Sygn. akt: KIO 1738/15

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy,
ul. lIwaszkiewicza 5, 59-220 Legnica

przy udziale wykonawcy Seban Sp. z o.0., ul. Jesionowa 9a, 40-159 Katowice

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych, zero groszy) uiszczong przez Impel Cleaning Sp. z
0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Legnicy,
ul. lwaszkiewicza 5, 59-220 Legnica kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ztotych,
zero  groszy) stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniCzaCy: .....c.cocoverevmimienrarans



Sygn. akt KIO 1738/15
UZASADNIENIE

Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy, ul. Iwaszkiewicza 5, 59-220 Legnica, zwany
dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego pn.:
Swiadczenie ustugi kompleksowego utrzymania czystosci oraz innych ustug dla
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Legnicy .” (znak sprawy: WSzSL/DZ - 57/15).
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w DUUE Nr ogtoszenia 2015/S 148-273924
z dnia 4 sierpnia 2015 roku.

Od postanowien tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ)
wykonawca Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, zwany dalej
,Odwotujgcym” wnidst w dniu w dniu 14 sierpnia 2015 r odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcéw przy formutowaniu
postanowien ogtoszenia 0 zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia;

2) art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art.
23" ustawy Kodeks pracy poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy za pomocg hiedostatecznie doktadnych i
niezrozumiatych okreslen oraz w sposob nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty tj. poprzez wadliwy opis
przedmiotu zamowienia.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz
SIWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujgcego w odwotaniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow podat, ze w dniu 4 sierpnia 2015 r. zostato
opublikowane ogtoszenie o zamowieniu oraz SIWZ dotyczace przedmiotowego zaméwienia.
W ocenie Odwotujgcego postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ naruszajg
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wskazat iz opis przedmiotu zamowienia jest wadliwy. Zarzut ten odniést do
postanowienia Ogtoszenia o zaméwieniu (Sekcja Il. 1.5 pkt 4) oraz SIWZ (Rozdz. Il pkt 4;
Rozdz. XXV par. 1 ust. 4), wedtug ktérego cyt. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa
wytoniony w niniejszym postepowaniu Wykonawca zobowigzany jest z mocy prawa do
przejecia pracownikéw $wiadczgcych prace na podstawie umow o prace zawartych z
dotychczasowym Wykonawcg. Wszelkie formalnosci w tym zakresie winny by¢ dokonane
pomiedzy dotychczasowym Wykonawcg a Wykonawcg wyfonionym w wyniku niniejszego

3



zamowienia (bez udziatu Zamawiajgcego). Zamawiajgcy nie bedzie odpowiedzialny za
zadne roszczenia Wykonawcdw ani pracownikOw zwigzane z przejeciem cze$ci zaktadu
pracy w rozumieniu art. 23'Kp.

Podat, ze Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej informacje dotyczace
zatrudnienia uzyskane od obecnego Wykonawcy. Jednakze wskazany zatgcznik nie zawiera
wszystkich niezbednych informacji o aktualnych warunkach zatrudnienia pracownikow,
ktérzy zostang przejeci w trybie art. 23" ustawy Kodeks pracy. Przywotane uchybienie
powoduje, ze opis przedmiotu zamowienia jest wadliwy tj. nie opisuje wszystkich wymagan i
okolicznosci, ktére majg wptyw na sporzadzenie oferty. Konsekwencjg ww. wad opisu
przedmiotu zaméwienia jest przede wszystkim to, ze wykonawca nie posiada wszystkich
danych niezbednych do prawidtowej kalkulacji ceny ofertowej. Natomiast
SIWZ nie zawiera danych dotyczacych przejecia pracownikéw takich jak:

1) informacja o aktach wewnetrznych majacych wptyw na ustalenie warunkéw pracy i
ptacy przejmowanych pracownikéw tj. ZUZP, Regulamin Pracy, Regulamin; Wynagrodzenia,
Regulamin ZFSS, itp.

