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WYROK
z dnia 9 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Marek Kolesnikow
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie 4 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

18 kwietnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: AMIGEN sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Nettle S.A z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup i dostawa produktow
farmaceutycznych | (nr postepowania ZP/2/2017)

prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela
Narutowicza w Krakowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: AMGEN sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Nettle S.A
z siedzibg we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.ccevvieenieruninniennn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy, Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela Narutowicza w Krakowie,
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn. Zakup
i dostawa produktow farmaceutycznych | (nr postepowania ZP/2/2017) .

Ogloszenie o tym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 25 stycznia 2017 r. pod nr 2017/S_017-027295.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.



6 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu — AMGEN sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Amgen”}, Nettle S.A. z siedzibg we Wroctawiu {dalej
rowniez: ,Nettle”}, wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia {dalej rowniez:
~Konsorcjum Amgen-Nettle” lub ,Kosnsorcjum”} — zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania w poszczegolnych czesciach zamdwienia {zwanych rowniez ,pakietami’},
w tym o uniewaznieniu postepowania w cze$ci nr 20 w zwigzku z odrzuceniem jedynej
zlozonej oferty Odwolujgcego.

18 kwietnia 2017 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolania (zachowujac wymaég przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu)
od rozstrzygniecia postepowania w czesci nr 20 i 36 zamdwienia, zarzucajac
Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp {lista zarzutoéwy}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1
w zw. z art. 54 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (t.j. Dz.U.
z 2016 poz.1638 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa o dziatalnosci leczniczej” lub ,udl”} —
przez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego,
co miato wplyw na wynik postepowania, w tym na zakres skorzystania przez
Odwotujgcego ze srodka ochrony prawne;.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej — przez ich
zastosowanie, pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz do uznania, ze czynno$ci Odwotujgcego sg niewazne.

3. Art. 23 ust. 1, 3i 6 w zw. z art. 2 pkt 11 — przez bezpodstawne przyjecie, ze Odwolujacy
nie ubiega sie wspolnie o realizacje zamowienia.

4. Art. 7 ust. 3 — przez niezasadne uniewaznienie wyboru oferty Odwotujacego,

Sygn. akt KIO 758/17

a w konsekwencji zaniechanie udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy pzp.

5. Art. 93 ust. 1 pkt 1 — przez bezzasadne uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy nie
zaistniaty ku temu przestanki, gdyz oferta Odwotujacego jest prawidtowa i nie powinna
zosta¢ odrzucona.

6. Art. 7 ust. 1 — przez nierébwne traktowanie wykonawcow oraz naruszenie obowigzku
prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w czesci
nr 20 zamoéwienia {Zadania}:

1. Uniewaznienia czynno$ci: uniewaznienia wyboru oferty Odwoltujgcego, odrzucenia oferty
Odwotujgcego i uniewaznienia postgpowania.

2. Ewentualnie — badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy opisat nastepujacy przebieg postepowania

prowadzonego przez Zamawiajgcego:

— 27 marca 2017 r. Zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty Odwolujgcego;

— 29 marca 2017 r. Zamawiajacy zwrécit sie do Odwotujgcego o przestanie umowy
konsorcjum, co Odwotujgcy uczynit;

— 6 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy powiadomit o uniewaznieniu wyboru oferty Odwotujgcego,
odrzuceniu jego oferty oraz uniewaznieniu postepowania w zakresie pakietu nr 20.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podat, ze odrzucit oferte na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp, gdyz: Oferta zostata ztoZona przez Wykonawcdéw nie ubiegajgcych
sie wspdlinie o realizacje zamdwienia, ale w celu uzyskania przez jednego z nich uprawnien
do wierzytelnosci powstaftej z tytutu wykonania $wiadczen objetych zamowieniem. Czynnosci
te zmocy art. 54 ust 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (Dz. U.

z 2016 r. poz. 1638 ze zm.) wwmagajg uzyskania zgody organu tworzgcego zamawiajgcego;
a jako podjete bez zgody tego organu dotkniete zostajg wadg niewaznos$ci z mocy art 54 ust
6 tej ustawy.



Odwotlujgcy zarzucit, ze w powyzszym uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat jedynie
podstawe prawng czynnosci, bez uzasadnienia faktycznego i prawnego, przedstawiajgc
jednym zdaniem jedynie wniosek korcowy, a nie powody i motywy, ktore legly u jego
podstaw.
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Dla Odwotujgcego niewiadomym pozostaje w szczegodlnosci w oparciu o jakie
okolicznosci faktyczne i prawne (przyktadowo, ktére postanowienia umowy) Zamawiajacy
uznat, ze:

— oferta zostata ztozona przez wykonawcédw nieubiegajacych sie wspolnie o udzielenie
zamowienia;

— celem konsorcjum jest uzyskanie przez jednego z cztonkéw konsorcjum uprawnien do
wierzytelnoSci powstatej z tytutu wykonania Swiadczen objetych zamowieniem.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego z powyzszego uzasadnienia w ogole nie wynika, by
Zamawiajacy dokonat rzeczowej i rzetelnej analizy otrzymanej umowy konsorcjum.

W konsekwencji wedlug Odwolujacego nie wiadomo, na czym Zamawiajgcy opart
swoje twierdzenie o niewaznosci umowy konsorcjum, a finalnie o odrzuceniu oferty.

Odwolujgcy podnidst, ze zostat w istocie postawiony przed konieczno$cig domyslania
sie przyczyn i podstaw decyzji Zamawiajgcego, co stanowi to uchybienie majgce wptyw na
wynik postepowania. Zas w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej za utrwalone nalezy
uzna¢ stanowisko, ze naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp nie jest naruszeniem tylko
formalnym, gdyz sposéb i mozliwo$¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej ma
bezposredni wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, o ktbrym mowa w art.
192 ust 2 pzp.

Odwolujgcy skonstatowat, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt konstrukcji konsorcjum, co
bytoby niedopuszczalne na gruncie art. 23 ust. 1 pzp Odwotujgcy zwrécit uwage na art. 23
ust. 6 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze okresli¢ warunki realizacji zamoéwienia przez
wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, w inny sposéb niz w przypadku pojedynczych
wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i proporcjonalne.

Odwotujgcy wywiodt, ze skoro Zamawiajgcy nie skorzystat z tego uprawnienia,
a ustawa pzp nie narzuca sposobu, w jaki konsorcjanci mogg podzieli¢ sie realizacjg
zamo&wienia, nie ma podstaw, aby wycigga¢ wobec niego negatywne konsekwencje z uwagi
przyjety w umowie konsorcjum podziat obowigzkow.

Odwolujgcy ponadto zwrécit uwage na pkt 6.3.SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wskazat,
ze 0 udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy sg uprawnieni
do sprzedazy produktow leczniczych, jednoczesnie zastrzegajac, ze w przypadku
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, warunek musi spetnia¢ ten
sposrod wykonawcédw, ktory bedzie sprzedawat produkty lecznicze.

Odwolujgcy wywibdt, ze cho¢ powyzsze dotyczy warunkéw udziatu w postepowaniu,
przektada sie rébwniez na dopuszczenie przez Zamawiajgcego takiego sposobu realizaciji
zamoOwienia. A contrario, Zamawiajgcy nie zabronit takiego podziatu zadan pomiedzy
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cztonkami konsorcjum, ze jeden z nich realizuje essentialia negotii umowy (dostawe
produktéw leczniczych), za$ drugi wykonuje inne czynnosci, przyktadowo zwigzane
z przebiegiem zaméwienia, w tym z rozliczeniem dostaw.

Odwolujgcy stwierdzit, ze sama mozliwos¢ samodzielnej realizacji zaméwienia nie
oznacza niewaznosci umowy konsorcjum, w tym nie przesgdza o jej pozornosci, gdyz jak
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 8 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt IV C
450/15) zwykle motywem utworzenia konsorcjum jest duzy rozmiar i wysokie koszty
przedsiewziecia gospodarczego, nie oznacza to jednak warunku, aby zadna ze stron
konsorcjum nie byta w stanie samodzielnie zrealizowa¢ danego przedsiewziecia (...) Istotnie,
bywa tak niejednokrotnie, czasem jednak wystarczajgcym motywem utworzenia konsorcjum



Jest chec roztoZenia ryzyka zwigzanego z danym przedsiewzieciem gospodarczym.

