Konsorcjum wykonawcoéw w Swietle ustawy o dziatalnosci

leczniczej

tration Works/Corbis

Konsorcjum jednak
nie przegrato

W ostatnim czasie zdarza sie, ze szpital, oceniajac koniecznos¢ istnienia konsorcjum dostawcy
szpitalnego i instytucji finansowej, stwierdza, ze dostawca nie potrzebowat do realizacji zamo-
wienia instytucji finansowej, a konsorcjum zostato zawarte dla pozoru.

Problematyka ta zostala poruszona w ,Menedzerze
Zdrowia” nr 7/2014 w artykule , Porazka konsorcjum”.
Autorka tego opracowania zastrzegla, ze sprawa nie zo-
stala ostatecznie rozstrzygnieta. Obecnie mozemy juz
przedstawic stan prawny, jaki zaistnial po rozpoznaniu
skargi zlozonej przez Konsorcjum LEK SA i Magellan
SA od wyroku Krajowej Izby Odwolawcze;j.

Spér
Do przedstawienia caloksztaltu zagadnienia ko-

nieczne jest przypomnienie podstawowego problemu,
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z ktérym przyszto sie zmierzy¢ organom orzekajacym
w tej sprawie. Przewidziana przez Prawo zaméwien
publicznych (dalej: PZP) instytucja konsorcjum, czyli
wsp6lnego ubiegania si¢ wykonawcéw o udzielenie za-
méwienia, jest powszechnie stosowanym rozwigzaniem
na rynku wykonawcéw w sektorze publicznym. Ma
ona na celu potaczenie sil, by zapewni¢ kompletnosé
oferty sktadanej zamawiajacemu. Oczywiste bowiem
jest, ze z powodu coraz bardziej rozbudowanych zamé-
wiefi jedna firma czesto nie bylaby w stanie sprosta¢
oczekiwaniom zamawiajacego. Tak tez bylo w wypad-
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ku oferty zlozonej przez konsorcjum LEK — Magel-
lan (dalej: konsorcjum) w postepowaniu ogloszonym
przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
(dalej: zamawiajacy). Uczestnicy konsorcjum okreslili
w umowie zakres swoich zadaf, ustalajac, ze za dosta-
we lekéw odpowiedzialna bedzie firma LEK, a aspek-
tami finansowymi wynikajacymi z dostawy lekéw
zajmie sie Magellan. Oferta zlozona przez konsorcjum
zostala odrzucona przez zamawiajacego, ktéry zarzucit,
ze umowa konsorcjum zostala zawarta dla pozoru, by
ukry¢ przelew wierzytelnos$ci. Zamawiajacy powiazal
swoja decyzje z zapisami ustawy o dziatalnosci leczni-
czej wprowadzajacymi tzw. zakaz cesji wierzytelno$ci
przystugujacych SP ZOZ-om.

Wazne zastrzezenia

Nalezy tez zauwazy¢, ze konsorcja zgloszone przez
innych wykonawcéw, ktére konstrukcja niczym sie nie
r6znily, nie zostaly w tym konkretnym postepowaniu
przez zamawiajacego odrzucone. Jest to zagadnienie
niezwykle istotne, gdyz zarzut ten stanowil jeden z ar-
gumentéw podczas postepowania odwolawczego i skar-
gowego. Konsorcjum zlozyto odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej, zarzucajac zamawiajacemu bledy
proceduralne i merytoryczne. Po rozpoznaniu sprawy
KIO oddalita to odwolanie, przyjmujac, ze umowa, na
podstawie ktérej utworzono konsorcjum, jest niewaz-
na, gdyz rzeczywistym zamiarem stron byl przelew
wierzytelnosci. Ponadto KIO zastosowala niespotykany
w orzecznictwie argument, polegajacy na ocenie zasad-
nosci przystapienia przez oba podmioty do konsorcjum
(KIO 732/14). W uzasadnieniu mozna przeczytal, ze
w ocenie KIO jeden podmiot nie jest potrzebny dru-
giemu (wyrok KIO, str. 19, pierwszy akapit). Orzecze-
nie to zostalo zaskarzone przez konsorcjum do sagdu po-
wszechnego. W skardze podniesiono, ze ze wzgledu na
specyfike rynku medycznego tylko wspélne ubieganie
sie 0 zamdwienie bylo mozliwe z punktu widzenia kon-
sorcjantdw, a zachowanie zamawiajacego i stanowisko
KIO jest préba niedozwolonej ingerencji w swobode
umoéw i ksztattowania relacji gospodarczych. Stanowi-
sko to zyskalo aprobate Sadu Okregowego w Katowi-
cach (sygn. akt XIX Ga 406/14), ktéry zmienil wyrok
KIO i uwzglednil w catosci odwolanie konsorcjum.

Niedozwolona ingerencja

Sad stwierdzil, Ze zar6wno zamawiajacy, jak i KIO
nie sa uprawnieni do kwestionowania zalozen, ktére
lezaly u podstaw decyzji 0 zawigzaniu konsorcjum (wy-
rok SO Katowice, str. 18, pierwszy akapit). Ani zama-
wiajacy, ani KIO nie dysponujg wystarczajaca liczbg
danych, by arbitralnie rozstrzygac o zasadnosci dzia-
taf podejmowanych przez konsorcjantéw. Tym samym
nie mogg kwestionowac ustalen, ktére legly u podstaw
decyzji o przystapieniu do przetargu w ramach konsor-
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)) Przewidziana przez Prawo
zamoOwien publicznych
instytucja konsorcjum,
czyli wspdlnego ubiegania
sie wykonawcow o udzielenie
zamoOwienia, jest powszechnie
stosowanym rozwigzaniem
na rynku wykonawcow )