2) informacje o naleznym wymiarze urlopu wypoczynkowego poszczegolnych oséb
(zalegtych, biezgcych);

3) informacje na temat, jaki jest stopien niepetnosprawnosci przejmowanych
pracownikow;

4) informacje na temat, czy pracownicy wykonujg aktualnie prace, czy korzystajg z
urlopéw wypoczynkowych lub przebywajg w dtugotrwatych zwolnieniach lekarskich,
Swiadczeniu rehabilitacyjnym, urlopie macierzynskim, urlopie wychowawczym lub
bezptatnym;

5) informacje na temat, czy pracownicy sg objeci jakimikolwiek gwarancjami w zakresie
ich zatrudnienia lub wynagrodzenia, ktére mogg uniemozliwi¢ modyfikacje ich stosunkéw
pracy oraz czy pracownikom wypowiedziano warunki umowy w czesci dotyczacej
wynagrodzen. Ewentualnie ktére sktadniki wynagrodzen zostaty zmienione do dnia ich
przejecia;

6) informacje na temat, czy w przypadku ograniczenia przedmiotu zamowienia lub
wczesniejszego wygasniecia stosunku zobowigzaniowego wynikajagcego z umowy na
Swiadczenie ustug stanowigcych przedmiot niniejszego zaméwienia, Zamawiajacy pokryje
koszty zwigzane z rozwigzaniem stosunkéw pracy z przejetymi pracownikami;

7) informacje na temat tego, czy prowadzone jest postepowanie sgdowe w zakresie
spraw pracowniczych;

8) informacje na temat tego, czy po zakonczeniu trwania umowy badz po
wypowiedzeniu umowy zamawiajgcy zobowigzuje sie do ponownego zatrudnienia przejetych

pracownikow;



9) informacje o tym jakie sg ewentualne potrgcenia z wynagrodzen przejmowanych
pracownikéw;

10) informacje na temat, czy istnieje jakiekolwiek odrebne porozumienie, umowa pakiet
socjalny podpisany ze zwigzkami zawodowymi, w ktérych pracodawca zobowigzuje sie do
jakichkolwiek gwarancji w zakresie zatrudnienia pracownikédw lub wysokosci ich
wynagrodzenia, ktdre to gwarancje moga uniemozliwi¢ modyfikacje ich stosunkéw pracy;

11) informacji na temat, czy na przewidywany dzien przejecia pracownikéw bedag
jakiekolwiek nieuregulowane naleznosci oraz jezeli tak to z jakiego tytutu i w jakiej
wysokosci.

Podniést ponadto, ze opis przedmiotu zaméwienia w zakresie dotyczacym przejecia
pracownikéw narusza przepis art. 29 ustawy Prawo zamowien publicznych réwniez dlatego,
ze Zatgcznik 1A do SIWZ - zawierajgcy informacje o stu trzech (103) osobach, jest
nieaktualny. Dane zawarte w przywotanym zatgczniku dotyczg postepowania ogtoszonego w
2013 r. i rozstrzygnietego w pierwszym kwartale 2014 r.. Informacje te nie dotyczg wiec
niniejszego postgpowania i jako takie sg bez znaczenia dla sprawy. Stanowisko
Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w Zataczniku nr 8 do SIWZ. Takze Zatacznik Nr 8 do
SIWZ - z dnia 16.07.2015 stworzony przez aktualnego wykonawce DGP CLEAN PARTNER
sp. z 0.0., wykazuje 78 oso6b zatrudnionych (61 na czas nieokreslony i 17 na czas okreslony).
Pozostate 90 - 91 os6b to osoby zatrudnione w oparciu 0 umowy cywilnoprawne
niepodlegajace przejeciu w trybie art. 23" KP

Podniést, ze dane i informacje udostepnione przez Zamawiajgcego sg niespéjne i
nieaktualne. Tym samym opis przedmiotu zamowienia, w tym w szczegdlnosci zakres i
warunki Swiadczenia ustugi opisane zostaly przez Zamawiajgcego w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgce. Z uwagi na sprzeczno$¢ w danych zawartych w ww.
Zatgcznikach nr 1A i nr 8 opis ten jest rédwniez niedoktadny i nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
opis przedmiotu zaméwienia zawarty w SIWZ uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie ceny
ofertowej, gdyz nie jest znana wartos¢ kosztéw pracowniczych zwigzanych z realizacja
zamoOwienia. Wykonawca na podstawie danych ujawnionych w SIWZ nie uzyskat wiedzy ilu
pracownikéw i ktérych zobowigzany jest przejaé. Konsekwencjg powyzszego jest fakt, ze
Wykonawca nie zna kosztow, ktdre bedzie zobowigzany ponie$¢ w zwigzku z przejeciem co
jest okolicznoscig wptywajgcg na sporzadzenie oferty. Stwierdzit, ze okolicznosé iz
Zamawiajgcy nie jest pracodawca dla pracownikow, ktérzy majg by¢ przejeci przez
Wykonawce w oparciu o przepisy art. 23' Kodeks pracy od dotychczasowego Wykonawcy
nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku sporzadzenia przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy. Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek jednoznacznego i

wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zamdwienia, a wykonawcy nie majg obowigzku
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poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania oferty z innych zrédet niz
Zamawiajgcy.

