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WYROK

z dnia 17 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 16 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

23 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Zapewnienie ustugi teleopieki

W mieszkaniach wspieranych w zwigzku z realizacjg przez Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie

w Toruniu projektu ,Aktywny senior” (nr postepowania SP.2611.5.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasta Torun Miejski Osrodek Pomocy

Rodzinie w Toruniu

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw uwzglednionych przez

Zamawiajacego i zarzutu wycofanego przez Odwotujacego.

2. Uwzglednia odwotlanie w pozostalym zakresie i nakazuje Zamawiajacemu:

1)

2)

usuniecie z opisu przedmiotu zaméwienia wymogu utrzymania zatrudnienia
ponad 30% osd6b nalezacych do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa
w§ 2 ust. 1 zatlacznika nr 5 do SIWZ (wzér umowy) oraz dodatkowych
obowigzkéw w zakresie przedstawiania dokumentéw, a takze zastrzezenie na te
okolicznosé¢ kar umownych oraz odpowiednie dostosowanie pozostatych

postanowien SIWZ;

usuniecie warunku udzialu w postepowaniu, zgodnie z ktéorym o udzielenie
zamoéwienia moga ubiega¢ sie wylgcznie zaklady pracy chronionej oraz inni
wykonawcy, ktoérych dziatalnosé, lub dziatalnosé¢ ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktore beda realizowaly zamoéwienie, obejmuje
spoteczng i zawodowg integracje osob bedacych cztonkami grup spotecznie
marginalizowanych oraz usuniecie zadania dokumentéw na potwierdzenie
spetniania kwestionowanego warunku udzialu oraz odpowiednie dostosowanie

pozostatych postanowien SIWZ;
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3) usuniecie z opisu przedmiotu zaméwienia wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb petnigcych
funkcje teleopiekuna w stacji telemonitoringu oraz odpowiednie dostosowanie

pozostalych postanowien SIWZ.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 11600 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy szedcéset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego obejmujgcych wynagrodzenie

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 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 Toruniu.
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Uzasadnienie

Gmina Miasta ToruA  Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w Toruniu {dalej:
~Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”}
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
ustugi pn. Zapewnienie ustugi teleopieki w mieszkaniach wspieranych w zwigzku z realizacjg
przez Miegjski Osrodek Pomocy Rodzinie w Toruniu projektu ,Aktywny senior”
(nr postepowania SP.2611.5.2020)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 18 czerwca 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 551720-N-2020.

Wartos¢ tego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

23 czerwca 2020 r. Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez:

,CH” lub ,Odwotujacy”} wniést w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)

od postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej: ,SIWZ"} dotyczgcych

opisu przedmiotu zamodwienia i warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
sprecyzowanym w zarzutach.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art.29ust. 1i2wzw. zart. 7ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 w zw. z art. 5
Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc} i 353! kc — przez sformutowanie w ramach opisu
przedmiotu zamoéwienia we wzorze umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ) wymogu
utrzymania zatrudnienia ponad 30% oséb nalezacych do jednej lub wigcej kategorii,
o ktorych mowa w § 2 ust. 1 zatgcznika nr 5 do SIWZ (wz6r umowy) oraz dodatkowych
obowigzkéw w zakresie przedstawiania dokumentéw, a takze zastrzezenie na te
okoliczno$¢ kar umownych (szerzej opisane w uzasadnieniu odwotania);
art. 22 ust. 2 i 2a w zw. z art. 7 ust. 1 — przez wprowadzenie warunku udziatu, zgodnie
z ktérym o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wytgcznie zaktady pracy chronionej
oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalno$é, lub dziatalnos¢ ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowatly zamowienie, obejmuje spoteczng
i zawodowg integracje osOb bedacych czionkami grup spotecznie marginalizowanych
(szerzej opisane w uzasadnieniu odwotania), a takze nieuprawnione zgdanie

dokumentdéw na potwierdzenie spetniania kwestionowanego warunku udziatu;
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2. Art.29 ust. 3awzw. zart. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a w

zw. z art. 143e w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 w zw. z art. 5 kc i 353! kc w zw.
Z art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy {dalej: ,kp”) — przez
btedne ustalenie, ze ustugi bedace przedmiotem zamowienia, czyli czynnosci w zakresie
teleopieki (,czynnosci teleopiekuna zatrudnionego w stacji telemonitoringu”) polegajg
na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040, 1043 i 1495) oraz okreslenie
w opisie przedmiotu zamdwienia w zatgcznikach nr 1 i 5 do SIWZ wymagania
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci, w tym natozenie na
wykonawce dodatkowych obowigzkéw w zakresie przedstawiania dokumentow, a takze
zastrzezenie na te okoliczno$¢ kar umownych (szerzej opisane w uzasadnieniu
odwofania);
a wobec konstatacji, ze przedmiot zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamoOwienia jest w istocie udzielaniem $wiadczenia zdrowotnego — naruszenie art. 22
ust. 1b pkt 1 w zw. z art. 22 ust. la w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z przywotanymi w tresci
uzasadnienia przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi, gdyz minimalny poziom
zdolnosci w przypadku takich swiadczeh jest determinowany w szczegdlnosci ustawg
0 dziatalnosci leczniczej i ustawg o Panstwowym Ratownictwie Medycznym.

3. Art.29 ust. 1i2wzw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 w zw.
zart. 5 kc i 353! kc oraz art. 471 kc, art. 473 § 1 kc oraz art. 483 kc i 484 kc — przez
uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci, w sposob naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron, a takze prowadzgcy do naduzycia
przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego, jak réwniez poprzez bezzasadne
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajgcego wobec wykonawcy, przejawiajgce sie w szczegdlnosci poprzez
niewprowadzenie w § 7 wzoru umowy gornego limitu kar umownych wskazanych w § 7
ust. 1 pkt 2 wzoru umowy w wysokosci nieprzekraczajgcej kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy (niewprowadzenie gérnego limitu kar umownych zwigzanych
Z nieterminowym wykonywaniem zamowienia w wysokosci odpowiadajgcej co najwyzej
wysokosci kary umownej, zastrzezonej w § 7 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy na okoliczno$é
odstgpienia od umowy) oraz niewprowadzenie fgcznej catkowitej odpowiedzialnosci
wykonawcy z wszelkich tytutdw wynikajgcych z umowy i obowigzujgcych przepisow
prawa w ten sposob, iz nie przekroczy ona wynagrodzenia naleznego wykonawcy

Z tytutu realizacji umowy.
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10.

Art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez nieprawidtowe sformutowanie opisu
przedmiotu zamdwienia w zakresie opisanych w uzasadnieniu wymogow dotyczgcych
kart SIM.

Art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez natozenie na wykonawce nielimitowanego
obowigzku dostarczenia opaski lub karty SIM kazdorazowo w przypadku wystgpienia
okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci — w
szczegolnosci w przypadku kradziezy, uszkodzenia lub utraty z winy uzytkownika.

Art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez niejasne i nieprecyzyjne zapisy w zakresie
zwiekszenia ilosciowego swiadczenia oraz brak wskazania, ze z tytutu realizaciji
zwiekszonego zakresu $wiadczenia wykonawcy bedzie przystugiwaé dodatkowe
wynagrodzenie, co wptywa na niemozno$¢ jednoznacznego ustalenia przez wykonawce,
jaki jest rzeczywisty zakres $wiadczenia realizowanego za cene zaoferowang
w formularzu ofertowym.

Art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez niejasne i nieprecyzyjne zapisy formularza
ofertowego — ktére sg niespdjne z niejednoznacznym opisem przedmiotu zamowienia
(i wewnetrznie sprzeczne w ramach samego formularza) — w sytuacji, gdy wykonawca
stosuje zgodnie z obowigzujacymi przepisami dwie stawki podatku od towardw i ustug (w
stosunku do dostawy urzadzen oraz do s$wiadczenia zdrowotnego), co moze
uniemozliwi¢ wybor najkorzystniejszej oferty (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6).

Art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez postawienie wykonawcy wymogu
zapewnienia zamawiania e-Recept, co narusza przepisy bezwzglednie obowigzujgce
(opisane w uzasadnieniu), a w przypadku gdy Zamawiajgcy uznaje wymog zapewnienia
zamawiania e-Recept za zasadny — niespojny i niekompletny opis przedmiotu
zamoOwienia (niezgodny takze z powszechnie obowigzujgcymi przepisami w zakresie
wystawiania e-Recept).

Art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 7 ust. 1 — przez rozpisany szczegdtowo w uzasadnieniu opis
przedmiotu zamowienia niezgodnie z pzp, w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
za pomocg niedostatecznie doktadnych i niezrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,
a takze w sposob, ktéry mogtby naruszac uczciwg konkurencje.

Art. 14 i 139 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z ustawg z dnia 10
maja 2018 r. o ochronie danych osobowych oraz Rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie

o ochronie danych) {dalej: ,RODO} — przez uksztattowanie tresci przysztego stosunku

5
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zobowigzaniowego w zakresie danych osobowych bez uwzglednienia mozliwosci
ztozenia oferty przez wykonawce bedgcego odrebnym od zamawiajgcego
administratorem danych osobowych, sprzecznie z bezwzglednie obowigzujgcymi
regulacjami w zakresie ochrony danych osobowych, co uniemozliwia wykonawcy
identyfikacje, jakie wymagania stawia mu Zamawiajgcy w zakresie ochrony danych
osobowych, a bez watpienia majg one znaczenie na sporzgdzenie (koszt) oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych zmian SIWZ {lista zgdan}:

1.

