Sygn. akt KIO/UZP 943/08

WYROK

z dnia 19 wrze snia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska -Maziarz

Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Agencje Opieku nczo-Medyczn g i Handlow 3 Anna Szopa, 40-126
Katowice, ul. Okrzei 6/16 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski O srodek
Pomocy Spotecznej w Katowicach, 40-032 Katowice, ul . Jagiello nhska 17 protestu

Z dnia 13 sierpnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Xxx po

stronie odwotujacego sig oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 . Uwzglednia odwotanie i nakazuje modyfikacj € Specyfikacji Istothych Warunkdow
Zamowienia (SIWZ).

2. kosztami postepowania obcigza Miejski O srodek Pomocy Spotecznej w Katowicach,
40-032 Katowice, ul. Jagiello nAska 17

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Agencje Opieku nczo-Medyczn g i Handlow a
Anna Szopa, 40-126 Katowice, ul. Okrzei 6/16,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Miejski O srodek Pomocy
Spotecznej w Katowicach, 40-032 Katowice, ul. Jagie lloAska 17 na rzecz
Agencji Opieku Aczo-Medycznej i Handlowej Anna Szopa, 40-126
Katowice, ul. Okrzei 6/16 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutlu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiec¢set
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Agencji Opieku nczo-Medycznej
i Handlowej Anna Szopa, 40-126 Katowice, ul. Okrzei  6/16.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego na realizacje zamoéwienia: ,Zakup ustug opieki dziennej w postaci

Swiadczenia ustug opiekuriczych w miejscu zamieszkania podopiecznych MOPS Katowice,

zgodnie z iloscig i zakresem ustalonym w decyzji administracyjnej przyznajgcej Swiadczenie

w nastepujgcych rejonach miasta Katowice:

rejon dzielnic pdéinocno-wschodnich (Bogucice, Dgbrowka Mata, Koszutka, czes$c
Sroédmiescia),

rejon dzielnic zachodnich i potudniowych (Zateze, Dgb, o0s. Tysigclecia, Ligota,
Piotrowice),

rejon centrum Katowic i dzielnic wschodnich (Szopienice, Jandw, Giszowiec,
Nikiszowiec, Srodmiescie)” (Nr sprawy: DS.340-49/2007), zostalo wszczete przez
Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej, ul. Jagiellonska 17, 40-032 Katowice

zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych



Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S 148-199314 w dniu 01.08.2008 r.,

w tym samym dniu na stronie internetowej Zamawiajgcego zostata umieszczona SIWZ.

W dniu 13.08.2008 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 w zw. z art.

179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” Agencja Opiekunczo-Medyczna i Handlowa
— Anna Szopa, ul. Okrzei 6/16, 40-126 Katowice zwany dalej: ,Protestujgcym” ztozyta protest
na zapisy ogtoszenia o zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej
dalej: ,SIWZ”. Wedlug dokumentacji przetargowej Protestujacy odebrat SIWZ w wersji
pisemnej 05.08.2008 r. (potwierdzenie wystania/doreczenia zaproszenia).

Wskazat, ze jego interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ponizej wymienionych przepisow Pzp (tj. art. 29, art. 29 ust.1 i art. 41 pkt 4)
i nie zachowania zasad uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp).

Zazadat:

- zmiany ponizej wskazanych zapisOw ogtoszenia, SIWZ i zatgcznikow do niej poprzez ich

dostosowanie do obowigzujacych przepiséw Pzp.

Odnosnie ogloszenia o zamowieniu zglosit nastepujace zastrzezenia:

Po pierwsze, Zamawiajacy nie wskazat wielkosci ani zakresu zaméwienia (np. tak jak
to zostalo okreslone w SIWZ) ograniczajac sie jedynie do podania, ze swiadczenie ustug
nastapi ,(...) zgodnie z iloscig godzin i zakresem ustalonym w decyzji administracyjnej
przyznajgcej $wiadczenie (...)”. Po drugie, w ogtoszeniu o0 zamoOwieniu podat, ze
~przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug opieki dziennej”, gdy tymczasem z tresci
SIWZ, a w szczegodlnosci z § 2 ust. 3 projektu umowy wynika, ze Zamawiajacy przewiduje
rowniez $wiadczenie ustug w porze nocnej. Wobec powyzszego stwierdzit, iz przedmiot
zamoéwienia okreslony w ogtoszeniu nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia podanemu
w SIWZ.

Brak okreslenia w ogloszeniu zakresu i wielkosci zamdwienia oraz okreslenie
w ogtoszeniu wezszego przedmiotu zaméwienia niz w SIWZ powoduje, ze ogloszenie nie

spetnia wymogow wynikajacych z art. 41 pkt 4 Pzp.

Odnosnie SIWZ wskazat ha nastepujace zapisy:
Po pierwsze, wskazat na: PUNKT 1. ,0pis przedmiotu zamdwienia”
pkt 1) Zamawiajacy okreslit, ze ,przedmiotem zamodwienia jest swiadczenie ustug opieki

dziennej”, gdy tymczasem z tresci § 2 ust. 3 projektu umowy wynika, ze Zamawiajacy



przewiduje réwniez $wiadczenie ustug w porze nocnej co powoduje, ze przedmiot
zamoOwienia zostat opisany w sposéb niejednoznaczny.
Powyze] wskazane uchybienie powoduje, zdaniem Protestujgcego, ze zostat

naruszony art. 29 Pzp.

