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WYROK
z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2014 r.

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: LEK S.A

z siedziba w Strykowie, Magellan S.A z siedziba w Ltodzi

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa produktéw leczniczych
(nr postepowania PN/2/14)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérnoslaskie Centrum Zdrowia
Dziecka im. Jana Pawda Il

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a odwolujgcego: wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia — LEK S.A z siedzibg w Strykowie, Magellan S.A
z siedzibg wtodzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — LEK S.A z siedzibg w Strykowie, Magellan S.A z siedzibg
w Lodzi;

2.2. zasgdza od odwotujacego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia — LEK S.A z siedziba w Strykowie, Magellan S.A
z siedziba w Lodzi na rzecz zamawiajacego: Samodzielnego Publicznego
Szpitala Klinicznego nr 6 Sigskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
Goérnoslaskiego Centrum Zdrowia Dziecka im. Jana Pawta Il kwote 3567 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce pieCset sze$¢dziesigt siedem ziotych zero groszy) —
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stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...........ccevevuemnrninnneen
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slagskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach Gornoslaskie Centrum Zdrowia Dziecka im. Jana Pawta Il —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.;
zwanej dalej réwnie ,ustawag pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamowienia



na dostawy pn. Dostawa produktéw leczniczych (nr postepowania PN/2/14).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 stycznia 2014 r. pod nr 2014/S_14-020298, w tym samym dniu Zamawiajacy
zamiescit ogtoszenie 0 zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (http://www.gczd.katowice.pl), na ktdrej udostepnit rownie specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia {zwang réwnie dalej w skrécie ,SIWZ’ lub s.i.w.z.}.

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

4 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu — wykonawcom wspdlnie
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia: LEK S.A. z siedzibg w Strykowie, Magellan S.A.
z siedzibg w todzi {zwanych réwnie dalej w skrocie ,Konsorcjum LEK-Magellan”} —
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania w poszczegolnych czesciach zamdwienia
{zwanych réwnie ,pakietami’}, a tak e o odrzuceniu oferty Odwolujgcego zto onej na czesci
nr: 13, 14, 20, 22, 36 i 41 na podstawie art. 89 ust. 1, ust. 3 ust. 8 ustawy pzp, atak e
0 uniewa nieniu na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy pzp postepowania w czesciach
nr: 7, 22, 26, 38, 70 i 80, z uwagi na niezto enie adnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

14 kwietnia 2014 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej (pismo datowane na 11
kwietnia 2014 r.) odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymaog
przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od rozstrzygniecia postepowania w czesciach
nr 22 i 36 zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp {lista
zarzutéwy}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 3 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 83 ust. 1 Kodeksu cywilnego i art. 22 ust. 1 pkt 4 —
przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako prowadzgcej do dokonania
czynnoSci o charakterze pozornym, ktéra ma na celu ukrycie innej czynnosci prawnej —

3
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zmierzajgcej do przelewu wierzytelnosci.

3. Art. 91 ust. 1 w zw. z art.7 ust. 1 — przez zaniechanie wybrania oferty Odwotujgcego,
ktora w Swietle kryteriéw oceny jest ofertg najkorzystniejszg, co skutkuje prowadzeniem
postepowania w sposéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

4. Art. 93 ust. 1 pkt. 1 — przez wadliwe jego zastosowanie polegajgce na przyjeciu, e nie
zto ono w pakiecie nr 22 adnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

w czesciach nr 22 i 36 zamoéwienia { gdania}:

1. Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert zto onych w postepowaniu
z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

2. Uniewa nienia czynno$ci uniewa nienia postepowania w zakresie pakietu nr 22.

3. Powtdrnego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
Zlo onej przez Odwolujgcego.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych

i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

Ad 1 {zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pzp}

Odwotujgcy zrelacjonowat, e Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp powotat sie na naruszenie przez oferte Odwotujgcego art. 23 ust. 1

pzp, ktore opisat nastepujgco: Z dofgczonej do oferty umowy Konsorcjum z dnia

26.02.2014 r. wynika wprost, e umowe Konsorcjum wykonywac bedzie wytgcznie Lider

konsorcjum, a dziatalno$¢ Konsorcjanta Magellan S.A. ogranicza sie wytgcznie do czynnosci

majgcych na celu odzyskiwanie wierzytelnosci.
Zdaniem Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie

z nastepujgcych powoddw.

W literaturze przedmiotu dominuje poglad, i uprawnienie do wspdlnego ubiegania sie

0 zamowienie publiczne powstaje z mocy prawa, a nie z faktu przewidzenia takiej mo linosci



przez zamawiajgcego. Do etapu wyboru oferty wspdlnych wykonawcdw jako oferty
najkorzystniejszej zamawigjgcy wistocie rzeczy nie ma adnych mo liwosci prawnych, by
wnikac w stosunki prawne tgczgce wspdlnych wykonawcow. {komentarz do art. 23 Prawo
zamdwien publicznych. Komentarz, Janda Pawel, Petczynski Piotr, Babiarz Stefan, Czarnik
Zbigniew}. Znajduije to réwnie potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie

z 20 maja 2008 r. (sygn. akt V Ca 903/2008), ktory stwierdzit, e: Do chwili wyboru oferty
istnienie, forma prawna, wa no$¢ umowy konsorcyjnej nie podlega badaniu w toku
postepowania o zamdwienie publiczne. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
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z dnia 10 lipca 2013 r (sygn. akt KIO 1559/13): W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do wyciggania negatywnych konsekwencji
w odniesieniu do odwotujgcego, w zakresie tresci przedfo onej umowy konsorcjum, ktorej to
umowy nie byto obowigzku zatgczac do oferty. Izba wskazuje, e wykonawcy sktadajgcy
oferte wspolng wramach tzw. konsorcjum mogg swobodnie ksztatfowac tre$¢ stosunku
prawnego fgczgcego ich w przedmiocie realizacji celu wjakim umowa zostata zawarta.
Wynikajgcy z przepiséw prawa cywilnego charakter umowy konsorcjum uniemo livia jej
uznanie za dokument niezbedny do przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamdwienia. Jak wskazuje przepis art. 23 ust, 4 ustawy Pzp, umowa taka mo e zostac
przedfo ona, na gdanie zamawajgcego dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej (oferty
konsorcjum), przed podpisaniem umowy. Dlatego te czynno$¢ zamawiajgcego witym
zakresie nale ato uznac¢ za bezprawng. Na podstawie art. 23 ust. 4 pzp zamawiajgcy ma
prawo gda¢ umowy konsorcjum dopiero, gdy oferta wykonawcéw dziatajgcych wspolnie
zostata wybrana. Z treSci analizowanego przepisu nale y wysnu¢ wniosek, i na etapie
wyboru oferty Zamawiajgcy nie mo e ani ingerowac w tre$¢ tej e umowy, ani tym bardziej jej
oceniaé. Zatem uprawnione jest stanowisko, e ksztatt umowy konsorcjum nie mo e by¢
przestankg odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego {Komentarz do art. 23 Prawa zamowien publicznych, Jerzy Pirég}.

Co wiecej, minimalnym wymogiem zto enia oferty wspdlinej, zgodnie z art. 23 ust. 2
pzp, jest przedio enie wraz z nig pethomocnictwa dla pethomocnika uprawnionego co
najmniej do reprezentowania wspdlnych wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. W przedmiotowej sprawie wymogt zostat dopetiony —
w petnomocnictwie stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy konsorcjum wskazano Lidera jako
podmiot uprawniony do reprezentacji Konsorcjum.