Usuniecia z opisu przedmiotu zamowienia wymogu utrzymania zatrudnienia ponad 30%
0s6b nalezgcych do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 zatgcznika
nr 5 do SIWZ (wzér umowy) oraz dodatkowych obowigzkéw w zakresie przedstawiania
dokumentow, a takze zastrzezenia na te okolicznos$¢ kar umownych oraz odpowiedniego
dostosowania pozostatych postanowien SIWZ (w szczegdlnosci zatgcznika nr 5 do SIWZ
— WZ0ru umowy).

Usuniecia warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym o udzielenie zamdwienia
mogg ubiegal sie wylgcznie zaktady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych
dziatalnos¢, lub dziatalnos$¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktdre beda
realizowaty zamowienie, obejmuje spoteczng i zawodowg integracje osob bedgcych
czlonkami grup spotecznie marginalizowanych oraz usuniecie zgdania dokumentow na
potwierdzenie spetniania kwestionowanego warunku udzialu oraz odpowiedniego
dostosowania pozostatych postanowien SIWZ (w szczegdlnosci zatgcznika nr 6 do
SIW2).

Usuniecia z opisu przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych ustuge bedaca
przedmiotem zaméwienia, a w szczegdblnosci wskazane przez zamawiajgcego czynnosci
w zakresie ustugi teleopieki (,teleopiekun zatrudniony w stacji telemonitoringu”) oraz
odpowiedniego dostosowania pozostatych postanowien SIWZ (w szczegdlnosci
zatgcznika nr 5 do SIWZ — wzoru umowy).

Ustalenia warunku udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem charakteru swiadczenia
i wymogdéw wynikajgcych z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa (w tym u.d.l.)
— w szczegodlnosci wymogu wpisu do rejestru podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
lecznicza.

Wprowadzenia gérnego limitu kar umownych, ktére sg okreslone w § 7 ust. 1 pkt 2-4
w wysokosci odpowiadajgcej co najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 7
ust. 1 pkt 1 na okolicznos$¢ odstgpienia od umowy tj. w wysokosci nie wigkszej niz 10%

wynagrodzenia okreslonego w § 5 ust. 1 umowy.
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10.

11.
12.

Wprowadzenia tgcznej catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy z wszelkich tytutdw
wynikajagcych z umowy i obowigzujgcych przepisow prawa w  wysokosci
nieprzekraczajgcej wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu realizacji umowy.
Usuniecia z opisu przedmiotu zamowienia ponizszych wymagan: Karta SIM (...)
2 .Taryfa no limit na potgczenia i sms krajowe na wszystkich kartach; (...) 4. Transfer
danych do 3 GB/miesigc na wszystkich kartach; (...) 7. Wytgczanie ustugi roamingu;
8. Bezptatna blokada pofgczen o podwyzszonych optatach PREMIUM; 9. Blokada
reklam przychodzgcych (...) 11. Bezpfatny dostep do aplikacji do zarzgdzania kontem
abonenta; 12. Bezptfatny biling w formie elektronicznej; (...) 15. Karty SIM typu
wieloformatowego (standard, mikroSIM, nanoSIM); 16. MozliwoS¢ ograniczenia
numeréw potgczen przychodzgcych na dostarczone karty sim do max 10 zdefiniowanych
numerow na kazdg karte.

Usuniecia z opisu przedmiotu zamowienia ponizszych wymagan: (...) 23. Wykonawca
dostarczy nowe kompletne opaski (wraz z kartami SIM) w przypadku ich kradziezy,
utraty, uszkodzenia z winy Uzytkownika w okresie trwania umowy w tej samej stawce
i specyfikacji ustug co w ofercie pierwotnej; (...) 10. Bezptatna wymiana uszkodzonych
kart SIM (na wypadek uszkodzenia z winy uzytkownika, kradziezy, itp. Wykonawca
powinien zapewni¢ minimum 20 szt. rezerwowych kart uruchamianych gdy zajdzie taka
potrzeba) albo okreslenia maksymalnej liczby dostarczanych opasek i kart SIM na rzecz
uzupetnienia uszkodzonych z winy uzytkownika wraz z wliczeniem tej liczby
do catkowitej liczby Zamawianych opasek i kart SIM, ktéra zostata okreslona
na formularzu ofertowym.

Usuniecia ze wzoru umowy § 5 ust. 4 i rozdziatu Ill SIWZ pkt 11 (Strony dopuszczajg
mozliwo$¢ zwiekszenia iloSciowego zakupu ustug, w wysoko$ci do 20% wartosci
Szacunkowej zamOwienia, stosownie do obiektywnie istniejgcych  potrzeb
Zamawiajgcego, co nie stanowi zmiany umowy.) albo uzupetnienia powyzszego zapisu
0 postanowienie, ze z tytutu zwiekszenia iloSciowego zakupionych ustug wykonawcy
bedzie przystugiwaé¢ dodatkowe wynagrodzenie i dostosowania pod tym wzgledem
formularza ofertowego.

Zmiany formularza ofertowego w sposéb umozliwiajgcy w pozycji ,Catkowita wartosc
oferty netto (opaski + teleopieka)” podania odrebnej stawki VAT dla ustug dostawy
opasek oraz dla ustug teleopieki.

Usuniecia z Usfuga centrum: (...) wymagania (...) 17. Mozliwo$¢ zamawiania e-recept.
Usuniecia z Usfuga centrum: (...) wymagania (...) 3. Prowadzenie obowigzujgcej
dokumentacji bgdz doktadne i szczegdtowe wskazanie (zgodnie z RODO i innymi

przepisami powszechnie obowigzujgcymi), co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

»dokumentacji”.

Nadania opisowi przedmiotu zamoéwienia nastepujgcego brzmienia: Ustuga centrum (...)
4. Wprowadzanie danych dotyczgcych uzytkownikéw opasek (danych identyfikujgcych
uzytkownikéw, ich opiekundéw a takze sytuacji zdrowotnej) oraz $wiadczonej ustugi do
systemu informatycznego telecentrum; Niniejsze dane sg dostarczane ratownikom przez
koordynatora projektu wyznaczonego po stronie Zamawiajgcego.

Nadania opisowi przedmiotu zamoéwienia nastepujgcego brzmienia: Ustuga centrum (...)
7. Wykonywanie opracowanych przez Wykonawce, zgodnych z aktualnym stanem
wiedzy medycznej procedur po ofrzymaniu alertu o zdarzeniu zagrazajgcym zdrowiu
lub Zyciu a takze po zanotowaniu zdarzenia odbiegajgcego od standardowego.

Nadania opisowi przedmiotu zamdwienia nastepujgcego brzmienia: Ustuga centrum (...)
9. Zatrudnienie w odpowiedniej liczbie przeszkolonych pracownikéw do obstugi
telecentrum/ratownikow medycznych gwarantujgcej ciggtoS¢ obstugi przez 24 godziny
na dobe, 7 dni w tygodniu.

Nadania opisowi przedmiotu zamdwienia nastepujacego brzmienia: Ustuga centrum (...)
11. Do zadan operatora technicznego nalezy monitorowanie i obstuga zdarzen
technicznych np. niski stan baterii, wytgczenie bransoletki, zdalny reset zawieszonej
bransoletki.

Nadania opisowi przedmiotu zaméwienia nastepujgcego brzmienia: Ustuga centrum (...)
14. W przypadku wystgpienia zdarzenia zagrazajgcego zdrowiu lub zyciu wezwanie
karetki Pogotowia Ratunkowego i/lub Policji i/lub Strazy Pozarnej pod adres
przebywania uzytkownika bransoletki oraz powiadomienie jednej z osob wskazanych do
kontaktu o wywotanym alarmie i zaistniatym problemie.

Nadania opisowi przedmiotu zamdwienia nastepujgcego brzmienia: Ustuga centrum (...)
21. Oprogramowanie telecentrum powinno dysponowac nastepujgcymi
funkcjonalnoSciami: (...) e) posiadac mozliwoS¢ odczytu sygnatow SOS oraz innych
zdarzen tj. stan baterii, upadek, lokalizacja GPS, pomiar tetna, pomiar liczby krokéw; e1)
Wymagany monitoring baterii w stanach alarmowych:s Gdy poziom baterii jest ponizej
20% wysytany jest sms do pacjenta na numer telefonu, « Gdy poziom baterii jest ponizej
7% pojawia sie alert stanu w systemie. e2) Mozliwo$¢ automatycznego pobierania
lokalizacji GPS w dowolnych konfigurowanych interwatach czasowych oraz w momencie
wystgpienia zdarzenia.

Nadania opisowi przedmiotu zaméwienia nastepujgcego brzmienia: Ustuga centrum (...)
17. Oprogramowanie telecentrum  powinno dysponowac nastepujgcymi
funkcjonalno$ciami: (...) e) posiadac funkcje raportéw zdarzen, podjetych dziatan oraz

ich rezultatéw; zapisu raportow — wystarczajgce dla spetnienia wymagania bedg
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automatycznie generowane raporty zawierajgce informacje o liczbie potgczen
wychodzacych jak i przychodzgcych oraz o alarmach dotyczacych przekroczenia stanu
baterii. Wskazane informacje dotyczgce m.in. rodzaju zdarzen, podjetych dziatan oraz
ich rezultatow zawarte bedg w osobnym dokumencie przesytanym na poczagtku
kolejnego miesigca.