Odwotlujgcy podniost, ze wspotpraca Amgen i Nettle nie ma charakteru
jednorazowego na potrzeby tego zamoéwienia.

Odno$nie treSci zawartej przez nich umowy konsorcjum Odwotujgcy wskazat,
ze w § 1 strony zastrzegly, ze ,wspodipraca obejmuje wspolne ziozenie oferty przetargowej i —
w przypadku wygrania przetargu — realizacje zaméwienia przez Konsorcjantow”. Odwotujacy
wyjasnit, ze uzyty zwrot ,wspdlnie" odnosi sie zaréwno do ziozenia oferty, jak i realizacji
zamoéwienia.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze w § 3 przewidziano, ze lider konsorcjum (Amgen)
jest zobowigzany do nalezytego wykonania umowy z Zamawiajgcym ,w zakresie dostaw
przedmiotu zamowienia”. Zdaniem Odwolujgcego, choé dostawa przedmiotu zamoéwienia jest
kluczowa dla realizacji umowy, skoro lider konsorcjum jest odpowiedzialny pewien zakres
realizacji zamdwienia, nie byto intencjg stron umowy wykonywanie zaméwienia w catosci
tylko przez jednego wykonawce.

Odwotlujgcy podat, ze § 3 ust. 3 umowy konsorcjum okreslony zostat zakres
obowigzkéw cztonka konsorcjum. Zdaniem Odwotujgcego rodzaj tych czynnosci ma istotne
znaczenie zaréwno dla uzyskania zamowienia, jak i dla sprawnej realizacji przedmiotu
umowy. | tak:

— pomoc przy sporzgdzeniu oferty, interpretacji SIWZ, opiniowanie wzoru uméw — realnie
przektada sie na szanse wygrania przetargu, w tym na zidentyfikowanie ryzyk, jakie
wykonawcy musieli uwzgledni¢ przy szacowaniu oferty;

— prawidtowe wniesienie wadium — decyduje o catej ofercie (art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp)

— przyjmowanie zamoéwien od Zamawiajgcego i przekazywanie ich do lidera — jest
obowigzkiem $cisle zwigzanym z zapewnieniem sprawnej realizacji przedmiotu zamoéwienia;
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— obstuga ksiegowa sprzedazy oraz administrowanie naleznosciami z tytutu zrealizowanych
dostaw i dochodzeniem zaptaty tych naleznosci — podobnie majg znaczenie dla realizaciji
catej umowy.

Z kolei zgodnie z § 3 ust. 4 umowy w sytuacji, gdy Zamawiajgcy opdznia sig z zaptatg
naleznosci wynikajgcych z umowy dostawy, w sytuacji gdy bedzie istniata potrzeba
L2uregulowania naleznosci zwigzanych z realizacjg zaméwienia to jest zaptaty dostawcom,
spedytorom, przewoznikom, producentom, konsorcjum dystrybutorom”, uczestnik
zobowigzany jest sfinansowac¢ zamowienie, to jest przekazac liderowi kwote réwng wartosci
zamowien. Jednoczesnie w § 3 ust 5 umowy strony zastrzegty, Zze sfinansowanie zaméwienia
,hie stanowi zwolnienia Zamawiajgcego z zaptaty naleznosci na rzecz Konsorcjantow".

W ocenie Odwotujacego ten instrument finansowy nie ma na celu zmiany wierzyciela, ale
jedynie stworzenie gwarancji, ze zamdwienie zostanie wykonane prawidtowo i w terminie,
co jest dziataniem na korzy§¢ Zamawiajgcego.

Wreszcie wedtug Odwotujacego istotne jest, ze w tresci umowy kazdorazowo
wskazane zostato, Ze naleznosci za realizacje dostawy, w tym ich dochodzenie
od Zamawiajgcego, bedzie wykonywane ,na rzecz Konsorcjantow”, a nie na rzecz jednego
podmiotu. W § 4: ,wobec Zamawiajgcego ich roszczenie o zaptate wynagrodzenia z tytutu
realizacji zawartej umowy z Zamawiajgcym ma charakter solidarny” (ust 1) oraz, ze bedg
,wspolnie dochodzi¢ zalegtosci na drodze postepowania sgdowego” (ust. 2). W zwigzku
z tym Odwotujgcy zacytowat art. 367 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego {dalej: ,k.c.”} dotyczacy
solidarnosci wierzycieli, a takze art. 195 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego {dalej: ,kpc”},
podnoszac, ze w przypadku wytoczenia powoédztwa przez jednego z konsorcjantéw
w sprawie zachodzitby przypadek wspoétuczestnictwa koniecznego. Zdaniem Odwotujgcego
obala to teze, ze umowa konsorcjum miata na celu uzyskanie przez jednego konsorcjanta
uprawnien do wierzytelno$ci Zamawiajagcego.

W opinii Odwolujacego powszechnie wiadomym jest, ze realia, w jakich funkcjonujg
szpitale, narazajg przedsiebiorcow na nieterminowg zaptate wynagrodzenia. Nie sposob
zatem czyni¢ Wykonawcom zarzutu, ze podejmujg dziatania majgce na celu wyeliminowanie
tego ryzyka. Jest to dziatanie podyktowane racjonalng i odpowiedzialng gospodarka,

a jednoczesnie nie jest sprzeczne z prawem czy zasadami wspéizycia spotecznego,



zwilaszcza ze ma na celu m.in. umozliwienie wypetnienia zobowigzah zaciggnietych
wzgledem Zamawiajgcego, a co najmniej wyeliminowanie ryzyka zaptaty kar umownych, czy
zaptaty odsetek za nieterminowg pfatnos¢ nalezng innym podmiotom. Odwotujgcy podat,

ze Zamawiajgcy w § 12 ust. 2 wzoru umowy przewiduje kary umowne za kazdy dzier zwtoki
w dostarczeniu partii produktu.
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Odwolujgcy przytoczyt § 10 wzoru umowy obowigzujgcej w postepowaniu:

1. Wykonawca nie moze przenie$¢ na osobe trzecig jakichkolwiek swoich wierzytelnosci
wynikajgcych z niniejszej umowy (zakaz cesji), chyba ze na powyZsze wyrazi zgode
Zamawiajgcy wformie pisemnej pod rygorem niewazno$ci, z zastrzezeniem art. 54 ust 5
ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (tj. Dz. U. 2016 r. poz. 618 z pozn.
zm.).

2. Wyklucza sie stosowanie przez strony umowy konstrukcji prawnej, o ktoref mowa w art.
518 Kodeksu Cywilnego (w szczegdinosci Wykonawca nie moze zawrze¢ umowy poreczenia
z podmiotem trzecim) oraz wszelkich innych konstrukcji prawnych skutkujgcych zmiang
podmiotowg po stronie wierzyciela.

3. Naruszenie zakazu okreslonego wust. 2., skutkowac bedzie dla Wykonawcy obowigzkiem
zapfaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci spethionego przez osobe
trzecig $wiadczenia.

Odwolujgcy wywiddt, ze nie sposob a priori przyjmowac, by w tej sprawie mogto dojs¢
do naruszenia tych zakazéw na etapie ztozenia oferty, tylko ze wzgledu na ubieganie sie
0 zamowienie w formie konsorcjum.

Niezaleznie od tego Odwolujgcy podniést, ze nie istnieje zasada prawna, ktora
stanowitaby o tym, Zze konsorcjum jest niedopuszczalng konstrukcjg prawng prowadzgcag
zawsze do zmiany wierzyciela w rozumieniu art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej
Sad Najwyzszy kazdorazowo podkresla bowiem, ze postawienie takiego wniosku wymaga,
zbadania indywidualnych okoliczno$ci danej sprawy.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze nie znajduje zadnych przestanek, ktére uprawniatyby
Zamawiajagcego do postawienia tezy, ze celem umowy konsorcjum nie byta wspdlna
realizacja zamdéwienia. W konsekwencji zarzucit rbwniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 65
kc w zw. z art. 54 ust 5 ustawy o dziatalno$ci leczniczej w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy pzp,

Odwolujgcy powotat sie rowniez na rozstrzygniecia, potwierdzajgce jego zdaniem
mozliwos¢ stosowania konsorcjum takze w przetargach organizowanych przez szpitale
publiczne, uwzgledniajgce jego powodztwa o zaptate, w ktérych to sprawach sady
uwzgledniaty powddztwa o zaptate, nie dopatrujgc sie w umowie konsorcjum niezgodnosci z
art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej (wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie
wydane: 8 pazdziernika 2015 r. w sprawie IV C 450/15, 30 listopada 2016 r. w sprawie IV C
1076/16, 6 maja 2016 r. w sprawie IV C 163/16).