Po drugie, wskazat na: PUNKT 12. ,Kryteria oceny ofert i opis sposobu oceny ofert”

W czesci ,Jakos¢ swiadczenia ustug” Zamawiajacy ustalit, ze oferta w ramach tego
kryterium bedzie oceniana na podstawie ztozonych opinii i referencji. W razie zlozenia
referencji, w ktoérych znajdujg sie zastrzezenia co do jakosci Swiadczonych ustug oceniana
oferta otrzymuje o 33 pkt mniej za kazdg z takich referencji. Takie okreslenie kryterium
jakosci powoduje, zdaniem Protestujgcego, ze dochodzi do nieréwnego i w zaden sposéb
nieuzasadnionego traktowania wykonawcow. Dla przyktadu wskazat, ze Wykonawca, ktéry
zlozy 100 referencji na wykonane i wykonywane ustugi, a wérod nich jedna bedzie zawieraé
Luwagi/zastrzeZenia co do jakosci swiadczenia ustug” otrzyma 67 pkt w ramach kryterium
jakosci. Tyle samo punktéw otrzyma réwniez oferta Wykonawcy ktory ztozy jedng referencije
i bedzie ona zawierata zastrzezenia. Jak z powyzszego wynika zaréwno Wykonawca, ktory
wykonat 1% zamowien w sposéb budzacy zastrzezenia, jak i wykonawca, ktory wykonat
100% zamodwien w sposéb budzacy zastrzezenia zostajg w ramach takiego kryterium
zrownani ze sobag. Przy tak ustalonym kryterium moze dojs¢ réwniez do sytuacji,
w ktérej jeden z Wykonawcow ztozy np. 3 referencje zawierajgce zastrzezenia, a inny
Wykonawca zlozy 50 referencji z zastrzezeniami, a obie oferty i tak otrzymajg po 1 pkt.

Jak z powyzszego wynika, zdaniem Protestujgcego, kryterium jakosci swiadczonych
ustug ustalone zostalo przez Zamawiajgcego w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje
bowiem w Zzaden sposob nie uwzglednia rzeczywistego stopnia wykonanych prawidtowo
ustug przez danego wykonawce.

Takie okreslenie kryterium oceny ofert narusza, jego zdaniem, art. 7 ust. 1 Pzp,
poniewaz zostato ustalone w sposob naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania wykonawcow.

Po trzecie, wskazat na: Zalgcznik nr 1 do SIWZ - ,Zakres ustug opiekurczych”

Wyjasnit, iz Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 (a takze w zigczniku nr 1 do projektu
umowy) podat szczegdtowy zakres zamawianych ustug. Niestety w zakresie tym zostalty
podane nastepujace zapisy: ,zatatwianie spraw urzedowych .......... (wymieni¢ zakres)” (pkt
22.i 37 zalgcznika nr 1) oraz ,Inne — na zyczenie rodziny” (pkt 40 zalgcznika nr 1). Réwniez
Srednie czasy wykonywania poszczegdlnych czynnosci nie pozwalajg na nalezytg ocene
oczekiwanego przez Zamawiajgcego naktadu pracy przy swiadczeniu ustug.

Tak podany zakres zamawianych ustug powoduje, ze zostat naruszony art. 29 ust. 1



Pzp, gdyz przedmiot zamowienia nie zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocyg dostatecznie doktadnych okreslen, a opis ten nie uwzglednia wszystkich

okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.

Po czwarte, wskazat na: Zatgcznik nr 4 - projekt umowy.

W projekcie umowy zostaly zawarte zapisy, zdaniem Protestujgcego, ktore
uniemozliwiajg nalezyte przygotowanie oferty i skalkulowanie proponowanej ceny. Wskazat
na nieprecyzyjny zakres swiadczonych ustug opisany szczegétowo powyzej w punkcie 3.

Kolejnym takim zapisem jest, wedtug niego, § 2 przewidujacy koniecznos¢ pobierania
odptatnosci od podopiecznego. Poniewaz w SIWZ nie wskazano jakiego rzedu moga to byc
kwoty dla kazdej z czesci zamowienia zaden Wykonawca nie ma mozliwosci skalkulowania
w ofercie kosztow przelewu pobranych kwot na konto Zamawiajgcego.

Rowniez § 4 projektu umowy naktada na Wykonawce obowigzek wyposazenia
personelu w odpowiednie ubranie ochronne dostosowane do zakresu wykonywanych ustug.
Jednak, jak stwierdza Protestujacy, przy braku wskazania przynajmniej orientacyjnych ilosci
poszczegoélnych ustug wymienionych w zalgczniku nr 1 dla kazdej z czesci zamoOwienia
niemozliwe staje sie okreslenie przez Wykonawce niezbednych kosztow wyposazenia
personelu w odpowiednie ubrania.