Zgodnie z utartym poglagdem: umowa Konsorcjum jest umowg nienazwang
i dopuszczalno$¢ jej zawarcia wynika z ogolnej zasady swobody umdow okreslonej wart. 353 1
ke. W zwigzku z powy szym to umowa konsorcjum powinna dokfadnie precyzowac zakres
obowigzkdéw i praw poszczegdinych jej cztonkow (wspdinikéw), a tak e zasady ich
reprezentacji. Elementem istotnym takiej umowy bedzie oznaczenie celu gospodarczego
oraz wskazanie dziatan, ktérymi konsorcjami chcg ten cel osiggngc¢. Konsorcjum jest
stosunkiem obligacyjnym wynikajagcym z umowy, w ktérym ka dy z jego cztonkow
(konsorcjantéw) zobowigzuje sie do okreslonego uczestnictwa w konsorcjum
i do oznaczonego dziatania na jego rzecz;, a tym samym na rzecz pozostatych konsorcjantéw
dla osiggniecia celu, dla ktérego umowa zostata zawarta. {w odwotaniu nie podano zrédta
cytatu}. Odwotujgcy zauwa yt, e umowa konsorcjum z 26 lutego 2014 r. precyzyjnie okre$la
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zakres praw i obowigzkoéw Lidera oraz Konsorcjanta. Na zasadzie powy ej wskazanej
zasady swobody uméw podmioty te w istocie rozgraniczyly zakresy wiasnych praw
i obowigzkow wedle wiasnych zdolnosci i preferencji, oznaczajac jednoczesnie wspolny cel
gospodarczy tej umowy, ktéry ma zostac zrealizowany przez Lidera oraz Konsorcjanta.
Odwolujgcy podkreslit, e cel zawartej umowy konsorcjum jest zgody z SIWZ obowigzujgca
w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujgcy stwierdzit, e w mys$l wskazanego wy ej stanowiska doktryny



{w odwotaniu nie podano precyzyjniej zrédta poni szych cytatow}: wewnetrzna struktura
konsorcjum mo e byc tak skonstruowana, e wykonywanie wszelkich czynno$ci
Jjednostkowych zwigzanych nie tylko z reprezentacjg konsorcjum w sferze stosunkdéw
zewnetrznych, ale tak e fgczgcych sie z prowadzeniem jego spraw, bedzie sie koncentrowac
wrekach jednego uczestnika, tzw. lidera. Dodatkowo: wramach umowy konsorcjum w petni
dopuszczalne jest takie uto enie wzajemnych zadar i obowigzkéw, w ktérych jeden
Z konsorcjantow bedzie partycypowat jedynie w zyskach bez adnej lub przy niewielkiej
ekwiwalentno$ci Swiadczen wzajemnych. Dopuszczalne jest zatem sformutowanie umowy
konsorcjum w taki sposéb, e pomiedzy uczestnikami konsorcjum powstaje stan swoistej
asymetrii prawi i obowigzkéw, ktéra miesci sie jednak w ogéinej zasadzie swobody umow
oraz zgodna jest z celem gospodarczym umowy konsorcjum. Z tego wzgledu okreslone
rozio enie praw i obowigzkéw pomiedzy liderem a konsorcjantem — wynikajace z profilu
dziatalno$ci oraz potencjatu obydwu podmiotéw — nie mo e stanowi¢ przestanki
do odrzucenia oferty konsorcjum z powodu jej niezgodno$ci ze wskazanymi powy €j
przepisami pzp. Odwotujacy podkreslit, e swoiste uksztattowanie praw i obowigzkéw w
umowie konsorcjum z 26 lutego 2014 r. w aden sposéb nie niweczy celu gospodarczego,
dla ktérego ta umowa zostata zawarta, czyli realizacji zamowienia publicznego nr PN/2/14.
Jak wskazano w komentarzu {w odwotaniu nie wskazano precyzyjniej zrodta poni szego
cytatu}: Zamawiajgcy nie jest uprawniony do gdania przedfo enia umowy Konsorcjum o
tre$ci przez siebie wskazanej. Zamawiajgcy nie mo e wplywac na tres¢ umowy. Nie mo e
w szczegdlnosci ingerowac wto, jakg czes¢ zamowienia bedzie wykonywac¢ Konsorcjant.

Wedtug Odwotujgcego nie jest prawdg twierdzenie Zamawiajgcego, € umowe z nim
zawartg wykonywaé¢ miat wytgcznie Lider, a dziatalno$¢ Konsorcjanta ogranicza¢ sie miata
wylacznie do czynnosci majgcych na celu odzyskanie wierzytelnoéci. Na podstawie umowy
konsorcjum z 26 lutego 2014 r. Lider oraz Konsorcjant zobowigzali si¢ wspdlnie realizowac
umowe zawartg z Zamawiajgcym, ka dy w swoim zakresie okreslonym w umowie
konsorcjum.

Zgodnie z § 3 ust. 1 umowy konsorcjum Lider Konsorcjum zobowigzuje sie:
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— Przygotowac dokumenty i opisy techniczne niezbedne do przygotowania oferty w zakresie
odpowiadajgcym swoim obowigzkom wynikajgcym z Umowy Konsorcjum zgodnie z SIWZ
oraz ewentualnie zfo y¢ oferte.
— W przypadku wyboru przez Szpital oferty zrealizowac na swoj koszt i odpowiedzialno$¢
zamowienie wterminie i na warunkach okreslonych w Umowie Konsorcjum, w umowie
zawartej pomiedzy Konsorcjum a Szpitalem, oraz w SIWZ.
— Informowac ka dorazowo Cztonka Konsorcjum o podpisaniu umowy z Zamawajgcym
wterminie 7 dni od jej zawarcia.

Zgodnie z § 3 ust. 2 umowy konsorcjum, Cztonek Konsorcjum zobowiazuje sie:
— Nadzorowa¢ wykonanie umowy zawartej pomiedzy Konsorcjum a Zamawajgcym pod
wzgledem finansowym po uptywie 30 dni od daty wymagalnosci wierzytelno$ci
przystugujgcej Konsorcjum wzgledem Szpitali, w szczegdlnosci monitorowa¢ dokonywanie
wterminach wskazanych www umowie pfatnosci przez Szpitale. Lider Konsorcjum na
podstawie ninigjszej Umowy Konsorcjum upowa nia Cztonka Konsorcjum
do poinformowania Zamawiajgcego po upfywie terminu wymagalnosci wierzytelnos$ci
Konsorcjum o sprawowaniu przez Cztonka Konsorcjum nadzoru nad procesem odzyskiwania
wierzytelnosci.
— Udzieli¢ Liderowi Konsorcjum finansowania zwigzanego z przedmiotem zamowienia celem
spetnienia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowey.

Odwotujgcy podkreslit, e nadzorowanie realizacji umowy z Zamawiajacym pod
wzgledem finansowym oraz udzielenie Liderowi finansowania nie uprawnia do stwierdzania,

e Konsorcjant w zasadzie miat nie uczestniczy¢ w realizacji umowy przetargowej, a jedynie

dokonywaé czynnosci zmierzajgcych do dochodzenia wierzytelnosci wynikajacych z tej e
umowy.

Odwotujgcy dodat, e zgodnie z art. 141 pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy.
Odwotujgcy zauwa yt, e umowa konsorcjum z 26 lutego 2014 r. w aden sposoéb nie



wytgcza tej e solidarnej odpowiedzialnosci. Co wiecej, zgodnie z ustawg pzp Wykonawcy
tworzacy Konsorcjum, ktére ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, stanowig
odrebne podmioty upowa nione i zobowigzane do realizacji umowy z Zamawiajgcym.