Powotat sie takze na wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 1 lipca 2014 r. (sygn.
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akt XIX Ga 406/14), zmieniajgcy zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej i nakazujgcy
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow, ktorzy w tamtym
postepowaniu wspolnie ubiegali sie o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy do realizacji kilku pakietéw wybrat oferte
konsorcjum: Farmacol S.A. oraz Farmacol-Logistyka sp. z o.0.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w tym przypadku nie dopatrzyt sie niewaznosci
umowy konsorcjum, jak réwniez nie miat watpliwosci, ze wykonawcy tworzacy to konsorcjum
bedg wspdlnie realizowali zamowienie.

26 kwietnia 2017 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajacy



wniést o jego oddalenie oraz przedstawit nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne dla
uzasadnienia swojego stanowiska.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze w zawiadomieniu z 6 kwietnia 2017 r. o0 uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej ofert i uniewaznieniu postepowania w zakresie pakietu
nr 20 poinformowat réwniez Odwotujgcego, Ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp jako niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz
zostata ztozona przez wykonawcédw nieubiegajgcych sie wspdlnie o realizacje zamowienia,
lecz w celu uzyskania przez jednego z nich uprawnieh do wierzytelno$ci powstatej z tytutu
wykonania Swiadczen objetych zamowieniem. Czynnosci te z mocy art. 54 ust. 5 ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1638 ze zm.)
wymagajg uzyskania zgody organu tworzgcego Zamawiajgcego, a jako podjete bez zgody
tego organu dotkniete zostajg wadg niewaznosSci z mocy art. 54 ust. 6 tej ustawy.

Zamawiajgcy dodat, ze aby rozstrzygna¢ kwestie, czy w ramach przedmiotowego
postepowania doszfo do naruszania przez Wykonawcdw ograniczen wynikajgcych
z powotanego art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej, przeprowadzit gruntowng
analize zawartg miedzy nimi umowe konsorcjum z 28.02.2017 r. Miedzy innymi w celu
ustalenia, jakie czynnosSci w zakresie przedmiotu zamowienia bedzie wykonywata na rzecz
Zamawiajgcego Nettle, majgc na uwadze, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa
produktéw farmaceutycznych, a zezwolenie na obrét produktami leczniczymi posiada
wytacznie Amgen.

Zamawiajgcy przytoczyt nastepujgce postanowienia zawarte w § 3 umowy
konsorcjum:

Sygn. akt KIO 758/17

7. Lider konsorcjum upowaZniony jest do:

a) reprezentowania strony niniejszej Umowy przed Zamawiajgcym we wszystkich sprawach
dotyczgcych postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przy czym reprezentacja ta
odbywa sie w sposob wlasciwy dla Lidera konsorcjum i zgodna z jego wewnetrznymi
ustaleniami odnosnie reprezentacji i udzielania petnomocnictw,

b) podpisywania dokumentdw, wtym oferty przetargowej i umowy o realizacji zamowienia
publicznego,

¢) podpisywania wszelkich pism bedgcych korespondencjg pomiedzy Konsorcjum

a Zamawiajgcym, wtym odwotar wnoszonych do Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych.
Lider Konsorcjum poinformuje o tym fakcie Uczestnika konsorcjum,

d) innych czynno$ci wymienionych w dokumencie pefnomocnictwa zatgczonym do niniejszej
umowy.

2. Dodatkowo Lider konsorcjum jest zobowigzany do nalezytego wykonania umowy

z Zamawigjgcym w zakresie dostaw przedmiotu zamowienia.

3. Uczestnik konsorcjum upowazniony jest do:

a) na etapie ubiegania sie o udzielenie zamodwienia: udzielania porad przy sporzgdzaniu
ofert, interpretacji zapisow SIWZ, opiniowania wzorow umow, wniesienia wadium w terminie,
wzadanej wysokosci oraz prawidfowej formie,

b) przyjmowania zamdwiert od Zamawiajgcego i przekazywania ich nastepnie do Lidera
konsorcjum w celu ich realizacji,

¢) przygotowywania i przekazywania informacji niezbednych do sporzgdzania faktur dla
Zamawiajgcego oraz przyjmowania reklamacji Zamawiajgcego w zakresie wystawionych
faktur VAT,

d) biezgcego technicznego ksiegowania sprzedazy wykonanej na rzecz Zamawiajgcego;

e) administrowania naleznosciami z tytutu dostaw zrealizowanych na rzecz Zamawajgcego
oraz dochodzenia zapftaty za naleznosci od Zamawiajgcego na rzecz Konsorcjantéw, wtym
réwniez na drodze sgdowey.

Zamawiajgcy zacytowat rowniez § 2 ust. 6 tej umowy: Uczestnik konsorcjum jest
uprawniony do wystepowania wimieniu Konsorcjum wobec Zamawiajgcego w sprawach
zwigzanych z wykonaniem zobowigzarn finansowych Zamawiajgcego, w szczegolnosci do
rozliczania wptat Zamawiajgcego, potwierdzania sald, naliczania odsetek za opdZnienie
w zaptacie, kierowania wezwan, upomnieri i zawiadomien zwigzanych z roszczeniami



pienieznymi Konsorcjum wobec Zamawiajgcego, a takze do negocjowania i zawierania ugod
i porozumien zwigzanych z tymi roszczeniami.

Odwolujgcy podat rowniez, ze zgodnie z zalgczonym do oferty petnomocnictwem z 28
lutego 2017 r. Nettle upowaznita Amgen w zwigzku z ubieganiem si¢ o udzielenie
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zamowienia publicznego w przedmiotowym postepowaniu w szczegolnosci do:
— reprezentowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;
— skladania i podpisywania ofert przetargowych oraz dokumentéw wymaganych SIWZ;
— potwierdzania dokumentdéw za zgodno$¢ z oryginatem;
przystgpien do postepowania odwotawczego, a takze odwotan;
— podpisywania umoéw bedgcych wynikiem postepowan przetargowych, dokonywania
wszelkich innych czynnosci prawnych bgdz faktycznych oraz sktadania wszelkich
oswiadczen woli, wiedzy oraz wnioskow, jakie w zakresie niniejszego petnomocnictwa okazg
sie konieczne;
— udzielania dalszych pethomocnictw wedtug wtasnego uznania.

Wreszcie Zamawiajgcy podat, ze z jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia,
{dalej réwniez: ,jednolity dokument” lub ,JEDZ’ wynika, ze Konsorcjum wykazato spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie zasoboéw Amgen.