Mozna tutaj dla przyktadu wskazac¢, ze inne wymogi co do ubioru bedg przeciez przy
robieniu zakupéw a inne przy myciu okien lub pomocy przy spozywaniu positkOw.
Wykonawcy nie znajgc proporcji poszczegdélnych ustug w ramach orientacyjnych limitow
godzin nie sg w stanie nalezycie skalkulowac¢ ceny oferty.

Takze § 11 projektu umowy przewiduje mozliwos¢ Swiadczenia ustug w szpitalu
zamiast w miejscu zamieszkania podopiecznego, takie ustugi wymagajg ponoszenia przez
Wykonawce zwiekszonych kosztéw zwigzanych chociazby z zapewnieniem dojazdu
opiekunki do szpitala zaopatrzeniem je w obuwie ochronne itd. Brak orientacyjnej ilosci
godzin takich ustug w skali miesigca réwniez nie pozwala na nalezyte skalkulowanie ceny
w ofercie.

Ponadto, Protestujgcy podnidst, ze Zamawiajacy, ani w wersji elektronicznej SIWZ
zamieszczonej na stronie internetowej, ani w wersji papierowej specyfikacji nie zawart
zalgcznika nr 3A, o ktérym mowa w 8§ 6 ust. 1 pkt 4) projektu umowy. Poniewaz nie wiadomo
jakie czynnosci ma podja¢ wykonawca ustug w zwigzku z otrzymaniem zatgcznika nr 3A (tzn.
czy wymaga on tylko podpisu osoby upowaznionej, czy tez jeszcze jakis innych formalnosci,
zawiadomien itp.) rowniez niemozliwe jest uwzglednienie tej okolicznosci przy kalkulowaniu

oferty.



Takie zapisy projektu umowy powodujg, ze zostatl naruszony art. 29 ust. 1 Pzp,
poniewaz przedmiot zamoOwienia nie zostat opisany w sposéb wyczerpujacy, a opis ten nie

uwzglednia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.

W dniu 13.08.2008 r. Zamawiajacy umiescit na stronie internetowe] kopie protestu
i wezwatl uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
protestacyjnym. Do uczestnikéw, ktorzy pobrali SIWZ pisemnie wystat oddzielne wezwanie
wraz z kopia protestu (faxem). Zadne przystgpienia do postepowania protestacyjnego nie

mialy miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 22.08.2008 r. Wobec naruszen
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29, art. 29 ust. 1, art. 41 pkt 4 Pzp, poprzez:

1) zaniechanie zamieszczenia w tresci ogloszenia na stronie internetowej Zamawiajgcego
wielkosci lub zakresu zamdéwienia,

2) okreslenie opisu przedmiotu zaméwienia w ogtoszeniu w zakresie hazewnictwa w sposéb
odmienny od zawartego w tresci SIWZ oraz niejednoznaczny opis przedmiotu
zamdwienia w tresci SIWZ w zakresie uzytego nazewnictwa,

3) okreslenie sposobu oceny ofert w kryterium ,Jako$¢ Swiadczenia ustug” w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

4) niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia w tresci SIWZ dot. ,Zakresu ustug
opiekunczych”, nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty,

5) zawarcie niejednoznacznych zapisow w tresci 8§ 2, § 4 oraz § 11 projektu umowy,
nieuwzgledniajgcych wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty i skalkulowanie ceny,

6) brak w tresci SIWZ w wersji pisemnej jak i elektronicznej zatgcznika nr 3a wymienionego
w 8 6 ust. 1 pkt 4) projektu umowy,

— w zakresie pkt 1) i 6), Zamawiajacy uwzglednia, a w zakresie pkt 2), 3), 4) i 5), oddalit
protest.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut wskazany przez niego, jako zarzut pierwszy

Protestujgcego. Zapowiedzial, iz na stronie internetowej, w tresci ogloszenia Zamawiajacy

zamiesci informacje zawarte w pkt 1 ppkt 6) SIWZ, po ostatecznym rozstrzygnieciu

protestow dot. zapisdw tresci ogltoszenia i postanowien SIWZ.



Odnosnie zarzutu wskazanego przez Zamawiajgcego, jako zarzut drugi wyjasnit, co
nastepuje:

Na podstawie art. 30 ust. 7 Pzp do opisu przedmiotu zamoOwienia stosuje sie nazwy
i kody okreslone we Wspdlnym Stowniku Zaméwien. Zawarty w nim kod CPV: 85312100-0
odnoszacy sie do charakteru ustug bedacych przedmiotem niniejszego zamdowienia, nosi
nazwe ,ustugi opieki dziennej”, pomimo tego, ze w niektorych przypadkach mogg one byc¢
Swiadczone w porze nocnej (stanowi to niewielki % w stosunku do catosci zamoéwienia). Nie
sq to ustugi catodobowe, zwigzane z zakwaterowaniem oséb z nich korzystajacych, stad
takie przyporzadkowanie wedtug kodu CPV. Z tego wzgledu zarzut niejednoznacznego opisu

przedmiotu zamowienia w zakresie uzytego nazewnictwa uznat za niezasadny.

