Sygn. akt: KIO 329/14

WYROK
z dnia 6 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2014 r. przez wykonawce Vendi
Servis Sp. z 0. 0., 91-204 £.6dz, ul. Traktorowa 126, w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ,,Repty” Gérnoslaskie Centrum
Rehabilitacji im. gen. Jerzego Zietka, 42-604 Tarnowskie Géry, ul. Sniadeckiego 1,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

NIRO Sp. z o.0. (lider), ORIN Sp. z 0.0. oraz Niroprim Sp. z 0.0., z siedziba dla lidera:
59-300 Lublin, ul. Scinawska 37, zgtaszajacych swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego,

przy udziale wykonawcy Impel Catering ,,Company” Sp. z o. 0. Sp. k., 53-111 Wroctaw,
ul. Sle na 118 zgtaszajacego swoje przystapienie po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcig a Odwotujgcego Vendi Servis Sp. z o. 0., 91-204 Ldz,
ul. Traktorowa 126 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Vendi Servis Sp. z 0. 0., 91-204 £.6dz, ul. Traktorowa 126 tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Odwolujacego — Vendi Servis Sp. z 0. 0., 91-204 £6dz,
ul. Traktorowa 126, na rzecz Zamawiajgcego - Samodzielnego Publicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej ,,Repty” Gornoslaskie Centrum Rehabilitaciji
im. gen. Jerzego Zigtka, 42-604 Tarnowskie Gory, ul. Sniadeckiego 1, kwote
3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset 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 zaméwien
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 Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuevaernniannns

KIO 329/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ,Repty” Gornoslaskie
Centrum Rehabilitacji z siedzibg w Tarnowskich Gérach prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest kompleksowe $wiadczenie ustugi ywienia zbiorowego wraz z dzier awg
pomieszczen Dziatu ywienia SP ZOZ ,Repty” GCRS

W dniu 20 lutego 2014 r., wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia [dalej tak e, jako ,SIWZ’] odwotanie zto yt wykonawca Vendi Servis Sp. z o. o.



z siedzibg w todzi. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2013 r., poz. 907 ze zm.), [dalej tak e jako ,Pzp”] poprzez prowadzenie
postepowania w sposoéb, ktdry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurenciji,
2) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu
zamobwienia w sposéb okreslony w tym przepisie,
3) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje,
4) art. 38 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przedtu enia terminu sktadania ofert.
Odwolujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewa nienia postepowania.
W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, i zamawiajgcy dokonujgc w dniu 10 lutego 2014 r.,
modyfikacji tresci SIWZ zaniechat podania szczegdtowych informacii, ktére niezbedne sg do
obliczenia zmiany ceny oferty spowodowanej wprowadzong zmiang. W szczegolnosci
zaniechano:
1) udostepnienia regulaminu wynagradzania,
2) udostepnienia regulaminu pracy,
3) podania terminu wa nosci badan lekarskich,
4) udzielenia informacji czy podane w zatgczniku nr 11 do SIWZ koszty wynagrodzen
zawierajg ZUS pracodawcy,
5) udostepnienia informaciji czy, z jakich przyczyn, od kiedy oraz ile oséb przebywa na
diugotrwatych zwolnieniach lekarskich,
6) udostepnienia informaciji czy wsrod zatrudnionych oséb sg osoby niepetnosprawne a
jesli tak, to ktdre i z jakim stopniem niepetnosprawnosci,
7) udostepnienia informaciji czy u obecnego pracodawcy funkcjonuje Zakladowy
Fundusz Swiadczen Socjalnych a jesli tak, to na jakich warunkach,

8) udostepnienia informacji czy u obecnego pracodawcy funkcjonuje ukiad zbiorowy a
je eli tak, to jaka jest jego tresSc,
9) udostepnienia informacji czy i jakie odprawy emerytalne nale y uwzgledni¢ w cenie
oferty.
W ocenie odwolujgcego wprowadzona modyfikacja pociagata za sobg zmianeg kosztow
Swiadczenia ustugi o kwote niemo liwg do ustalenia a Odwolujgcy zmuszony byt do
obliczenia ceny w oparciu o hipotetyczne ryzyka. Zdaniem odwotujgcego Jedynym
wykonawca, ktory posiadat petng informacje o kosztach Swiadczenia ustugi byt wykonawca
obecnie realizujgcy zamdwienie. Uzna¢ zatem nale y, e ka da ze zto onych w
przedmiotowym postepowaniu ofert obejmuije inny przedmiot zamoéwienia. Tylko bowiem
obecny wykonawca zato yt koszty wykonania kolejnej ustugi ywienia w oparciu o istniejgcy
stan faktyczny - tj. rzeczywiste sktadniki wynagrodzen pracownikéw. Wszyscy pozostali
wykonawcy musieli przyjgé w zaoferowanych cenach hipotetyczne koszty $wiadczenia
przedmiotowej ustugi.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy, Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ,Repty” Gornoslaskie
Centrum Rehabilitacji z siedzibg w Tarnowskich Gérach prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest kompleksowe Swiadczenie ustugi ywienia zbiorowego wraz z dzier awg
pomieszczen Dziatu ywienia SP ZOZ ,Repty” GCRS

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 stycznia 2014 r., pod numerem 2014/S 019-029685.

