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Mozliwosci obrotu wierzytelnosciami zamawiajacego

Porazka konsorcjum

Przedmiotem niniejszego artykutu jest oméwienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej
KIO) z 29 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 732/14. Wyrok ten zastuguje na uwage szczegblnie
z punktu widzenia dziatalnosci podmiotoéw leczniczych i ich sytuacji ekonomicznej. Daje szpi-
talom silny orez podczas negocjacji warunkéw sptaty zadtuzenia, mocno ogranicza mozliwos¢
windykacji naleznosci czy przejecia aktywoéw.

Sytuacja, gdy szpital nie ma zadnego wplywu na to,
co sie dzieje z jego dtugami, jest co najmniej niepoza-
dana. Niekorzystne zjawiska, takie jak wykupywanie
dlugéw czy obrét ich wierzytelno$ciami, prowadza do
destabilizacji finansowej i zagrazaja egzystencji szpitali.
Pozasadowa windykacja najczesciej zajmuja sie wyspe-
cjalizowane firmy, ktérych dziatalno$é moze w osta-
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teczno$ci prowadzi¢ nawet do wstrzymania udzielania
$wiadczenr zdrowotnych.

Dodatkowe koszty

Nalezy zaznaczy¢, ze obrét wierzytelno§ciami
powoduje dodatkowe koszty dla zakladéw opieki
zdrowotnej. Zagrozenie dostrzeglt ustawodawca i od
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22 grudnia 2010 r. wprowadzil do ustawy z 30 sierpnia
1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej zakaz dokony-
wania czynno$ci prawnych majacych na celu zmiane
wierzyciela SP ZOZ bez zgody podmiotu, ktéry utwo-
rzyl zaktad. Obecnie, na podstawie obowiazujacej od
1 lipca 2011 r. ustawy z 15 kwietnia 2011 r. o dzia-
talnosci leczniczej (Dz. U. z 2011 r. Nr 112 poz. 654
z pézn. zm.), zgodnie z art. 54 ust. 5, by czynnos¢
prawna majgca na celu zmiane wierzyciela SP ZOZ
byla wazna, wymagana jest zgoda podmiotu tworzg-
cego SP ZOZ.

Przepisy ustawy o dziatalnosci leczniczej ogranicza-
ja swobodny obrét wierzytelno$ciami szpitali publicz-
nych, chroniac je przed handlem dlugami, ktérego
efekt méglby by¢ dla nich niekorzystny. Organ zalozy-
cielski szpitala moze nie wyrazi¢ zgody na cesje wierzy-
telno$ci. W takim wypadku przedsiebiorcy pozostaje
jedynie droga sadowa.

Po stronie stabszego

W obecnej sytuacji rynkowej wiekszo$¢ podmiotéw
leczniczych nie ma plynnosci finansowej, co wplywa
na wzrost zadluzenia wobec kontrahentéw. Zrozumiate
jest réwniez, ze przedsiebiorcy, ktérzy wykonali prawi-
dlowo zobowiazanie gtéwne, probuja odzyskac swoje
pieniadze réznymi sposobami. Jednak sposéb, ktory
wybral przedsiebiorca w omawianej sprawie, konstru-
ujac konsorcjum z firma zajmujaca sie odzyskiwaniem
wierzytelnosci, akurat w postepowaniu prowadzonym
przez samodzielny publiczny zespét opieki zdrowotnej
okazal sie, zdaniem KIO, bezprawny. Ukrycie czynno-
§ci prawnej majacej na celu zmiane wierzyciela miato
spowodowaé obej$cie przepisu wymagajacego zgody
organu zalozycielskiego na taka czynnosé.

Sytuacja, jaka zaistniala w przedstawionym ponizej
postepowaniu przetargowym prowadzonym przez SP
707, moze wystapi¢ u kazdego zamawiajacego beda-
cego podmiotem leczniczym. Czy rzeczywiScie mamy
do czynienia z nowa mozliwoscia przejmowania dtu-
gbéw szpitali? Czy bedzie to furtka do obejscia przepi-
séw ustawy o dzialalnosci leczniczej?

