Sygn. akt: KIO 2773/21

WYROK

z dnia 12 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant:  Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 pazdziernika 2021 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) IZAN +” Sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow;
2) Naprzéd Hospital Sp. z o. 0., ul. Traktorowa 126, 91-204 £6dz; adres do
korespondenciji: ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £6dz w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewddzki Szpital Zespolony im. Stanistawa Rybickiego w Skierniewicach,

ul. dr. Stanistawa Rybickiego 1, 96-100 Skierniewice

przy udziale wykonawcy Ever Medical Care Sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) ,IZAN +” Sp. z 0.0,
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw; 2) Naprzod Hospital Sp. z o. o., ul. Traktorowa 126,
91-204 £6dz; adres do korespondenciji: ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) ,IZAN +” Sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46, 31-215
Krakéw; 2) Naprzod Hospital Sp. z o. o., ul. Traktorowa 126, 91-204 £.6dz;

adres do korespondenciji: ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £6dz tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) ,IZAN +” Sp. z 0.0,

ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw; 2) Naprzéd Hospital Sp. z 0. o.,

ul. Traktorowa 126, 91-204 £6dz; adres do korespondenciji: ul. Traktorowa
126 lok. 201, 91-204 £6dZ na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im.
Stanistawa Rybickiego w Skierniewicach, ul. dr. Stanistawa Rybickiego 1,
96-100 Skierniewice kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
siedemnascie zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wydatkéw strony i petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2773/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie
podstawowym bez negocjacji na: ,Wykonanie pomocniczej ustugi utrzymania czystosci
w szpitalu oraz wykonywanie czynnosci pomocniczych dla Wojewodzkiego Szpitala
Zespolonego im. St. Rybickiego w Skierniewicach”, znak sprawy: WSZ DAT.SZP.261.1/
6/2021, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod nr 2021/BZP 00060166/01 w dniu 20.05.2021r. przez: Wojewddzki Szpital Zespolony
im. Stanistawa Rybickiego w Skierniewicach, ul. dr. Stanistawa Rybickiego 1, 96-100
Skierniewice zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 - zwanej dalej: ,NPzp”).

W dniu 13.09.2021 r. (e-mailem oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego:
) Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejsze: Ever Medical Care Sp. z 0.0,
ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa zwanej dalej: .Ever Medical Care Sp. z 0.0.” albo
.Przystepujagcym”. Drugg pozycje w rankingu ziozonych ofert zajeta oferta: Konsorcjum Firm:
1) ,ZAN +” Sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw; 2) Naprzad Hospital Sp. z 0. 0.,
ul. Traktorowa 126, 91-204 £6dz; adres do korespondenciji: ul. Traktorowa 126 lok. 201,
91-204 £6dz zwane dalej: .Konsorcjum IZAN + Naprzéd Hospital” albo ,Odwotujacym”.

W dniu 20.09.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Konsorcjum IZAN + Naprzod Hospital wniosta odwotanie na czynnoéci z 13.09.2021 r.
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Stwierdzit, ze wnosi
odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajgcego, podjetg
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj. wybér oferty wykonawcy Ever Medical Care sp.
z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy z uwagi na
niespetnienie przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) NPzp w zw. z art. 116 ust. 1 zd. 1
NPzp w zw. z art. 266 NPzp w zw. z art. 16 pkt 1i 2 NPzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy z uwagi na niespetnienie przez Wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu w postaci zdolno$ci zawodowej, w sytuacji gdy Wykonawca ztozyt
referencje pochodzgce od zamawiajgcego niebedgcego szpitalem publicznym. Wnosit
0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Wykonawcy;

b) odrzucenie oferty Wykonawcy;

¢) ponowienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wnosit o przeprowadzenie
dowodu z informacji odpowiadajgcej odpisowi petnemu z rejestru przedsigbiorcow dotyczaca
Nowego Szpitala w Swiebodzinie Sp. z 0.0. oraz wydruku z Centralnego Rejestru
Beneficjentow Rzeczywistych dotyczacego Nowego Szpitala w Swiebodzinie Sp. z o.o. -

w celu wykazania faktu bycia przez Nowy Szpital w Swiebodzinie sp. z 0.0. podmiotem
niepublicznym.



W dniu 31.05.2021 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat Specyfikacje Warunkow
Zamobwienia zwang dalej: ,SWZ’, w ten sposob, ze przewidziat, Zze o zamowienie mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetnig warunek udziatu w zakresie doswiadczenia
w realizacji ustug o charakterze przedmiotu zamdéwienia. Warunek stawia wymaganie, ze
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wylgcznie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich
trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - w tym okresie, wykonali lub wykonujg przez okres minimum 12 miesiecy co
najmniej jedng ustuge:

» kompleksowego utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta bgdz

* pomocniczg ustuge utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta o warto$ci zamowienia min. 500.000,00 ztotych.

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu Wykonawca
zobowigzany byt do ztozenia referencji pochodzgcych od Zamawiajgcych bedacych
szpitalami publicznymi, na rzecz ktorych Swiadczg w/w ustugi.

Wykonawca w zakresie spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu, polega na
potencjale innego podmiotu, tj. Ever Cleaning Sp. z o. 0. Jednoczes$nie Ever Medical Care
Sp. z 0.0. oSwiadczyt, ze podwykonawca wykona 90% przedmiotu zaméwienia, a 10 % sam
Wykonawca. Wykonawca przedtozyt list referencyjny, wystawiony przez Nowy Szpital
w Swiebodzinie sp. z 0.0., potwierdzajacy, ze Ever Cleaning Sp. z 0.0. $wiadczy od
01.01.2018 r. na rzecz Nowego Szpitala w Swiebodzinie Sp. z 0.0. ustugi kompleksowego
utrzymania czystosci, transportu wewnatrz-szpitalnego oraz prace pomocowe przy
pacjentach. W dniu 09.09.2021 r. Wykonawca wyjasnit, ze ,Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp.
Z 0.0. jest podmiotem prywatnym odpowiedzialnym za zarzgdzanie obiektem medycznym
realizujgcym zadania publiczne oraz, ze kontrakt ten nie zostat pozyskany na rynku
zamowien publicznych, lecz na zasadach komercyjnych.”. W dniu 13.09.2021 r.
Zamawiajgcy wybrat oferte Ever Medical Care Sp. z 0.0. jako oferte najkorzystniejsza.

Wskazal, ze list referencyjny zostat wystawiony przez Zamawiajgcego niebedacego
szpitalem publicznym. Warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ rozumiane w sposéb
literalny. Skoro Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia uzyskanego u ,Zamawiajgcego
bedgcego szpitalem publicznym”, to nalezy rozumie¢ ten warunek w ten sposaéb, ze szpital
ma by¢ prowadzony przez podmiot publiczny. Tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu
wskazuje na to, ze znaczenie dla Zamawiajgcego miat fakt bycia przez zamawiajgcego
wystawiajgcego referencje podmiotem publicznym. Tre$¢ tego warunku nie moze by¢
rozumiana w sposéb dowolny, bowiem Zamawiajacy wykluczyt z tego postepowania
wykonawcow, ktdrzy majg doswiadczenie w realizacji zamdwien na rzecz podmiotow
niebedgcych szpitalami publicznymi. Istnieje duze prawdopodobienstwo, ze z udziatu
w postepowaniu zrezygnowaty podmioty, kiére majg doswiadczenie w realizacji ustugi na
rzecz zamawiajgcych bedacych szpitalami niepublicznymi, tj. takich ktére nie majg zwigzkow
ze sferg publiczng. Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Wykonawcy, ktory, jak sam
wskazuje, dysponuje doswiadczeniem w realizacji ustugi na rzecz podmiotu prywatnego,

a umowa z tym podmiotem zostata zawarta na zasadach komercyjnych, jest nieuczciwe
w stosunku do innych podmiotéw. Stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, jest
zbiezne z ponizej prezentowanym stanowiskiem KIO:

Zwrécié nalezy réwniez same warunki udziatu w postepowaniu, z uwagi na to, ze
konieczno$¢ ich spetnienia ogranicza wykonawcom dostep do zamowienia, muszg by¢
rozumiane w sposéb Scisty i nie moze mie¢ do nich zastosowania wyktadnia rozszerzajgca
(vide: wyrok z 13.07.2020 r., KIO 2346/29).

Warunki nie podlegajg ocenie w odniesieniu do intencji zamawiajacego, lecz
oceniane musi podlega¢ wskazane doswiadczenie w odniesieniu do wskazanego w SIWZ
warunku. Niedopuszczalnym jest na etapie prowadzenia oceny ofert dokonywanie wyktadni
rozszerzajgcej postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia
publicznego. Warunki muszg by¢ interpretowane $Scisle, bez dokonywania, jakichkolwiek
wyktadni warunkéw, nalezy bowiem pamieta¢, ze ocena wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu determinuje udziat danego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz ma wplywa na innych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu (vide: wyrok KIO z 23.01.2020 r., KIO 42/20).

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegajg
w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni. Stanowi to gwarancije obiektywizmu
zamawiajgcego w procesie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, jak

réwniez stanowi narzedzie realizujgce zasade rownego traktowania wykonawcow (vide:



wyrok KIO z 21.10.2020 r. KIO 2346/29).

Zamawiajacy, po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Wykonawcy z 09.09.2021 r., winien
odrzuci¢ oferte Wykonawcy, z uwagi na niespetnienie przez Wykonawce warunku udziatu
w postegpowaniu. Wykonawca w wyjasnieniach z 09.09.2021 r. poinformowat, ze: ,Nowy
Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0. jest podmiotem prywatnym odpowiedzialnym za
zarzgdzanie obiektem medycznym realizujgcym zadania publiczne oraz, Zze kontrakt ten nie
zostat pozyskany na rynku zaméwien publicznych, lecz na zasadach komercyjnych.”

Nie powinno budzi¢ za watpliwosci, ze Nowy Szpital w Swiebodzinie nie jest
podmiotem publicznym. Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0. nie jest jednostka sektora
finans6w publicznych, ani inng panstwowg jednostkg organizacyjng nieposiadajacg
osobowosci prawnej. Jedynym wspolnikiem w tym podmiocie jest Grupa Nowy Szpital
Holding Spdtka Akcyjna, wpisana do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem KRS: 0000568640. Beneficjentami rzeczywistymi sg Nowego
Szpitala w Swiebodzinie sp. z 0.0. sg osoby fizyczne: M.S. oraz A.R. Tym samym nie sg
spetnione przestanki okreslone powyzej w pkt 3 lit. b, c, d).