Zamawiajgcy wskazat, ze po przeprowadzeniu analizy powyzszych okolicznosci
doszedt do nastepujgcych wnioskow:
— Uczestnik konsorcjum (Nettle) nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia, a wytgcznie
dokonywat czynnosci obstugowych na rzecz lidera konsorcjum (Amgen), w tym
administrowania nalezno$ciami z tytutu dostaw zrealizowanych na rzecz Zamawiajgcego
oraz windykacji nalezno$ci od Zamawiajacego.
— Amgen mogt sie ubiega¢ samodzielnie 0 zamowienie, gdyz samodzielnie spetniato
warunki udziatu w postepowaniu. Nie sposéb tez uzna¢ przypisanie Nettle obowigzku
whniesienia wadium za wsparcie finansowe podmiotu, ktéry sam nie moze ubiegac sie
0 zamoOwienie, gdyz fgczna wartos¢ wadium w pakiecie nr 20 wynosi 2.950 zt.
— Przedmiot umowy tj. sukcesywna dostawa lekéw zrealizowana bytaby przez Amgen, za$
takie czynnosci Nettle, jak przygotowanie i przekazywanie informacji niezbednych
do sporzadzania faktur przez Zamawiajgcego oraz biezace techniczne ksiegowanie
sprzedazy wykonanej na rzecz Zamawiajgcego (§ 3 umowy konsorcjum), to rutynowe
dziatania, ktére podmioty gospodarcze wykonujg samodzielnie lub nabywajg jako ustugi
powszechnie dostepne na rynku.
— Po pominigciu powyzszych czynnosci jedynym realnym obowigzkiem Nettle (wynikajgcym
z § 3 umowy konsorcjum) jest administrowanie naleznosciami z tytutu dostaw
zrealizowanych na rzecz Zamawiajgcego oraz windykacja nalezno$ci od Zamawiajgcego.
— Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze rzeczywistym celem umowy konsorcjum nie byto
utozenie stosunkow miedzy Wykonawcami w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie
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zamowienia. Celem tym byto natomiast stworzenie mozliwosci uzyskania przez Nettle
wierzytelnosci wynikajgcej z wykonania umowy przez Amgen, a temu sprzeciwia sie art. 54
ust. 5 ustawy o dziatalnosci lecznicze;.

— Przekonanie o pozorno$ci umowy konsorcjum wzmacnia § 3 ust. 4 umowy konsorcjum,
ktéry stanowi, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy opoZnia sie zaptatg naleznosci
wynikajgcych z umowy dostawy, Uczestnik konsorcjum zobowigzany jest sfinansowac
zamowienie, to jest przekazac Liderowi konsorcjum, na wskazane przez niego konto, kwote
rowng warto$ci zamowien: w celu umoZlivienia urequlowania nalezno$ci zwigzanych z
realizacjg zamowienia, co zdaniem Zamawiajgcego w praktyce oznaczafoby, ze Uczestnik
konsorcjum uzyska prawo do dochodzenia wierzytelno$ci od Zamawiajgcego.

— Umowa konsorcjum zawarta w takich okoliczno$ciach, nie moze by¢ uznana za wazna,



z powodu braku zgody na dokonanie czynnosci majgcej na celu zmiane wierzyciela przez
organ tworzgcy Zamawiajacego. W zwigzku z tym réwniez oferty konsorcjum nie mozna
uzna¢ za wazng, skoro zostata ztozona na podstawie niewaznej umowy konsorcjum.

Zamawiajacy zacytowat za istotnym jego zdaniem dla praktyki orzeczniczej Krajowej
Izby Odwotawczej wyrokiem Sadu Najwyzszego z 2 czerwca 2016 r. w sprawie o sygn. akt
| CSK 486/15: Nie jest dopuszczalne zawarcie umowy konsorcjum nie w celu wspélnej
realizacji zobowigzan wynikajgcych z umowy podstawowej, tylko w celu uzyskania uprawnien
do wierzytelno$ci naleznej z tytutu wykonania $wiadczen z tej umowy wytgcznie przez
Jednego z uczestnikéw konsorcjum. Prowadzi to do faktycznego obrotu wierzytelno$ciami
pod ,przykryciem” umowy konsorcjalnej i narusza obowigzek okreslony wart. 54 ust. 5
ustawy z 2011 r. o dziatalnosci leczniczej. Umowa konsorcjum moze prowadzi¢ do zmiany
wierzyciela w rozumieniu art. 54 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci
leczniczej, wwmagajgcej zgody organu tworzgcego publiczny zaktad opieki zdrowotney.

W opinii Zamawiajgcego Sad Najwyzszy stusznie zauwazyt, ze: nie mozna sie godzi¢
na wykorzystywanie sytuacji przez firmy windykacyjne, ktore uczynity sobie zrodto zarobku z
procederu skupowania wierzytelno$ci przedsiebiorcow wykonujgcych okreslone $wiadczenia
na rzecz publicznych zaktadow opieki zdrowotnej, wechodzgc nastepnie w migjsce
zaspokojonego wierzyciela i probujgc egzekwowac naleznosci od dotychczasowych
dtuznikdéw. Chcagc temu zapobiec ustawodawca w art. 54 ust. 5 Ustawy o dziatalnosci
leczniczej postanowt, ze czynno$¢ prawna majgca na celu zmiane wierzyciela
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej moze nastgpi¢ po wyrazeniu zgody
przez podmiot tworzgcy ten zakiad. Ominieciu tego zakazu towarzyszy niewazno$c
dokonanej czynnosci prawnej.

Zamawiajgcy dodat, ze art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie
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oferty, ktéra jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Orzecznictwo wskazuje, ze
wadliwo$¢ reprezentacji wykonawcy przy ztozeniu oferty powoduje niewaznos¢ samej oferty
(tak wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 25 sierpnia 2015 r. w sprawie XXIll Ga
1072/15). Wedtug Zamawiajgcego tym bardziej oferta ztozona przez wykonawcoéw, ktorych
wspolne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia jest niedopuszczalne, dotknieta jest sankcjg
niewazno$ci bezwzglednej (art. 58 § 1 kc), gdyz sanowanie podmiotowej niedopuszczalnosci
kontraktowania w tej sytuaciji nie jest mozliwe.

Ponadto Zamawiajgcy wywiodt, Ze zawarcie umowy konsorcjum, w ktorej chodzi
jedynie o zabezpieczenie ptatno$ci Zamawiajgcego na rzecz Amgen zdaje sie przeczyc
istocie konsorcjum i wykracza¢ poza swobode umow wynikajacg z art. 353" k.c.

Zamawiajgcy zestawit nastepujgce tezy przywolanego powyzej orzeczenia Sagdu
najwyzszego ze swoimi ustaleniami w tym postepowaniu:

1. Jest wiadome, ze konstrukcja prawna konsorcjum nie jest uregulowana prawnie,
a umowa konsorcjum nalezy do umow nienazwanych przedsiebiorcéw o charakterze
konsolidacyjnym. Jest ona zawierana z réZznych przyczyn i dlatego wystepujg rézne
rodzaje konsorcjum. taczy je wszakzZe wspdlna przestanka, jakg jest potrzeba
wspotdziatania uczestnikow w celu zrealizowania wspdinego celu (...). W kazdej z tych
sytuacji wystepuje wspodtoraca (wspotdziatanie) uczestnikéw konsorcjum, ktorzy
wspolnie realizujig umowe podstawowg, ktora stata sie przyczyng zawierania umowy
konsorcjalnej (...)
Zdaniem Zamawiajgcego tak rozumianego elementu wspdtpracy rowniez zabrakto w
przeanalizowanej przez niego umowie. Skoro podmiotem realizujgcym umowe gtdwna
miat by¢é Amgen, do tego, aby otrzymat od Zamawiajgcego wynagrodzenie nalezne za
dostawe produktow farmaceutycznych nie potrzeba w ogole zawiera¢ umowy
konsorcjum. nie jest dopuszczalne zawarcie umowy konsorcjum nie w celu wspdlnej
realizacji zobowigzan wynikajgcych z umowy podstawowej (...), tylko wcelu uzyskania
uprawnien do wierzytelnosci naleznej z tytutu wykonania Swiadczen z tej umowy
wytgcznie przez jednego z uczestnikéw konsorcjum. Powyzsze stanowisko Zamawiajacy
w pelni podziela.
Wedtug Zamawiajgcego w niniejszej sprawie (postepowanie o udzielenie zamdwienia na
zakup i dostawe produktéw farmaceutycznych 1), analiza umowy konsorcjum



Odwotujgcych nie pozostawita zadnych watpliwosci co do rzeczywistego celu, dla
ktorego zostata zawarta. Oczywistym dla Zamawiajgcego byto, iz Umowa konsorcjum
zostata zawarta nie w celu wspdlinej realizacji zobowigzan wynikajgcych z umowy
podstawowej, tylko w celu uzyskania uprawnieh do wierzytelno$ci naleznej z tytutu
wykonania $wiadczen z tej umowy wytgcznie przez jednego z uczestnikéw konsorcjum.
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W ocenie Zamawiajgcego Spotka Amgen Sp. z 0.0. Swiadomie przystgpita do
konsorcjum, obawiajgc sie nie spetienia nalezycie $wiadczenia Zamawiajgcego wobec
niej. Wedtug wlasnego wyboru przystgpita do przetargu z Nettle S.A., a nie zadbata o
rzeczywiste i zgodne z prawem zabezpieczenie zaptaty naleznego jej wynagrodzenia po
wykonaniu wiasnego $wiadczenia.

