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W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 lipca 2014 r.

Sad Okrggowy w Katowicach XIX Wydzial Gospodarczy Odwolawczy
w sktadzie nastepujacym;
Przewodniczacy: SSO Jacek Gesiak,
Sedziowie: SO Grazynh™Jezjorowska
SR (del.) Jarema Czapla (spr.)

Protokolant: st. sekr. sadowy Anna Skrzypek
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2014 r. w Katowicach
z odwolania Konsorcjum: LEK S.A. w Strykowie i Magellan S.A. w Lodzi

przeciwko Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi Klinicznemu Nr 6

Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gorno$laskiemu
Centrum Zdrowia Dziecka im. Jana Pawla II w Katowicach

o0 udzielenie zamowienia publicznego

na skutek skargi odwolujacych
od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej w Warszawie
z dnia 29 kwietnia 2014 r.  sygn. akt KIO 732/14

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposdb, ze uwzglednia odwotanie 1
nakazuje zamawiajacemu:

a. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego: LEK spoiki
akcyjnej w Strykowie i Magellan spotki akcyjnej w Lodzi;

b. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania w zakresie pakietu
nr 22 i uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie

pakietow nr 13, 14, 20, 36 141 oraz dokonanie w tym zakresie ponowne;j
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej przy uwzglednieniu oferty
odwolujacych; J

oraz zasadza od zamawiajacego na rzecz odwotujacych si¢ kwote 15 000,00
7Y (pigtnascie tysiecy zlotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania
odwolawczego;



2. zasadza od zamawiajacego na rzecz skarzacych kwote 78 634,00 zt
(siedemdziesigt osiem tysiecy szes¢set trzydziesci cztery zlote) tytulem
zwrotu kosztow postepowania skargowego.
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Uzasadnienie.

Wyrokiem z dnia 29 kwietnia 2014r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwolanie
wniesione przez wykonawcdw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienww>?amach
konsorcjum : LEK spofki akcyjnej w Strykowie i Magellan spolki akeyjnej w Lodzi, w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa ,.dostawa produktow
leczniczych” (nr postepowania PN/2/14) prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny nr 6 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gomoslaskienu Centrum
Zdrowia Dziecka im. Jana Pawla II w Katowicach oraz obciazyla kosztami postepowania
odwolujacych.

Na uzasadnienie swego rozstrzygniecia KIO przytoczyta nastepujace okolicznosci:
Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach Gomoslaskie Centrum Zdrowia Dziecka im. Jana Pawla II -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
1. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 22013 r. pdz 907, z pdézn. zm;;
zwanej dalej réwniez ,ustawa pzp" lub ,pzp"), postepowanie o udzielenie zamowienia na
dostawy pn. Dostawa produktow leczniczych (nr postepowania PN/2/14).

Ogloszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 stycznia 2014 . pod nr 2014/S_14-020298, w tym samym dniu Zamawiajacy
zamiescit ogloszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej

stronie internetowe;j (), na ktorej udostepnit rowniez specyfikacje

istotnych warunkow zamowienia (zwana rowniez dalej w skrocie ,.SIWZ ub s.iw.z).

Dnia 4 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy przestat Odwolujacemu - wykonawcom wspdlnie
ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia: LEK S.A. z siedzibg w Strykowie, Magellan S.A. z
siedziba w Lodz (zwanych rowniez dalej w skrocie ,. K onsorcjum LEK -Magellan") -
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania w poszczegolnych czgsciach zamowienia
(zwanych réwniez , pakietami”), a takze o odrzuceniu oferty Odwolujacego zlozonej na czesci
nr: 13, 14, 20, 22, 36 141 na podstawie art. 89 ust. 1, ust. 3 i ust. 8 ustawy pzp, a takze o
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy pzp postepowania w czesciach nr: 7,
22,26, 38, 70 180, z uwagi na niezlozenie zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.
Odwolujacy wniost w formie pisemmej odwolanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej od
rozstrzygniecia postgpowania w czesciach nr 22 136 zamdwienia, zarzucajac Zamawiajacemu
nastepujace naruszenia ustawy pzp:

* Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp - przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolyjacego jako



stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
v-"*zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

o Art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 83 ust. 1 Kodeksu cywilnego iart. 22 ust. 1 pkt 4
przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujacego jako prowadzacej do dokonania
czynnosci o charakterze pozormym, ktdra ma na celu ukrycie nnej czynnosci prawnej
-zmierzajacej do przelewu wierzytelnosci.

o Art. 91 ust. 1 wzw. zart.7 ust. 1 - przez zaniechanie wybrania oferty Odwolyjacego,
ktora w swietle kryteridw oceny jest ofertg najkorzystniejszg, co skutkuje
prowadzeniem postepowania w sposdb, ktdry nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

* Art. 93 ust. 1 pkt. 1 - przez wadliwe jego zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze nie
Zlozono w pakiecie nr 22 zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu w czesciach nr
22 136 zamdwienia:

Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert Zlozonych w postgpowaniu
z uwzglednieniem oferty Odwoluyjacego.

Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postgpowania w zakresie pakietu nr 22.

Powtdme go dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
Zlozonej przez Odwolujacego.

Odwolujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych i
faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwolania.

Ad 1 (zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 wzw. zart. 23 ust. 1 pzp)

Odwolujacy zrelacjonowal, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 pzp powolal si¢ na naruszenie przez oferte Odwolujacego art. 23 ust. 1 pzp, ktore
opisal nastepujaco: Z dolgczonej do oferty umowy Konsorcjumz dnia 26.02.2014 r. wynika
wprost, ze umowe Konsorcjum wykonywa¢ bedzie wylacznie Lider konsorcjum, a
dzialalnos¢ Konsorcjanta Magellan S. A. ogranicza si¢ wylacznie do czynnosci majacych na
celu odzyskiwanie wierzytelnosci.

Zdaniem Odwolujacego stanowisko Zamawiajgcego nie zasluguje na uwzglednienie. W
literaturze przedmiotu dominuje poglad, iz uprawnienie do wspdlnego ubiegania si¢ o
zamOwienie publiczne powstaje z mocy prawa, a nie z faktu przewidzenia takiej mozliwosci
przez zamawiajacego. Do etapu wyboru oferty wspdlnych wykonawcow jako oferty
najkorzystniejszej zamawiajacy w istocie rzeczy nie ma zadnych mozliwosci prawnych, by
wnika¢ w stosunki prawne faczace wspdinych wykonawcow pomimo przedlozenia do oferty
umowy konsorcjum Na podstawie art. 23 ust. 4 pzp zamawiajacy ma prawo zgdac umowy
konsorcjum dopiero, gdy oferta wykonawcow dzialajacych wspolnie zostala wybrana. Z tresci
analizowanego przepisu nalezy wysnu¢ wniosek, iz na etapie wyboru oferty Zamawiajacy nie
moze ani ingerowac w tres¢ tejze umowy, ani tym bardziej jej oceniaé. Zatem uprawnione jest
stanowisko, Ze ksztalt umowy konsorcjum nie moze by¢ przestanka odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwolujacy sie podkreslit, ze wymogiem ZoZzenia oferty wspolnej, zgodnie z art. 23 ust. 2
P2p, jest przedlozenie wraz z nig pelnomocnictwa dla pelnomocnika uprawnionego co
najmniej do reprezentowania wspolnych wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. W przedmiotowej sprawie wymdgt zostat dopelniony -w
pelomocnictwie stanowigcym zalacznik nr 1 do umowy konsorcjum wskazano Lidera jako
podmiot uprawniony do reprezentacji Konsorcjum

Odwolujacy zauwazyt, ze umowa konsorcjum z 26 lutego 2014 r. precyzyjnie okresla zakres
praw 1 obowigzkéw Lidera oraz Konsorcjanta. Na zasadzie powyzej wskazanej zasady
swobody umdw podmnioty te w istocie rozgraniczyly zakresy wiasnych praw i obowigzkow



wedle wlasnych zdolnosci 1 preferencii, oznaczajac jednoczesnie wspdny cet gospodarczy tej
umowy, ktory ma zostaé zrealizowany przez Lidera oraz Konsorcjanta. Odwolujacy
podkreslit, Ze cel zawartej umowy konsorcjum jest zgodny z SIWZ obowigzujacg w
przedmiotowym postgpowani.