Ad 2 {zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp}

Odwolujgcy zrelacjonowat, e wedtug Zamawiajgcego dziatanie Odwotujgcego
stanowi: czyn nieuczciwej konkurencji albowiem jest sprzeczna z prawem i narusza interesy
Zamawiajgcego (art. 89 ust. 3 pzp). Zamawiajacy stoi na stanowisku, e: zawarcie umowy
Konsorcjum zmierza do przejecia przez Konsorcjanta wszystkich zobowigzan finansowych
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Zamawiajgcego, ktére wynikac beda z realizacji zamowienia bedgcego przedmiotem
przetargu, skutkiem czego bedzie on jedynym wierzycielem Zamawiajgcego. Wierzycielem
tym natomiast nie bedzie Lider cho¢ to on w cato$ci — jako podmiot posiadajgcych stosowne
zezwolenia — realizowac bedzie dostawy zgodnie z zapisami SIWZ i umowy zawartej

z Zamawiajgcym.

Wedtug Odwolujgcego catkowicie btedna jest ocena Zamawiajgcego, e umowa
konsorcjum zmierza do przejecia przez konsorcjanta zobowigzan Zamawiajgcego.

Do konstrukcji konsorcjum znajdujg zastosowanie odpowiednio przepisy regulujgce
funkcjonowanie spotki cywilnej. Dodatkowo w umowie konsorcjum wprost wskazano,

e wybor oferty powoduje powstanie solidarno$ci po stronie wierzycieli (uczestnikow
konsorcjum) wzgledem Zamawiajgcego. Oznacza to, e spetnienie przez Zamawiajgcego
swego zobowigzania do rak ktéregokolwiek z uczestnikéw Konsorcjum powoduje zwolnienie
Zamawiajgcego z zobowigzania wobec uczestnikébw Konsorcjum, ktore to zobowigzanie
powstaje z tytutu udzielenie zamowienia publicznego. Umowa konsorcjum nie pocigga za
sobg zmiany podmiotowej po stronie wierzyciela — co sugeruje Zamawiajgcy — a jedynie
stanowi podstawe prawng do powstania solidarnosci wierzycieli. W istocie na mocy umowy
konsorcjum zaréwno lider, jak i konsorcjant sg jedynie wierzycielami solidarnymi
uprawnionymi do gdania zaptaty od Zamawiajgcego. Konsorcjant natomiast upowa niony
jest jedynie do zarzgdzania i administrowania wierzytelno$cig przystugujgcg czionkom
Konsorcjum od Zamawiajgcego, czyli nadzorowania realizacji umowy pod wzgledem
finansowym, monitorowania ptatno$ci oraz podejmowania wszelkich czynno$ci zwigzanych
z odzyskaniem wierzytelnosci przystugujacej solidarnie uczestnikom Konsorcjum, je eli
Zamawiajgcy uchybi terminowi ptatnosci.

Nie mo na wiec zgodzi¢ sie z oceng Zamawiajgcego e oferta Odwotujgcego stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji albowiem jest sprzeczna z prawem i narusza interesy
Zamawiajgcego (art. 89 ust. 3 pzp). Wrecz przeciwnie, ubieganie sige wspolnie przez
wykonawcow o udzielenie zamdwienia publicznego przyczynia sie do zto enia bardziej
korzystnej oferty dla Zamawiajacego, a umowa konsorcjum nie niesie ze sobg jakichkolwiek
dodatkowych kosztéw dla Zamawiajgcego. Potgczenie aktywnosci i potencjatu wykonawcéw
w ramach umowy konsorcjum sprawia, e nastepuje zmniejszenie kosztow ich
funkcjonowania, co skutkuje przedstawieniem Zamawiajacemu bardziej korzystnej oferty.
Zatem nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia argument Zamawiajgcego, € dochodzenie
przez Konsorcjanta nale nosci wynikajgcej z umowy przetargowej, ktéra to nale no$é
przystuguje solidarnie uczestnikom Konsorcjum, spowodowatoby wstrzymanie udzielania
Swiadczenh zdrowotnych przez Zamawiajgcego. Konsorcjant dochodzi jedynie zaptaty ceny
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ustalonej w wyniku postepowania o zamoéwienie publiczne, jako podmiot uprawniony
do zarzadzania i administrowania wierzytelnosci na podstawie umowy konsorcjum. W ocenie
Odwolujgcego Zamawiajacy nie udowodnit w aden sposéb, e umowa konsorcjum z 26
lutego 2014 r. stanowi czynno$¢ naruszajgcy jego interes.

Odwolujgcy powotat sie na to, e zgodnie wyrokiem Krajowej [zby Odwotawczej z 7
marca 2013 r. (sygn. akt KIO 412/13): Istotg tworzenia konsorcjum jest potgczenie swoich
potencjatow ekonomicznych, finansowych, doswiadczenia czy zasobow technicznych efc.



w celu wspdlnego ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego

i realizacji danego przedsiewzigcia. Celem zawigzania konsorcjum jest najczesciej wspdine
dziatanie podmiotéw, ktérych mo linosci finansowe, kadrowe czy sprzetowe nie pozwalajg
na samodzielny udziat w postepowaniu i realizacje zamoéwienia. W przypadku sktadania
oferty wspoinej wszystkie podmioty sktadajgce oferte — cztonkowie konsorcjum sg traktowani
Jako jeden wykonawca — wrozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Cztonkowie konsorcjum

z chwilg wyboru ich oferty i zawarcia umowy ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ wzgledem
zZamawiajgcego za jej wasciwe wykonanie. Solidarna odpowiedzialno$¢ oznacza petng
odpowiedzialno$¢ ka dego z cztonkéw konsorcjum za wykonanie catej umowy niezale nie
od ustalonego miedzy cztonkami konsorcjum podziatu zadan. Zamawiajgcy w takim
przypadku uprawniony jest do dochodzenia naprawienia szkody w przypadku niewykonania
lub nienale ytego wykonania zamdwienia od wszystkich cztonkéw konsorcjum fgcznie,

od Kilku z nich lub ka dego z osobna. Takie uksztattowanie zasad odpowiedzialnosci
cztonkoéw konsorcjum niewgtplinvie ma na celu ochrone intereséw zamawiajgcego.

Ad 3 {zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 83 ust. 1 kc}

Odwolujgcy podat, e Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, gdy jego zdaniem
oferta je niewa na na podstawie art. 83 § 1 kc. gdy umowa konsorcjum jest umowg
pozorng zawartg dla ukrycia innej czynnosci prawnej a mianowicie umowy przelewu
wierzytelno$ci. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdzit, e oferta Odwotujgcego jest niewa na
réwnie na podstawie art. 54 ust. 6 ustawy z dnia 15.04.2011 r. o dziatalnosci leczniczej
z tego wzgledu, e narusza art. 54 ust.6 cyt. ustawy, zgodnie, z ktérym ka da czynnos$c¢
prawna majgca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zaktadu opieki
zdrowotnej wwmaga zgody podmiotu tworzgcego.

Odwolujgcy podnidst, e na podstawie umowy konsorcjum z 26 lutego 2014 r. Lider
oraz Konsorcjant zobowigzali sie wspdlnie realizowa¢ umowe zawartg z Zamawiajgcym,
ka dy w swoim zakresie, wskazanym w tej umowie. Odwotujgcy podkreslit, e nadzorowanie
realizacji umowy z Zamawiajagcym pod wzgledem finansowym oraz udzielenie Liderowi
finansowania nie uprawnia do stwierdzania, e Konsorcjant w zasadzie miat nie uczestniczyé
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w realizacji umowy przetargowej, a jedynie dokonywac¢ czynno$ci zmierzajacych
do dochodzenia wierzytelno$ci wynikajacych z tej e umowy.
e Magellan S.A. Zdaniem Odwotujgcego

Zamawiajgcy pomija catkowicie fakt,
udzielita Liderowi Konsorcjum potencjatu finansowego w zakresie sytuacji finansowej
zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.

