Sygn. akt KIO 649/17

WYROK

z dnia 13 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej

lzby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2017 r. przez odwotujgcego - Luxury Medical Care Sp. z o.0., Sp. k., ul.
Stominskiego 17/ lok. 47, 00-195 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa —
Dzielnica Mokotdw, ul. Rakowiecka 25-27, 02-517 Warszawa,

1.0ddala odwotanie;

orzeka:

2.Kosztami postepowania obcigza wnoszacego odwotanie wykonawce - Luxury Medical Care Sp. z o0.0., Sp. k., ul.
Stominskiego 17/ lok. 47, 00-195 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Luxury Medical Care Sp. z o.0., Sp. k., ul.
Stominskiego 17/ lok. 47, 00-195 Warszawa, tytulem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:........ccooevueininninniirannnaes
Sygn. akt: KIO 649/17

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przez wykonawce - Luxury
Medical Care Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie
[Odwotujacy], ktdérego przedmiotem jest ,Dow6z 96 dzieci niepetnosprawnych zamieszkatych na terenie Dzielnicy
Mokotéw do szkét i placéwek oswiatowych na trasie dom-szkota-dom dla osmiu Obszaréw Mokotowa" wobec tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) oraz Ogtoszenia o zaméwieniu (Ogtoszenie). Przedmiot
zamoOwienia podzielony zostat na osiem czesci. Ogloszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 marca 2017 r. Zdaniem wnoszgcego odwotanie, zamawiajagcy —
Miasto Stoteczne Warszawa — Dzielnica Mokotéw naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.] [ustawa Pzp], a mianowicie:

1.art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust 1, 2 i 3 Pzp z uwagi na opisanie przedmiotu zamowienia (w kazdej z 8 czesci) w
sposOb mogacy utrudnia¢ uczciwa konkurencje, a mianowicie: przedstawienie takich zasad realizacji przedmiotu
zamoOwienia, ktére sg (z przyczyn nieznajdujgcych uzasadnienia nieadekwatne i wygérowane w stosunku do
rzeczywistych potrzeb i wymagan aby przedmiot zamoéwienia wykona¢ co najmniej prawidtowo, rzetelnie i zgodnie
ze wszelkimi zasadami, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do naruszenia uczciwej konkurencji;

2.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2a oraz ust 2 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art 36 ust. 1 pkt 13) Pzp z uwagi na
wprowadzenie pozornych kryteriow oceny ofert, a tym samym zastosowanie kryterium ceny, jako kryterium o wadze
przekraczajgcej 60% bez jednoczesnego okreslenia standardéow jakoSciowych odnoszacych sie do wszystkich
istotnych cech przedmiotu zaméwienia, a co najmniej poprzez wprowadzenie kryterium doswiadczenia oséb w
sytuacji, gdy nie ma to znaczgcego wptywu na jakos¢ wykonania zamowienia.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o: 1) uwzglednienie odwotania w catosci; 2) przeprowadzenie zmian
w dokumentacji postepowania, ktére spowodujg usuniecie wszystkich naruszen wskazanych w tresci niniejszego
odwotania, w tym w szczegolnosci nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ oraz Ogloszenia: a. dla kazdej z
8 czesci zamébwienia wykreslenie z opisu przedmiotu zamoéwienia: (1) zakazu uzywania przez zatoge samochodu
ubiorbw w kolorze czerwonym z oznakowaniem sanitariusz, ratownik medyczny, itp.; (2) zakazu realizaciji
przedmiotu zamowienia samochodami sanitarnymi, karetkami, ktére zajmujg sie przewozeniem pacjentéw
szpitalnych, dializowanych oraz materiatu biologicznego; b. usuniecie kryteriow ,doSwiadczenie opiekuna" oraz ,kary
umowne"; c. ustalenie kryterium ceny na dopuszczalnym poziomie 60%.

