Sygn. akt: KIO 1183/13

WYROK
z dnia 4 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwolawcza_w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2013 r. przez
Odwotujacego — Impel Cleaning Sp. z o. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Wojewddzki Szpital Zespolony w
Elblagu, ul. Krélewiecka 146, 82-300 Elblag

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

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

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
Impel Cleaning Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, tytulem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujacego - Impel Cleaning Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw, na rzecz Zamawiajgcego - Wojewoddzki Szpital Zespolony w Elblggu, ul.
Krélewiecka 146, 82-300 Elblag, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sagdu Okregowego w Elblagu.

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

Sygn. akt: KIO 1183/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego
sprzatania, dezynfekcji w obiektach Wojewo6dzkiego Szpitala Zespolonego w Elblggu oraz
czynno$ci pomochiczych: transportu wewnetrznego: chorych, zwitok, towaréw, bielizny,
odpadéw. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10.05.2013 r. pod numerem 2013/S 090-153350.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec treSci ogloszenia o
zaméwieniu i postanowien SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez nierébwne traktowanie wykonawcéw;

2) art. 23 1 k.p. przez niezgodne z prawem ustalenie zasad przejecia pracownikow od
dotychczasowego wykonawcy;

3) art. 26 1 ustawy z dnia 23 maja 1991 o zwigzkach zawodowych (Dz. U. z 2001 r., Nr 79,
poz. 854 ze zmianami);

4) art. 24 ust 1 ustawy Pzp przez okre$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu innych niz



ustawowe;

5) art. 29 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust 1 pkt 3, 4, 16 ustawy Pzp przez
zaniechanie precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamdwienia, zasad jego zmiany oraz
obowigzkéw wykonawcow;

6) art. 44 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr
157, poz. 1240 ze zm.) przez wydatkowanie $rodkoéw publicznych w sposéb niezgodny z
ustawg Pzp i w efekcie w sposéb zaprzeczajacy zasadzie legitymizmu;

7) art. 5k.c., art. 58 § 1i 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp przez bezprawne
zachowanie Zamawiajgcego, majgce na celu obej$cie ustawy;

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien SIWZ.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w
formularzu ofertowym (zatacznik nr 1 do SIWZ) zada od wykonawcow, aby ztozyli
oSwiadczenie o tresci, iz w razie wyboru jego oferty gwarantuje: ,przyjecie i zatrudnienie
0s0b z dotychczasowego personelu Wykonawcy- ISS Facility Services wtrybie art. 23 1 KP
na okres trwania umowy, na podstawie umowy o prace (zgodnie z listg imienng, ktéra
zostanie przekazana Wykonawcy w chwili podpisywania umowy)” - pkt 2 litera c. Z kolei w
zatgczniku nr 9 do SIWZ Zamawiajgcy zawart zapis: ,Wygrywajacy przetarg moze byc*
zobowigzany do przejecia z dniem rozpoczecia wykonania ustugi wtrybie art. 23 1 KP - jako
nowy pracodawca 71 pracownikéw dotychczasowego Wykonawcy . ISS Facility Services
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Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie”i dalej ,* co do zasady musi przejgc pracownikow,
natomiast Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidziec, czy firma ISS nie zapewni
zatrudnienia dla ww pracownikow w swojej firmie”.

Zdaniem Odwotujgcego, powotane zatgczniki zawierajg sprzeczne postanowienia, co
do obowigzku wykonawcy wzgledem dotychczasowych pracownikéw. Zwraca uwage, ze
tylko dotychczasowy wykonawca wie, jaka jest faktyczna sytuacja pracownikow
zatrudnionych przy realizacji kontraktu, co w sposo6b nieuprawniony stawia go w
uprzywilejowanej sytuacji wobec innych wykonawcéw. Nadto, tylko wskazany wykonawca
posiada wiedze, czy bedzie przekazywat pracownikow, jesli tak to ilu i ktérych i jakie bedg
faktyczne koszty zatrudnienia tych oséb. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowe
postanowienia sg niezgodne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, w
szczegolnosci z kodeksem pracy i ustawg o zwigzkach zawodowych.