Nowy Szpital w Swiebodzinie sp. z 0.0. sam identyfikuje sie jako szpital prywatny,
bowiem nalezy do Ogolnopolskiego Stowarzyszenia Szpitali Niepublicznych (zgodnie
z wykazem zawartym na stronie - [data dostepu:
20.09.2021 r.]).

Nie ma zatem racji Wykonawca wskazujac, ze ,referencja (...) pochodzi od podmiotu
zarzgdzajgcego szpitalem publicznym, {j. takim, ktérego ,podstawowg dziatalnoscig jest
zapewnianie opieki medycznej pacjentom, ktorych leczenie finansowane jest ze Srodkow

3933

publicznych w ramach powszechnego ubezpieczenie zdrowotnego™.

Zamawiajgcy okreslajgc warunek udziatu w postepowaniu potozyt nacisk nie na
realizacje zadan, ale na sam fakt bycia podmiotem publicznym. Gdyby dla Zamawiajgcego
byto irrelewantne to, czy podmiot jest publiczny, czy prywatny, to by tak sformutowat
warunek, aby wprost z niego wynikato, ze dopuszczalne jest wystawienie referencji zarébwno
przez podmiot publiczny, jak i prywatny.

Co wiecej umowa pomiedzy Nowym Szpitalem w Swiebodzinie Sp. z 0.0. a Ever
Cleaning Sp. z 0.0. zostata zawarta na zasadach komercyjnych, to Nowy Szpital
w Swiebodzinie Sp. z 0.0. nie jest zamawiajgcym publicznym w rozumieniu art. 4 NPzp.
Istotg okreslonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu byta realizacja
zamowienia na rzecz ,zamawiajgcego bedgcego szpitalem publicznym”. Nacisk w tym
warunku zostat polozony na fakt ,bycia” przez zamawiajgcego okreslonym podmiotem
(szpitalem publicznym), a nie na fakt realizacji okre$lonych zadan (zadan publicznych).

Skoro Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0. nie byt zobowigzany do zawarcia umowy
w drodze udzielenia zaméwienia publicznego, to nie mozna przypisa¢ mu statusu
,Zamawiajgcego publicznego”.

Roéwniez obecnie Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0. nie stosuje przepisow
ustawy prawo zamoéwien publicznych. Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0. nie posiada
wiasnej strony internetowej, postuguije sie strong internetowg prowadzong przez Grupe Nowy
Szpital Holding S.A. pod adresem: . Na stronie tej znajdujg sie
informacje dotyczgce Nowego Szpitala w Swiebodzinie sp. z 0.0. (dane adresowe).

W zakiadce ,Przetargi” opublikowane sg zaméwienia udzielane réwniez dla Nowego Szpitala
w Swiebodzinie Sp. z 0.0. w latach 20192021. Zostaty zamieszczone tam jedynie
zamowienia udzielone w trybie przepisow art. 701 - art. 705 Kodeksu cywilnego.

Na ww. stronie internetowej brak jest odniesienia do Biuletynu Zamowien
Publicznych. W Biuletynie Zamowien Publicznych brak jest jakichkolwiek ogtoszen Nowego
Szpitala w Swiebodzinie sp. z 0.0., czy Grupy Nowy Szpital Holding S.A. Skoro Nowy Szpital
w Swiebodzinie Sp. z 0.0. nie udziela zamoéwien w trybach okreslonych w zaméwieniach
publicznych, to referencje wystawione przez ten podmiot nie spetniaty warunku
postawionego przez Zamawiajgcego. Na marginesie nalezy dodac, ze istotne jest
rozréznienie pomiedzy szpitalami publicznymi a prywatnymi, poniewaz w przypadku szpitali
prywatnych utrudniony jest dostep do dokumentacji zrédiowej, poniewaz takie podmioty
czesto odmawiajg dostepu do informaciji, zastaniajac sie poufnoscig stosunkéw handlowych.

Na koniec podniost, ze Ever Medical Care Sp. z 0.0. nie podjat, zadnych staran co do
tego aby uzyskac¢ potwierdzenie, ze warunek udziatu w postepowaniu moze zostaé spetniony
poprzez przedstawienie referencji pochodzgcych od szpitala prywatnego (niepubliczbnego).
Wykonawca ten nie zadat pytan, nie wniést odwotania na tres¢ SWZ. Wykonawca, ktéry nie
prébowat rozwia¢ swoich watpliwosci nie moze by¢ preferowany kosztem innych
wykonawcow, ktérzy ich nie mieli lub zadali sobie trud, aby prawidtowo odczytaé¢ intencje



zamawiajgcego. Wykonawca, ktory po stwierdzeniu, ze jakie$ postanowienie moze by¢
réznie interpretowane - co nigdy nie jest pozgdane, ani dla warunkéw udziatu

w postepowaniu, ani dla opisu przedmiotu zamdéwienia, ani dla warunkéw umowy -

i nie korzysta z mozliwosci usunigcia takiej niejednoznacznosci, nie moze by¢ uznany za
dziatajgcego w dobrej wierze, a jego interes w uzyskaniu zamowienia kosztem innych
wykonawcdw nie zastuguje na ochrone. (vide: wyrok KIO z 21.05.2021 r, KIO 999/21).

Zamawiajacy w dniu 21.09.2021 r. (e-mailem oraz na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego: )
wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 22.09.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Ever
Medical Care Sp. z 0.0. zglosita przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 24.09.2021 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art. 521 NPzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oddala w catosci odwotanie. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze w dniu 13.09.2021 wybrat oferte Ever Medical Care
sp. z 0.0. jako najkorzystniejszg pomimo tego, ze referencje, ktére Wykonawca ztozyt
w postepowaniu w nie wykazujg zdaniem Odwolujgcego, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej z tego wzgledu, ze zostaty
wystawione przez podmiot prywatny (Nowy Szpital w Swiebodzinie sp. z 0.0.), a nie przez
»Szpital publiczny”. Warunek udziatu w postepowaniu, wprowadzony do SWZ niniejszego
postepowania w dniu 31.05.2021 r., zostat sformutowany nastepujaco: ,Warunek zostanie
spetiony jezeli Wykonawca wykaze ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat lub wykonuje przez okres minimum 12 miesiecy co najmniej jedng ustuge:

» kompleksowego utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta bgdz

* pomocniczg ustuge utrzymania czysto$ci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta o warto$ci zaméwienia min. 500.000, 00 ztotych”.

Zamawiajacy zastrzegt ponadto w SWZ, ze: ,Na potwierdzenie spetnienia tego warunku
udziatu w postepowaniu Wykonawca zobowigzany bedzie do ztozenia referenciji
pochodzacych od Zamawiajgcych bedgcych szpitalami publicznymi, na rzecz ktérych
$wiadczg wiw ustugi”. Zaden z wykonawcéw nie zadawat w postepowaniu pytan,
dotyczacych jezykowego sformutowania powyzszego warunku, ani tez nie zostato ztozone
odwotanie na tres¢ SWZ po modyfikacji. Zamawiajacy pozostawat zatem w mylnym
przeSwiadczeniu, ze warunek sformutowany zostat prawidlowo i jednoznacznie. Po
przeanalizowaniu argumentacji Wykonawcy Ever Medical Care sp. z 0.0., ktory ziozyt
referencje wystawione przez spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig (Nowy Szpital

w Swiebodzinie Sp. z 0.0.) prowadzacg szpital, w ramach ktdrego udziela $wiadczen
zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych, Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze

SWZ w zakresie dotyczgcym w/w warunku udziatu w postepowaniu zostat sformutowany
niejednoznacznie, co nakazuje Zamawiajgcemu interpretowac wszelkie niejednoznacznosci
na korzys¢ Wykonawcy, jesli jego interpretacja byta uprawniona (racjonalna, logiczna).
Niejednoznaczno$¢ wynika z nastepujgcych okolicznosci:

Po pierwsze, sformutowanie ,szpital publiczny” jest sformutowaniem potocznym, nie
wystepuje w zadnym przepisie, w szczegolnosci nie wystepuje w ustawie z dnia 15 kwietnia
2011 roku o dziatalnosci leczniczej (Dz.U. 2021 poz. 711 tj. ze zm., dalej: ,u.dz.l."). Samo
pojecie ,szpital” ustawa ta zastrzega nie dla podmiotu wystepujgcego w obrocie prawnym
i prowadzgcego dziatalnos¢ leczniczg (ktory okreslony zostat mianem ,podmiotu
leczniczego”), lecz dla okre$lenia zaktadu leczniczego, w ktérym udzielane sg $wiadczenia
szpitalne (por. art. 2 ust. 1 pkt. 9 u.dz.l.), za$ dla okre$lenia dziatalnosci leczniczej
prowadzonej nie dla zysku - przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej,
instytuty, koscioly, fundacje i inne podmioty wymienione w art. 4 ust. 1 pkt. 2-7 u.dz.l.,
ustawodawca postuzyt sie zbiorczym terminem ,podmiotu leczniczego niebedgcego
przedsiebiorcg”. Z kolei ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
zakreslajgc granice podmiotowe ustawy stanowi, ze przepisy ustawy stosuje sie do
,Zamawiajgcych publicznych”, ktérymi sa:

1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia



2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 305) (miedzy innymi samodzielne
publiczne zaktady opieki zdrowotnej - przyp. Zamawiajacego)

2) inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej;

3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdinym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1i 2, pojedynczo
lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50% lub
b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub
¢) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzgdzajgcego; 4)zwigzki podmiotdw, o ktdrych mowa w pkt 1 lub 2, lub podmiotow,
o ktérych mowa w pkt 3.

Po trzecie wreszcie, w samej ustawie z 27 sierpnia 2004 roku o Swiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkdéw publicznych akcent potozony jest nie na formalny
status prawny podmiotu, ktory udziela $wiadczen zdrowotnych, lecz na strone przedmiotowg
— czyli na fakt, ze $wiadczenia zdrowotne sg finansowane ze $rodkéw publicznych.