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania albowiem wadliwy, naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji, a w konsekwenciji niezgodny z ustawg Pzp opis przedmiotu zamdéwienia zawarty w SIWZ
oraz Ogloszeniu utrudnia (a w praktyce uniemozliwia) mu ztozenie prawidlowej i zgodnej z warunkami okre$lonymi



przez Zamawiajgcego oferty. Powyzsze prowadzi bezposrednio do narazenia Odwotujgcego na brak mozliwosci
udziatu w postepowaniu, pozyskaniu zamoéwienia i w konsekwencji szkode w postaci utraty zysku, ktory Odwotujgcy
mogtby osiggngé w wypadku wyboru jego oferty (uznania oferty za najkorzystniejszg i zawarcia umowy o realizacje
zamowienia publicznego). W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania Odwotujgcy bedzie mogt ztozy¢ oferte na
korzystnych dla Zamawiajgcego warunkach i podja¢ dziatania w celu uzyskania przedmiotowego zamowienia w
Postepowaniu. Obecna tre§¢ SIWZ i Ogloszenia jest skonstruowana w sposoéb eliminujgcy Odwotujgcego z
mozliwosci ubiegania sie o realizacje zamoéwienia, pomimo, ze posiada doSwiadczenie, wiedze i wszystkie inne
mozliwosci niezbedne do wykonania przedmiotu umowy w sposo6b nalezyty.

W uzasadnieniu, odnosnie pierwszego zarzutu wskazat, ze postanowienia specyfikacji moga doprowadzi¢ do
naruszenia uczciwej konkurencji, a w szczegolnosci bezzasadnego wykluczenia z realizacji zamowienia podmiotow,
ktére w ramach swojej dziatalnosci zajmujg sie réwniez transportem sanitarnym. Wskazat na pkt 3 zgodnie z ktérym:
,hie dopuszcza uzywania przez zatoge samochodu ubiorow w kolorze czerwonym z oznakowaniem sanitariusz,
ratownik medyczny itp." oraz na tiret pierwszy w pkt 4 OPZ: ,nie dopuszcza sie transportu samochodami sanitarnymi,
karetkami, ktore zajmujg sie przewozeniem pacjentéw szpitalnych, dializowanych oraz materiatu biologicznego". Z
powyzszych punktoéw, zdaniem wykonawcy, nalezy wyciggng¢ dwa podstawowe wnioski: a) Zamawiajacy bez
logicznego uzasadnienia, wylgcza z realizacji zamowienia wykonawcéw, kiérych zatogi sg profesjonalnie przeszkolone
i ubrane w jednakowe kostiumy. Dodatkowo Zamawiajgcy wyklucza wykonawcédw, ktorzy nie tylko posiadajg w swojej
flocie pojazdy sanitarne lub karetki, a jedynie ogranicza sie do firm transportowych (rozumianych wasko). b)
Zamawiajacy, bezpodstawnie, probuje wylaczy¢ z realizacji zamowienia podmioty, kiére w ramach swojej dziatalnosci
zajmujg sie tez transportem sanitarnym. Jego zdaniem, dokonany opis przedmiotu zamoéwienia moze utrudniacé
uczciwg konkurencje, a tym samym narusza art. 29 ust. 2 Pzp. Prowadzi bowiem do zawezenia postepowania dla
konkretnych wykonawcéw oraz preferuje wykonawcow zajmujgcych sie wylgcznie wasko rozumianym transportem
0s06b w pojazdach przystosowanych do przewozu niepetnosprawnych, pomimo ze inne podmioty tez spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu i posiadajg niezbedne doswiadczenie (takze w transporcie dzieci niepetnosprawnych), wiedze
i umiejetnosci. Wskazat na orzeczenie KIO sygn. akt: KIO 2419/16), podnoszac, ze: "Uprawnienie do okreslenia
przedmiotu zamoéwienia w taki sposob,
ktéry w petni zabezpiecza jego potrzeby przystuguje w sposdb oczywisty zamawiajgcemu, ktéry jako profesjonalista
jest w tym zakresie najlepiej zorientowany. Jednoczesnie jednak opis przedmiotu zamdwienia, ktdérego zrealizowanie
ma zaspokoi¢ uzasadnione potrzeby zamawiajgcego nie moze narusza¢ zasad zamodwien publicznych, w
szczegolnosci wynikajgcych z tresci art. 7 oraz art. 29 Pzp. Potrzeby muszg by¢ obiektywnie uzasadnione, a
ewentualne przedmiotowe wymagania nie mogg mie¢ na celu preferowanie okre$lonego wykonawcy". Na marginesie
Odwotujgcy wskazat, ze wyeliminowanie z pomocy dzieciom w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia sanitariuszy
stoi w sprzecznosci z zasadami logicznego rozumowania. Transport dzieci niepetnosprawnych to nierzadko ciezka
fizyczna praca, w ktérej najlepiej sprawdzajg sie wtasnie doswiadczeni sanitariusze, ktérym Zamawiajgcy zdaje sie
zakazywac¢ wykonywania takiej pracy w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Odnosnie drugiego zarzutu podat, ze kryterium ,Do$wiadczenie opiekuna” jest pozorne, gdyz nie istniejg zadne
mechanizmy pozwalajgce na zweryfikowanie doswiadczenia opiekuna (nie istniejg zadne rejestry, certyfikaty czy nawet
wytyczne czym jest zawod
»opiekuna" lub z jakimi obowigzkami taka funkcja sie wigze). Zamawiajgcy wprowadzajgc takie kryterium wystapit
przeciwko podstawowej zasadzie oceny ofert w ramach Pzp, tj. uniemozliwit zréznicowanie jakosci ofert na podstawie
potencjatu konkurujacych wykonawcow. Ponadto, jego zdaniem, nie znajduje zadnego uzasadnienia wprowadzanie tak
znaczacych roznic (10% mozliwych punktéw) w zalezno$ci od (nieweryfikowalnego) czasu do$wiadczenia opiekundw.
Fakt niemozliwosci sprawdzenia czym jest (i jak jest udokumentowane) doswiadczenie opiekunéw, a tym samym jego
pozorno$¢, prowadzi do tego, ze kryterium ceny w rzeczywistosci jest jedynym kryterium oceny ofert. Powyzsze
twierdzenie odniost rowniez do kryterium ,Kar umownych”, ktére de facto staje sie kryterium ceny, ktére odnosi sie
posrednio do wartosci realizacji Zaméwienia i podobnie jak cena dotyczy ekspozycji majgtkowej wykonawcy w
stosunku do Zamawiajgcego i mozliwych do poniesienia przez niego w przysziosci kosztow.

