Sygn. akt XXIII Ga 634/17
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 14 lipca 2017 .

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Alicja Dziekanska (spr.)
Sedziowie: SO Pawel Kieta

SO Monika Skalska
Protokolant: st. sekr. sadowy Karolina Podjaska

po rozpoznaniu w dniu 6 lipca 2017 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

z udzialem zamawiajacego : (...) Szpitala (...) w W.

odwolujacych wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia : (...) w D. (Irlandia), (...) sp. z 0.0. we W.
na skutek skargi wniesionej przez odwolujacych wspoélnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamodwienia

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt KIO (...)

1. oddala skarge;

2. zasadza narzecz (...) Szpitala (...) w W. od (...) w D. (Irlandia) oraz (...) sp. z 0.0. we W. 8100z} (osiem tysiecy sto)
tytulem kosztoéw zastepstwa prawnego w postepowaniu skargowym.

SSO Pawet Kieta SSO Alicja Dziekaniska SSO Monika Skalska

XXIII Ga 634/17

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia z dnia 14 marca 2017 r. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia : (...) w D. (Irlandia) oraz (...) Sp. z 0.0. we W.,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego : (...) Szpital (...) w W. oddalila odwotanie (pkt 1 sentencji),
kosztami postepowania obcigzyta wykonawcéw i zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15
000 z} uiszczong przez wykonawcdw tytutem wpisu od odwolania (pkt 2.1 sentencji) oraz zasadzita od wykonawcow
na rzecz zamawiajacego 3.600 zl z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika (pkt 2.2 sentencji).



Powyzsze rozstrzygniecie KIO oparla na nastepujacych ustaleniach faktycznych :

Zamawiajacy - (...) Szpital (...) w W. prowadzil w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (dalej: p.z.p.) postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktorego
przedmiotem byla dostawa produktéw leczniczych i wyrobé6w medycznych - 37 pakietéw. Ogloszenie o zamowieniu
opublikowane zostalo 28 pazdziernika 2016r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem (...).

W przetargu tym swdj udzial zglosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia : (...) w D.
(Irlandia) oraz (...) Sp. z 0.0. we W. - oferta ta zostala przez zamawiajacego odrzucona. We wniesionym przez
tych wykonawcéw odwolaniu zarzucono zamawiajacemu, ze przez odrzucenie oferty oraz bedace konsekwencja tego
odrzucenia - uniewaznienie postepowania, zamawiajacy naruszyl art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 8 oraz art. 93 ust.
1 pkt 1 p.z.p. Wykonawcy wnie$li o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty odwolujacego w zakresie pakietéw 2-7 oraz czynnoSci polegajacej na uniewaznieniu postepowania
i powtorzenie czynnoéci oceny ofert w zakresie pakietow 2-7. Odwolujacy zadal réwniez obcigzenia zamawiajacego
kosztami postepowania.

Rozpoznajac to odwolanie KIO miala na uwadze stanowisko zamawiajacego, ktéry w odrzucajac oferte oswiadczyl, ze
oferta ta zostala odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p., jako niewazna na podstawie odrebnych przepisow,
gdyz zostala zlozona przez wykonawcow nie ubiegajacych sie wspdlnie o realizacje zamowienia, lecz w celu uzyskania
przez jednego z nich uprawnien do wierzytelnoSci powstalej z tytulu wykonania $§wiadczen objetych zamoéwieniem.

KIO wskazala, ze wadliwo$¢ reprezentacji wykonawcy przy zlozeniu oferty powoduje niewaznosé samej oferty (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 25 sierpnia 2015 r. w sprawie XXIII Ga 1072/15), stad zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8
p.-z.p. zamawiajacy tym bardziej winien odrzuci¢ oferte, ktora jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Oceniajagc umowe zawarta przez wykonawcoéw KIO wskazala nastepnie, ze konsorcjum stanowi niestypizowang
umowe cywilnoprawna, a jej zasadniczym celem jest skorzystanie z mozliwoSci laczenia potencjatow, dzieki czemu
zamoOwienie moga uzyskacé i zrealizowaé wspoélnie podmioty, ktére pojedynczo nie moglyby tego dokonac.

Majac to na uwadze KIO zbadala zawigzana przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie umowe

konsorcjum w §wietle przeslanek art. 353" k.c., ktory stanowi, ze strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwos$ci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspolzycia spolecznego. KIO powolala tu tez uzasadnienie wyroku z 8 czerwca 2016 r. wydanego przez
Sad Apelacyjny w Warszawie w sprawie VI ACa 651/15, ktory uznal, ze zawarcie umowy konsorcjum jest niedozwolone
na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jesli porozumienie majace na celu
wylgczenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawcy
zawiazali je, mimo kazdy z nich moglby samodzielnie ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia.