Z tych powodow wedtug Odwotujgcego chybione jest stanowisko Zamawiajgcego,

e umowa konsorcjum stanowi umowe pozorng zawartg dla ukrycia czynno$ci prawnej

majgcej na celu zmiane wierzyciela (art. 89 ust. 8 pzp w zw, z art. 83 ust. 1 kc)

Odwolujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2010 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 733/10, KIO/UZP 734/10), w ktérym sktad orzekajacy uznat, e nie ma
podstaw do uznania umowy konsorcjum za pozorng ze wzgledu na przydzielenie realizacii
zamowienia jedynie liderowi tego konsorcjum: (...) zalgczona do oferty umowa konsorcjum
wobec zobowigzania sie w niej podmiotéw do wspdinego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego i wobec ustanowienia wtym zakresie petnomocnika wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie jest wystarczajgca pod kgtem oceny zgodnosci
oferty Konsorcjum z wymogami przepiséw ustawy Pzp. Okreslenie podziatu zadan
do realizacji w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w samej umowie
konsorcjum nie mo e by¢ przesgdzajgce o tym, jakie czynnosci i zadania bedg faktycznie
realizowane przez poszczegolnych cztonkéw konsorcjum. Umowa ta mo e bowiem podlegac
Jeszcze zmianom. Z punktu widzenia ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie
Jest istotny podziat zadan do realizacji pomiedzy poszczegdinych cztonkdéw konsorcjum,
ubiegajgcych sie wspdlnie o zamowienie lecz sama wola tego wspolnego ubiegania sie
0 zamowienie, a hastepnie wola jego realizacji oraz ustanowienie pefnomocnika takiego
konsorcjum w postepowaniu. Dopuszczalne w$wietle obowigzujgcych przepisow prawa jest,
aby wykonawcy dochodzgc do porozumienia wyrazili wole wspdlnego ubiegania sie
0 zamowienie niezale nie od tego jakimi kwalifikacjami dysponujg poszczegoini cztonkowie



konsorcjum oraz niezale nie od tego, jakie zadania bedg faktycznie oni realizowac
po wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawowg gwarancje prawidfowosci realizacji
zamowienia publicznego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne stanowi solidarna odpowiedzialno$¢ ka dego z tych wykonawcéw za prawidfowos¢é
wykonania zamowienia publicznego, wyra ona wart. 141 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie twierdzi, e oferta
Odwolujgcego jest rownie niewa na na podstawie art. 54 ust. 6 ustawy z 15.04.2011 r.
o dziatalnosci leczniczej, gdy narusza art. 54 ust. 4 tej ustawy, zgodnie z ktérym ka da
czynno$¢ prawna majgca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zakiadu
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opieki zdrowotnej wymaga zgody podmiotu tworzgcego. Odwotujgcy podnidst, e umowa
konsorcjum nie stanowi czynno$ci prawnej majgcej na celu zmiane wierzyciela w rozumieniu
tego przepisu. Umowa konsorcjum z 26 lutego 2014 r. nie prowadzi do przelewu
wierzytelnoSci przez Lidera na rzecz Konsorcjanta, gdy przystuguje ona solidarnie
uczestnikom Konsorcjum wobec Zamawiajgcego. Nie wymaga zatem uzyskania zgody
podmiotu tworzgcego SPZOZ w mysl art. 54 ustawy o dziatalnosci leczniczej.

Wedtug Odwolujgcego w tym sensie za catkowicie btedne nale y uzna¢ stanowisko
Zamawiajgcego, e umowa konsorcjum narusza jego interes. Zgodnie z wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z 1 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 339/13): Przepisy ustawy — Prano
zamowien publicznych, nie okre$lajg zasad wspdfpracy oraz sposobu rozliczania sie
wykonawcdw w ramach wspdinego zto enia oferty. Sfera ksztaftowania stosunkow miedzy
konsorcjantami jest sprawg wewnetrzng konsorcjum i pozostaje w wytgcznej gestii cztonkéw
konsorcjum.

Ad 4 {zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp}

Wedtug Odwolujgcego Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte ze wzgledu na tresc
zatgczonej do niej umowy konsorcjum prowadzi postepowanie w sposob, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy,
pomimo e nie byt do tego uprawniony, badat tre§¢ umowy konsorcjum wytgcznie
w przypadku Odwolujgcego, pomijajac przy tym umowy konsorcjum innych wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie publiczne. Dowodem tego jest informacja zawarta
w wynikach postepowania, w ktérej Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg do dwoch innych
konsorcjow o dostarczenie umowy konsorcjum przed zawarciem umowy o zamoéwienie
publiczne.

Ad 5 {zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp}

Odwolujgcy podniést, e Zamawiajgcy, pomimo braku ku temu przestanek, btednie
przyjat, e oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu, a nastepnie uniewa nit postepowanie
w zakresie pakietu nr 22, pomimo zto enia przez Odwolujacego wa nej oferty, ktdra byla
jedyng ofertg zlo ong w tej czesci zamowienia, przez co naruszony zostat art. 93 ust. 1 pkt 1

pzp.

24 kwietnia 2014 r. wplyneta do Izby odpowiedz na odwotanie (pismo z 22 kwietnia
2014 r.), w ktérej Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposob
odnoszac sie do jego tresci.

Zamawiajgcy podtrzymat, e prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, gdy zarébwno z umowy konsorcjum, jak i z przedmiotu
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dziatalnosci Cztonka Konsorcjum — Magellan S.A. ujawnionego w Krajowym Rejestrze
Sadowym wynika, e umowe wykonywac bedzie jedynie Lider Konsorcjum — LEK S.A.
e Magellan S.A. jest podmiotem zawodowo zajmujgcym sie Zamawiajgcy podkreslit,
finansowaniem podmiotéw, a jego rola jako wykonawcy sprowadza sie wytgcznie do
czynnosci majgcych na celu odzyskiwanie wierzytelnosci.
Natomiast celem art. 23 ustawy pzp jest wspdine dziatanie majgce doprowadzic¢



do wykonania zaméwienia publicznego, ktore ze wzgledu na swoéj rozmiar lub specyfike
przekracza mo liwosci wykonania go przez jednego wykonawce. W takim przypadku
posiadane przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: doswiadczenie
i wiedza, dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia, a tak e ich sytuacja finansowa — umo liwia im uzyskanie
zamowienia, ktdérego ze wzgledu na wielkos¢ lub specyfike nie byliby w stanie uzyskaé
samodzielnie.

Zamawiajgcy podniost, e w odniesieniu do warunkéw przetargu na dostawe
produktéw leczniczych bezprzedmiotowy jest zapis umowy konsorcjum o udzieleniu
finansowania przez Cztonka Konsorcjum Liderowi Konsorcjum zwigzanego z przedmiotem
zamowienia, celem spetnienia warunku dotyczacego sytuaciji ekonomicznej i finansowe;.
Zlo enie wa nej oferty w przetargu nie byto bowiem uzale nione od spetnienia przez
wykonawce jakiegokolwiek warunku dotyczacego jego sytuaciji ekonomicznej i finansowe;.

