywienie i sprzatanie nie znajduje potwierdzenia réwniez w

wykazie postepowan o udzielenie zamoéwienia na stronie zamawiajacego.

Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwotujacy jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamowienia jest uprawniony do

wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp stanowi, ze zamawiajacy uniewaznienia postepowanie o udzielenie
zamodwienia, jesli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub udzielenie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidziet.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 grudnia 2003 r. (sygn. akt V
Ca 2224/03) ,stotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, $cisle powigzana z
przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego postgpowaniem o zamdwienie
publiczne, ktéra w okreslonych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania
przetargowego narusza interes publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to postepowanie”.

Racje ma odwotujacy, gdy twierdzi, ze sp6r zbiorowy, czy nawet strajku same w sobie nie
stanowig same w sobie wystarczajacej podstawy do uniewaznienia postepowania. Zdaniem
Izby, okolicznosci te winny by¢ badane indywidualnie z uwzglednieniem charakteru
dziatalno$ci zamawiajacego oraz oceny nastepstw czynnosci podjetych w danym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.



W wyroku z dnia 11 kwietnia 2008 r., (sygn. X Ga 45/08) Sad Okregowy w Gliwicach
wskazat, ze sam fakt wybuchu akcji protestacyjnej i strajku w kopalni nie stanowig istotnej
zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia
nie lezy w interesie publicznym. Takg zmiane okolicznosci mogtyby dopiero stanowi¢ skutki
strajku np. w postaci strat finansowych.

Oceniajac okolicznosci uniewaznienia badanego postepowania lzba uwzglednita, ze
zamawiajgcy nie prowadzi dziatalnosci w celu osiagniecia zysku, lecz jego zadaniem jest
udzielanie swiadczen zdrowotnych. Podstawowa dziatalno$¢ zamawiajacego realizuje wiec
wprost interes publiczny, wyrazajacy sie w korzysciach uzyskiwanych przez og6t obywateli
realizowanych w drodze ustug powszechnie dostepnych zwigzanych z ochrong zdrowia
(vide: uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., sygn. W/96).

Czym innym jest strata finansowa dotyczaca podmiotu gospodarczego, a czym innym
narazenie na szwank zycia i zdrowia ludzi. Nie budzi watpliwosci, ze strajk uniemozliwitby
zamawiajgcemu wykonanie jego ustawowych powinnosci z mozliwoscig uszczerbku dla
zycia i zdrowia pacjentow. Izba stoi na stanowisku, ze w tych szczeg6lnych okolicznosciach
mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania zachodzi nie tylko w sytuacji, gdy skutkiem
ogtoszenia strajku i ,odejscia od t6zek pacjentédw” zdrowie i zycie konkretnych osob juz
zostato zagrozone, ale rowniez w celu zapobiezeniu takiej sytuacji.

Izba uznata, ze wystapity istotne okolicznosci, godzace w zaspokojenie interesu publicznego,
ktéremu miato stuzy¢ dane postepowanie.

Kontynuacja postepowania, ktérego przedmiotem byto zamowienie ustug umozliwiajacych
zamawiajgcemu jego dziatalno$¢ podstawowg — tj. udzielanie $wiadczehn zdrowotnych -
jednak Scisle powigzane ze zmiang formy Swiadczenia zamawianych ustug, ma mniejsze
znaczenie z punktu widzenia interesu publicznego, niz pozbawienie obywateli ustug
powszechnie dostepnych zwigzanych z ochrong zdrowia. Istotne jest przy tym to, ze
skutkiem uniewaznienia postepowania zamawiajacy nie zostanie pozbawiony zamawianych
ustug. Beda one sSwiadczone na dotychczasowych zasadach, do czasu zakonhczenia
negocjacji ze zwigzkami zawodowymi, umozliwiajacych przeprowadzenie postepowania,
ktérego elementem bedzie przejecie pracownikow.

Z przyczyn powotanych wyzej nie podzielono stanowiska odwotujacego, ze uniewaznienie
postepowania nastgpito wytacznie w interesie czesci pracownikow zamawiajgcego. W tym
miejscu zresztg odwotujacy popada w sprzecznosc¢ twierdzgc jednoczesnie, Ze interes
pracownikdéw podlegajacych przejeciu jest zaspokojony przez dobrodziejstwo zastosowania
art. 23" kodeksu pracy.

W zakresie przestanki braku przewidywalnosci przyczyn uniewaznienia postepowania lzba
uwzglednita stanowisko zamawiajacego, ze nie spodziewat sie on sporu zbiorowego, ani

grozby strajku. Okolicznosci tej zamawiajacy nie moze wywies¢ z niczego innego, niz tylko z
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wiasnego os$wiadczenia, wymagatoby to bowiem ztozenia dowodu negatywnego. Tego
zamawiajacy hie jest w stanie uczyni¢, zatem to odwotujacy winien przywota¢ dowdd lub
uprawdopodobni¢ twierdzenie przeciwne tzn. ze ten konkretny zamawiajgcy winien byt sie
liczy¢ ze sporem zbiorowym oraz strajkiem. Odwotujacy wskazat tymczasem wytacznie na to,
Ze w razie zamiaru przejecia pracownikéw przez podmiot zewnetrzny inni zamawiajacy
prowadza wczesniejsze konsultacje, co I1zba uznata za niewystarczajace.

Tezy z orzeczeh przywotanych przez odwotujacego nie odnoszg sie do okolicznosci
faktycznych sprawy, zadne z nich nie zostato wydane w odniesieniu do zamawiajacego —
jednostki ochrony zdrowia.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nie potwierdzit sie.

Stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jesli zostato ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Zdaniem lzby przestanki wymagane tym przepisem nie wystgpity. Niewatpliwie negocjacje
zamawiajgcego ze zwigzkami zawodowymi majg znaczenie dla opisu przedmiotu
zamdwienia, co najmniej w odniesieniu do liczby pracownikéw podlegajacych przejeciu oraz
moga mie¢ wptyw na wartos¢é zaméwienia i warunki stawiane wykonawcom ubiegajacym sie
0 udzielanie zamdéwienia. Nie mozna jednak straci¢ z oczu, ze do dnia otwarcia oferty
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w tym zakresie moga byc¢
zmienione zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp.

W okolicznosciach sporu nie mozna wiec méwic, ze w dacie uniewaznienia w postepowania
tkwita nieusuwalna wada. Wada taka mogta zaistnie¢ dopiero po uptywie terminu sktadania
ofert, w sytuacji, gdy zasztaby konieczno$¢ zmiany postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp potwierdzit sie.

Potwierdzenie jednego zarzutu odwotania nie ma wptywu na wynik postepowania, ktére
zostato przez zamawiajgcego uniewaznione z przyczyn wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia pethomocnika odwotujacego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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