KIO miala tez na uwadze, ze ustawowe ograniczenie zawierania uméw konsorcjalnych wynika roéwniez z ustawy o
dzialalnoSci leczniczej, a art. 54 ust. 5 ustawy o dzialalnoSci leczniczej (dalej: u.d.l.) stanowi natomiast, ze czynno$¢
prawna majaca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej moze nastapi¢ po
wyrazeniu zgody przez podmiot tworzacy, za$ zgodnie z art. 54 ust. 6 u.d.l. - czynno$é prawna dokonana z naruszeniem
tego przepisu jest niewazna.

W $wietle powyzszego KIO dokonala oceny postanowien umowy konsorcjum w kontekécie mozliwoséci zmiany
wierzyciela z uwzglednieniem caloksztaltu okoliczno$ci mozliwych do ustalenia w postepowaniu i doszla do
przekonania, ze zawarcie umowy konsorcjum przez odwolujacych sie wykonawcoéw oraz zlozenie przez nich wspdlnej
oferty powzia¢ nalezalo za czynno$¢ majacg na celu obejscie prawa w celu uzyskania przez konsorcjanta prawa
do wierzytelnoSci z naruszeniem art. 54 ust. 5 u.d.l. Izba uznala bowiem, ze o zamoéwienie (...) mogl ubiegaé sie
samodzielnie, z lektury zaoferowanych dowodéw wynikalo bowiem, ze to na podstawie zasobow tego podmiotu
konsorcjum wykazato spelienie warunkéw udzialu w postepowaniu.



W ocenie KIO nie sposob bylo tez przypisaé (...) Sp. z 0.0. obowigzku wniesienia wadium za wsparcie finansowe
podmiotu, ktéry sam nie moze ubiega¢ sie o zamo6wienie, gdyz laczna warto$¢ wadium w czesciach 2-7 postepowania
wynosila jedynie 545 zl. Jak zauwazyla tez Izba - juz w treSci pelnomocnictwa z 1 grudnia 2016 r. obowigzek
wniesienia wadium cigzyl na (...). Co wiecej - mozliwo$¢ samodzielnego uzyskania i wykonania zaméwienia przez (...)
potwierdzil sam pelnomocnik odwolujacego, ktory na rozprawie o$wiadczyl, ze konsekwencja oddalenia odwolania
bedzie udzielenie zamoéwienia na rzecz (...) z wolnej reki.

Niezaleznie od powyzszego, KIO dodatkowo wskazala, ze przedmiot umowy tj. sukcesywna dostawe lekdéw mial
realizowa¢ (...), przy czym nie zostalo wykazane, aby (...) Sp. z o0.0. podjal dzialania dla organizacji centrum
przyjmowania zamoéwien od zamawiajacego oraz aby posiadal zasoby wymagane do nadzoru nad procesem przewozu
i wydawania przedmiotu zamoéwienia przez Centrum Dystrybucyjne. Izba zauwazyla przy tym, ze do tych dzialan nie
upowaznialo pelnomocnictwo z 1 grudnia 2016 r., co oznaczalo, ze (...) Sp. z o0.0. tych czynnoéci nie mogt wykonad.
(...) Sp. z 0.0. nie zostalo umocowane rowniez do doradztwa prawnego w zakresie zgodnosci oferty konsorcjum z
przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa.

Jednoczesnie KIO uznala, ze przygotowanie i przekazywanie informacji niezbednych do sporzadzania faktur przez
zamawiajacego oraz biezace, techniczne ksiegowanie sprzedazy wykonanej na rzecz zamawiajacego, ktore to czynnoéci
zostaly przypisane temu podmiotowi w § 3 umowy konsorcjum, to rutynowe dzialania, ktére podmioty gospodarcze
wykonuja samodzielnie lub nabywaja jako uslugi powszechnie dostepne na rynku.

KIO odniosla sie rowniez do twierdzenia, ze (...) jako podmiot zagraniczny nie znajacy polskiego prawodawstwa i
realiow rynku polskiego wymagal wsparcia do$wiadczonego partnera. Zdaniem KIO to twierdzenie upadlo juz w
Swietle treéci pelnomocnictw z 1 grudnia 2016 r. z ktérych wynikalo, ze wszystkie czynnosSci zwiazane z udzialem
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz zawarciem umowy z zamawiajacym (dla ktérych znajomos$é prawa
polskiego jest niezbedna) przypisane zostaly podmiotowi zagranicznemu.

Zdaniem Izby, jedynym faktycznym obowiazkiem (...) Sp. z 0.0. wskazanym w § 3 ust. 2 umowy konsorcjum bylo zatem
administrowanie nalezno$ciami z tytutu dostaw zrealizowanych na rzecz zamawiajacego oraz windykacja nalezno$ci
od zamawiajacego. Z tych wzgleddw, w ocenie Izby, powolane okolicznos$ci wskazywaly, ze rzeczywistym celem umowy
konsorcjum nie bylo ulozenie stosunkéw miedzy wykonawcami w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia
oraz w czasie wspolnego wykonania umowy przez odwolujacych sie wykonawcow. Izba stanela na stanowisku, Ze celem
tym bylo stworzenie mozliwosci uzyskania przez (...) Sp. z 0.0. wierzytelnoSci wynikajacej z wykonania umowy przez
(...), a tak okreslonemu celowi sprzeciwia sie art. 54 ust. 5 u.d.l.

