Sygn. akt KIO/KD 60/17
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 18 pazdziernika 2017 roku.

w sprawie zastrzezeh do wynikdw kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zamodwien Publicznych zgtoszonych przez zamawiajgcego:

Zamawiajacy:

Poznanski Osrodek Reumatologiczny SPSZOZ w Sremie ul. Mickiewicza 95, 63-100

Srem (obecnie Wielkopolski Osrodek Reumatologiczny w Sremie)

Szpital Rehabilitacyjno - Kardiologiczny w Kowanowku ul. Sanatoryjna 34, 64-600
Oborniki

Wojewodzki Szpital Zespolony w Koninie ul. Szpitalna 45, 62-504 Konin
w przedmiocie zamowienia publicznego na:

dostawe lekow.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy : Ewa Sikorska
Cztonkowie : Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska-Maziarz
wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen z dnia 15 wrzesnia 2017 roku, wniesionych przez ,,Szpitale
Wielkopolski” Spotke z ograniczong odpowiedzialno$cia w Poznaniu, doreczonych
Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 19 wrzesnia 2017 roku, zastrzezen z
dnia 19 wrzesnia 2017 roku, wniesionych przez Szpital Wojewédzki w Poznaniu,
doreczonych Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 21 wrzesnia 2017 roku
oraz zastrzezen z dnia 15 wrzesnia 2017 roku, wniesionych przez Wielkopolski
Osrodek Reumatologiczny Samodzielny Publiczny Specjalistyczny Zespoét Opieki
Zdrowotnej w Sremie, doreczonych Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
18 wrzesnia 2017 roku od wynikéw kontroli doraznej z dnia 6 wrzesnia 2017 roku, w
zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontrolg

dorazna.



Sygn. akt KIO/KD 60/17
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej takze: kontrolujgcy lub Prezes UZP)
przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na

zadanie pn. dostawa lekow.
Stanowisko kontrolujgcego:

Kontrolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasady uczciwej konkurencji z uwagi na niewtasciwe opisanie przedmiotu zaméwienia w

sposob, ktory nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego;

2) art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zamieszczenia
ogtoszenia o zamowieniu publicznym w miejscu publicznie dostepnym w siedzibach
Zamawiajacych, jak rowniez zaniechanie zamieszczenia informacji wskazanych w art. 92 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w siedzibach Zamawiajgcych i w

konsekwenciji naruszyt zasade jawnosci wymieniong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu kontrolujgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia
zostato przeprowadzone przez petnomocnika w imieniu 3 Zamawiajgcych. Poszczegodlni
Zamawiajgcy powierzyli na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp przeprowadzenie

postepowania petnomocnikowi - spétce ,Szpitale Wielkopolski” Sp. z o.0.

Ad 1) O ustanowieniu petnomocnika poinformowano wykonawcoéw w tresci SIWZ w
pkt 1, w ktérym wskazano, iz petnomocnictwo obejmuje w szczegdolnosci umocowanie do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
zakup lekow. W pkt. 20 SIWZ zawarto zapis dotyczacy wynagrodzenia dla petnomocnika
zamawiajgcego, wskazujgcy, iz ,Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, zobowigzany jest (najpézniej rownoczesnie z zawarciem umowy z danym
Zamawiajgcym) do zawarcia umowy z Petnomocnikiem Zamawiajgcych Szpitale
Wielkopolski sp. z 0.0. i (w toku realizacji umowy z danym Zamawiajgcym) wypfacenia
Petnomocnikowi Zamawiajgcych wynagrodzenia w wysokosci 2 % wartosci zamowienia
brutto (tj. powiekszonego o nalezng stawke podatku VAT) zrealizowanego dla danego
Zamawiajacego (wskazanego w Czesci | pkt 1 SIWZ) w Postepowaniu, lecz nie wiecej niz
rownowartosci kwoty 30.000 EURO netto (Ponadto, jako zatacznik nr 8 do SIWZ, dotgczony

zostat wzor umowy okreslajgcej relacje pomiedzy petnomocnikiem zamawiajgcego a



wykonawcg wyltonionym w postepowaniu, zatytutowany ,Umowa wspoipracy”. Z zalgcznika
wynikato, iz optata z tytutu czynnosci pethnomocnika miata zosta¢ okreslona w wysokosci 2%
wartosci zaméwienia, a zobowigzanie do jej uiszczenia obcigzato wykonawce i miato byé
wyptacane sukcesywnie po uzyskaniu pfatnosci od danego Zamawiajgcego. We wskazanej
umowie wspotpracy obowigzki petnomocnika zostaty okreslone m.in. jako wspieranie
zamawiajgcego i wykonawcy we wzajemnej wspétpracy, optymalizacja procesu dostaw,
wsparcie wykonawcy w sporze z zamawiajgcym. Wskazane wyzej regulacje okreslaty
dodatkowe obowigzki wykonawcéw, z ktérymi zawarte bedg umowy w sprawie zamowienia
publicznego w poszczegdinych pakietach oraz wprost odnosity sie do sposobu realizaciji

zamowienia.

Ponadto, w toku prowadzonego postepowania petnomocnik wyjasnit, ze: ,spétka
majgc na uwadze swoje cele statutowe rowniez w aspekcie organizacyjnym chciata odcigzy¢
zgtaszajgce sie do niej podmioty lecznicze, w tym ograniczy¢ koszty prowadzenia w nich
procedur udzielania zamdwien publicznych (...). Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, iz celem
grup zakupowych, szczegdlnie w obszarze lekdéw jest optymalizacja gospodarki lekowej w
poszczegdlnych podmiotach leczniczych poprzez zwigkszenie jego efektywnosci,
minimalizacje przypadkéw utraty przydatnosci lekdéw do uzytku (ich przeterminowanie),
ujednolicenie wzorcéw postepowania w wiekszej liczbie podmiotéw leczniczych, konczac na

lepszym planowaniu potrzeb na przysztosc”.
Majac na uwadze powyzsze ustalenia kontrolujgcy podnidst, co nastepuje:

Opis przedmiotu zaméwienia stanowi zawarte w SIWZ i ogtoszeniu o zamowieniu
okreslenie parametréw i cech zamawianej dostawy, ustugi lub roboty budowlanej wraz z
oczekiwanym sposobem ich swiadczenia i skorelowane z nim obowigzki wykonawcy.
Zgodnie z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, opis przedmiotu zamowienia winien by¢ sporzadzony
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Jednoczesnie przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac¢ w sposob,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy posiada uprawnienie do
ksztattowania opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami, jednak nie oznacza
to prawa do zupetnie dowolnego ksztaftowania wymagan (w tym warunkéw umowy), w
szczegolnosci w zakresie, ktéry moégtby prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego i wykroczenia poza cel
udzielania danego zamowienia. Zamawiajgcy jest ograniczony w swobodzie precyzowania
swoich wymagan co do przedmiotu zamowienia warunkiem, by te wymagania miaty

uzasadnienie w jego potrzebach, a zaktadanego celu udzielania zaméwienia zamawiajgcy



nie mogt osiggna¢ w inny sposéb. Opis przedmiotu zamowienia nie moze bowiem

powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamowien publicznych na konkurencije.

Zamawiajgcy ksztaltujgc tre§¢ umowy nie moze takze zastania¢ sie swobodg w
zawieraniu umow, gdyz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub zasadami wspoizycia spotecznego. Zamawiajgcy jako podmiot uprawniony do
wiasciwie jednostronnego ksztattowania tresci umowy o zamdwienie publiczne, nie moze
zatem swego prawa podmiotowego naduzywac. Swoboda kontraktowania sprowadza sie na
gruncie zamowien publicznych do swobody wziecia udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego, zas réwnos¢ stron stosunku

zobowigzaniowego polega na wzajemnej ekwiwalentnosci Swiadczen.

Kontrolujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, poprzez zaméwienia
publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatnie zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Tym samym, zamdwieniem
publicznym jest swiadczenie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego ustug, dostaw lub
rob6t budowlanych za wynagrodzeniem. Definicja ta nie obejmuje swoim zakresem
stosunkéw prawnych zawieranych pomiedzy wykonawcg a innymi podmiotami niz

zamawiajgcy.

Majagc na uwadze powyzsze, kontrolujgcy podkreslit, ze naruszenie zasady uczciwej
konkurencji okreslonej w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na niewlasciwe
opisanie przedmiotu zaméwienia zachodzi miedzy innymi w sytuacji, gdy zamawiajgcy
opisze wymagania dotyczgce realizacji przedmiotu zaméwienia w sposoéb nie zwigzany z
samym jego przedmiotem oraz z celem, ktory nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych
potrzebach zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze w szczegolnosci wymagaé od
wykonawcoéw takiej realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym obowigzkéw dodatkowych mu
towarzyszgcych, ktéra pozostaje bez zwigzku z celem, ktéremu ma stuzy¢ samo
zamowienie, a ktérej okreslenie powoduje ograniczenie lub wrecz eliminuje konkurencje na
rynku. Interes zamawiajgcego realizowany w ramach poszczegdlnych postepowan
przetargowych i stanowigcy niejednokrotnie uzasadnienie do ograniczenia konkurencji na
rynku musi wynika¢ z obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, realizowanych w interesie
publicznym, ktérych waga jest na tyle znaczaca, iz uzasadnia ograniczenie wykonawcom
dostepu do rynku. Analiza potrzeb zamawiajgcego musi nastepowac w realiach konkretnego
zamoOwienia publicznego, zas sam zamawiajgcy winien w sposob klarowny, a co
najwazniejsze przekonujgcy swoje potrzeby przedstawi¢ i uprawdopodobnic¢. Kontrolujgcy

wskazat, Zze zamawiajgcy zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, jest obowigzany opisaé



przedmiot zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, w tym w szczegolnosci
precyzyjnie i wyczerpujgco okresli¢ obowigzki wszystkich stron umowy. Stanowisko
zamawiajgcego nie moze ograniczy¢ sie do niczym niepopartych ogdlnych stwierdzen o
petnionej blizej niesprecyzowanej funkcji przez petnomocnika, po wyborze najkorzystniejsze;j

oferty i zawarciu umowy.