Bez watpienia umowa konsorcjum jest umowg nienazwang i dopuszczalnos¢ jej
zawarcia wynika z ogélnej zasady swobody uméw. Jednak treS¢ umowy konsorcjum, zgodnie
z art. 3531 k.c., nie mo e by¢ sprzeczna z przepisami ustawy, Natomiast zawarta przez
konsorcjantow umowa konsorcjum jest umowg pozorng zawartg dla ukrycia innej czynno$ci
prawnej, a mianowicie przelewu wierzytelnosci (art. 509 k.c), ma zatem na celu zmiane
wierzyciela Zamawiajgcego. Dlatego te na podstawie art. 83 § 1 k.c. umowa ta jest
niewa na.

Wedtug Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu rownie z tego
wzgledu, i jej zio enie stanowito czyn nieuczciwej konkurencii. Dziatanie Odwotujgcego byto
sprzeczne z prawem i naruszato interes Zamawiajgcego, gdy umowa konsorcjum zmierza
bowiem do przejecia przez Konsorcjanta — Magellan S.A. wszystkich zobowigzan
finansowych Zamawiajgcego, ktére wynika¢ bedg z realizacji zamowienia bedacego
przedmiotem przetargu, skutkiem czego bedzie on jedynym wierzycielem Zamawiajgcego.
Wierzycielem tym natomiast nie bedzie Lider Konsorcjum — LEK SA, cho¢ to on w catosci —
jako podmiot posiadajgcy stosowne zezwolenia — realizowa¢ bedzie dostawy zgodnie
z zapisami SIWZ i umowy zawartej z Zamawiajgcym.
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Natomiast zgodnie z art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalno$ci leczniczej ka da czynno$¢
prawna podjeta w celu zmiany wierzyciela Zamawiajgcego wymaga zgody podmiotu
tworzgcego —w tym przypadku Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach. Celem
ustawodawcy byto ograniczenie handlu wierzytelnoSciami, poprzez koniecznos¢ uzyskania
zgody przez podmiot, ktory utworzyt publiczny zaktad opieki zdrowotnej. Intencjg
ustawodawcy byto objecie tym ograniczeniem wszystkich czynnosci prawnych, ktére w
efekcie doprowadzityby do zmiany wierzyciela. Ustawodawca uznat tak e za konieczne m.
in. ograniczenie wtérnego rynku obrotu wierzytelno$ciami, gdy obrét ten wig e sie
z dodatkowymi kosztami dla zaktadéw opieki zdrowotnej. TresS¢ art. 54 ust. 5 ustawy
0 dziatalnosci leczniczej ogranicza wprawdzie zasade wolnosci dziatalnoSci gospodarczej,
jednak e miesci sie w zakresie okreSlonym w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Przepis ten
dopuszcza bowiem ograniczenie w zakresie konstytucyjnych wolnosci i praw gdy jest
to konieczne m.in. dla ochrony zdrowia.

Wobec powy szego wedtug Zamawiajgcego jego interes zostat naruszony, gdy
konsorcjant Magellan S.A. profesjonalnie zajmuje sie obrotem wierzytelno$ciami, jest
podmiotem, ktéry dziata przede wszystkim na rynku ustug finansowych w sektorze
publicznych zakladdéw opieki zdrowotnej — tj. w sektorze finanséw publicznych. Zamawiajacy
jest natomiast jednostka realizujgcg szczegdlnego rodzaju zadania publiczne polegajgce
na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych ratujgcych ycie i zdrowie. Dziatania windykacyjne
prowadzone przez Magellan S.A. mogtyby natomiast doprowadzi¢ do wstrzymania udzielania
Swiadczenh zdrowotnych, a w konsekwencji do braku dostepu do tych swiadczen na terenie
dziatania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dodat, e Odwotujgcy nie wykazat adnymi dowodami, aby zto ona
przez niego oferta byla bardziej korzystna ni oferta sktadana przez samga firme LEK S.A.
Zamawiajgcy podniost, e oferta Odwotujgcego w aden sposéb nie odbiega od ofert

argument skladanych wczesniej



jedynie przez samg firme LEK S.A. Dlatego te

Odwolujgcego, e ubieganie sie wspdlne przez Wykonawcdw o udzielenie zamoéwienia

przyczynia sie do zto enia bardziej korzystnej oferty dla Zamawiajgcego jest nieprawdziwy.
Dla Zamawiajgcego podstawe do stwierdzenia, e oferta Odwotujgcego jest niewa na

stanowi art. 83 § 1 kc. Zamawiajgcy podkreslit, e przedstawiona umowa konsorcjum jest

umowg pozorng zawartg dla ukrycia innej czynnosci prawnej, a mianowicie umowy przelewu

wierzytelno$ci. Oferta jest réwnie niewa na na podstawie art. 54 ust. 6 ustawy

0 dziatalnosci leczniczej z tego wzgledu, e narusza ona art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci

leczniczej, zgodnie z ktérym ka da czynno$¢ prawna majgca na celu zmiane wierzyciela

samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej wymaga zgody podmiotu tworzgcego.
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Zamawiajagcy podsumowat, e z uwagi na powy szg argumentacje czynnosci podjete
przez niego byly prawidtowe. Oferta Odwoltujgcego musiata podlega¢ odrzuceniu, a przetarg
w zakresie pakietu nr 22 uniewa nieniu, gdy Odwolujgcy zto yt jedyng oferte, a jego oferta
podlegata odrzuceniu.

Zamawiajacy oSwiadczyt, e 14 kwietnia 2014 r. przekazat kopie odwotania
pozostatym uczestnikom postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba ustalita, adne e do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewa 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 szczegolnosci Izba uznata za niezasadny zgtoszony przez Zamawiajgcego wniosek
0 odrzucenie odwotania jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony. W ocenie Izby,
wbrew odmiennemu poglagdowi Zamawiajgcego, z tresci peinomocnictwa zatgczonego do
odwotania nie wynika, e mocodawcy udzielajg petnomocnictwa tgcznego dwdém
wymienionym w nich radcom prawnym. Z kolei bez znaczenia jest okoliczno$¢, e ka dy
z cztonkéw Konsorcjum LEK-Magellan popisat sie na odrebnym dokumencie.

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 réwnie biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, a tak e
wyra one ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwa yia,

co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mo e
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwolujgcy legitymuije sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia w cze$ciach
nr 22 i 36, w ktérych zto yt oferte z najni szg ceng {w pakiecie nr 22 byta to jedyna oferta},
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stanowigcg jedyne kryterium oceny ofert. Jednocze$nie odrzucenia oferty nara a
Odwolujgcego na szkode, gdy uniemo liwia uzyskanie odptatnego zamoéwienia publicznego,
na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, kiéra zostata réwnie przekazana Izbie w formie kopii



po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentéw: ogloszenia o0 zamoéwieniu oraz s.i.w.z., oferty
Odwolujgcego, w szczegolnosci z zatgczonej do niej umowy konsorcjum.

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

W ocenie Izby czynno$¢é dokonana przez Zamawiajgcego byfa prawidtowa, gdy miat
on podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp jako
niewa nej na mocy art. 83 § 1 kc, z uwagi na zto enie przez konsorcjum, ktére zostato
zawigzane dla pozoru w celu ukrycia czynno$ci majgcej na celu zmiane wierzyciela,
ktéra z kolei jest niewa na na mocy art. 54 ust. 6 ustawy o dziatalnosci leczniczej jako
naruszajgca wynikajacy z art. 54 ust. 5 tej ustawy obowigzek uzyskania na takg czynnos¢
zgody podmiotu tworzgcego samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotne;.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli jest
niewa na na podstawie odrebnych przepiséw. Z kolei wedtug art. 83 § 1 kodeksu cywilnego
niewa ne jest oSwiadczenie woli zto one drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru. Je eli
o$wiadczenie takie zostato zto one dla ukrycia innej czynnosci prawnej, wa no$é
o$wiadczenia ocenia sie wedlug wtasciwosci tej czynnosci. W orzecznictwie Sadu
Najwy szego przyjmuje sig, € czynnos¢ prawna jest pozorna, gdy osSwiadczenie woli jest
sktadane drugiej stronie tylko dla pozoru, a adresat o$wiadczenia zgadza sie na pozorne
dokonanie czynnoéci prawnej (uchwata z 22 maja 2009 r., sygn. akt Il CZP 21/09, OSNC
2010 nr 1, poz. 13 i uchwata z 9 grudnia 2011 r., sygn. akt lll CZP 79/11, OSNC 2012 nr 6,
poz. 74). Pozorno$¢ mo e by¢ zwykia (bezwzgledna) albo kwalifikowana (wzgledna).