Powyzsze okoliczno$ci wzbudzily w Izbie przekonanie o pozornosci umowy konsorcjum, ktére bylo wzmacniane
stanowiskami pelnomocnikéw stron na rozprawie. Pelnomocnik zamawiajacego o$wiadczyl bowiem, ze firmy
tworzgce konsorcjum zawarly ze soba umowe ramowg, na mocy ktorej w sytuacji braku zaplaty przez zamawiajacego
nalezno$ci z tytulu dostawy lekdéw w okreslonej kwocie, (...) uzyska zaplate od (...) Sp. z o.0., ktéra w konsekwencji
uzyska prawo do dochodzenia wierzytelnosci od zamawiajacego. Wskazal, ze zawarcie takiej umowy potwierdzily
zeznania §wiadka zlozone przed Sadem Okregowym w Warszawie w sprawie o sygn. akt IV C 479/16. KIO wskazala,
iz pelnomocnik odwotujacego nie zaprzeczyl temu twierdzeniu, cho¢ mégt to uczyni¢, gdyz zlozenia o$wiadczenia
wyraznie zadal zamawiajacy. W tej sytuacji Izba uznala stanowisko odwolujacego za przyznanie okolicznoSci
faktycznych, ktére w Swietle tresci pozostalych ustalen, nie budza watpliwosci, co do zgodnoSci z rzeczywistym stanem
rzeczy (art. 190 ust. 5 p.z.p.) i juz nawet nie wystepowala do Sadu Okregowego w Warszawie o przestanie kopii
protokotu z rozprawy w sprawie IV C 479/16.

Z tych wszystkich wzgledow Izba doszla do wniosku, ze zawarcie umowy konsorcjum, jak i zloZenie oferty przez
odwolujacych sie wykonawcoéw mialy na celu obejécie zakazu zawartego w art. 54 ust. 5 u.d.l., dlatego tez uznala,
ze zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte odwohlujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p., a uniewazniajac
postepowanie nie naruszyl art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Izba nie oceniala przy tym czynnoéci zamawiajacego polegajacej na
wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (...) S.A. oraz (...) - Logistyka sp. z



0.0., gdyz zarzut ten dotyczyl czesci 32 postepowania, a odwolujacy zlozyl oferte dotyczaca czesci 2-7, co w ocenie Izby
powodowalo brak spelienia przestanek wymaganych przez art. 179 ust. 1 p.z.p. i uzasadnialo oddalenie odwolania
w tym zakresie.

7Z treScig tego rozstrzygniecia nie zgodzili sie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia - (...) w D.
(Irlandia) oraz (...) Sp. z 0.0. we W. i zlozona skarga zaskarzyli przedmiotowy wyrok KIO w caloéci. Zaskarzonemu
wyrokowi zarzucili naruszenie:

1. art. 54 ust. 5 oraz art. 54 ust. 6 u.d.l. poprzez ich bledne zastosowanie w sprawie poprzez przyjecie, iz zawarta przez
skarzace spolki umowa konsorcjum narusza zakaz zawarty w przepisie art. 54 ust. 5 powolanej ustawy i tym samym
jest niewazna,

2. art. 22 wzw. zart. 31 Konstytucji RP oraz art. 353" k.c.iart. 23 ustawy p.z.p. poprzez niezastosowanie tych przepisow
w sprawie i uznanie, iz niedozwolone jest zawarcie umowy konsorcjum w takiej tresci jak zrobily to skarzace spo6iki, jak
i przyjecie, iz skarzace spolki nie byly uprawnione do wspdlnego ubiegania sie o uzyskanie zamoéwienia publicznego,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy p.z.p. poprzez oddalenie odwolania skarzacych spolek oraz uznanie, ze zamawiajacy byt
uprawniony do odrzucenia oferty zlozonej przez konsorcjum w zwiazku z jej niewaznoscia,

4. art. 93 ust. 1 ustawy p.z.p. poprzez przyjecie, iz w zakresie pakietow 2-7 zamawiajacy byl uprawniony do
uniewaznienia postepowania,

5. art. 7 ustawy p.z.p. poprzez uznanie, iz w ramach spornego postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego nie doszlo do nier6wnego traktowania wykonawcow,

6. art. 6 k.c. wzwiazku z art. 14 ustawy p.z.p. poprzez przyjecie, iz zamawiajacy wykazal, ze umowa konsorcjum lgczaca
skarzace spolki zostala zawarta jedynie w celu obejScia prawa.