Kontrolujgcy stwierdzit, Ze w niniejszym postepowaniu przedmiotem zamowienia byta
dostawa lekow na rzecz poszczegdlnych Zamawiajgcych bezposrednio do ich siedziby.
Umowy dotyczgce realizacji zamowienia byly zawierane pomiedzy poszczegoinymi
Zamawiajagcymi a wykonawcami. Rozliczenia, zgodnie z regulacjami wynikajgcymi z ww.
uméw prowadzone byty réwniez bezposrednio pomiedzy wykonawcami a poszczegolnymi
Zamawiajgcymi. W kontekscie powyzszych ustaleh, umieszczonego w SIWZ obowigzku
zawarcia dodatkowej umowy przez wybranego wykonawce z petnomocnikiem
Zamawiajgcego wraz z przejeciem ciezaru uiszczenia zaptaty prowizji dla tego petnomocnika
za dziatania podejmowane w postepowaniu, nie sposéb uznaé za zwigzanego z
przedmiotem zamdwienia, jakim byta dostawa lekéw. Niewatpliwie bowiem mozliwe byto
przeprowadzenie postepowania oraz udzielenie przedmiotowych zaméwien bez
posrednictwa podmiotu trzeciego. Ustanowienie w przedmiotowym postepowaniu
petnomocnika do jego przeprowadzenia pozostawato bez zwigzku z jego przedmiotem
(dostawa lekéw) jak rowniez nie wplywato na sposob $Swiadczenia dostawy przez
wykonawce. Jednoczes$nie, przyczyny organizacyjne wystepujgce po stronie zamawiajgcych,
zwigzane z koniecznos$cig powotania petnomocnika pozostajg bez zwigzku z przedmiotem
zamowienia i nie mogg skutkowa¢ negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcow w

zakresie zwigzanym z realizacjg umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Kontrolujgcy wskazatl, ze zakres zadah petnomocnika zostat okreslony w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy i zostat sprowadzony do ogdlnych i lakonicznych
twierdzen, z ktérych czes¢ miata charakter warunkowy. Petnomocnik miat bowiem ,wspiera¢”
Wykonawce i Zamawiajgcych we wzajemnych rozliczeniach w zakresie ich prawidtowosci i
terminowosci oraz ,na zyczenie” posredniczy¢é w negocjacjach pomiedzy nimi w
rozwigzywaniu kwestii spornych. Z powyzszych zapisow nie wynika, za co dokfadnie
wykonawca obowigzany byt uiSci¢ wynagrodzenie na rzecz petnomocnika. Tak okreslonego
zakresu obowigzkéw petnomocnika wskazanego w SIWZ nie mozna zatem uznaé za

wypetniajgcego dyspozycje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Kontrolujgcy podniost, ze relacja prawna pomiedzy wykonawcg a petnomocnikiem
ustanowionym przez zamawiajgcego nie miata charakteru zamowienia publicznego, bowiem

nie polegata na swiadczeniu dostaw, ustug czy robo6t budowlanych przez wykonawce na



rzecz zamawiajgcego. Przeciwnie, to wykonawca miat uisci¢é wynagrodzenie w okreslonej
wysokosci na rzecz petnomocnika w zastepstwie zamawiajagcego. Mamy zatem do czynienia
z sytuacjg, w ktorej doszto do potgczenia stosunku prawnego tgczgcego wykonawce i
zamawiajgcego (szpital) wynikajgcego z udzielanego zamodwienia publicznego z wymogiem
nawigzania innego stosunku prawnego tgczgcego wykonawce i podmiot trzeci
(petnomocnika). Przy czym nalezy wskazaé, ze powyzsze potgczenie w znaczgcy sposob
oddziatywato na aspekt zwigzany z samym zamdwieniem publicznym, w tym decydowato o
zainteresowaniu ztozeniem oferty i sposobie kalkulacji ceny oraz w konsekwencji
eliminowato podmioty niezainteresowane ponoszeniem dodatkowych kosztéw realizaciji
zamowienia, a tym samym ograniczato konkurencje na rynku dostawcow lekéw. Wykonawcy
zostali bowiem zmuszeni do optacenia ustug petnomocnika zamawiajgcego mimo, iz koszty
te winny obcigza¢ samego zamawiajgcego (proporcjonalnie poszczegdlne szpitale) zgodnie
z naturg tego stosunku, polegajgcg na podejmowaniu czynnosci na rzecz zamawiajgcego.
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz relacja pomiedzy zamawiajgcym a ustanowionym przez niego
petnomocnikiem ma charakter samoistny i funkcjonuje niezaleznie od relacji pomiedzy

Zamawiajgcym a wykonawca.

W ocenie kontrolujgcego, to Zamawiajgcy winien w ramach umowy stanowigcej
podstawe udzielenia petnomocnictwa uregulowa¢ kwestie wynagrodzenia petnomocnika.
Petnomocnik Zamawiajgcych, opisujgc wymagania w zakresie realizacji przedmiotu
zamowienia, wymusit na wykonawcy zawarcie dodatkowej umowy zwigzanej (pakietowej),
gdyz wykonawca zainteresowany ziozeniem oferty byt zmuszony zaakceptowac¢ odrebng
umowe z petnomocnikiem Zamawiajgcego, kidra pozostawata bez zwigzku z przedmiotem
zamowienia, jakim byta dostawa antybiotykow, a jej tres¢ dodatkowo zostata narzucona

przez zamawiajgcego.

Kontrolujgcy przywotat stanowisko wyrazone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 11 sierpnia 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 42/17), ktéra zapadta w analogicznym stanie
faktycznym. Zgodnie z uzasadnieniem tej uchwaly: ,W kontekscie powyzszych ustalen
niewatpliwie umieszczony w SIWZ obowigzek zawarcia dodatkowej umowy przez wybranego
wykonawce z Petnomocnikiem wraz z przejeciem ciezaru uiszczenia zapfaty prowizji dla tej
Spotki za ,jakies" dziatania podejmowane w toku realizacji zamdwienia, nie sposéb uznaé za
zwigzany z przedmiotem zamowienia, jakim byta dostawa lekéw. Niewatpliwie wymagania w
zakresie realizacji przedmiotu zamowienia wymuszaty na wykonawcy przystepujgcym do
przetargu zgode na zawarcie — z ustanowionym i zainteresowanym Petnomocnikiem — -
dodatkowej (pakietowej) umowy, ktoéra pozostawata bez zwigzku z przedmiotem zamowienia
jakim byta dostawa antybiotykéw, a jej tres¢ dodatkowo zostata narzucona w specyfikacji

opracowanej przez Spoétke. Reasumujgc Izba stwierdza, ze takie wymaganie nie znajdowato
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uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcych oraz niewatpliwie mogto
skutkowa¢ w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ograniczeniem
konkurencji wsrod potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy mogli chociazby, jako profesjonalni
dostawcy, nie byC¢ zainteresowani ponoszeniem dodatkowych nieuzasadnionych kosztow

(prowizji) na rzecz podmiotu trzeciego o blizej nieokreslonych zadaniach".

Na marginesie kontrolujgcy wskazat, ze opisane wyzej dziatanie mogtoby réwniez
zostac¢ uznane za niedopuszczalne na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
z dnia 16 lutego 2007 r. (tj. Dz. U. z 2015, poz. 184 ze zm.), zwanej dalej ,uokik”. Zgodnie z
art. 6 ust. 1 pkt 5 uokik, zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce w szczegolnosci na uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub
spetnienia przez drugg strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani

zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy.

Kontrolujgcy stwierdzit zatem, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 1 i

2,art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.

Ad 2) Kontrolujgcy stwierdzit, ze postepowanie bylo przeprowadzone przez
petnomocnika ,Szpitale Wielkopolski” sp. z 0.0. ustanowionego na podstawie art. 15 ust. 2

ustawy Pzp przez 3 Zamawiajgcych.

Z informacji zawartych w dokumentacji postepowania o udzielenia zaméwienia
wynika, ze ogtoszenie o zaméwieniu oraz informacja 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
zostaty zamieszczone na tablicy ogtoszen petnomocnika - spétki ,Szpitale Wielkopolski” Sp.
Z 0.0. oraz na jego stronie internetowej. Ogtoszenie 0 zamoéwieniu i informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie zostaly natomiast zamieszczone w siedzibie i na stronie

internetowej zadnego z ww. Zamawiajgcych.
Majgc na uwadze powyzsze ustalenia kontrolujgcy podnidst, co nastepuje.

Art. 15 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy. Z kolei, zgodnie z ust. 2 ww. artykutu,
obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy mogt
powierzy¢ przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
wiasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej. Zgodnie z art. 15 ust. 3 ustawy Pzp

podmioty, o ktérych mowa w ust. 2, dziatajg jako pethomocnicy zamawiajgcego.

Stosownie do tresci art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wszczyna postepowanie

w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie 0 zamowieniu w miejscu



publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Z kolei, art. 92 ust. 2
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie prowadzenia kontrolowanego
postepowania naktadat na Zamawiajgcego obowigzek zamieszczenia informacji wskazanych
w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie

Zamawiajgcego.

Powyzsze regulacje wskazujg, ze w przypadku powierzenia przeprowadzenia
postepowania i udzielania zamowienia osobie trzeciej w imieniu i na rzecz kilku
zamawiajgcych wszyscy oni odpowiadajg w takim samym stopniu za wypetnienie dyspozycji
wynikajgcej z art. 40 ust. 1 i art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, tj. za opublikowanie ogtoszenia o

zamowieniu oraz informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w swojej siedzibie.

Kontrolujgcy zwrécit uwage na poglad wyrazony przez KIO w uchwale z dnia 11
sierpnia 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 42/17) w podobnej sprawie, w ktérej wskazano, iz fakt
ustanowienia petnomocnika w trybie art. 15 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie wylgcza obowigzku
dokonania czynnosci, o ktérych mowa w art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp przez
Zamawiajgcych. Tym samym, majgc na uwadze realizacje zasady jawnosci postepowania, w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy winni zamiesci¢ ogtoszenie o zaméwieniu w miejscu
publicznie dostepnym w swoich siedzibach oraz na stronie internetowej, jak réwniez
informacje wskazane w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w
siedzibach Zamawiajgcych, takze w sytuacji, gdy na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp
powierzyli przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej, co nie wylgcza mozliwosci
dodatkowego ich opublikowania na stronie internetowej petnomocnika (,Szpitale
Wielkopolski” Sp. z 0.0.). Kontrolujgcy zwrocit uwage, iz w przypadku zaniechania
powyzszego potencjalni wykonawcy (dostawcy) zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie
zamowienia, mogliby w ogodle nie posiada¢ wiedzy o fakcie wszczecia i prowadzenia
postepowania w imieniu trzech Zamawiajgcych i na ich rzecz przez ustanowionego
petnomocnika. W takim przypadku zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego wymagana przepisami ustawy Pzp w zaden sposéb nie byta realizowana.

Reasumujac, kontrolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w ustalonym stanie faktycznym
dopuscili sie naruszenia art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp i w konsekwencji

naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
Stanowiska zamawiajgcych:

W niniejszej sprawie zastrzezenia wniost petnomocnik ,Szpitale Wielkopolski” Sp. z

0.0. oraz Zamawiajgcy: Wielkopolski O$rodek Reumatologiczny w Sremie i Szpital



Wojewodzki w Poznaniu (nastepca prawny Szpitala Rehabilitacyjno - Kardiologicznego w

Kowanowku).

W zakresie zarzutu pierwszego zastrzezenia zostaty wniesione przez pethomocnika

,Szpitale Wielkopolski” sp. z 0.0. oraz Wielkopolski Osrodek Reumatologiczny w Sremie.

W zastrzezeniach z 15 wrzesnia 2017 roku wniesionych przez petnomocnika

~ozpitale Wielkopolski” Sp. z 0.0., petnomocnik podnidst, co nastepuje:

»(...) Odnoszgc sie z kolei do pierwszego ze sformutowanych przez Urzad Zaméwieh
Publicznych zarzutéw, a mianowicie naruszenia art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 wzw. z art. 12
pkt 13 Pzp, nalezy zauwazyé¢, iz juz jego konstrukcja wydaje sie niezrozumiata i pozwala
odnies¢ wrazenie, iz zarzut bazujgcy na przedmiotowych normach prawnych zostat
sformutowany subiektywnie, w sposéb oderwany od okolicznosci faktycznych i prawnych,
wystepujgcych w niniejszej sprawie. Dokonujgc analizy domniemanych naruszeh Spotka
pragnie zwréci¢é uwage na niescistosci, kiére doprowadzity do btednej wyktadni
obowigzujgcych przepiséw prawnych, w tym niedopuszczalnej na gruncie materialnego
prawa administracyjnego wyktadni rozszerzajgcej oraz formutowania w tym obszarze

analogii prawnych.

Nie sposéb przyjg¢é za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w ujeciu
zaprezentowanym przez Urzad Zamoéwien Publicznych, a sprowadzajgca sie do nastepujacej
tezy cyt. ,Petnomocnik Zamawiajgcych opisujgc wymagania w zakresie realizacji przedmiotu
zamowienia wymusit na wykonawcy zawarcie dodatkowej umowy zwigzanej (pakietowej),
gdyz wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty byt zmuszony zaakceptowa¢ umowe z
petnomocnikiem Zamawiajgcego, kitdéra pozostawata bez zwigzku 2z przedmiotem
zamowienia jakim byta dostawa antybiotykéw, a jej tres¢ dodatkowo zostata narzucona przez

zamawiajgcego

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé¢, ze skoro warunki SIWZ — w tym opcja do
zawarcia tzw. ,umowy dodatkowej” z innym podmiotem — sg takie same dla wszystkich
wykonawcéw, to tym samym odpada w catosci ewentualne twierdzenie o naruszeniu zasady
rownego traktowania wykonawcow, czy naruszeniu uczciwej konkurencji art. 7 ust. | Pzp.
Petnomocnik Zamawiajgcych takimi postanowieniami nie uprzywilejowali zadnego =z
potencjalnych wykonawcow, jak réwniez nie zastosowano tu zadnych elementow

dyskryminujgcych potencjalnych wykonawcow.