Odnosnie zarzutu wskazanego przez Zamawiajgcego, jako zarzut trzeci wyjasnit, co
nastepuje:

Ustalajgc sposéb oceny ofert w kryterium ,Jakos¢ $wiadczonych ustug” Zamawiajacy
kierowat sie zasada, ze bedzie premiowat Wykonawcdw rzetelnych, starannie wykonujacych
zamdwienia na ustugi bedace przedmiotem niniejszego zamoéwienia, w sposob niebudzacy
zadnych zastrzezen, majgcych jednoczesnie na uwadze troske o osoby, dla ktorych
skierowana jest ta ustuga. Biorgc pod uwage specyfike tej grupy osob oraz wczesniejsze
doswiadczenia z realizacji przedmiotowych ustug przez ré6znych Wykonawcéw, Zamawiajacy
zastosowat algorytm przyznawania punktow wg zasady opisanej w pkt. 12 SIWZ, zgodnie
z reguta, ze to po stronie Zamawiajgcego lezy ustalenie co chce osiggnac¢ wybierajac
najkorzystniejsza oferte.

Opis tego kryterium jest, zdaniem Zamawiajgcego, czytelny i dokladnie wskazuje
w jakich przypadkach Zamawiajacy bedzie przyznawat Wykonawcom poszczegolne ilosci

punktéw, dlatego Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem Protestujgcego.

Odnosnie zarzutu wskazanego przez Zamawiajgcego, jako zarzut czwarty wyjasnit,
CO nastepuje:

Szczegobtowy zakres ustug okreslony przez Zamawiajgcego zostat opracowany w taki
sposob, aby uwzgledniat indywidualne potrzeby klienta. Okreslenie wszystkich mozliwych do
wykonania czynnosci nie jest mozliwe, poniewaz nie mozna przewidzie¢ potrzeb klientéw,
ktérzy znajdujg sie w réznych sytuacjach zyciowych i zdrowotnych. A zatem koniecznym
bylo, zdaniem Zamawiajacego, wprowadzenie do katalogu zakresu ustug takich pozycji,
ktére w razie koniecznosci uwzgledniatyby indywidualne potrzeby klienta. Skalkulowanie
ceny w tym zakresie, jest ryzykiem podejmowanym przez Wykonawce.

Jednoczesnie Zamawiajacy zwrécit uwage, ze przy sporzadzaniu oferty do



poprzedniego postepowania przetargowego w tej samej sprawie, przy tych samych zapisach

tresci SIWZ, Wykonawca byt w stanie skalkulowac¢ cene 1 godziny ustugi.

Odnosnie zarzutu wskazanego przez Zamawiajacego, jako zarzut pigty wyjasnit, co
nastepuje:

Zasady odptatnosci klienta za ustugi opiekuncze zostaty okreslone: ,Uchwatg nr
LX1/1403/06 Rady Miasta Katowice z dnia 26 czerwca 2006 r. w sprawie szczeg6towych
warunkow przyznawania i odptatno$ci za ustugi opiekuricze i specjalistyczne ustugi
opiekuricze z wytgczeniem specjalistycznych ustug opiekuriczych dla oséb z zaburzeniami
psychicznymi, oraz szczeg6towych warunkéw czesciowego lub catkowitego zwolnienia od
optat, jak réwniez trybu ich pobierania” i sg uzaleznione od dochodu osoby/rodziny
korzystajacej z tej formy pomocy. W zwigzku z powyzszym odptatnos¢é za ustugi
kazdorazowo ustalana jest indywidualnie w odniesieniu do sytuacji dochodowej klienta. Nie
ma zatem mozliwosci okreslenia wysokosci odptatnosci ponoszonej przez klienta przed
zakonczeniem konkretnego postepowania administracyjnego.

Jednoczesnie Zamawiajacy zwrécit uwage, ze przy sporzadzaniu oferty do
poprzedniego postepowania przetargowego w tej samej sprawie, przy tych samych zapisach

tresci SIWZ, Wykonawca byt w stanie skalkulowa¢ cene 1 godziny ustugi.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut wskazany przez niego, jako zarzut szosty
Protestujgcego. Wykonawcom, zainteresowanym udziatem w przedmiotowym postepowaniu
zapowiedziat przestanie brakujgcego zatgcznik nr 3a do projektu umowy oraz zamieszczenie
stosownej informacje na stronie internetowej po ostatecznym rozstrzygnieciu protestéw dot.

zapisOw tresci ogtoszenia i postanowien SIWZ.

W dniu 27.08.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwotujacy na
czesciowe oddalenie, a czesciowe uwzglednienie protestu wniést odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych. Podtrzymat dotychczasowe zarzuty z protestu w zakresie
zapisow, co do ktérych Zamawiajacy oddalit protest. Stanowisko Zamawiajgcego, zdaniem
Odwolujacego, iz zawarte w pismie o0 czesciowym oddaleniu protestu nie znajduje bowiem
nalezytego oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa, a ponadto prowadzi do razacego
naruszenia prawa.

Zarzucit naruszenie Zamawiajgcemu nhastepujacych przepisow Pzp:

1. art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb

niejednoznaczny, niewyczerpujacy, niedoktadny i nie uwzgledniajacy wszystkich okolicznosci



majacych wplyw na sporzadzenie oferty, a takze poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

2. art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob, ktory
z niczym nieuzasadnionych powoddéw powoduje nieréwne traktowanie Wykonawcow
a ponadto nie zapewnia zachowania uczciwej konkurenciji.