Odwolujgcy podnosi, ze obowigzujgce przepisy naktadajg na wszystkich obowigzek
przejecie pracownikow w trybie art. 23 1 k.p., je$li zaistniejg okreslone w ustawie przestanki i
wskazany przepis stosuje sie obligatoryjnie a nie wedtug woli stron. Powotuje sie na wyroki
Sadu Najwyzszego z 3 kwietnia 2007 r., sygn. akt Il PK 245/06 oraz z dnia 17 maja 1995 .,
sygn. akt IPRN, 9/95.

Odwolujgcy wnidst o zmiane postanowien SIWZ w ten sposéb, ze Zamawiajacy
powinien jasno wskaza¢ sytuacje prawng wykonawcow wzgledem pracownikow obecnie
zatrudnionych przy realizacji ustug. Odwotujacy zada, aby lista imienna pracownikow,
podlegajacych przekazaniu, stanowita zatgcznik do SIWZ, tak aby dotychczasowy
wykonawca w razie przegania przetargu nie mogt swobodnie manipulowa¢ kadrami i
probowac przekazac np. pracownikéw nie zatrudnionych przy realizacji przedmiotu
zatrudnienia.

Odwolujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy podat archiwalne dane dotyczace kosztéw
zatrudnienia pracownikéw u dotychczasowego wykonawcy - za rok 2012 - ktére w potowie
roku 2013 w zaden sposoéb nie oddajg rzeczywistych kosztow pracy ponoszonych przez
wykonawce. Powyzsze powoduje, zdaniem Odwotujgcego, ze tylko dotychczasowy
wykonawca ma aktualng wiedze o kosztach pracy, co w sposéb nieuprawniony faworyzuje
go w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, naruszona
zostata zasada uczciwej konkurencji oraz obowigzek Zamawiajgcego precyzyjnego opisu
przedmiotu zamoéwienia oraz podawania wykonawcom wszystkim elementow wplywajacych
na koszty oferty.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy winien zmodyfikowa¢ zatgcznik nr 9 do SIWZ
przez podanie danych o wynagrodzeniach przewidzianych do przejecia pracownikow z
ostatniego miesigca a nie sprzed pét roku, bez wskazywania, ktdérych pracownikéw dane
dotycza. Ponadto, jak wskazuje Odwolujgcy, w ogtoszeniu o przetargu oraz we wzorze



umowy Zamawiajgcy pomingt catkowicie informacje o warunkach stawianych wykonawcom
w zakresie przejecie pracownikow, co wymaga takze zmiany.

Jak wskazuje Odwolujgcy, Zamawiajacy w § 2 ust 3 wzoru umowy przewidziat
mozliwo$¢ czasowego lub trwatego wytaczenia dowolnej czesci powierzchni zamoéwienia:
»<Zamawiajacy moze czasowo lub trwale wytgczy¢ dowolng czes$¢ powierzchni wewnetrznych
objetych niniejszg umowg na czas remontu, wynajecia pomieszczen innym uzytkownikom,
itp. Wytgczenie nie jest zmiang treSci niniejszej Umowy i nastepuje na podstawie pisemnego
powiadomienia Wykonawcy o wytgczeniu przez Zamawiajgcego, z zastrzeZzeniem, ze
wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie odpowiedniemu zmniejszeniu wedfug zasady opisanej
w§ 4 ust. 2 zdanie ostatnie”.