Dodatkowo skarzacy podniesli, ze w ich ocenie KIO wydajac wyrok w niniejszej sprawie nie rozpoznata istoty
sprawy, to jest nie zbadala zasadnoSci ekonomicznej zawarcia umowy konsorcjum w kontekécie podniesionego
przez zamawiajacego zarzutu niewaznosci tej umowy jako zawartej w celu obejécia prawa oraz dokonala oceny
materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie w spos6b dowolny i sprzeczny z zasadami doswiadczenia zyciowego
ilogicznego myslenia.

Powotujac powyzsze zarzuty skarzgcy wniesli o zmiane zaskarzonego orzeczenia KIO w calo$ci poprzez uniewaznienie
dokonanej przez zamawiajacego czynno$ci w postaci odrzucenia oferty skarzacych spoélek w zakresie pakietow
2-7; 0 uniewaznienie dokonanej przez zamawiajacego czynnoSci polegajacej na uniewaznieniu postepowania w
zakresie pakietow 2-7; o nakazanie powto6rzenia czynno$ci oceny ofert w zakresie pakietébw 2-7 oraz o obcigzenie
zamawiajacego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego, zar6wno toczacego sie przed KIO
jak i postepowania przed sadem, wg norm przepisanych.

W toku procesu zamawiajacy wnio6st o oddalenie skargi w caloSci oraz o zasadzenie kosztow postepowania na swoja
rzecz.

Rozpoznajqgce skarge Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Na wstepie wskaza¢ nalezalo, iz Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo ustalila stan faktyczny w niniejszej sprawie,
ktore to ustalenia Sad Okregowy akceptuje i uznaje za wlasne. Na aprobate zastuguje rowniez ocena prawna dokonana
przez KIO.

Nastepnie wskaza¢ nalezalo, iz gléwna teza skargi sprowadza sie do twierdzenia, ze zawarta przez skarzace spotki
umowa konsorcjum nie narusza zakazu zawartego w przepisie art. 54 ust. 5 u.d.l., a podzielenie zasadno$ci tej tezy
otwieraloby droge do zmiany treSci zaskarzonego rozstrzygniecia.



Zgodnie z art. 54 ust. 5 u.d.l. czynnoé¢ prawna majaca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego
zakladu opieki zdrowotnej moze nastgpi¢ po wyrazeniu zgody przez podmiot tworzacy. Podmiot tworzacy wydaje
natomiast zgode albo odmawia jej wydania, biorac pod uwage konieczno$¢ zapewnienia ciggloéci udzielania §wiadczen
zdrowotnych oraz w oparciu o analize sytuacji finansowej i wynik finansowy samodzielnego publicznego zakladu
opieki zdrowotnej za rok poprzedni. Zgoda wydawana jest tez po zasiegnieciu opinii kierownika samodzielnego
publicznego zakladu opieki zdrowotnej. Dalej przepis art. 54 ust. 6 u.d.l. wskazuje, iz skutkiem dokonania czynno$ci
prawnej z naruszeniem art. 54 ust 5 u.d.l jest niewazno$¢ takiej czynnoéci prawnej. Na tym tle Sad Najwyzszy w
sposob konsekwentny i jednolity wyrazal natomiast poglad, zgodnie z ktérym czynno$¢ prawna majaca na celu zmiane
wierzyciela w sytuacji braku zgody organu zalozycielskiego jest niewazna i moze przybraé r6zng postac (por. np. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2014 r. I CSK 428/13, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2014 r. II
CSK 9/14, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2015 r. V CSK 111/14 odno$nie umowy poreczenia). Dla oceny
naruszenia spornego zakazu odnie$¢ sie bowiem nalezy do celu i charakteru regulacji prawnej ujetej w art. 54 ust.
51 6 u.d.l. W judykaturze (vide w/w orzeczenia SN) przyjmuje sie, ze wskazane przepisy zawieraja nie tylko zakaz
dokonywania czynnoéci prawnych prowadzacych do zmiany wierzyciela zakladu opieki zdrowotnej (dalej: ZOZ), ale
wrecz stanowia szczegblng reglamentacje prawng obrotu wierzytelnoéciami ,,szpitalnymi” i to w interesie ogdélnym, a
nie tylko w interesie samej jednostki leczniczej. Swiadcza o tym wskazane w ustawie przestanki udzielenia (odmowy)
wyrazenia zgody (konieczno$¢ zapewnienia ciggloSci udzielenia §wiadczen zdrowotnych, analiza finansowa i wynik
finansowy ZOZ za rok poprzedni), czas udzielenia zgody (ex ante, nie ex post), procedura jej udzielania (opinia
kierownika ZOZ, tym samym tez mozliwo$¢ selekcji ewentualnych wierzycieli), a takze przyznanie legitymacji czynnej
organowi zalozycielskiemu w procesie o stwierdzenie niewaznoS$ci czynnosci prowadzacej do zmiany wierzyciela.
Zgoda organu zalozycielskiego stanowi wyraz wstepnej kontroli finansowej ZOZ i mozliwoSci sprawnego wykonywania
ushug medycznych przez te podmioty, a nie tylko zwykla, formalno-prawna przestanke skutecznos$ci czynnoéci prawnej
wierzyciela ZOZ.