Wyraznie nalezy podkresli¢, iz postanowienie zawarte w SIWZ w pkt 20 nie miato
charakteru zobowigzania sensu stricto, a jedynie charakter opcji, albowiem brak jego

wykonania nie miat charakteru sankcyjnego, w tym nie skutkowatoby np. odrzuceniem oferty
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takiego wykonawcy, Zwréci¢ rowniez nalezy uwage, iz brak zgody wybranego wykonawcy na
zawarcie tzw. , umowy dodatkowej nie skutkowatby takze brakiem mozliwosci zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego na dostawe lekéw, albowiem ex lege bylby to
warunek niewazny, a do podpisania takiej umowy (na dostawe lekéw) musiatoby i tak dojs¢

na podstawie prawidtowo wybranej oferty.

Niezaleznie bowiem od powyzszego Wykonawca, ktérego oferta bytaby
najkorzystniejsza miatby uzasadnione roszczenie do zawarcia takiej umowy, a Zamawiajgcy
nie mogtby odmowic jej podpisania, tym bardziej -,przeszkodzi¢” w zawarciu takiej umowy
nie mogtby pethomocnik Zamawiajgcych (Szpitale Wielkopolski sp. z 0. 0.), ktéry w tym
obszarze nie mait zadnych narzedzi prawnych. To dobitnie pokazuje dobrowolny i jednolity
dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw charakter tzw. ,, umowy dodatkowej' Moze jej
wprowadzenie do SIWZ byto niefortunne ale nie wigzato sie, co wyzej zostato wykazane, z
zadnym realnym zobowigzaniem dla jakiegokolwiek wykonawcy, jej celem byto zapewnienie
podmiotom leczniczym dodatkowych narzedzi do prowadzenia odpowiedzialnej i racjonalnej
gospodarki lekami, w tym eliminowania kosztownego zjawiska przeterminowania lekow.
Niezaleznie bowiem od postanowien SIWZ Szpitale Wielkopolski sp. z 0.0. realizujgc jeden
ze swoich celdow statutowych3 podjetaby i tak z wybranym Wykonawcom prébe
wynegocjowania narzedzi optymalizacyjnych gospodarke lekowg dla podmiotdéw leczniczych,
z uzasadnionych jednak wzgledéw (oszczednosci) i pragmatyki oraz ekonomiki
postepowania odbyto sie to w ramach przedmiotowego postepowania, a nie obok niego. Z
duzym prawdopodobienstwem do zawarcia takiej umowy doszioby niezaleznie od tego, czy
mozliwo$¢ jej zawarcia zostataby umieszczona w SIWZ, czy zostataby wynegocjowana po
zakonczeniu postepowania, odmiennie bowiem od tego co podnosi UZP, znaczgca czesé
potencjalnych wykonawcéw pochlebnie wyrazata sie o takim narzedziu optymalizaciji,
twierdzagc ze pozwoli im to takze zmniejszy¢ koszty i przeciwdziata¢ zwrotom lekow przez

podmioty lecznicze.

Niemniej, co najistotniejsze brak zgody na zawarcie takiej umowy nie wigzatby sie dla
potencjalnego wykonawcy z Zzadnymi negatywnymi konsekwencjami prawnymi, w tym
odrzuceniem oferty czy odmowg zawarcia z nim umowy w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego. Nie bytoby to réwniez mozliwe z uwagi na konstrukcje prawng stosunku
taczgcego Zamawiajgcych (podmioty lecznicze) z ich petnomocnikiem (, Szpitale
Wielkopolski” sp. z 0.0.), albowiem ogtoszenie wynikow postepowania, w tym wybodr
najkorzystniejszej oferty, musiat by¢ zaakceptowany przez Zamawiajgcych i jedynie te
podmioty miaty kompetencje do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, takiej

kompetencji nie miat w tym obszarze petnomocnik Zamawiajgcych.
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Tym samym w oczywisty sposéb réwniez i na tej ptaszczyznie nie mozna méwi¢ o

naruszeniu przez Spotke przepiséw prawnych, w tym normy art. 7 ust. 1 Pzp.

Nie sposob réwniez zgodzi¢ sie z tezg UZP, iz opis przedmiotu zaméwienia naruszat
normy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamodwienia zostat zawarty w SIWZ w
pkt. 3 na stronach od 3 do 20 i obejmowat tgcznie 95 pakietow na dostawe réznorodnych

lekow.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ opis przedmiotu zaméwienia skiadat sie z
nastepujgcych elementéw: 1) tematu, w ktérym okreslano dany lek, 2) wskazania kodu ze
Wspdlnego Stownika Zaméwieh, 3) opisu, w ktdorym zamieszczano informacje o
czestotliwosci dostaw danego leku, 4) oraz informacje o mozliwosci ztozenia ofert

rownowaznych i wariantowych.

Niezrozumiate zatem jest to w jaki sposdb, bo nie wynika to z tresci dokumentu pn.
informacja o wynikach kontroli doraznej , UZP uznat, ze pkt. 20, znajdujacy sie na 49 stronie
SIWZ jest czescig przedmiotu zamowienia, gdyz ten byl, o czym wyzej wspomniano
zamieszczony na stronie od 3 do 20. Réwniez w aspekcie funkcjonalnym zapisy pkt. 20
SIWZ nie oddziatywaly na przedmiot zaméwienia, albowiem, co wyzej wykazano byt
elementem pewnej dobrowolnej opcji, nieskutkujgcej w odniesieniu do potencjalnego

wykonawcy, zadnymi negatywnymi konsekwencjami.

Jest to zatem kolejny przykiad dowolnej oceny faktéw i dowdd przez UZP, ktéry
potgczono z nadinterpretacjg powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa pod z gory
okreslone tezy. Jak juz wyzej wskazano tres¢ pkt. 20 SIWZ, nie jest w zaden sposéb
zwigzana z przedmiotem zamoéwienia, a z neutralng dla potencjalnego wykonawcy opcja, na
ktérg wykonawca nie musiat sie w ogéle decydowac, gdyz brak takiej decyzji nie miat dla
niego negatywnych konsekwencji i nastepowat ewentualnie po wyborze najkorzystniejszej
oferty, gdzie stopien oddziatywania tego zapisu byt kompletnie bez znaczenia, tym bardziej
ze to Zamawiajgcy (podmioty lecznicze) miaty wytgczng kompetencje do zawarcia umowy w

sprawie zamowienia publicznego na dostawe lekow.

Tym samym nie mozna sie zgodzi¢ z tezg UZP, iz cyt. ,Peinomocnik Zamawiajgcych
opisujgc wymagania w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia wymusit na wykonawcy
zawarcie dodatkowej umowy zwigzanej (pakietowej), gdyz wykonawca zainteresowany
ztozeniem ofertyly byt zmuszony zaakceptowa¢ odrebng umowe z petnomocnikiem

Zamawiajgcego

Jak to wyzej wykazano petnomocnik Zamawiajgcych, niczego ,nie wymuszat”, a

potencjalny wykonawca” nie byt zmuszony zaakceptowac¢” odrebng umowe ", albowiem do
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zawarcia tejze dobrowolnej umowy miato dojs¢ po rozstrzygnieciu postepowania i wyborze
najkorzystniejszej oferty, co uniemozliwialo petnomocnikowi Zamawiajgcych, jakikolwiek

wplyw na zawarcie z nim ,umowy dodatkowej’ przez danego Wykonawce.

Zatem cata argumentacja o zwigzku przyczynowo — skutkowym, w zakresie
wskazanych ale jednak domniemanych naruszen przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w przyjetej przez UZP sekwencji, tj. naruszenie art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 w
zw. z art. 2 pkt 13, nie znajduje potwierdzenia w analizowanym stanie faktycznym i

prawnym.”

W zastrzezeniach z dnia 15 wrzesnia 2017 roku zamawiajgcy Wielkopolski Osrodek

Reumatologiczny w Sremie podnidst, co nastepuije:

,Wielkopolski Osrodek Reumatologiczny SP SZOZ w Sremie stoi na stanowisku, ze
opisanie przedmiotu zamodwienia poprzez nakazanie zawarcia umowy prowizyjnej dla
petnomocnika w zaden sposob nie narusza zasady uczciwej konkurencji. Przede wszystkim
nalezy zwréci¢ uwage, ze zaden z podmiotédw ubiegajgcych sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia nie skorzystat ze $rodkéw ochrony prawnej, by zmusic¢
petnomocnika Zamawiajgcych do wyeliminowania kwestionowanych przez Urzgd Zamoéwien
Publicznych przepiséw. Zawarcie umowy prowizyjnej zdaniem Wielkopolskiego Osrodka
Reumatologicznego nie stawia w uprzywilejowanej sytuacji zadnego z wykonawcow, gdyz
warunki, na jakich zostanie udzielone zamoéwienie byto przedstawione w sposoéb jasny od
chwili ogtoszenia zaméwienia. Wykonawcy zadawali pytania dotyczgce koniecznosci
zawarcia dodatkowej umowy prowizyjnej, jednak zaden z nich po uzyskaniu odpowiedzi nie
poczut sie zobowigzany do wniesienia odwotania, co uzasadnia przekonanie, ze zaden z
podmiotéw profesjonalnie dziatajgcych na rynku dostawcéw lekdw nie czut sie zagrozony,
poprzez uprzywilejowania jakiego$ innego podmiotu. Btedne jest wiec wywodzenie w
informacji o wynikach kontroli, ze opis przedmiotu zaméwienia powodowat nieuzasadnione
przeszkody w otwarciu zaméwieh publicznych na konkurencje. To stanowisko znajduje
uzasadnienie cho¢ oczywiscie nie wprost, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak
cho¢by w wyroku z 12.06.2015 r., (KIO 1107/15) ktéry stanowi, ze w zasadzie kazdy opis
przedmiotu zamoOwienia niesie za sobg ograniczenie konkurencji. Rowniez w zakresie
potencjalnych trudnosci z realizacja zamowienia przez niektorych wykonawcow, KIO
intepretuje dos¢ jednoznacznie, np. w wyroku z 30.03.2015 r. (KIO 515/15), ze nie jest to
wystarczajgcg podstawg do dowodzenia zachwiania uczciwej konkurenci w ubieganiu sie o

udzielenie zamodwienia.

Podkreslenia ponadto wymaga fakt, ze przedmiotowe postepowanie zostato

przygotowane i przeprowadzone przez petnomocnika Zamawiajgcego, jakim byta spotka
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.ozpitale Wielkopolski”. Zgodnie 2z trescig art. 18 wust. 2, Wielkopolski Osrodek
Reumatologiczny powierzyt wykonywanie wszelkich czynnosci petnomocnikowi. Tym samym
ewentualny zarzut kierowany w strone Zamawiajgcego dziatajgcego przez petnomocnika,
jest bezpodstawny. Nalezy podkreslié bowiem, Zze przepis art. 16 PZP w brzmieniu obecnie
obowigzujgcym wskazuje na istnienie odpowiedzialnosci kazdego z Zamawiajgcych rowniez
w przypadku gdy jeden z nich prowadzi postepowanie w imieniu i na rzecz pozostatych
Zamawiajacych obowigzuje dopiero od 28.07.2016 r., a wiec nie ma zastosowania do
zamowien wszczetych przed tg datg. Oznacza to wiec, ze jesli wczesniej odpowiedzialnosé
zbiorowa nie zostata unormowana wprost w przepisach prawa, to nie mozna jej przypisywacé
na zasadzie domniemania istnienia odpowiedzialnosci za dziatanie pethomocnika, zwtaszcza
w $Swietle zindywidualizowanej odpowiedzialnosci kazdego z uczestnikdw postepowania
wskazanej w protokole o udzielenie zamdwienia publicznego, oraz faktu, ze Zamawiajgcy —
Wielkopolski O$rodek Reumatologiczny w Sremie nie prowadzit postepowania samodzielnie,

lecz w catosci powierzyt je pethomocnikowi.”