Zdaniem Odwolujgcego, jest to zapis bardzo nieprecyzyjny i odmienny od innych
postanowien zawartych w SIWZ. Dla przyktadu, w odniesieniu do ,nowego budynku” w § 4
ust 2 i ust 3 litera d wzoru umowy Zamawiajgcy wprowadzit granice dopuszczalnych zmian
na poziomie 15%. Tym samym, przewidujgc dopuszczalne zmiany w tresci umowy,
Zamawiajacy najpierw okreslit, ze nie jest zmiang umowy dowolne wytacznie powierzchni - §
2 ust 3 wzoru umowy - a nastepnie przewidziat, iz w przypadku nowego budynku, zmiana
sprzgtanej powierzchni jest zmiang umowy i jest dopuszczalna cho¢ o nie wiecej niz 15 %.
Takie dwojakie podejscie do tego samego zagadnienia powoduije, iz opis przedmiotu
zamowienia jest nieprecyzyjny, za$ wzor umowy zawiera zapisy wzajemnie sprzeczne.

Odwolujgcy wnidst zatem o zamiane wzoru umowy przez dookre$lenie, tak w § 2 ust
3, jak i w § 4 ust. 3 litera d wzoru umowy, iz zmiany powierzchni podlegajgcych ustudze
stanowig zmiane umowy i sg dopuszczalne w razie potrzeb Zamawiajgcego, z tym, ze
wytgczenia nie moga przekroczy¢ 15 % powierzchni catkowitej podlegtej ustudze.

W rozdziale 14 SIWZ w pkt 4 Zamawiajgcy wskazat, ze prawidlowe ustalenie stawki
VAT nalezy do wykonawcow. Odwotujacy podnosi, ze kwestia podatku VAT jest bardzo
problematyczng i trudng do zrealizowania dla wykonawcow, gdy Zamawiajgcy w SIWZ
uchyla sie od precyzyjnego okreslenia przedmiotu umowy. Zgodnie z nazwg, w niniejszym
postepowaniu mamy do czynienia z szeregiem ustug, podlegajgcych réznym stawkom
podatku VAT. Zamawiajacy uchylit sie od okreslenia w SIWZ, czy ztozone oferty majg
dotyczy¢ ustug kompleksowych czy tez pojedynczych czynnosci. Tym samym wykonawcy
mogg catkowicie wedlug swojego uznania przygotowywac oferty, przyjmujac rézne
rozwigzania (oferta kompleksowa z jednorodng stawkg podatku VAT, oferty zawierajgce
rozne stawki podatku VAT), co spowoduije, ze bedg ofertami nieporownywalnymi.
Zamawiajgcy nie okreslit, jakg czes¢ zamawianych ustug stanowig ustugi porzadkowe a jakg
ustugi pomocowe. Poprzez niedopetnienie obowigzku precyzyjnego opisu przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢é catkowicie dowolnego, oderwanego od
rzeczywistosci, ksztattowania proporcji poszczegolnych ustug przez wykonawcow, w celu
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uzyskiwania przewagi konkurencyjnej, wynikajgcej jedynie ze stosowanie roznych stawek
podatku VAT na rézne czesci zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o zmiane SIWZ w ten sposdb, ze zostanie wprowadzony zapis, iz
Zamawiajacy zamierza zakontraktowaé ustugi, na ktére sktadajg sie ustugi porzadkowe,
stanowigce okreslong warto$¢ catego zamowienia oraz ustugi pomocowe (o, ktérych mowa
w art. 43 ust 1 pkt 18a ustawy o podatku od towaréw i ustug), stanowigce pozostatg czes¢
zaméwienia.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdziale 5 SIWZ pkt 5.1.5 zawart
katalog przestanek, ktérych niespetnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z
postepowania - art. 24 ust 1 ustawy Pzp. Wykaz ten nie obejmuje przestanek zwartych w art.
24 ust 1 pkt 10-11 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnibdst o zmiane postanowien SIWZ i ogtoszenia przez dostosowanie
przestanek wykluczenia wykonawcy do katalogu zgodnego z obowigzujacymi przepisami.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

We wzorze formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ) w pkt 2 lit. ¢
Zamawiajacy zawart nastepujace oswiadczenie: \W przypadku wybrania naszej oferty
gwarantujemy przyjecie i zatrudnienie 0osob z dotychczasowego personelu Wykonawcy — ISS
Facility Services wtrybie art. 23 1 KP na okres trwania umowy, na podstawie umowy o prace



(zgodnie z listg imienng, ktéra zostanie przekazana Wykonawcy w chwili podpisywania
umowy)”.