Wskazujac na powyzsze zarzuty (zawarte takze w protescie) wniést o:

1. uniewaznienie postepowania, a w przypadku nieuwzglednienia argumentacji dotyczacej
niewaznosci postepowania wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu dostosowania zapisow
SIWZ do obowigzujacych przepisow:

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i nakazanie
Zamawiajgcemu zaptaty na rzecz Odwolujgcego kosztédw zwigzanych z postepowaniem
odwotawczym.

W dalszej czesci odwotania ponawia argumentacje odnosnie wadliwych zapiséw
SIWZ, w zakresie oddalonym przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie natomiast do stanowiska Zamawiajgcego zawartego w oddaleniu
protestu, Odwolujacy wskazat na nastepujgce okolicznosci potwierdzajgce zasadnos$é
zlozenia protestu, a nastepnie odwotania.

Po pierwsze, Zamawiajmy w istocie sam potwierdzit, ze naruszyt wyzej przywotane
przepisy Pzp. Odnoszac sie bowiem do zarzutu, ktéry uznat jako zarzut czwarty stwierdzit:
.Skalkulowanie ceny w tym zakresie jest ryzykiem podejmowanym przez Wykonawce".
Poniewaz stwierdzenie to dotyczy zarzutu niejednoznacznego i nieprecyzyjnego okreslenia
zakresu przedmiotu zaméwienia (i to w sposOb uniemozliwiajgcy nalezyte skalkulowanie
przez wykonawcow ceny) $wiadczy to, zdaniem Odwolujgcego, niezbicie o tym, ze
Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia z razagcym naruszeniem art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 1iust. 2 Pzp.

Oceny takiej nie moga takze zmieni¢, zdaniem Odwotujgcego, twierdzenia jakoby
niemozliwe bylo okreslenie wszystkich mozliwych do wykonania czynnosci poniewaz
Zamawiajacy mogt przynajmniej okresli¢ charakter tych czynnosci i poda¢ ich przyktadowe
rodzaje.

Réwniez twierdzenie Zamawiajgcego, ze kryterium oceny ofert: ,Jakos¢
Swiadczonych ustug" ma promowaé¢ Wykonawcow rzetelnych nie uzasadnia nieréwnego
traktowania wykonawcéw. Przy obecnym brzmieniu zapiséw SIWZ moze dojs¢ bowiem
w ramach kryterium jakosci do niczym nieuzasadnionego zréwnania Wykonawcy ktéry ma
100% wykonanych zamowien z zastrzezeniami z Wykonawca, u ktérego zamowienia
wykonane z zastrzezeniami stanowig jedynie promil z og6lu wykonanych ushug.

Wynikajacg z art. 7 Pzp zasade réwnego traktowania wykonawcdw nalezy rozumiec

jako nakaz traktowania wykonawcéw bedacych w takiej samej sytuaciji w sposéb jednakowy,



a roznicowa¢ mozna ocene jedynie Wykonawcoéw, co do ktérych istniejg réznice
w okolicznosciach ich dotyczacych.

W Swietle zakwestionowanych zapisébw SIWZ oczywiste staje sie, zdaniem
Odwolujgcego, naruszenie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
rownego traktowania wykonawcéw. Naruszenie wskazanych zasad oraz okreslenie
przedmiotu zamdwienia w sposéb uniemozliwiajgcy nalezyte skalkulowanie ceny ofertowej
powodujg naruszenie interesu prawnego Odwotujacego.

Odwotujacy biorac pod uwage powyzsze, uznat, ze postepowanie musi zostac
uniewaznione ze wzgledu na tres¢ art. 38 ust. 5 Pzp. Wynikajacy z tego przepisu zakaz
wprowadzania modyfikacji tresci SIWZ w zakresie kryteribw oceny ofert powoduje bowiem,
ze niemozliwe jest usuniecie powyzej opisanych uchybien Zamawiajgcego.

Kopie odwotania otrzymat Zamawiajgcy w dniu 27.08.2008 r. (wptyw bezposredni).

W dniu 28.09.2008 r. Zamawiajacy przekazat firmie Odwolujacej kopie odwotania
i wezwat jg faxem do udzialu w postepowaniu odwotawczym, tym samym potwierdzajgc fakt
otrzymania kopi odwotania. Zadne przystapienia do postepowania odwotawczego nie mialy

miejsca.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, w tym w szczego6lnosci ogtoszeniem, SIWZ, po wystuchaniu stanowisk stron na
rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby Odwotujacy byt i nadal jest uczestnikiem postepowania i to nie tylko
z uwagi na przedtuzenie terminu skfadania ofert przez Zamawiajgcego, w trybie art. 180 ust.
5 Pzp, ale takze z uwagi na fakt, iz interes prawny podlega rozpatrzeniu na chwile zlozenia
protestu. Wobec powyzszego, Odwotujacy miatl prawo do skitadania srodkéw ochrony
prawnej. W przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutdw (za wyjatkiem naruszenia
odnoszacego sie do kryteribw oceny ofert), ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamdwienia, tj. ztlozenie waznej i konkurencyjnej oferty.