Sad Najwyzszy nadto wskazal, ze brak jest podstaw do twierdzenia, ze w art. 54 ust. 5 u.d.l. doszlo do wyczerpujacego
okreélenia katalogu typowych czynnosci prawnych, ktérych musiataby dotyczy¢ zgoda organu zalozycielskiego,
zamierzeniem ustawodawcy bylo tu bowiem wprowadzenie kryterium ogoélnego, w ramach ktérego mozna byloby
pomiesci¢ te czynnodci, ktére w lancuchu zdarzen prawnych doprowadza do zmiany wierzyciela - niezaleznie
od ich dogmatyczno-prawnej konstrukeji oraz typowej dla nich funkcji. Na tak szerokie rozumienie omawianej
reglamentacji wskazuje rowniez cel ustanowienia omawianego przepisu, ktérym niewatpliwie jest zapobieganie
narastaniu zadluzenia poszczegdlnych ZOZ, co stanowi z reguly efekt komercyjnego obrotu wierzytelnoSciami
niezaleznie od przyjetej formuly prawnej takiego obrotu i etapu uzyskiwania wspomnianego efektu (bezpos$rednio —
np. po dokonaniu przelewu wierzytelnosci lub tylko po$rednio — np. w wyniku zawarcia umowy poreczenia). Wynika
to stad, ze ZOZ maja do spelnienia funkcje lecznicze w interesie ogblnym, a ich uczestniczenie w obrocie prawnym
(zawieranie umow dostawy, sprzedazy sprzetu medycznego, korzystania z ustug innych podmiotéw) powinno sprzyjaé
niezakloconemu wypelnianiu tych funkcji, stad tez sankcjg za naruszenie zakazu ,,obrotu” wierzytelno$ciami, jest
niewazno$¢ czynno$ci prawnej, ktéra prowadzi do zmiany wierzyciela.

Majac to na uwadze, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nalezalo zbadaé, czy zapisy umowy konsorcjum (...)
(...) wD. (Irlandia) i (...) Sp. z 0.0. we W. pozwalaly na zmiane wierzyciela bez zgody ZOZ.

Na tej plaszczyZznie w pierwszej kolejnoSci nalezy zwrocié uwage na fakt, ze umowa konsorcjum nie tworzy nowego
bytu prawnego. W sklad konsorcjum wchodza bowiem wskazane tam podmioty, ktére zachowuja swoja odrebnoéc
prawng. Oznacza to, ze konsorcjum nie moze by¢ traktowane jako jeden wierzyciel dluznika, a wierzycielem jest zawsze
konkretna spoétka, ktéra to konsorcjum wspottworzy.

Na tym tle ocenie podlegaly stosunki prawne wykreowane przez wykonawcow. Jak wynika z przytoczonego stanowiska
judykatury, na zagadnienie prowadzace do mozliwoSci naruszenia art. 54 ust. 5 u.d.l. nalezy patrzeé tez w mozliwie
szerokim ujeciu, tak by uchwycié¢ lancuch zdarzen lub czynno$ci prawnych, ktére moga prowadzi¢ do zmiany



wierzyciela. Z tych wzgledéw rozwazania Izby, Sad Okregowy rozszerzyl o zalaczone i dopuszczone jako dowdd w
sprawie dokumenty (postanowienie, k. 202), albowiem ukazuja one mechanizm dziatania skarzacych spoétek.

Nalezy tu zatem zwroécié szczeg6lng uwage na relewantne dla konczacego rozstrzygniecia zapisy umoéw, ktore
sygnowaly skarzace sp6lki, mianowicie:

Strony wyrazaja wole wspoélpracy w zakresie prowadzenia sprzedazy Produktéw do Zamawiajacego (§12.1 umowy
konsorcjum).

(...) oraz Spdlka (...) zobowiazuja sie do wspolnego przygotowywania ofert sprzedazy Produktéw do Publicznych
Przetargéw oraz do wspdlnego przystepowania do Przetargbw w sposdéb przewidziany w art. 23 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych (tzn. jako konsorcjum). W tym celu (...) oraz Spélka (...) zobowigzuja sie do zawarcia odrebnej
umowy w zakresie wspo6lnego ubiegania sie o udzielenie zamo6wienia publicznego (,Umowa Ramowa o Wspolpracy”)
- 12.2 UmMowy.