Zdaniem Odwolujacego dopuszczalne jest sformuowanie umowy konsorcjum w taki sposéb,
Ze pomiedzy uczestnikami konsorcjum powstaje stan swoistej asymetrii prawi i obowigzkow,
ktora miesci si¢ jednak w ogolnej zasadzie swobody umdw oraz zgodna jest z celem
gospodarczym umowy konsorcjum. Z tego wzgledu okreslone rozlozenie praw 1 obowigzkow
pomiedzy liderem a konsorcjantem - wynikajace z profilu dziatalno$ci oraz potencjatu
obydwu podmiotéw - nie moze stanowi¢ przestanki do odrzucenia oferty konsorcjum z
powodu jej niezgodnosci ze wskazanymi powyzej przepisami pzp.

Wedlug Odwolujgcego nie jest prawda twierdzenie Zamawiajgcego, Ze umowe z nim zawartg
wykonywa¢ miat wylacznie Lider, a dzialalno$¢ Konsorcjanta ogranicza¢ si¢ miala wylacznie
do czynno$ci majacych na celu odzyskanie wierzytelnosci. Na podstawie umowy konsorcjum
726 lutego 2014 r. Lider oraz Konsorcjant zobowigzali si¢ wspolnie realizowaé umowe
zawartg z Zamawiajacym, kazdy w swoim zakresie okreslonym w umowie konsorcjum

Zgodnie z § 3 ust. 2 umowy konsorcjum, Czonek Konsorcjum zobowigzuje sie:

Nadzorowa¢ wykonanie umowy zawartej pomigdzy Konsorcjum a Zamawiajacym pod
wzgledem finansowym po uplywie 30 dni od daty wymagalno$ci wierzytelnosci

przystugujacej Konsorcjum wzglgdem Szpitali, w szczegdnosci monitorowac dokonywanie

w terminach wskazanych w w/w umowie platnosci przez Szpitale. Lider Konsorcjumna
podstawie niniejszej Umowy Konsorcjum upowazmia Czonka Konsorcjum

do ponformowania Zamawiajacego po uplywie terminu wymagalnosci wierzytelnosci
Konsorcjum o sprawowaniu przez Czlonka Konsorcjum nadzoru nad procesem odzyskiwania
wierzytelnosci.

Udzieli¢ Liderowi Konsorcjum finansowania zwigzanego z przedmiotem zamdwienia celem
spelnienia warunku dotyczacego sytuacii ekonomicznej 1 finansowe;j.

Odwolujacy dodat, ze zgodnie z art. 141 pzp wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy.
Odwolujacy zauwazyl, ze umowa konsorcjum z 26 lutego 2014 r. w zaden sposob nie
wylacza tejze solidarnej odpowiedzialnosci. Co wiecej, zgodnie z ustawg pzp Wykonawcy
tworzacy Konsorcjum, ktdre ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, stanowia
odrebne podmioty upowaznione i zobowigzane do realizacji umowy z Zamawiajacym

Ad 2 (zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp)

Odwolujacy zrelacjonowal, ze wedlug Zamawiajacego dzialanie Odwolyjacego stanowi: czyn
nieuczciwej konkurencji albowiem jest sprzeczna z prawem i narusza interesy
Zamawiajacego (art. 89 ust. 3 pzp). Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze: zawarcie Umowy
Konsorcjum zmierza do przejgcia przez Konsorcjanta wszystkich zobowigzan finansowych
Zamawiajacego, ktore wynika¢ beda z realizacji zamowienia bedacego przedmiotem
przetargu, skutkiem czego bedzie on jedynym wierzycielem Zamawiajacego. Wierzycielem
tym natomiast nie bedzie Lider cho¢ to on w calosci - jako podmiot posiadajacych stosowne
zezwolenia - realizowac bedzie dostawy zgodnie z zapisami SIWZ. i umowy zawartej z
Zamawiajacym

Wedlug Odwolyjacego calkowicie bledna jest ocena Zamawiajacego, ze umowa konsorcjum
zmierza do przejecia przez konsorcjanta zobowigzan Zamawiajacego. Do konstrukcji
konsorcjum znajdujg zastosowanie odpowiednio przepisy regulujace fimkcjonowanie spotki
cywilnej. Dodatkowo w umowie konsorcjum wprost wskazano, ze wybor oferty powoduje
powstanie solidarnosci po stronie wierzycieli (uczestnikéw konsorcjum) wzgledem
Zamawiajgcego. Oznacza to, Ze spehnienie przez Zamawiajacego swego zobowigzania do rak
ktoregokolwiek z uczestnikow Konsorcjum powoduje zwolnienie Zamawiajacego z

t,



zobowigzania wobec uczestnikow Konsorcjum, ktdre to zobowigzanie powstaje z tytutu
udzielenie zamowienia publicznego. Umowa konsorcjum nie pociaga za soba zmiany
podmiotowej po stronie wierzyciela - co sugeruje Zamawiajacy - a jedynie stanowi podstawe
prawng do powstania solidarno$ci wierzycieli. W istocie na mocy umowy konsorcjum
zarowno lider, jak 1 konsorcjant sg jedynie wierzycielami solidarnymi uprawnionymi do
zadania zaplaty od Zamawiajacego.

Nie mozma wigc zgodzi¢ si¢ z oceng Zamawiajacego ze oferta Odwolujgcego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencj 1 albowiem j est sprzeczna z prawem i narusza interesy
Zamawiajacego (art 89 ust. 3 pzp). Wrecez przeciwnie, ubieganie sie wspolnie przez
wykonawcow o udzielenie zamowienia publicznego przyczynia si¢ do zozenia bardziej
korzystnej oferty dla Zamawiajacego, a umowa konsorcjum nie niesie ze sobg jakichkolwiek
dodatkowych kosztow dla Zamawiajacego.

Ad 3 (zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. zart. 83 ust. 1 kc)

Odwoluyjacy podat, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolyjacego, gdyz jego zdaniem oferta
jez niewazna na podstawie art. 83 § 1 ke. gdyz umowa konsorcjum jest umowa pozorma
zawartg dla ukrycia innej czynnosci prawnej a mianowicie umowy przelewu wierzytelnosci.
Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzt, ze oferta Odwolyjacego jest niewazna réwniez na
podstawie art. 54 ust. 6 ustawy z dnia 15.04.2011 r. o dzatalnosci leczniczej z tego wzgledu,
7e narusza art. 54 ust. 6 cyt. ustawy, zgodnie, z ktorym kazda czynnos¢ prawna majaca na
celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej wymaga
zgody podmiotu tworzacego.