2. Nalezy zaznaczy¢, z powotaniem sig na liczne orzeczenia Sgdu NajwyZszego, ze (...)
zZmiana wierzyciela wedfug art. 54 ust. 5 u.dz.l. jest uimowana szeroko. Chodzi o
wszelkie sytuacje, wktorych do takiej zmiany moje dojs¢, bezposrednio i posrednio.
Odwotujgc sie do (...) wyroku Sgdu NajwyZzszego z dnia 9 stycznia 2015r., V CSK
111/14, wart. 54 ust. 5 u.dz.l. chodzi o wyrazng intencje ustawodawcy objecia tym
przepisem wielu przypadkow zmiany wierzyciela, jeZzeli ma zostac osiggniety cel
przepisu (takze wedtug art. 53 ust. 6 ustawy o ZOZ). W uzasadnieniu powotanego
wyroku wskazuje sie na typowe przypadki zmiany wierzyciela i te rzadsze, ale do$¢
oczywiste, jak wrazie (...) czynnosci prowadzgcych do faktycznej zmiany wierzyciela, jak
tez wwypadku zaspokojenia dtuznika przez podmiot trzeci, wymieniajgc wyraZnie
umowe konsorcjum (...) Sad Najwyzszy uznat umowe konsorcjum zawarta miedzy
wierzycielem z umowy o wykonanie okreslonego $wiadczenia a podmiotem
niewspoirealizujgcym to Swiadczenie, a tylko uzyskujgcym prawo do wynagrodzenia z
tamtej umowy ze strony publicznego zaktadu opieki zdrowotnej, w kregu czynnos$ci
prawnych, z ktérych moze wynika¢ zmiana wierzyciela w rozumieniu art. 54 ust. 5 u.dz.l.
Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze w Swietle tak jednoznacznego stanowiska judykatury
oczywiste dla niego byto uznanie umowy konsorcjum zawartej przez odwolujacych sie
Wykonawcoéw oraz ztozenie przez nich wspdinej oferty za czynno$¢ majaca na celu
obejscie prawa w celu uzyskania przez konsorcjanta prawa do wierzytelno$ci z
naruszeniem art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej, a co za tym idzie,
koniecznym byto podjecie decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy pzp.

Zamawiajacy podkres$lit rowniez, ze w orzecznictwie sgdow powszechnych, w $lad za
wyktadnig tych norm dokonanej przez Sad Najwyzszy w powyzszym wyroku, uksztattowat sie
poglad, ze art. 54 ust. 5 nie jest ograniczony przedmiotowo do tych czynno$ci prawnych,
ktérych istotg jest cel bezposrednio istniejgcy w chwili dokonywania czynnosci,

z wylgczeniem tych czynnosci, ktérych dalszym, ale nie bezposrednim skutkiem moze by¢
zmiana wierzyciela (przyktadowo wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 23 czerwca 2016
r. w sprawie VI ACa 556/16 LEX 2081567). Zamawiajgcy powotat sie rowniez na utrwalone
jego zdaniem w orzecznictwie stanowisko, ze jesli czynnosci juz w momencie swego
,rodzenia sie” miaty na celu obej$cie ustawy, sg niewazne (tak: wyrok SN z 5 kwietnia 2007 r.

14

Sygn. akt KIO 758/17

w sprawie 11 CSK 533/06).

Zamawiajacy stwierdzit, ze skoro zawarcie umowy konsorcjum, jak i ztozenie oferty
miaty na celu obej$cie zakazu zawartego w art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej,
musiat odrzuci¢ oferte Odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp.

Wreszcie zdaniem Zamawiajgcego swojg decyzje uzewnetrznit prawidtowo, podajgc
jej uzasadnienie faktyczne i prawne.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby



odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
W toku posiedzenia z udziatem stron nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony podtrzymaty
dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu i dalszym pismie ztozonym

na rozprawie, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do whniesienia odwolania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwolujgcy legitymuije sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz
w czesci 20 ztozyt jako jedyny wykonawca oferte. W konsekwencji odrzucenie oferty naraza
Odwotujgcego na szkode, gdyz uniemozliwia mu uzyskanie odptatnego zamowienia
publicznego, na co mégtby w przeciwnym razie liczy€.

Izba stwierdzita, ze przytoczone w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie
postanowienia umowy konsorcjum, a takze opisane w odpowiedzi na odwotanie okolicznosci
co do zawartosci JEDZ Konsorcjum odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, stad nie ma
potrzeby ich ponownego powtarzania w catosci.

W odwotaniu adekwatnie przytoczono réwniez treS¢ uzasadnienia decyziji
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0 odrzuceniu oferty Konsorcjum Amgen-Nettle.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia
faktyczne w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze 6-punktowa lista zarzutéw ze wstepu
odwotania przekiada sie w jego uzasadnieniu na dwa zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktdre w uproszczeniu mozna sprowadzi¢ do: pierwszy — zakwestionowania
podanego uzasadnienia decyzji jako zbyt lakonicznego, drugi — zakwestionowania co do
meritum czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego. Trzeci zarzut dotyczy prowadzenia
postepowania w sposob niezapewniajgcy rownego traktowania Odwotujgcego w poréwnaniu
do konsorcjum, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w innej czesci
zamowienia.

{rozstrzygniecie pierwszego zarzutu}

Zart. 92 ust. 1 pkt 3 pzp wynika, ze zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, kitérych oferty zostaty odrzucone oraz o powodach odrzucenia
oferty — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt powyzszego przepisu, gdyz podat
wystarczajgce uzasadnienie prawne i faktyczne decyzji o odrzuceniu Konsorcjum Amgen-
Nettle. Lapidarne uzasadnienie wskazuje zaréwno przepisy, na ktoérych zostata oparta, jak
i okolicznosci faktyczne, ktore byty powodem jej podjecia. Odwotujgcy zostat wystarczajgco
poinformowany o powodach odrzucenia jego oferty, na co wskazuje rowniez treS¢ odwotania
sktadajgca sie na zarzut kwestionujgcy merytoryczna zasadnos¢ czynno$ci odrzucenia.

{rozstrzygniecie drugiego zarzutu}
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow.
Art. 54 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (t.j. Dz. U
z 2013 r. poz. 217, z p6zn. zm.) stanowi, ze czynno$¢ prawna majgca na celu zmiane
wierzyciela samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej moze nastgpi¢ po



wyrazeniu zgody przez podmiot tworzgcy. Podmiot tworzgcy wydaje zgode albo odmawia jej
wydania, biorgc pod uwage konieczno$¢ zapewnienia ciggto$ci udzielania Swiadczeh
zdrowotnych oraz w oparciu o analize sytuacji finansowej i wynik finansowy samodzielnego
publicznego zaktadu opieki zdrowotnej za rok poprzedni. Zgode wydaje sie po zasiegnieciu
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opinii kierownika samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. Przy czym na mocy
art. 54 ust. 6 ustawy o dziatalnoSci leczniczej czynno$¢ prawna dokonana bez uzyskania
takiej zgody jest niewazna.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Konsorcjum Amgen-
Nettle na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp jako niewaznej na mocy art. 54 ust. 6 ustawy
o0 dziatalnosci leczniczej, gdyz w okolicznosciach sprawy umowa konsorcjum stanowi
czynno$¢ majgcg na celu zmiane wierzyciela, z naruszeniem wynikajgcego z art. 54 ust. 5 tej
ustawy obowigzku uzyskania na takg czynno$¢ zgody podmiotu tworzgcego samodzielny
publiczny zakiad opieki zdrowotnej, a zatem jest niewazna.

Na wstepie Izba zaznacza, ze w pelni podziela stanowisko Sadu Najwyzszego
wyrazone w wyroku z 2 czerwca 2016 r. (sygn. akt | CSK 486/15), ze umowa konsorcjum
moze prowadzi¢ do zmiany wierzyciela w rozumieniu art. 54 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dziatalnosci leczniczej, wymagajacej zgody organu tworzgcego publiczny zaktad
opieki zdrowotne;j.