Na potrzeby postepowan przetargowych (...) wyznaczy odrebng spétke ( (...) (...)), ktéra nastepnie utworzy z (...)
Konsorcjum ds. Przetargow.

Z powyzszych zapisow wynika, ze (...) (...) stanowi spolke celowa, przeznaczong do tego, by wspoélnie ze spo6ika (...)
ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Rola tej spotki w konsorcjum jest jednak daleka od celu umowy
konsorcjum, o czym $wiadcza zapisy ramowej umowy o wspdlpracy :

Celem wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwien publicznych przez Strony oraz ich sp6tki powigzane na zasadzie
wylacznoéci, Strony postanawiaja, ze w przypadku wszelkich zamoéwien, ktérych przedmiotem sa jakiekolwiek
dostawy produktéw leczniczych (...), Lider konsorcjum oraz Spoélka (...) beda ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia
jedynie wspoélnie albo Lider konsorcjum samodzielnie, z zastrzezeniem ponizszych zgodnych ustalen. (§1.1 umowy)

Umowa Konsorcjum zawierana bedzie przez Strony kazdorazowo przed zlozeniem Zamawiajacemu wspoélnej oferty w
konkretnym postepowaniu, w szczegolnoéci celem zalgczenia jej do wspoélnej oferty Konsorcjantéow albo przedlozenia
Zamawiajacemu na jego zadanie po wyborze oferty Konsorcjantéw jako najkorzystniejszej, ale przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia. (§3.2)

Jezeli Zamawiajacy nie dokona zaplaty za dostarczony towar w ramach realizacji zawartej Umowy przetargowej
z Konsorcjantami w okresie do 60 dni po terminie platnos$ci wskazanym na fakturze wystawionej przez Lidera
Konsorcjum, Uczestnik Konsorcjum, na podstawie pisemnego wniosku o zaplate przestanego przez Lidera
Konsorcjum, zrealizuje zaplate na rzecz Lidera Konsorcjum, w terminie do dwéch dni roboczych od dnia otrzymania
wniosku, w kwocie odpowiadajacej wymagalnej nalezno$ci gtéwnej chyba, ze suma takich zaplat przekroczy lgcznie
kwote 1.000.000 zl (jeden milion zlotych). Lider Konsorcjum zachowuje prawo do powiadomienia Uczestnika
Konsorcjum o swojej woli podwyzszenia powyzszej kwoty, a Uczestnik Konsorcjum bedzie negocjowat z Liderem
Konsorcjum w dobrej wierze takie podwyzszenie w przypadku, gdy wartos$¢ przetargu bedzie wyzsza niz 1.000.000
(jeden milion zlotych) lub w przypadku, gdy nowe produkty zostang wlaczone do niniejszej Umowy. (§6.6)

W przypadku, w ktorym Uczestnik konsorcjum dokonal zaplaty na rzecz Lidera konsorcjum na podstawie § 8 ust.
6 powyzej, Lider konsorcjum zobowiazuje sie w przypadku otrzymania jakiejkolwiek platnoSci od Zamawiajacego z
tytulu zaplaty naleznoSci sfinansowanych przez Uczestnika konsorcjum, przelaé¢ otrzymane od Zamawiajacego Srodki
pieniezne na rzecz Uczestnika konsorcjum w terminie 2 dni roboczych od dnia ich otrzymania lub innym ustalonym
przez strony. Termin zwrotu uwaza sie za zachowany w dniu obcigzenia rachunku bankowego Lidera konsorcjum.
W przypadku op6znienia Lidera konsorcjum w dokonaniu zwrotu Srodkéw pienieznych, zaplaci on Uczestnikowi
konsorcjum odsetki ustawowe wedlug prawa polskiego za kazdy dzien op6znienia w platnoéci. (§6.7)



W przypadku opdznienia Uczestnika konsorcjum w dokonaniu zaplaty kwot zadluzenia Zamawiajacego, na podstawie
§ 6 ust. 5 powyzej, zaplaci on Liderowi konsorcjum odsetki ustawowe wedlug prawa polskiego za kazdy dzien
opdznienia w platnoéci. (§6.8)

Uczestnik Konsorcjum jest wylacznie uprawniony do pobierania odsetek za zwloke w realizacji zaplaty ceny
przez Zamawiajacego za dostarczone mu produkty. Uczestnik Konsorcjum jest uprawniony do dochodzenia od
Zamawiajacego zaplaty za dostarczone produkty wraz z naleznoSciami ubocznymi w drodze postepowania sadowego.
Lider Konsorcjum jest uprawniony do dochodzenia od Zamawiajacego w drodze postepowania sadowego wszelkich
pozostalych roszczen wyniklych z Umowy przetargowej z Zamawiajacym, za wyjatkiem roszczen wskazanych w ust. 9
iust 10, a zastrzezonych dla Uczestnika Konsorcjum. (§6.9-11)