W pierwszym wypadku strony nie majg zamiaru wywota¢ adnych skutkow prawnych, a
oswiadczenie woli jest niewa ne. W drugim przypadku pod czynnos$cig pozorng strony
ukrywajg inng, rzeczywistg czynnos¢ prawng, wedtug ktdrej wiasciwosci ocenia sie wa nos¢
zto onego o$wiadczenia woli. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w okolicznosciach
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rozstrzyganej sprawy umowe konsorcjum zawartg pomigdzy LEK S.A. a Magellan S.A.

nale y uzna¢ za umowe pozorng, zawartg dla ukrycie innej czynno$ci prawnej, tj. czynnosci
majgcej na celu przejecie przysztej wierzytelnosci z tytutu dostawy lekow przez podmiot
profesjonalnie zajmujgcy sie obrotem wierzytelno$ciami i pozasgdowg windykacja
wierzytelnosci, ktéra narusza ustawowy zakaz dokonania czynno$ci prawnej majgca na celu
zmiane wierzyciel samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej bez uprzedniego
uzyskania zgody podmiotu, ktory utworzyt Zamawiajgcego.

Izba zwa yfa, e odwotanie nie zawiera okoliczno$ci podwa ajgcych ustalony przez
Zamawiajgcego na podstawie tresci Umowy Konsorcjum (Finansowanie) z 26 lutego 2014 r.
oraz okolicznosci towarzyszacych pozorny charakter zawigzanego przez LEK S.A.
{okreslanego mianem ,Lidera Konsorcjum”} i Magellan S.A. {okre$lanego mianem ,Czfonka
Konsorcjum”} konsorcjum. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu catkowite pominiecie faktu,

e wedlug wspomnianej umowy Magellan S.A. zobowigzat sie udzieli¢ LEK S.A.
finansowania zwigzanego z przedmiotem zamodwienia celem spemienia warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, czyli drugiego z obowigzkéw Cztonka
Konsorcjum uregulowanego § 3 ust. 2 pkt 2.2. wspomnianej umowy. Na rozprawie okazato
sie jednak, e niesporna jest okolicznoS¢ niesprecyzowania przez Zamawiajgcego adnego
warunku dotyczacego sytuaciji ekonomicznej i finansowej wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Poniewa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego nie jest wymagane od wykonawcow posiadanie $rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w okreslonej wysokosci, ani posiadanie na okre$long sume
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamo&wienia, ani znajdowanie si¢ w okreslonej sytuacji ekonomicznej —
zobowigzanie do udzielenia przez Magellan S.A. wsparcia LEK S.A. w spetnieniu tego typu
wymagan jest bezprzedmiotowe, a zatem ma charakter pozorny, iluzoryczny. Izba zwa yia,

€ adne inne postanowienie umowy nie precyzuje na czym konkretnie miatoby polegac
finansowanie udzielone przez Magellan S.A. Z pewnos$cig nie ma ono adnego zwigzku



z dg eniem do spetnienia warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, gdy z uwagi
na brak jakichkolwiek szczegétowych wymagan w tym zakresie LEK.S.A. nie potrzebowat
adnego wsparcia, aby ubiega¢ sie o udzielenie tego zamowienia. Potwierdza to réwnie § 3
ust. 1 umowy konsorcjum, z ktérego wynika, e jako Lider Konsorcjum ma wytgczny
obowigzek przygotowac¢ dokumenty niezbedne do zio enia oferty, a tak e dokonac tej
czynnosci, nastepnie w razie wyboru oferty poinformowac¢ Cztonka Konsorcjum o podpisaniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, wreszcie zrealizowaé na swoj koszt
i odpowiedzialno$¢ zamoéwienie na warunkach okreslonych w tej umowie. Z § 6 ust. 3 umowy
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wynika, e ka da z jej stron ma by¢ zdolna do udziatu w postepowaniu w zakresie
okreslonym w umowie konsorcjum, ktéra de facto nie przewiduje dla Magellan S.A. adnych
obowigzkéw zwigzanych z ubieganiem sie o udzielenie zamowienia i jego realizacjg

na podstawie umowy zawartej w sprawie zamowienia publicznego.

Na rozprawie Odwolujgcy oswiadczyt rownie , e Magellan S.A. i LEK. S.A. faczy
ramowa umowa o finansowanie. Na mocy tej umowy LEK S.A. jest uprawniony
do wystgpienia z wnioskiem o udzielenie finansowania przez Magellan S.A. zaréwno
w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia, jak i brakiem ptatnosci ze strony
zamawiajgcych za wykonane dostawy. Wig e sie to z tym, e Lek S.A. startuje w bardzo
wielu przetargach i takie finansowanie jest mu niezbedne, aby by¢ w stanie realizowaé
wszystkie zaméwienia, ktore zostang mu udzielone. W zamian Magellan S.A. otrzymuje
wynagrodzenie za udzielenie finansowania, administrowanie wymagalng nale noscig oraz
dochodzeniem zapfaty w postepowaniach polubownych, jak i sgdowych.

Izba zwa yla, e powy sza okolicznos¢ w aden sposéb nie thumaczy koniecznosci
ubiegania sie przez LEK S.A. i Magellan S.A. wspdlnie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Skoro odrebna umowa zapewnia LEK S.A. finansowanie zwigzane z realizacjg
umow na dostawy lekéw, nie wymaga to wejscia z Magellan S.A. w konsorcjum. Chyba e
finansowanie udzielane na mocy tej umowy w zwigzku z brakiem platno$ci ze strony
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej za dostarczone leki uzale nione jest od scedowania
przez LEK S.A. przystugujgcej mu z tego tytutu wierzytelnosci na Magellan S.A. W takim
przypadku uzasadniona jest ocena, e zawarcie umowy konsorcjum stu y ukryciu przelewu
przysziej wierzytelno$ci lub innej czynnosci prawnej majgcej na celu zmiane wierzyciela pod
pozorem wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Jedyng nasuwajgca sie
przyczyng zawarcia takiej pozornej umowy konsorcjum sg uregulowania ustawy z dnia 15
kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (t.j. Dz. U z 2013 r. poz. 217, z p6zn. zm.). Zgodnie
z art. 54 ust. 5 tej ustawy czynno$¢ prawna majgca na celu zmiane wierzyciela
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej mo e nastgpi¢ po wyra eniu zgody
przez podmiot tworzgcy. Podmiot tworzgcy wydaje zgode albo odmawia jej wydania, biorgc
pod uwage konieczno$¢ zapewnienia ciggto$ci udzielania Swiadczenh zdrowotnych oraz
w oparciu o analize sytuacji finansowej i wynik finansowy samodzielnego publicznego
zaktadu opieki zdrowotnej za rok poprzedni. Zgode wydaje sie po zasiegnieciu opinii
kierownika samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. Natomiast na mocy art.
54 ust. 6 ustawy o dziatalno$ci leczniczej czynno$¢ prawna dokonana bez uzyskanie takiej
zgody jest niewa na. U yte w art. 54 ust. 5 wspomnianej ustawy sformutowanie ,czynnosci
majgce na celu”, oznacza, e ustawodawca chciat nim objgé nie tylko o umowy bezposrednio
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dotyczgce zmiany wierzyciela (np. przelew wierzytelnosci), lecz tak e te umowy, ktorych
skutkiem jest taka zmiana. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, e dzieki zawarciu
umowy konsorcjum Magellan S.A. miat przejg¢ wierzytelnos¢ LEK S.A. wzgledem
Zamawiajgcego, bez uzyskania wymaganej z mocy prawa zgody Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach. Nale y dodac, e réwnie wzor umowy obowigzujacej