Odwolujacy podniost, ze na podstawie umowy konsorcjumz 26 lutego 2014 r. Lider oraz
Konsorcjant zobowigzali si¢ wspolnie realizowac umowe zawartg z Zamawiajacym, kazdy w
swoim zakresie, wskazanym w tej umowie. Odwohyjacy podkreslit, ze nadzorowanie
realizacji umowy z Zamawiajacym pod wzgledem finansowym oraz udzielenie Liderowi
finansowania nie uprawnia do stwierdzania, ze Konsorcjant w zasadzie miat nie uczestniczy¢
w realizacji umowy przetargowej, a jedynie dokonywac czynnosci zmierzajacych

do dochodzenia wierzytelnosci wynikajacych z tejze umowy.

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy pomija calkowicie fakt, ze Magellan S.A. udzielia
Liderowi Konsorcjum potencjatu finansowego w zakresie sytuacji finansowej zgodnie z art.
22 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.

Z tych powoddw wedlug Odwolujacego chybione jest stanowisko Zamawiajacego, ze umowa
konsorcjum stanowi umowe pozorng zawarta dla ukrycia czynnosci prawnej majacej na celu
zmiang wierzyciela (art. 89 ust, 8 pzp w zw, z art. 83 ust. 1 kc)

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy bezpodstawnie twierdzi, ze oferta Odwolujacego jest
rowniez niewazna na podstawie art. 54 ust. 6 ustawy z 15.04.2011 r. o dzialalnosci leczniczej,
gdyz narusza art. 54 ust. 4 tej ustawy, zgodnie z ktorym kazda czynnos$¢ prawna majaca na
celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej wymaga
zgody podmiotu tworzacego.

Odwolujacy podnidst, ze umowa konsorcjum nie stanowi czynnosci prawnej majacej na celu
zmiang wierzyciela w rozumieniu tego przepisu. Umowa konsorcjum z 26 lutego 2014 r. nie
prowadzi do przelewu wierzytelnosci przez Lidera na rzecz Konsorcjanta, gdyz przystuguje
ona solidamie uczestnikom Konsorcjum wobec Zamawiajgcego. Nie wymaga zatem
uzyskania zgody podmiotu tworzacego SPZOZ w mysl art. 54 ustawy o dzialalnosci
lecziczej.

Wedlug Odwolujacego Zamawiajacy odrzucajac jego oferte ze wzgledu na tres¢ zalaczonej

do niej umowy konsorcjum prowadzi postepowanie w sposob, ktory nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdw. Zamawiajacy, pomimo Ze nie
byt do tego uprawniony, badat tre$¢ umowy konsorcjum wylacznie w przypadku
Odwolujacego, pomijajac przy tym umowy konsorcjum innych wykonawcow wspolnie



ubiegajacych sie 0 zamdwienie publiczne. Dowodem tego jest informacja zawarta w
wynikach postgpowania, w ktorej Zamawiajacy zwraca si¢ z prosba do dwoch innych
konsorcjow o dostarczenie umowy konsorcjum przed zawarciem umowy o zamowienie
publiczne.

Ad 5 (zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp)

Odwolujacy podnidst, ze Zamawiajacy, pomimo braku ku temu przestanek, blednie przyjat,
Ze oferta Odwolujacego podlega odrzuceniu, a nastepnie uniewaznit postepowanie w zakresie
pakietu nr 22, pomimo zozenia przez Odwolujgcego waznej oferty, ktora byla jedyng oferta
Zozong w te] czesci zamoOwienia, przez co naruszony zostat art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp.

Dnia 24 kwietnia 2014 . wplynela do Izby odpowiedZ na odwolanie (pismo z 22 kwietnia
2014 r), w ktorej Zamawiajacy wniost o oddalenie odwolania, w nastepujacy sposob odnoszac
si¢ do jego trescl. Zamawiajacy podtrzymal, ze prawidlowo odrzucit oferte Odwolyjacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, gdyz zaréwno z umowy konsorcjum, jak iz
przedmiotu dzialalnosci Czonka Konsorcjum - Magellan S.A. ujawnionego w Krajowym
Rejestrze Sadowym wynika, Zze umowe wykonywaé bedzie jedynie Lider Konsorcjum - LEK
S.A. Zamawiajacy podkreslit, ze Magellan S.A. jest podmiotem zawodowo zajmujgcym sie
finansowaniem podmiotéw, a jego rola jako wykonawcy sprowadza si¢ wylgcznie do
czynnosci majacych na celu odzyskiwanie wierzytelnosci.

Natomiast celemart. 23 ustawy pzp jest wspdine dzialanie majace doprowadzi¢ do wykonania
zamdwienia publicznego, ktdre ze wzgledu na swoj rozmiar lub specyfike przekracza
moZliwosci wykonania go przez jednego wykonawce. W takim przypadku posiadane przez
wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sig¢ 0 zamdwienie: doswiadczenie 1 wiedza,
dysponowanie odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamOwienia, a takze ich sytuacja finansowa - umozliwia im uzyskanie zamowienia, ktorego

ze wzgledu na wielkos¢ lub specyfike nie byliby w stanie uzyska¢ samodzielnie.

Zamawiajacy podniost, ze w odniesieniu do warunkow przetargu na dostawe produktow
leczniczych bezprzedmiotowy jest zapis umowy konsorcjum o udzieleniu finansowania przez
Czonka Konsorcjum Liderowi Konsorcjum zwigzanego z przedmiotem zamowienia, celem
spelnienia warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Zlozenie waznej oferty
W przetargu nie bylo bowiem uzaleznione od spehienia przez wykonawce jakiegokolwiek
warunku dotyczacego jego sytuaciji ekonomicznej i finansowe;.

Bez watpienia umowa konsorcjum jest umowa nienazwang i dopuszczalnos¢ jej zawarcia
wynika z ogolnej zasady swobody umow. Jednak tres¢ umowy konsorcjum, zgodnie z art.
3531 k.c., nie moze by¢ sprzeczna z przepisami ustawy, Natomiast zawarta przez
konsorcjantéw umowa konsorcjum jest umowa pozorna zawartg dla ukrycia innej czynnosci
prawnej, a mianowicie przelewu wierzytelnosci (art. 509 k.c), ma zatem na celu zmiane
wierzyciela Zamawiajacego. Dlatego tez na podstawie art. 83 § 1 k.c. umowa ta jest
niewazna.