20. Zmiany opisu przedmiotu zaméwienia i postanowien umowy (w tym zatgcznika nr 5
do SIWZ - umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych), polegajgcej
na wskazaniu, ze w przypadku gdy umowa o udzielenie zamdwienia publicznego
zostanie zawarta z wykonawcg bedgcym podmiotem leczniczym w rozumieniu u.d.l.,
bedacym odrebnym od Zamawiajgcego administratorem danych osobowych, w zakresie
danych uzytkownikéw objetych ustugg nie ma zastosowania wzér umowy powierzenia
przetwarzania danych osobowych oraz § 9 wzoru umowy, a takze inne elementy opisu
przedmiotu zamowienia traktujgce wykonawce jako podmiot, ktéremu dane sg

powierzane do przetwarzania.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie w szczegdolnosci nastepujacych

okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1.listy zarzutéw}

Na wstepie Odwolujgcy zaznaczyl, iz poniewaz kwestionowane przez niego
zastrzezenie znajduje sie zaréwno w rozdziale Ill SIWZ, zatgczniku nr 1 oraz 5 do SIWZ
dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia oraz we wzorze umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ),
jak i w rozdziale V i VI SIWZ oraz zatgczniku nr 6 do SIWZ okreslajgcych warunki udziatu
w postepowaniu, catosc jego argumentacji odnosi sie do obu tych aspektow.

Odwotujgcy zarzucit, ze zaskarzone przez niego wymogi skutkujg wyeliminowaniem
Z ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia wykonawcéw zdolnych do jego
realizacji, w szczegdlnosci wykonawcow prowadzgcych dziatalno$¢ leczniczg, co stoi w
sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci wyrazonymi w art. 7 ust. 1
pzp.

Odwotujgcy wywiodt, ze obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan
stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamowienia, ale tez
ocena sytuacji rynkowej. W tym przypadku wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy nie tylko nie
zidentyfikowat prawidtowo wymogdéw wynikajgcych z przepiséw odrebnie obowigzujgcych na
gruncie prawa polskiego co do przedmiotu zaméwienia, ale dodatkowo postawit warunek
zaktécajgcy konkurencje, bo eliminujgcy podmioty, ktére zawodowo w sposob maksymalnie

profesjonalny $wiadczg ustugi teleopieki, czyli podmioty lecznicze. Odwotujacy sprecyzowat,



Sygn. akt KIO 1398/20

ze podmioty zajmujgce sie profesjonalnie udzielaniem s$wiadczeh zdrowotnych (w tym
teleopieki) nie sg w stanie spetni¢ takich warunkéw, gdyz muszg dysponowaé
wykwalifikowanym, w najwyzszym stopniu profesjonalnym personelem, ktéry umozliwia
swiadczenie ustug medycznych na odpowiednim poziomie.

Zdaniem Odwotujgcego wymagania te sg réwniez nieproporcjonalne, biorgc pod
uwage wynikajgce z odrebnych przepiséw wymogi dotyczgce ratownikédw medycznych, czyli
kadry realizujgcej swiadczenie, oraz charakter swiadczenia, ktére obejmuje monitorowanie
stanu zdrowia podopiecznych, reakcje w sytuacjach kryzysowych, awaryjnych, w ktérych
zagrozone jest zycie lub zdrowie.

Zdaniem Odwotujgcego niedopuszczalne jest, aby Zamawiajgcy ograniczat
konkurencje przez tak nieuzasadnione wymogi, a jednocze$nie szedt na zagrazajgce zyciu
i zdrowiu podopiecznych objetych ustugg kompromisy co do opisu samego $wiadczenia
(w zasadzie odwotujgcego sie do blizej nieokreslonych procedur, ktére de facto nie muszg

spetnia¢ zadnyuch standardow).

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy przywotat lub powotat sie na przepisy:
- art. 22 ust. 1 Kodeksu pracy, zgodnie z ktéorym przez nawigzanie stosunku pracy pracownik
zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do
zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem;
- art. 1lust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie
Medycznym, stanowigcego, ze wykonywanie zawodu ratownika medycznego polega na
realizacji zadan zawodowych, w szczego6lnosci na udzielaniu Swiadczenh zdrowotnych, w tym
medycznych czynnosci ratunkowych udzielanych samodzielnie lub na zlecenie lekarza.
Szczegdbtowy zakres czynnosci, ktére moze wykonywac ratownik medyczny, okresla —
- rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie medycznych
czynnosci ratunkowych i $wiadczen zdrowotnych innych niz medyczne czynnosci ratunkowe,
ktore mogg by¢ udzielane przez ratownika medycznego w zakresie zatgcznika nr 3, ktory
okresla swiadczenia zdrowotne inne niz medyczne czynnoéci ratunkowe, ktére mogg byé
udzielane samodzielnie przez ratownika medycznego, w tym ocene stanu pacjenta (pkt 1)
i monitorowanie czynnos$ci uktadu krgzenia metodami nieinwazyjnymi (pkt 12);
- art. 3 ust. 1 u.d.l, z ktérego wynika, ze dziatalno$¢ lecznicza polega na udzielaniu
Swiadczeh zdrowotnych, ktére mogg by¢ udzielane za posrednictwem systemow
teleinformatycznych lub systemoéw tgcznosci.

- art. 103 u.d.l,, zgodnie z ktorym dziatalno$¢ leczniczg mozna rozpoczg¢ po uzyskaniu
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wpisu do rejestru, z zastrzezeniem art. 104.

Wedtug Odwotujgcego nie bez znaczenia jest tu opis przedmiotu zamédwienia
i nastepujgcy zapis SIWZ: Ustuga centrum (...) 7. Wykonywanie opracowanych przez
Wykonawce, uzgodnionych z Zamawiajgcym procedur po otrzymaniu alertu o zdarzeniu
zagrazajgcym zdrowiu lub Zzyciu a takZze po zanotowaniu zdarzenia odbiegajgcego od
standardowego (np. nagta zmiana parametrow zyciowych uzytkownika, upadek);

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieprawidtowe ustalenie, ze czynnos$ci opiekuna
telemedycznego bedgcego ratownikiem medycznym wynikajgce z opisu przedmiotu
zamowienia uzasadniajg postawienie wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
gdyz nie sg spetnione essentialia negotii umowy o prace, w szczegdélnosci brak jest
kierownictwa rzekomego pracodawcy (czyli wykonawcy). Wynika to nie tylko z dokumentacji
przetargowej (w szczegodlnosci opisu przedmiotu zamodwienia), ale przede wszystkim
z charakteru i zakresu czynno$ci, jakie wykonujg ratownicy medyczni, oraz z faktu, ze
wykonujg je samodzielnie.

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku udzielania ustug zgodnie z tresScig opisu
przedmiotu zamowienia przez osoby bedace ratownikami medycznymi mamy do czynienia
Z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych, o ktérych mowa w ww. ustawie o Panstwowym
Ratownictwie Medycznym, gdyz w tym przypadku sg spetnione przedmiotowe przestanki
definicji $wiadczenia zdrowotnego, o ktérej mowa w art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 15
kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (dalej jako ,u.d.l.”). Zgodnie z tg definicjg sa
to dziatania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne
dziatania medyczne wynikajgce z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujgcych
zasady ich wykonywania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze z wedtug ww. przepisdw monitorowanie czynnosci uktadu
krazenia metodami nieinwazyjnymi jest swiadczeniem zdrowotnym. Pomimo lapidarnego
opisu, w rzeczywistosci w ramach ustugi mamy do czynienia nie tylko z pomiarem
parametrow zyciowych uzytkownika (w szczegdlnosci tetna — zgodnie z zakresem
funkcjonalnym urzadzenia), ale takze z analiza tych parametrow, bedacych wynikiem
badania przeprowadzonego zdalnie. Inaczej nie sposéb bytoby stwierdzi¢, iz doszio do
zmiany, a tym bardziej do nagtej zmiany parametrow zyciowych uzytkownika. W ramach
przedmiotu zamowienia jest dokonywana ocena wptywu zmiany tych parametréw na zycie
lub zdrowie uzytkownika. Takiej analizy dokonuje posiadajgcy specjalistyczng wiedze i
uprawnienia (zgodnie z wymogami SIWZ) ratownik medyczny. W konsekwencji mamy do
czynienia z diagnostykag stanu zdrowia pacjenta, a nastepnie — zgodnie z SIWZ — ratownik
podejmuje dziatania zgodnie z procedurg, przy czym nie sposob tutaj przyja¢, ze nie

wykonuje w tym zakresie swiadczen zdrowotnych, gdyz celem tych dziatan jest zachowanie,
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ratowanie, przywracanie lub poprawia zdrowia.

Odwotujgcy podniést, ze dominujgcym rodzajem umowy w przypadku o0so6b
wykonujgcych zawdd ratownika medycznego nie jest umowa o prace, a umowy
cywilnoprawne: o $wiadczenie ustug medycznych, w przypadku podmiotéw leczniczych
publicznych — o udzielanie swiadczen zdrowotnych, o ktérej mowa art. 26 i 27 ustawy z dnia
15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej.

Reasumujgc, Odwotujgcy zarzucit, ze:

- wymog zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a takze postawiony z naruszeniem ww. powszechnie obowigzujgcych
przepiséw, w szczegolnosci wbrew dyspozycji art. 22 ust. 1 kp, i ma na celu jedynie
ograniczenie konkurencyjnosci w postepowaniu.

- poniewaz swiadczenia zdrowotne mogg byé one $wiadczone wytgcznie przez podmioty
wykonujgce dziatalnosé leczniczg, na zasadach opisanych w wyzej przywotanej ustawie
i przepisach powszechnie obowigzujgcych, Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 1b pkt 1 w zw.
z art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1, gdyz minimalny poziom zdolno$ci w przypadku takich
Swiadczeh jest determinowany ustawg o dziatalnoéci leczniczej, a w konsekwencji
niedopuszczalne jest, aby o wykonanie zamowienia moglty sie ubiega¢ podmioty

nieposiadajgce wpisu w rejestrze podmiotow wykonujgcych dziatalnos¢ lecznicza.