W tym miejscu Izba, odnoszac sie do kwestii istnienia interesu prawnego wobec
zadania uniewaznienia postepowania w wypadku potwierdzenia sie zarzutu odnoszacego sie
do kryteridw oceny ofert przywotuje komentarz do Wyroku Sadu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 16.11.2006 r., sygn. akt: [l Ca 585/06 (M. Streciwlik: ,Prawo Zamowien
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Publicznych. Orzecznictwo”, W-wa 2008, str.207-208): ,Odnoszgc sie do zarzutéw
zamawiajgcego, co do braku interesu prawnego wykonawcy wnoszgcego odwotlanie,
wskazat on jednoczesnie, ze Zgdanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pomimo tego, iz faktycznie nie prowadzi do uzyskania zamowienia publicznego
przez odwoltujgcego sie wykonawce, skutkuje uniewaznieniem (........ ). PowyZsza
okoliczno$¢ — (w tym wypadku chodzito o wybor oferty z naruszeniem przepiséw ustawy) —
ma wieksze znaczenie nizeli literalne brzmienie przepisu art. 179 ust.1 ustawy, ktéry stanowi
0 moZliwosci uzyskania zamowienia publicznego przez konkretnego wykonawce. Wskazany
przepis nie stanowi bowiem wyigcznie o faktycznej mozliwosci uzyskania zamowienia przez
odwotujgcego sie wykonawce, ale rowniez o potencjalnej mozliwosci, przy zatozZeniu, zZe
W postepowaniu sg przestrzegane przepisy ustawy — Prawo zamdéwiern publicznych”.

Zatem z wymienionych wzgledéw brak jest podstaw do przyjecia braku interesu

prawnego po stronie Odwotujacego.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy w kontekscie nie wskazania wprost, iz przedmiotem zamdwienia sg takze
ustugi Swiadczone w porze nocnej, czyli naruszenia art. 29 Pzp, skiad orzekajacy 1zby uznat
niniejszy zarzut za niezasadny.

Zdaniem Izby, argumentacja przedstawiona w rozstrzygnieciu protestu przez
Zamawiajgcego jest stuszna.

Z uwagi na fakt, iz przedmiotem zamowienia nie sg ustugi catodobowe, zwigzane
z zakwaterowaniem o0sOb z nich korzystajacych, przyporzadkowanie wedtug kodu CPV
dokonane przez Zamawiajgcego jest wiasciwe.

Izba uznaje, iz wyjasnienia udzielone na rozprawie, iz ustugi Swiadczone w porze
nocnej stanowig niewielki procent w stosunku do cato$ci zamoOwienia za miarodajne.
Jednoczesnie, Izba przypomina, iz SIWZ nalezy zawsze odczytywac jako catosé, w tym
Z projektem umowy, jak w przedmiotowym stanie faktycznym.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba uznala, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.

29 Pzp w zakresie wskazanym powyzej.

Odnoszac sie do zarzutu okreslenia sposobu oceny ofert w kryterium ,Jakos$¢
Swiadczenia ustlug” w spos6b naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, czyli art. 7 ust. 1 Pzp, sklad orzekajacy Izby uznat w/w zarzut za

niezasadny.
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Zamawiajgcy w pkt 12 SIWZ okreslit kryteria wyboru ofert i opis sposobu oceny ofert,
ustalajgc trzy kryteria: 1) cena - 80%, 2) jakos¢ swiadczonych ustug - 10%, 3) doswiadczenie
wykonawcy — 10%. W ramach jakosci swiadczenia ustug ustalit, iz ocena tego kryterium
bedzie dokonywana na podstawie informacji co do jakosci swiadczonych ustug opiekunczych
na rzecz poszczegoélnych zamawiajacych wymienionych w wykazie zawartym w pkt. 2
zalgcznika nr 3 do specyfikacji, przedstawionych w dokumentach potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zamowienia (opinie/referencje), wedtug nastepujacego schematu:

1) wszystkie referencje/opinie bez uwag/zastrzezen co do jakosci swiadczenia ustug
opiekunczych — 100 pkt.,

2) jedna referencja/opinia z uwagami/zastrzezeniami co do jakosci swiadczenia ustug
opiekunczych — 67 pkt.,

3) dwie referencje/opinie z uwagami/zastrzezeniami co do jakosci $wiadczenia ustug
opiekunczych — 34 pkt.,

4) trzy lub wiecej referencji/opinii z uwagami/zastrzezeniami co do jakosci swiadczenia
ustug opiekuhczych — 1 pkt.