Magellan i Lek

Omawiana sprawa dotyczy odrzucenia przez zama-
wiajacego oferty konsorcjum firm: Lek SA (nazywane-
go liderem konsorcjum) i Magellan SA (okreslanego
jako czlonek konsorcjum) ze wzgledu na pozorny cha-
rakter zawiazanego konsorcjum.

Na wstepie nalezy zaznaczy(, ze ustawa z 29 stycz-
nia 2004 r. Prawo zaméwiefi publicznych (¢j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 z p6ézn. zm., zwana dalej Pzp) jedno-
znacznie przesgdza o mozliwosci wsp6lnego ubiegania
sie 0 zamdwienie publiczne. Sytuacja taka wystepuje
najczesciej, gdy zamawiajacy postawi warunki pod-
miotowe na podstawie art. 22 ust. 1 Pzp, ktére nie
moga by¢ spelnione przez jednego wykonawce. Taki
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)) Pozasagdowa windykacja
dtugdéw zajmuja sie
wyspecjalizowane firmy,
ktorych dziatalnos¢ moze
w ostatecznosci prowadzic
nawet do wstrzymania
udzielania Swiadczen
zdrowotnych przez szpital !

wykonawca musi wiec podjac¢ decyzje, czy zrezygno-
wal z postepowania, czy zawigza¢ konsorcjum z innym
wykonawca.

Potwierdzeniem powyzszego jest wyrok KIO
z 7 marca 2013 r., sygn. akt KIO 412/13, w ktérym
izba orzekta, ze istota tworzenia konsorcjum jest po-
taczenie potencjatéw ekonomicznych, finansowych,
doswiadczenia czy zasobéw technicznych etc. w celu
wspOlnego ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego i realizacji danego przedsie-
wziecia. Celem zawiagzania konsorcjum jest najczesciej
wspoélne dziatanie podmiotéw, ktérych mozliwosci
finansowe, kadrowe czy sprzetowe nie pozwalajg na sa-
modzielny udzial w postepowaniu i realizacje zaméwie-
nia. W wypadku sktadania oferty wspdlnej wszystkie
podmioty — cztonkowie konsorcjum — sg traktowane
jako jeden wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp.
Czlonkowie konsorcjum z chwilg wyboru ich oferty i za-
warcia umowy ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za
jej whasciwe wykonanie, co oznacza pelna odpowiedzial-
nos$¢ kazdego z czlonkéw za wykonanie catej umowy
niezaleznie od ustalonego miedzy nimi podziatu zadas.

Brak definicji

Pojecie konsorcjum nie jest zdefiniowane w prawie
polskim. Wedlug ogdlnie przyjetej definicji jest to
forma dobrowolnej wspétpracy kilku podmiotéw go-
spodarczych w okre$§lonym czasie w celu osiggniecia
wytyczonego celu gospodarczego. W wypadku zamé-
wiefi publicznych tym celem jest uzyskanie zamdéwienia
publicznego i jego realizacja. Konsorcjum nie podlega
tez zadnemu obowiazkowi rejestrowemu, a jedynym
dokumentem potwierdzajacym fakt jego istnienia jest
umowa cywilnoprawna podpisana przez uczestnikdw
konsorcjum.