Sad Najwyzszy dostrzegt, ze z uwagi na zasade dotrzymywania zobowigzan nie
mozna aprobowac nagminnego zjawiska niewykonywania przez publiczne zaktady opieki
zdrowotnej Swiadczen pienieznych za dostawy lub ustugi $wiadczone przez kontrahentow,
mimo ze zaktady te nie otrzymujg wystarczajgcych srodkéw budzetowych na swojg
dziatalno$¢ i tym ttumaczg swoje zadtuzenie. Jednocze$nie nie mozna sie godzic¢
na wykorzystywanie tej sytuacji przez firmy windykacyjne, ktére uczynity sobie zrodto
zarobku z procederu skupowania wierzytelno$ci przedsiebiorcéw wykonujgcych okreslone
Swiadczenia na rzecz publicznych zaktadow opieki zdrowotnej, wchodzgc nastepnie
w miejsce zaspokojonego wierzyciela i prébujgc egzekwowac naleznoéci od
dotychczasowych dtuznikéw. Aby temu zapobiec ustawodawca w art. 54 ust. 5 udl
postanowit, Zze czynnoS¢ prawna majgca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego
publicznego zaktadu opieki zdrowotnej moze nastagpi¢ po wyrazeniu zgody przez podmiot
tworzacy ten zaktad, a ominigcie tego zakazu powoduje niewazno$¢ dokonanej czynnosci
prawne;.

Wydajac powyzszy wyrok Sad Najwyzszy wzigt pod rozwage, ze jest kolejna z ponad
dwudziestu rozpoznawanych spraw z powo6dztwa firmy windykacyjnej przeciwko
publicznemu zaktadowi opieki zdrowotnej, w ktérych zasada byto oddalenie powodztwa, ale
w wiekszosci z nich chodzito o probe obejscia zakazu wynikajgcego z powyzszych przepiséw
przez zastosowanie poreczenia, a w kilku - przez zastosowanie gwaranciji zaptaty. Sad
Najwyzszy dostrzegt, Ze nie uzyskujgc oczekiwanego przez siebie rozstrzygniecia powdd
siegnat po kolejny Srodek prawny — umowe konsorcjum zawartg z wykonawcg ubiegajgcym
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sie 0 udzielenie zamowienia publicznego.

Sad Najwyzszy zakwestionowat w stanowisko sgdow nizszych instanciji, ze nie doszto
do zadnej z sytuacii, ktérg mozna zakwalifikowa¢ jako zmiane wierzyciela, przez co nie
zostaly spetnione przestanki konieczne do zastosowania art. 54 ust. 5 udl i skutkdéw jego
naruszenia, gdyz nie byto ani poreczenia, ani standardowego przelewu. Sad Najwyzszy
dostrzegt, Zze sady nizszej instancji zaniechaty zbadania, czym byia i jakie skutki wywarta
umowa konsorcjum zawarta pomiedzy firmg windykacyjng a wykonawcg zamowienia.

Punktem wyjscia rozwazan Sadu Najwyzszego byta konstatacja, ze konstrukcja
prawna konsorcjum nie jest uregulowana prawnie, a umowa konsorcjum nalezy do umow
nienazwanych przedsiebiorcow o charakterze konsolidacyjnym. Jak zauwazyt Sad
Najwyzszy, cho¢ umowa konsorcjum zawierana jest z r6znych przyczyn (dlatego wystepuja



rézne rodzaje konsorcjum), 3czy je wszakze wspolna przestanka, jakg jest potrzeba
wspotdziatania uczestnikow w celu zrealizowania wspolnego celu. Prawnie spotkaé mozna
umowe o utworzeniu konsorcjum bankowego (art. 73 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe), ktorej celem jest wspdine udzielenie kredytu. Potrzeba konsorcjum (finansowego)
wynika z takiej wysoko$ci kredytu, Ze nie moze go udzieli¢ jeden bank ze wzgledu

na obowigzujgce go przepisy ostroznosciowe i wowczas potrzeba wspdtdziatania dwdch lub
wiecej bankow. Podobnie jest w wypadku konsorcjum (finansowego) inwestycyjnego, gdy
kilku przedsiebiorcéw wspolnie sktada sie na sfinansowanie danej inwestyciji, czesto p6zniej
przez nich wspdlnie wykorzystywanej. Znane sg tez konsorcja inwestycyjne budowlane
(wykonawcze), w ktorych uczestniczy wielu wykonawcédw ze wzgledu na rozmiary inwestycji
budowlanej, np. w wypadku budowy autostrad i innych przedsiewzie¢ drogowych, ktére
wymagajg w ograniczonym czasie wybudowania dtugiego odcinka drogi, a zaden

z wykonawcow nie dysponuje takimi mozliwosciami technicznymi i osobowymi, aby mogt to
wykona¢ sam. W kazdej z tych sytuacji wystepuje wspdtpraca (wspoétdziatanie) uczestnikdéw
konsorcjum wspdlnie realizujgcych umowe podstawowg, ktéra stata sie przyczyng zawierania
umowy konsorcjalne;.

Sad Najwyzszy nie dostrzegt tego elementu w umowie konsorcjum, ktéra nie byta
potrzebna dla otrzymania przez wykonawce zamdwienia publicznego wynagrodzenia od
zaktadu opieki zdrowotnej. Natomiast stwierdzit, Ze zawarcie umowy konsorcjum, w ktorej
tresci chodzi jedynie o zabezpieczenie ptatnosci zaktadu opieki zdrowotnej na rzecz
wykonawcy zamowienia i ze wskazaniem jako jedynego wierzyciela firmy windykacyjnej
zdaje sie przeczy¢ istocie konsorcjum i wykraczaé poza przestanki swobody umow
wynikajgce z art. 353 1 ke

Sad Najwyzszy orzekt, ze nie jest dopuszczalne zawarcie umowy konsorcjum nie
w celu wspdlnej realizacji zobowigzan wynikajgcych z umowy podstawowej, tylko w celu
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uzyskania uprawnien do wierzytelnosci naleznej z tytutu wykonania Swiadczenh z tej umowy
wylgcznie przez jednego z uczestnikéw konsorcjum. Prowadzi to bowiem do faktycznego
obrotu wierzytelnosciami pod przykryciem umowy konsorcjalnej i narusza obowigzek
okreslony w art. 54 ust. 5 udl. Sad ocenit, ze wykonawca zaméwienia $wiadomie przystapit
do konsorcjum, obawiajgc sie niespetienia nalezycie wobec niego $wiadczenia przez
publiczny zaktad opieki zdrowotnej. A nastepnie wedtug wtasnego wyboru przystapit do
przetargu wraz z firmg windykacyjng, znajgc jej cel, a nie zadbat o rzeczywiste i zgodne

z prawem zabezpieczenie zaptaty naleznego mu wynagrodzenia po wykonaniu wiasnego
Swiadczenia.

Sad Najwyzszy zauwazyt rowniez, z powotaniem sie na liczne uprzednio wydane
orzeczenia, ze zmiana wierzyciela wedtug art. 54 ust. 5 udl jest uymowana szeroko. Chodzi
o wszelkie sytuacje, w ktorych do takiej zmiany moze doj$¢, bezposrednio i posrednio.