Swiadczeniodawcg za$é w rozumieniu ustawy o $.0.z.f.p., czyli takim podmiotem, ktory
potencjalnie moze udziela¢ Swiadczen zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw publicznych,
moze za$ by¢ zgodnie z art. 4 pkt. 41 tej ustawy szeroki krgg podmiotéw, w tym kazdy
podmiot wykonujgcy dziatalno$¢ leczniczg w rozumieniu przepisow o dziatalnosci leczniczej.
réwniez przedsigbiorca.

Pojecie ,szpital publiczny” uzyte SWZ moze zatem by¢ rozumiane w trzech
znaczeniach:

a) jako szpital prowadzony przez zamawiajgcego publicznego (i to miat na wzgledzie
Zamawiajgcy formutujac warunek udziatu w postepowaniu)

b) jako ,podmiot leczniczy niebedacy przedsiebiorca”, pojecie szersze, niz zakres okresSlony
w lit. @), bo obejmujacy rowniez np. szpitale prowadzone przez koscielne osoby prawne,

fundacje i stowarzyszenia;

c) jako szpital w ktérym udzielane sg Swiadczenia zdrowotne finansowane ze $rodkow
publicznych prowadzony przez $wiadczeniodawce - i to jest pojecie najszersze, bowiem
Swiadczeniodawcg moze byé réwniez przedsiebiorca.

Niejednoznaczne moze by¢ rowniez samo pojecie ,zamawiajacy" bowiem funkcjonuje
ono zaréwno w kontek$cie cywilnej umowy o dzieto (art. 627 i nast. k.c.), potocznie
w umowach jako ,dajacy zlecenie” lub ,ustugobiorca” (czesto zresztg mylone sg umowy
o dzielo i umowy o $wiadczenie ustug podobne do zlecenia) oraz oczywiscie na gruncie
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy zdat sobie sprawe z powyzszego niestety dopiero po zapoznaniu sie
z argumentacjg Wykonawcy. Zamawiajacy, po wyroku KIO z dnia 03.08.2021 wydanym
w sprawie KIO 1949/21 wezwat Wykonawce do ziozenia prawidlowych referencii,
w odpowiedzi na co Wykonawca ztozyt po raz kolejny referencje wystawione przez Nowy
Szpital w Swiebodzinie sp. z 0.0. (doprecyzowane o tyle, ze wskazywaty tym razem na
warto$¢ zrealizowanych ustug przekraczajacg oczekiwane przez Zamawiajgcego 500.000,00
ztotych), argumentujac przy tym, ze wystawca referenciji, w oparciu o ktére Wykonawca
dokumentowat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, jest podmiotem leczniczym
udzielajgcym $wiadczen zdrowotnych finansowanych ze $rodkdéw publicznych. Wykonawca
zatgczyt na poparcie powyzszego stosowne dokumenty, potwierdzajgce wigczenie od jesieni
2017 roku wystawcy referencji do sieci podstawowego szpitalnego zabezpieczenia.
Wiaczenie do sieci podstawowego szpitalnego zabezpieczenia nastepowato w 2017 roku
W oparciu o przepisy rozporzgdzenia Ministra Zdrowia w sprawie okreslenia szczegdtowych
kryteriéw kwalifikacji Swiadczeniodawcow do poszczegolnych poziomow systemu
podstawowego szpitalnego zabezpieczenia Swiadczen opieki zdrowotnej z dnia 13 czerwca
2017 r. (Dz.U. 2017 poz. 1163), ktére zostato wydane z delegaciji art. 95m ust. 12 ustawy
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych. Zgodnie zas
z art. 95m ust. 1 ustawy, $wiadczeniodawce kwalifikuje sie do systemu zabezpieczenia na



okres 4 lat, w zakresie dotyczgcym zaktadu leczniczego w rozumieniu przepisow

o dziatalno$ci leczniczej(np. szpitala - art. 2 ust. 1 pkt. 9 u.dz.l.), prowadzonego na terenie
danego wojewddztwa. Wykonawca udowodnit zatem, ze referencje pochodzg od podmiotu,
ktéry udzielat $wiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych przez caty
okres. przez jaki Swiadczona jest/byta przez podmiot Ever Cleaning sp. z 0.0. (na ktérego
zasobach Wykonawca sie opiera) ustuga kompleksowego utrzymania czysto$ci, transportu
wewnatrzszpitalnego oraz prace pomocnicze przy pacjentach. Zamawiajgcy wziat ponadto
pod uwage, ze w treSci samego warunku w ogdle nie wskazywat na rodzaj (forme prawng)
kontrahentéw ustugi utrzymania czystosci, wskazujgc jedynie, ze chodzi o ,ustuge

» kompleksowego utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta badz

* pomochiczg ustuge utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta o warto$ci zaméwienia min. 500.000,00 zfotych". Szpitalem w rozumieniu
przepisdw u.dz.l. jest natomiast, jak juz wskazano powyzej, kazdy zaktad leczniczy w ktorym
udzielane sg $wiadczenia zdrowotne szpitalne, niezaleznie od tego czy dany szpital
prowadzi podmiot leczniczy bedgcy zamawiajgcym publicznym, czy tez nie (por. art. 2 ust | 1
pkt. 9 u.dz.l.).

Dopiero przy opisie dokumentdw, ktére Wykonawcy winni ztozy¢ na wykazanie w/w
warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy uzyt sformutowania ,Zamawiajgcy bedacy
szpitalem publicznym". Oczywiscie, w ocenie Zamawiajgcego nalezato to interpretowac
tgcznie z samag treScig warunku, niemniej byta to kolejna niejednoznacznos¢. Ostatecznie
zatem Zamawiajgcy, zapoznawszy sie z w/w referencjami z 25.08.2021 oraz z wyjasnieniami
Wykonawcy ztozonymi 09.09.2021 w odpowiedzi na wezwanie wystosowane do
Wykonawcy w oparciu o art. 128 ust. 4 NPzp, doszedt do wniosku, ze powinien
zaakceptowac te referencje jako ,wystawione przez zamawiajgcego bedgcego szpitalem
publicznym”. Zamawiajgcy wzigt pod uwage utrwalong linie orzeczniczg, zgodnie z ktorg
niejednoznaczne sformutowania SWZ nalezy ttumaczy¢ na korzy$¢ Wykonawcy, jezeli
watpliwosci interpretacyjne sg uzasadnione (np. wyrok KIO z 14.08.2019 r. KIO 1463/19,
wyrok SO w Nowym Saczu z 18.03.2015. r., sygn. akt: lll Ca 70/15: ,Jak juz wyzej podano,
zapisy w SIWZ powinny by¢ ttumaczone zgodnie z ich literalnym brzmieniem. Przede
wszystkim muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny a watpliwosci powstate na tym
tle muszg by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania
i tumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wszystkich wykonawcdw przystepujgcych do przetargu. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
dokonanie oceny ofert tylko w odniesieniu do postanowien zawartych w SIWZ, a nie do
wiasnych interpretacji czy intencji (wyrok KIO z 20 lutego 2009 r., KIO/UZP 148/08, wyrok ZA
UZP z 31 marca 2006 r., UZPZO/O - 896, LEX Polonica nr 1898040, wyrok KIO z 28
stycznia 2009 r., KIO/UZP 67/09, LEX Polonica nr 2058113, Komentarz do ustawy P.z.p. -
Stefan Babiarz i inni wyd. LexisNexis Wydanie 2 Wielkie Komentarze str.294 - 295)".).
Zdaniem Zamawiajacego, watpliwosci interpretacyjne Wykonawcy, dotyczace terminu
,Zamawiajacy bedacy szpitalem publicznym” byly uzasadnione. W zasadzie kazde ze stow
sktadajace sie na to sformutowanie podlega¢ moze uprawnionej interpretaciji, ktéra bedzie
odmienna od intencji Zamawiajacego (a intencjg to byto przedstawienie referenciji od
zamawiajgcego publicznego bedgcego podmiotem leczniczym prowadzacym szpital - tak
powinien zosta¢ doprecyzowany warunek udziatu w postepowaniu postawiony przez
Zamawiajgcego).

W dniu 12.10.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Ever
Medical Care Sp. z 0.0. przedstawit swoje stanowisko pisemne.

Warunek udziatu w postepowaniu. Analizujgc dokumenty zamowienia wskazat, ze
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowe;j,
Zamawiajacy wskazat jedynie na jeden warunek. Kazdy wykonawca musiat wykazac, ze
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje przez okres
minimum 12 miesiecy co najmniej jedng ustuge:

» kompleksowego utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta bgdz

* pomocniczg ustuge utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta o warto$ci zamdwienia min. 500.000,00 zfotych. Nalezy w kontek$cie
treSci odwotania jednoznacznie wskaza¢, ze tak sformutowany warunek udziatu

w postepowaniu w zadnym, nawet najmniejszym stopniu, nie wigzat sie z konieczno$cig
realizacji ustug, o ktérych mowa powyzej na rzecz ,szpitala publicznego” - jakkolwiek by nie
rozumie¢ tego pojecia. Jezeli celem Zamawiajgcego bytoby badanie doswiadczenia
wykonawcow w realizacji ustug na rzecz konkretnej kategorii szpitali, to winien byt wskaza¢
taki wymog wiasnie w tresci cytowanego warunku udziatu w postepowaniu. Prézno jednak



szuka¢ w SWZ czy ogloszeniu takiego zapisu. Literalna wyktadnia dokumentéw zamoéwienia,
ktorej sam Odwolujgcy nadaje w tre$ci odwotania szczegolna wage, jasno wskazuje, ze
Zamawiajacy w obszarze zdolno$ci zawodowej oferentow zainteresowany byt sferg
przedmiotowa, nie za$ podmiotowg doswiadczenia wykonawcow. Mbwigc wprost:
interesowato go to, jakie ustugi wykonawca Swiadczyt, nie zas to, kto byto odbiorcg tych
ustug.