w przedmiotowym postepowaniu przewiduje w § 4 ust. 7, e czynno$¢ prawna dokonana
przez wykonawce, a majgca na celu zmiane wierzyciela Zamawiajgcego mo e nastgpi¢



po wyra eniu zgody przez podmiot tworzacy — Slgski Uniwersytet Medyczny. Wspolne
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia pozwolito na ukrycie czynno$ci zmierzajgcej

do zmiany wierzyciela Zamawiajgcego z LEK S.A. na Magellan S.A., ktéra bez uzyskania
wymaganej zgody podmiotu tworzgcego bytaby niewa na réwnie na podstawie zawartej
umowy w sprawie przedmiotowego zamdwienia.

W ocenie Izby tres¢ umowy konsorcjum potwierdza, e jej zawarcie stu y wytgcznie
ukryciu czynno$ci prawnej majgcej na celu zmiane wierzyciela Zamawiajgcego w sytuacii,
w ktdrej bedzie ona zalegat z ptatno$ciami za dostarczane sukcesywnie produkty lecznicze.
Nale y zauwa y¢, e enigmatyczne obowigzki Cztonka Konsorcjum uregulowane w § 3 ust.

2 pkt 2.1 umowy konsorcjum zwigzane sg wytacznie z etapem realizacji umowy w sprawie
zamowienia publicznego, w ktérym uptynie ju termin pfatno$ci za dostarczone produkty
lecznicze. Co prawda literalnie mowa jest o nadzorowaniu procesu odzyskiwania
wierzytelnosci przystugujacej Konsorcjum, jednak ju w tym miejscu zaznaczono, e LEK
S.A. upowa nia Magellan S.A. do poinformowania Zamawiajgcego o zmianie w tym zakresie.
Jednak inne postanowienia umowy $wiadczg o tym, e de facto na tym etapie wierzytelnos¢
bedzie ju przystugiwata wytgcznie Magellan S.A. Zgodnie z § 4 ust. 1 umowy na tym etapie
Czlonek Konsorcjum staje sie jedynym podmiotem odpowiedzialnym za odzyskanie
wierzytelno$ci, a przede wszystkim jest wylgcznie uprawniony do wystgpienia z powodztwem
przeciwko Zamawiajgcemu. Dodatkowo na mocy § 4 ust. 1 LEK S.A. upowa nia Magellan
S.A. do podjecia wszelkich czynnos$ci zwigzanych z odzyskaniem wierzytelnosci, a tak e do
wskazania numeru bankowego Magellan S.A., na ktéry majg by¢ dokonywane zalegte
ptatnosci. Co charakterystyczne, z umowy nie wynika, aby choé cze$¢ z odzyskanych
pieniedzy miata kiedykolwiek trafia¢ do LEK S.A. W umowie natomiast wyraznie wskazano,
e ka dy z Konsorcjantow podejmuje ryzyko techniczne, ekonomiczne, finansowe,
podatkowe i prawne dla swojego zakresu rzeczowego kontraktu {§ 6 ust. 1}.
W szczegoélnosci w przypadku gdyby Zamawiajgcy obcig yt Konsorcjum lub Czionka
Konsorcjum karami lub innymi kosztami powstatymi na skutek nieprawidtowego wykonania
obowigzkdw cig gcych na Liderze Konsorcjum, a wynikajgcych z umowy w sprawie
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zamowienia publicznego, Magellan S.A. ma w tym zakresie roszczenie regresowe
w stosunku do LEK S.A,, ktdry ponosi tak e odpowiedzialno$¢ za prawidtowe i terminowe
wystawienie i doreczenie faktury VAT {§ 6 ust. 2}. LEK S.A. nie ma zatem adnego wsparcia
przy realizacji przedmiotu umowy, ponosi wytaczng odpowiedzialno$¢ za dostawy, a tak e
za prawidtowe i terminowe wystawianie dowodéw sprzeda y.

Reasumujac, z zestawienia warunkéw przetargu, w tym tresci wzoru umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, z treScig umowy konsorcjum wynika, e Magellan S.A.
nie jest potrzebny LEK S.A. ani do ubiegania sie o realizacje przedmiotowego zaméwienia,
ani do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Jedynym wyttumaczeniem udziatu Magellan S.A.
w konsorcjum jest przejecie petnej kontroli nad wierzytelno$cig z tytutu dostarczonych przez
LEK S.A. produktow leczniczych, je eli Zamawiajgcy bedzie zalegat z ptatno$ciami.
W zamian LEK S.A. uzyskuje od Magellan S.A. finansowanie polegajace de facto na sptacie
nale nosci Zamawiajgcego. Uprawniony jest zatem wniosek, e gdyby nie ustawowe
ograniczenie mo liwosci obrotu wierzytelno$ciami Zamawiajgcego, do zawarcia umowy
konsorcjum w zwigzku z tym postepowaniem w ogole by nie doszto, a LEK S.A.
samodzielnie ubiegatby sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia i niezale nie od tego
zawartby z Magellan S.A. umowe przelewu wierzytelno$ci, ktdra bedzie mu przystugiwata
z tytulu zrealizowanych dostaw lekow.

Odnoszac sie do przywotanego w odwotaniu wyroku Izby z 17 maja 2010 r. (sygn.
akt: KIO/UZP 733/10, KIO/UZP), w pierwszej kolejnosci nale y zauwa y¢,

e w przytoczonym w odwotaniu fragmencie uzasadnienia tego orzeczenia celowo usunigto
nastepujgce zdanie, ktére powinno znalez¢ sie przed ostatnim z zacytowanych zdan:
Ustawodawca, dopuszczajgc mo linosc wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
publicznego przez kilku wykonawcow dopuscit te , aby wykonawcy ci mogli wspdlnie
zagwarantowac spetnianie okreslonych przez Zamawiajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu. Pozwolit on te , aby ich potencjat podlegat sumowaniu w celu mo liwosci
wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienie, a nastepnie realizacji zamowienia publicznego.



W rzeczywisto$ci Izba w tamtej sprawie oceniata pozorno$¢ ubiegania sie przez
wykonawcow wspdlnie o udzielenie zamdéwienia biorgc réwnie pod uwage, czy udziat
wykonawcy, ktérego udziat w realizacji zamdwienia miat by¢ nikty lub aden miat na celu

umo liwienie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu: Obowigzujgce przepisy ustawy
Pzp — a pod katem zgodno$ci czynnosci dokonywanych przez Zamawiajgcego z tymi wtasnie
przepisami dokonuje oceny Izba — nie dyskwalifikujg sytuacji, w ktoérej wytgcznie jeden

z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o zamowienie prezentuje referencje

potwierdzajgce uzyskane przez ten podmiot do$wiadczenie, za$ drugi z konsorcjantéow
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faktycznie wykonuje zamdwienie. Gwarancje prawidtowo$ci realizacji zamdwienia w takim
przypadku przewiduje — jak podniesiono - wskazany przepis art. 141 ustawy Pzp. Jak wida¢
stan faktyczny sprawy byt zupetnie odmienny, gdy niepodwa alne bylo, e zawigzanie
konsorcjum bylo niezbedne dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
wiedzy i doswiadczenia. Przede wszystkim przywotana sprawa w ogéle nie dotyczyta
pozorno$ci umowy konsorcjum stu gcej ukryciu czynno$ci majgcej na celu zmiane
wierzyciela zamawiajgcego w zwigzku z ustawowym ograniczeniem mo liwosci dokonywania
takich czynnosci.