W omawianym stanie faktycznym przedmiotem po-
stepowania jest dostawa produktéw leczniczych. Do po-
stepowania przystapito konsorcjum firm Lek SA i Ma-
gellan SA. Umowa konsorcjum zostala zawarta w celu
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wyrok

1) Przepisy ustawy
0 dziatalnosci leczniczej
ograniczaja swobodny obrot
wierzytelnoSciami szpitali
publicznych, chroniac placowki
publiczne przed handlem
dtugami, ktorego efekt mogtby
by¢ dla nich niekorzystny?)

realizacji konkretnego zaméwienia publicznego i pre-
cyzyjnie okresla zakres praw i obowiazkéw lidera oraz
konsorcjanta. Podmioty rozgraniczyly zakresy swoich
praw i obowiazkéw wedle whasnych zdolnosci i prefe-
rencji, oznaczajac jednocze$nie wspdlny cel gospodarczy
tej umowy, ktéry ma zostac zrealizowany przez lidera
oraz konsorcjanta. Zgodnie z § 3 ust. 1 umowy konsor-
cjum lider, czyli firma Lek SA, zobowigzuje sie:

— przygotowaé dokumenty i opisy techniczne nie-
zbedne do przygotowania oferty w zakresie odpowia-
dajacym swoim obowiazkom wynikajagcym z umowy
konsorcjum zgodnie z SIWZ oraz ewentualnie ztozy¢
oferte;

— w wypadku wyboru przez szpital oferty zreali-
zowal na swoj koszt i odpowiedzialno§¢ zamdwienie
w terminie i na warunkach okre$lonych w umowie
konsorcjum, w umowie zawartej pomiedzy konsorcjum
a szpitalem oraz w SIWZ,;
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— informowaé kazdorazowo cztonka konsorcjum
0 podpisaniu umowy z zamawiajacym w terminie 7 dni
od jej zawarcia.

Zgodnie z § 3 ust. 2 umowy konsorcjum cztonek
konsorcjum, tj. Magellan SA, zobowiazuje sie:

— nadzorowaé wykonanie umowy zawartej pomie-
dzy konsorcjum a zamawiajacym pod wzgledem finan-
sowym po uplywie 30 dni od daty wymagalnosci
wierzytelnosci przystugujacej konsorcjum wzgledem
szpitali, w szczegbélno$ci monitorowaé dokonywanie
w terminach wskazanych w umowie platnosci przez
szpitale. Lider konsorcjum na podstawie niniejszej
umowy konsorcjum upowaznia czlonka konsorcjum do
poinformowania zamawiajacego po uplywie terminu
wymagalno$ci wierzytelno$ci konsorcjum o sprawowa-
niu przez cztonka konsorcjum nadzoru nad procesem
odzyskiwania wierzytelno$ci;

— udzieli¢ liderowi konsorcjum finansowania zwiaza-
nego z przedmiotem zaméwienia w celu spetnienia wa-
runku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Postepowanie zamawiajgcego

Zamawiajacy w trakcie badania ofert odrzucit ofer-
te konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp,
gdyz zaréwno z umowy konsorcjum, jak i z przedmio-
tu dziatalnosci cztonka konsorcjum — Magellan SA —
ujawnionego w Krajowym Rejestrze Sadowym wynika,
ze umowe wykonywac bedzie jedynie lider — Lek SA.
Zamawiajacy, uzasadniajac czynno$¢ odrzucenia oferty,
podkreslit, ze Magellan SA jest podmiotem zawodowo
zajmujacym si¢ finansowaniem podmiotéw, a jego rola
jako wykonawcy sprowadza sie do czynnosci majacych
na celu odzyskiwanie wierzytelnosci.