Sposob wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie
z dokumentami zamowienia, na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udziatu

w postepowaniu wykonawcy zobowigzany byli do ztozenia referencji pochodzacych od
Zamawiajgcych bedgcych szpitalami publicznymi, na rzecz ktérych $wiadczg/$wiadczyli ww.
ustugi. Przed skupieniem sie na tresci przytoczonego zapisu SWZ jednoznacznie nalezy
podkresli¢, ze warunki udziatu w postepowaniu nie sg tozsame z kwestig sposobu wykazania
ich spetienia. Innymi stowy, z fragmentow SWZ dotyczgcych tego, jakie dokumenty sktada
wykonawca nie nalezy odczytywa¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. To bowiem warunki,
nie zas zakres wymaganej od oferentéw dokumentaciji zakreslajg krag podmiotow mogacych
ubiega¢ sie o zamowienie publiczne. Podjeta przez Odwotujgcego préba potaczenia tych
dwoch odrebnych kwestii na potrzeby stworzenia korzystnej dla siebie interpretacji SWZ jest
catkowicie nieuprawniona. Odnoszac sie jednak z pewnej ostroznosci procesowej do kwestii
wymogu przedstawienia referencji ,pochodzgcych od zamawiajgcych bedacych szpitalami
publicznymi”, nalezy wskaza¢, ze zwrot ten nie nosi cech niejednoznacznosci, a Odwotujgcy
dokonuje jego btednej interpretacji. Kwestia statusu podmiotowego wystawcy referencji
Przystepujgcego byta przedmiotem wyjasnien w postepowaniu - zainicjowanej przez
Zamawiajgcego wskutek dziatan Odwotujgcego. Przystepujacy precyzyjnie wyjasnit
przedmiotowy temat w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze przedtozone Zamawiajgcemu
referencje w peti potwierdzajg spetnianie postawionego warunku. Warto w tym miejscu raz
jeszcze przytoczy¢ kluczowe fakty: Po pierwsze, zaden przepis prawa nie definiuje wprost
pojecia ,szpitala publicznego”. Najbardziej odpowiednim miejscem do poszukiwania
wskazowek jak taki termin rozumie¢ jest ustawa o dziatalnosci leczniczej (1j. z dnia 16 marca
2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 711)). Wskazany akt prawny definiuje szpital jako ,zaktad
leczniczy, w ktérym podmiot leczniczy wykonuje dziatalno$¢ leczniczg w rodzaju Swiadczenia
szpitalne”. Z kolei zaktad leczniczy rozumiany jest jako ,zespot sktadnikow majgtkowych, za
pomocg ktérego podmiot leczniczy wykonuje okreslony rodzaj dziatalno$ci leczniczej” (por.
art. 2 ust. 1 pkt 9i 14 ustawy o dziatalno$ci leczniczej). Przytoczone przepisy wskazujg
zatem jednoznacznie, ze ,szpital” nie jest w ogble pojeciem odnoszgcym sie do kwestii
podmiotowosci. Nie ma on zadnej zdolnosSci prawnej, jest wylgcznie ,zaktadem” podmiotu
leczniczego, a wiec jedynie zespotem sktadnikow majgtkowych. Co za tym idzie - szpital
jako taki nie moze by¢ w ogéle odbiorcg ustug, a patrzac dalej - wystawcg jakichkolwiek
referencji. Taka prawna definicja szpitala odniesiona bezposrednio do warunku udziatu

w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie jasno wskazuje, ze publiczno$é/niepublicznos¢
placéwki badana przez Zamawiajgcego odnoszona by¢ powinna nie do statusu podmiotu,
ktéry placowke leczniczg prowadzi, a do charakteru dziatania samej placowki. Myli sie zatem
Odwolujgcy wskazujac, ze referencje pochodzi¢ powinny wytgcznie od podmiotu publicznego
prowadzgcego szpital, a racje ma Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazujgc, ze
omawiany warunek udziatu i sposdb oceny jego spetniania koncentrujg sie na sferze
przedmiotowej, nie za$ podmiotowej dziatania szpitala. Po drugie, stusznie wskazuje
Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie (w $lad za analogicznym stanowiskiem
Przystepujacego wyrazonym w wyjasnieniach), ze szpital prowadzony moze by¢ przez ré6zne
podmioty: np. samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne, instytuty, fundacje, koScioty
czy tez przez przedsiebiorcow. Stusznie tez Zamawiajgcy zauwaza, ze kazdy z podmiotow
prowadzgcych szpital moze w ramach jego dziatalnosci $wiadczy¢ ustugi szpitalne
finansowane ze $rodkéw publicznych. Wskazuje na to chociazby Ustawa o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1285
(popularna ,ustawa o sieci szpitali”) definiujgc w art. 5 pkt 41 ,$wiadczeniodawce” bardzo
szeroko czy tez wskazane w odpowiedzi na odwotanie rozporzgdzenie Ministra Zdrowia

w sprawie okreslenia szczegdtowych kryteriow kwalifikacji $wiadczeniodawcow do
poszczegdinych poziomdw systemu podstawowego szpitalnego zabezpieczenia Swiadczen
opieki zdrowotnej z dn. 13.06.2017 r. (Dz. U. 2017 poz. 1163). Podstawowg funkcjg
obowigzujgcego aktualnie modelu zapewnienia publicznej opieki zdrowotnej jest
zagwarantowanie ubezpieczonemu pacjentowi fatwego dostepu do Swiadczen medycznych
bez koniecznosci weryfikaciji przez niego statusu podmiotu prowadzgcego szpital. Znaczenie
w tym kontek$cie ma bowiem nie to kto szpital prowadzi, a to czy $wiadczenia medyczne sg
Swiadczeniami finansowanym przez panstwo czy tez $wiadczeniami prywatnymi.

W kontek$cie powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze jedyne poprawne rozumienie pojecia
»Szpital publiczny” uzytego w dokumentach zamoéwienia nakazuje sadzi¢, ze sporne

w niniejszej sprawie referencje powinny zosta¢ wystawione przez podmiot leczniczy
realizujgcy Swiadczenia szpitalne finansowane ze $rodkéw publicznych (niezaleznie od tego
jaka jest forma dziatania takiego podmiotu leczniczego). Takim wta$nie podmiotem jest Nowy
Szpital w Swiebodzinie, ktérego referencjami postuzyt sie Przystepujacy. Po trzecie, inny niz
wskazany powyzej sposdb rozumienia uzytego w SWZ zwrotu ,szpital publiczny” nie bytby
do pogodzenia z podstawowymi zasadami Prawa zamowien publicznych naruszajgc



w szczegolnosci zasade uczciwej konkurencii. Jakie bowiem argumenty statyby za
forsowang przez Odwolujgcego wersja wedle ktorej wystawca referencji musiatby by¢
podmiot publiczny w sytuacji w ktdrej szpital publiczny moze byé prowadzony takze przez
przedsiebiorce? Jakie dodatkowe korzysci zyskatby Zamawiajgcy na wspdipracy

z wykonawca, ktéry Swiadczyt ustugi sprzatania w szpitalu publicznym dziatajgcym w formie

SPZ0OZ w poréwnaniu z wykonawca, ktory $wiadczyt te same ustugi réwniez w szpitalu
publicznym, ale prowadzonym w formie spotki prawa handlowego?

Analogicznie - jaka jest dodatkowa korzy$¢ dla Zamawiajgcego w przypadku gdy
organem prowadzacym szpital publiczny wystawiajgcym referencje bedzie np. powiat
w poréwnaniu z sytuacja gdy taki publiczny szpital prowadzi fundacja czy przedsiebiorca
w ramach tzw. sieci szpitali publicznych. Powyzsze pytania sg retoryczne. Dopuszczalnos¢
prezentowanej przez Odwotujgcego interpretacji skutkowataby bezprawnym wylgczeniem
z kregu wykonawcow tych, ktérzy majg wymagane do$wiadczenie w realizacji konkretnych
ustug, ale nie mogg ztozy¢ oferty z uwagi na rzekomo niewlasciwy status podmiotowy
wystawcy referencji. Taki scenariusz bytby absurdem.

Warto w ramach uzupetnienia argumentaciji, raz jeszcze przytoczy¢ fragment
wyjasnien Przystepujgcego poczynionych w toku postepowania: ,(...) nie sposéb rozumiec
pojecia ,szpitala publicznego” wytgcznie jako samodzielnego publicznego zaktadu opieki
zdrowotnej. Dziatalno$¢ lecznicza finansowana ze $rodkéw publicznych moze by¢ bowiem
wykonywana takze w innych formach niz SPZOZ (np. jako przedsiebiorca czy instytut
badawczy - por. art. 4 ustawy o dziatalno$ci leczniczej). Wskazane zawezenie form
dziatalnosci bezzasadnie eliminowatoby doSwiadczenie zdobyte w innych typach podmiotéw
leczniczych $wiadczacych bezptatng opieke zdrowotng. Nie sposob takze pod pojeciem
~Szpitala publicznego” rozumie¢ wymogu posiadania przez podmiot leczniczy ,publicznej”
struktury wtasnosciowej (np. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, gdzie wytgcznym
udziatowcem jest jednostka samorzadu terytorialnego). Takie zawezenie zdobywanego
do$wiadczenia réwniez nie moze by¢ akceptowane. Podmioty o wskazanej charakterystyce
wcale bowiem nie muszg realizowac tylko publicznej opieki zdrowotnej, a struktura
wiasnosciowa wystawcy referenciji jako taka nie ma zadnego znaczenia w kontekscie
do$wiadczenia wykonawcy. Potwierdza to chociazby oficjalne stanowisko wtadz publicznych
prezentowane na stronie: : ,Jesli jeste$ ubezpieczony, mozesz korzysta¢ z bezptatnej opieki
zdrowotnej w tych przychodniach, gabinetach i szpitalach, ktére majg podpisany kontrakt
z Narodowym Funduszem Zdrowia. Mozna je fatwo rozpoznac¢, poniewaz powinny by¢
oznaczone widoczng tablicg z logo NFZ. Nie ma woéwczas znaczenia, czy dana placoéwka
jest publiczna w tym sensie, Zze nalezy na przyktad do powiatu, gminy czy wojewodztwa, czy
jest catkowicie prywatna i nalezy do prywatnego wiasciciela - jednej osoby, kilku oséb czy
spotki — w zakresie podpisanego kontraktu z NFZ diagnostyka i leczenie sg w nigj dla
pacjenta ubezpieczonego bezptatne”.