W zakresie zarzutu drugiego zastrzezenia zostalty wniesione przez petnomocnika
,Szpitale Wielkopolski” sp. z 0.0., Wielkopolski O$rodek Reumatologiczny w Sremie oraz
Szpital Wojewddzki w Poznaniu, bedacy nastepcg prawnym Szpitala Rehabilitacyjno -

Kardiologicznego w Kowandéwku.
Petnomocnik ,Szpitale Wielkopolski” Sp. z 0.0. podnidst, co nastepuje:

~Spotka zgtasza zastrzezenia do rzekomego naruszenia art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust.
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej Pzp). Przedmiotowemu zarzutowi przeczg
oczywiste okolicznosci faktyczne, albowiem chociazby z informacji zamieszczonych na
stronach poszczegolnych podmiotéw leczniczych uczestniczgcych w grupie zakupowej (fj.
szpital w Koninie oraz w Kowandéwku), jednoznacznie wynika, iz taka informacja zostata
upubliczniona, stosownie i zgodnie z brzmieniem ww. norm prawnych. Przepis art. 92 ust. 2
Pzp , w brzmieniu obowigzujacy w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania (1 lipca
2015 r.), ktérego naruszenie podnosi Urzad Zamowien Publicznych, stanowi, iz niezwlocznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy zamieszcza informacje, o ktérych mowa w
ust. 1 pkt 1 (art. 92 Pzp), na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w
swojej siedzibie. Zatem w Swietle przytoczonych okolicznosci faktycznych i dowodu
wskazanego w przypisie nr 1, sformutowany przez UZP zarzut, iz cyt. informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie zostaty zamieszczone w siedzibie i na stronie internetowej

Zadnego z Zamawiajgcych jest bezzasadny.

Ponadto, ww. zarzut, jak i sformutowany przez UZP zarzut naruszenie art. 40 ust. 1

Pzp cyt. ,poprzez zaniechanie zamieszczenie ogtoszenia o zamodwieniu publicznym w
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miejscu publicznym w siedzibach Zamawiajgcych” winien by¢ rozpatrywany w kontekscie
obowigzkow, jakie cigzyly na poszczegdlnych uczestnikach postepowania, w tym przypadku
Zamawiajacych (podmiotach leczniczych) oraz ich petnomocnika (Szpitale Wielkopolski sp.

Z.0.0).

Odmiennie od tego, co podnosi UZP, te obowigzki nie sg identyczne, i winny by¢
rozpatrywane w ujeciu odpowiednich przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
umoéw tgczacych petnomocnika z Zamawiajgcymi (podmiotami leczniczymi). Niezaprzeczalne
jest to, ze ,Szpitale Wielkopolski” sp. z 0.0., jako petnomocnik ww. podmiotéow leczniczych
(art. 15 ust. 2 i 3 Pzp) spetnita wszystkie obowigzki wynikajgce z normy art. 40 ust. 1 i art. 92
Pzp.

Jednoczesnie Spotka kontaktowata sie z Zamawiajgcymi (podmiotami leczniczymi)
oraz wystata im na biezgco informacje o kazdym z etapéw postepowania w sprawie
zamowienia publicznego na dostawe lekéw, w tym informacje o opublikowaniu ogtoszenia o
zamowieniu, jak i wynikach tego postepowania, nie majgc jednak wptywu na to, w jaki
sposo6b ta informacja zostanie przez poszczegdolnych Zamawiajgcych (podmioty lecznicze)
wykorzystana.

Z calg pewnoscig, co zostato wyzej uprawdopodobnione, informacje wynikajgce z
dyspozyciji art. 92 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 pkt 1 i art. 40 ust. 1 Pzp zostaty upublicznione
przez Zamawiajgcych (podmioty lecznicze) na ich stronach internetowych. Mato
prawdopodobne jest to, iz ww. Zamawiajgcy nie wypetniliby obowigzku wynikajgcego z art.
40 ust. 1 i art. 92 ust. 2 Pzp w zakresie odnoszacym sie do zamieszczenia ogtoszenia, czy
informacji wynikajgcych z art. 92 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp w miejscu publicznym
w swojej siedzibie, cho¢by z uwagi na fakt, iz ogtoszenie o zamowieniu publicznym i
informacje o wynikach postepowania zostaly zamieszczone na ich stronach internetowych, a

wczesniej przekazane przez Spoétke i upublicznione takze na jej stronie internetowe.

Spoétka, jako petnomocnik Zamawiajgcych (podmiotéw leczniczych) nie mogta jednak
nakaza¢ swoim mocodawcom (podmiotom leczniczym) odpowiedniego dziatania Ilub
zachowania, w tym zmusi¢ ich do zamieszczania jakichkolwiek informacji zwigzanych z
przedmiotowym postepowaniem. Wykraczatoby to bowiem poza ramy obowigzujgcych
przepisow prawnych, czy zawartych uméw miedzy petnomocnikiem a ww. podmiotami

leczniczymi.

Dziwi zatem fakt, iz Urzad Zaméwien Publicznych czyni zarzut naruszenia ww.
przepisow, tj. art. 92 ust. 1 i art. 40 ust. 1 przez Spoétke. Po pierwsze, jesli nawet

rozszerzajgco rozumie¢ role petnomocnika w przedmiotowym postepowaniu, to z tego
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obowigzku Spotka sie wywigzata. Wywigzata sie rowniez z tego, co zostato wyzej
uprawdopodobnione takze podmioty lecznicze. Gdyby jednak zatozy¢, co btednie
zinterpretowat UZP, iz petnomocnik Zamawiajacych ponosi odpowiedzialno$¢ za realizacje
cigzacych na tych Zamawiajgcych obowigzkach, bytby to wniosek nieuprawniony. Zatem
ewentualny zarzut braku upubliczniania mogtby by¢ skierowany jedynie do ww.
Zamawiajgcych, a na pewno nie w odniesieniu do Spétki, bedgcej ich petnomocnikiem —
vide art. 15 ust. 2 i 3 Pzp. Obowigzek upublicznienia informacji o zamowieniu w siedzibach
Zamawiajacych aktualizowat sie w stosunku do tych podmiotow ex lege, co expressis verbis
wynika z przywotanych przepisow ustawy Pzp art. 40 ust. 1, art. 92 ust. 2 w zw. z art. 3 PZP i

nie wymagat dodatkowego kierunkowego dziatania ze strony Spofki.

Tym samym niepokdj i niezrozumienie budzi teza Urzedu Zamoéwien Publicznych o
tzw. ,zbiorowej odpowiedzialnosci” uczestnikdw tego postepowania przetargowego cyt.
Powyzsze regulacje wskazujg, ze w przypadku powierzenia przeprowadzenia postepowania i
udzielenie zamowienia osobie trzeciej w imieniu i na rzecz kilku zmawiajgcych wszyscy oni
odpowiadajg w takim samym stopniu za wypetnienie dyspozycji wynikajgcej z art. 40 ust. | i
art. 92 ust. 2 Pzp, tj. za opublikowanie ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz informacji o0 wyborze

najkorzystniejszej oferty w swojej siedzibie.”

Zamawiajgcy Wielkopolski Osrodek Reumatologiczny w Sremie w zastrzezeniach

podniést, co nastepuje:

,Zarzut naruszenia art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie
zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu w miejscu publicznie dostepnym w siedzibach
Zamawiajgcych, jak rowniez zaniechanie zamieszczenia informacji wskazanych w art. 92
ust. 1 pkt 1 ustawy PZP w miejscu publicznie dostepnym w siedzibach zamawiajgcych i w
konsekwencji naruszenia zasady jawnosci wymieniong w art. 8 ust. 1 ustawy PZP jest

bezzasadny, z uwagi na btedng interpretacje przepisow.

Po pierwsze nalezy wskazac, ze zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu art. 40 ust.
1 ustawy PZP postepowanie o udzielenie zamodwienia wszczyna Zamawiajgcy
zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie
oraz na stronie internetowej. Rowniez art. 92 ust. 2 w brzmieniu obowigzujgcym w dacie
prowadzenia kontrolowanego zamoéwienia wskazuje, ze Zamawiajgcy umieszcza informacje
o najkorzystniejszych ofertach na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym

w swojej siedzibie.

Pozornie kwestig sporng moze byC kwestia zamieszczenia ogtoszenia w miejscu

publicznie dostepnym w swojej siedzibie. Jednak dokonujgc oceny sytuacji nalezy mie¢ na
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wzgledzie cafoksztatt sytuacji. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy powierzyt
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania petnomocnikowi. Zgodnie z art. 18 ust. 2
.Za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia odpowiadajg
takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynnosci w postepowaniu oraz
czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania. Kierownik zamawiajgcego moze
powierzy¢ pisemnie wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnos$ci, okreslonych w
niniejszym rozdziale, pracownikom zamawiajgcego.”. Stosownie do dyspozycji art. 18 ust. 2
zdanie drugie, Dyrektor Wielkopolskiego Osrodka Reumatologicznego powierzyt pisemnie
wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnosci, oraz wszelkich innych czynnosci w
postepowaniu. Oznacza to, ze Dyrektor Wielkopolskiego Osrodka Reumatologicznego nie
wykonywat czynnosci w postepowaniu, z uwagi na powierzenie przygotowania oraz
przeprowadzenia postepowania petnomocnikowi. Nie mozna wiec na zasadzie
odpowiedzialnosci zbiorowej przypisywaé¢ odpowiedzialnosci Dyrektorowi Wielkopolskiego
Osrodka Reumatologicznego, zwtaszcza w $wietle literalnego brzmienia art. 18 ust. 1 i 2
ustawy PZP. Skoro wiec Dyrektor Wielkopolskiego Osrodka Reumatologicznego nie
wykonywat czynnosci w postepowaniu, to nie mozna wymagac od niego, a zarazem czyni¢
mu zarzutu, ze nie wykonywat czynnosci w postepowaniu. Nalezy ponadto zwréci¢ uwage na
marginalne znaczenie tej czesci przepisu, ktéry moéwi o koniecznosci umieszczania
ogtoszenia o zaméwieniu w siedzibie Zamawiajgcego. W dobie postepujgcej informatyzaciji
zamowien, nawet ewentualne stwierdzenie naruszenia przepisu art. 40 ust. 1 przez
Dyrektora Wielkopolskiego Os$rodka Reumatologicznego, nie miato zadnego wptywu na
wynika postepowania. Nalezy bowiem podkreslic z catg stanowczoscig, ze wykonawcy
czerpig wiedze o fakcie ogtoszenia zamdéwienia z ogtoszen zamieszczanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych, lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Do podobnego
przekonania doszedt réwniez ustawodawca, ktory wsréd przestanek obligatoryjnych
uniewaznienia umowy wymienionych enumeratywnie w art. 146 Pzp, nie przewiduje braku
umieszczenia ogtoszenia 0 zamdwieniu w swojej siedzibie, natomiast jako przestanke do
uniewaznienia wskazuje juz brak umieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien

Publicznych, lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

W zakresie umieszczenia ogtoszenia na stronie internetowej Wielkopolskiego
Osrodka Reumatologicznego, nalezy stwierdzi¢ z catg pewnoscig, ze zaprezentowana przez
Urzad Zamowien Publicznych interpretacja jest obarczona btedem. Zgodnie bowiem z
literalnym brzmieniem przepisu art. 40 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wszczyna postepowanie
zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie
oraz na stronie internetowej. W tym przypadku nalezy zwréci¢c uwage Urzedu Zamowien

Publicznych, Zze ustawodawca nie uzywa tutaj zwrotu ,na swojej stronie internetowej”.
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Obowigzek przyjecia w technice interpretacyjnej przepisow zatozenia racjonalnego
ustawodawcy, nie pozwala na dokonanie wyktadni tego przepisu w sposob, ktory zaktadat
bedzie btad ustawodawcy. Skoro wiec nie ma ustawowego obowigzku by umieszczaé
ogtoszenie na stronie internetowej Zamawiajgcego, oznacza to, ze mozna w praktyce
umiesci¢ ogtoszenie na dowolnej stronie internetowej, np. poprzez umieszczenie ogtoszenia i
innych dokumentéw dotyczgcych postepowania na stronie internetowej petnomocnika. Taka
sytuacja zwlaszcza moze mie¢ miejsce w sytuacji gdy Zamawiajgcy nalezy do kregu
podmiotéw nie posiadajgcych strony internetowej (np. stowarzyszenia, lub fundacje, ktére
wydatkujg dotacje w kwocie wyzszej niz prog 30 tys. euro). W sytuacji jednorazowego
wydatkowania $rodkéw publicznych w drodze przepiséw ustawy Pzp, niecelowe jest
zmuszanie Zamawiajgcego do zakfadania wtasnej strony internetowej. Wymaog ogtoszenia
zamowienia na stronie internetowej bedzie zachowany réwniez w sytuacji umieszczenia
ogtoszenia i pozostatych dokumentéw przetargowych na dowolnej stronie internetowej, ktéra
musi by¢ wskazana w ogtoszeniu o zamdwieniu umieszczanym w Biuletynie Zaméwien

Publicznych lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Podobne reguty interpretacyjne nalezy zastosowaé w przypadku obowigzku
umieszczenia informacji o wynikach postepowania na stronie internetowej, o ktérym mowa w
art. 92 ust. 2 Pzp. Tam réowniez ustawodawca swiadomie nie uzywa zwrotu ,na swoiei stronie
internetowej”, zapisujgc jedynie, ze informacje te nalezy umiesci¢ na stronie internetowe;.
Tym samym argumentacja wskazujgca bitad interpretacyjny oséb kontrolujgcych
przedmiotowe zamowienie w zakresie obowigzku publikowania ogtoszenia o zamowieniu na
stronie internetowej zamawiajgcego, odnosi sie réwniez do zarzutu naruszenia rzekomego
obowigzku publikacji informacji o wynikach postepowania na stronie internetowej

zamawiajgcego.

Nalezy wiec podkres$lic z calg stanowczoscig ze Zamawiajgcy, ktory powierzyt
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania petnomocnikowi, nie byt zobowigzany
zarowno do umieszczania ogtoszenia o zamdwieniu oraz wynikach postepowania w miejscu
publicznie dostepnym w swojej siedzibie, jak i nie byt zobligowany do umieszczania tych
informacji na swojej stronie internetowej. Przyjecie odmiennego stanowiska narusza zaréwno
zasady wyktadni celowosciowej i literalnej przywotanych przepiséw, gdyz gdyby przyjac

zarzuty Urzedu Zaméwienh Publicznych w tym zakresie za zasadne, to:

a) po pierwsze podwazato by to instytucje petnomocnika Zamawiajgcego,
ktoremu Zamawiajgcy powierzyt wykonywanie wszystkich czynnosci w tym czynnosci

zastrzezonych dla Zamawiajgcego, a zatem rowniez czynnosci umieszczenia ogtoszenia o
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zamowieniu oraz informacji o wynikach postepowania w swojej siedzibie, tym samym

czynigc przepis art. 18 ust. 2 zdanie drugie martwym przepisem,

b) Po drugie zaden wskazany wyzej przepis Pzp nie wymaga publikowania ww.
informacji na stronie internetowej zamawiajgcego, tylko nakazuje opublikowanie ich na
stronie internetowej. Tym samym zawezenie brzmienia przepiséw tylko do strony

Zamawiajacego jest nieuprawnione.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z trescig umowy z dnia 23.06.2015 r.
Petnomocnik zobowigzat sie m. in. do opisu przedmiotu zaméwienia oraz do ogtoszenia
postepowania, co znalazto potwierdzenie w tresci pethomocnictwa z dnia 23.06.2015 r., w
ktérym Dyrektor Wielkopolskiego Osrodka Reumatologicznego umocowat spétke Szpitale
Wielkopolski do wszelkich czynnosci faktycznych i prawnych do przygotowania i

przeprowadzenia postepowania.”
Zamawiajacy Szpital Wojewoddzki w Poznaniu podnidst, co nastepuje:

W zwigzku z doreczeniem w dniu 12.09.2017r informacji o wyniku kontroli doraznej z
dnia 06.09.2017r. dotyczacej postepowania przetargowego o udzielenie zamowienia na
.,Dostawe lekow” znak postepowania 2/6/2015 dla Szpitala Rehabilitacyjno-Kardiologicznego
w Kowanodwku, ul. Sanatoryjna 34, 64-600 Oborniki, Szpital Wojewddzki w Poznaniu jako
nastepca prawny Szpitala Rehabilitacyjno-Kardiologicznego w Kowandéwku, wnosi
zastrzezenie dotyczace naruszenia przepisu art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie zamieszczenia ogloszenia o zamowieniu publicznym w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego, jak réwniez zaniechanie zamieszczenia
informacji wskazanych w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w
siedzibie Zamawiajgcego i w konsekwencji naruszenia zasady jawnosci wymienionej w art. 8
ust. 1 ustawy Pzp. Uprzejmie informuje, iz Szpital Rehabilitacyjno-Kardiologiczny w
Kowanowku zamiescit ogloszenie o zamdwieniu w miejscu publicznym dostepnym w swojej
siedzibie (na tablicy ogtoszen) oraz na stronie internetowej: www.kowanowko.com.pl w dniu
02.07.2015r).

Na poparcie powyzszego w zatgczeniu przesytam:
- kserokopie ogtoszenia 0 zamowieniu,

- informaciji,

- wydruk ze strony internetowej,

- kserokopie ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia,
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Ponadto przesytam odpis z KRS i udzielone mi petnomocnictwo przez Dyrektora

Szpi9frval Wojewodzki w Poznaniu Wojewddzkiego w Poznaniu”.

Odpowiedz kontrolujgcego:

Kontrolujgcy w pismie z dnia 3 pazdziernika 2017 roku podtrzymat stanowisko

wyrazone w informacji o wynikach kontroli. Kontrolujgcy wskazat, co nastepuje:

NV pkt 1 Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia zostato przeprowadzone przez petnomocnika w imieniu 3 Zamawiajgcych.
Poszczegdlni Zamawiajgcy powierzyli na podstawie art. 15 wust. 2 ustawy Pzp

przeprowadzenie postepowania petnomocnikowi - spétce ,Szpitale Wielkopolski” Sp. z 0.0.

O ustanowieniu petnomocnika poinformowano wykonawcéw w tresci SIWZ w pkt 1, w
ktérym wskazano, iz petnomocnictwo obejmuje w szczegdlnosci umocowanie do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na

zakup lekow.

W toku kontroli ustalono, ze w pkt 20 SIWZ zawarto zapis dotyczgcy wynagrodzenia
dla petnomocnika zamawiajgcego, wskazujgcy, iz ,Wykonawca, ktérego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza, zobowigzany jest (najpdzniej réwnoczesnie z zawarciem
umowy z danym Zamawiajgcym) do zawarcia umowy z Petnomocnikiem Zamawiajgcych
Szpitale Wielkopolski sp. z o0.0. i (w toku realizacji umowy z danym Zamawiajgcym)
wyptacenia Petnomocnikowi Zamawiajgcych wynagrodzenia w wysokosci 2 % wartosci
zamowienia brutto (tj. powiekszonego o nalezng stawke podatku VAT) zrealizowanego dla
danego Zamawiajgcego (wskazanego w Czesci | pkt 1 SIWZ) w Postepowaniu, lecz nie
wiecej niz réwnowartosci kwoty 30.000 EURO netto (Ponadto, jako zatgcznik nr 8 do SIWZ,
dotgczony zostat wzdér umowy okreslajgcej relacje pomiedzy petnomocnikiem
zamawiajgcego a wykonawcg wytonionym w postepowaniu, zatytutowany ,Umowa
wspolpracy”. Z zatgcznika wynikato, iz optata z tytutu czynnosci petnomocnika miata zostaé
okreslona w wysokosci 2 % wartosci zamowienia, a zobowigzanie do jej uiszczenia
obcigzato wykonawce i miato by¢ wyptacane sukcesywnie po uzyskaniu ptatnosci od danego
Zamawiajgcego. We wskazanej umowie wspotpracy obowigzki petnomocnika zostaty
okreslone m.in. jako wspieranie zamawiajgcego i wykonawcy we wzajemnej wspotpracy,

optymalizacja procesu dostaw, wsparcie wykonawcy w sporze z zamawiajgcym.
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Wskazane wyzej regulacje okreslaty dodatkowe obowigzki wykonawcow, z ktorymi
zawarte bedg umowy w sprawie zamdéwienia publicznego w poszczegdinych pakietach oraz

wprost odnosity sie do sposobu realizacji zamdwienia.

W odniesieniu do powyzszych ustalen faktycznych, w Informacji o wyniku kontroli
wskazano, ze opis przedmiotu zamodwienia stanowi zawarte w SIWZ i ogtoszeniu o
zamowieniu okreslenie parametrow i cech zamawianej dostawy, ustugi lub roboty
budowlanej wraz z oczekiwanym sposobem ich swiadczenia i skorelowane z nim obowigzki
wykonawcy. Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, opis przedmiotu zamowienia winien by¢
sporzadzony w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty. Jednoczesnie przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé¢ w
sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy posiada uprawnienie do
ksztattowania opisu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami, jednak nie oznacza
to prawa do zupetnie dowolnego ksztaftowania wymagan (w tym warunkéw umowy), w
szczegolnosci w zakresie, ktéry mogiby prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego i wykroczenia poza cel
udzielania danego zamowienia. Zamawiajgcy jest ograniczony w swobodzie precyzowania
swoich wymagan co do przedmiotu zaméwienia warunkiem, by te wymagania miaty
uzasadnienie w jego potrzebach, a zaktadanego celu udzielania zamdéwienia zamawiajgcy
nie moégt osiggngé w inny sposob. Opis przedmiotu zamowienia nie moze bowiem

powodowaé nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zaméwien publicznych na konkurencije.

Zamawiajgcy ksztaltujgc tre$¢ umowy nie moze takze zastania¢ sie swobodg w
zawieraniu umoéw, gdyz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry bylby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub zasadami wspotzycia spotecznego. Zamawiajgcy jako podmiot uprawniony do
witasciwie jednostronnego ksztattowania tresci umowy o zamodwienie publiczne, nie moze
zatem swego prawa podmiotowego naduzywac. Swoboda kontrakiowania sprowadza sie na
gruncie zamowien publicznych do swobody wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego, zas réwnos¢ stron stosunku

zobowigzaniowego polega na wzajemnej ekwiwalentnosci swiadczen.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano réwniez, iz zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp, poprzez zamowienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odpfatnie zawierane miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Tym samym, zamowieniem publicznym jest Swiadczenie przez wykonawce na rzecz

zamawiajgcego ustug, dostaw lub roboét budowlanych za wynagrodzeniem. Definicja ta nie
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obejmuje swoim zakresem stosunkow prawnych zawieranych pomiedzy wykonawcg a innymi

podmiotami niz zamawiajacy.