W szczegolnosci odwolujgc sie wyroku z 9 stycznia 2015 r. (sygn. akt V CSK 111/14),
wskazat, ze w art. 54 ust. 5 udl chodzi o wyrazng intencje ustawodawcy objecia tym
przepisem wielu przypadkow zmiany wierzyciela, jezeli ma zostac osiggniety cel przepisu
(takze wedtug art. 53 ust. 6 ustawy o ZOZ). W uzasadnieniu tego powotanego wyroku
wskazano na typowe przypadki zmiany wierzyciela i te rzadsze, ale do$¢ oczywiste, jak w
razie powiernictwa, indosu wekslowego, réznych form faktoringu, czynno$ci prowadzacych
do faktycznej zmiany wierzyciela, jak tez w wypadku zaspokojenia dtuznika przez podmiot
trzeci, wymieniajgc wyraznie umowe konsorcjum. Natomiast w wyroku z 13 stycznia 2016 r.,
(sygn. akt Il CSK 186/15) wskazano takze na powyzsze czynno$ci, dodajgc za innymi
orzeczeniami jeszcze gwarancje oraz subrogacje umowng i odwotujgc sie do kilkunastu
innych wyrokéw Sadu Najwyzszego. Wedlug Sad Najwyzszego w zgodzie z tymi poglgdami
jest takze zaliczenie takze umowy konsorcjum zawartej miedzy wierzycielem z umowy

0 wykonanie okreslonego $wiadczenia a podmiotem niewspéirealizujgcym tego Swiadczenia,
a tylko uzyskujgcym prawo do wynagrodzenia z tamtej umowy ze strony publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej, do kregu czynnoéci prawnych, z ktérych moze wynika¢ zmiana wierzyciela
w rozumieniu art. 54 ust. 5 udl.

W ocenie Izby w tej sprawie Odwolujacy nie podwazyt adekwatnosci stwierdzenia
przez Zamawiajgcego na podstawie tresci umowy konsorcjum oraz okolicznosci zwigzanych



ze zlozeniem oferty, ze stuzy ona wylgczenie uzyskaniu przez Nettle uprawnien

do wierzytelno$ci naleznej Amgen jako dostawcy produktéw farmaceutycznych. Niesporne
byto, Ze Amgen samodzielnie spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, w tym
dysponuje uprawnieniami do obrotu produktami leczniczymi, a takze ma by¢ faktycznym
dostawca produktéw farmaceutycznych, czyli jest zdolny do spetnienia $wiadczenia
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wykonawcy jako strony umowy w sprawie tego zamowienia publicznego. Znajduje to rowniez
potwierdzenie w preambule umowy konsorcjum, w ktorej wskazano, ze to Amgen prowadzi
dziatalno$¢ polegajgca na dostawie Srodkéw farmaceutycznych, w szczegodinosci szpitali.
Prowadzi to do wniosku, ze celem zawigzania konsorcjum nie byto wspdine ubieganie sie

0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia, gdyz Amgen mogt samodzielnie zaréwno
przystgpi¢ do przetargu, jak i nastepnie wykona¢ przedmiot zaméwienia. Dla rozpatrywanej
sprawy nie ma znaczenia, ze Nettle 7 marca 2017 r. zostato wpisane do rejestru posrednikow
w obrocie produktami leczniczymi prowadzonego przez Glowny Inspektorat Farmaceutyczny,
gdyz ani umowa konsorcjum, ani oferta ztozona Zamawiajgcemu do tego nie nawigzuja.

Zdaniem Izby jedyng nasuwajgcg sie przyczyng zawarcia analizowanej umowy
konsorcjum sg uregulowania wynikajgce z przywotanych art. 54 ust. 5 i 6 ustawy
0 dziatalnosci leczniczej, ograniczajgce mozliwos¢ swobodnego obrotu wierzytelno$ciami
publicznych zakladoéw opieki zdrowotnej. Uzycie w art. 54 ust. 5 wspomnianej ustawy
sformutowanie ,,czynno$ci majgce na celu”, oznacza, ze ustawodawca chciat nim objg¢ nie
tylko o umowy bezposrednio dotyczace zmiany wierzyciela (np. przelew wierzytelnosci), lecz
takze te umowy, ktorych dalszym, cho¢ niebezposrednim skutkiem moze by¢ taka zmiana.
Takie stanowisko przyktadowo wynika z wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 23
czerwca 2016 r. (sygn. akt VI ACa 556/16, LEX 2081567). Izba podziela zatem stanowisko
Zamawiajgcego, ze dzieki zawarciu umowy konsorcjum Nettle miat przejg¢ wierzytelnos¢
Amgen wzgledem Zamawiajgcego, bez uzyskania wymaganej z mocy prawa zgody organu
zatozycielskiego.

Nie umkneto uwadze Izby, Ze wedtug w umowy konsorcjum Nettle ma rowniez pewne
obowigzki na etapie ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia, takie jak
udzielanie porad przy sporzgdzeniu oferty, interpretacji postanowien specyfikaciji, czy
opiniowanie wzoréw umow (§ 3 ust. 3 lit. a). Zostaty one jednak okreslone ogélnikowo lub
enigmatycznie. Okreslenie ,udzielanie porad” jest pojemne, a jednoczes$nie niekonkretne.

Z kolei do interpretacji postanowien specyfikacji, w tym wzoru umowy, z mocy art. 38 pzp
uprawniony i obowigzany jest Zamawiajgcy jako prowadzacy postepowanie o udzielenie
zamowienia. Przy czym wedtug petnomocnictwa z 28 lutego 2017 r. zatgczonego do oferty
do sktadania i podpisywania zapytan uprawniony jest Amgen jako lider konsorcjum.

Nie sposéb tez uznaé przypisania Nettle obowigzku wniesienia wadium za przejaw
niezbednego wsparcia finansowego podmiotu, ktory sam nie bytby w stanie temu podotac,
gdyz kwota wadium w pakiecie nr 20 wynosi niespetna 3 tys. zt. W ocenie Izby tego typu
postanowienia nie naktadajg na Nettle Zzadnych istotnych zobowigzan wzgledem Amgen,

a przede wszystkim nie uzasadniajg zawarcia konsorcjum w celu wspdlnego ubiegania sie
0 przedmiotowe zamdwienie.
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Podobnie Izba ocenia wigkszos¢ wyszczegolnionych w umowie konsorcjum, tj. w § 3
ust. 3 lit. b)-d), obowigzkéw Nettle na etapie realizacji umowy. Posredniczenie
w przyjmowaniu zaméwien od Zamawiajgcego wydaje sie zupetnie zbedne. Podobnie jak
posredniczenie w przekazywaniu informacji niezbednych do sporzadzania faktur oraz
przyjmowaniu reklamacji odnosnie wystawionych faktur VAT ze strony Zamawiajagcego.
Roéwniez biezgce techniczne ksiegowanie sprzedazy zwigzanej z realizacjg umowy dostawy
produktéw farmaceutycznych nie wymaga wchodzenia w konsorcjum. Powyzsze obowigzki
dotyczg standardowych czynno$ci zwigzanych z obstugg ksiegowag sprzedazy i jezeli
rzeczywiscie Amgen nie chce z jakis powodow ich wykonywac, wystarczajacy bytby ich
outsourcing.



Zdaniem Izby mnozenie tego typu niewiele znaczacych zobowigzan czionka
konsorcjum stuzy jedynie usilnemu wykazaniu, ze rozpatrywana w tej sprawie umowa
konsorcjum rozni sie od tych, ktdre zostaly juz negatywnie zweryfikowane w orzecznictwie
sgdowym lub Izby. Wskazuje na to rowniez argumentacja zawarta w odwotaniu
i prezentowana na rozprawie. Jednakze w ocenie lzby pomimo tych modyfikacji w stosunku
do tych umoéw réwniez w tej sprawie adekwatna jest ocena, ze zawigzanie konsorcjum nie
byto podyktowane konieczno$cig wspdtpracy przy wykonywaniu tych czynnosci w zwigzku
z realizacjg umowy podstawowej.

W konsekwencji jedynym istotnym obowigzkiem Nettle wskazanym w § 3 ust. 3 lit. e)
umowy konsorcjum jest tzw. administrowanie naleznosciami z tytutu dostaw zrealizowanych
na rzecz Zamawiajgcego oraz windykacja naleznosci od zamawiajgcego, ktoéra zostata tu
okreslona jako dochodzenie ,zaptaty za naleznosci” od Zamawiajgcego na rzecz
konsorcjantéw, w tym na drodze sgdowe;j. Zostato to skorelowane ze zobowigzaniem sie
Nettle do sfinansowania zamdwienia, w sytuacji gdy Zamawiajgcy opdzni sie z zaptatg
naleznosci za wykonane dostawy, o czym mowa w § 3 ust. 4 umowy konsorcjum.
Jednoczes$nie na mocy § 3 ust. 6 wylgcznie Nettle jest uprawnione do wystepowania
do Zamawiajgcego w sprawach zwigzanych z wykonaniem jego zobowigzan finansowych,
w szczegolnosci rozliczania wptat, potwierdzania sald, naliczania odsetek za op6znienie
w zaplacie, kierowania wezwan, upomnien i zawiadomien zwigzanych z roszczeniami
pienieznymi wobec Zamawiajgcego, a takze do negocjowania i zawierania ugod
i porozumien zwigzanych z tymi roszczeniami.