W ocenie izby czynnos$¢ dokonana przez zamawia-
jacego byta prawidlowa, gdyz miat podstawy do od-
rzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp jako
niewaznej na mocy art. 83 § 1 Kodeksu cywilnego,
z uwagi na ztozenie przez konsorcjum, ktére zostalo
zawiazane dla pozoru w celu ukrycia czynno$ci majacej
na celu zmiane wierzyciela. Nalezy zaznaczy¢, ze czyn-
no$¢ majaca na celu zmiane wierzyciela jest niewazna
na mocy art. 54 ust. 6 ustawy o dzialalnosci leczni-
czej jako naruszajaca wynikajacy z art. 54 ust. 5 tej
ustawy obowiazek uzyskania na taka czynno$¢ zgody
podmiotu tworzacego samodzielny publiczny zaktad
opieki zdrowotnej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie od-
rebnych przepiséw. Z kolei wedlug art. 83 § 1 Ko-
deksu cywilnego niewazne jest o$§wiadczenie woli
zlozone drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru. Jezeli
o$wiadczenie takie zostalo ztozone w celu ukrycia in-
nej czynnosci prawnej, wazno§¢ o$§wiadczenia ocenia
sie wedlug wlasciwosci tej czynnosci. Konsorcjum firm
z kolei ztozylo od tej czynnoséci zamawiajacego odwo-
tanie do KIO.

listopad 7/2014



Umowa pozorna

W ocenie sktadu orzekajacego izby w okoliczno-
$ciach rozstrzyganej sprawy umowe konsorcjum zawar-
ta pomiedzy Lek SA a Magellan SA nalezy uznac za
pozorna, zawarta w celu ukrycia innej czynnosci praw-
nej, tj. majacej na celu przejecie przyszlej wierzytelnosci
z tytulu dostawy lekéw przez podmiot profesjonalnie
zajmujacy si¢ obrotem wierzytelno$ciami i pozasado-
wa windykacja wierzytelno$ci, ktéra narusza ustawo-
wy zakaz dokonania czynnosci prawnej majacej na celu
zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej bez uprzedniego uzyskania zgody
podmiotu, ktéry utworzyl zamawiajacego.

Odwolujacy zarzucil zamawiajacemu catkowite po-
miniecie faktu, ze wedtug umowy konsorcjum Magel-
lan zobowigzal sie udzieli¢ Lek SA finansowania zwig-
zanego z przedmiotem zamoéwienia w celu spelnienia
warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finanso-
wej, czyli drugiego z obowigzkéw cztonka konsorcjum
uregulowanego § 3 ust. 2 pkt 2.2 wspomnianej umo-
wy. Poniewaz w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego nie jest wymagane od wykonawcéw
posiadanie funduszy lub zdolnosci kredytowej w okre-
slonej wysokosci ani posiadanie na okre§long sume
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakre-
sie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamOwienia, ani znajdowanie si¢ w okreslonej sytuacji
ekonomicznej — zobowiazanie do udzielenia przez Ma-
gellan SA wsparcia Lek SA w spelnieniu tego typu wy-
magan jest bezprzedmiotowe, a zatem ma charakter
pozorny, iluzoryczny.

Dlaczego razem, a nie osobno

Izba zwazyta, Zze powyzsza okoliczno$¢ w zaden
spos6b nie thumaczy koniecznosci ubiegania sie przez
firmy Lek i Magellan wspdlnie o udzielenie przed-
miotowego zaméwienia. Dodatkowo odrebna umowa
zapewnia Lek SA finansowanie zwigzane z realizacjg
umdéw na dostawy lekéw. Jezeli jednak finansowanie
udzielane na mocy tej umowy w zwiazku z brakiem
platnosci ze strony publicznych zaktadéw opieki zdro-
wotnej za dostarczone leki uzaleznione jest od scedo-
wania przez Lek SA przystugujacej mu z tego tytutu
wierzytelnosci na Magellana, uzasadniona jest ocena,
ze zawarcie umowy konsorcjum stuzy ukryciu przele-
wu przyszlej wierzytelno$ci lub innej czynnosci praw-
nej majgcej na celu zmiane wierzyciela pod pozorem
wspblnego ubiegania si¢ o udzielenie zamdéwienia.