W konkluzji stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym postanowienia zawarte w SIWZ oraz
Ogtoszeniu (kryteria oceny ofert, a takze opis przedmiotu zamowienia) razgco naruszajg zasady uczciwej konkurencji.
Kluczowa zasada przepiséw dotyczgcych udzielania zamoéwien publicznych jest formutowanie warunkéw realizaciji
zamowienia (opis przedmiotu zamowienia) w sposob adekwatny do rzeczywistych potrzeb niezbednych do realizacji
danych ustug, robo6t budowlanych lub dostaw. Nie ulega watpliwosci, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie
dostosowat SIWZ oraz Ogloszenia do ww. norm, a tym samym postepowanie przez niego prowadzone nie moze dalej
toczyc¢ sie w



oparciu o obecny SIWZ i Ogtoszenie gdyz naruszatoby tym samym uczciwg konkurencje eliminujgc podmiot, ktory
swoim doswiadczeniem i uzyskanymi referencjami daje gwarancje nalezytego wykonania zamowienia. W skazat wyrok
KIO w sprawie sygn. akt: KIO 2634/2014, podnoszac, ze: ,Zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia
nie tylko takiego, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie
mogtby wplyngé na konkurencije na rynku. Dyspozycja art 29 ust. 2 Pzp objete jest zaistnienie co najmniej mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurenciji, tak wiec spetnienie dyspozyciji tego przepisu niekoniecznie musi przybiera¢ charakter
bezposredniego godzenia w uczciwg konkurencje."

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze uwzglednit zarzuty dotyczace kryteriow w ten sposob,
ze odnos$nie kryterium doswiadczenie opiekuna zmniejszyt wage kryterium oraz wprowadzit wymoég przedstawienia
zaSwiadczenia, umozliwiajgcego weryfikacje doSwiadczenia opiekuna, a w przypadku kryterium — kary umowne — to
kryterium wykreslit, a w jego miejsce wprowadzit kryterium: ,Parametry techniczne pojazddéw (rok produkciji
samochodéw przewidzianych do realizacji zamdwienia — waga 20%”. Stwierdzit takze, ze odrzuca zarzut dotyczacy
prob wylgczenia z realizacji zamowienia podmiotow, ktére zajmujg sie transportem sanitarnym, albowiem w
postepowaniu mogg uczestniczy¢ wszyscy wykonawcy, ktérzy posiadajg licencje zezwalajgcg na wykonywanie
transportu drogowego oso6b, obejmujgcej co najmniej obszar m.st. Warszawy, zgodnie z ustawg o transporcie
drogowym. Wskazat takze na okre$lenie przedmiotu zamowienia za pomocg kodu CPV — Ustugi w zakresie transportu
drogowego — 60130000-9.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega oddaleniu.
Rozpoznajac zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust 1, 2 i 3 Pzp Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami

wykonawcy, ze wymagania zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, nie znajdujg uzasadnienia oraz, ze sg
wygoérowane w stosunku do rzeczywistych potrzeb i wymagan.

Odnosnie zarzutéw skierowanych do postanowien punktu 3 i 4 Opisu przedmiotu zamoéwienia [zatacznik 8a do
8h specyfikaciji], Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze zgodnie z punktem 4 tiret pierwszy Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy ,zapewnienia
transportu dzieci niepetnosprawnych oznakowanymi samochodami (widoczne oznakowanie pojazdu z przodu i z tytu
symbolem: przejazd dla 0s6b niepetnosprawnych — zgodnie z art. 58 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu
drogowym (...) przystosowanymi pod wzgledem technicznym do przewozu dzieci niepetnosprawnych, wyposazonymi w
odpowiedni sprzet utatwiajgcy wsiadanie i wysiadanie dziecku poruszajacemu sie na wozku inwalidzkim t. wind lub
najazdow dla wozkoéw inwalidzkich oraz odpowiednie zabezpieczenie dla przewozu dzieci |iwdzkow oraz pasy do
przypinania dzieci znajdujacych sie na wozkach (nie dopuszcza sie transportu samochodami sanitarnymi, karetkami,
ktore zajmujg sie przewozeniem pacjentow szpitalnych, dializowanych oraz materiatu biologicznego)." Zdaniem Izby
zastrzezenie w nawiasie, ktérego dotyczy zarzut odwotania, nie pozwala na stosowanie do przewozu dzieci, wytgcznie
tego samego pojazdu sanitarnego, ktérym nastepuje transport pacjentéw szpitalnych, dializowanych oraz materiatu
biologicznego. Nie wyklucza natomiast wogdle stosowania pojazdu zarejestrowanego jako ,samochdéd specjalny —
sanitarny — przew6z osob niepetnosprawnych” tylko z uwagi na adnotacje, ze jest to pojazd ,sanitarny”. Izba zwraca
uwage, ze zgodnie z przepisami o ruchu drogowym - pojazdem przeznaczonym do przewozu oséb
niepetnosprawnych jest pojazd konstrukcyjnie przystosowany do przewozu tych oséb; przystosowanie to polega na
wyposazeniu go w dodatkowe urzadzenia, np. nisko opuszczang podioge, dzwig do transportowania
niepetnosprawnych z wézkami inwalidzkimi. To oznacza, ze samochdd sanitarny uzyska oznaczenie przewidziane dla
pojazdu stuzgcego do przewozu oso6b niepetnosprawnych tylko wéwczas, gdy spetnia stosowne wymaganie. Nie
bytoby zatem Zzadnego uzasadnionego powodu, aby eliminowaé pojazd tylko z powodu dodatkowego oznaczenia ,jako
sanitarny”, w sytuacji gdy bedzie to pojazd dedykowany — z podanymi wytgczeniami - dla realizacji tej ustugi. Nie ma
takze zadnego powodu, aby wymagania, co do stroju traktowac, jako nieadekwatne czy wygoérowane. Powyzsza
ustuga jest zwigzana z dowozem dzieci niepetnosprawnych do szkét i placowek o$wiatowych na trasie dom-szkota-
dom. Z kolei stréj ratownika medycznego [sanitariusza] jest umundurowaniem — zgodnie z przepisami o ratownictwie
medycznym — w tym rozporzgdzeniem ministra zdrowia w sprawie oznaczenia systemu Panstwowe Ratownictwo
Medyczne oraz wymagan w zakresie umundurowania cztonkdéw zespotow ratownictwa medycznego, zastrzezonym
dla os6b wykonujagcych takie funkcje — w ramach uméw udzielajg medycznych czynno$ci ratunkowe w ramach
dziatalno$ci leczniczej. Izba stwierdza, ze punkt 3.3 OPZ [,,nie dopuszcza uzywania przez zatoge samochodu ubioréw w
kolorze czerwonym z oznakowaniem sanitariusz, ratownik medyczny itp."] dotyczy wiasnie tego umundurowania, a nie
koloru czerwonego, jako takiego. To postanowienie z pewno$cig nie wylgczy z realizacji zamowienia wykonawcow,
ktérych zatogi sg profesjonalnie przeszkolone, w przypadku gdy bedg miaty inny str6j niz umundurowanie przewidziane
dla sanitariusza, czy ratownika medycznego.