Wedlug Zamawiajacego oferta Odwolijacego podlegata odrzuceniu rowniez z tego wzgledu,
1z jej Zozenie stanowio czyn nieuczciwej konkurencji. Podkreslit on rowniez, ze zgodnie z
art. 54 ust. 5 ustawy o dzalalnosci leczniczej kazda czynno$¢ prawna podjeta w celu zmiany
wierzyciela Zamawiajacego wymaga zgody podmiotu tworzacego - w tym przypadku
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach. Celem ustawodawcy bylo ograniczenie
handlu wierzytelnosciami, poprzez konieczno$¢ uzyskania zgody przez podmiot, ktory
utworzyl publiczny zaklad opieki zdrowotnej. Intencjg ustawodawcy bylo objecie tym
ograniczeniem wszystkich czynnosci prawnych, ktore w efekcie doprowadzityby do zmiany
wierzyciela. Ustawodawca uznal takZze za konieczne m. in. ograniczenie wtérnego rynku
obrotu wierzytelnosciami, gdyz obrot ten wigze si¢ z dodatkowymi kosztami dla zakladéw
opieki zdrowotnej. Tres¢ art. 54 ust. 5 ustawy o dzalalnosci leczniczej ogranicza wprawdzie
zasadg wolnosci dzialalnos$ci gospodarczej, jednakze miesci sie w zakresie okreslonym w art.



31 wst. 3 Konstytucji RP. Przepis ten dopuszcza bowiem ograniczenie w zakresie
konstytucyjnych wolnosci i praw gdy jest to konieczne min. dla ochrony zdrowia.

Dla Zamawiajacego podstawe do stwierdzenia, ze oferta Odwohyjacego jest niewazna stanowi
art. 83§1 k.c. Zamawiajacy podkreslt, ze przedstawiona umowa konsorcjum jest umowa
pozorng zawartg dla ukrycia innej czynnosci prawnej, a mianowicie umowy przelewu
wierzytelnosci. Oferta jest rdwniez niewazna na podstawie art. 54 ust. 6 ustawy o dzialalnosci
lecniczej z tego wzgledu, ze narusza ona art. 54 ust. 5 ustawy o dzialalnosci leczniczej,
zgodnie z ktorymkazda czynno$¢ prawna majaca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego
publicznego zakladu opieki zdrowotnej wymaga zgody podmiotu tworzacego.

Zamawiajacy podsumowal, Ze z uwagi na powyzsza argumentacje czynnosci podjete przez
niego byly prawidlowe. Oferta Odwohyjacego musiala podlega¢ odrzuceniu, a przetarg w
zakresie pakietu nr 22 uniewaznieniu, gdyz Odwohyjacy Zlozyt jedyna oferte, a jego oferta
podlegala odrzuceniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postgpowania odwolawczego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwagg oswiadczenia i stanowiska
zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba dopuscila w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie
publiczne, ktora zostala rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnosé
z oryginalem przez Zamawiajacego, to jest przeprowadzita dowody z nastepujacych
dokumentow: ogloszenia 0 zamowieniu oraz s.i.w.z., oferty Odwolujgcego, w szczegdnosci z
zalgczonej do niej umowy konsorcjum

Biorac pod uwagg zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia
faktyczne w zakresie zarzutow zawartych w odwolaniu. Izba stwierdzila, ze odwolanie nie

zasliguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby czynnos¢ dokonana przez Zamawiajgcego byla prawidlowa, gdyz miat on
podstawy do odrzucenia oferty Odwolujacego na podstawie art 89 ust. 1 pkt 8 pzp jako
niewaznej na mocy art. 83 § 1 ke, zuwagi na ZoZenie przez konsorcjum, ktore zostalo
zawigzane dla pozoru w celu ukrycia czynnosci majacej na celu zmiane wierzyciela, ktora z
kolei jest niewazna na mocy art. 54 ust. 6 ustawy o dzalalnosci leczniczej jako naruszajaca
wynikajacy z art. 54 ust. 5 tej ustawy obowigzek uzyskania na takg czynnos¢ zgody podmiotu
tworzacego samodzielny publiczny zaklad opieki zdrowotne;.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw. Z kolei wedlug art. 83 § 1 kodeksu cywilnego niewazne jest
oswiadczenie woli Zlozone drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru. Jezeli oswiadczenie takie
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zostalo Zlozone dla ukrycia innej czynnos$ci prawnej, waznos$¢ oswiadczenia ocenia sig
wedlug wlasciwosci tej czynnosci. Pozomosé moze by¢ zwykla (bezwzgledna) albo
kwaliflkowana (wzgledna). W pierwszym wypadku strony nie majg zamiaru wywolaé
zadnych skutkow prawnych, a oswiadczenie woli jest niewazne. W drugim przypadku pod
czynnoscig pozorng strony ukrywajg inng, rzeczywista czynnos¢ prawng, wedhug ktorej
wiasciwosci ocenia si¢ wamos¢ zlozonego oswiadczenia woli. W ocenie skladu orzekajacego
Izby w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy umowe konsorcjum zawartg pomiedzy LEK
S.A. a Magellan S. A. nalezy uzna¢ za umowg pozorng, zawarta dla ukrycie innej czynnosci
prawnej, tj. czynnosci majacej na celu przejecie przyszlej wierzytelnosci z tytutu dostawy
lekow przez podmiot profesjonalnie zajmujacy sie obrotem wierzytelnosciami i pozasagdowa
windykacja wierzytelnosci, ktora narusza ustawowy zakaz dokonania czynnosci prawnej



majaca na celu zmiang wierzyciel samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej bez
uprzedniego uzyskania zgody podmiotu, ktory utworzyt Zamawiajacego.

Izba zZwazyla, ze odwolanie nie zawiera okolicznosci podwazajacych ustalony przez
Zamawiajacego na podstawie tresci Umowy Konsorcjum (Finansowanie) z 26 utego 2014 r.
oraz okolicznosci towarzyszacych pozorny charakter zawigzanego przez LEK S.A.
{okreslanego mianem ,,Lidera Konsorcjum'"} i Magellan S.A. {okreslanego mianem
,LCzonka Konsorcjum') konsorcjum Odwolyjacy zarzuctt Zamawiajacemu calkowite
pominigcie faktu, ze wedlug wspomnianej umowy Magellan S.A. zobowigzat si¢ udzeli¢
LEK S.A. finansowania zwigzanego z przedmiotem zamowienia celem spehienia warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, czyli drugiego z obowiazkodw Czonka
Konsorcjum uregulowanego § 3 ust. 2 pkt 2.2. wsponmianej umowy. Na rozprawie okazalo
si¢ jednak, ze niesporna jest okolicznos¢ niesprecyzowania przez Zamawiajacego zadnego
warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej 1 finansowej wykonawcow ubiegajacych si¢ o
udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Poniewaz w postgpowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego nie jest wymagane od wykonawcow posiadanie Srodkow finansowych ub
zdolnosci kredytowej w okreslonej wysokosci, ani posiadanie na okreslong sume
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia, ani znajdowanie si¢ w okreslonej sytuacji ekonomicznej -
zobowigzanie do udzielenia przez Magellan S.A. wsparcia LEK S.A. w spehieniu tego typu
wymagan jest bezprzedmiotowe, a zatem ma charakter pozomy, iluzoryczny. Izba zwazyla, ze
Zadne inne postanowienie umowy nie precyzuje na czym konkretnie miatloby polegac
finansowanie udzielone przez Magellan S.A. Z pewnoscig nie ma ono zadnego zwigzku z
dazeniem do spekienia warunkdw udzialn w przedmiotowym postepowaniu, gdyz z uwagi na

brak jakichkolwiek szczegdlowych wymagan w tym zakresie LEK.S.A. nie potrzebowat
zadnego wsparcia, aby ubiegac si¢ o udzielenie tego zamowienia. Potwierdza to rowniez § 3
ust. 1 umowy konsorcjum, z ktorego wynika, Ze jako Lider Konsorcjum ma wylaczny
obowigzek przygotowa¢ dokumenty niezbedne do Zozenia oferty, a takze dokonac tej
czynnosci, nastepnie w razie wyboru oferty poinformowa¢ Czonka Konsorcjum o podpisaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, wreszcie zrealizowac na swoj koszt i
odpowiedzalnos¢ zamowienie na warunkach okreslonych w tej umowie. Z § 6 ust. 3 umowy
wynika, ze kazda zjej stron ma by¢ zdolna do udziatu w postepowaniu w zakresie
okreslonym w umowie konsorcjum, ktora de facto nie przewiduje dla Magellan S.A. zadnych
obowigzkdéw zwigzanych z ubieganiem si¢ o udzielenie zamdwienia ijego realizacja na
podstawie umowy zawartej w sprawie zamowienia publicznego.