Podniést réwniez, ze zawarty w SIWZ opis przedmiotu zamowienia narusza takze
przepis art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wykonawca, ktory aktualnie
realizuje ustuge objetg niniejszym zamoOwieniem, posiada petng wiedze o warunkach
zatrudnienia os6b objetych przejeciem w trybie art. 23' Kodeks pracy. Tym samym
wykonawca ten znajduje sie w lepszej sytuacji niz pozostali wykonawcy, gdyz posiada
wszystkie niezbedne informacje do prawidtowego skalkulowania ceny ofertowej. Odmowa
Zamawiajgcego w przedmiocie udostepnienia danych, o ktérych mowa powyzej, powoduje
ze dotychczasowy wykonawca jest faworyzowany a pozostali wykonawcy sg dyskryminowani
poprzez ograniczenie petnej wiedzy o warunkach wykonania zaméwienia. Tym samym
naruszony zostaje art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz brak petnego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie dot. przejecia pracownikow
utrudnia uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami. Zauwazylt, ze naruszenie art. 29 ust.
2 ustawy Prawo zaméwien publicznych ma miejsce juz wéwczas, gdy opis przedmiotu
zamoOwienia mégtby utrudnia¢ konkurencje. Uzyty w tresci przepisu art. 29 ust. 2 p.z.p. zwrot
"maogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje” wskazuje, iz dla uznania naruszenia ustanowionego
W powyzsze] normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie dziatanie
zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurencji,
niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio.

Odnoszac sie do wskazanych na wstepie zarzutow wnidst o zmiane SIWZ polegajaca na
dodaniu do tresci opisu przedmiotu zamoéwienia:

1) informacji wskazanych w powyzszym podpunktach 1-11;

2) aktualnych danych o osobach objetych przejeciem z art. 23" ustawy Kodeks pracy.
Zakres zaktualizowanych danych powinien odpowiada¢ zakresowi danych ujawnionych w
Zatgczniku nr 1A do SIWZ.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, lecz w ustnym stanowisku
prezentowanym na rozprawie wniost o oddalenie odwotanie jako niezasadnego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Seban Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 9a, 40-159 Katowice, ktéry to obecnie wykonuje
dla Zamawiajgcego zakres ustug objetych tym postepowaniem.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego przedstawione do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.



Zarzuty odwotanie nie znalazly potwierdzenia i wobec tego odwotanie zostato
oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkow
ochrony prawnej na postanowienia SIWZ. Odwotujgcy jest podmiotem mogacym ubiegac sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego. Sposob ustalenia opisu przedmiotu
zamoOwienia przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz
ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania - odwotania od tresci
postanowien SIWZ, interes we wniesieniu odwotania obejmuje krag podmiotéw mogacych
skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu dostepu do ztozenia oferty i obejmuje
kazdego potencjalnego wykonawce, mogacego samodzielnie zrealizowa¢ zaméwienie lub
wykonawce mogacego wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia w ramach konsorcjum.

Odwotujgcy kwestionujgc tres¢ postanowien SIWZ wskazywat iz brak podania przez
Zamawiajgcego danych, zgdanych w odwotaniu, uniemozliwia wykonawcy sporzgdzenia
konkurencyjnej oferty.