Uwagi dodatkowe. Odnoszgc sie na koniec do wybranych fragmentéw odwotania,
Przystepujacy wskazuje dodatkowo, ze:

+ Niezrozumiate sg tezy Odwotujgcego, jakoby ,Nowy Szpital w Swiebodzinie sp. z 0.0. sam
identyfikuje sie jako szpital prywatny, bowiem nalezy do Ogodlnopolskiego Stowarzyszenia
Szpitali Niepublicznych (zgodnie z wykazem zawartym na stronie

- [data dostepu: 20.09.2021 r.])". Nowy Szpital w

Swiebodzinie - bedac spotkg prawa handlowego - moze rowniez prowadzi¢ dziatalnos¢
polegajgcg na prowadzeniu placéwek leczniczych prywatnych, $wiadczacych ustugi nie
finansowane ze $wiadczen publicznych. Tym samym, spétka moze by¢ zainteresowana
przynaleznosciag do organizacji zrzeszajgcej podmioty prowadzace takie placowki. Jest to
kwestia irrelewantna dla oceny watkéw, ktérych dotyczy spér przed Krajowg izbg
Odwolawcza.

* Niezrozumialy jest réwniez zarzut, ,ze Ever Medical Care Sp. z o0.0. nie podjat, Zzadnych
staran co do tego aby uzyska¢ potwierdzenie, ze warunek udziatu w postepowaniu moze
zosta¢ spetniony poprzez przedstawienie referencji pochodzgcych od szpitala prywatnego
(niepublicznego)”. Jak wskazano powyzej, kwestia interpretacji zapiséw SWZ powinna
przede wszystkim prowadzi¢ do wnioskow dajgcych sie pogodzi¢ z Pzp. Tylko jeden sposéb
rozumienia pojecia ,szpital publiczny” ma w kontekScie brzmienia SWZ takg ceche. Stad tez
Przystepujacy nie miat watpliwosci co do brzmienia SWZ i nie formutowat wnioskéw o jej
wyjasnienie. Ponadto, z faktu aktywnosci badz braku aktywnos$ci wykonawcow w zakresie
pytarn do SWZ nie wolno wyprowadzac¢ wnioskdw o jakichkolwiek negatywnych dla oferentéw
konsekwencjach proceduralnych. To bowiem zamawiajgcy, a nie wykonawcy odpowiadajg
za zgodng z przepisami Pzp, jasna, klarowng redakcje warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ewentualne watpliwosci na korzy$¢ wykonawcéw. Cho¢ zdaniem Przystepujgcego,
w niniejszej sprawie nie wystepujg watpliwosci interpretacyjne, to nawet gdyby hipotetycznie
przyja¢ niejednoznaczno$¢ zapisu o statusie podmiotowym wystawcy referenciji, to i tak



uznac¢ nalezy dziatania Zamawiajgcego za zgodne z Pzp. W $lad za utrwalonym
orzecznictwem KIO, wszelkie kwestie watpliwe powinny by¢ interpretowane tak, aby oferta
wykonawcy pozostata w postepowaniu, a on sam nie podlegat wykluczeniu. Za takim
podejSciem przemawiajg choéby nastepujace orzeczenia:

»  Wyrok Sgdu Najwyzszego SN, z dnia 4 lipca 2019 r., sygn. akt: IV CSK 363/18: ,Jezeli
powstajg watpliwosci co do jednoznacznosci postanowien SIWZ (a szerzej: dokumentaciji
zamawiajgcego, w oparciu o ktorg wykonawcy sktadajg oferty), muszg by¢ one rozstrzygane
na korzys¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek bytby sprzeczny z art. 29 ust. 1 Pzp.

W konsekwencji, jezeli dokumentacja sporzgdzona przez zamawiajgcego zawiera
niescistosci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigza¢ oferentéw
(a wiec potencjalnych wykonawcéw), ale zamawiajgcego - jako autora tej dokumentac;ji”.

* Uchwata KIO z dnia 3 sierpnia 2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17: (...) reguta ta wynika
z prawniczej paremii in dubio contra proferentem znaczacej w jezyku polskim ,watpliwosci
nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi”.

»  Wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie, sygn. akt VIl Ga 102/18: ,Wyrazona w art. 7 ust. 1
p.z.p. zasada, obecnie formutowana jako zasada przejrzystosci, oznacza réwniez zakaz
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej lub

obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepiséw lub
dokumentaciji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych

w tej dokumentaciji luk [por. postanowienie (...) z 13.07.2017 r. w sprawie C35/17, (...) sp.
Zz 0.0.i(...) sp. z 0.0. v. Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziatw P. ;

wyrok (...) z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15, Pizzo v. (...) S. ; wyrok (...) z 7.04.2016 r.

w sprawie C-324/14, (...) A. Dariusz v. Z (...) , Monitor Prawniczy z 2016 r., Nr 11, s. 570;
oraz wyrok (...) z 10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krolestwo
Niderlandow]”.

*  Wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt VIl Ga 43/17:
-Wskazac¢ trzeba, ze w nauce prawa, a takze w orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko
zgodnie z ktorym zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych skutkow prawnych dla
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia wykonawcy w postaci odrzucenia jego oferty,
jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) nie zawiera wyraznych

i jednoznacznych wymagan dotyczacych tresci oferty (zob. A. Bazan Prawo zamoéwien
publicznych Komentarz, komentarz do art, 89, LEX 2015)”.

Odrzucenie oferty - a w ocenie Sgdu takze wykluczenie wykonawcy skutkujgce
uznaniem takiej oferty za odrzucong - moze zatem nastgpi¢ tylko wéwczas gdy niezgodno$é
z treScig SIWZ bedzie niewatpliwa. Zasadg bowiem powinno byc¢ takie interpretowanie
i ocenianie ofert wykonawcow, aby w ramach przepisow o zamédwieniach publicznych
w pierwszej kolejnosci dazy¢ do ich utrzymania w postepowaniu (S. Babiarz Prawo
zamowien publicznych Komentarz, komentarz do art. 89, LEX 2015 Prawo zamoéwien
publicznych Komentarz, wyd. lll komentarz do art. 89, LexisNexis 2013);

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sig z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajacy do jego
zlozenia.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacii
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w postaci elektronicznej, w tym w szczegoélnosci postanowien SWZ po zmianie z 31.05.
2021 r., oferty Przystepujacego, zobowigzania podmioty trzeciego, wezwania w trybie art.
274 ust. 1 NPzp z 17.06.2021 r., ztozonego w odpowiedzi wykazu ustug z 21.06.2021 r. oraz
referencji z 09.06.2021 r., wezwania w trybie art. 128 ust. 1 NPzp z 23.08.2021 r.,
odpowiedzi z 27.08.2021 r. wraz z zatgcznikami, tj. zaktualizowanego listu referencyjnego
z 25.08.2021 r., wykazu $wiadczeniodawcow zakwalifikowanych do poszczegdinych
pozioméw systemu podstawowego szpitalnego zabezpieczenia $wiadczen opieki zdrowotnej
na terenie wojewodztwa lubuskiego, jak i sprawozdanie zarzadu z dziatalno$ci Nowy Szpital
w Swiebodzinie Sp. z 0.0. za rok obrotowy 2019, wezwania w trybie art. 128 ust. 4 NPzp



z 06.09.2021 r., odpowiedzi z 09.09.2021 r. oraz informacji o wyborze oferty

najkorzystniejszej z 13.09.2021 r.

Izba zaliczyta rowniez w poczet materiatu dowodowego zatgczone przez
Odwolujgcego do odwotania:

1) informacja odpowiadajgca odpisowi petnemu z rejestru przedsigbiorcéw dotyczaca
Nowego Szpitala w Swiebodzinie Sp. z 0.0,

2) wydruk z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych dotyczacy Nowego Szpitala
w Swiebodzinie Sp. z o0.0.,

3) wydruk ogtoszenia zamowienia prowadzonego przez Szpital Wojewodzki im. sw. Lukasza
SP ZOZ w Tarnowie pn.15N-Petnienie Nadzoru Inwestorskiego dla zadania inwestycyjnego

pn. Rozbudowa i przebudowa Osrodka Leczgcego Osoby Uzaleznione w Tarnowie zgodnie

z dokumentacjg projektowa, przedmiarem robot oraz specyfikacjg techniczng wykonania

i odbioru robot budowlany.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajace takze z odpowiedzi na odwotanie, jak i stanowiska pisemnego
Przystepujacego, stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢
nalezy, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

« art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) NPzp w zw. z art. 116 ust. 1 zd. 1 NPzp w zw. z art. 266
NPzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 NPzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy z uwagi na niespetnienie przez Wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu w postaci zdolno$ci zawodowej, w sytuacji gdy Wykonawca ztozyt
referencje pochodzgce od Zamawiajgcego niebedgcego szpitalem publicznym.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tre$ci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie, w szczegdlnosci postanowienia SWZ z Rozdz. Xl ust. 1 pkt.
4. Jednoczesnie, Izba wskazuje, Ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w dniu
23.08.2021 r. do: ,,(...) uzupetnienia i ztozenia (...) prawidtowego podmiotowego srodka
dowodowego na wykazanie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt. XI. 1.4) SWZ, zgodnie z ktérym Wykonawca
zobowigzany jest wykazac, Zze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, wykonat
lub wykonuje przez okres co najmniej 12 miesiecy co najmniej jedng ustuge kompleksowego
utrzymania czysto$ci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy obstudze pacjenta bgdz
pomochiczg ustuge utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta o wartosci min. 500.000,00 ztotych. Na potwierdzenie spetienia tego
warunku Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ referencje pochodzace od Zamawiajgcych
bedacych szpitalami publicznymi na rzecz ktdrych $wiadczg w/w ustugi.