Na rozprawie Odwolijacy oswiadczyt rowniez, ze Magellan S.A. i LEK. S.A. lgczy ramowa
umowa o finansowanie. Na mocy tej umowy LEK S.A. jest uprawniony do wystapienia z
wnioskiem o udzelenie finansowania przez Magellan S.A. zaréwno w zwigzku z realizacja
przedmiotu zamowienia, jak 1 brakiem platnosci ze strony zamawiajacych za wykonane
dostawy. Wiaze sie to z tym, ze Lek S.A. startuje w bardzo wielu przetargach i takie
finansowanie jest mu niezbedne, aby by¢ w stanie realizowac wszystkie zamowienia, ktore
zostang mu udzielone. W zamian Magellan S.A. otrzymuje wynagrodzenie za udzielenie
finansowania, administrowanie wymagalng naleznoscia oraz dochodzeniem zaplaty w
postepowaniach polubownych, jak i sadowych.

Izba zwazyla, ze powyzsza okolicznos¢ w zaden sposéb nie thimaczy koniecznosci ubiegania
sie przez LEK S.A. 1 Magellan S.A. wspolnie o udzelenie przedmiotowego zamowienia.
Skoro odrgbna umowa zapewnia LEK S.A. finansowanie zwigzane z realizacja umow na
dostawy lekdw, nie wymaga to wejscia z Magellan S.A. w konsorcjum Chyba ze
finansowanie udzielane na mocy tej umowy w zwigzku z brakiem platnosci ze strony
publicznych zakladéw opieki zdrowotnej za dostarczone leki uzaleznione jest od scedowania
przez LEK S.A. przyslugujacej nmu z tego tytulu wierzytelnosci na Magellan S.A. W takim
przypadku uzasadniona jest ocena, Zze zawarcie umowy konsorcjum shizy ukryciu przelewu
przyszlej wierzytelnosci lub innej czynnosci prawnej majacej na celu zmiang wierzyciela pod
pozorem wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia. Jedyna nasuwajaca si¢ przyczyna
zawarcia takiej pozormej umowy konsorcjum sa uregulowania ustawy z dnia 15 kwietnia 2011
1, o dzialanosci leczniczej (tj. Dz. U 22013 1. pdz 217, zpdm. zm.). Zgodnie z art. 54 ust. 5
tej ustawy czynno$¢ prawna majaca na celu zmiang wierzyciela samodzielnego publicznego



zakladu opieki zdrowotnej moze nastgpi¢ po wyrazeniu zgody przez podmiot tworzacy.
11

Podmiot tworzacy wydaje zgode albo odmawia jej wydania, biorgc pod uwage koniecznosé
zapewnienia cigglosci udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz w oparciu o analize sytuacji
finansowej 1 wynik finansowy samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej za rok
poprzedni. Zgode wydaj e si¢ po zasiggnieciu opinii kierownika samodzelnego publicznego
zakladu opieki zdrowotnej. Natomiast na mocy art. 54 ust. 6 ustawy o dzalalnosci leczniczej
czynnos$¢ prawna dokonana bez uzyskanie takiej zgody jest niewazna. Uzyte w art. 54 ust. 5
wspomnianej ustawy sformutowanie ,,czynnosci majace na celu”, oznacza, ze ustawodawca
chciat nim obja¢ nie tylko o umowy bezposrednio dotyczace zmiany wierzyciela (np. przelew
wierzytelnosci), lecz takze te umowy, ktorych skutkiem jest taka zmiana. Izba podzela
stanowisko Zamawiajacego, ze dzigki zawarciu umowy konsorcjum Magellan S.A. miat
przejaé wierzytelnos¢ LEK S.A. wzgledem Zamawiajacego, bez uzyskania wymaganej z
mocy prawa zgody Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach.

W ocenie Izby tres¢ umowy konsorcjum potwierdza, Ze jej zawarcie shizy wylacznie ukryciu
czynnosci prawnej majacej na celu zmiang wierzyciela Zamawiajacego w sytuacii, w ktorej
bedzie ona zalegat z platnosciami za dostarczane sukcesywnie produkty lecznicze. Nalezy
zauwazy¢, ze enigmatyczne obowigzki Czlonka Konsorcjum uregulowane w § 3 ust. 2 pkt 2.1
umowy konsorcjum zwigzane sg wylacznie z etapem realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w ktorym uplynie juz termin platnosci za dostarczone produkty lecznicze. Co
prawda literalnie mowa jest o nadzorowaniu procesu odzyskiwania wierzytelnosci
przystugujacej Konsorcjum, jednak juz w tym miejscu zaznaczono, ze LEK S.A. upowaznia
Magellan S.A. do poinformowania Zamawiajacego o zmianie w tym zakresie. Jednak inne
postanowienia umowy swiadczg o tym, ze de facto na tym etapie wierzytelnos¢ bedzie juz
przystugiwala wylacznie Magellan S.A. Zgodnie z § 4 ust. 1 umowy na tym etapie Czlonek
Konsorcjum staje si¢ jedynym podmiotem odpowiedzialnym za odzyskanie wierzytelnosci, a
przede wszystkim jest wylacznie uprawniony do wystapienia z powddztwem przeciwko
Zamawiajacemu. Dodatkowo na mocy § 4 ust. 1 LEK S.A. upowaznia Magellan S.A. do
podjecia wszelkich czynnosci zwigzanych z odzyskaniem wierzytelnosci, a takze do
wskazania numeru bankowego Magellan SA, na ktory maja by¢ dokonywane zalegle
platnosci. Co charakterystyczne, z umowy nie wynika, aby cho¢ czes¢ z odzyskanych
pieniedzy miala kiedykolwiek trafia¢ do LEK S.A. W umowie natomiast wyraznie wskazano,
ze kazdy z Konsorcj anto w podejmuyj e ryzyko techniczne, ekonomiczne, finansowe,
podatkowe i prawne dla swojego zakresu rzeczowego kontraktu {§6 ust. 1}. W szczegdinosci
w przypadku gdyby Zamawiajacy obcigzyt Konsorcjum lub Czonka Konsorcjum karami lub
mnnymi kosztami powstalymi na skutek nieprawidlowego wykonania obowigzkéw cigzacych

na Liderze Konsorcjum, a wynikajacych z umowy w sprawie zamowienia publicznego,
Magellan S.A. ma w tym zakresie roszczenie regresowe w stosunku do LEK S.A., ktory
ponosi takze odpowiedzialnos¢ za prawidlowe i terminowe wystawienie 1 doreczenie faktury
VAT {§ 6 ust. 2}. LEK S.A. nie ma zatem zadnego wsparcia przy realizacji przedmiotu
umowy, ponosi wylaczna odpowiedzialnos¢ za dostawy, a takze za prawidlowe i termmnowe
wystawianie dowodow sprzedazy.