W odpowiedzi na odwotanie z 13 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania w zakresie ponizej wskazanych zarzutéw jako niezasadnego z nastepujgcych

powodow.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Zamawiajgcy przytoczyt za ,Komentarzem do ustawy pzp” (aut. J. Pieroga, 2019,
wyd. 15): ,W przepisie art. 22 ust. 2 nowelizacji implementuje sig postanowienie art. 19d
dyrektywy dotyczgce ,zamdowien zastrzezonych”. Wprowadzenie tego przepisu ma wyréwnac
Szanse wykonawcow zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne w ubieganiu sie 0 zamowienie
publiczne w celu integracji lub reintegracji oséb niepetnosprawnych na rynku pracy (teza 28
preambuty dyrektywy klasycznej)” (uzasadnienie, druk sejmowy Nr 2154, Sejm VI kadencji,
s. 1-2). Nowelizacja z 22.6.2016 r. obnizyta do 30% wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych
do jednej tub wiecej kategorii wymienionych w art. 22 ust. 2. Oczywiscie znacznie
rozszerzyta tez krgg 0sob objetych tg specjalng regulacjg, nie ograniczajgc jej tyko do oséb
niepetnosprawnych. Nalezy zauwazyC, ze katalog tych oséb zawarty w ust. 2 nie ma
charakteru zamknietego.

W ramach wspierania polityki spofecznej w zakresie pomocy dla 0séb bedgcych cztonkami
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grup spofecznie marginalizowanych wprowadzono moZzliwos$¢ ograniczenia dostepnos$ci do
zamowien da okreslonych tylko podmiotéw, Odnosi sie to do zaktadow pracy chronionej oraz
innych wykonawcow, ktoérych dziatalno$¢ obejmuje spoteczng i zawodowg integracje takich
0sob.

Decyzja o zastosowaniu takiego zastrzezenia nalezy. wytgcznie do zamawiajgcego, a jego
zawarcie w ogftoszeniu nie test uwarunkowane Zzadnymi okolicznoSciami po stronie
Zamawiajgcego.

Wedlug Zamawiajgcego oznacza to, ze w catosci chybiona jest argumentacja
Odwotujgcego, a decyzja Zamawiajgcego nie podlega jakiejkolwiek kontroli, w tym nie moze
by¢ weryfikowana w drodze postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Niezaleznie od powyzszego i na marginesie Zamawiajgcy podkreslit,
ze przedmiotowe postepowanie jest wspoffinansowane ze srodkéw Europejskiego Funduszu
Spotecznego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego na lata 2014-2020 O$ Priorytetowa 9 Solidarne spoteczenstwo, Dziatanie 9.3.
Rozwdéj ustug zdrowotnych i spotecznych, Poddziatanie 9.3.2 Rozwdj ustug spotecznych.
Tym samym Zamawiajgcy stosownie sie do zapisow umowy o dofinansowanie zobligowany
jest do stosowania aspektow spotecznych przy realizacji ustug objetych postepowaniem pod
rygorem korekty finansowej (§ 19 ust. 6 umowy). Tozsamy zapis znajduje sie réwniez we
wniosku o dofinansowanie, ktéry stanowi zatgcznik do umowy o dofinansowanie (sekcja E.

Budzet, E.I.B. Uzasadnienia, zadanie numer 6, punkt 4, numer pozycji budzetowej 77).

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Jak sam wskazat Odwotujgcy jednym z wymogow SIWZ w stosunku do teleopiekuna
zatrudnionego w stacji telemonitoringu jest:
9. Zatrudnienie w odpowiedniej liczbie przeszkolonych pracownikéw do obstugi telecentrum
gwarantujgcej ciggtoS$c obstugi przez 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, w tym minimalna
obsada etatéw powinna rozktadac sie nastepujgco: 2 ratownikow medycznych 24/7 na dobe
oraz 1 operator techniczny zatrudniony w systemie 8h przez 5 dni w tygodniu;
10. Do zadan pracownikéw bedzie nalezato: odbieranie alarméw z opaski, nawigzywanie
kontaktu z uzytkownikiem po odebraniu alarmu, kontakt z podanym numerem telefonu
wyznaczonym przez uzytkownika w celu weryfikacji wystapienia alarmu, wezwanie pomocy,
utrzymanie kontaktu z uzytkownikiem do momentu przybycia pomocy, state monitorowanie
stanu technicznego opasek, systematyczne monitorowanie poziomu nafadowania, w
przypadku awarii opaski bezzwtoczna interwencja w celu wymiany.

Z uwagi na powyzsze zapisy wedlug Zamawiajgcego zatrudnienie w powyzszych

warunkach wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia wykazuje cechy pracowniczego
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podporzgdkowania.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze Odwotujgcy nie wzigt pod uwage
okolicznosci, ze wymagane jest réwniez zatrudnienia operatora technicznego.

Zamawiajgcy zacytowat rowniez {bez wskazania zrodta cytatu}: Prébujgc zdefiniowacé
termin kierownictwo pracodawcy i odpowiadajgce mu podporzadkowanie pracownika,
W orzecznictwie przyjetg ze dla stosunku pracy charakterystyczne jest, iz podmiot
zatrudniajgcy fest organizatorem pracy i decyduje gdzie i w takich godzinach bedzie
realizowany proces (zob. wyrok SA w Lublinie z 11.7.2017 r., Il Abla 1383/16; wyrok SN
z26.12.2016 r., 11 439/15; wyrok SN z 9.2.1999 r., IPKN 562/98, OSNAPIUS Nr 6/2000, poz.
223). Za podporzadkowanie pracownika pracodawcy nhie mozna zatem uwaza¢ wytgcznie
podporzgdkowania osobowego, znaczenie ma rowniez podporzgdkowanie organizacyjne
(zob. wyrok SN z 2.9.1998 r., | PKN 293/98/ OSNAPL/S Nr 18/1999, poz. 582), Praca pod
kierownictwem nie oznacza jednak, Ze pracodawca nie moze dac¢ pracownikowi pewnej
samodzielnosci przy. wykonywaniu powierzonych mu zadan. Wrecz przeciwnie na niektérych
stanowiskach pracy wymaga sie od pracownikbw samodzielno$ci, a nie wylgcznie
oczekiwania na polecenia pracodawcy (zob. wyrok SA w todzi z 3.12.2015 r., Ill AUa
872/15). Pracowniczego podporzgdkowania nie mozna utozsamia¢ z permanentnym
nadzorem(obserwacjg) przetozonego nad sposobem czy tez wifasciwym tempem
wykonywanych czynno$ci, Wystarczy bowiem wskazanie zadania i zakre$lenie terminu jego
wykonania, a nastepnie kontrole jakoSci i terminowosci wykonanej pracy. Istotne natomiast
jest to, ze pracownik nie ma samodzielnosci w okreslaniu biezgcych zadan, poniewaz
to nalezy do sfery pracodawcy organizujgcego proces pracy (zob. wyrok SA w Gdansku
z22.3.2017 r., 111 Abla 1656/16; wyrok SA w Gdansku z 17.5.2016 r., 111 AUa 40/16; wyrok
SN z 18.2.2016 r., 11 x 352/14).

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z opinig UZP pt.: Opinia dotyczgca
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp (https://lwww.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-archiwalne/opinia-dotyczacaart.-29-ust.-3a-ustawy-pzp): w  przypadku
czynno$ci wymagajgcych wiadomosci i kwalifikacji specjalistycznych, ale polegajgcych na
ustudze help-desku — mogg one juz miec¢ charakter czynnosci polegajgcych na wykonywaniu

pracy w rozumieniu Kodeksu pracy.

W zwigzku z uznaniem zasadnosci pozostatych zarzutéw i zgdan (z wyjgtkiem
zgdania wprowadzenia tgcznej catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy z wszelkich tytutow
wynikajgcych z umowy i obowigzujgcych przepiséw, aby nie przekraczata ona
wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu realizacji umowy), Zamawiajgcy poinformowat

o wprowadzeniu do tresci s.i.w.z. zmian oczekiwanych przez Odwotujgcego.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie w catosci podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp.

{rozpatrzenie zarzutéw z innych niz pkt 1. i 2. listy zarzutéw}

Z art. 186 ust. 3a pzp wynika a contrario, ze nie dochodzi do umorzenia
postepowania odwotawczego, jezeli odwotujgcy nie wycofat wszystkich zarzutow
nieuwzglednionych przez zamawiajgcego. W orzecznictwie Izby nie budzi jednak
watpliwosci, ze zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego nie podlega juz merytorycznemu
rozpoznaniu. Z kolei skoro wedtug art. 187 ust. 8 pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie
az do zamkniecia rozprawy, moze réwniez je cofng¢ czesciowo. W tej sprawie Odwotujgcy
uczynit to w odniesieniu do zgdania ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy z wszelkich
tytutdbw do maksymalnie wysokosci wynagrodzenia z tytutu realizacji tego zaméwienia,
po tym, jak Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

Stad za prawidlowe nalezy uznaé odzwierciedlenie w orzeczeniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze w sprawie tego odwotania, ze w zakresie pozostatych zarzutow,
ktére zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego oraz zadania wycofanego przez

Odwotujgcego, podlega ono umorzeniu, jak to wskazano w pkt 1. sentencji.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa w zakresie zarzutow, ktore pozostaly sporne zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujgcy i Zamawiajgcy

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamédwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego

zamowienia, gdyz jest wykonawcg dopuszczonym do udziatu w postepowaniu prowadzonym
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przez Zamawiajgcego. Odwotlujgcy moze ponie$sé rowniez podnies¢ szkode w zwigzku
Z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, ktére zmniejszajg jego
szanse na uzyskanie tego zamoéwienia.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 1. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozpoznania zarzutu:

Przez innego niz CH wykonawce zostato zadane pytanie: Nie widzimy zasadnosci
wprowadzania takiego zapisu. Zadna z duzych firm oferujgcych ustugi z zakresu
telemedycyny i teleopieki nie spetnia tego wymagania co za tym idzie zapis taki w znaczgcy
Sposob ogranicza konkurencyjno$c. Wnosimy o wykreSlenie tego postanowienia z zapisow
SIWZ.

