Sygn. akt KIO 353/17

WYROK

z dnia 14 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2017 r. przez wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia A. P. I. L. w (..), N. P. S. Sp. z 0.0. we (...) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego S. Publiczny C. S. K. w (...)

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia A. P. . L.w (...), N.P. S. Sp.zo0.0.we (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia A. P. I. L. w (...), N. P. S. Sp. z 0.0. we (...) tytulem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Aspen P. I.
L.w(...),N.P.S. Sp.zo0.0.we (...) narzeczS.P.C.S. K w(...) kwote 3.600 zt 00 gr



(stownie: trzy tysigce szedcset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cocoreiiiieinnianes



Sygn. akt KIO 353/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — S. P. C. S. K. w (...) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamdwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa produktow leczniczych i wyroboéw medycznych
- 37 pakietéw. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato 28 pazdziernika 2016 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 209-37066. Warto$¢ zaméwienia
jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia A. P. I. L. w (...), N. P. Services
Sp. z 0.0. we (...) wniesli odwotanie 24 lutego 2017 r.. Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze przez odrzucenie oferty odwotujgcego oraz
bedace jego konsekwencjg uniewaznienie postepowania naruszyt art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 8 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie
pakietbw 2-7 oraz czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, powtdrzenia
czynnosci oceny ofert w zakresie pakietdw 2-7. Odwotujgcy zadat réwniez obcigzenia
zamawiajgcego kosztami postepowania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktdrej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego z 16 lutego 2016 r. (kopia w aktach sprawy)
zamawiajgcy oswiadczyt, ze oferta ta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
jako niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz zostata ztozona przez wykonawcow nie
ubiegajacych sie wspdlnie o realizacje zamowienia, lecz w celu uzyskania przez jednego z nich
uprawnien do wierzytelnosci powstatej z tytutu wykonania $wiadczen objetych zaméwieniem.
Czynnosci te z mocy art. 54 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz.
U.z 2016 r. poz. 1638 ze zm.) wymagajg uzyskania zgody organu tworzgcego zamawiajgcego, a
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jako podjete bez zgody tego organu dotkniete zostajg wadg niewaznosci z mocy art. 54 ust. 6 tej
ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze majgc na uwadze doswiadczenia w zakresie naruszania przez
wykonawcdw ograniczen wynikajgcych z powotanego art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci
leczniczej zwrdcit sie do odwotujgcego o wyjasnienie dotyczgce tresci ztozonej przez nie oferty,
jakie czynnosci w Swietle zawartej pomiedzy stronami umowy konsorcjum w zakresie przedmiotu
zamoOwienia bedzie wykonywata na rzecz zamawiajgcego N. P. S. Sp. z 0.0., majac na uwadze,
ze przedmiot zamowienia to ,dostawa produkidéw leczniczych i wyrobéw medycznych" oraz ze
koncesje/zezwolenie na obroét produktami leczniczymi posiada wytgcznie A. P. I. Li. Zamawiajacy
opisat, ze pismem z dnia 9 lutego 2017 r. lider konsorcjum A. P. |. L. wyjasnit, Zze to on bedzie
wykonywat zamoéwienie w zakresie dostarczania produktéw leczniczych, natomiast pozostate
obowigzki nie wymagajace stosownych zezwolen, w tym przyjmowanie zamowien, wystawianie
faktur, not ksiegowych i innych dokumentéw pozostawaé bedg w gestii uczestnika konsorcjum N.
P. S. Sp. z 0.0. Ponadto lider konsorcjum przedstawit umowe konsorcjum z dnia 1 grudnia 2016
r., z ktorej wynika, ze uczestnik konsorcjum nie bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienie, a
wytgcznie dokonywat czynnosci obstugowych w istocie na rzecz lidera konsorcjum, w tym
administrowania naleznosciami z tytutu dostaw zrealizowanych na rzecz zamawiajgcego oraz
windykacji naleznosci od zamawiajgcego. W dalszym ciggu pisma zamawiajgcy wywodzit, ze w
Swietle wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie sygn. akt | CSK 486/15
cyt.: ,Nie jest dopuszczalne zawarcie umowy konsorcjum nie w celu wspdlnej realizacji
zobowigzan wynikajgcych z umowy podstawowej, tylko w celu uzyskania uprawnien do
wierzytelnosci naleznej z tytutu wykonania swiadczen z tej umowy wytgcznie przez jednego z
uczestnikdw konsorcjum. Prowadzi to do faktycznego obrotu wierzytelnosciami pod "przykryciem"
umowy konsorcjalnej i narusza obowigzek okreslony w art. 54 ust. 5 ustawy z 2011 r. o dziatalnosci
leczniczej. Umowa konsorcjum moze prowadzi¢ do zmiany wierzyciela w rozumieniu art. 54 ust. 5
ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, wymagajacej zgody organu tworzacego
publiczny zaktad opieki zdrowotnej."
Zamawiajgcy wskazatl, ze umowa konsorcjum zawarta w takich okolicznosciach, a wiec i
wystepujgcych w postepowaniu nie moze by¢é uznana za wazna, z powodu braku zgody na
dokonanie czynno$ci majacej na celu zmiane wierzyciela przez organ tworzgcy zamawiajgcego.
W zwigzku z tym rowniez oferty konsorcjum nie mozna uzna¢ za wazng, skoro zostata ztozona na
podstawie niewaznej umowy konsorcjum.