Majgc na uwadze powyzsze, podkreslono ze naruszenie zasady uczciwej konkurenciji
okreslonej w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na niewtasciwe opisanie
przedmiotu zaméwienia zachodzi miedzy innymi w sytuacji, gdy zamawiajgcy opisze
wymagania dotyczace realizacji przedmiotu zamdwienia w sposob nie zwigzany z samym
jego przedmiotem oraz z celem, ktéry nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze w szczegoélnosci wymagaé od wykonawcéw takiej
realizacji przedmiotu zamowienia, w tym obowigzkéw dodatkowych mu towarzyszgcych,
ktéra pozostaje bez zwigzku z celem, ktéremu ma stuzy¢ samo zamodwienie, a ktorej
okreslenie powoduje ograniczenie lub wrecz eliminuje konkurencje na rynku. Interes
zamawiajgcego realizowany w ramach poszczegélnych postepowan przetargowych i
stanowigcy niejednokrotnie uzasadnienie do ograniczenia konkurenciji na rynku musi wynikac
z obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, realizowanych w interesie publicznym, ktorych
waga jest na tyle znaczaca, iz uzasadnia ograniczenie wykonawcom dostepu do rynku.
Analiza potrzeb zamawiajgcego musi nastepowaé w realiach konkrethego zamowienia
publicznego, zas$ sam zamawiajgcy winien w sposéb klarowny, a co najwazniejsze
przekonujacy swoje potrzeby przedstawi¢ i uprawdopodobni¢. Nalezy rowniez podkresli¢, ze
zamawiajgcy zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, jest obowigzany opisa¢ przedmiot
zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, w tym w szczegdlnosci precyzyjnie i
wyczerpujgco okreslic obowigzki wszystkich stron umowy. Stanowisko zamawiajgcego nie
moze ograniczy¢ sie do niczym niepopartych ogdlnych stwierdzen o petnionej blizej
niesprecyzowanej funkcji przez petnomocnika, po wyborze najkorzystniejszej oferty i

zawarciu umowy.

Jednoczesnie wskazano, iz relacja prawna pomiedzy wykonawcg a petnomochikiem
ustanowionym przez zamawiajgcego nie miata charakteru zamowienia publicznego, bowiem
nie polegata na swiadczeniu dostaw, ustug czy robét budowlanych przez wykonawce na
rzecz zamawiajgcego. Przeciwnie, to wykonawca miat uiscic wynagrodzenie w okreslonej
wysokosci na rzecz petnomocnika w zastepstwie zamawiajgcego. Mamy zatem do czynienia
z sytuacjg, w ktorej doszto do potgczenia stosunku prawnego tgczgcego wykonawce i
zamawiajgcego (szpital) wynikajgcego z udzielanego zamowienia publicznego z wymogiem
nawigzania innego stosunku prawnego tgczgcego wykonawce i podmiot trzeci
(petnomocnika). Przy czym nalezy wskazaé, ze powyzsze potgczenie w znaczgcy sposob
oddziatywato na aspekt zwigzany z samym zaméwieniem publicznym, w tym decydowato o
zainteresowaniu ztozeniem oferty i sposobie kalkulacji ceny oraz w konsekwenciji

eliminowato podmioty niezainteresowane ponoszeniem dodatkowych kosztow realizacji
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zamowienia, a tym samym ograniczato konkurencje na rynku dostawcéw lekow. Wykonawcy
zostali bowiem zmuszeni do opfacenia ustug peinomocnika zamawiajgcego mimo, iz koszty
te winny obcigza¢ samego zamawiajgcego (proporcjonalnie poszczegdlne szpitale) zgodnie
z naturg tego stosunku, polegajgcg na podejmowaniu czynnosci na rzecz zamawiajgcego.
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz relacja pomiedzy zamawiajgcym a ustanowionym przez niego
petnomocnikiem ma charakter samoistny i funkcjonuje niezaleznie od relacji pomigedzy

zamawiajgcym a wykonawca.

Majgc powyzsze na uwadze w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli wskazano, iz
dziatanie petnomocnika zamawiajgcych stanowito naruszenie art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 w

zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.

Petnomocnik zamawiajgcych w zastrzezeniach od wyniku kontroli zaprzeczyt, iz:
»Lopisujgc wymagania w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia wymusit na wykonawcy
zawarcie dodatkowej umowy zwigzanej (pakietowej), gdyz wykonawca zainteresowany
ztozeniem oferty byt zmuszony zaakceptowa¢ odrebng umowe z petnomocnikiem
Zamawiajgcego, ktéra pozostawata bez zwigzku z przedmiotem zaméwienia jakim byta
dostawa antybiotykéw, a jej tre$¢ dodatkowo zostata narzucona przez zamawiajgcego”
wskazujgc jednoczes$nie, iz skoro postanowienia SIWZ - w tym ,opcja” do zawarcia tzw.
umowy dodatkowej z innym podmiotem - sg takie same dla wszystkich wykonawcow, to
zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nie
znajduje oparcia w okolicznosciach faktycznych przedmiotowego postepowania. Zdaniem
Petnomocnika zamawiajgcych takimi postanowieniami nie uprzywilejowano Zzadnego z
potencjalnych wykonawcéw, jak rowniez nie zastosowano zadnych elementéw, ktére

mogtyby ich dyskryminowaé.

Petnomocnik zamawiajgcych podkreslit, iz postanowienie zawarte w pkt 20 SIWZ nie
miato charakteru zobowigzania sensu stricto, a jedynie charakter ,opcji”, bowiem jego
niewykonanie nie miat charakteru sankcyjnego, w tym nie skutkowatoby np. odrzuceniem
oferty wykonawcy. Petnomocnik zamawiajgcych podkreslit, iz brak zgody wykonawcy,
ktérego oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg na zawarcie umowy dodatkowej nie
skutkowatby jednoczesnym brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego ma dostawe lekéw, bowiem ex lege bytby to warunek niewazny, a do podpisania

takiej umowy (na dostawe lekéw) musiatoby doj$¢ pomiedzy Zamawiajgcymi, a wykonawcag.

Petnomocnik zamawiajgcych wskazat, iz wprowadzenie do tresci SIWZ dodatkowe;j
umowy o ile nalezatlo uzna¢ za ,niefortunne”’, to nie wigzato sie z jakimkolwiek
zobowigzaniem dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, a jej celem byto

uksztattowanie przez Pelhomocnika zamawiajgcych opisu przedmiotu zamowienia z
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uwzglednieniem potrzeb wszystkich biorgcych udziat w postepowaniu zamawiajgcych, z
uwagi na konieczno$¢ zapewnienia podmiotom leczniczym dodatkowych narzedzi do
prowadzenia odpowiedzialnej i racjonalnej gospodarki lekami, w tym eliminowania

kosztownego zjawiska przeterminowania lekow.

Petnomocnik zamawiajgcych wskazat rowniez, ze jego zdaniem postanowienia pkt 20
SIWZ nie miaty wptywu na opis przedmiotu zamowienia, a co za tym idzie brak byto podstaw
do stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Wielkopolski Os$rodek Reumatologiczny w Sremie podniést, ze opis przedmiotu
zamowienia nie zostat sporzgdzony z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw. Jako uzasadnienie swojego stanowiska Zamawiajgcy przytoczyt
argument, iz zaden z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie skorzystat
z przystugujacych $rodkéw ochrony prawnej w zakresie wyeliminowania z tresci opisu

postanowien dotyczacych koniecznosci zawarcia dodatkowej umowy z petnomocnikiem.

W odniesieniu do powyzszego nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze argumenty
Petnomocnika zamawiajgcych przytoczone w zastrzezeniach od wyniku kontroli nie sg
adekwatne do stanu faktycznego niniejszej sprawy i stwierdzonych w wyniku kontroli
naruszen. W Informacji o wyniku kontroli nie zakwestionowano, iz ,umowy o wspoipracy”
okreslajgce relacje pomiedzy petnomocnikiem zamawiajgcego a wykonawcg wytonionym w
postepowaniu (zatgcznik nr 8 do SIWZ) nie byly jednolite dla wszystkich wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, co mogiloby zdaniem Petnomocnika
zamawiajgcych doprowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. W toku kontroli doraznej zakwestionowano bowiem opisanie
sposobu swiadczenia przedmiotu zaméwienia (na ktéry sktada sie réwniez oczekiwany przez
Zamawiajgcego sposob realizacji umowy) w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, w
zakresie zobowigzania wybranego wykonawcy do zawarcia z pelnomocnikiem
Zamawiajgcego odrebnej, nie zwigzanej z przedmiotem zamdwienia umowy oraz uiszczania
na jego rzecz cyklicznie wynagrodzenia za ustugi, ktérych zakres jest niejasny do tego
stopnia, iz budzi watpliwosci czy w ogole jakiekolwiek ustugi bytyby przez petnomocnika na
etapie realizacji umowy faktycznie wykonywane, a jezeli nawet tak, to czy ich wykonywanie
bytoby na etapie realizacji umowy niezbedne, biorgc pod uwage przedmiot niniejszego
zamowienia. Zakres zadan petnomocnika zostat bowiem okreslony w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy i zostat sprowadzony do ogdlnych i lakonicznych
twierdzen, z ktérych czes¢ miata charakter warunkowy. Petnomocnik miat bowiem ,wspieraé”
Wykonawce i Zamawiajgcych we wzajemnych rozliczeniach w zakresie ich prawidiowosci i

terminowosci oraz ,na zyczenie” posredniczy¢é w negocjacjach pomiedzy nimi w
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rozwigzywaniu kwestii spornych. Z powyzszych zapisOw nie wynika, za co doktadnie
wykonawca obowigzany byt uisci¢ wynagrodzenie na rzecz petnomocnika, ktdre nie miato z
kolei charakteru warunkowego. Tak okreslonego zakresu obowigzkéw petnomocnika
wskazanego w SIWZ nie mozna zatem uznac za wypetniajgcego dyspozycje art. 29 ust. 1

ustawy Pzp.

Odnoszgc sie z kolei do podniesionego przez Petnomocnika Zamawiajgcych
argumentu, iz ww. umowy o wspoipracy miaty charakter opcjonalny, stwierdzi¢ nalezy, iz
powyzsze stanowisko nie znajduje oparcia w dokumentacji postepowania bedgcego
przedmiotem kontroli, bowiem — co zostalo wskazane w Informacji o0 wyniku kontroli - w pkt
20 SIWZzZ zawarto zapis dotyczgcy wynagrodzenia dla petnomocnika zamawiajgcego,
wskazujgcy, iz ,wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza,
zobowigzany test (najpdzniej rownoczesnie z zawarciem umowy z danym Zamawiajgcym) do

zawarcia umowy z Petnomocnikiem Zamawiajgcych Szpitale Wielkopolski sp. z 0.0. (.. J”.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy wskazaé, iz jesli — zdaniem Petnomocnika
zamawiajgcych brak zgody wykonawcy, ktérego oferta zostataby uznana za
najkorzystniejszg na zawarcie umowy dodatkowej nie skutkowatby jednoczesnym brakiem
mozliwoéci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego ma dostawe lekoéw, z uwagi
na niewaznos¢ ex lege ww. warunku przez wykonawcéw, to kwestionowane zapisy SIWZ
winny zosta¢ przez Petnomocnika zamawiajgcych usuniete z tresci SIWZ przed uptywem
terminu sktadania ofert lub najpdzniej po wniesieniu przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia zapytan dotyczgcych tresci SIWZ w zakresie obowigzku zawarcia

dodatkowej ,umowy o wspotpracy”.

Brak jest zatem podstaw do uznania, iz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia nie byli zobowigzani do zawarcia kwestionowanej w toku
kontroli doraznej ,umowy o wspotpracy” w sytuacji, gdy zobowigzanie zostato literalnie
wskazane w pkt 20 SIWZ.

Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli, w niniejszym postepowaniu
przedmiotem zamowienia byta dostawa lekow na rzecz poszczegdlnych Zamawiajgcych
bezposrednio do ich siedziby. Umowy dotyczace realizacji zamowienia byty zawierane
pomiedzy poszczegdlnymi Zamawiajgcymi, a wykonawcami. Rozliczenia, zgodnie z
regulacjami wynikajgcymi z ww. umow prowadzone byly rowniez bezposrednio pomiedzy
wykonawcami a poszczegolnymi Zamawiajgcymi. W kontekscie powyzszych ustalen nalezy
stwierdzi¢, ze umieszczonego w SIWZ obowigzku zawarcia dodatkowej umowy przez
wybranego wykonawce z pethomocnikiem zamawiajgcego wraz z przejeciem ciezaru

uiszczenia zaptaty prowizji dla tego petnomocnika za dziatania podejmowane w
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postepowaniu, nie sposéb uzna¢ za zwigzanego z przedmiotem zamowienia, jakim byta
dostawa lekéw. Ustanowienie w przedmiotowym postepowaniu petnomocnika do jego
przeprowadzenia pozostawato bez zwigzku z jego przedmiotem (dostawa lekéw) jak réwniez
nie wptywato na sposob swiadczenia dostawy przez wykonawce. Jednoczes$nie, przyczyny
organizacyjne wystepujgce po stronie zamawiajgcych, zwigzane z koniecznoécig powofania
petnomocnika pozostajg bez zwigzku z przedmiotem zamdwienia i nie mogg skutkowac
negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcow w zakresie zwigzanym z realizacjg umowy w

sprawie zamowienia publicznego.

Postanowienie SIWZ dotyczace zawarcia umowy dodatkowej niewatpliwie musiaty
by¢ brane pod uwage przez wykonawcow zainteresowanych pozyskaniem niniejszego
zamowienia. Realizacja przedmiotu zamodwienia — dostawy lekdbw — zostata przez
Zamawiajgcego w sposoOb nieuprawniony, niezwigzany z tym przedmiotem zamowienia,
8cile powigzana ze spetnieniem dodatkowego Swiadczenia ustugi zwigzanej z
administracyjng obstugg kontraktu. Wykonawca zatem, przygotowujgc sie do ztozenia oferty
w postepowaniu, a nastepnie jego realizacji, powinien byt zaktada¢ realizacje dodatkowego,
niedookreslonego i nie zwigzanego z przedmiotem zamowienia $wiadczenia. Dodatkowo
nalezy zauwazyC, ze Zamawiajgcy okreslit w ramach procedury zamdéwienia realizacje
dostawy. Tymczasem do tego zamowienia zostata dotgczona optata (wynagrodzenie)
nalezne od wykonawcy (dostawcy lekéw) na rzecz innego podmiotu - wykonawcy ustugi
(petnomocnika Zamawiajgcego) za wykonanie ustug na rzecz podmiotu Zamawiajgcego.
Powyzsze, z catg pewnoscig wskazuje na brak jednosci i precyzji w opisie sposobu realizaciji
przedmiotu zamowienia. Jednoczes$nie tez wskazane okolicznosci mogty w sposob znaczacy
utrudnia¢ dostep do zaméwienia. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp juz sama mozliwosé
utrudnienia w dostepie do zamowienia stanowi 0 naruszeniu wskazanej normy prawnej.
Sztuczne potgczenie w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia faktycznego
przedmiotu zamowienia, tj. dostawy lekéw, za realizacje ktérej moze ponosi¢
odpowiedzialnos¢ wykonawca i spetnienia $wiadczenia — realizacji niesprecyzowanej ustugi
przez petnomocnika Zamawiajgcego na rzecz Zamawiajgcego, za co ponosi¢ miat koszty
wykonawca dostawy lekdéw, mogto zniecheca¢ do udziatu w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Niezaleznie od powyzszego — odnoszgc sie do
argumentacji petnomocnika Zamawiajgcego — stwierdzi¢ nalezy, ze postanowienia SIWZ
dotyczgce zawarcia dodatkowej umowy o wspotpracy zamieszczone w pkt 20 SIWZ
niewatpliwie zostaty powigzane 2z realizacjg przedmiotu zamodwienia. Byt to wymodg
bezwzgledny do spetnienia przez wykonawce realizacji przedmiotowego zamdwienia, ktory
to wykonawca musiat bra¢ pod uwage, przystepujgc do postepowania i kalkulujgc swojg

oferte. Niezaleznie zatem od tego w jakim miejscu SIWZ technicznie zostatby ten zapis
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umiejscowiony, dotyczyt sposobu realizacji przedmiotu zamowienia. Tym samym, zarzuty
dotyczgce naruszenia art. 29 ust. 11 2, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp s3g

uzasadnione.

Reasumujgc nalezy wskazaé, iz to Zamawiajgcy winien w ramach umowy stanowigcej
podstawe udzielenia petnomocnictwa uregulowa¢ kwestie wynagrodzenia petnomocnika w
relacji: Zamawiajgcy/Zamawiajacy wspolnie prowadzacy postepowanie, a Petnomocnik, jako

wykonawca ustugi, ktéra miescita sie w zakresie udzielonego petnomocnictwa.

Zamawiajacy opisujgc wymagania w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia
wymusit natomiast na wykonawcy niniejszego zamdéwienia zawarcie dodatkowej umowy z
innym podmiotem, tj. z petnomocnikiem Zamawiajgcego. Umowa ta byta obligatoryjna, gdyz
wykonawca zainteresowany zfozeniem oferty byt zmuszony zaakceptowaé odrebng umowe z
petnomocnikiem Zamawiajgcego, ktdéra pozostawata bez zwigzku z przedmiotem
zamowienia, jakim byla dostawa lekoéw, a jej tre$¢ dodatkowo zostata narzucona przez
zamawiajgcego. Na marginesie nalezy wskazaé, Zze opisane wyzej dziatanie mogioby
rowniez zosta¢ uznane za niedopuszczalne na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 184 ze zm.), zwanej dalej
,=Uokik”. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 5 uokik, zakazane sg porozumienia, ktoérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia
lub spetnienia przez drugg strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani

zZwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy.

Jednoczesnie, odnoszgc sie do argumentow podniesionych przez Zamawiajgcego, tj.
Wielkopolski O$rodek Reumatologiczny w Sremie, wskazaé nalezy, iz zaniechanie
skorzystania przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ze s$rodkow
ochrony prawnej nie przesgdza o prawidtowos$ci opisu przedmiotu zamowienia, ktory zostat

sporzadzony przez petnomocnika ,Szpitale Wielkopolski” sp. z o.0.

Odnoszgc sie zas do argumentacji dotyczacej ponoszenia odpowiedzialnosci za

naruszenie przepisow ustawy Pzp wyjasni¢ nalezy, co nastepuje.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone bylo
na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, tji. przez kilku Zamawiajgcych wspolnie
prowadzacych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis ten w
niezmienionym brzmieniu obowigzywat w dniu wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia podlegajgcego kontroli postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dodanie do art. 16 ust. 6 — 8 ustawy Pzp tego przepisu w wyniku nowelizacji ustawy Pzp z
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dnia 22 czerwca 2016 r. nie wprowadzito nowych zasad odpowiedzialnosci w tym wzgledzie.
Dodane przepisy miaty na celu uczytelnienie dotychczasowych regut odpowiedzialnosci
poszczegdélnych Zamawiajgcych w sytuacji naruszenia przepiséw ustawy Pzp w trakcie

wspdlnego udzielania zamdwienia.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp, majgcym zastosowanie do postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego dotyczy kontrola Prezesa UZP, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego przygotowuje i przeprowadza Zamawiajgcy, co
jednoczesnie wskazuje, ze odpowiedzialno$¢ za wykonywane czynnosci w postepowaniu
(jak i na etapie przygotowania postepowania) w zgodzie z przepisami ustawy Pzp spoczywa
na Zamawiajgcym. Ustanowienie petnomocnika w trakcie postepowania w trybie art. 15 ust.

2 ustawy Pzp nie zwalnia Zamawiajgcego z takiej odpowiedzialnosci.

Analogiczne zasady odpowiedzialno$ci majg odniesienie do szczegdlnej formy
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przewidzianej w art. 16
ust. 1 ustawy Pzp, tj. prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wspolnie przez kilku Zamawiajgcych. Ta forma prowadzenia postepowania nie zwalnia z
odpowiedzialnosci za prowadzenie postepowania w zgodzie z przepisami ustawy Pzp
Zamawiajagcych wspodlnie prowadzgcych to postepowanie. Jednoczesnie, odnoszgc sie do
przywotanej przez Zamawiajgcego dyspozyciji art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, podnies¢ nalezy, ze
przepis ma inny charakter. Wskazuje on na ponoszenie indywidualnej odpowiedzialnosci za
wykonywanie okreslonych czynnosci w postepowaniu (oraz na etapie jego przygotowania)
przez konkretne osoby (a nie podmiot - Zamawiajgcego) za wykonanie powierzonych im
czynnosci. Takg zindywidualizowang odpowiedzialnos¢ konkretnych oséb mozna w swietle
przywotanego przepisu rozwaza¢ w kontekscie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Powyzsze nie zwalnia Zamawiajgcego (tj. podmiotu o ktérym mowa w art. 2 pkt 12 ustawy
Pzp) z odpowiedzialnosci za prawidtowe (zgodne z ustawg Pzp) prowadzenie postepowania

(oraz jego przygotowanie), zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp.

Nalezy podkresli¢, iz stanowisko Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych znajduje
réwniez swoje potwierdzenie w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2017
r. (sygn. akt: KIO/KD 42/17), ktéra zapadta w analogicznym stanie faktycznym. Zgodnie z
uzasadnieniem tej uchwaty: ,W kontekscie powyzszych ustalen niewatpliwie umieszczony w
SIWZ obowigzek zawarcia dodatkowej umowy przez wybranego wykonawce z
Petnomocnikiem wraz z przejeciem ciezaru uiszczenia zaptaty prowizji dla tej Spétki za
,Jakies” dziatania podejmowane w toku realizacji zamowienia, nie sposob uznac za zwigzany
z przedmiotem zamowienia, jakim byta dostawa lekow. Niewatpliwie wymagania w zakresie

realizacji przedmiotu zaméwienia wymuszatly na wykonawcy przystepujgcym do przetargu
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zgode na zawarcie — z ustanowionym i zainteresowanym Petnhomocnikiem — C..)
dodatkowej (pakietowej) umowy, ktéra pozostawata bez zwigzku z przedmiotem zamdwienia
jakim byta dostawa antybiotykéw, a jej tres¢ dodatkowo zostata narzucona w specyfikacji
opracowanej przez Spotke, Reasumujagc Izba stwierdza, ze takie wymaganie nie znajdowato
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcych oraz niewatpliwie mogto
skutkowa¢ w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ograniczeniem
konkurencji wsréd potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogli chociazby, jako profesjonalni
dostawcy, nie by¢ zainteresowani ponoszeniem dodatkowych nieuzasadnionych kosztéw

(prowizji) na rzecz podmiotu trzeciego o blizej nieokreslonych zadaniach”.

W Swietle powyzszego, Prezes Urzedu podtrzymuje stanowisko zawarte w pkt 1
Informacji' o wyniku kontroli z dnia 6 wrzednia 2017 r. ze dziatanie zamawiajgcego,
polegajace na nieprawidtowym i naruszajgcym uczciwg konkurencje opisaniu przedmiotu
zamowienia, poprzez sformutowanie zasad realizacji zamowienia w sposob nie zwigzany z
jego przedmiotem oraz nie znajdujgcy uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego, co mogio skutkowaé ograniczeniem konkurencji w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, stanowi naruszenie art. 29 ust. 12, art. 7 ust. 1 w zw.