Z analizy tresci przepisu art. 29 ust.1 Pzp niewatpliwie wynika, Zze dokonany opis
przedmiotu zamowienia winien by¢ wyczerpujacy, czyli taki ktéry umozliwi sporzadzenie
oferty. Zauwazy¢ nalezy, ze wykonawcy kwestionujac dokonany opis wskazujg czesto na
fakt iz opis ten mogtby by¢ jeszcze ,bardziej szczegdtowy”, czy jak zarzuca Odwotujgcy, ze
nie zawiera ,wszystkich” potrzebnych mu informacji do sporzadzenia oferty. Mozna sie z tym
poniekgd zgodzi¢, gdyz =zwrot “wyczerpujgcy” lub szczegbtowy” nie sg pojeciami
dookreslonymi tak, aby mozna byto jednoznacznie ustali¢ kiedy opis przedmiotu zamdwienia
jest szczegdbtowy i wyczerpujacy, a kiedy juz nim nie jest. Dlatego tez oceniajgc tg kwestie w
konkretnym stanie faktycznym nalezy ustali¢ i oceni¢ kiedy w oparciu o podane dane w
SIWZ wykonawca moze w sposdb prawidtowy sporzadzi¢ oferte, a kiedy przy braku pewnych
danym sporzgdzenie takiej oferty jest niemozliwe.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy odnoszac sie do postawionych zarzutow zwrécit
uwage na fakt, ze Zamawiajgcy, nawet gdyby najbardziej chciat uczyni¢ zado$¢ zgdaniom
Odwotujgcego, to nie jest w stanie odpowiedzie¢ na pytania Odwotujgcego, gdyz Odwotujacy
pyta o pracownikéw podmiotu trzeciego- dotychczasowego wykonawcy zaméwienia, a nie o
pracownikéw Zamawiajgcego, a podmiot ten zastaniajgc sie przepisami prawa nie zamierza
ujawnia¢ tak szczego6towych danych pracownikédw o jakie wnosi Odwotujgcy (pismo DGP
Clen Partner sp. z 0.0. z 24 sierpnia 2015 roku). Podkreslit, ze Odwotujacy wnidst
przedmiotowe odwotanie nie czekajgc na udzielenie przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
zadane w przedmiotowych sprawach pytania. Na te pytania Zamawiajacy udzielit odpowiedzi
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i byly one znane Odwotujgcemu przed terminem rozprawy. W odpowiedzi na kluczowe
pytanie ozn. nr 19 Zamawiajgcy wskazat, ze Zamawiajacy w SIWZ podat informacje o
pracownikach Wykonawcy obecnie wykonujgcego zamawiane ustugi. Natomiast zasady
przejecia pracownikdw wynikajg z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa pracy, a
w szczegolnosci z art. 23" K.p. Ponadto zwrécit uwage, ze w sytuacji, gdyby wystapity jakies
niedoptaty wynagrodzenia z tytutu roszczen pracownikéw, to dotychczasowy pracodawca
wraz z nowym ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ w tym zakresie. Ponadto Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nie uczestniczy i nie bedzie uczestniczyt w przekazywaniu pracownikéw, jest to
sprawa pomiedzy nowym za dotychczasowym wykonawca. Zauwazyt tez, iz koszty
zatrudnienia pracownikow zatrudnionych na umowe o prace zostaly podane przez
dotychczasowego pracodawce i jako zatgcznik do SIWZ sg znane réwniez Odwotujgcemu.
Podobnie z SIWZ wynika iloma pracownikami winien dysponowa¢ wykonawca, aby méc
wykonaé¢ przedmiotowe zamowienie. Podkreslit, ze Odwotujgcy wymaga, aby Zamawiajacy
przekazat wykonawcom informacje dotyczgce pracownikédw dotychczasowego wykonawcy,
ktérych Zamawiajgcy nie posiada. Zauwazyt takze, ze obiektywnie nie jest wiadomym ilu
ostatecznie pracownikdéw dotychczasowy wykonawca przekaze nowemu wykonawcy, bo
brak jest ustawowego obowigzku przekazania wszystkich pracownikow wykonujacych dane
zamoéwienie.

Przystepujacy do postepowania wykonawca podat dodatkowo, ze wspétpracujac z
Zamawiajgcym przekazat mu koszty zatrudnienia wszystkich 0s6b, zaréwno tych
zatrudnionych na podstawie uméw o prace, jak i cywilnoprawnych, podat wymiar urlopow
zrealizowanych i niezrealizowanych. Dane te zostaty przekazane wykonawcom i w oparciu o
te dane wykonawca moze w sposob prawidtowy skalkulowa¢ swojg oferte. Ponadto podnidst,
ze Odwotujgcy probuje wywrze¢ takie wrazenie, ze bez tych danych o ktére wnosi w
odwotaniu nie jest w stanie sporzgdzi¢ oferty, ale w tresci odwotania w zaden sposéb nie
uzasadnia, dlaczego brak tych danych uniemozliwia mu ztozenie oferty. Czytajgc tresc
podniesionych zarzutdw mozna stwierdzi¢, ze nie zawierajg one uzasadnienia i sg
sformutowane w sposéb blankietowy, a jest to niewystarczajace aby taki zarzut mogt byc
rozpatrzony w ramach odwotania.