Izba zwraca uwage na charakter ustug bedacych przedmiotem postepowania
i wynikajgce z tego faktu wytgczenia stosowania niektorych przepisow ustawy, co wynika
w sposb6b niebudzacy watpliwosci z art. 5 ust. 1 Pzp., przewidujgcym m. in. mozliwos¢
ustalania kryteribw oceny ofert na podstawie wlasciwosci Wykonawcy. Jednakze lzba
podkresla, iz dziatania w tym zakresie sg ograniczone podstawowymi zasadami
obowigzujacymi w zamdwieniach publicznych, w tym zasadg uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. W tym miejscy Izba takze stwierdza, iz uznanie lub tez
nie zasadnosci zarzutu ma istotne znaczenie, gdyz w wypadku jego potwierdzenia sie nie
jest mozliwa w obecnym stanie prawnym zmiana SIWZ w tym zakresie, gdyz wigzatoby sie to
ze zmiang kryteriow oceny ofert polegajaca na koniecznosci ich catkowitego
przekonstruowania, co de facto naruszatoby art. 38 ust. 5 Pzp i wymagatoby uniewaznienia
postepowania w trybie art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego, iz przy konstruowaniu kryterium: ,Jakos¢ Swiadczenia
ustug” kierowat sie zasada premiowania Wykonawcow rzetelnych, starannie wykonujacych
zamdwienia na ustugi bedace przedmiotem niniejszego zamoéwienia, w sposob niebudzacy
zadnych zastrzezen, majac jednoczesnie na uwadze troske o osoby, dla ktérych
przeznaczona jest ta ustuga, jest godne pochwaly i zrozumiale z uwagi na charakter ustugi.

Izba uznala, iz istotg spornego kryterium nie jest kwestia wykazania sie jak
najwiekszg iloscig zrealizowanych zamowien poprzez ztozone referencje, lecz ich ,jakosc”,
dlatego bez znaczenia jest, ile referencji zlozg Wykonawcy, istotne jest, aby byly bez
zastrzezen. W innym wypadku Wykonawcy bedg zmuszeni ponie$s¢ tego konsekwencije,

ktére wynikajg z zasad punktacji i bez znaczenia, czy ztozyli 100, 50, 3, czy tez 1 referencje.
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Powyzsze potwierdza takze fakt, iz trzecim kryterium przyjetym przez Zamawiajgcego jest
doswiadczenie wykonawcy. Ponadto, nie mniej istotny dla oceny niniejszego kryterium jest
fakt, iz jest to jedno z trzech przyjetych przez Zamawiajgcego kryteribw, przy czym
decydujace znaczenie ma cena (80 %), przy dwoch pozostatych o tacznej wadze
20 % (kazdy 10 % wagi). Na marginesie, Izba zauwaza, iz referencje z zastrzezeniami nie
potwierdzajg nalezytego wykonania ustugi, a to od decyzji Wykonawcy zalezy jakie
referencje przediozy Zamawiajgcemu.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.

7 ust.1 Pzp w zakresie wskazanym powyzej.

Odnoszac sie do zarzutu niejednoznacznego opis przedmiotu zamowienia w tresci
SIWZ dotyczacego: ,Zakresu ustug opiekurnczych”, nieuwzgledniajacego wszystkich
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, czyli art. 29 ust.1 Pzp, skiad
orzekajacy Izby uznat w/w zarzut za zasadny.

Na wstepie, Izba przypomina, iz celem umieszczenia w art. 5 ust.1 Pzp katalogu
ustug zwolnionych ze stosowania niektérych przepiséw bylo uznanie, iz ich specyficzny
charakter wymaga innego do nich podejscia. Tak tez bylo z ustugami opiekunczymi
(bedacymi ustugami socjalnymi — art. 5 ust.1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 3 i 17 ust.1 pkt 11
ustawy o pomocy spotecznej - Dz. U. z 2004 r., Nr 64, poz. 593 z pdzn. zm.). Ustawa
zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku organizowania w takim przypadku przetargu
nieograniczonego. Jezeli jednak Zamawiajacy przeprowadza postepowanie na ustugi objete
art. 5 ust.1 Pzp to nie moze tworzy¢ wytgczen nie majgcych oparcia w przepisach, czy tez
zastaniac sie charakterem ustug, aby usprawiedliwi¢ braki w opisie przedmiotu zaméwienia.

Izba uznaje prawo Zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamoOwienia zgodnie
Z jego potrzebami. Jednakze Zamawiajacy, w ocenie Izby, nie wykazal, iz sporne zapisy
SIWZ s3g uzasadnione takimi wiasnie potrzebami. Cel, jaki przySwiecat Zamawiajgcemu, aby
zapisy zalgcznika nr 1 (a takze zigcznika nr 1 do projektu umowy) podawaly szczegdtowy
zakres zamawianych ustug, zdaniem Izby nie zostat osiagniety. Zapisy pkt 22, 37 oraz 40
zalgcznika nr 1 czynig zarzut niejednoznacznego i nieprecyzyjnego okreslenia zakresu
przedmiotu zamowienia zasadnymi. Zamawiajacy jest zobowigzany dostarczyc
Wykonawcom danych koniecznych do skalkulowania przez nich ceny na realnym poziomie.