Jedyna nasuwajaca si¢ przyczyna zawarcia takiej po-
zornej umowy sa uregulowania ustawy z 15 kwietnia
2011 r. o dzialalno$ci leczniczej (t.j. Dz. U. z 2013 r.
poz. 217 z pézn. zm.). Zgodnie z art. 54 ust. 5 tej usta-
wy czynno$¢ prawna majaca na celu zmiane wierzyciela
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej
moze nastgpi¢ po wyrazeniu zgody przez podmiot two-
rzgcy. Podmiot tworzacy wydaje zgode albo odmawia

listopad 7/2014

jej wydania, biorac pod uwage konieczno$¢ zapewnie-
nia cigglosci udzielania §wiadczefi zdrowotnych oraz
na podstawie analizy sytuacji finansowej i wyniku
finansowego samodzielnego publicznego zaktadu opie-
ki zdrowotnej za rok poprzedni. Zgode wydaje sie po
zasiegnieciu opinii kierownika samodzielnego publicz-
nego zakladu opieki zdrowotnej. Natomiast na mocy
art. 54 ust. 6 ustawy o dziatalnosci leczniczej czynnosé
prawna dokonana bez uzyskania takiej zgody jest nie-
wazna.

Ograniczenie handlu dtugami

Celem ustawodawcy byto ograniczenie handlu wie-
rzytelno$ciami poprzez konieczno$¢ uzyskania zgody
podmiotu, ktéry utworzyl publiczny zaktad opieki
zdrowotnej. Intencja ustawodawcy bylo objecie tym
ograniczeniem wszystkich czynno$ci prawnych, ktére
w efekcie doprowadzityby do zmiany wierzyciela. Usta-
wodawca uznal takze za konieczne m.in. ograniczenie
wtérnego rynku obrotu wierzytelno$ciami, gdyz obrét
ten wigze sie z dodatkowymi kosztami dla zaktadéw
opieki zdrowotnej.

Uzyte w art. 54 ust. 5 wspomnianej ustawy sformu-
fowanie ,,czynnosci majace na celu” oznacza, ze ustawo-
dawca chcial nim obja¢ nie tylko umowy bezposrednio
dotyczace zmiany wierzyciela (np. przelew wierzytelno-
§ci), lecz takze te umowy, ktérych skutkiem jest taka
zmiana. Izba podziela stanowisko zamawiajacego, ze
dzigki zawarciu umowy konsorcjum Magellan miat
przejaé wierzytelnos¢ Lek SA wzgledem zamawiajacego
bez uzyskania wymaganej z mocy prawa zgody organu
zalozycielskiego.

W ocenie izby tre§¢ umowy konsorcjum potwier-
dza, Ze jej zawarcie stuzy wylacznie ukryciu czynnosci
prawnej majacej na celu zmiane wierzyciela zamawia-
jacego w sytuacji, w ktérej bedzie on zalegal z ptatno-
$ciami za dostarczane sukcesywnie produkty lecznicze.
Jedynym wyttumaczeniem udziatu firmy Magellan
w konsorcjum jest przejecie petnej kontroli nad wie-
rzytelnoscia z tytutu dostarczonych przez Lek SA pro-
duktéw leczniczych, jezeli zamawiajacy bedzie zalegat
z platnosciami. W zamian Lek uzyskuje od Magellana
finansowanie polegajace de facto na splacie naleznosci
zamawiajacego. Uprawniony jest zatem wniosek, ze
gdyby nie ustawowe ograniczenie mozliwosci obrotu
wierzytelnosciami zamawiajacego, do zawarcia umowy
konsorcjum w zwigzku z tym postepowaniem w 0g6-
le by nie doszlo, a Lek SA samodzielnie ubiegalby si¢
o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia.

Stanowisko KIO nie jest w tej sprawie ostateczne.
Wykonawcy przystuguje skarga do sadu na orzecze-
nie KIO, z ktérej konsorcjum Lek SA i Magellan SA
skorzystato. Trudno ocenié, jaki bedzie dalszy los tej
Sprawy. Anna Wojtczyk

Autorka jest specjalistq Wydziatu Prawa
{ Administracji Uniwersytetu Slgskiego.

menedzer zdrowia 57