W ramach wyjasnien tresci s.i.w.z. z 8 lipca 2020 r. Zamawiajgcy odpowiedziat:
Postepowanie jest realizowane w ramach projektu ,Aktywny senior” wspoétfinansowanego
w ramach $rodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddziwa Kujawsko-Pomorskiego na lata 2014-2020 O$
Priorytetowa 9 Solidarne spofeczenstwo, Dziatanie 9.3 Rozwdj ustug zdrowotnych
i spotecznych, Poddziatanie 9.3.2 Rozwdj ustug spotecznych. Instytucja Zarzgdzajgca Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego zgodnie z umowg o dofinansowanie,
ktérej zatgcznik stanowi wniosek o dofinansowanie ,Aktywny senior” stwierdza, ze ,Dostawca
ustugi zostanie wybrany w nieograniczonym przetargu z zastosowaniem klauzul
spotecznych” dany zapis jest zawarty w SEKCJI E. Budzet, E. |.B. Uzasadnienia, zadaniu
numer 6, punkt 4, numer pozycji budzetowej 77.

Zgodnie z listg projektéw wybranych do dofinansowania Poddziatanie 09.03.02
Rozwdéj ustug spotecznych konkurs nr RPKP.09.03.02-1Z.00-04-180/18 na poz. 21. znajduje
sie projekt ,Aktywny Senior”, ktérego beneficjentem jest Zamawiajacy.

Z Regulaminu konkursu nr RPKP.09.03.02-1Z2.00-04-180/18 (zaréwno w brzmieniu
wynikajgcym z zatgcznika do uchwaty nr 44/2131/18 Zarzgdu Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego z dnia 14 listopada 2018 r, jak i z zatgcznika do uchwaty nr 27/1252/19
Zarzgdu Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 17 lipca 2019 r.) nie wynika, ze
Zamawiajgcy zostat zobligowany do stosowania klauzul spotecznych, o ktérych mowa w art.
29 ust. 3a 4 pzp, gdyz zarbwno powyzszy regulamin, jak i umowa o dofinansowanie
odnoszg sie jedynie do aspektdw spotecznych {zatgczone do pisma procesowego
Odwotujgcego dokumenty, ktorych adekwatno$¢ nie byta kwestionowana przez

Zamawiajgcego}.
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Niesporne bylo, ze wskazana w przywotanych powyzej wyjasnieniach czesc
uzasadnienia wypetniana jest przez beneficjenta, a wiec w tym przypadku Zamawiajgcego,
ktéry sam arbitralnie zdecydowat o wprowadzeniu zaskarzonych klauzul spotecznych.

Odwotujgcy wykazat rowniez, ze w 14 innych postepowaniach na zblizony przedmiot
zamowienia (ustugi teleopieki) zamawiajgcy nie ograniczali dostepu do tych zamoéwien
do zakladéw pracy chronionej {zestawienie zatagczone do pisma procesowego
Odwotujgcego}.

W doktrynie i orzecznictwie (jak wskazuje Urzgd Zamoéwien Publicznych w swojej
opinii) przyjmuje sie, ze klauzule spoteczne sg pojeciem wezszym od aspektow
spotecznych. Co do zasady pojecie to obejmuje klauzule zawarte w dokumentacji
zamowienia, a nastepnie przeniesione na zapisy umowy o zamdwienie publiczne,
okreslajgce szczegdlne wymogi o charakterze spoftecznym odnoszgce sie do realizaciji
zamowienia. W tym kontekscie do klauzul spotecznych zalicza sie przede wszystkim
rozwigzanie przewidziane w art. 29 ust. 4 ustawy pzp, ktére umozliwia zamawiajgcemu
zawarcie w opisie przedmiotu zamowienia wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
ktére mogg obejmowal aspekty gospodarcze, sSrodowiskowe, spoteczne, zwigzane
Z innowacyjnoscig lub zatrudnieniem, w szczegdlnosci dotyczgce zatrudnienia oséb
bezrobotnych, mtodocianych, niepetnosprawnych oraz innych. Do klauzul spotecznych
zalicza sie takze wymaog zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb zaangazowanych w
realizacje zamoéwienia, przewidziany w art. 29 ust. 3a ustawy pzp.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Panstwowym
Ratownictwie Medycznym (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 882) zawdd ratownika medycznego moze
wykonywac osoba, ktora: 1)posiada petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych; 2)posiada stan
zdrowia pozwalajgcy na wykonywanie tego zawodu; 3) wykazuje znajomos$¢ jezyka
polskiego w stopniu wystarczajgcym do wykonywania tego zawodu i ztozyta oswiadczenie
o nastepujgcej tresci: ,Oswiadczam, ze wiladam jezykiem polskim w mowie i pismie
w zakresie niezbednym do wykonywania zawodu ratownika medycznego”, z zastrzezeniem
ust. 2; 4) spetnia nastepujgce wymagania: a) rozpoczeta przed dniem 1 pazdziernika 2019 .
studia wyzsze na kierunku (specjalnosci) ratownictwo medyczne i uzyskata tytut zawodowy
licencjata lub magistra na tym kierunku (specjalnosci) lub b) rozpoczeta po roku akademickim
2018/2019 studia wyzsze przygotowujgce do wykonywania zawodu ratownika medycznego,
prowadzone zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 68 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia
20 lipca 2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz. U. z 2020 r. poz. 85, 374 i 695),
i uzyskata tytut zawodowy licencjata oraz zlozyta z wynikiem pozytywnym Panstwowy
Egzamin z Ratownictwa Medycznego, zwany dalej ,PERM”, lub c) rozpoczeta przed dniem 1

marca 2013 r. nauke w publicznej szkole policealnej lub niepublicznej szkole policealnej o
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uprawnieniach szkoty publicznej i uzyskata dyplom potwierdzajgcy uzyskanie tytutu
zawodowego ratownik medyczny albo dyplom potwierdzajgcy kwalifikacje zawodowe
w zawodzie ratownik medyczny, lub d)posiada dyplom wydany w panstwie innym niz
panstwo czionkowskie Unii Europejskiej, Konfederacja Szwajcarska Iub panstwo
czionkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — strona umowy o
Europejskim Obszarze Gospodarczym, uznany w Rzeczypospolitej Polskiej za réwnowazny
z dyplomem uzyskiwanym w Rzeczypospolitej Polskiej, potwierdzajgcym tytut zawodowy
ratownik medyczny, i uzyskata prawo pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie
z odrebnymi przepisami, lub e) posiada kwalifikacje do wykonywania zawodu ratownika
medycznego nabyte w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej
lub panstwie cztonkowskim Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - stronie
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, uznane w Rzeczypospolitej Polskiej
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji
zawodowych nabytych w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. z 2020 r. poz.
220).

W tej sprawie, pomimo uprawdopodabnia przez Odwotujgcego, ze warunek udziatu
i przedmiotowe wymaganie w zakresie zaktadu pracy chronionej zakitéca konkurencje
w postepowaniu, Zamawiajgcy nie podjat de facto zadnej merytorycznej polemiki, ktéra
miataby na celu wykazanie, ze wprowadzenie takiego wymagania przedmiotowego w tym
postepowaniu nie narusza uczciwej konkurencji, a w aspekcie warunku udziatu
w postepowaniu jest zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do niego.
Uzasadnienie Zamawiajgcego sprowadza sie do wskazania, ze niczego nie musi
uzasadnia¢, gdyz skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia do podjecia arbitralnej
decyzji, ktéra jego zdaniem nie podlega zadnej weryfikaciji.

W szczegodlnosci Zamawiajgcy nie odnidst sie do retorycznych pytan stawianych
przez Odwotujgcego, np. w jaki sposdb osoba pozbawiona wolnosci mogtaby udzielaé
Swiadczeh zdrowotnych w ramach wykonywania ustugi. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt
rowniez twierdzeniu Odwotujgcego, ze ze wzgledu na wymagania stawiane w przywotanych
powyzej przepisach nie jest mozliwe, aby ratownikiem medycznym byta osoba
niepetnosprawna (w szczegolnosci z wysokim stopniem niepetnosprawnosci, w tym
niepetnosprawnosci intelektualnej), a takze wysoce watpliwe jest, aby taka osoba mogta

mie¢ zaburzenia psychiczne.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest zasadny.

Zgodnie z art. 22. ust. 1 pkt 2 pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
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wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Z art. 22 ust. 1b pzp wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu mogg
dotyczy¢: 1) kompetenciji lub uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepiséw; 2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej; 3) zdolnosci
technicznej lub zawodowe.