Uczestnikowi Konsorcjum przystuguje od Lidera Konsorcjum wynagrodzenie prowizyjne okre$lone w Zalaczniku nr
5 do Umowy Wynagrodzenia za Ushugi. (§6.13)

Lider Konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ za zwloke w dostawie oraz niezgodno$¢ przedmiotu dostaw z
przedmiotem zamoéwienia, z wyjatkiem sytuacji, gdy zwloka w dostawach jest spowodowana przez Uczestnika
konsorcjum. (§8.2)

Jak z powyzszych zapiséw wynika, obowigzki zagranicznego konsorcjanta sprowadzaja sie w zasadniczej mierze do
zagwarantowania liderowi konsorcjum plynnosci finansowej i w ocenie Sagdu Okregowego, wyeksponowane wyzej
zapisy umowy o wspoOlpracy w swojej funkcji podobne sa bardziej do umowy faktoringu, dalece odbiegajac od
zasadniczego celu umowy konsorcjum, polegajacego w zasadzie na potaczeniu zasobow (wiedzy, pracownikéw, know-
how itp.) dla realizacji celu, ktorego osiggniecie bez polaczenia tych zasobow nie byloby realne.

Przypomnie¢ tu nalezy, ze proba obejécia zakazu ,handlu wierzytelnoSciami” moze przybraé¢ wielorakie postacie
— moze by¢ to np. umowa cesji, poreczenia, faktoringu, ale rowniez i umowa konsorcjum, na co wskazat juz SN
w swoim najnowszym orzecznictwie. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2016 r. (I CSK 486/15, LEX
nr 2076679), Sad ten explicite wskazal: Nie jest dopuszczalne zawarcie umowy konsorcjum nie w celu wspoélnej
realizacji zobowigzan wynikajacych z umowy podstawowej, tylko w celu uzyskania uprawnien do wierzytelnoéci
naleznej z tytulu wykonania §wiadczen z tej umowy wylacznie przez jednego z uczestnikow konsorcjum. Prowadzi
to do faktycznego obrotu wierzytelno$ciami pod "przykryciem" umowy konsorcjalnej i narusza obowiazek okre$lony
w art. 54 ust. 5 ustawy z 2011 r. o dzialalnoSci leczniczej. W ocenie Sadu Okregowego wlasnie z taka sytuacja mamy
do czynienia w niniejszej sprawie. Zdaniem Sadu, slusznie wskazala KIO, ze uczestnik konsorcjum nie uzupekniat
zasobdw lidera, a jego rola sprowadzala sie w zasadzie do gwarancji finansowych. Z powyzszej przytoczonych zapisow
ramowej umowy o wspolpracy wynika, ze to na spoélce (...) ciazyta odpowiedzialnosé za prawidlowo$¢ wykonania
zamoOwienia, z wyjatkiem sytuacji, gdy zwloka w dostawach jest spowodowana przez Spoélke (...). Tymczasem rzecza
spolki (...) nie byla organizacja dostaw, a co za tym idzie — taka wyjatkowa sytuacja o jakiej mowa w w/w zapisie, w
ogole (nawet teoretycznie) nie moglaby zaistnieé¢. Oznacza to, ze w praktyce wylaczng odpowiedzialno$c za realizacje
zamoOwien ponosita spoéltka (...), co nie koresponduje tez z naturg umowy konsorcjum. Rola (...) sprowadzala sie
natomiast wylacznie do wykonywania czynno$ci technicznych (jak np. ksiegowanie, wystawianie faktur), a Sad
podzielil zajete w tym przedmiocie stanowisko KIO — te obowigzki w zaden sposéb nie uzasadniaja powolania
konsorcjum, podobnie jak nie uzasadniaja powolania konsorcjum rzekoma nieznajomo$¢ przepisow czy bariera
jezykowa. W ocenie Sadu Okregowego wywodzenie spelnienia warunkéw istoty umowy konsorcjum z powolaniem
tego typu twierdzen, stanowilo jedynie uzasadnienie dla przyjetej taktyki na potrzeby niniejszego postepowania.

Odnoszac sie wprost do zarzutdéw skargi podnie$¢ nalezy, ze zdaniem Sadu Okregowego z uzasadnienia skarzgcego
rozstrzygniecia nie wynika, ze KIO uznala, ze sporna umowa konsorcjum zostala zawarta w celu obejécia prawa ale,
ze w swoim skutku prowadzi do obejécia prawa. Ogoélne sformulowanie ustawodawcy "czynnos$ci prawne majace
na celu zmiane wierzyciela" (art. 54 ust. 5 u.d.l.) nalezy bowiem rozumieé¢ szerzej, w ten sposob, ze w zakres
desygnatow tych czynno$ci prawnych wchodza wszelkie czynnoéci prawne dotyczace zobowiazan samodzielnego
publicznego ZOZ, ktbére skutkuja zmiang wierzyciela. Tre$¢ art. 54 ust. 5 u.d.l. nie daje podstaw do ograniczania