Stwierdzenie pozornosci wspoélnego ubiegania sie przez LEK S.A. i Magellan S.A.
udzielenie przedmiotowego zamowienia byto wystarczajgcg podstawg do odrzucenia
Zlo onej przez Konsorcjum LEK-Magellan oferty. Nie ma zatem znaczenia btedne uznanie
przez Zamawiajgcego, e oferta ta podlega rownie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 pzp jako sprzeczna z art. 23 ustawy pzp. Z przepisu tego wynika uprawnienie dla
wykonawcow do wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. W ocenie Izby
odwolanie sie do celu wspomnianej regulacji w uzasadnieniu odrzucenia okolicznosci,
stanowi kolejny element wykazywania pozornosci wspélnego ubiegania sie przez LEK S.A.
z Magellan S.A. o udzielenie zamoéwienia, a nie odrebng podstawe prawng do odrzucenia
oferty, gdy bezposrednio art. 23 ust. 1 pzp nie zostat naruszony. Natomiast Zamawiajgcy
trafnie zauwa yt w odpowiedzi na odwotanie, e zasada swobody uméw z art. 353 1 kc
wskazuje jako jedng z granic tej swobody sprzeczno$¢ tresci lub celu umowy z ustawa.

W ramach tej swobody nie miesci si¢ zawarcie umowy konsorcjum, ktéra wedtug art. 83 § 1
kc ma charakter pozorny, a w konsekwencji jest niewa na.

Réwnie okolicznosci podciggniete przez Zamawiajgcego pod art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp
nie dowodzg, e zlo enie oferty przez Konsorcjum LEK-Magellan stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie
odwotat sie ani w uzasadnieniu, ani w odpowiedzi na odwotanie do przepisdw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie precyzujgc jaki konkretnie czyn nieuczciwe;j
konkurencji zarzuca Odwotujgcemu. Natomiast réwnie w tym przypadku okoliczno$ci
przywotane przez Zamawiajgcego stanowig argumentacje stu gcg wykazaniu pozornosci
ubiegania sie przez Konsorcjum LEK-Magellan o udzielenie przedmiotowego zaméwienia dla
ukrycia czynnosci zmierzajgcej do tego, aby wierzycielem Zamawiajgcego w miejsce LEK
S.A. uczyni¢ Magellan S.A., bez uzyskiwania wymaganej na mocy ustawy o dziatalnosci
leczniczej zgody podmiotu trzeciego.

W ocenie Izby Odwotujacy bezskutecznie usitowat wywiesé w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy, e Zamawiajgcy nie mégt stwierdzi¢ pozorno$ci Konsorcjum
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LEK-Magellan, gdy zgodnie z art. 23 ust. 4 pzp Zamawiajgcy mogtby za gdac
przedstawienia umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcow dopiero w razie wyboru
Zlo onej przez nich oferty. Zamawiajacy nie naruszyt tego przepisu, gdy Odwotujgcy

z wlasnej inicjatywy zatgczyt do oferty umowe konsorcjum, jednoczes$nie ukrywajac jej tres¢
przed innymi wykonawcami dzieki zastrze eniu tajemnicy przedsiebiorstwa {z czego
Odwolujgcy wycofat sie w toku postepowania odwotawczego zalgczajac bez takiego
zastrze enia umowe do odwotania, a nastepnie sktadajgc stosowne o$wiadczenie



na rozprawie}. Przede wszystkim istotne znaczenie ma, czy umowa konsorcjum ma pozorny
charakter, a nie kiedy Zamawiajgcy miatby to stwierdzi¢. Skoro ustawodawca przewidziat dla
zamawiajgcego uprawnienie do za gdania przedstawienia umowy regulujgcej wspbtprace
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia zanim podpisze z nimi
umowe w sprawie zamdwienia publicznego, wydaje sie oczywiste, e treS¢ pierwszej z tych
uméw mo e mie¢ wplyw na to, czy dojdzie do podpisania drugiej. Dzieki dobrowolnemu
zatgczeniu przez Konsorcjum LEK-Magellan umowy konsorcjum do oferty Zamawiajacy moégt
stwierdzi¢ jej pozornos¢ przed rozstrzygnieciem postepowania.

Bezprzedmiotowa jest réwnie argumentacja Odwotujgcego, e zawarta przez LEK
S.A. i Magellan S.A. umowa konsorcjum nie wylgczata solidarnej odpowiedzialno$ci, ktérg
zgodnie z art. 141 ustawy pzp ponoszg wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia za wykonanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Z uwagi na ustawowe
zrédio solidarnosci wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia,
nie mo e by¢ ona wylgczona na mocy postanowiern umownych. Nale y jednak zauwa y¢,

e umowa konsorcjum skupia sie na solidarnosci cztonkdéw konsorcjum jako wierzycieli
Zamawiajgcego, a de facto na wskazaniu Magellan S.A. jako jedynego podmiotu, ktéremu
przystuguje wierzytelno$¢ po uptywie okreslonego w umowie terminu. Natomiast koniecznosc¢
respektowania ustawowo zastrze onej solidarno$ci za wykonanie zaméwienia spowodowata
wprowadzenie do umowy roszczenia regresowego, ktore przystuguje, co charakterystyczne,
wylacznie Magellan S.A. w stosunku do LEK S.A., a nie odwrotnie. Przede wszystkim cechg
charakterystyczng pozornych o$swiadczen woli jest to, e sktadajacy je nie chce wprawdzie
wywotania skutkdw prawnych, jednoczesnie jednak dg y do wywotania pozoru rzeczywistego
dokonania czynnosci prawnej w takiej postaci, na jakg wskazuje uzewnetrznione
oswiadczenie woli, w celu wywotanie u otoczenia przeSwiadczenia, e czynnosS¢ prawna
zostata rzeczywiscie dokonana w takiej postaci, jaka wynika z tresci zto onych oSwiadczen
woli.

Poniewa zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty Konsorcjum LEK-Magellan,
oferta ta nie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a zatem bezzasadny jest zarzut
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naruszenia art. 91 ust. 1 pzp. Z kolei poniewa na pakiet nr 22 nie zostata zto ona adna
inna oferta, Zamawiajgcy prawidtowo uniewa nit w tym zakresie postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp. Niezasadny jest rownie zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 pzp. Poniewa o udzielenie zaméwienia w pakiecie nr 36 poza Odwotujgcym nie
ubiegato sie adne inne konsorcjum wykonawcéw, bezprzedmiotowe jest wywodzenie,

e Zamawiajgcy nie badat uméw regulujacych wspédtprace w przypadku innych wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Odwotanie nie dotyczy innych czesci
zamowienia ni pakiety nr 22 i 36.

Majgc powy sze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.

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 tak e na podstawie § 3pkt 1i2lit. ai § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcig ajgc Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktére zto yt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére zostaty
zasgdzone w wysokosci wynikajgcej z rachunku przedstawionego do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniczaCy: .....cc.ccocvvmeimrnenmrnnnnannnnns
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