Nie jest argumentem, wedlug lzby, fakt iz, we wczesniejszym postepowaniu
Odwolujacy skalkulowat cene 1 godziny ustugi. Moze to raczej swiadczy¢ o tym, iz bazujac
na rzeczywistych kosztach wynikajacych z realizacji wczesniejszego kontraktu, Odwotujacy
chce wyegzekwowaé od Zamawiajgcego wiarygodne dane, ktére bedg adekwatne do
pozniejszej realizacji. I1zba uznaje szczegblny charakter ustug, jednakze tworzenie pozycji,

ktére w razie koniecznosci uwzgledniatyby indywidualne potrzeby klienta, ktérzy znajdujg sie
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w réznych sytuacjach zyciowych i zdrowotnych, wymaga przynajmniej okreslenia charakteru
tych czynnosci i podania ich przyktadowego rodzaju. Nie moze tu mie¢ miejsca catkowita
dowolnos¢, pozbawiona jakichkolwiek ram. Skalkulowanie ceny winno odbywac sie przy
uwzglednieniu cho¢by minimalnych gwarantowanych danych i wielkosci. Ponadto, nalezy
zauwazyc, iz Wykonawcy, w tym takze realizujgcy dotychczas ustugi bedace przedmiotem
postepowania, majg prawo nie mie¢ pewnosci, iz obecnie postepowanie jest zakresowo
zbiezne z poprzednim.

Izba takze zauwaza, iz z SIWZ wcale nie wynika, jak twierdzit Zamawiajacy, iz
niedookreslone punkty zatgcznika nr 1 to tzw. czynnosci sporadyczne, nie bedace
standardem. Jezeli jest tak jak twierdzi Zamawiajgcy, musi on w SIWZ niniejszy fakt
w sposiOb niebudzacy watpliwosci ujawnic.

Biorac powyzsze pod uwage Izba uznala, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia

art. 29 ust.1 Pzp w zakresie wskazanym powyzej.

Odnoszac sie do zarzutu zawarcie niejednoznacznych zapiséw w tresci § 2, 4 oraz 11
projektu umowy, nieuwzgledniajgcych wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny, czyli art. 29 ust.1 Pzp, sklad orzekajgcy Izby uznat
w/w zarzut za zasadny.

Po pierwsze, lzba stwierdza, iz niedopuszczalne jest samo odestanie do decyzji
administracyjnej, przyznajacej swiadczenie, ktorej to konieczno$¢ pobierania odptatnosci od
podopiecznego przewidziat Zamawiajacy (8 2 projektu umowy). Niezbedne jest wskazanie
podstawy, w tym wypadku uchwaty pozwalajgcej uzyska¢ Wykonawcy blizsze informacje
w tym zakresie, a najlepiej je] zataczenie. Izba rozumie ztozonos¢ procesu, zwigzanego
z wydawaniem takiej decyzji, wydaje sie jednak, iz istnieje mozliwos¢ ustalenia, jakiego
rzedu kwoty sg adekwatne dla kazdej z czesci zamodwienia, co pomoze Wykonawcy
w skalkulowaniu w ofercie kosztow przelewu pobranych kwot na konto Zamawiajacego.
Chodzi tutaj o oparcie sie na analogicznym, poprzednim okresie dla danego obszaru dla
kazdej z czesci zamoOwienia, podanie przykladowych przedziatbw ,od.... do.....",
z zastrzezeniem faktu, iz odptatnos¢ za ustugi kazdorazowo ustalana jest indywidualnie
w odniesieniu do sytuacji dochodowej klienta. Zamawiajacy moze takze podac statystyke
Z okresu poprzedniego uwzgledniajac dane dotyczace liczby oséb objetych opiekg i ich
dochodow.

Po drugie, Izba stoi na stanowisku iz tak w interesie Wykonawcy, jak i samego
Zamawiajgcego jest doprecyzowanie takze § 4 projektu umowy, tj. obowigzku wyposazenia

personelu w odpowiednie ubranie ochronne, dostosowane do zakresu wykonywanych ustug.
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Wydaje sie, iz wskazanie postulowanych orientacyjnych ilosci poszczegdlnych ustug
wymienionych w zataczniku nr 1 dla kazdej z czes$ci zamdwienia jest mozliwe i pozwoli
Wykonawcy na ujecie niezbednych kosztow wyposazenia personelu w odpowiednie ubrania.

Ustalenie okreslonego minimum, czy tez przedziatu ,nie mniej.... nie wiecej....”
wydaje sie zasadne. Wskazanie pewnych proporcji poszczeg6linych ustug w ramach
orientacyjnych limitéw godzin da szanse Wykonawcom na rzeczywistg kalkulacje ceny.

Odnosnie ilosci godzin swiadczonych ustug w szpitalu w skali miesigca zamiast
w miejscu zamieszkania podopiecznego (8 11 projektu umowy), takze zdaniem Izby jest
zasadne i nakltada na Zamawiajgcego ustalenie przynajmniej orientacyjnych limitéw na takich
samych zasadach jak powyzej.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba uznala, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia

art. 29 ust.1 Pzp w zakresie wskazanym powyzej.

Wobec potwierdzenia sie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.1
Pzp, sklad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie i nakazuje
modyfikacje Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) poprzez dostosowanie jej
zapisOw do obowigzujacych przepiséw zgodnie z uzasadnieniem.

Przy czym, lzba zauwaza, ze nakazana modyfikacja SIWZ spowoduje przyblizenie
opisu, czyli utatwi kalkulacje ceny oferty, ale nie usunie zwigzanego z tym ryzyka

istniejgcego po stronie Wykonawcy.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego
skiad orzekajgacy Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie

3600 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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