Na podstawie wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego (kopia w aktach sprawy) Izba
ustalita, ze zamawiajgcy prawidtowo powotat zaréwno tres$¢ swego wezwania, jak i wyjasnienia
odwotujgcego.

Przywotany w uzasadnieniu odwotania § 3 umowy konsorcjum stanowi:



»1. Lider konsorcjum jest zobowigzany do nalezytego wykonania umowy z Zamawiajgcym
(Umowa przetargowa) w zakresie wykonania zaméwieh na dostawy skladanych przez
Zamawiajgcego, a takze do wszelkich innych czynnosci niewymienionych w ust. 2

2. Uczestnik konsorcjum jest zobowigzany do:

a) wniesienia wadium w formie uzgodnionej przez Konsorcjum;

b) doradztwa prawnego w zakresie zgodnosci oferty Konsorcjum z przepisami;

C) zorganizowania i prowadzenia centrum przyjmowania zamowien od Zamawiajgcego;

d) nadzoru nad procesem przewozu i wydawania przedmiotu zamowienia Zamawiajacemu przez
Centrum Dystrybucyjne;

e) przygotowywanie i przekazywanie informacji niezbednych do sporzgdzania faktur dla
Zamawiajgcego;

f) biezgce techniczne ksiegowanie sprzedazy wykonanej na rzecz Zamawiajgcego;

g) administrowanie naleznosciami z tytutu dostaw zrealizowanych na rzecz Zamawiajgcego oraz
windykacji naleznosci od Zamawiajacego”.

Izba ustalita ponadto, ze § 2 tej umowy stanowi w ust. 3, ze uczestnik konsorcjum jest
uprawniony do wystepowania w imieniu konsorcjum do zamawiajgcego w sprawach zwigzanych
z wykonaniem zobowigzan finansowych zamawiajgcego, w szczegdlnosci do rozliczania wptat
zamawiajgcego, w szczegolnosci do rozliczania wptat zamawiajgcego, potwierdzania sald,
naliczania odsetek za opOznienie w zaptacie, kierowania wezwan, upomnien i zawiadomien
zwigzanych z roszczeniami pienieznymi konsorcjum wobec zamawiajacego, a takze do
negocjowania i zawierania ugod i porozumien zwigzanych z tymi roszczeniami. Ustalono réwniez,
ze do umowy konsorcjum zostaty dotgczone dwa petnomocnictwa z 1 grudnia 2016 r. (kopie w
aktach sprawy). W pierwszym z nich N. P. S. Sp. z 0.0. we (...) upowaznia A. P. I. L. w zwigzku
z ubieganiem sie o udzielenie zamoOwienia publicznego w badanym postepowaniu w
szczegolnosci do:

1. reprezentowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

2. podpisania, parafowania i zZtozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
oferty wstepnej lub oferty, wraz z zatgcznikami, poswiadczania wszelkich dokumentéw i
oswiadczen za zgodno$c¢ z oryginatem,

3. prowadzenia negocjacji z zamawiajgcym w imieniu uczestnika konsorcjum jak i catego
Konsorcjum,

4. sktadania i przyjmowania wszelkich oswiadczen i dokumentéw, w tym zadawania pytan i
udzielania wszelkich wyjasnien, w szczegdlnosci dotyczacych wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, oferty wstepnej, lub tresci oferty, innych dokumentow,
oswiadczen lub zatgcznikdw, uzupetniania wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, oferty wstepnej lub oferty na wezwanie zamawiajgcego w zakresie

ztozonych o$wiadczen lub dokumentéw,



5. wniesienia wadium w imieniu uczestnika konsorcjum jak i catego konsorcjum, przedtuzenia
waznosci tego wadium lub wniesienia nowego wadium, a takze zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy,
zlozenia o$wiadczenia w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania oferta,
wnoszenia i popierania srodkow ochrony prawnej w imieniu uczestnika konsorcjum jak i
catego konsorcjum, przystugujgcych wykonawcy zgodnie z przepisami Pzp, w
szczegolnosci do wnoszenia odwotan do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
opozycji przeciw przystapieniu innego wykonawcy, a takze skargi do Sgdu Okregowego,

8. wnoszenia i popierania w imieniu uczestnika konsorcjum jak i catego konsorcjum
przystgpienia do postgpowania odwotawczego oraz zgtoszenia sprzeciwu wzgledem
uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania,

9. reprezentowania na posiedzeniu i rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg jak i przed
Sadem Okregowym rozpoznajgcym skarge,

10. uiszczania wpiséw od wnoszonych srodkéw ochrony prawnej,

11. zawarcia umowy na realizacje zamowienia, a takze jej zmiane lub zawarcie umowy w
sprawie zamowienia uzupetiajgcego lub dodatkowego,

12. reprezentowania przed i dokonywania rozliczen z zamawiajacym, a w szczegdlnosci do
wystawiania faktur i przyjmowania ptatnosci.

Petnomocnictwo upowaznia petnomocnika do udzielania dalszych petnomocnictw wedtug
witasnego uznania. Ustala, ze petnomocnik moze by¢ réwniez drugg strong czynnosci prawnej,
ktérej dokonuje w imieniu mocodawcy, moze rowniez reprezentowac inng strone w trakcie
dokonywania czynnosci prawnej w imieniu mocodawcy.

Natomiast petnomocnictwo udzielone N. P. S. Sp. z 0.0. przez A. P. I. L. w zakresie
reprezentowania przed i dokonywania rozliczen z zamawiajgcym, a w szczegdélnosci do
wystawiania ewidencjonowania faktur i przyjmowania ptatnosci. Réwniez i to petnomocnictwo
upowaznia petnomocnika do udzielania dalszych petnomocnictw wedtug wtasnego uznania i
wskazuje, ze petnomocnik moze by¢ réwniez drugg strong czynnosci prawnej, ktérej dokonuje
w imieniu mocodawcy, moze réwniez reprezentowac inng strone w trakcie dokonywania
czynnos$ci prawnej w imieniu mocodawcy.