Izba odnoszac sie do powyzszych stanowisk oraz tresci dokumentacji postepowania
stwierdza, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze przy tak opisanym przedmiocie zaméwienia i
takim ustaleniu wymagan, kazdy z wykonawcéw ma mozliwos¢ wiasciwego skalkulowania
ceny ofertowej pozwalajgcej na konkurowanie z innymi wykonawcami. Wykonawcy majg
podane niezbedne dane, w oparciu o ktére moga skalkulowac ilu potrzeba pracownikéw, aby
dane zamowienie wykonac i tym samym ustali¢ koszty w tym zakresie. Ponadto zauwazyc¢
nalezy, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ przywotanym w odwotaniu dotychczasowy
wykonawca zamoéwienia realizuje je przy dysponowaniu okoto 169 osobami. Z tego tylko
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obowigzkowemu przejeciu podlegataby ilos¢ 78 pracownikéw, gdyz pozostate osoby to
osoby zatrudnione na podstawie uméw cywilnoprawnych i jak twierdzi Odwotujgcy- czemu
nie zaprzeczyt Zamawiajgcy, osoby te nie podlegajg przejeciu. Tym samym nie ma zadnych
przeszkdéd aby Odwotujgcy w sposéb jak najbardziej efektywny ustalit strukture etatowg do
wykonania zamdéwienia, gdyz przejmuje tylko okoto 40% zatogi niezbednej do wykonywania
zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze zarzuty Odwotania dotyczg w wiekszosci kwestii kidre przy
takiej tresci umowy z dotychczasowym wykonawcg sg niemozliwe do jednoznacznego
ustalenia. Ot6z wskazac nalezy chociazby na fakt — jak podat to Przystepujacy, ze nie jest
on w stanie precyzyjnie okresli¢ ilu pracownikédw przekaze nowemu wykonawcy, gdyz
uczestniczy on w szeregu podobnych postepowan i nie mozna wykluczyé, ze w razie ich
wygrania, zagospodaruje we witasnym zakresie co najmniej czes¢ pracownikow i nie
przekaze ich nowemu wykonawcy przedmiotowego zamdwienia. Zauwazy¢ nalezy takze, ze
pracownik przejety od dotychczasowego pracodawcy moze rozwigza¢ umowe O prace w
szczegolnym trybie, tj. za siedmiodniowym uprzedzeniem (art. 23' § 4 KP) i tym samym
moze zrezygnowac z zatrudnienia u nowego pracodawcy. Nadto w razie przejecia czesci
zaktadu pracy nowy pracodawca bedzie ponosit solidarng odpowiedzialnos¢ z
dotychczasowym pracodawcg za wszystkie zobowigzania wynikajgce ze stosunku pracy
powstate przed datg tego przejecia (art. 23' § 2 KP). Oceniajac zasadnos¢ merytoryczna
podniesionych zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze trudno wywies¢ czemu miatyby stuzyc
uzyskane informacji i jaki moze by¢ ich wptyw na sporzadzenie oferty, brak jest w tym
zakresie jakiegokolwiek uzasadnienia. Przyktadowo mozna wskaza¢ na poz. wym. w pki:
7,8,9 gdzie Odwotujgcy domaga sie podania informacji: czy prowadzone sg postepowanie
sgdowe w zakresie spraw pracowniczych, jakie sg ewentualne potrgcenia z wynagrodzen
przejmowanych pracownikow itd.. Trudnym jest nawet hipoteczne wywiedzenie wptywu tych
informacji na sporzadzenie oferty. Stawiane niektére pytanie dajg oczywistg odpowiedz- np.
czy po zakonczeniu trwania umowy bgdz po wypowiedzeniu umowy zamawiajgcy
zobowigzuje sie do ponownego zatrudnienia przejetych pracownikow. Oczywistym jest, ze
jesli Zamawiajacy podejmie decyzje o samodzielnym wykonywani takiego zamowienia, to
bedzie miat zastosowanie przepis art. 23" kp.

Na marginesie rozpatrywania przedmiotowych zarzutéw Izba wskazuje Zamawiajgcemu
potrzebe rozwazenia poprawnosci uregulowania kwestii przejscia pracownikéw, od
dotychczasowego do nowego wykonawcy ustugi. Przejscie to moze nastgpi¢ w oparciu o
postanowienia SIWZ w tym zakresie, albo w oparciu o przepis art. 23" kodeksu pracy. Przy
ustaleniu tego obowigzku w postanowieniach SIWZ przejecie nastepuje wg zasad tam
ustalonych. Natomiast jesli chodzi o przejecie w trybie przejscia zaktadu pracy lub jego
czesci na innego pracodawce uregulowanego w kodeksie pracy, to w tej sytuacji moga
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wystgpi¢ watpliwosci, czy w danej konkretnej sytuacji obowigzek przejecia pracownikow
obcigza zawsze nowego wykonawce.