Za$ w zataczniku nr 9 do SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia: ,1.
Wygrywajgcy przetarg moze by¢* [*co do zasady musi przejgc pracownikow, natomiast
Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidziec czy firma ISS nie zapewni zatrudnienia dla ww
pracownikow w swojej firmie] zobowigzany do przejecia z dniem rozpoczecia wykonania
ustugi wtrybie art. 23 1 KP — jako nowy pracodawca 71 pracownikéw dotychczasowego
Wykonawcy tj. ISS Facility Services Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie. 2. Zamawiajgcy
opiera sig na informacji uzyskanej od ISS Facility Services, z ktorej wynika, ze ustugi u
Zamawiajgcego wykonywane sg przez 71 0sob zatrudnionych na podstawie umowy o prace
wtym Kierownik i Zastepca Kierownika Obiektu. 2.1. W$réd 71 osob, 36 zatrudnione sg na
umowe o prace na czas okreslony do 31.07.2013 r. Pozostate osoby w liczbie 35
zatrudnione sg na czas nieokreslony. 2.2. ISS Facility Services nie planuje dokonywania
wypowiedzen zatrudnionych pracownikéw. Wsréd tych osob jest 7 pracownikéw, ktorzy
nabedg prawo do emerytury wlatach 2013-2016. 2.3. Zamawiajgcy nie ma wptywu na
oswiadczenia ISS Facility Services. Kwestig rozliczeri miedzy dotychczasowym, a nowym
pracodawcg regulujg powszechnie obowigzujgce przepisy prawa. 2.4. Zamawiajgcy posiada
informacje, ze wsrdd przejmowanych pracownikdw jest 16 0s6b z orzeczeniem o lekkim

stopniu niepetnosprawnosci. 2.5. Zamawiajgcy nie moze zobowigzac ISS Facility Services
Sp. z 0.0. do udostepnienia regulamindw pracy i wynagradzania. 2.6. Przejmowani
pracownicy wchwili obecnej posiadajg aktualne badania. 2.7. Zamawiajgcy nie posiada
informacji na temat stanu wykorzystania urlopédw w ISS Facility Services. Zasada
proporcjonalnego udzielania urlopdw nie dotyczy przejecia wtrybie art. 23 1 KP. 3.
Pracownicy, ktdrzy obecnie zatrudnieni sg u dotychczasowego Wykonawcy ustugi posiadajg
niezbedne szkolenia do $wiadczenia zamowienia. 4. Koszty wynagrodzenia wszystkich
pracownikow za 12 miesiecy (2012) wtym zasitki ZUS 1 484 948,91 zt + ZUS pracodawcy
273 508,80 zt. W zwigzku ze zmiang wysokosci wynagrodzenia minimalnego od 01.01.2013
r. okolicznos¢ te nalezy wzig¢ pod uwage. 5. Sktadniki wynagrodzenia brutto za rok 2012
(bez ZUS pracodawcy) wraz z okresleniem ich warto$ci: pensja zasadnicza— 1 262 2010,66
zt + umowy zlecenie 150 427,50 zt; nagrody, premie — 976,00 zI; wynagrodzenie za czas
choroby (tgcznie z zasitkami ZUS) — 39 523,06 zt; dodatek nocny — 18 731,04 zt;
wynagrodzenie za godziny nadliczbowe — 0,00 zt; dodatek stazowy — 0,00 zt: ekwiwalent
BHP — 7 003,05 zt; ekwiwalent za niewykorzystany urlop — 6 085,60 zt; odprawy emerytalne
— 0,00 zI; dodatek 203 i 110 — 0,00 zt, w ogdlnej kwocie wynagrodzer zawarte sg rowniez
wynagrodzenia z tytutu umow zlecen. 6. Imienna lista przejmowanych pracownikow
stanowigca Zatgcznik do Umowy zostanie przekazana Wykonujacemu, ktorego oferta
zostanie uznana za najkorzystniejszg w chwili jej podpisania. 7. Do zwigzkéw zawodowych
nalezy 17 osob, wtym 3 osoby petnig funkcje w Zarzadzie Komisji Zaktadowey.”