Zamawiajacy wskazuje, ze ztozony w postepowaniu list referencyjny pochodzacy od
Nowego Szpitala w Swiebodzinie, datowany na dzien 9 czerwca 2021: (a) nie wskazuje
wartosci zamowienia, na podstawie ktérego podmiot udostepniajacy zasoby udostepnia
Panstwu swoje zdolnosci techniczne i zawodowe przypominamy, ze wartos¢ zamowienia
musi wynosi¢ co najmniej 500.000,00 ziotych zas sam fakt ztozenia przez Wykonawce
wykazu ustug ze wskazaniem ,wartos¢ ustugi powyzej 600.000,00 ziotych” nie jest tozsamy
z potwierdzeniem spetniania warunku udziatu w postepowaniu wymaganym przez
Zamawiajgcego, ktorym ma by¢ stosowne o$wiadczenie pochodzace od podmiotu
udostepniajgcego dany zaséb (referencije), a nie od Wykonawcy; (b) z referencji nie wynika,
czy wystawiajacy referencje jest Zamawiajgcym bedgcym szpitalem publicznym (referencje

nie wskazujg nawet formy prawnej, w jakiej dziata wystawiajgcy — np. spzoz., sp.z.0.0. ani

nie wskazuje jakichkolwiek dokladnych danych rejestrowych, umozliwiajgcych sprawdzenie



odmiotu w publicznych ogélnodostepnych rejestrach) — zgodnie z SWZ Wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ referencje pochodzgce od Zamawiajgcych bedacych szpitalami

publicznymi — okoliczno$¢ ta winna niezbicie wynika¢ z wystawionych referencii.

Zamawiajgcy wzywa takze do ztozenia oswiadczenia, o ktorym mowa w § 3
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zqdac¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. 2020 poz.2415), w zakresie podstaw wykluczenia
z postepowania wskazanych w SWZ przez zamawiajgcego, co do ktérych dopuszczalne jest
zlozenie w/w o$wiadczenia zamiast odpowiedniego podmiotowego $rodka dowodowego,
okreslonego w § 2 ust. 1 pkt. 1,2 lub 4-6 w/w rozporzadzenia. (...)".

W odpowiedzi Przystepujgcy pismem z 27.08.20201 r. stwierdzit: ,(...) W pierwszym
punkcie wezwania Zamawiajgcy wskazuije, ze list referencyjny ztozony przez Wykonawce nie
potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu tj. warto$ci wykonanej ustugi, ktéra
musi wynosi¢ co najmniej 500 000 zt.

Wykonawca wskazuje, ze Zamawiajgcy sprawdzajac i analizujgc dokumenty ztozone
przez Wykonawce w postaci referencji oraz wykazu ustug, musi je analizowac tgcznie, a nie
tak jak to obecnie czyni rozpatrujgc te dokumenty roztgcznie. Zgodnie z trescig paragrafu 9
ust. 1 ppkt 2) Rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy od
Wykonawcdw moze zgdac¢ wykazu ustug w ktérym bedg podane ,wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
wykonywane..." Przytoczony cytat jasno wskazuje, ze referencje sktadane przez
Wykonawce majg za zadanie potwierdzi¢, czy ustugi, ktérych wykonaniem legitymuje sie
Wykonawca zostaly zrealizowane w sposob nalezyty. Powyzsze znajduje uzasadnienie
w wyroku KIO1498/18 gdzie Izba réwniez podzielita powyzszg interpretacije: ,Zamawiajgcy
oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do badania
ztozonych dokumentow tgcznie, tzn. badanie informacji zawartych w jednolitym dokumencie
wraz z informacjami zawartymi w referencjach bgdz innych dokumentach zatgczonych przez
wykonawce. Nieuprawnionym bytoby dokonywanie oceny tychze dokumentow roztgcznie,
tym bardziej, ze tre$¢ referencji badz innych dokumentéw przedstawionych na wezwanie nie
zostata okreslona w obowigzujgcych przepisach, a jej zakres zalezy kazdorazowo od
podmiotu, ktéry te referencje, badz inny dokument wystawia.” Dodatkowo w wyroku KIO
2145/16, Izba zaznaczyta, ze: ,Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu zobowigzany jest do badania ztozonych dokumentéw tacznie, tzn. badanie

informacji zawartych w jednolitym dokumencie wraz z informacjami zawartymi w referencjach

badz innych dokumentach zatgczonych przez wykonawce. Nieuprawnionym bytoby
dokonywanie oceny tychze dokumentéw roztgcznie, tym bardziej, ze tres¢ referencji badz
innych dokumentéw przedstawionych na wezwanie nie zostata okreslona w obowigzujgcych
przepisach, a jej zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktéry te referencje, bgdz inny
dokument wystawia.”

Kolejny wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o syg. Akt KIO 2038/18 w sposob
bezsporny i wyczerpujacy potwierdza stanowisko Wykonawcy - to nie referencje,
ktérych rolg jest poswiadczenie nalezytego wykonania zamoéwienia, ale wykaz dostaw, ustug
lub robét budowlanych stanowi potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego
przez wykonawce doswiadczenia.”

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze ustawodawca w zadnym z dokumentdw nie
wskazat jakie dane powinny znajdowa¢ sie w dokumentach potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustugi tj. np. w referencjach, a Zamawiajgcy w zaden sposéb nie moze wplywaé
na tres¢ sformutowan zawartych w referencjach (co obecnie probuje wymusi¢ na
Wykonawcy). Zgodnie z wyrokiem KIO1498/18 takie dziatanie Zamawiajgcego jest ,btednie
i w sposdb nieuzasadniony wymaga, aby tre$¢ referenciji powielata wszystkie informacje,
zgdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku jest oSwiadczenie wykonawcy w formie
wykazu, a referencje majg za zadanie potwierdzac¢ jedynie prawidtowos¢ wykonywanej ustugi
referencyjnej.”

Zgodnie z powyzszg argumentacjg Wykonawca chciatby potwierdzi¢, ze wszystkie
informacje zawarte w Wykazie ustug sg zgodne z prawdg i potwierdzajg spetnienie
warunkdéw udziatu w postepowaniu tj.: posiadanie doswiadczenia (udostepnionego przez



podmiot trzeci) w zakresie realizacji kompleksowego utrzymania czystosci w szpitalu wraz
z ustugami pomocniczymi przy obstudze pacjenta realizowana przez okres minimum 12
miesiecy oraz o wartosci minimum 500 000 zt. Natomiast ztozona referencja potwierdza, ze
ustugi te sg realizowane w sposéb nalezyty. Z ostrozno$ci procesowej Wykonawca do
niniejszych wyjasnien zatgcza zaktualizowany list referencyjny o dane wskazane przez
Zamawiajgcego w wezwaniu.

W drugim punkcie wezwania Zamawiajgcy zarzuca Wykonawcy, ze ten ztozyt
referencje, ktore nie potwierdzajg czy podmiot wystawiajgcy referencje jest podmiotem
publicznym oraz, ze nie wskazano w tym dokumencie jakichkolwiek danych rejestrowych
Szpitala w Swiebodzinie. W ocenie Wykonawcy tre$é tego wezwania rowniez przekracza
uprawnienia Zamawiajgcego co zostato wskazane w wyrokach KIO 2145/16 oraz KIO
1498/18, ktorych tres¢ jest przywotana powyze;.

Dodatkowo w tym punkcie nalezy zwroci¢ szczeg6lng uwage na zgdanie stawiane
przez Zamawiajgcego odno$nie ztozenia referenciji pochodzgcych od szpitali publicznych.
Biorac pod uwage zmodyfikowang tres¢ SWZ z dnia 31.05.2021. Zamawiajacy okreslit
warunki udziatu w postepowaniu nastepujaco: ,.wykonat lub wykonuje przez okres
minimum 12 miesiecy co najmniej jedng ustuge: *kompleksowego utrzymania czystosci
w szpitalu wraz z ustugami pomochniczymi przy obstudze pacjenta bgdz

* pomocniczg ustuge utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi przy
obstudze pacjenta o warto$ci zamoéwienia min. 500.000,00 ztotych.”

Natomiast informacja o tym, ze referencje majg pochodzi¢ od Zamawiajgcych
bedacych szpitalami publicznymi jest w nastepnym akapicie i nie odnosi sie do warunkéw
udziatu w postepowaniu tylko do dokumentow jakie nalezy ztozy¢ na potwierdzenie ich
spetienia. W ocenie Wykonawcy zapisu tego nie mozna traktowac jako warunek, poniewaz
znajduje sie on w akapicie moéwigcym o sposobie udowodnienia posiadanego
do$wiadczenia.

Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca chciatby poinformowac, ze referencje ktérg
przedstawit na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, pochodzi od podmiotu
bedgcego szpitalem publicznym, tj. takim, ktérego ,podstawowa dziatalnoscig jest
zapewnianie opieki medycznej pacjentom, ktérych leczenie finansowane jest ze Srodkéw
publicznych w ramach powszechnego ubezpieczenie zdrowotnego.” . Nowy Szpital
w Swiebodzinie Sp. z 0.0. juz od 27 czerwca 2017 roku jest wpisany w wykaz
Swiadczeniodawcow zakwalifikowanych do poszczegolnych poziomoéw systemu
podstawowego szpitalnego zabezpieczenia $wiadczen opieki zdrowotnej na terenie
wojewodztwa lubuskiego. Jednoczesnie Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z o.0.

w Sprawozdaniu Zarzadu z dziatalno$ci Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0. za rok
obrotowy 2019 wskazuje, ze ,jest jedynym szpitalem pierwszego stopnia PSZ w powiecie
Swiebodziriskim, na ktory sktada sie 6 gmin, liczacym ponad 56 tys. Mieszkaficow” oraz, ze
sponad 90% przychodoéw Spotki jest realizowane na podstawie kontraktéw z NFZ’

Pragniemy przy tym - wytacznie z ostroznosci - zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu nie wskazat precyzyjnie jakiego typu podmiot rozumie pod
pojeciem ,szpitala publicznego”. W naszej ocenie, jedynym stusznym rozumieniem tego
pojecia w kontekscie dokumentaciji jest wykazanie doSwiadczenia pozyskanego w toku
wspotpracy z podmiotem leczniczym realizujgcym $Swiadczenia szpitalne finansowane ze
$rodkow publicznych (takim jest wiasnie wystawca naszych referencji). Inne rozumienie
takiego pojecia statoby w ewidentnej sprzecznosci z podstawowymi zasadami Prawa
zamowien publicznych naruszajac w szczegdlnosci zasade uczciwej konkurenciji.