Odnosnie kryteriéw — w zakresie podtrzymanego kryterium ,Doswiadczenie opiekuna”



- Izba przede wszystkim wskazuje, ze wbrew twierdzeniom odwotania wytyczne czym jest zawdd ,opiekuna” lub z
jakimi obowigzkami taka funkcja sie wigze zostaty podane w opisie kryterium, a mianowicie: "ofercie Wykonawcy, ktory
Skieruje do realizacji zamowienia opiekuna posiadajgcego przeszkolenie w zakresie udzielania pierwszej pomocy oraz
do$wiadczenie w opiece nad dzieCmi niepetnosprawnymi sprawowanej w czasie zorganizowanego dowozu do placowek
oswiatowych zostang przyznane punkty wg nizej opisanych zasad: za doswiadczenie opiekuna od 1 roku do 3 lat -10
pkt; - za doSwiadczenie opiekuna od 3 roku do 5 lat - 20 pkt; -za doSwiadczenie opiekuna powyzej 5 lat-30 pkt.”. Wbrew
twierdzeniu Odwotujgcego kryterium to nie jest pozorne, albowiem zweryfikowanie doswiadczenia opiekuna mogto
nastgpic na podstawie oswiadczenia wykonawcy zainteresowanego uzyskaniem jak najwyzszej punktacii.
Kwestionowanie takiego o$wiadczenia mogto niewatpliwie nastepowac w trybie odwotawczym przez konkurencyjnego
wykonawce. Nie jest zatem stuszne twierdzenie, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc takie kryterium wystgpit przeciwko
podstawowej zasadzie oceny ofert w ramach ustawy Pzp, a mianowicie uniemozliwit zréznicowanie jakosci ofert na
podstawie potencjatu konkurujgcych wykonawcow. Izba zwraca uwage, ze zakres wymaganych informacji — wobec
takiego opisu kryterium — Zamawiajgcy pozostawit zainteresowanemu wykonawcy. Jednocze$nie Izba stwierdza, ze
Zamawiajgcy wobec zarzutu braku mechanizmu pozwalajgcego na zweryfikowanie tego doswiadczenia wprowadzit —
modyfikacjg z 7.04.2017 r. - formularz nr 9 oznaczony jako zatgcznik nr 9 do SIWZ ,Informacja na temat
do$wiadczenia opiekuna/opiekunow skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia (...), ktory miat wypetnic¢
.Wykonawca w celu uzyskania punktéw w ramach Kryterium | |do$wiadczenie opiekuna (...). Z kolei reakcjg
Zamawiajgcego na zarzut braku ,uzasadnienia wprowadzenia tak znaczacych réznic (10% mozliwych punktow) w
zaleznosci od (nieweryfikowalnego) czasu do$wiadczenia opiekunow.” — byto zmniejszenie wagi do 20 % i punktaciji
doswiadczenia powyzej 2 lat maksymalnie do 20 pkt. Izba dodatkowo zauwaza, ze powyzsze w toku rozprawy nie byto
podwazane. Podobnie, jak wprowadzone w miejsce kryterium ,kary umowne” - kryterium ,Parametry techniczne
pojazddéw (rok produkcji samochoddw przewidzianych do realizacji zamoéwienia — waga 20%” wraz z jego opisem, w
ktérym podano, ze punktacja dotyczy skierowanych do realizacji zamowienia samochodéw wyprodukowanych nie
wczesniej niz w 2012 roku.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).
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