Zgodnie z § 2 ust. 3 wzoru umowy ,Zamawiajgcy moze czasowo lub trwale wytgczy¢
dowoing czes¢ powierzchni wewnetrznych objetych niniejszg umowg na czas remontu,
wynajecia pomieszczen innym uzytkownikom, itp. Wytaczenie nie jest zmiang treSci
niniejszej Umowy i nastepuje na podstawie pisemnego powiadomienia Wykonawcy o
wytgczeniu przez Zamawiajgcego, z zastrzeZzeniem, ze wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie
odpowiedniemu zmniejszeniu wedfug zasady opisanej w § 4 ust. 2 zdanie ostatnie.” W mysl
§ 4 ust. 2 ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo weryfikacji catkowitej powierzchni objetej
przedmiotem umowy i zwigzang z tym weryfikacjg zobowigzania finansowego wobec
Wykonawcy z chwilg petnego zagospodarowania budowanego ,nowego budynku” dla
potrzeb Bloku Operacyjnego, Centralnej Sterylizacji, Anestezjologii i Intensywnej Terapii.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmian powierzchni w granicy 15%. Dotyczy to
warunkow przedstawionych w punkcie B. Wéwczas wynagrodzenie zostanie ustalone przez
przeliczenie Sredniej ceny za m 2 wedfug dotychczasowej stawki przez nowg liczbe m 2 w
zaokragleniu do petnego grosza.”

W rozdziale 14 pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wskazal, ze ,prawidlowe ustalenie stavnki
podatku VAT nalezy do obowigzkéw Wykonawcy, zgodnie z przepisami ustawy o podatku od
towardw i ustug oraz podatku akcyzowym.”