Reasumujac [zba stwierdzila, ze z zestawienia warunkow przetargu, w tym tresci wzoru
umowy w sprawie zamowienia publicznego, z trescig umowy konsorcjum wynika, ze
Magellan S.A. nie jest potrzebny LEK S.A. ani do ubiegania si¢ o realizacj¢ przedmiotowego
zamdwienia, ani do realizacji przedmiotu zamowienia. Jedynym wythimaczeniem udziatu
Magellan S.A. w konsorcjum jest przejgcie pelnej kontroli nad wierzytelnoscia z tytulu
dostarczonych przez LEK S.A. produktéw leczniczych, jezeli Zamawiajacy bedzie zalegat z
platnosciami. W zamian LEK S.A. uzyskuje od Magellan S.A. finansowanie polegajace de
facto na splacie naleznosci Zamawiajacego. Uprawniony jest zatem wniosek, ze gdyby nie
ustawowe ograniczenie moZiwosci obrotu wierzytelnosciami Zamawiajacego, do zawarcia
umowy konsorcjum w zwigzku z tym postgpowaniem w ogole by nie doszlo, a LEK S.A.
samodzielnie ubiegalby si¢ o udzielenie przedmiotowego zamdwienia i niezaleznie od tego
zawarlby z Magellan S.A. umowe przelewu wierzytelnoscei, ktora bedzie mu przystugiwala z
tytulu zrealizowanych dostaw lekow.



Stwierdzenie pozomosci wspdlinego ubiegania si¢ przez LEK S.A. i Magellan S.A. udzielenie
przedmiotowego zamdwienia bylo wystarczajaca podstawg do odrzucenia Zlozonej przez
Konsorcjum LEK -Magellan oferty. Nie ma zatem znaczenia bledne uznanie przez
Zamawiajacego, Ze oferta ta podlega rowniez 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 si¢ 0 udzielenie zamdwienia. W ocenie 1zby odwolanie si¢ do celu
wspomnianej regulacji w uzasadnieniu odrzucenia okolicznosci, stanowi kolejny element
wykazywania pozomosci wspdlnego ubiegania si¢ przez LEK S.A. zMagellan S.A. o
udzelenie zamowienia, a nie odrebng podstawe prawng do odrzucenia oferty, gdyz
bezposrednio art. 23 ust. 1 pzp nie zostal naruszony. Natomiast Zamawiajacy trafiie zauwazyt
w odpowiedz na odwolanie, Ze zasada swobody umow z art. 3531 ke wskazuje jako jedng z
granic tej swobody sprzecznosé tresci lub celu umowy z ustawa. W ramach tej swobody nie
miesci si¢ zawarcie umowy konsorcjum, ktora wedlug art. 83 § 1 ke ma charakter pozorny, a
w konsekwencji jest niewazna.

Réwniez okolicznoscei podciagniete przez Zamawiajacego pod art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp nie
dowodza, ze Zozenie oferty przez Konsorcjum LEK-Magellan stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy
nie odwolat si¢ ani w uzasadnieniu, ani w odpowiedzi na odwolanie do przepisow ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, nie precyzujac jaki konkretnie czyn nieuczciwej
konkurencji zarzuca Odwolyjacemu. Natomiast rdwniez w tym przypadku okolicznosci
przywolane przez Zamawiajacego stanowia argumentacje shizaca wykazaniu pozomosci
ubiegania si¢ przez Konsorcjum LEK -Magellan o udzielenie przedmiotowego zamowienia dla
ukrycia czynnosci zmierzajacej do tego, aby wierzycielem Zamawiajacego w miejsce LEK
S.A. uczyni¢ Magellan SA, bez uzyskiwania wymaganej na mocy ustawy o dzalalnosci
leczniczej zgody podmiotu trzeciego.

W ocenie Izby Odwolujacy bezskutecznie ustowal wywies¢ w okolicznosciach niniejszej
sprawy, ze Zamawiajacy nie mogt stwierdzi¢ pozomosci Konsorcjum LEK-Magellan, gdyz
zgodnie z art. 23 ust. 4 pzp Zamawiajacy mogly zazgdaé przedstawienia umowy regulujacej
wspolprace tych wykonawcow dopiero w razie wyboru Zozonej przez nich oferty.
Zamawiajacy nie naruszyt tego przepisu, gdyz Odwolujacy z wiasnej inicjatywy zalaczyt do
oferty umowe konsorcjum, jednoczesnie ukrywajac jej tres¢ przed mnymi wykonawcami
dzigki zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa {z czego Odwolujacy wycofat sie w toku
postepowania odwolawczego zalaczajac bez takiego zastrzezenia umowe do odwolania, a
nastepnie skladajac stosowne oswiadczenie na rozprawie}. Przede wszystkim istotne
znaczenie ma, czy umowa konsorcjum ma pozormy charakter, a nie kiedy Zamawiajacy
mialby to stwierdzi¢. Skoro ustawodawca przewidziat dla zamawiajacego uprawnienie do
zazadania przedstawienia umowy regulujacej wspolprace wykonawcow wspolnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia zanim podpisze z nimi UMOWe W sprawie
zamdwienia publicznego, wydaje sie oczywiste, ze tre$¢ pierwszej z tych umow moze mie¢
wplyw na to, czy dojdze do podpisania drugiej. Dzigki dobrowolnemu zalaczeniu przez
Konsorcjum LEK -Magellan umowy konsorcjum do oferty Zamawiajacy mogt stwierdzic jej
Ppozomos¢ przed rozstrzygnigciem postepowania.

Poniewaz zaistnialy podstawy do odrzucenia oferty Konsorcjum LEK-Magellan, oferta ta

nie mogla zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a zatem bezzasadny jest zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 pzp. Z kolei poniewaz na pakiet nr 22 nie zostala zlozona zadna inna oferta,
Zamawiajacy prawidlowo uniewaznit w tym zakresie postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 pzp. Niezasadny jest rowniez zawarty w odwolaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.
Poniewaz o udzielenie zamdwienia w pakiecie nr 36 poza Odwolyjacym nie ubiegalo si¢
zadne inne konsorcjum wykonawcow, bezprzedmiotowe jest wywodzenie, ze Zamawiajacy
nie badat uméw regulujacych wspolprace w przypadku innych wykonawcow wspdinie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia. Odwolanie nie dotyczy imych czgsci zamowienia
niz pakiety nr 22 136.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dzialajac na podstawie art. 192 ust. 112 ustawy pzp -
orzekla, jak w sentencji, O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 192 ust. 9110 w zw. zart. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie § 3 pkt
1121t ai§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 . w
sprawie wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow koszoéw w



postgpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz U. Nr 41, p6z 238) - obcigzajac
Odwolujacego kosztami tego postepowania, na ktore zozyt si¢ uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajacego w postaci wynagrodzenia pelnomocnika, ktore
zostaly zasgdzone w wysokosci wynikajacej z rachunku przedstawionego do zamknigeia
rozprawy.