Na podstawie jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia, dalej jako ,JEDZ” (kopia
w aktach sprawy) Izba ustalita rowniez, ze konsorcjum wykazato spetnianie warunkow udziatu w

postepowaniu na podstawie zasobéw A. P. I. L.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia.
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Uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego da
mu mozliwo$¢ uzyskania zamowienia. Oferta odwotujgcego byta bowiem jedyng ofertg ztozong

w czesciach 2-7 postepowania.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktéra jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw. Orzecznictwo wskazuje, ze wadliwos¢ reprezentacii
wykonawcy przy ztozeniu oferty powoduje niewaznos¢ samej oferty (wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 25 sierpnia 2015 r. w sprawie XXIIl Ga 1072/15). Tym bardziej wiec oferta
ztozona przez wykonawcow, kitdrych wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia jest
niedopuszczalne, dotknieta jest sankcjg niewaznosci bezwzglednej (art. 58 § 1 k.c.), gdyz
sanowanie podmiotowej niedopuszczalnosci kontraktowania w tej sytuacji nie jest mozliwe.

Konsorcjum stanowi niestypizowang umowe cywilnoprawng. Powszechnie przyjmuje
sie, ze celem ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia w ramach konsorcjum jest rozszerzenie
konkurencji — ustawodawca dat wykonawcom mozliwos¢ tgczenia potencjatéw, dzieki czemu
zamoéwienie mogg uzyskac i zrealizowaé wspolnie podmioty, ktére pojedynczo nie mogtyby
tego dokona¢. Pomimo tego, ze przepisy Pzp i kodeksu cywilnego nie ksztattujg w zaden
sposOb warunkéw porozumienia konsorcjalnego, to jednak mozliwos¢ zawigzywania i
uktadania stosunkéw wewnatrz konsorcjum nie zostata pozostawiona catkowitej dowolnosci
wykonawcow.

Art. 353" k.c. stanowi, ze strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego. Zawigzanie konsorcjum nie moze
nie moze zatem naruszac przepiséw prawa.

W wyroku z 8 czerwca 2016 r. w sprawie VI ACa 651/15 Sad Apelacyjny w Warszawie
uznat zawarcie umowy konsorcjum za niedozwolone na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow porozumienie majgce na celu wytaczenie konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuacji, gdy zawigzali je wykonawcy z
ktérych kazdy mogtby samodzielnie ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia. Tym samym
uznano, ze zawigzanie konsorcjum ze wzgledu na jego sktad podmiotowy narusza ustawe.

Ustawowe ograniczenie zawierania umow konsorcjalnych wynika réwniez z ustawy o
dziatalnosci leczniczej. Art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej stanowi, Zze czynnosc¢
prawna majgca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zakfadu opieki
zdrowotnej moze nastgpi¢ po wyrazeniu zgody przez podmiot tworzgcy. Podmiot tworzacy
wydaje zgode albo odmawia jej wydania, biorac pod uwage konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci

udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz w oparciu o analize sytuacji finansowej i wynik
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finansowy samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej za rok poprzedni. Zgode
wydaje sie po zasiegnieciu opinii kierownika samodzielnego publicznego zaktadu opieki
zdrowotnej. Zgodnie z art. 54 ust. 6 ustawy o dziatalno$ci leczniczej czynno$¢ prawna
dokonana z naruszeniem ust. 2-5 jest niewazna.

W orzecznictwie sadéw powszechnych w $lad za wyktadnig tych norm dokonanych
przez Sad Najwyzszy w wyroku z 2 czerwca 2016 r. w sprawie CSK 486/15 (LEX nr 2076679)
uksztattowat sie poglad, ze przepis art. 54 ust. 5 nie jest ograniczony przedmiotowo do tych
czynnosci prawnych, ktérych istotg jest cel bezposredni istniejgcy w chwili dokonywania
czynnosci, z wytgczeniem tych czynnosci, ktérych dalszym, ale nie bezposrednim skutkiem
moze by¢ zmiana wierzyciela (przyktadowo wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 23
czerwca 2016 r. w sprawie VI ACa 556/16 LEX 2081567).