Przyktadowo - nie sposob rozumie¢ pojecia ,szpitala publicznego” wytgcznie jako
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. Dziatalno$¢ lecznicza finansowana
ze $rodkéw publicznych moze by¢ bowiem wykonywana takze w innych formach niz SPZ0OZ
(np. jako przedsiebiorca czy instytut badawczy - por. art. 4 ustawy o dziatalnosci leczniczej).
Wskazane zawezenie form dziatalnosci bezzasadnie eliminowatoby doswiadczenie zdobyte
w innych typach podmiotéw leczniczych $wiadczgcych bezptatng opieke zdrowotng.

Nie sposob takze pod pojeciem ,szpitala publicznego” rozumie¢ wymogu posiadania
przez podmiot leczniczy ,publicznej” struktury wtasnosciowej (np. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, gdzie wytgcznym udziatowcem jest jednostka samorzadu
terytorialnego). Takie zawezenie zdobywanego doswiadczenia réwniez nie moze byé
akceptowane. Podmioty o wskazanej charakterystyce wcale bowiem nie muszg realizowac
tylko publicznej opieki zdrowotnej, a struktura wiasnosciowa wystawcy referencji jako taka
nie ma zadnego znaczenia w kontek$cie doswiadczenia wykonawcy. Potwierdza to
chociazby oficjalne stanowisko wtadz publicznych prezentowane na stronie:



Jesli jeste$ ubezpieczony, mozesz korzystac¢ z bezptatnej opieki zdrowotnej w tych
przychodniach, gabinetach i szpitalach, ktére majg podpisany kontrakt z Narodowym
Funduszem Zdrowia. Mozna je tatwo rozpozna¢, poniewaz powinny by¢ oznaczone
widoczng tablicg z logo NFZ.

Nie ma wdwczas znaczenia, czy dana placdéwka jest publiczna w tym sensie, ze
nalezy na przykfad do powiatu, gminy czy wojewoédztwa, czy jest catkowicie prywatna
i nalezy do prywatnego wiasciciela - jednej osoby, kilku oséb czy spotki— w zakresie
podpisanego kontraktu z NFZ diagnostyka i leczenie sg w niej dla pacjenta ubezpieczonego
bezptatne.

Wreszcie, warto wskazac na popetniong przez Zamawiajgcego niescistos¢
w postawionym warunku dotyczacym zdolno$ci zawodowej. Pojecie ,szpitala” nie wydaje sie
tu wiasciwe. Wystawca referenciji moze by¢ bowiem podmiot leczniczy, nie szpital. Szpital
jako taki nie ma zdolnoSci prawnej, jest wylacznie ,zaktadem” podmiotu leczniczego, a wiec
jedynie zespotem sktadnikow majgtkowych (por. art. 2 ust. 1 pkt 9 i 14 ustawy o dziatalnosci
leczniczej).

Majgc powyzsze na wzgledzie, nie sposoéb przyjaé, ze przedtozona przez nas
referencja pochodzi od podmiotu, kitéry nie jest ,szpitalem publicznym”. Nawet jednak, jesli
pojawityby sie watpliwosci co do tego jak rozumieé nieostro postawiony warunek udziatu
w postepowaniu, powinny one by¢ kazdorazowo rozstrzygane zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg KIO, tj. na korzy$¢ wykonawcow.

Powyzsze wskazuje, ze doSwiadczenie, ktorym wykazat sie Wykonawca (polegajgc
na podmiocie trzecim) spetnia wszystkie warunki okreslone w postepowaniu tj.: ustuga
realizowana jest minimum 12 miesiecy, dotyczy kompleksowego utrzymania czystosci
w szpitalu wraz z ustugami pomocniczymi, warto$¢ ustugi przekracza 500 000 zt oraz ustuga
ta jest wykonywana dla podmiotu, ktory jest szpitalem publicznym. (...)".

Zamawiajacy z kolei wezwat Przystepujgcego w dniu 06.09.2021 r. do: ,(...)
wyjasnien dotyczgcych ztozonego w dniu 30 sierpnia 2021 roku podmiotowego $rodka
dowodowego na wykazanie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt. XI. 1.4) SWZ, to jest listu referencyjnego
z dnia 25.08.2021 wystawionego przez spotke Nowy Szpital w Swiebodzinie sp. z o.0.

Zamawiajacy prosi o wyjasnienie sprzecznosci miedzy przedstawieniem w/w
referencji jako pochodzgcych od ,szpitala publicznego” a argumentacjg, zawartg
w znajdujgcym sie w aktach niniejszego postepowania dokumentem z dnia 21 czerwca 2021
roku pn. ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa”, w ktérym na stronie 3 jako argument
przemawiajacy za zastrzezeniem referencji wystawionych wczes$niej przez ten sam podmiot
(Nowy Szpital w Swiebodzinie) jako tajemnicy przedsiebiorstwa podnosiliscie Paristwo m.in.,
ze Umowy zawarte z takimi podmiotami (podmiotami prywatnymi) nie majg przymiotu
jawnosci i zaden przepis prawa nie obliguje stron takiego stosunku do ujawnienia informacji
dotyczacych realizacji takiej umowy (.)".

W odpowiedzi pismem z 09.09.2021 r. Przystepujacy stwierdzit co nastepuije:

»(-)W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze pomiedzy trescig referencji ze
Szpitala w Swiebodzinie a zastrzezeniem tajemniczy przedsigbiorstwa nie istnieje zadna
sprzeczno$¢ badz niekonsekwencja dotyczaca statusu prawnego wystawcy referencii.

Wyrokiem z dnia 3 sierpnia 2021 roku, sygn. akt 1949/21, Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze Wykonawca Ever Medical Care Sp. z 0.0. nieskutecznie zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa wykaz ustug oraz tre$¢ referencji, poniewaz nie wskazano
~odpowiedniego charakteru zastrzeganych informaciji i ich wartosci gospodarczej, co
powoduje, ze zastrzezenie ich jako tajemnicy handlowej nalezy uzna¢ za bezskuteczne”.

W zwigzku z powyzszym tre$¢ dokumentu ztozonego przez Wykonawce pn.: ,Zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa” nie jest wigzgca dla Zamawiajgcego.

Wykonawca informuije, ze Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0. jest podmiotem
prywatnym odpowiedzialnym za zarzgdzanie obiektem medycznym realizujgcym zadania
publiczne oraz, ze kontrakt ten nie zostat pozyskany na rynku zaméwien publicznych, lecz na
zasadach komercyjnych. Jednoczes$nie (zgodnie z wczes$niejszymi wyjasnieniami)
wskazujemy, ze referencja, ktorg przedstawiliSmy na spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, pochodzi od podmiotu zarzgdzajgcego szpitalem publicznym, tj. takim,
ktérego ,podstawowg dziatalnoscig jest zapewnianie opieki medycznej pacjentom, ktérych
leczenie finansowane jest ze srodkéw publicznych w ramach powszechnego ubezpieczenie
zdrowotnego.” Nie nalezy myli¢ pojecia ,szpitala” z podmiotem, ktéry szpitalem zarzgdza /
jest jego wiascicielem. Szpital jako taki, w Swietle ustawy o dziatalno$ci leczniczej nie ma
podmiotowosci prawnej. Jest zespotem skiadnikéw stuzacych danemu podmiotowi do



realizacji Swiadczen szpitalnych. Jesli sg one finansowane ze srodkéw publicznych, szpital
jest wowczas placowka publiczng. Status podmiotu, ktéry szpital prowadzi jest tym samym
irrelewantny dla oceny czy placéwka jest publiczna czy tez nie. Mbwigc wprost - ustugi
sprzatania dotyczy¢ mogg szpitala, za$ referencje, ktére to potwierdzajg wystawia podmiot
prowadzacy szpital, gdyz tylko on moze by¢ strong umowy. Szczegdlowy komentarz prawny
w tym zakresie przedstawiony zostat w ostatnich wyjaénieniach.

Tak jak juz informowali$my Zamawiajacego, Nowy Szpital w Swiebodzinie Sp. z 0.0.
od 27 czerwca 2017 roku jest wpisany w wykaz $wiadczeniodawcow zakwalifikowanych do
poszczegdinych poziomdw systemu podstawowego szpitalnego zabezpieczenia Swiadczen
opieki zdrowotnej na terenie wojewodztwa lubuskiego. Jednoczesnie Nowy Szpital
w Swiebodzinie Sp. z 0.0. w Sprawozdaniu Zarzgdu z dziatalnosci Nowy Szpital
w Swiebodzinie Sp. z 0.0. za rok obrotowy 2019 wskazuje, ze ,jest jedynym szpitalem
pierwszego stopnia PSZ w powiecie Swiebodzinskim, na ktory sktada sie 6 gmin, liczacym
ponad 56 tys. Mieszkancow” i ze ,ponad 90% przychodéw Spdiki jest realizowane na
podstawie kontraktéw z NFZ’

Konkludujgc Nowy Szpital w Swiebodzinie jest szpitalem publicznym realizujgcym
zadania publiczne, lecz jest zarzgdzany przez podmiot prywatny. W $wietle powyzszego
Wykonawca na zadnym etapie procedury nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad. Sktadane
dotychczas dokumenty i oSwiadczenia nie sg wewnetrznie sprzeczne w zakresie, ktérego
dotyczg niniejsze wyjasnienia.

Podobnie do wczesniejszych wyjasnien zwracamy uwage, ze Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu nie wskazat precyzyjnie jakiego typu podmiot rozumie pod
pojeciem ,szpitala publicznego”. W naszej ocenie, jedynym stusznym (zgodnym z prawem)
rozumieniem tego pojecia w kontekScie dokumentaciji jest wykazanie doSwiadczenia
pozyskanego w toku wspotpracy z podmiotem leczniczym realizujgcym Swiadczenia
szpitalne finansowane ze srodkéw publicznych (takim jest wtasnie wystawca naszych
referencji). Inne rozumienie takiego pojecia statoby w ewidentnej sprzecznosci
z podstawowymi zasadami Prawa zamowienh publicznych naruszajgc w szczeg6lnosci
zasade uczciwej konkurenciji.

Przykladowo - nie sposéb rozumie¢ pojecia ,szpitala publicznego” wytgcznie jako
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. Dziatalno$¢ lecznicza finansowana
ze $rodkdéw publicznych moze by¢ bowiem wykonywana takze w innych formach niz SPZ0Z
(np. jako przedsiebiorca czy instytut badawczy - por. art. 4 ustawy o dziatalno$ci leczniczej).
Wskazane zawezenie form dziatalnosci bezzasadnie eliminowatoby doswiadczenie zdobyte
w innych typach podmiotéw leczniczych $wiadczgcych bezptatng opieke zdrowotng.

Nie sposéb takze pod pojeciem ,szpitala publicznego” rozumie¢ wymogu posiadania
przez podmiot leczniczy ,publicznej” struktury wiasnoSciowej (np. spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, gdzie wytgcznym udziatowcem jest jednostka samorzgdu
terytorialnego). Takie zawezenie zdobywanego do$wiadczenia rowniez nie moze by¢
akceptowane. Podmioty o wskazanej charakterystyce wcale bowiem nie musza realizowac
tylko publicznej opieki zdrowotnej, a struktura wtasno$ciowa wystawcy referencji jako taka
nie ma zadnego znaczenia w kontek$cie doswiadczenia wykonawcy. Potwierdza to
chociazby oficjalne stanowisko wtadz publicznych prezentowane na stronie:

Jesli jeste$ ubezpieczony, mozesz korzystac¢ z bezptatnej opieki zdrowotnej w tych
przychodniach, gabinetach i szpitalach, ktére majg podpisany kontrakt z Narodowym
Funduszem Zdrowia. Mozna je tatwo rozpoznaé, poniewaz powinny by¢ oznaczone
widoczng tablicg z logo NFZ

Nie ma wéwczas znaczenia, czy dana placowka jest publiczna w tym sensie, ze
nalezy na przykiad do powiatu, gminy czy wojewodztwa, czy jest catkowicie prywatna
i nalezy do prywatnego wiasciciela - jednej osoby, kilku oséb czy spotki — w zakresie
podpisanego kontraktu z NFZ diagnostyka i leczenie sg w niej dla pacjenta ubezpieczonego
bezptatne.

Majac powyzsze na wzgledzie, nie sposob przyjac¢, ze przedtozona przez nas
referencja pochodzi od podmiotu, ktéry nie jest ,szpitalem publicznym”. Nawet jednak, jesli
pojawityby sie watpliwosci co do tego jak rozumie¢ nieostro postawiony warunek udziatu
w postepowaniu, powinny one by¢ kazdorazowo rozstrzygane zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg KIO, tj. na korzys¢ wykonawcéw. (.)".

W pozostalym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),



oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego
materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutu odwotania, podlega on oddaleniu, a w konsekwenciji cate
odwotanie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nie byto sporu miedzy stronami co do
tego, ze ani w SWZ, jak i w przepisach powszechni obowigzujgcych nie byto, ani nie ma
definicji ,szpitala publicznego”. Jednakze Odwotujgcy wigzat znaczenie tego pojecia
w oparciu o jezyk potoczny stwierdzajac, ze w znaczeniu potocznym szpital publiczny nalezy
rozumie¢ przez pryzmat statusu wiasciciela, czyli podmiotowy, tzn. ze nalezy np. do gminy,
powiatu czy wojewodztwa, w odréznieniu do szpitala prywatnego, ktéry nalezy do
prywatnego wiasciciela. Przystepujacy z kolei, jak i Zamawiajacy, ze nalezy rozpatrywac
znaczenie ,szpitala publicznego” przez pryzmat przedmiotowy, tzn. przez pryzmat Swiadczen
szpitalnych finansowanych ze srodkéw publicznych.

W ocenie Izby, prawidtowym sposobem rozumienia jest sposéb zaprezentowany
przez Przystepujgcego i Zamawiajgcego, czyli przedmiotowy, {j. w kontekscie $wiadczen
finansowanych ze $rodkéw publicznych pochodzacych z NFZ, gdyz kazdy z podmiotow
prowadzgcych szpital moze w ramach swojej dziatalnosci $wiadczy¢ ustugi szpitalne
finansowane ze srodkéw publicznych. Jak zasadnie podniést Przystepujacy w swoim
pisemnym stanowisku wskazuje na to chociazby Ustawa o Swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1285 (popularna ,ustawa
o sieci szpitali”) definiujgc w art. 5 pkt 41 ,Swiadczeniodawce” bardzo szeroko, czy tez
wskazane w odpowiedzi na odwotanie rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie okre$lenia
szczegotowych kryteriow kwalifikacji $wiadczeniodawcow do poszczegolnych poziomow
systemu podstawowego szpitalnego zabezpieczenia $wiadczen opieki zdrowotnej z dnia
13.06.2017 r. (Dz. U. 2017 poz. 1163). Niewatpliwie bowiem podstawowg funkcjg
obowigzujagcego aktualnie modelu zapewnienia publicznej opieki zdrowotnej jest
zagwarantowanie ubezpieczonemu pacjentowi fatwego dostepu do $wiadczen medycznych
bez koniecznosci weryfikaciji przez niego statusu podmiotu prowadzgcego szpital. Znaczenia
nie ma kto szpital prowadzi, a to czy $wiadczenia medyczne sg Swiadczeniami
finansowanym przez panstwo (czyli w odczuciu pacjentéw bezptatnymi), czy tez
Swiadczeniami prywatnymi (za ktore pacjent uiszcza optaty).

Jest to jedyny stuszny sposéb w granicach prawa mozliwy do przyjecia sposéb
rozumienia pojecia ,szpital publiczny”, a istniejgce watpliwosci na ktére wskazywat
Zamawiajgcy zwtaszcza w swojej odpowiedzi na odwotanie, nalezy rozstrzygng¢ na korzys¢
Przystepujgcego. Izba w tym ostatnim aspekcie wskazuje na stanowisko orzecznictwa
przyktadowo w wyroku KIO z 16.04.2015 r. sygn. akt: KIO 660/15: "Nalezy wskazac¢, ze
obowigzuje swoista "Swieta" zasada, Ze wszelkie niejasnosci, dwuznaczno$ci, niezgodnosci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac¢ na korzy$¢ wykonawcow". Podkreslono takze
w uchwale KIO z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, ze: "Reguta ta wynika z prawniczej
paremii »In dubio contra proferentem« znaczacej w jezyku polskim »Watpliwosci nalezy
ttumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy jest autorem
ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ, ktore zostaty zredagowane przez Zamawiajgcego.".
Podobnie w wyroku SO w Nowym Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: lll Ca 70/15: "Zapisy
w SIWZ (...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watpliwosci powstate na
tym tle muszg byé rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania
i tumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wszystkich wykonawcdw przystepujgcych do przetargu (...)" oraz w wyroku SO w Szczecinie
z 07.03.2018 r. (sygn. akt. VIl Ga 102/18) wskazujacy, ze: "Wyrazona w art. 7 ust 1 p.z.p.
zasada, obecnie formutowana jako zasada przejrzystosci, oznacza rowniez zakaz
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej lub
obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepiséw lub
dokumentaciji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych
w tej dokumentaciji luk [por. postanowienie TSUE z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17,
Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0. 0. v. Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu; wyrok TSUE z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15,
Pizzo v. CRGT Srl; wyrok TSUE z 7.04.2016 r. w sprawie C-324/14, Partner A. D. v.
Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, Monitor Prawniczy z 2016 r., Nr 11, s. 570; oraz wyrok
TSUE z 10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandow".
(za wyrokiem KIO z 10.07.2020 r., sygn. akt: KIO 1235/20, KIO 1266/20, czy tez wyrokiem
KIO z 14.05.2021 r., KIO 705/21).

Dodatkowo nalezy zgodzi¢ sie takze z Przystepujgcym, ze twierdzenia przeciwne
mogtyby takze wykluczy¢ nawet podmioty, ktdre przeksztalcity sie z SPZOZ-téw w spotki
prawa handlowego. Fragmenty przywotane przez Odwolujgcego ze strony
wcale



nie maja takiego jednoznacznego wydzwigku, jak podnosit na rozprawie Odwotujacy.

W ocenie, Izby kazda z zainteresowanych w sporze stron akcentuje korzystne dla siebie
fragmenty. Cato$¢ za$ dotyczy tego kiedy pacjent moze korzysta¢ z bezptatnej opieki
zdrowotnej. Podobnie kwestia fragmentu: ,referenciji pochodzgcych od Zamawiajacych”,
gdyz nie $wiadczy niniejszy fragment na korzy$¢ Odwotujgcego, pojecia bowiem
»<Zamawianych” nie mozna utozsamiac¢ jedynie z Zamawiajgcymi stosujgcymi Prawo
zamowien publicznych, sg nimi takze Zamawiajgcy nie stosujgcy tej ustawy, a kierujacy sie

Kodeksem Cywilnym. Odno$nie, zas podnoszonej przez Odwolujgcego na rozprawie
sprzecznosci, czy tez braku konsekwencji w stanowisku Przystepujacego, Izba wskazuje na
zfozone w tym zakresie wyjasnia na rozprawie, iz w jego stanowisku wcze$niejszym
dotyczgcym tajemnicy przedsiebiorstwa (podczas rozprawy dotyczgcej odwotania o sygn.
akt: KIO 1949/21), a obecnym nie ma sprzecznosci, gdyz zawsze chodzito o szpital
publiczny, kidry jest podmiotem prywatnym. Réwniez moze by¢ taka sytuacja jak podkresiat,
iz szpital publiczny $wiadczy ustugi prywatne, nie bedgce finansowane z NFZ-u.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Jednoczes$nie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego i nakazujgc Odwotujgcemu
dokonanie na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wydatkéw strony i petnomocnika, tj. kwoty 3 600,00 zt tytutem zwrotu
wydatkéw petnomocnika oraz 17,00 zt tytutem optaty skarbowej od petnomocnictwa strony
na podstawie zfozonych rachunkéw.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.

z 2020 r. poz. 2437) w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 zdanie pierwsze rozporzgdzenia
wskazanego powyzej obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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