Z tresciag powyzszego rozstrzygnigcia nie zgodzili sie Odwolyjacy, ktorzy wniesh
skargg odnosnie calosci wyroku. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucili naruszenie:

o art. 89 ust. 1 pkt 1 wzw. zart. 23 ust. 1 Pzp poprzez oddalenie odwolania
Odwolujacego z uwagi na przyjecie w sposob bezpodstawny, iz oferta Odwolyjacego
jest niezgodna z ustawa Pzp,

o art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp wzw. zart., 83 ust. 1 kc iart. 22 ust.1 pkt 4 poprzez oddalenie
odwolania Odwolujacego z uwagi na przyjecie w sposob bezpodstawny, iz w/w oferta
prowadzi do dokonania czynnosci o charakterze pozomym, ktéra ma na celu ukrycie

innej czynnosci prawnej -przelewu wierzytelnosci,

e art. 22 ust. 1 pkt 4 pzp poprzez uznanie, iz Wykonawca w mniejszym postgpowania nie
nusiat spelia¢ zadnych warunkow dotyczacych sytuacii finansowej, gdy tymczasem
ztresci art. 22 ust.1 pkt 4 pzp wynika, iz takie warunki kazdy wykonawca musi

speli¢. Dodatkowo Zamawiajacy zadat od kazdego z wykonawcdw oswiadczenia
potwierdzajacego spehnianie warunkdéw udzialu w postgpowaniu w tym w zakresie
zdolnosci finansowej,

e Art. 14 Pzp w zw. z art. 6 kodeksu cywilnego poprzez uznanie, ze to Odwohyjacy nie
udowodnit, iz umowa konsorcjum nie jest pozorna, gdy tymczasem zgodnie ze
wskazanym przepisem ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu

tego wywodz skutki prawne. Skoro wiec Zamawiajacy twierdz, ze umowa

konsorcjum jest pozorna to powinien t¢ okolicznos¢ udowodnic co nie miato miejsca
w postepowaniu przed Krajowa Izbg Odwolawcza,

* Art. 14 Pzp w zw. zart. 353! k.c. poprzez naruszenie zasady swobody umow i
niedopuszczalng ingerencje przez osobe trzecia w podmiotowe uprawnienia
wykonawcow do laczenia sie w konsorcja celem wzigcia udzialu w postepowaniu i
sumowania swoich potencjalow,

* Art. 14 Pp wzw. zart. 367 k.c. poprzez bledng wyktadnie sprowadzajaca si¢ do
stwierdzenia, iz umowa konsorcjum oraz solidarnos¢ wierzycieli prowadzi do zmiany
wierzyciela,

o art. 232 § 1 k.p.c. wzwiazku zart. 83 § 1 k.c. poprzez uznanie z urzedu, ze umowa
konsorcjum byla pozorna i miala na celu zmiane wierzyciela, chociaz Zamawiajacy

nie przedstawit zadnego dowodu w tym zakresie, a pozomos¢ jest okolicznoscia
faktyczng podlegajaca dowodzeniu przez strone, ktéra podnosi taki zarzut,

o art. 192 §2 Pzp orazart. 233 § 1 k.p.c. poprzez blgdne ustalenie stanu faktycznego i
nieuprawnione stwierdzenie, iz LEK S.A. nie potrzebowat w zadnym zakresie Spolki
Magellan w niniejszym postepowaniu gdy tymczasem kwestia zasadnosci wspdlpracy
zMagellan S.A. lezy w wylacznej gestii LEK S.A.

Majac na uwadze te zarzuty wnieshi o:

* zmian¢ orzeczenia w calo$ci poprzez uwzglednienie odwolania,

* zasadzenie kosztow postepowania, w tym takze kosztow zwigzanych z rozpoznaniem
odwolania, wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu skargi skarzacy przytoczyli stan faktyczny, istote sporu i rozstrzygniecie KIO



oraz obszerne stanowisko co do naruszenia wskazanych przepisow prawa procesowego i
materialnego polemizujgc z ich wykladnig dokonang przez KIO. Dodatkowo wskazat, iz
Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencii - gdyz pozostale konsorcja zostaly
dopuszczone do postgpowania i pomimo sprawdzenia umdw konsorcjum innych
wykonawcow przed zawarciem umow Zamawiajacy postepowania nie uniewaznit a pozostate
umowy konsorcjum sprowadzaja si¢ wylacznie do czynnosci windykacyjnych i
administracyjnych, ktore mozna wykonywac bez udzialu w konsorcjum (przyktadowo
konsorcjum Asclepios S.A. 1 Nettle Kancelaria Prawno - Finansowa sp. z0.0.), a jedna
umowa konsorcjum nie precyzuje w ogole, ktory uczestnik konsorcjum jakie czynnosci

wykonuje.

<<r

Zamawiajacy wnosit o oddalenie skargi i zasadzenie kosztow postgpowania, podtrzymujac w
calosci swoje stanowisko reprezentowane w postepowaniu odwolawczym.

Sad Okregowy ustalit i zwazyt co nastepuje:

Skarga podlega uwzglednieniu, czego skutkiem jest zmiana zaskarzonego wyroku w kierunku
przez Skarzacych wskazywanym

Bezspornym pozostawalo, ze Skarzacy tworzacy konsorcjum biorg udzial w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa ,dostawa produktow leczniczych” (nr
postepowania PN/2/14) prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gomoslaskiemu Centrum Zdrowia
Drziecka im. Jana Pawla IT w Katowicach, w toku ktdrego Zamawiajacy odrzucit oferte
zlozong przez Skarzacych na czescinr: 13, 14, 20,22, 36 141 na podstawie art. 89 ust. 1, ust
3 iust. 8 ustawy pzp, a takze uniewaznit na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy pzp
postepowanie w czesciach nr: 7, 22, 26, 38, 70 1 80, z uwagi na niezlozenie zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu. Odwolanie a nastepnie skarga cztonkdw konsorcjum dotyczy
odrzucenia ich oferty oraz uniewaznienia postgpowania odnosnie pakietu 22.

W uzasadnieniu swego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz bezpodstawnie
Zamawiajacy podjal decyzje dotyczaca oferty skarzacych z powolaniem si¢ na przepisy
dotyczace nieuczciwej konkurencji - z czym Sad Okregowy w pelni si¢ zgadza 1 wywody w
tym zakresie poczynione przez KIO uznaj e za wiasne.

W tym stanie rzeczy dla rozstrzygnigcia zasadnosci skargi pozostaje ustalenie, czy decyzja
Zamawiajacego o odrzuceniu oferty skarzacych oraz uniewaznienia przetargu w zakresie
pakietu 22 byla uzasadniona a wigc czy umowa konsorcjum zawarta przez wykonawcow jest
pozoma - a jezeli tak to, czy ukryta pod nig czynnos¢ zmierza do zmiany wierzyciela w
rozumieniu art. 54 ustawy o dzalalnosci leczniczej 1 jest z tego powodu niewazna (na
podstawie art. 83 §1 kc).