Zgodnie z pkt 5.1.5. rozdziatu 5. ,w celu potwierdzenia, Ze wobec Wykonawcy
ubiegajgcego sig o udzielenie zamdwienia publicznego brak jest podstaw do wykluczenia z
postepowania na mocy art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych Zamawiajgcy
dokona oceny spetniania warunku, jezeli Wykonawca odpowiednio wykaze, ze: (...) nie byt i
nie jest prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o
udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom osob wykonujgcych prace
zarobkowg, przestepstwo przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo
przecivko obrotowl gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia
korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w
zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub
przestepstwa skarbowego; Ze sgd orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamowienia na podstawie
przepiséw o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary; Ocena spetniania warunku nastgpi na podstawie zatgczonych przez Wykonawce do
oferty dokumentdw i o$wiadczeri, wymienionych wpkt. 6.5 SIWZ.”Za$ w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zgdat m.in. oryginatu oSwiadczenia o
braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego wzor stanowi
zatgcznik nr 13 do SIWZ. W powotanym zatgczniku przytoczone sg wszystkie okolicznosci,
skutkujace wykluczeniem wykonawcy, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie dostrzega w sposobie ustalenia
przez Zamawiajgcego warunkow przejecia pracownikéw, na podstawie przepisu art. 23 1 k.p.,
przez nowego wykonawce naruszenia bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.
Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz skutek przejecia nastepuje z mocy prawa a nie jest
zalezny od woli stron i z tym stanowiskiem nalezy sie zgodzi¢. Jednakze Izba nie podziela
stanowiska Odwotujgcego, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy postanowienia SIWZ,
dotyczgce spornej materii, sprzeciwiaty sie regulacjom zawartym w przepisie art. 23 1k.p., a
tym samym stanowity naruszenie przepisu art. 58 k.c. W ocenie Izby, nie mozna poming¢, ze
przepisy art. 23 1 k.p. dotyczg tych osdb, ktore w dniu przejecia zaktadu pracy lub jego czesci
byly pracownikami przejmowanego zaktadu (lub przejmowanej czesci zaktadu). Nadto,
nalezy mie¢ na uwadze, ze z przejeciem w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, co
rozstrzygnieto w orzecznictwie (wyrok SN z dnia 13 kwietnia 2009 r., | PK 210/09, OSNP
2011, nr 19-20, poz. 249), mamy do czynienia w odniesieniu do tej czeSci zaktadu, w
ramach, ktérego wykonywane sg czynnosci outsourcingowe na rzecz okreslonego podmiotu
(zamawiajacego).
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Majac powyzsze na uwadze nalezy doj$¢ do przekonania, ze wyartykutowanie przez
Zamawiajgcego obowigzku przejecia pracownikdw w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie
powinno budzi¢ watpliwosci. Za$, postanowienia SIWZ, w ktorym Zamawiajgcy wskazuje, ze
Lnie jest w stanie przewidziec, czy firma ISS nie zapewni zatrudnienia dla ww pracownikéw
w swojej firmie” nie nalezy odczytywac jako prébe wytgczenia skutku, ktéry nastepuje z mocy
prawa, ale jako uwzglednienie okolicznosci, ze przejecie dotyczy jedynie tej czesci zakladu i
zarazem tych pracownikow, ktorzy w dniu przejecia wykonywali zadania na rzecz
Zamawiajgcego, bedace przedmiotem niniejszego postepowania. Zatem, na etapie SIWZ
ustalony jest pewien stan przed przejeciem, ktdry na moment przejecia moze ulec zmianie.

Izba nie podziela réwniez pogladu Odwotujgcego, ze pomiedzy trescig zatgcznikdw nr
19 do SIWZ wystepuje w omawianej materii sprzeczno$¢. Raz jeszcze nalezy podkreslic, iz
przepis art. 23 1 k.p. ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i ustanawia on zasade,
znajdujgca zastosowanie w przypadku przejscia zaktadu pracy na innego pracodawce,
niezaleznie od powotania jej w tresci SIWZ. Natomiast sporne postanowienia z zatgcznika nr
9 do SIWZ nie modyfikujg ani nie wytgczajg tej zasady, ale wskazuja, ze skutek przejecia
nastepuje z uwzglednieniem okolicznosci na moment przejecia. Nie sposob wiec czyni¢
Zamawiajgcemu czy tez dotychczasowemu wykonawcy zarzutu, Ze podaje warunki
przejecia, ktére majg charakter hipotetyczny (historyczny), skoro przepisy prawa nie
wymagajg przeprowadzenia procedury przygotowawczej, w ramach ktérej zostang ustalone
warunki na przyszios¢, na moment przejecia. Zresztg takie ustalenie sprzeciwiatoby sie
regulacji, zawartej w przepisie art. 23 1 k.p., zgodnie z ktérym skutek przejecia nastepuje z



chwilg przejecia.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia przepisu art. 26 1 o zwigzkach zawodowych nie
poddaje sie ocenie. Odwotujgcy poza jego przywotaniem nie przytoczyt zadnego
uzasadnienia, ktére miatoby wskazywac na jego naruszenie.