Instytucja przejscia zaktadu pracy na innego pracodawce generalnie rzecz ujmujgc
jest transferem zespotu skftadnikbw majgtkowych i niemajatkowych na inny podmiot.
Odnoszac sie do tej kwestii stwierdzi¢ nalezy, ze orzecznictwo sgdow w tej kwestii odchodzi
o zasady, ze kazde przejecie do wykonania okreslonych ustug wigze ze sobg zawsze
obowigzek przejecia pracownikdw dotychczas te czynnosci wykonujgce. W wyroku z 18 IX
2008 r., Il PK 18/08 oraz w wyroku z 4 11 2010 r., lll PK 49/09 (w obu tych sprawach doszto
do zmiany wykonawcy ustugi sprzatania bez przejecia majgtku wykorzystywanego przez
poprzednika) SN przyjat, ze art. 23' k.p. ma zastosowanie w razie zmiany przez
przedsiebiorce wykonawcy ustugi, jezeli nowy wykonawca przejmuje takze istotne skiadniki
mienia zwigzane z wykonywaniem ustugi przez jego poprzednika, a nie wytacznie same
zadania. Oznacza to, ze sam transfer zadan nie jest wystarczajgcy do stwierdzenia za-
chowania tozsamosci zaktadu pracy (placéwki zatrudnienia) w ujeciu przedmiotowym,
bedacej warunkiem przejscia zaktadu pracy w rozumieniu art. 23" § 1 k.p. Konieczne jest
takze przejecie znaczacej czesci srodkéw materialnych (zasobédw materialnych) potrzebnych
do ich wykonywania. Wg SIWZ i projektu umowy w tym postepowaniu srodki i urzadzenia do
wykonania zamowienia zapewnia wykonawca. Przejscie samych zadan na inny podmiot nie
musi sie wigza¢ z koniecznoscig przejscia zatogi (chocby tylko jej czesci) do tego innego
podmiotu, w celu wykonywania tych zadan u nowego pracodawcy (por Uchwate SN z 28
marca 2013 roku sygn. IIIPZP 1/13).

Powyzsze nie byto przedmiotem zarzutéw odwotanie, wiec powyzsze uwagi Izby maja

na celu zwr6ci¢ uwage Zamawiajgcemu na brak dostatecznej precyzji w ustaleniu tej kwestii
zapisem (Rozdz. SIWZ: Il pkt 4 i Rozdz. XXV par. 1 ust. 4), a to moze spowodowac spor
pomiedzy wykonawcami a Zamawiajgcym.
Zwréci¢ nalezy takze uwage, odnoszac sie do kwestii braku wspoétpracy dotychczasowego
wykonawcy z Zamawiajgcym w zakresie podania mu danych o kosztach i liczbie
przekazywanych pracownikédw iz kwestia ta winna by¢ uregulowana postanowieniami
umowy, w oparciu o ktérg wykonawca wykonujacy zamoéwienie bytby zobowigzany przed
uptywem terminu jego trwania, do podania Zamawiajgcemu okreslonych niezbednych
danych do opisania przedmiotu kolejnego postepowania.

Podsumowujgc powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznata, ze posiadanie danych
przez Odwotujgcego o ktére wnosit w odwotaniu nie jest przeszkodg do sporzgdzenia oferty.
Z tresci art. 29 ust 2 - ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” wynika, ze na Odwotujgcym
cigzy obowigzek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamdwienia moze utrudniac
uczciwg konkurencje, jednakze tego uprawdopodobnienia Odwotujacy nie wykazat
poprzestajgc tylko na stawianiu zadan. Za niezasadne nalezato takze uznac stanowisko
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Odwotujgcego iz uprzywilejowanym w sprawie jest dotychczasowy wykonawca, gdyz tylko on
zna strukture zatrudnienia oraz koszty z tego tytutu ponoszone. lzba nie stwierdzita aby
dokonany opis przedmiotu zamowienia oraz dane podane przez Zamawiajgcego w
zatgcznikach do SIWZ uniemozliwiaty, aby kazdy nowy wykonawca skalkulowat koszty
wykonania zamowienia. Sposéb kalkulacji ceny oferty oraz zwigzanych z tym ryzyk, ktére
nalezy uwzgledni¢ w cenie ofertowej jest nieodtgcznym elementem kazdej oferty sktadanej w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
kiére miato wptyw lub moze mieé¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy ........cecveuenruraranannnnnns
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