Przy czym art. 22 w ust. 1a pzp nakazuje zamawiajgcemu okreslenie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcow srodkow dowodowych w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnoéci przez wyrazenie ich jako
minimalnych pozioméw zdolnosci

Z kolei wedlug art. 22 ust. 2 pzp zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu
o0 zamdwieniu, ze 0 udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wylgcznie zaktady pracy
chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalnos$¢, lub dziatalnosé ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaty zamowienie, obejmuje spotecznag
i zawodowg integracje osob bedgcych czionkami grup spotecznie marginalizowanych,
w szczegolnosci: 1) osob niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r.
o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 1172, 1495 i 1696); 2) bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promaocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1482 i 1622);
3) os6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2019 r. poz. 676,
679 i 1694), majacych trudnosci w integracji ze Srodowiskiem; 4) osob z zaburzeniami
psychicznymi w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego (Dz. U. z 2018 r. poz. 1878 oraz z 2019 r. poz. 730 i 1690); 5) oséb
bezdomnych w rozumieniu ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (Dz. U.
z 2019 r. poz. 1507, 1622 i 1690); 6) oséb, ktére uzyskaty w Rzeczypospolitej Polskiej status
uchodzcy lub ochrone uzupetniajgca, o ktérych mowa w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r.
0 udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2019
r. poz. 1666); 7) oséb do 30. roku zycia oraz po ukohczeniu 50. roku zycia, posiadajgcych
status osoby poszukujgcej pracy, bez zatrudnienia; 8) oséb bedgcych cztonkami mniejszosci
znajdujgcej sie w niekorzystnej sytuacji, w szczegolnosci bedacych cztonkami mniejszosci
narodowych i etnicznych w rozumieniu ustawy z dnia 6 stycznia 2005 r. 0 mniejszo$ciach
narodowych i etnicznych oraz o jezyku regionalnym (Dz. U. z 2017 r. poz. 823).

Przy czym art. 22 ust. 2a pzp nakazuje Zamawiajgcemu w takim przypadku

okreslenie minimalnego procentowego wskaznika zatrudnienia osoéb nalezgcych do jednej
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lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w ust. 2, nie mniejszego niz 30%, osob zatrudnionych
przez zakfady pracy chronionej lub wykonawcow albo ich jednostki, o ktérych mowa w ust. 2.

Natomiast zgodnie z art. 29 ust. 4 pzp zamawiajgcy moze okreslic w opisie
przedmiotu zamoéwienia wymagania zwigzane z realizacjg zamoéwienia, ktére moga
obejmowaé aspekty gospodarcze, srodowiskowe, spoteczne, zwigzane z innowacyjnoscig
lub zatrudnieniem, w szczegélnosci dotyczace zatrudnienia: 1) bezrobotnych w rozumieniu
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy;
2) mtodocianych, o ktérych mowa w przepisach prawa pracy, w celu przygotowania
zawodowego; 3) osob niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r.
o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych; 4) innych
0s6b niz okreslone w pkt 1, 2 lub 3, o ktérych mowa w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r.
o zatrudnieniu socjalnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 217 i 730) lub we wtasciwych przepisach
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Przy czym art. 29 ust. 1 pzp stanowi, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac

w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Wbrew oczywiscie btednemu stanowisku Zamawiajgcego kazdy warunek udziatu
w postepowaniu i kazdy element opisu przedmiotu zamowienia, w tym te dotyczace
aspektow spotecznych, mogg zosta¢ zaskarzone w drodze odwotania, a w konsekwencji
podlegaja kognicji Izby.

W odniesieniu do warunku, ktory wprowadza tzw. zamowienie zastrzezone,
mozliwos¢ jego weryfikacji z punktu widzenia kryterium proporcjonalnosci jest istotna z tego
powodu, ze jak wynika z dotychczasowego orzecznictwa lzby, art. 22 ust. 2 pzp nalezy
interpretowaC¢ w ten sposéb, ze ogranicza on dostepnos¢ zamowienia do wykonawcéw
prowadzgcych tzw. przedsiebiorstwo spoteczne, czyli takie, ktérego gtdwnym, (a nie
ubocznym czy ad hoc przyjetym na potrzeby danego zamodwienia) celem jest spoteczna
i zawodowa integracja oséb niepetnosprawnych lub defaworyzowanych. Innymi stowy, chodzi
o0 wykonawce, ktéry zatrudniania takie osoby spotecznie marginalizowane dla ich integraciji,
a nie w celu uzyskania zamowienia {zob. uzasadnienie wyroku z dnia 1 lutego 2017 r. sygn.
akt KIO 86/17}.

Przede wszystkim cel tych przepiséw (art. 22 ust. 2 i art. 29 ust. 4 pzp), jakim jest
spoteczna izawodowa integracjia oséb bedgcych czlonkami grup spotecznie
marginalizowanych, nie moze zosta¢ osiggniety kosztem naruszenia zasady
proporcjonalnosci. W znaczeniu prawnym zasade proporcjonalnosci mozna w uproszczeniu
sprowadzi¢ do dyrektywy, zgodnie z ktérg zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu

powinien podejmowac tylko takie dziatania, ktore sg konieczne i niezbedne do osiggniecia
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zatozonego celu (w przypadku warunkéw udziatu jest nim sprawdzenie zdolnosci wykonawcy
do wykonania zaméwienia), a $rodki zastosowane do realizacji tego celu muszg byé¢
proporcjonalne do jego istoty oraz odpowiednie, czyli nie tylko najlepsze i najwtasciwsze, ale
i w najmniejszym stopniu ograniczajgce interesy i prawa wykonawcéw. Sposéb opisu
kryteriow spotecznych w art. 22 ust. 2 pzp wskazuje, ze majg sie one odnosi¢ do oséb,
ktérych aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, a realizacja zamowienia ma sie na tg
aktywizacje bezposrednio przektadac. W konsekwencji wymogu tego nie mozna traktowaé
jedynie jako formalnego narzedzie do ograniczania konkurencji przez uniemozliwienie innym
wykonawcom dostepu do zaméwienia, gdyz wprost narusza to nadrzedng w stosunku do
wszystkich warunkéw udzialu w postepowaniu zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa
zaréwno w art. 7 ust. 1 pzp oraz dodatkowo w art. 22 ust. 1a pzp w odniesieniu do relacji
warunkéw udzialu w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia {takie zajgt réwniez
stanowisko Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w ramach wyniku kontroli, ktéra
zakonczyta sie uchwatg Izby z 8 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO/KD 67/17}.

Stad dalece niewystarczajgca jest argumentacja Zamawiajgcego, ktéry w ogdle nie
odniést sie merytorycznie do zarzutu, ze wprowadzony przez niego warunek podmiotowy
i przedmiotowy nie odpowiadajg zasadzie proporcjonalnosci z art. 7 ust. 1 pzp, w tym
warunek udziatu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, a zatem narusza rowniez
art. 22 ust. la pzp, a warunek przedmiotowy ogranicza uczciwg konkurencje, ograniczajgc
sie do twierdzenia, ze art. 22 ust. 2 pzp pozostawia zastrzezenie zamowienia publicznego
do wytgcznej decyzji zamawiajgcych. W szczegdlnosci obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wykazanie, ze ustanowione przez niego warunki, po pierwsze — sg przydatne do osiggniecia
postawionego przez niego celu (integracja spoteczna i zawodowa osob marginalizowanych
spotecznie). Po drugie — nie wywotajg skutku w postaci wyeliminowania z ubiegania sie
0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia funkcjonujgcych na rynku wykonawcéw zdolnych
do jego realizacji, czyli ze nie narusza zasady uczciwej konkurencji i zasady
proporcjonalnosci.

Zatem, jak trafnie wskazata réwniez |zba w uzasadnieniu uchwaty z 8 stycznia 2018 r.
sygn. akt KIO/KD 67/17, w ramach dokonywania oceny czynno$ci zamawiajgcego pod katem
zasady proporcjonalnosci nalezy bra¢ pod uwage takie okolicznosci, jak przydatnosé
(kryterium przydatnosci) i niezbednos$¢ (kryterium niezbednosci) zastosowanych ograniczen
dla osiggniecia celéw postawionych przez zamawiajgcego. Ewentualne ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania mogg by¢ zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim jest
to niezbedne do osiggniecia celéw postawionych przez zamawiajgcego. Podkreslenia
wymaga, ze zastosowane $rodki w ogole muszg pozwala¢ na osiggniecie tych celéw. Stad

w przypadku ustalenia braku spetnienia warunku przydatnosci, bezprzedmiotowa staje sie
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ocena pod katem spetnienia warunku niezbednosci. Ponadto nalezy réwniez wzigé pod
uwage wymog, aby cele okreslone przez zamawiajgcego byly istotniejsze niz skutki
zastosowania $rodkéw ograniczajgcych konkurencje.

Izba podziela ocene Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy postawit skarzone wymogi
catkowicie bezrefleksyjnie, nie analizujgc, do jakich wykonawcow adresowane jest

zamowienie i jaki personel bedzie je wykonywat.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 2. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne dla rozpoznania zarzutu:

W zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia {dale;:
.Specyfikacja” lub ,s.iw.z.”} okreslajgcym szczegoétowy opis przedmiotu zamowienia
zamieszczono w szczegolnosci nastepujgce postanowienia:

1. Wykonawca jest zobowigzany do wspotdziatania z Zamawiajgcym.

2. Wycene nalezy wykonac na podstawie ponizszej informacji.

- Dostawa fabrycznie nowych, nieuzywanych, petnowartosciowych, wolnych od wad
wykonanych zgodnie z normami branzowymi opasek do teleopieki, ich instalacja
i konfiguracja oraz zapewnienie kompleksowej usfugi teleopieki z opiekg telecentrum
na potrzeby postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na zapewnienie ustugi
teleopieki w mieszkaniach wspieranych w zwigzku z realizacjg przez Migjski OSrodek
Pomocy Rodzinie w Toruniu projektu ,Aktywny senior” (...)

- Wykonawca w ramach ustugi dostarczy skonfigurowane opaski do teleopieki, a w ramach
miesiecznej optaty abonamentowej zapewni Zamawiajgcemu kompleksowg usfuge teleopieki
Z opiekg telecentrum przez 24h na dobe, 7 dni w tygodniu, 365 dni w roku wraz
Z niezbednymi ustugami telekomunikacyjnymi niewymagajgcymi dodatkowego zakupu
Jakichkolwiek zewnetrznych ustug telekomunikacyjnych, w tym m.in.: bezptatne potgczenia,
Internet itp.