Izba nie podziela réwniez twierdzen Odwolujgcego, ze Zamawiajacy podat
niedostateczne dane dotyczace przejecia, czym naruszyt przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
W ocenie Izby, informacje zawarte w zatgczniku nr 9 do SIWZ sg wystarczajgce do
sporzgdzenia oferty. Zamawiajgcy podat bowiem, ile obecnie oso6b realizuje zamowienie,
podstawe i rodzaj zatrudnienia tych osob, wskazat na uprawnienia do Swiadczen
spotecznych, przynalezno$¢ zwigzkowa, koszty wynagrodzenia wszystkich pracownikow.
Jednocze$nie wskazanie przez Zamawiajgcego, ze nalezy uwzgledni¢ zmiane minimalnego
wynagrodzenia pozwala na przyjecie, ze dane z roku 2012, dotyczgce wynagrodzen,
zachowujg aktualno$¢. Co wiecej, doswiadczenie zyciowe, uwzgledniajgc warunki panujgce
na rynku, wskazuje, iz wnioski te sg uprawnione.

Nie polega na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, Ze nie ma wiedzy, w jakich
warunkach zawierane sg umowy zlecenia. Zamawiajgcy wprost wskazat, ze zamowienie

realizuje 71 oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace, zatem nalezy przyjac, ze
sporne umowy zawierane sg witasnie z tymi osobami. Koszt wynagrodzenia z tytutu umoéw
zlecen zostat rowniez podany. Je$li idzie o zarzut braku udostepnienia regulaminéw pracy i
wynagradzania to okolicznos¢ ta, podobnie jak stan wykorzystania urlopéw
wypoczynkowych, nie byta objeta treScig zarzutu, zawartego w odwotaniu. Niemniej jednak,
nalezy zwréci¢ uwage, ze inicjatywa dowodowa obcigza Odwotujgcego. Jesli wiec
Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze okreslone informacje sg niewystarczajgce do
sporzgdzenia oferty, to winien to wykazac¢. Rolg Izby nie jest poszukiwanie argumentdw i
wskazywanie za Odwolujgcego, z jakich przyczyn, brak okreslonych informacii, nalezy uzna¢
za przeszkode do sporzadzenia prawidtowej oferty. Innymi stowy poprzestanie na
twierdzeniu, ze okreslona informacja nie zostata przekazana albo, ze winna by¢ przekazana,
z pewnoscig nie jest wystarczajgce dla wykazania naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze zasdb informacji, przekazanych przez
Zamawiajgcego, a dotyczacy przejecia pracownikow, pozwala na faworyzowanie
dotychczasowego wykonawcy zamowienia. Po pierwsze, jak wskazano wyzej, na obecnym
etapie postepowania mozliwe jest jedynie uwzglednienie pewnych przewidywan co do
warunkéw przejecia. Po drugie, skutek przejecia nastepuje z mocy prawa i dotyczy tych
pracownikow, ktorzy pozostajg pracownikami dotychczasowego pracodawcy na moment
przejecia. Zatem zarzut, ze dotychczasowy wykonawca okreslong wiedze zatait jest
nieuprawniony, a jednoczes$nie nie sposob oczekiwac od tegoz wykonawcy, aby na obecnym
etapie przyjat pewne zobowigzania, ktére skutkowatby ograniczeniem swobody prowadzenia
dziatalno$ci gospodarcze;.

Izba nie podziela twierdzeh Odwotujgcego, iz postanowienia § 2 ust. 3 oraz § 4 ust. 2
i 3 wzoru umowy sg sprzeczne i $wiadczg o nieprecyzyjnym opisie przedmiotu zamowienia.
Z powotanych postanowien jasno wynika, ze jedynie w stosunku do nowego budynku
Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany powierzchni objetych ustugg, stanowigcg
przedmiot zamowienia i okreslit granice tej zmiany. Natomiast, w odniesieniu do pozostatych
budynkow przewidziat mozliwos¢ zmiany, ale bez ustalania maksymalnych powierzchni,
objetych zmianami. W ocenie Izby, nie sposéb w takim uksztattowaniu warunkow realizacji
zamowienia doszukiwac sie braku precyzji i sprzecznosci. Nie ulega watpliwosci, iz rzeczone
warunki mogg by¢ ustalane odrebnie do réznych powierzchni.