Izba dokonata zatem oceny postanowienn umowy odwotujgcego sie konsorcjum z
kontekscie mozliwosci zmiany wierzyciela z uwzglednieniem catoksztattu okoliczno$ci
mozliwych do ustalenia w postepowaniu. Wymagato to zbadania umowy konsorcjum,
zatgczonych do niej petnomocnictw oraz JEDZ odwotujgcego na zasadzie (z urzedu) a nie
wytgcznie oceny § 3 umowy konsorcjum powotanej przez odwotujgcego.

Zawarcie umowy konsorcjum przez odwotujgcych sie wykonawcdw oraz ztozenie przez
nich wspdlnej oferty I1zba uznata za czynnosé majaca na celu obejscie prawa w celu uzyskania
przez konsorcjanta prawa do wierzytelno$ci z naruszeniem art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci
leczniczej.

Po pierwsze, I1zba uznata, ze o0 zaméwienie A. P. I. L. mégt ubiega¢ sie samodzielnie.
Z lektury JEDZ znajdujgcego sie w aktach sprawy wynika, ze to na podstawie zasobow tego
podmiotu konsorcjum wykazato spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nie sposob tez
uznac¢ przypisanie N. P. S. Sp. z 0.0. obowigzku wniesienia wadium za wsparcie finansowe
podmiotu, ktéry sam nie moze ubiega¢ sie o zaméwienie, gdyz tagczna wartos¢ wadium w
czesciach 2-7 postepowania wynosi 545 zt. Dostrzec przy tym trzeba, ze juz w tresci
petnomocnictwa z 1 grudnia 2016 r. obowigzek wniesienia wadium cigzy na A. P. |. L..
Mozliwo$¢ samodzielnego uzyskania i wykonania zamdwienia przez A. P. |. L. potwierdzit sam
petnomocnik odwotujacego, ktéry na rozprawie oswiadczyt, ze konsekwencjg oddalenia
odwotania bedzie udzielenia zamowienia na rzecz A. P. I. L. z wolnej reki

Po drugie, przedmiot umowy tj. sukcesywng dostawe lekéw zrealizuje A. P. I. L. Nie
wykazane zostato, aby N. P. S. Sp. z 0.0. podjat dziatania dla organizacji centrum
przyjmowania zaméwien od zamawiajgcego oraz posiadat zasoby wymagane do nadzoru nad
procesem przewozu i wydawania przedmiotu zaméwienia przez C. D. Nie tez mozna pominac¢,
ze do tych dziatah nie upowaznia petnomocnictwo z 1 grudnia 2016 r. N. P. S. Sp. z 0.0. nie
zostato umocowane réwniez do doradztwa prawnego w zakresie zgodnosci oferty konsorcjum

z przepisami. Przygotowanie i przekazywanie informacji niezbednych do sporzadzania faktur
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przez zamawiajgcego oraz biezgce techniczne ksiegowanie sprzedazy wykonanej na rzecz
zamawiajgcego, ktére to czynnosci zostaty przypisane temu podmiotowi w § 3 umowy
konsorcjum to rutynowe dziatania, ktére podmioty gospodarcze wykonujg samodzielnie lub
nabywajg jako ustugi powszechnie dostepne na rynku.

Twierdzenie odwotujgcego sprowadzajgce sie do tego, ze A. P. |. L. jako podmiot
zagraniczny nie znajacy polskiego prawodawstwa i realiow rynku polskiego wymaga wsparcia
doswiadczonego partnera upada w swietle tresci petnomocnictw z 1 grudnia 2016 r., z ktérych
wynika, ze wszystkie czynnosci zwigzane z udziatem w postepowaniu o udzielenie
zamowienia oraz zawarciem umowy z zamawiajacym (dla ktérych znajomos¢ prawa polskiego
jest niezbedna) przypisane zostaty podmiotowi zagranicznemu.