3.  Wykonawca dostarczy, zainstaluje |  skonfiguruje  przedmiot zamodwienia
na ul. Watzenrodego 15 i 15a w Toruniu Zamawiajgcego wskazanych w SIWZ.

{Pod powyzszymi postanowieniami zamieszczono tabele wyszczegdlniajgca jako trzy
komponenty: 1) dostawe 55 szt. opasek telemedycznych (ktérych parametry opisano w 24.
pkt),. 2) dostawe kart SIM (ktérych parametry opisano w 17. pkt), 3) ,Ustuge centrum”}}

Uwzgledniajgc zmiany, ktére wprowadzit Zamawiajgcy do opisu ,Ustugi centrum” w
wyniku uwzglednienia zarzutdw odwotania, postanowienia dotyczgce tego aspektu

zamoOwienia majg nastepujgce brzmienie {podkreslono zmiany i przekreslono brzmienie
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dotychczasowe}:

1. Swiadczenie ustugi opieki telecentrum przez 24h na dobe, 7 dni w tygodniu, 365 dni
W roku; 2. Przeszkolenie z obstfugi bransoletek do teleopieki pracownikéw Zamawiajgcego
W migjscu i czasie przez niego wyznaczonym; 3. Prowadzenie obowigzujgcej dokumentacji;
4. Wprowadzenie danych dotyczgcych uzytkownikéw opasek (danych identyfikujgcych
uzytkownikéw, ich opiekunoéw a takze sytuacji zdrowotnej) oraz S$wiadczonej ustugi

do systemu informatycznego telecentrum; Niniejsze dane sg dostarczane Wykonawcy przez

koordynatora projektu wyznaczonego przez Zamawiajgcego. 5. Wprowadzenie uzytkownika

opaski do systemu max w czasie do 48h od przekazania przez Zamawiajgcego informacji o
uzytkowniku. W przypadku przekazania jednorazowo danych wiekszej liczby uzytkownikow
czas ten moze ulec wydtuzeniu po wczeSniejszym uzgodnieniu z Zamawiajgcym); 6.
Zapewnienie cafodobowego dyzuru telecentrum poprzez obstuge linii ratowniczych,
dziatajgcych w systemie 24h przez 7 dni w tygodniu; 7. Wykonywanie opracowanych przez

Wykonawce, udzgednionych—2ZamavwHafgeyrs zgodnych z aktualnym stanem wiedzy

medycznej, procedur po otrzymaniu alerfu o zdarzeniu zagrazajgcym zdrowiu lub Zyciu

a takze po zanotowaniu zdarzenia odbiegajgcego od standardowego (np. nagfa zmiana
parametrow zyciowych uzytkownika, upadek); 8. Obstuga telecentrum 24h na dobe
Swiadczona przez osoby posiadajgce uprawnienia do wykonywania zawodu ratownika
medycznego okreslone w art. 10 ust. 1 pkt 4) ustawy o Panstwowym Ratownictwie
Medycznym (osoby te muszg mie¢ dos$wiadczenie wykonywania zawodu ratownika
medycznego przez minimum 12 petnych miesiecy, przy czym miesigce te nie musiaty
nastepowac bezposrednio po sobie); 9. Zatrudnienie w odpowiedniej liczbie przeszkolonych

pracownikéw do obstugi telecentrum/ratownikdw medycznych gwarantujgcej ciggto$¢ obstugi

przez 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, w tym minimalna obsada etatow powinna
rozkfada¢ sie nastepujgco: 2 ratownikbw medycznych 24h na dobe oraz 1 operator
techniczny zatrudniony w systemie 8h przez 5 dni w tygodniu; 10. Do zadan pracownikow
bedzie nalezato: odbieranie alarmow z opaski, nawigzywanie kontaktu z uzytkownikiem
po odebraniu alarmu, kontakt z podanym numerem telefonu wyznaczonym przez
uzytkownika w celu weryfikacji wystgpienia alarmu, wezwanie pomocy, utrzymanie kontaktu
z uzytkownikiem do momentu przybycia pomocy, state monitorowanie stanu technicznego
opasek, systematyczne monitorowanie poziomu nafadowania, w przypadku awarii opaski
bezzwtoczna interwencja w celu wymiany 11. Do zadan operatora technicznego nalezy

monitorowanie i obstuga zdarzen technicznych np. niski stan baterii, wytgczenie bransoletki,

zdalny reset zawieszonej bransoletki itp. {(w—przypadku—wystapienia—trudnoseiwzdalnych
resetowaniu—zawieszonej—branseletki.—oseobista—interweneja). 12. Wykonawca zapewnia

catodobowy telefon wsparcia technicznego 13. Inicjowanie minimum 1 raz na dwa tygodnie
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kontaktu telefonicznego z kazdym Uczestnikiem Projektu dotyczgcego jego samopoczucia

i kondycji psychofizycznej; 14. W przypadku wystgpienia zdarzenia zagrazajgcego zdrowiu

pogotowia Ratunkowego ilub Policji i/lub Strazy Pozarnej pod adres przebywania

uzytkownika bransoletki oraz powiadomienie jednej z 0so6b wskazanych do kontaktu

0 wywotfanym alarmie i zaistniatym problemie; 15. Telefoniczny nadzér przebiegu sytuacji

od chwili zgtoszenia alertu do przybycia wezwanych osob/stuzb; 16. Telefoniczne udzielanie
wsparcia Uczestnikowi Projektu az do przybycia w/w 0s6b lub stuzb;, 17. Mezliwosé
Zamawiahia-e-recepty 18. Zamawiajgcy oczekuje aby proponowane rozwigzanie w zakresie
centrum przetwarzania danych, w ktérym zainstalowana zostanie aplikacja i w ktérym
gromadzone bedg dane uzytkownikéw spetniato najwyzsze standardy bezpieczenstwa
informatycznego,; 19. Wszelkie dane uzytkownikbw muszg by¢ przechowywane przez caty
okres uczestnictwa w projekcie oraz niezwtocznie usuwane po zakonczeniu umowy; 20.
System musi zapewni¢ eksport danych w jednym z ogéinodostepnych formatéw np. XML,
TXT, CSV 21. Oprogramowanie telecentrum powinno dysponowac¢ nastepujgcymi
funkcjonalnosciami: a) posiada¢ min. 2 poziomowe zabezpieczenie dostepu

do oprogramowania (login, hasto); b) mie¢ mozliwos¢ dodawania/usuwania podopiecznego;

c) posiadac¢ mozliwo$c¢ identyfikacji opaski z poziomu numeru IMEI (unikalnego dla kazdej

21. posiadacé funkcje raportow zdarzen, podjetych dziatan oraz ich rezultatéw; zapisu

raportow — wystarczajgce dla spetnienia wymagania bedg automatycznie generowane

raporty zawierajgce informacje o liczbie potaczern wychodzgcych jak i przychodzacych oraz o

alarmach dotyczgcych przekroczenia stanu baterii. Wskazane informacje dotyczace m.in.

rodzaju zdarzen, podjetych dziatan oraz ich rezultatow zawarte bedg w osobnym
dokumencie przesytanym na poczgtku kolejneqo migsigca; e) pesiadac—funkejo—raportow
Zdarzeh—podjetych-dziatahi-oraz-ich-rezultatow,zapisuraportdw posiadac mozliwos¢ odczytu

sygnatow SOS oraz innych zdarzen tj. stan baterii, upadek, lokalizacia GPS, pomiar tetna,

pomiar liczby krokéw; e1) Wymagany monitoring baterii w stanach alarmowych:* Gdy poziom

baterii jest ponizej 20% wysyfany jest sms do pacjenta na numer telefonu; « Gdy poziom

baterii jest ponizej 7% pojawia sie alert stanu w systemie. e2) Mozliwosé automatycznego

pobierania lokalizacji GPS w dowolnych konfiqurowanych interwatach czasowych oraz

W momencie wystgpienia zdarzenia. 22. Funkcjonalno$c systemu telekomunikacyjnego musi

zapewni¢ obstuge pofgczenn przychodzgcych z mozliwoscig kolejkowania i dystrybuciji
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potgczenn do agentow (funkcjonalnos¢ CallCenter). System zapowiedzi, mozliwosc
nagrywania pofgczen; 23. Wykonawca zobowigzuje sie do nadania Zamawiajgcemu 5
logindw i haset dla 5 uzytkownikow wskazanych przez Zamawiajgcego z biezacym dostepem
do systemu umoZzliwiajgcego peten podglad uzytkownikow objetych teleopiekg w ramach
Projektu ,Aktywny Senior” (bez obstugi alertow); 24. Wykonawca zobowigzuje sie dostarczac
Zamawiajgcemu comiesiecznych raportow oraz raportu konncowego z wykonywania ustugi.
Przy czym w rozdziale Il s.iw.z. dotyczacym opisu przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajgcy zamieScit w szczegolnosci postanowienia w nastepujgcym brzmieniu:
9. Zamawiajgcy informuje, iz wykonywanie czynnosci, w zakresie ustugi teleopieki przez
osoby zatrudnione przez Wykonawce lub Podwykonawce (teleopiekun zatrudniony w stacji
telemonitoringu) polega na wykonywaniu pracy w sposob okreSlony w art. 22 § 1 ustawy
z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy.
10. Majgc na uwadze informacje ujetg w pkt. 9 oraz w zwigzku z postanowieniami art. 29 ust.
3a ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy wymaga aby wszystkie osoby
0 Oktérych mowa w pkt. 10 byty zatrudnione przez Wykonawce lub Podwykonawce na
podstawie umowy o prace, zgodnie z art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Natomiast do § 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do s.i.w.z.} Zamawiajgcy wprowadzit
w szczegolnosci ustepy w nastepujgcym brzmieniu:
3. Zamawiajgcy zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29
stycznia 2004 r. (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ), wymaga zatrudnienia przez Wykonawce
0SOb na podstawie umowy o prace (jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu
pracy w sposob okre$lony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy Dz.
U. z 2019 r. poz. 1040):
4. Zatrudnienie, o ktéorym mowa w ust. 3 powinno trwa¢ na czas obowigzywania umowy.
W przypadku rozwigzania stosunku pracy przed zakoriczeniem tego okresu, Wykonawca
niezwtocznie zatrudni na to miejsce inng osobe na warunkach okre$lonych w ust. 3.
5. Wykonawca w terminie 10 dni roboczych od dnia zawarcia niniejszej umowy, a takze po
ewentualnej zmianie zatrudnionych pracownikéw przekaze Zamawiajgcemu os$wiadczenie
0 spetnieniu  wymogu, o ktérym mowa w ust. 3 ze wskazaniem ilu pracownikéw
zatrudnionych na umowe o prace wykonuje czynno$ci okreslone w ust. 3.
6. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwoSc¢ kontroli zatrudnienia pracownikow, o ktérych
mowa w ust. 3 przez caty okres obowigzywania umowy. W tym celu Wykonawca, na kazde
zgdanie Zamawiajgcego, w terminie 5 dni roboczych, zobowigzuje sie przedtozy¢ kopie
zanonimizowanych umow o prace zawartych przez Wykonawce z pracownikami. Imie i
nazwisko pracownika nie podlega anonimizacji.

7. Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy pisemnych wyjasnieni co do sposobu i stanu
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zatrudnienia osob, o ktérych mowa w ust. 3.

8. Nieprzedifozenie przez Wykonawce dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 5 lub 6,
w terminie tam wskazanym, bedzie traktowane jako niewypetnienie obowigzku zatrudnienia
pracownikéw na umowe o prace oraz bedzie skutkowac naliczeniem kary umowne;.

9. W przypadku dwukrotnego niewywigzania sie Wykonawcy z obowigzku wskazanego
w ust. 5 lub 6, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy z powodu okoliczno$ci, za ktére
odpowiada Wykonawca.

Niesporne byto, Zze jak ujgt to Przystepujacy w pisSmie procesowym ziozonym
na posiedzeniu, de facto przedmiot zaméwienia mozna opisaé jako wykonywanie pewnego
pomiaru czyli badania parametru medycznego — tetna (czyli jak definiuje to Wikipedia —
falistego ruchu naczyn tetniczych zaleznego od skurczow serca i od elastycznosci $cian
tetniczych) oraz podejmowanie na podstawie wyniku tego badania dziatah. Przy czym to nie
system (oprogramowanie) decyduje o tym, jakie konsekwencje bedzie miat okreslony wynik
badania (co sie stanie, jesli parametr osiggnie dang warto$¢), ale dopiero dziatanie ratownika
medycznego, czyli osoby posiadajgcej uprawnienia do wykonywania zawodu medycznego,
ktéry ma za zadanie na podstawie kontaktu z uzytkownikiem (czyli po prostu zebranego
wywiadu medycznego) podjg¢é decyzje, czy wystarczajgcym jest powiadomienie osoby
do kontaktu, czy tez konieczne jest wezwanie karetki Pogotowia Ratunkowego. Zadaniem
ratownika medycznego jest wiec ocena sytuacji, majgc na uwadze wyniki badan, dostepng
dokumentacje dotyczacg uzytkownika, a wiec postawienie diagnozy, ktéra ma na celu
odpowiedz na pytanie, czy konieczna jest interwencja stuzb, w szczegdlnosci wezwanie
karetki Pogotowia Ratunkowego.

Niesporne byto réwniez, ze zasadnicze obowigzki natozone na ratownikéw
medycznych w ramach teleopieki mieszczg sie w definicji S$wiadczenia zdrowotnego, o ktorej
mowa w art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (t.j. Dz.
U. z 2020 r. poz. 285 ze zm.) {dalej: ,udl}, czyli dziatah stuzgcych zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz innych dziatan medycznych wynikajgcych z procesu
leczenia lub przepiséw odrebnych regulujgcych zasady ich wykonywania.

Wreszcie nie byto réwniez przedmiotem sporu, Ze jak to ujat Przystepujgcy w pismie
procesowym ziozonym na posiedzeniu, tym, co odréznia udzielanie s$wiadczenia
zdrowotnego od swiadczenia innych ustug, jest nie tylko warstwa przedmiotowa (zgodnie
Z cytowang definicjg z udl), ale i podmiotowa — wykonywanie zawodu medycznego przez
osobe udzielajgcg $wiadczenia (w tym przypadku przez ratownika medycznego). Warstwa
podmiotowa (posiadanie kwalifikacji do udzielania $wiadczen zdrowotnych) i przedmiotowa
(aktywno$c¢ bedgca Swiadczeniem zdrowotnym) bedg petnic funkcje delimitacyjng — vide

Grzegorz Glanowski, Organizacja systemu ochrony zdrowia 2020, wyd. 1, Rozdz. 19
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Telemedycyna.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze zakres obowigzkdéw okreslonych w szczegdtowym
opisie przedmiotu zamowienia dla ratownikow medycznych jako teleopiekundéw nie wskazuje
na to, ze czynnosci te muszg by¢ wykonywane na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, gdyz z uwagi na
brak cechy podporzgdkowania tych oséb kierownictwu wykonawcy przy zdanym udzielaniu
swiadczeh medycznych w sposéb samodzielny, samo wigzgce okreslenie migjsca
wykonywania tych czynnosci nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia koniecznosci
pozostawania tych oséb w stosunku pracy z wykonawca, ktéory moze zapewnié
funkcjonowanie teleopieki w wymaganym wymiarze czasowym przez zatrudnienie
odpowiedniej liczby ratownikow medycznych na podstawie umowy cywilnoprawne;j.

Powyzsze ustalenia zostaty poczynione wytgcznie na potrzeby rozpatrywanej sprawy,
w ktérej Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych istotnych i konkretnych argumentow
zwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia, ktére swiadczytyby o tym, ze wykonywanie
czynnosci teleopiekunéw przez ratownikédw medycznych wykazuje tgcznie wszystkie cechy
stosunku pracy (a wrecz oczywiscie biednie wskazujgc jako argument istnienie funkgji
operatora technicznego, dla ktérej de facto wg przywotanych powyzej postanowien nie

zastrzegt wymogu pozostawania w stosunku pracy z wykonawca lub podwykonawcg).

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest zasadny.

Art. 29 ust. 3a pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek okreSlenia w opisie
przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane
przez zamawiajgcego czynno$ci w zakresie realizacji zamodwienia, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. — Kodeks pracy.

Art. 22 § 1 Kodeksu pracy stanowi, ze przez nawigzanie stosunku pracy pracownik
zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do
zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Przy czym z mocy art. 22 § 1! Kodeksu pracy
zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem na podstawie stosunku
pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy. A z art. 22 § 12 Kodeksu pracy
wynika zakaz zastepowania umowy o prace umowg cywilnoprawng przy zachowaniu
warunkéw wykonywania pracy, okreslonych w § 1.

Jednoczesnie zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt. 8a pzp w takim przypadku specyfikacja
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istotnych warunkéw zamdéwienia powinna zawiera¢ okreslenie w szczegdélnosci: a) sposobu
dokumentowania zatrudnienia osob, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, b) uprawnienia
zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa
w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytulu niespetnienia tych wymagan, c) rodzaju czynnosci
niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujgcych
czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia.

Z przywotanych powyzej przepisow ustawy pzp jednoznacznie wynika,
ze na zamawiajgcym spoczywa obowigzek przeanalizowania i stwierdzenia, czy czynnosci
konieczne dla realizacji przedmiotu zaméwienia z punktu widzenia powyzej przywotanych
przepiséw Kodeksu pracy powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy. Innymi stowy
w ramach opisu przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy ma obowigzek rozstrzygnac,
czy konkretne czynnosci muszg byé wykonywane w ramach stosunku pracy czy tez mogag
by¢ wykonane na podstawie umowy cywilnoprawnej. W razie stwierdzenia, ze wykonywanie
czynnosci niezbednych dla nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia polega
na $wiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy, zamawiajgcy nie moze
odstgpic¢ od okreslenia w specyfikacji co najmniej zagadnien, o ktérych mowa w art. 36 ust. 2
pkt 8a pzp. Co istotne, zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od stosowania art. 29 ust. 3a w zw.
z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy pzp z powotaniem sie na nieposiadanie wystarczajgcej wiedzy
co do tego, jaki rodzaj czynnosci jest niezbedny dla wykonania zamdéwienia, ktére zamierza
udzieli¢. Stad przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia powinno réwniez obejmowaé
przeprowadzenie analizy w tym zakresie, jako przejawu uwzglednienia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzagdzenie oferty, do czego obliguje przy
sporzgdzaniu opisu przedmiotu zaméwienia art. 29 ust. 1 pzp.

Jak to powyzej ustalono, nic nie wskazuje na to, aby Zamawiajgcy przeprowadzit takg
analize, skoro jedynymi jego argumentami bylo powotanie sie na generalne wypowiedzi
orzecznictwa bez konkretnego odniesienia ich do stanu faktycznego tej sprawy, czyli
do wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia czynnosci ratownikdw medycznych jako

teleopiekundw.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 22 ust. 2 i 2a w zw. z art. 22 ust. 1la i art 7 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 29 ust. 4 w zw.
zart. 7 ust. 1 ustawy pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 2. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
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na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
Zamawiajacego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika

(potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem).

29