zakresu stosowania tego przepisu tylko do tych czynnosci prawnych, ktérych istota jest cel bezposredni istniejacy
w chwili dokonywania czynno$ci, z wylaczeniem tych czynnosci, ktérych dalszym, ale nie bezposrednim skutkiem
moze by¢ zmiana wierzyciela. Jak wynika tez z tredci przepisu art. 54 u.d.l. zamierzeniem ustawodawcy nie bylo
stworzenie zamknietego katalogu czynno$ci prawnych, w ktérych zmiana wierzyciela stanowilaby niezbedny element
konstrukcyjny danej czynnoSci. Celem ustawodawcy natomiast bylo wyeliminowanie sytuacji, w ktérej w wyniku
dokonania okreSlonej czynno$ci prawnej pojawi sie nowy wierzyciel ZOZ dochodzacy naleznoSci wynikajacej z
pierwotnie zawartej umowy.

W tym stanie rzeczy glowna teza skargi upadla, albowiem z uméw zawartych miedzy wykonawcami wynika, ze spotka
(...) ma zapewnione finansowanie przez spoélke (...) do kwoty miliona zlotych; spotka (...) za swoje ,ustugi” pobierze
prowizje ( sa to zapisy typowe dla firm Swiadczace ustugi finansowe); nadto spo6tki uregulowaly miedzy soba zasady
dochodzenia roszczen od zamawiajacego i tak : spolka (...) jest wylacznie uprawniona do pobierania odsetek za zwloke
w realizacji zaplaty ceny przez zamawiajacego za dostarczone mu produkty oraz do dochodzenia od zamawiajacego
zaplaty za dostarczone produkty wraz z nalezno$ciami ubocznymi w drodze postepowania sadowego, z kolei spotka
(...) jest uprawniona do dochodzenia od zamawiajacego w drodze postepowania sagdowego wszelkich pozostalych
roszczen wyniklych z Umowy przetargowej z zamawiajacym (§6.9-11 ramowej umowy o wspolpracy).

Zdaniem Sadu nie budzi tu zatem zadnych watpliwoéci, Ze tak sformutowane ,,zasady” rozliczania umowy konsorcjum
stoja w sprzeczno$ci z zakazem zmiany podmiotowej wierzyciela ZOZ. Zakaz ten nie moze byé¢ uchylony przez

zasade swobody uméw o ktérej stanowi art. 353" k.c., albowiem zakaz ten ma charakter bezwzgledny, gdyz celem
ustawodawcy bylo niedopuszczenie do zmiany podmiotowej po stronie wierzyciela na skutek czynnoéci prawnej, a
w wyniku realizacji zawartej umowy konsorcjum taki wlasnie skutek zostatl przez strony zamierzony, a co najmniej
dopuszczony. Samo natomiast badanie ewentualnego zlego, tj. wbrew uregulowaniu przepisu art. 54 u.d.l. zamiaru
( celu ) nie jest waznym dla rozpoznania tej sprawy, dla ktorej istotnym jest sama mozliwo$¢ osiggniecia skutku
prawnego stojacego w sprzecznosci z tym przepisem. Zwazy¢ tu tez nalezy, iz skarzacy nie udowodnil, ani nie twierdzil,
iz spelniony zostal warunek uzyskania zgody o ktorej stanowi art. 54 ust. 5 u.d.l.

Z tych wzgledow, w oparciu o celowo$ciowa wykladnie przyjac nalezalo, Ze przedmiotowa umowa jest niewazna (art.
54 ust. 6 u.d.l.). Powyzsze odbiera mozliwo$¢ uznania ktoregokolwiek z zarzutow skargi, gdyz gléwna teza skargi,
opisana w pierwszym zarzucie skargi — upadla, a dalsze zarzuty mialy charakter wtorny, tj. dotyczyly konsekwencji
uznania naruszenia art. 54 ust. u.d.l. Zasadnicza za$ konsekwencja procesowg dla skarzacych jest tu oddalenie skargi,
o czym Sad Okregowy orzekl w punkcie 1 sentencji swojego wyroku.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl na zasadzie art. 98 k.p.c., zgodnie z zasada
odpowiedzialnoSci finansowej za wynik sprawy. Zamawiajacy przedmiotowa sprawe wygral w caloSci, a zatem
skarzacy winni zwroci¢ mu wszelkie poniesione przezen koszty. Na koszty te zlozyly sie koszty zastepstwa prawnego
jako krotnos$¢ stawki minimalnej w wysokos$ci 8100z, o czym Sad orzekl w punkcie 2 sentencji wyroku, na podstawie
przepiséw § 2 i § 10.1 pkt 1 rozporzadzenia Min. Sprawiedliwo$ci z 22.10.2015r. z p6éZn. zm. w sprawie oplat za
czynnoS$ci adwokackie .
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