Na wstepie stwierdz¢ nalezy, iz nieuzasadnione jest stanowisko podnoszone przez
Zamawiajgcego a zaaprobowane przez K10, iz wykonawcy w toku przedmiotowego
podstgpowania nie mieh obowigzku spetnia¢ wymogdéw zwigzanych z ich sytuacja



ekonomiczng. Wymaganie takie, jak to stusznie wskazali Skarzacy zawiera nie tylko ustawa o
p2p ale is.iw.z Co prawda wymogi te nie zostaly precyzyjnie okreslone, niemniej jednak
nieuzasadnione jest twierdzenie, ze takiego wymogu w toku postepowania oferent nie miat
spehiac. Ustalenie tego, czy sytuacja ekonomiczna oferenta pozwala mu na wzigcie udzialu
w przetargu dokonuje podmiot zamierzajacy wzig¢ w nim udziat na podstawie kompleksowe;j
analizy swej sytuacji. Zamawiajacy 1 Krajowa Izba Odwolawcza z uwagi na zakres danych
jakimi dysponowali nie mieli podstaw, aby kwestionowa¢ ustalenia jakie lezaty u zrodet
decyzji o przystapieniu do przetargu przez LEK SA w ramach konsorcjum z Magellan SA -
stad ustalenia poczynione w tym zakresie przez KIO uznac nalezy za dowolne (w
szczegdnosci te oparte 0 umowe o wspolpracy ramowej konsorcjantow, ktorej trescig KIO
nie dysponowalo) i naruszajace okreslona w art. 353! kc zasade swobody umow.

Sad Okregowy przeprowadzit szczegdlowa analize zapisow umowy konsorcjum zawartej
przez Skarzacych w kontekscie stalej wspdlpracy stron i nie doszukat si¢ w jej tresci zadnych
elementow Swiadczacych o pozomoscei tego porozumienia oraz ukrycia w jej regulacjach

nnej czynnosci zmierzajacej do przeniesienia wierzytelnosci powstaltej w wyniku
zrealizowania umowy zawartej w wyniku udzialu w przetargu na czlonka konsorcjum
Bezsprzecznie wykonawcy skladajac wspolnie oferte spehili warunki okreslone w art. 22 123
P2p a strony umowy konsorcjum precyzyjnie wskazaly zakres wzajemnych praw i
obowigzkéw LEK SA jako lidera oraz Magellan SA jako czlonka. Zgodnie z podzialem
obowigzkéw miedzy konsorcjantami oprocz zapewnienia wspomozenia potencjatu
finansowego lidera Magellan S. A. prowadzi¢ mial nadzor nad realizacja umowy pod
wzgledem finansowym po uptywie 30 dni od daty wymagalno$ci wierzytelnosci. W ramach
tego uprawnienia prowadzi¢ miat monitoring dokonywania platnosci, rozliczenia ze

Szpitalem (§5 umowy konsorcjum) a takze kontaktowac si¢ w tym zakresie z Zamawiajacym
Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz zamawiajacy nie zaprzeczyt w toku postepowania
skargowego twierdzeniu skarzacych, iz tres¢ ich umowy konsorcjum nie odbiega w tym
zakresie od imnych umdw przedstawionych przez innych konsorcjantéw bioracych udzat w
omawianej procedurze przetargowej, ktore nie zostaly odrzucone - w tym stanie rzeczy nie
mozna wigc przyjac za zasadne stwierdzenia, ze Magellan S.A. nie miat realnie uczestniczy¢
w realizacji umowy zawartej w wyniku przetargu.

W tym miejscu na marginesie wskaza¢ nalezy, iz zdaniem Sadu Okregowego Zamawiajacy
byt w pelni uprawniony do dokonania analizy umowy konsorcjum na etapie badania ofert,
skoro oferent sam mu jg w ramach oferty przedstawit - z tego wzgledu zarzuty kwestionujace

to uprawnienie podnoszone przez konsorcjantow uznaé nalezy za pozbawione podstaw.

Zapisy analizowanej umowy nie dajg rowniez, w opinii Sgdu Okregowego, podstaw do
stwierdzeni, iz w wyniku jej realizacji nastapi przejgcie wierzytelnosci w stosunku do
Zamawiajacego przez czlonka konsorcjum. Na podkreslenie zastuguje, ze ani Zamawiajacy
ani Krajowa Izba Odwolawcza w swych twierdzeniach nie wskazujg na konkretne regulacje
tej umowy, ktore uzasadniajg taka tezg - poza §4 ust. 1 umowy. W tym miejscu nalezy
wskaza¢, ze omawiany zapis umowny nie powoduje przejscia wierzytelnosci wynikajacej z
realizacji obowigzkéw umownych na czlonka konsorcjum, nie pozbawia ani zamawiajacego
ani LEK SA uprawnien okreslonych w art. 367 kc - ale stanowi jedynie wewnetrzne
porozumienie konsorcjantow, ktdrego naruszenie nie rodzi zreszta, w swietle umownej
regulacji, zadnych konsekwencji dla lidera konsorcjum Z tego wzgledu rozwazania zawarte
w uzasadnieniu wyroku KIO odnosnie naruszenia zakazu wynikajacego z tresci art. 54 ustawy
o dzialalnosci leczniczej 1jej skutkdw, choé¢ prawidlowe - nie znajdujg zastosowania w
rozpatrywanym przypadku.

Reasumujge w pelni podzieli¢ nalezy zarauty Skarzacych, iz Krajowa Izba Odwolawcza
rozpoznajac odwolanie poczynila ustalenia nie znajdujace odzwierciedlenia w ujawnionym
materiale naruszajac zasady rzadzace postgpowaniem dowodowym Wynikiem tych
nieprawidlowych ustalen bylo blgdne przyjecie, iz umowa konsorcjum ukrywa w sobie
czynno$¢ prawng ukierunkowana na przejscie wierzytelnosci powstalej w wyniku realizacji
umowy zawartej z Zamawiajagcym na czlonka konsorcjum (Magellan SA) z naruszeniem



zakazu przewidzianego w art. 54 ustawy o dzalalnosci leczniczej - co powoduje, iz ta umowa
1ukryta czynno$¢ uznana musi zostaé za niewazng (art. 83 kc). W konsekwencji blednie
Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolanie Skarzacych zozone w zwigzku z odrzuceniem
ich oferty przez zamawiajgcego 1 uniewaznieniem przetargu odnosnie pakietu 22,

Majac na uwadze powyzsze ustalenia i rozwazania Sad Okregowy zmienit zaskarzony
wyrok orzekajac co do istoty sprawy i uwzgledniajgc skarge na podstawie art. 198 fust. 215
pzp w zw. z 192 ust. 3 pkt 1 pzp nakazat uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty skarzgcych, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postgpowania w
zakresie pakietu nr 22 (wobec odpadnigcia przestanki braku oferty tyczacej tego pakietu),
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietow wskazanych
w sentencji oraz dokonanie ponownej oceny ofert w tym zakresie przy uwzglednieniu oferty
skarzacych, orzekajac rowniez o kosztach postepowania odwolawczego 1 skargowego

zasgdzajac je od zamawiajacego na rzecz skarzacego.

Orzekajac w przedmiocie kosztow postepowania odwolawczego uwzgledniono wylacznie
wysokos¢ uiszezonej przez Skarzacych oplaty - wobec nie przedstawienia rachunku. Na
wysokos¢ kosztow postepowania skargowego Zozyly sie wysokos¢ oplaty od skargi oraz
wynagrodzenie pelnomocnikow powiekszone o uiszczone oplaty od pelnomocnictw.

Na oryginale 'wla&n-toe podpisy
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