Zgodnie ze szczegblowym opisem przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do
SIWZ pkt V otrzymat brzmienie ,\WWymagania dotyczgce personelu Wykonawcy oraz
obowigzek przejecia pracownikow”. Punkt ten nie zwierat postanowien dotyczacych przejecia
pracownikow.

W dniu 10 lutego 2014 r., Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SWZ w ten
sposob, i w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt V dodat pkt V.2. o tresci:

,V.2. Obowigzek przejecia pracownikéw w trybie art. 23 1 kodeksu pracy.
Wykonawca zobowigzany bedzie do przejecia na zasadach art. 23 1 Kodeksu pracy
34 pracownikéw zatrudnionych przy $wiadczeniu ustugi w petnym wymiarze czasu pracy



u obecnego Wykonawcy na czas nieokreslony. Informacja na temat pracownikéw
przewidzianych do przejecia stanowi zatagcznik nr 11 do SIWZ”

Zamawiajacy uzupetnit rownie tres¢ SIWZ poprzez dodanie zatgcznika nr 11. Zatgcznik
zawierat:
1) date urodzenia pracownika,
2) sta pracy ogdtem oraz u obecnego Wykonawcy,
3) rodzaj umowy o prace,
4) zajmowane stanowisko,
5) przystugujacy wymiar urlopu w tym réwnie ilo§¢ dni urlopu zalegtego,
6) koszty osobowe,
7) informacje na temat wa no$ci badan lekarskich,
8) informacje ile os6b w trakcie trwania kontraktu znajdzie sie w 4 letnim okresie
ochronnym wynikajgcym z art. 39 Kodeksu pracy,
9) informacje czy w regulaminie pracy dotychczasowego wykonawcy przewidziana jest
wyptlata nagrod jubileuszowych, w jakiej wysoko$ci i w jakim terminie,
10) informacje na temat zalegtosci dotychczasowego pracodawcy w uregulowaniu
nale nosci przystugujacych pracownikom ze stosunku pracy,
11) informacje na temat posiadania przez pracownikéw ksig eczek zdrowia oraz
spetniania minimum sanitarnego,
12) informacje o tym, e regulamin wynagradzania i pracy zostanie udostepniony
kolejnemu wykonawcy.
Termin skiadania ofert z dnia 12 lutego 2014 r., zostat przedtu ony do dnia 18 lutego
2014r.
Do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty zto yli nastepujacy wykonawcy:
1) Konsorcjum firm w skiadzie: Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd, IZAN + Sp. z o. o. oraz
Vendi Servis Sp. z 0. 0. na kwote — 8.116.294,40 zt brutto,
2) Impel Catering ,Company” Sp. z o. 0. Sp. k. na kwote 8.143.761,60 zt brutto,
3) Konsorcjum firm w sktadzie: NIRO Sp. z 0. 0., NROPRIM Sp. z o. 0. oraz ,ORIN” Sp.
Z 0. 0. na kwote 7.990.206,34 zt brutto.

W dniu 20 lutego 2014 r., wobec postanowien SIWZ wprowadzonych modyfikacjg z
dnia 10 lutego 2014 r., odwotanie zto yt wykonawca Vendi Servis Sp. z 0. 0. z siedzibg
w todzi.

Izba ustalita réwnie , i Zamawiajgcy w dniu 21 lutego 2014 r. wezwat wykonawcdw
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspélnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum firm w sktadzie: NIRO Sp. z o. 0.,
NIROPRIM Sp. z 0. 0. oraz ,ORIN” Sp. z o. 0., stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego
postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp swoje
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przystgpienie po stronie Odwotujgcego zglosit wykonawca Impel Catering ,Company”
Sp. z 0. 0. Sp. k. stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego poste powania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, jak réwnie biorac pod uwage
oswiadczenia Stron i Przystepujacego zto one w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy
Krajowej Izby Odwotawczej zwa yt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, i nie zostata
wypetniona adna z przestanek negatywnych, uniemo liwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rownie Izba uznata, i Odwotujgcy
posiada interes w zfo eniu $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