Zdaniem Izby, tre§¢ postanowienia § 2 ust. 3 wzoru umowy nie narusza przepisu art.
29 ust. 1 ustawy Pzp. Nie mozna bowiem pomija¢, ze Zamawiajacy nie ma dowolnosci w
zakresie mozliwosci wytgczenia powierzchni objetej ustugg, stanowigcg przedmiot
zamowienia. Dotyczy to jedynie sytuacji, w ktorych rzeczone powierzchnie nie pozostajg w
posiadaniu Zamawiajgcego i z tych przyczyn Swiadczenie ustug na rzecz Zamawiajgcego nie
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jest mozliwe. W ocenie Izby, sporne zastrzezenie znajduje wiec uzasadnienie i w tych
okolicznosciach czyni zados¢ wymogom, wynikajgcym z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.



Jednocze$nie Odwolujgcy domagajac sie ustalenia dozwolonych zmian na poziomie
15% powierzchni catkowitej w zaden sposéb nie wykazat, z jakich powodow jedynie ten
poziom zmian jest dopuszczalny. Zatem brak byto podstaw do uwzglednienia Zgdania.

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie okreslajgc relacji i wielkosci ustug porzgdkowych i
pomocowych nie uchybit Zzadnym obowigzkom, wynikajgcym z przepiséw prawa. Nie sposéb
stwierdzi¢ braku precyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia jedynie w oparciu o
zaniechanie wskazania, iz w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia w istocie z ustugg
gtéwng i pomocniczymi, czy tez z szeregiem niezaleznych ustug. Odwotujagcy domagajac sie
takiego wskazania oczekuje od Zamawiajgcego rozstrzygniecia w sposéb posredni o stawce
podatku VAT w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Tego rodzaju Zgdanie nie znajduje
podstaw prawnych. Po pierwsze, jak stusznie wskazat Zamawiajacy, prawidtowe ustalenie
stawki podatku VAT nalezy do wykonawcy. Po drugie, podziat na czynnosci gitbwne i
pomocnicze i w konsekwenciji zdefiniowanie ustugi kompleksowej ma swoje zrédto jedynie w
orzecznictwie i na podstawie tego dorobku nie sposéb wywodzi¢ dla Zamawiajgcego
obowigzkéw. Po trzecie wreszcie, nie sposdb pomina¢, ze rolg Zamawiajgcego jest
wyeliminowanie nieporéwnywalnych ofert dopiero w toku oceny ofert (art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp).

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu
w postepowaniu inne, niz wynika to z tre$ci przepisu art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Jakkolwiek
prawdg jest, ze w pkt 5.1.5. SIWZ Zamawiajgcy nie uwzglednit okolicznosci, o ktérych mowa
w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 10-11 ustawy Pzp, to jednakze majgc na uwadze przepis art. 65
k.c. oraz bezwzglednie obowigzujacy charakter przepisu art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
tres¢ pkt 6.5 ppkt 1 SIWZ, nie sposoéb stwierdzi¢, ze warunki udziatu w postepowaniu zostaty
okreslone w sposob wezszy niz to okreSlono w powotanym przepisie. Zdaniem Izby, nie
mozna pomija¢, ze wzér oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, obejmuje wszystkie przestanki, zawarte w
powofanym przepisie, zas wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ oSwiadczenie o wskazanej
przez Zamawiajgcego tresci (zatgcznik nr 13 do SIWZ) w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy w trybie przepisu art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty naruszenia przepisow art. 44 ust. 3 i 4 ustawy o finansach publicznych
niezaleznie od tego, ze sg pozbawione uzasadnienia faktycznego i nie poddajg sie ocenie, to
jednakze pierwszorzedne znaczenie ma okoliczno$¢, ze ich rozpoznanie pozostaje poza
kognicjg Izby.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomochnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

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