Po pominigciu oméwionych czynnosci jedynym obowigzkiem N. P. S. Sp. z o.0.
wskazanym w § 3 ust. 2 umowy konsorcjum jest administrowanie naleznosciami z tytutu
dostaw zrealizowanych na rzecz zamawiajgcego oraz windykacja naleznosci od
zamawiajgcego. Ponadto z tresci petnomocnictwa z 1 grudnia 2016 r., na mocy ktérego N. P.
S. Sp. z 0.0. jako petnomocnik konsorcjum moze zawrze¢ z N. P. S. Sp. z 0.0. umowe.

W ocenie lIzby powotane okolicznosci wskazujg, ze rzeczywistym celem umowy
konsorcjum nie byto utozenie stosunkéw miedzy wykonawcami w zwigzku z ubieganiem sie o
udzielenie zamoéwienia oraz w czasie wspélnego wykonania umowy przez odwotujgcych sie
wykonawcow. Celem tym byto natomiast stworzenie mozliwosci uzyskania przez N. Pharma
S. Sp. z 0.0. wierzytelnosci wynikajgcej z wykonania umowy przez A. P. I. L., a temu sprzeciwia
sie art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci lecznicze;.

Przekonanie o pozornosci umowy konsorcjum wzmacniajg stanowiska petnomocnikéw
stron na rozprawie. Petnomocnik zamawiajgcego oswiadczyt, ze firmy tworzgce konsorcjum
zawarly ze sobg umowe ramowg, na mocy ktérej w sytuacji braku zaptaty przez
zamawiajgcego naleznosci z tytutu dostawy lekdw w okreslonej kwocie, A. P. I. L. uzyska
zaptate od N. P. S. Sp. z 0.0., ktéra w konsekwencji uzyska prawo do dochodzenia
wierzytelnosci od zamawiajgcego. Wskazat, ze zawarcie takiej umowy potwierdzity zeznania
$wiadka ztozone przed Sgdem Okregowym w Warszawie w sprawie o sygn. akt IV C 479/16 .
Petnomocnik odwotujgcego nie zaprzeczyt temu twierdzeniu, choé mogt to uczynic¢, gdyz
zlozenia oswiadczenia wyraznie zgdat zamawiajacy. Jakkolwiek oswiadczenie petnomocnika
zamawiajgcego nastgpito po wyrazeniu przez odwotujgcego stanowiska koncowego w
sprawie, to zaden przepis nie sprzeciwia sie takiej mozliwosci i petnomocnik odwotujgcego
mogt oswiadczy¢ przeciwnie az do zamkniecia rozprawy.

W tej sytuacji lzba uznata stanowisko odwotujgcego za przyznanie okolicznosci
faktycznych, ktére w Swietle tresci pozostatych ustalen, nie budzg watpliwosci, co do
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy (art. 190 ust. 5 Pzp) i nie wystepowata do Sadu



Okregowego w Warszawie o przestanie kopii protokotu z rozprawy w sprawie IV C 479/16. W
ocenie lzby doprowadzitoby to do przewlektosci postepowania.

Jesli czynnosci juz w momencie swego ,rodzenia sie” miaty na celu obejscie ustawy,
sg niewazne (wyrok SN z 5 kwietnia 2007 r. w sprawie || CSK 533/06). Skoro zawarcie umowy
konsorcjum, jak i ztozenie oferty przez odwotujacych sie wykonawcoéw miaty na celu obejscie
zakazu zawartego w art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej, Izba uznata, ze
zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp a
uniewazniajgc postepowanie nie naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba nie oceniata czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: F. S.A. oraz F. | - Logistyka
Sp. Z 0.0., ktérej zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy dokonat z obrazg art. 7 ust. 1 Pzp. Zarzut
ten zostat wprawdzie podniesiony w odwotaniu, lecz dotyczyt czesci 32 postepowania.
Tymczasem odwotujgcy ztozyt oferte w czesciach 2-7, co powoduje brak spetnienia przestanek
wymaganych przez art. 179 ust. 1 Pzp i uzasadnia oddalenie odwotania w tym zakresie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, zgodnie z
§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ......cccvecemiiiseeenininns
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