cjum. Majac to na uwadze, sad stwierdzil, ze na sku-
tek nieuprawnionych dziatan zamawiajacego i wobec
orzeczenia KIO doszlo do naruszenia zasady swobody
umdw. Nalezy pozytywnie ocenié to rozstrzygniecie,
gdyz jest ono przejawem ochrony jednej z podstawo-
wych zasad obowiazujgcych w prawie zobowiazan —
swobody (wolno$ci) uméw. Sad okregowy potwier-
dzit dotychczasows linie orzecznicza, zgodnie z ktérg
uczestnicy konsorcjéw moga swobodnie ksztattowac
swoje zadania w ramach konsorcjéw. Moze to by¢ pod-
dane badaniu przez zamawiajacego, ale jednoczesnie
zamawiajacy nie moze ingerowal w wewnetrzne relacje
konsorcjantéw.

1) Konsorcjum wykonawcow nie
jest pozorne, jesli konsorcjanci
wykonujg swoje obowigzki??

Konsorcjum nie jest pozorne

Konsorcjum wykonawcéw nie jest pozorne, jesli
konsorcjanci wykonujg swoje obowiazki. Sad okrego-
wy stwierdzil takze, ze nie doszukal sig w jej tresci Zad-
nych elementiw swiadczqcych o pozornosci tego porozumienia
oraz ukrycia w jej regulaciach innej czynnosci zmierzajqcej
do przeniesienia wierzytelnosci powstatej w wyniku zreali-
zowania umowy zawartej w wyniku udzialu w przetar-
g na cztonka konsorcium. Tym samym przychylil sie
do stanowiska, ktére konsekwentnie prezentowalo
konsorcjum, ze w przedmiotowej sprawie nie moze
by¢ mowy o jakiejkolwiek pozornosci. Oba podmioty
przystapily do realizacji zatozen okres§lonych umowa
konsorcjum, podejmujac dzialania, ktére zostaly im
przypisane na podstawie tego porozumienia. W takiej
sytuacji, zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem sg-
déw powszechnych, nie moze by¢ mowy o pozornosci
czynnoS$ci prawnej.
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13 Oczywiste jest,
ze z powodu coraz bardziej
rozbudowanych zamowien
jedna firma czesto
nie bytaby w stlanie
sprostac¢ oczekiwa
zamawiajgcego ?

Zakaz cesji

Ponadto sad okregowy po analizie umowy konsor-
cjum stwierdzil, ze zaden z jej elementéw nie §wiadczy
0 pozornosci tej umowy ani nie wskazuje, iz zawarto ja,
by ukry¢ w ten sposéb czynno$¢ zmierzajaca do prze-
niesienia wierzytelnosci. Tym samym nie doszto do na-
ruszenia tzw. zakazu cesji w rozumieniu art. 54 ustawy
o dziatalno$ci leczniczej. Konkluzja ta jest oczywista,
gdy dokona sie wnikliwej analizy przywolanego prze-
pisu art. 54 ustawy w kontekscie celu zawarcia kon-
sorcjum. Trudno bowiem zgodzi¢ si¢ z zamawiajacym
czy tez KIO, ze przystapienie do konsorcjum mialoby
stanowi¢ czynno$¢ majaca na celu zmiane wierzyciela.
Oznaczaloby to bowiem, ze sam ustawodawca wpro-
wadzit do systemu dwie instytucje, ktére wzajemnie sie
wykluczaja. Ponadto nie mozna zapomina¢ o kluczo-
wym zagadnieniu — w wypadku konsorcjum mamy do
czynienia z tzw. solidarno$cia wierzycieli. Oznacza to,
ze podmioty uczestniczace w konsorcjum sg tak samo
uprawnione do wierzytelnosci, jaka powstaje po zawar-
ciu umowy z zamawiajacym. Tym samym na zadnym
etapie trwania konsorcjum nie dochodzi do przelewu
wierzytelnosci.

Réwnosé wykonawcow?
W ramach postepowania zostato potwierdzone, ze

zamawiajacy stosowal rézne kryteria oceny wobec wy-

40 menedzer zdrowia

konawcéw. Ustalono bowiem, ze w tym samym po-
stepowaniu przetargowym uczestniczyly takze inne
konsorcja, w ramach ktérych konsorcjanci mieli taki
sam podzial obowigzkéw jak firmy LEK i Magellan,
jednakze tych ofert zamawiajacy w pierwszym etapie
postepowania przetargowego nie odrzucit. Pozostaje
wiec pytanie, czy zamawiajacy postuzyt sie kryterium
merytorycznym, podejmujac decyzje o odrzuceniu ofer-
ty konsorcjum, czy zadzialat aspekt podmiotowy.

Ile kosztuje btedna interpretacja

Trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze jest grupa szpi-
tali podejmujacych dziatania oparte na emocjach, a nie
merytoryce. Nie wplywa to pozytywnie na jako$¢ po-
dejmowanych decyzji. Nie mozna tez zapominac o eko-
nomii takich postepowan. Zryczattowana oplata od
odwolania do KIO wynosi 15 000 zt. Ale oplata sa-
dowa to 5 proc. wartosci zamdwienia (nie wiecej niz
100 000 zl). Przy wartoéci zaméwienia np. 2 mln zt
taczny koszt dla zamawiajacego to 115 000 zl. To real-
ne pienigdze za decyzje, ktére jesli tylko bylyby podej-
mowane na podstawie racjonalnych argumentéw, nie
stanowilyby obciazenia dla i tak niewystarczajacych
budzetéw szpitalnych.

Rafat Karnowski

Autor jest radcq prawnym
w Kancelarii Prawniczej Karnowski i Wspdlnik sp.k.
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