W ocenie Izby powyzsze postanowienia umowy konsorcjum, a takze wskazania w jej
preambule jako jeden z powodow jej zawarcia okolicznosci, ze Amgen prowadzi dziatalno$¢
polegajgcg na dostawie srodkéw farmaceutycznych do publicznych jednostek stuzby
zdrowia, ktore regulujg swoje zobowigzania ze znacznym opéznieniem (przekraczajgcym
120 dni), uzasadniajg wniosek, do ktérego doszedt Zamawiajacy, ze rzeczywistym celem
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umowy konsorcjum nie byto utozenie stosunkéw miedzy wykonawcami w zwigzku

z ubieganiem sig o udzielenie zamowienia oraz w czasie wspdlnego wykonania umowy przez
odwotujacych sie Wykonawcédw, ale stworzenie mozliwosci uzyskania przez Nettle
wierzytelnoSci wynikajgcej z wykonania umowy przez Amgen, czemu sprzeciwia sie art. 54
ust. 5 ustawy o dziatalnoSci lecznicze;.

Adekwatnosci tej oceny nie zmienia wskazanie w § 3 ust. 5 umowy, ze sfinansowanie
zamoOwienia, o ktbrym mowa w ustepie poprzedzajgcym, nie stanowi zwolnienia
Zamawiajgcego z zaptaty na rzecz Konsorcjum (a nie tylko na rzecz Nettle). Zdaniem Izby
roéwniez ustalenie w § 4, Ze roszczenie o zaptate wynagrodzenia z tytutu realizacji dostaw ma
charakter solidarny (ust. 1), a w przypadku opdznienia po stronie Zamawiajgcego Nettle
i Amgen zobowigzujg sie wspodlnie dochodzi¢ naleznosci na drodze postepowania sgdowego
(ust. 2). Jak to wynika z powyzej przywotanego postanowienia § 3 ust. 3 lit. €) umowy
konsorcjum, do dochodzenia tych nalezno$ci upowazniona jest jednak tylko Nettle. Réwniez
dopisanie, ze bedzie czyni¢ to w imieniu Konsorcjum, ktérego obaj cztonkowie sg
wierzycielami solidarnymi Zamawiajgcego, nie zmienia sytuacji, ze zasgdzone w tej drodze
wynagrodzenie wraz z odsetkami za opdznienie, nawet jezeli formalnie zostanie zasgdzone
na rzecz Konsorcjum, ostatecznie uzyska tylko Nettle, kiére uprzednio przelato na konto
Amgen kwoty odpowiadajgce warto$ci zrealizowanych na rzecz Zamawiajgcego dostaw.

Reasumujac, z zestawienia warunkow przetargu, w tym tresci wzoru umowy
w sprawie zamowienia publicznego, z treScig umowy konsorcjum wynika, ze wsparcie Nettle
nie jest potrzebne Amgen ani do ubiegania sie o realizacje przedmiotowego zaméwienia, ani
do realizacji przedmiotu zaméwienia. Jedynym wytlumaczeniem udziatu Nettle w konsorcjum
jest przejecie kontroli nad wierzytelnoscig z tytutu dostarczonych przez Amgen produktéw
farmaceutycznych, jezeli Zamawiajgcy bedzie zalegat z ptatnosciami. W zamian Amgen
uzyskuje od Nettle finansowanie polegajgce de factfo na sptacie nalezno$ci Zamawiajgcego.
Uprawniony jest zatem whniosek, ze gdyby nie ustawowe ograniczenie mozliwo$ci obrotu
wierzytelnoSciami Zamawiajgcego, w ogole by nie doszto do zawarcia umowy konsorcjum
w zwigzku z tym postepowaniem, a Amgen samodzielnie ubiegatby sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, a w razie potrzeby niezaleznie od tego zawartby z Nettle



umowe przelewu wierzytelno$ci, ktéra bedzie mu przystugiwata z tytutu zrealizowanych
dostaw lekow.

Za trafne nalezy uznac réwniez stanowisko, ze zasada swobody uméw z art. 353 1 ke
wskazuije jako jedng z granic tej swobody sprzecznos¢ tresci lub celu umowy z ustawa.
W ramach tej swobody nie miesci sie zatem zawarcie umowy konsorcjum, ktéra stuzy
uzyskaniu przez konsorcjanta prawa do wierzytelno$ci z naruszeniem art. 54 ust. 5 ustawy o
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dziatalno$ci lecznicze;.

Izba nie wzieta pod uwage ztozonej na rozprawie ,Opinii prawnej o zgodnosci z art.
54 ust. 5 ustawy o dziatalno$ci leczniczej umoéw konsorcjéw zawieranych przez spétke Nettle
S.A. w celu wspolnego ubiegania sie o uzyskanie i wspélnego wykonywania zaméwienia
publicznego. Abstrahujac od perswazyjnego tytutu, to niedatowane pismo mogto zostaé
poczytane jedynie za pisemne stanowisko Odwotujgcego, ktére trudno odniesé
do okolicznosci tej sprawy, skoro jego wnioski zasadzajg sie m.in. na istnieniu ,Umowy
Ramowej Konsorcjum” oraz ,Umowy Wykonawczej Konsorcjum”, a nie na umowie
konsorcjum, ktérg uprzednio Konsorcjum ztozylo Zamawiajgcemu.

Izba uznata réwniez, ze ziozone na rozprawie przez Odwotujgcego referencje
uzyskane przez konsorcjum Amgen-Nettle nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sporu
zawistego w tej sprawie, gdyz nie $wiadczg o tym, ze tym postepowaniu Amgen
samodzielnie nie bytby zdolny do nalezytego wykonania dostawy lekow.

Izba zauwaza rowniez, ze wszystkie wyroki sgdow okregowych, na ktdre powotat sie
Odwotujgcy zostaty wydane przed przywotanym powyzej orzeczeniem Sadu Najwyzszego
z 2 czerwca 2016 r., a zatem nie mogg by¢ uznane za obrazujgce aktualng linie orzeczniczg
sgdow powszechnych. Warto przy tym odnotowaé, ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej stanowisko zbiezne z pogladami Sgdu Najwyzszego wyrazono juz w wyroku
z 29 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO 732/14), a ostatnio w wyroku z 14 marca 2017 r. (sygn.
akt KIO 353/17).

Poniewaz zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty Konsorcjum Amgen-Nettle, oferta
ta nie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a zatem nie doszfo do naruszenia art. 7
ust. 3 pzp. W konsekwenciji, poniewaz na pakiet nr 20 nie zostata ztozona zadna inna oferta,
Zamawiajacy prawidtowo uniewaznit w tym zakresie postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 pzp.

{rozstrzygniecie trzeciego zarzutu}

Niezasadny jest rowniez zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.
Poniewaz o udzielenie zamowienia w pakiecie nr 20 poza Odwolujgcym nie ubiegato sie
zadne inne konsorcjum wykonawcéw, bezprzedmiotowe jest wywodzenie, ze Zamawiajgcy
nie badat uméw regulujacych wspolprace w przypadku innych wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Odwotanie nie dotyczy innych czeSci zamdwienia
niz pakiet nr 20. Niezaleznie od tego Odwotujgcy nie byt wstanie udowodni¢, ze Zamawiajacy
inaczej ocenit analogiczng umowe konsorcjum Farmacol, gdyz ztozyt na rozprawie kopie
umowy bez zatgcznika okreslajagcego szczegdtowy zakres obowigzkow stron tej umowy.
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie § 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Nie zasgdzono natomiast od Odwotujgcego
whnioskowanych przez Zamawiajgcego kosztéw zwigzanych z dojazdem na posiedzenie Izby,



z uwagi na nieztozenie do zamkniecia rozprawy stosownych rachunkéw, co jest wymagane
na mocy § 3 pkt 2 lit. a przywotanego rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimriemenenmnaens
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