sie do Izba Odnoszgc podniesionych zarzutdw, nie podzielita stanowiska



prezentowanego przez Odwolujgcego. W ocenie Izby opisu przedmiotu zaméwienia zostat
sporzgdzony w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy z uwzglednieniem wszystkich
niezbednych okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Bezspornie
Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji tresci SIWZ uzupelnit jg o zatgcznik nr 11, ktéry zdaniem
Izby zawierat wszystkie niezbedne informacje pozwalajgce profesjonalicie na uwzglednienie
w cenie oferty kosztéw przejecia 34 pracownikow w trybie art. 23 1 Kodeksu pracy.
Podnoszony przez Odwotujgcego brak np. danych dotyczgcych absenciji pracownikéw z
uwagi na zwolnienia w tym zwolnienia diugoterminowe czy przyktadowo brak informaciji, jaki
jest termin wa nos$ci badan lekarskich posiadanych przez przejmowanych pracownikow
zdaniem Izby nie mo e przesgdzaé¢ o zasadno$ci podnoszonych zarzutéw dotyczacych
sporzadzenia przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia. Jak stusznie wskazywat
Przystepujgcy dane dotyczgce dotychczasowej absencji pracownikow majg walor
historyczny i moga w ka dej chwili ulec zmianie. Réwnie w zakresie ewentualnych kosztow
zwigzanych ze skierowaniem pracownika na badania lekarskie, zasadnym jest stanowisko
Przystepujacego, i ka dy wykonawca, jako profesjonalista winien uwzgledniaé ewentualne
zmiany stanu faktycznego, co do zachorowan pracownikéw i zwigzang z tym koniecznoscig
ponowienia badan w okresie realizacji ustugi. Nie sposob zgodzi¢ sie réwnie z
Odwotujgcym, i przedmiot zamoéwienia zostat opisany w sposéb, ktéry mogtby utrudniac

uczciwg konkurencje. W ocenie Izby w SIWZ zawarte zostaty dane niezbedne do obliczenia
ceny oferty. Fakt, i obowigzkiem przejecia objeci zostali pracownicy $wiadczacy
przedmiotowg ustuge zatrudnieni przez podmiot aktualnie jg wykonujgcy nie stawia tego
innych potencjalnych wykonawcéw gdy pomiotu w bardziej
preferencyjnej sytuacii ni
wszystkie dane istotne z punktu widzenia oszacowania ceny oferty znalazty sie w SIWZ w
tym informacje potrzebne do ustalenia kosztéw przejecia 34 pracownikéw zawarte w
zatgczniku nr 11 do SIWZ. W ocenie Izby naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp wystgpi i bedzie
mogto by¢ stwierdzone, tylko wtedy, gdy wystgpig i wykazane zostang konkretne braki w
kompletnosci lub jasnosci opisu przedmiotu zamdwienia uniemo liwiajgce poprawne
przygotowanie oferty. Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego, i Przystepujacy, jako
podmiot obecnie $wiadczgcy ustuge byt w sytuaciji uprzywilejowanej Izba wskazuje, i zarzut
preferowania przez zamawiajgcego wykonawcy, ktéry wczesniej $wiadczyt ustuge, nie mo e
opiera¢ sie wytgcznie na fakcie posiadania przez tego wykonawce bardziej szczegotowe;j
wiedzy, ktorg nabyt w trakcie Swiadczenia tej ustugi. Konieczne bytoby wykazanie lub
przynajmniej uprawdopodobnienie, e zamawiajgcy nie podat w SIWZ konkretnych
informacji, ktérych brak uniemo liwia innemu wykonawcy przygotowanie prawidiowej oferty.
SIWZ zawierata wszystkie W ocenie Izby takich
okolicznosci nie wykazano a o tym, i
niezbedne informacje umo liwiajgce przygotowanie prawidtowej oferty $wiadczy chocby fakt,
i Odwotujgcy w konsorcjum z innymi podmiotami zto yt wa ng oferte. Izba wskazuje, i
cho¢ przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga petnego udowodnienia naruszenia konkurencji, a
wystarczajgce jest udowodnienie mo liwosci takiego naruszenia, a wiec jego
prawdopodobienstwa, to ostabienie "celu dowodowego" nie oznacza jednak braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje. Niewatpliwie
powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi by¢
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane, czego Odwotujgcy w przedmiotowym
postepowaniu nie uczynit.
Za niezasadny nale ato réwnie uznac zarzut naruszenia art. 38 ust. 6 ustawy Pzp. Nale y
mie¢ na uwadze, i pierwotnie termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzien 12 lutego
2014 r., a po modyfikaciji tresci SIWZ dokonanej w dniu 10 lutego br. przedtu ony zostat do
dnia 18 lutego 2014 r. co czyni przedmiotowy zarzut bezzasadnym.
Majgc na wzgledzie powy sze Izba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania



wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvuiuernmicnnnnnns



