Sygn. akt: KIO 2811/15

WYROK
z dnia 13 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Natalia Mierzicka-Konopko

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2015 r. przez Odwotujgcego Samodzielny
Zespot Publiczny Zaktadow Lecznictwa Otwartego Warszawa Wawer z siedzibg w
Warszawie przy ul. Strusiej 4/8, 04-564 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Szkote Gidwna Stuzby Pozarniczej
w Warszawie, ul Stowackiego 52/54, 01-629 Warszawa

przy udziale

wykonawcy Falck Medycyna Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Jana Olbrachta 94, 01-102 Warszawa

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci z
21.12.2015 r. oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujagcego i nakazuje powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Szkote Gtéwng Stuzby Pozarniczej w
Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Samodzielny
Zesp6t Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego Warszawa Wawer z siedzibg w
Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2 Zasgdza od Zamawiajgcego - Szkoty Gtéwnej Stuzby Pozarniczej w Warszawie na rzecz
Odwotujgcego - Samodzielnego Zespét Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego
Warszawa Wawer z siedzibg w Warszawie kwote 11.100 zi. 00 gr. (stownie: jedenascie



tysiecy sto ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccorireimiririrareneieinnnane,

Sygn. akt: KIO 2811/15 2



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajacego — Szkote Gtéwng Stuzby Pozarniczej w Warszawie na $wiadczenie ustug
medycznych z zakresu medycyny pracy w zakresie dotyczgcym pracownikow cywilnych i
funkcjonariuszy Parnstwowej Strazy Pozarnej Szkoly Gtownej Stuzby Pozarniczej w
Warszawie (nr postgpowania 25/15), ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 30 pazdziernika 2015 r., poz. 158409, wobec czynnosci wykluczenia z postepowania i
odrzucenia oferty Samodzielnego Zespotu Publicznych Zaktaddédw Lecznictwa Otwartego
Warszawa Wawer, zostato wniesione w dniu 28 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie Wykonawcy wykluczonego z postepowania (sygn. akt KIO 2811/15).
Zamawiajgcy przekazat informacje wykonawcy o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu
jego oferty w dniu 22 grudnia 2015 r.

Kopia odwotania przekazana zostata przez Zamawiajgcego do uczestnikédw postepowania w
dniu 29 grudnia 2015 r. drogg elektroniczng oraz listownie.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Falck
Medycyna Sp. z 0.0., ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu razgce naruszenie przepisbw ustawy przez
wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty Odwotujacego, tj. art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, art. 4 pkt 1 i 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz bezprawne oparcie
rozstrzygniecia na art. 211 kodeksu spétek handlowych, ktéry nie moze stanowié¢ podstawy
do rozstrzygnie¢ w zakresie oceny sktadanych ofert.

Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty i nakazanie ponownej oceny ofert.

Odnosnie podstawy decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat
badz wskazat w sposob ogdlnikowy, ze istniejgce miedzy nim a innym z oferentow — Szpital
Solec Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Powigzania
miedzy spoétkami wynikajg z tego samego organu nadzorujacego — Miasto Stoteczne
Warszawa, a zatem Odwotujgcy powinien byt wykazaé brak powigzan, o ktérych mowa w art.
24 ust. 2 pkt 5 Ustawy.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie interpretuje pojecie grupy kapitatowej,
zdefiniowanej w art. 4 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konkurentéw
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.), przez ktorg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow,
ktorzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigebiorce, w
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tym réwniez tego przedsigbiorce. Ustawa definiuje réwniez pojecie przedsiebiorcy w art. 4
pkt 1, ktérym nie jest Miasto Stoteczne Warszawa. Zatem udziat, czy to wtascicielski, czy w
zakresie wptywu na obsade personalng stanowisk w organach pozostaje bez wptywu na
oceng, czy mamy do czynienia z grupg Kapitatowg. Rdéwniez Odwotujgcy nie jest
przedsigbiorcg w rozumieniu przepisow tej ustawy.

W konsekwencji powyzszego réwniez okolicznosé¢, iz dyrektor Odwotujgcego sie
przez pewien czas wchodzita w sktad zarzadu Szpitala Solec Sp. z 0.0., nie moze miec
jakiegokolwiek znaczenia w przedmiotowej sprawie.

Wskazany przez Zamawiajgcego przepis art. 211 KSH nie moze stanowi¢ podstawy
oceny dopuszczalnosci ztozenia oferty, gdyz rodzi jedynie skutki w postaci
wewnatrzspotkowej odpowiedzialnosci miedzy czionkami zarzadu, a wspdlnikami
(wspolnikiem) spotki.

Zamawiajgcy zarzucit ,o0golny” charakter wyjasnien, jednak nie wskazuje jakie
dokumenty czy oswiadczenia miatyby przedtozyé, aby przekona¢ o braku zagrozenia
uczciwej konkurencji. Odwotujacy wskazuje Zamawiajgcemu, ze od lat wspétdziata na rynku
ustug medycznych, konkurujgc ze Szpitalem Solec Sp. z 0.0., jak i wspdlnie ubiegajac sie o
zamoéwienie w ramach konsorcjum, co wskazuje, iz podmiot ten jest traktowany jak kazdy

inny funkcjonujacy na rynku ustug medycznych.

Stanowisko Izby

lzba na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym z udziatem stron w dniu 12
stycznia 2016 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie
merytoryczne zarzutéw i skierowata odwotanie na rozprawe. Postepowanie prowadzone jest
wedtug zasad okreslonych dla postepowan o wartosci nieprzekraczajgcej kwoty, od ktorej
uzalezniony jest obowigzek publikacji ogtoszenia w publikatorze unijnym.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Ocena ta prowadzona
jest z uwzglednieniem zakresu zarzutow oraz skutkéw, jakie dla Odwotujgcego wywotywac

miataby zaskarzona czynno$¢é. Poniewaz zarzuty dotyczg czynnosci wykluczenia
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Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzuconag, uchybienia
Zamawiajgcego do jakich dopusci¢ miat sie przy ocenie oferty prowadzityby do
nieprawidtowego wyniku postepowania zakonczonego wyborem oferty innego Wykonawcy
(Przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego).
Uwzglednienie odwotfania prowadzitoby do uniewaznienia wyniku postepowania i
przywrocenia oferty Odwotujgcego do postepowania.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania zarzutdw.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotanie na rozprawie

i _uwzgledniajgc _zgromadzony materiat dowodowy w _sprawie, w _tym w_szczegolnosci

dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez

stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Zasadniczo zarzuty sprowadzajg sie do kwestionowania czynnosci oceny oferty
Odwotujgcego zakonczonej decyzjg o wykluczeniu Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 5 Ustawy i uznania oferty za odrzucona.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 21.12.2015 r. wskazat na okoliczno$ci majace prowadzi¢ do
stwierdzenia wystgpienia przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 5, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza sie wykonawcéw, kidrzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr
50, poz. 331, z pdzn. zm.), ztozyli odrebne oferty w tym samym postepowaniu, chyba ze
wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy
wskazat, iz Odwotujgcy ztozyto oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej,
tymczasem ze statutu, odpisu z KRS SZPZLO Warszawa-Wawer oraz odpisu z KRS Szpitala
Solec Sp. z 0.0. wynika, ze funkcje podmiotu tworzacego oraz organu nadzorujgcego
SZPZLO Warszawa — Wawer wykonuje m.st. Warszawa, zas w Szpitalu Solec Sp. z o.0.

jedynym udziatowcem jest réwniez m.st. Warszawa.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 17.12.2015 r. wezwat Odwotujgcego o wyjasnienie, czy
powigzania istniejgce pomiedzy podmiotami nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomigedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i uzyskat
bardzo ogdlng odpowiedz, w ktorej wskazat, ze w chwili obecnej (nie wskazat, aby dotyczyto
to réwniez stanu na dzien sktadania ofert) nie istniejg jakiekolwiek powigzania miedzy
obydwoma podmiotami, ktére mogtyby zachwiaé uczciwg konkurencjg w postepowaniu.
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Ponadto przyznat, ze zdarzajg sie incydentalne przypadki, ze oba podmioty sktadajg oferty w
ramach jednego konsorcjum, co nie ma wptywu na sytuacje innych podmiotéw, czy tez
zasady rywalizacji miedzy tymi podmiotami w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy istnienie powigzan kapitatowych pomiedzy tymi podmiotami wywodzit z faktu, iz
ten sam podmiot utworzyt/petni funkcje podmiotu tworzacego — m.st. Warszawa, a
powigzania osobowe dotyczy¢ majg osoby reprezentujgcej oba podmioty petnigc funkcje
cztonka zarzadu w Szpitalu Solec Sp. z 0.0., jak réwniez kierownika SZPZLO Warszawa —
Wawer, bez posiadania wymaganej przepisem art. 211 kodeksu spétek handlowych zgody
wtasciwego organu spétki Szpital Solec Sp. z 0.0. Stan ten istniat w momencie ziozenia
oferty przez Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, jako zlozona przez wykonawce
wykluczonego z postepowania.

W wyjasnieniach z dnia 18.12.2015 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze w chwili obecnej nie
istniejg jakiekolwiek powigzania miedzy SZPZLO Warszawa Wawer a Szpitalem Solec Sp. z
0.0., ktére moglyby zachwia¢ uczciwg konkurencjg w przedmiotowym postepowaniu. Jesli
chodzi o wystepowanie w niektérych postepowaniach w ramach konsorcjum, to takie
wspotdziatanie ma charakter incydentalny i w zaden sposob nie wplywa na zasady
rywalizacji miedzy obydwoma podmiotami w postepowaniach, w ktorych wystepujg jako
samodzielni oferenci. Podobnie sytuacja wyglada w odniesieniu do innych podmiotow, z
ktorymi zarowno SZPZLO Warszawa Wawer, jak i Szpital Solec Sp. z o.0. wystepuja
doraznie w konsorcjach. Jesli natomiast watpliwos¢ dotyczyta okolicznosci petnienia funkcji
cztonka zarzadu Szpital Solec Sp. z o0.0. przez Panig M. A. K. — Dyrektora SZPZLO
Warszawa Wawer, pragniemy poinformowac, ze w dniu 12 listopada 2015 r. zostata ztozona
rezygnacja przez Panig K. .

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej podtrzymywat decyzje
podjete w postepowaniu i wnidst o oddalenie odwotania.

Oferta Odwotujgcego byta ofertg najtanszg sposréd ztozonych w postepowaniu, w tym
tanszg od oferty wybranej jako najkorzystniejsza. W odpisie KRS Odwotujgcego o numerze
0000089156 z dnia 04.12.2015 r., jako organ sprawujacy nadzér wskazany zostat Urzad .St.
Warszawy, a organem uprawnionym do reprezentacji wskazany zostat Kierownik
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej M. A. K. . Gtowny cel funkcjonowania zespotu
okreslony zostat, jako wykonywanie dziatalnosci leczniczej polegajacej na udzielaniu

$wiadczen zdrowotnych
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Z odpisu KRS Szpitala Solec Sp. z 0.0. 0 numerze 0000368174 z 04.12.2015 r. wynika, iz
jedynym wspolnikiem i jednoczesnie jednym z Cztonkéw Zarzgadu reprezentujgcym wspdlnie
podmiot jest M. A. K. .

W wyjasnieniach z dnia 18.12.2015 r. Szpital Solec Sp. z 0.0. wskazat, iz z dniem
28.11.2015 r. M. A. K. zlozyta rezygnacje z petnienia funkcji cztonka zarzadu, ktérg petnita na
dzien ztozenia oferty.

W aktach sprawy znajduje sie pismo skierowane przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego z
dnia 20.11.2015 r., w ktérym Zamawiajgcy zwrOcit sie o zajecie stanowiska w sprawie
zastrzezen, jakie zgtosit Zamawiajgcemu wykonawca Szpital Solec, a dotyczace wysokosci
ceny za badania funkcjonariuszy pobierajgcych nauke w SGSP w ramach stuzby
kandydackiej (badania okresowe), co stwarza¢ ma ryzyko niskiej jakosci oferowanych ustug.

Majac na uwadze wskazane powyzej okolicznosci faktyczne Izba uznata, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Zasadniczo istotnym w sprawie byto stwierdzenie, czy poprzez fakt sprawowania przez
Miasto Stoteczne Warszawa nadzoru nad zaktadami leczniczymi oraz wystepujgcych na
moment ztozenia ofert w postepowaniu powigzan osobowych pomiedzy tymi podmiotami
przez osobe M. K., Odwotujgcy pozostawat ze Szpitalem Solec Sp. z 0.0. w jednej grupie
kapitatowej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw. W przypadku udzielenia na tak postawione pytanie odpowiedzi twierdzacej, w
dalszej kolejnosci koniecznym bytoby stwierdzenie, iz Odwotujgcy nie wykazat, aby
powigzania wystepujgce pomiedzy podmiotami sktadajgcymi oferty w postepowaniu nie
prowadzity do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, stanowigce
przestanke do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5
Ustawy.

Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej, tymczasem ze statutu, odpisu z KRS SZPZLO Warszawa-Wawer oraz odpisu z
KRS Szpitala Solec Sp. z 0.0. wynika, ze funkcje podmiotu tworzgcego oraz organu
nadzorujgcego SZPZLO Warszawa — Wawer wykonuje m.st. Warszawa, za$ w Szpitalu
Solec Sp. z 0.0. jedynym udziatowcem jest rowniez m.st. Warszawa. W odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko judykatury, w ktérym przyznano na
gruncie ustawy antymonopolowej jednostkom samorzadu terytorialnego status
przedsiebiorcy (art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw). Zdaniem
Zamawiajgcego powyzsze powodowato, iz Odwotujagcy pozostawat w jednej grupie
kapitatowej ze Szpitalem Solec Sp. z 0.0., jako przedsigbiorcami kontrolowanymi w sposob
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce — Miasto Stoteczne Warszawa.
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Izba uznata, iz samo stwierdzenie faktu powotania z Miastem Stotecznym Warszawa
przedsiebiorcy — Odwotujgcego oraz posiadania przez Miasto catosci udziatbw w Szpitalu
Solec Sp. z 0.0., nie jest wystarczajgce dla uznania, iz Miasto Stoteczne Warszawa jest
przedsigbiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit a uokik, tj. osobg prawng organizujgca lub
swiadczgca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej. Przywotane przez Zamawiajgcego
tezy z orzeczen Saddw oraz decyzji UOKIK dotyczyty standéw faktycznych, w ktérych
oceniano praktyki jednostek samorzadu terytorialnego, jako ograniczajgce konkurencje na
gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Oceniane byly dziatania jednostek
podejmowane w ramach kompetencji wladczych polegajgce na stawianiu konkretnych
wymagan, ksztattowaniu zasad wigzacych uczestnikbw obrotu gospodarczego (m.in.
zwigzane z wydaniem zezwolen na odbieranie odpaddw, ustalaniem optat za czynnosci
administracyjno-techniczne). W kazdym z tych standw, oceniane byly dziatania jednostek
podejmowane w ramach wykonywanych samodzielnie przez gminy zadan wifasnych

(organizacji lub swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej).

Powyzsze, w ocenie lzby wskazywato na istotng dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie
kwestie zwigzang z oceng dziatan jednostki samorzadu terytorialnego, jako podejmowanych
przez przedsiebiorce w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit a uokik, dla ktorej koniecznym byto
stwierdzenie, iz m.st. Warszawa podejmuje poprzez nadz6r nad zaktadami leczniczymi
dziatania wiladcze mogace ksztattowaC¢ zachowania uczestnikbw na rynku ustug
medycznych. Zamawiajgcy wybiorczo przywotat fragment uzasadnienia wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 20.11.2008 r., sygn. akt lll SK 12/08 pomijajgc istotne jego fragmenty, w
ktérych miedzy innymi wskazano, iz dziatalnos¢ organdw panstwa lub jednostek samorzgdu
terytorialnego, polegajaca na korzystaniu z przystugujgcych im kompetencji wtadczych
pozostaje — co do zasady — poza zakresem norm prawa ochrony konkurencji, gdyz nie jest to
dziatalno$¢ podejmowana przez uczestnikow rynku, mimo iz moze dotyczy¢ zasad
funkcjonowania okreslonego rynku i wptywac¢ na poziom konkurencji, poprzez regulowania
barier wejscia. W tym ujeciu zarzadzenia lub uchwaty organdw jednostek samorzgdu
terytorialnego (...) co do zasady sg poza sferg zainteresowania organéw antymonopolowych,
poniewaz sg zwigzane z wykonywaniem wiadzy publicznej (por. wyrok ETS w sprawie 30/87
Bodson p. Pompes Funbres des Regions Liberees SA, Rec.1988, 2479). Takie zarzadzenia
lub uchwaty majg status aktu prawa miejscowego, sg instrumentem korzystania przez gmine
(miasto) z przystugujgcych jej uprawnien wtadczych i stuzg realizacji zadan wtasnych (wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 29 grudnia 2005 r., sygn. akt Il OSK 394/05,
Wspdlnota z 2006 r., Nr 17, s.49; wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 9 listopada
2006 r., sygn. akt Il OSK 1311/05, niepubl.). Jednakze w obszarze polskiego prawa ochrony

konkurencji tre$é tych aktow moze stanowi¢ podstawe zarzutu naruszenia zakazu
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naduzywania_pozycji dominujgcej z uwagi _na_ szczeqdlng requlacje statusu jednostek

samorzadu terytorialnego, ktore w zakresie, w jakim wydajg akty prawa miejscoweqo

requlujgce zasady Swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej na ich terenie, maja status

przedsiebiorcow (...).Pod pojeciem organizowania ustug o charakterze uzyteczno$ci

publicznej w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit a ustawy nalezy rozumiec¢ dziatalno$¢ jednostek
samorzgdu terytorialnego, ktora polega na tworzeniu wszelkiego rodzaju ram $wiadczenia
takich ustug przez innych przedsiebiorcow, w tym okre$laniu za pomocg aktow prawa
miejscowego normatywnych warunkéw ubiegania sie o0 zezwolenie na prowadzenie
dziatalnosci z zakresu ustug uzytecznosci publicznej oraz zasad wykonywania takiej

dziatalnosci.

W niniejszym stanie faktycznym Izba uznata, iz nie byto podstaw do stwierdzenia, aby miasto
poprzez stworzenie zaktadu opieki medycznej, czy tez sprawowanie nadzoru nad jego
dziatalnoscia organizowato Swiadczenie ustugi uzytecznosci publicznej, poprzez
ksztattowanie zachowan innych uczestnikdw rynku, ingerujgc tym samym w stan konkurenciji.
Jedynie taki wymiar czynnosci wtadczych miasta mégtby wskazywac na jego status, jako
przedsigbiorcy na gruncie art. 4 pkt. 1 lit a uokik. Tym samym nie byto zasadnym
stwierdzenie, iz Odwotujgcy pozostaje w grupie kapitatowej z innym przedsiebiorcg przez
fakt powigzan istniejgcych pomiedzy tymi podmiotami, a m.st. Warszawa.

Odnosnie drugiej z podstaw wskazanej przez Zamawiajgcego, a dotyczacej powigzan
osobowych pomiedzy Odwotujgcym, a Szpitalem Solec Sp. z 0.0. Izba uznata, iz nie
Swiadczyty one o sprawowaniu przez jednego przedsiebiorce kontroli nad tymi podmiotami.
Izba w catosci przychyla sie do stanowiska wyrazonego w wyroku z dnia 8.12.2014 r., sygn.
akt KIO 2454/14, w ktérym wskazano na brak mozliwosci uznania za odpowiadajgcg definicji
grupy kapitatowej sytuacje, w ktérej kontrola nad danym przedsiebiorcg sprawowana bytaby
tacznie przez dwdch przedsiebiorcéw, a co ma miejsce w niniejszej sprawie. Z uzasadnienia
wyroku wynika, iz w art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wprost i
literalnie wskazuje na konieczno$¢ kontroli jednego przedsigebiorcy nad innymi, nie za$
kontrole kilku przedsiebiorcow nad innymi. Ustawodawca w tym zakresie postuzyt sie - w
przeciwienstwie do innych przepisow tej ustawy (np. art. 13 ust. 2 pkt 2 tej ustawy ...
bezposredniej lub posredniej kontroli nad jednym lub wigcej przedsiebiorcami przez jednego
lub wigcej przedsiebiorcow’) - wytgcznie liczbg pojedynczg rzeczownika ,przedsiebiorca’ (,,...
sg kontrolowani w sposob bezpo$redni lub posredni przez jednego przedsigbiorce ...”).
Wyktadania literalna przepiséw powinna — zgodnie z orzecznictwem Sgdu Najwyzszego —
miec pierwszenstwo przed innym rodzajem wyktadni. Powyzsze ma znaczenie szczegolne w
przypadku, kiedy nalezy dokonywac interpretacji wskazanego przepisu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow w kontekScie okreslonych negatywnych skutkow dla
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wykonawcdow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego z tytutu wypetnienia sie
dyspozycji art. 4 Pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow (pozostawania w grupie Kapitatowej).

Taki sposob wyktadni art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jak
prezentuje Izba, znajduje potwierdzenie w decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow z dnia 26 stycznia 2007 r. (DAR-421-13/06/EK), w ktorej wskazuje sig
wprost, ze z definicji grupy kapitatowej zawartej w przywotanym przepisie wynika, ze kontrole
w grupie moze sprawowac tylko jeden przedsigebiorca, gdyz sprawowanie wspoinej kontroli
wyklucza istnienie decydujgcego wplywu jednego przedsiebiorcy. Stad tez Prezes UOKIK
wywodzi, ze przedsiebiora, nad ktérym sprawowana jest wspdlna kontrola nie nalezy
do grupy kapitatowej zadnego z przedsiebiorcow posiadajgcych nad nim wspding kontrole.

Jak wynika z dokumentow rejestrowych Szpital Solec Sp. z 0.0. osoba wskazana przez
Zamawiajgcego osoba, w momencie ztozenia ofert w postepowaniu byta jednym z dwoch
cztonkdéw zarzadu uprawnionych do tacznej reprezentacji spotki, a tym samym nie mogta
samodzielnie kontrolowa¢ tego przedsiebiorcy, co powodowato, iz w stosunku do tego
przedsigbiorcy nie zostata spetniona przestanka do uznania, iz pozostaje on w tej samej
grupie kapitatowej z Odwotujgcym.

Powyzsze w zasadzie jest wystarczajgce do stwierdzenia wadliwosci decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy. odnoszac sie jednak
do dalszej argumentacji Zamawiajgcego Izba wskazuje, iz ocena wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego jako ogolnikowych, a tym samym niedostatecznych dla wykazania, ze
istniejgce powigzania pomiedzy podmiotami nie prowadzity do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu, byta nieprawidtowa. Przede wszystkim
sam Zamawiajgcy wzywajgc do ztozenia wyjasnien w tym zakresie poza przywotaniem
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy nie wskazat konkretnych okolicznosci, ktére miatyby
wskazywac na istnienie grupy kapitatowej. Powodowato to ten skutek, iz Odwotujgcy musiat
domysla¢ sie co Zamawiajgcy miat na mysli zgdajac od wykonawcy wyjasnien, a co wynika z
konstrukcji odpowiedzi, w ktérej wskazuje na mozliwe jego zdaniem okolicznosci, z jakich
Zamawiajgcy wywodzit podstawe do wezwania o wyjasnienia (sktadanie ofert w konsorcjum
ze Szpitalem Solec Sp. z 0.0., czy tez powigzania osobowe). W $wietle tych okolicznosci
odpowiedz nie musiata czyni¢ zados¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego, ktére nie zostaty
wprost wyartykutowane w tresci pisma z dnia 17.12.2015 r. Odwotujgcy nie odnidst sie do
okreslonych przez Zamawiajgcego dopiero w decyzji o wykluczeniu z postepowania
powigzan kapitatowych, ktore, jak wskazano powyzej, nie uzasadniaty stwierdzenia, ze
Odwotujgcy pozostaje w grupie kapitatowej ze Szpitalem Solec Sp. z 0.0. Dodatkowo Izba
ustalita na podstawie ztozonej do akt sprawy dokumentacji postepowania, iz Szpital Solec
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Sp. z 0.0. w pismie z dnia 18.12.2015 r. wskazywat Zamawiajgcemu na mozliwosé zanizenia
ceny w ofercie Odwotujgcego, mogacej wptywac na obnizenie jakosci ustugi. Powyzsze
miatoby znaczenie, gdyby przyja¢, ze Odwotujgcy pozostaje w grupie kapitatowej, dla oceny
czy udziat tych podmiotéw nie prowadzit do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Majac jednak na
uwadze, iz Odwotujagcy nie pozostaje w jednej grupie kapitatowej z Szpitalem Solec Sp. z
0.0. rozwazania w tym zakresie nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz w stosunku do
Odwotujgcego nie zostata spetniona przestanka do wezwania o ztozenie wyjasnien na

podstawie art. 24b Ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie I1zba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy uwzglednita
odwotanie w catosci i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert oraz

wyboru oferty najkorzystniejszej i przywrocenie do tej oceny oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwofania oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: ........ccevuvevennnnnnnnns
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