Z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.
W zakresie zarzutu drugiego:

Zastrzezenia zostaty wniesione przez petnomocnika ,Szpitale Wielkopolski” sp. z 0.0.,
Wielkopolski O$rodek Reumatologiczny w Sremie oraz Szpital Wojewddzki w Poznaniu,

bedacy nastepcg prawnym Szpitala Rehabilitacyjno - Kardiologicznego w Kowandwku.

W pkt 2 Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze Zamawiajgcy, zamieszczajgc
ogtoszenie o zamoéwieniu oraz informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty wytgcznie na
tablicy ogtoszen petnomocnika oraz na jego stronie internetowej, naruszyt art. 40 ust. 1 oraz

art. 92 ust. 2 ustawy Pzp i w konsekwencji naruszyt art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

W toku kontroli ustalono, iz postepowanie byto przeprowadzone przez petnomocnika
~Szpitale Wielkopolski” sp. z 0.0. ustanowionego na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp

przez 3 Zamawiajgcych.

Z informacji zawartych w dokumentacji postepowania o udzielenia zamowienia
wynika, ze ogtoszenie o zaméwieniu oraz informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty
zostaly zamieszczone na tablicy ogtoszen petnomocnika - spétki ,Szpitale Wielkopolski” Sp.
Z 0.0. oraz na jego stronie internetowej. Ogtoszenie o zamdwieniu i informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie zostalty natomiast zamieszczone w siedzibie i na stronie

internetowej zadnego z ww. Zamawiajgcych.
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Majagc powyzsze na uwadze w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli wskazano, iz art. 15
ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia przygotowuje i
przeprowadza zamawiajgcy. Z kolei, zgodnie z ust. 2 ww. artykutu, obowigzujgcym w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy mogt powierzy¢ przygotowanie lub
przeprowadzenie postgepowania o udzielenie zamdwienia wiasnej jednostce organizacyjne;j
lub osobie trzeciej. Zgodnie z art. 15 ust. 3 ustawy Pzp podmioty, o ktérych mowa w ust. 2,

dziatajg jako petnomocnicy zamawiajgcego.

Stosownie do treéci art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wszczyna postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamédwieniu w miejscu
publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Z kolei, art. 92 ust. 2
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie prowadzenia kontrolowanego
postepowania naktadat na Zamawiajgcego obowigzek zamieszczenia informacji wskazanych
w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie

Zamawiajgcego.

Powyzsze regulacje wskazujg, ze w przypadku powierzenia przeprowadzenia
postepowania i udzielania zamowienia osobie trzeciej w imieniu i na rzecz Kkilku
zamawiajgcych wszyscy oni (Zamawiajgcy) odpowiadajg w takim samym stopniu za
wypeinienie dyspozyciji wynikajgcej z art. 40 ust. 1 i art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, tj. za
opublikowanie ogtoszenia o zamdwieniu oraz informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty

W swojej siedzibie.

W niniejszej sprawie zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli wniosto dwdch

Zamawiajgcych.

Szpital Wojewddzki w Poznaniu, bedgcy nastepca prawnym Szpitala Rehabilitacyjno-
Kardiologicznego w Kowanowku wnidst zastrzezenia dotyczgce naruszenia art. 40 ust. 1
oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zamdéwieniu
publicznych w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie
internetowej, jak rowniez zaniechanie zamieszczenia informacji wskazanych w art, 92 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
wskazat, iz dokonat kwestionowanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej czynnosci oraz

zatgczyt dokumenty na ich potwierdzenie.

Z kolei, Zamawiajgcy - Wielkopolski O$rodek Reumatologiczny w Sremie réwniez
zakwestionowat naruszenie powyzszych przepisow ustawy Pzp, wskazujgc jako argument na
poparcie swojego stanowiska okolicznos¢, iz z uwagi na powierzenie przygotowania i

przeprowadzenia postepowania petnomocnikowi, Zamawiajgcy nie miat obowigzku

29



wypeinienia dyspozycji wynikajgcej z art. 40 ust. 1 i art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, {.
opublikowania ogtoszenia o zamdwieniu w swojej siedzibie i na stronie internetowej oraz

informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w swojej siedzibie.

Petnomocnik w zastrzezeniach od wyniku kontroli poinformowat, ze nie zgadza sie z
zarzutem naruszenia ww. przepisow ustawy Pzp, wskazujgc, ze z informacji zamieszczonych
na stronach internetowych poszczegolnych podmiotéw leczniczych (Zamawiajgcy: Szpital
Rehabilitacyjno - Kardiologiczny w Kowandéwku oraz Wojewodzki Szpital Zespolony w

Koninie) wynika, iz ww. informacja zostata zamieszczona.

W dalszej kolejnosci Petnomocnik wskazuje, iz powierzono mu przygotowanie i
przeprowadzenie tego postepowania. Konsekwencjg powierzenia tych czynnosci byto
przeniesienie na pethomocnika zamawiajgcego obowigzku wykonania wszystkich czynnosci,
ktére ustawa Pzp naktada na zamawiajgcego w celu zgodnego z prawem przeprowadzenia
postepowania. Do czynnosci takich nalezato m.in. réwniez wykonanie obowigzku
okreslonego w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, z ktdrego sie
wywigzat. Petnomocnik wskazal, iz na kazdym etapie postepowania informowat
Zamawiajgcych zaréwno o wszczeciu przedmiotowego postepowania, jak rowniez o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a co za tym idzie ,mafo prawdopodobne jest to, iz Zamawiajgcy nie
wypehhiliby obowigzku wynikajgcego z aft. 40 ust. 1 i art. 92 ust. 2 ustawy Pzp". Petnomocnik
podkreslit, iz nie moégt nakaza¢ swoim mocodawcom odpowiedniego dziatania Ilub
zachowania, w tym ,zmusi¢ ich do zamieszczania jakichkolwiek informacji z zwigzanych z
przedmiotowym postepowaniem. Wykraczatoby to bowiem poza ramy obowigzujgcych
przepisdbw prawnych, czy zawartych umow miedzy petnomocnikiem, a ww. podmiotami

leczniczymi”.

W odniesieniu do powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz kontrolujgcy nie kwestionuje
zakresu petnomocnictwa udzielonego przez Zamawiajgcych petnomocnikowi. Niemniej
jednak nalezy stwierdzi¢, ze fakt ustanowienia przez zamawiajgcych petnomocnika w trybie
art. 15 ust, 2 i 3 ustawy Pzp nie wylgcza obowigzku dokonania czynnoéci, o ktérych mowa w
art. 40 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez upublicznienie
wymaganych ogtoszen i informacji w zgodzie z ww. przepisami, tj. w siedzibie

Zamawiajgcych i na stronach internetowych.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci faktycznych przedmiotowego postepowania,
wskaza¢ nalezy, iz Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie odnosi sie do zastrzezen
Petnomocnika Zamawiajagcego i Zamawiajacych, tj. Szpitala Rehabilitacyjno-
Kardiologicznego w Kowandwku oraz Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Koninie

dotyczgcych naruszenia art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
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zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu oraz informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
na stronie internetowej ww. Zamawiajgcych, poniewaz nie byty one przedmiotem zarzutu w

Informacji o wyniku kontroli.

Niemniej jednak, z analizy dokumentacji przedmiotowego postepowania przekazane;j
przez Petnomocnika zamawiajgcych w toku kontroli doraznej oraz stron internetowych
Zamawiajacych nie wynika, aby ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w siedzibie
Zamawiajgcych  Wielkopolskiego  Os$rodka Reumatologicznego w  Sremie  oraz
Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Koninie, jak rowniez, aby ktorykolwiek z
Zamawiajgcych - z wylgczeniem Szpitala Wojewddzkiego w Poznaniu, bedgcego nastepca
prawnym Szpitala Rehabilitacyjno - Kardiologicznego w Kowanowku - dokonat czynnosci, o
ktorych mowa w art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, tj. zamiescit informacje wskazane w art. 92 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego.

Nalezy zwrdci¢ uwage na poglad wyrazony przez KIO w uchwale z dnia 1 1 sierpnia
2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 42/17) w podobnej sprawie, w ktérej wskazano, z fakt
ustanowienia petnomocnika w trybie art. 15 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie wytgcza obowigzku
dokonania czynnosci, o ktérych mowa w art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp przez
Zamawiajgcych. Tym samym, majac na uwadze realizacje zasady jawnosci postepowania, w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy winni zamiesci¢ ogtoszenie 0 zamowieniu w miejscu
publicznie dostepnym w swoich siedzibach oraz na stronie internetowej, jak réwniez
informacje wskazane w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w miejscu publicznie dostepnym w
siedzibach Zamawiajgcych, takze w sytuacji, gdy na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp
powierzyli przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej, co nie wylgcza mozliwosci
dodatkowego ich opublikowania na stronie internetowej petnomocnika (,Szpitale
Wielkopolski” Sp. z 0.0.). Nalezy zwrdci¢ uwage, iz w przypadku zaniechania powyzszego
potencjalni wykonawcy (dostawcy) zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia,
mogliby w ogdle nie posiada¢ wiedzy o fakcie wszczecia i prowadzenia postepowania w
imieniu trzech Zamawiajgcych i na ich rzecz przez ustanowionego petnomocnika. W takim
przypadku zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wymagana
przepisami ustawy Pzp w zaden sposéb nie bytaby realizowana.

W Swietle powyzszego, Prezes Urzedu podtrzymuje stanowisko zawarte w pkt 2
informacji o wyniku kontroli z dnia 6 wrzesnia 2017 r. ze zamawiajgcy Wielkopolski Osrodek
Reumatologiczny w Sremie oraz Wojewddzki Szpital Zespolony w Koninie, w ustalonym
stanie faktycznym sprawy, dopuscili sie naruszenia art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy

Pzp i w konsekwencji naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.”
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Krajowa Izba Odwofawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania,
ocenita zastrzezenia zamawiajagcych w odniesieniu do poszczegdlnych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP, zwazyfa, co

nastepuje:

W ocenie Izby, wnioski zawarte w informacji o wyniku kontroli doraznej nalezy uznaé

za zasadne.

Odnosnie pierwszego ze stwierdzonych naruszen, dotyczgcego opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb utrudniajgcy wykonawcom uczciwg konkurencije, Izba podziela poglad
Prezesa UZP, ze sformutowane zasady realizacji zaméwienia z udziatem petnomocnika
(»Szpitale Wielkopolski” sp. z 0.0.) nie sg zwigzane z przedmiotem tego zamowienia. Przede
wszystkim przedmiotem tego zamdwienia jest dostawa lekédw na rzecz 3 podmiotow
zamawiajgcych: Poznanski O$rodek Reumatologiczny SPSZOZ w Sremie ul. Mickiewicza
95, 63-100 Srem (obecnie Wielkopolski Osrodek Reumatologiczny w Sremie), Szpital
Rehabilitacyjno - Kardiologiczny w Kowandéwku ul. Sanatoryjna 34, 64-600 Oborniki,
Wojewddzki Szpital Zespolony w Koninie ul. Szpitalna 45, 62-504 Konin. Poszczegdlni
Zamawiajgcy powierzyli na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp przeprowadzenie

postepowania petnomocnikowi - spétce ,Szpitale Wielkopolski” Sp. z o.0.

W pkt. 20 SIWZ zawarto zapis dotyczacy wynagrodzenia dla petnomocnika
zamawiajgcego, wskazujgcy, iz ,Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, zobowigzany jest (najp6zniej réwnoczesnie z zawarciem umowy z danym
Zamawiajgcym) do zawarcia umowy z Petnomocnikiem Zamawiajgcych Szpitale
Wielkopolski sp. z 0.0. i (w toku realizacji umowy z danym Zamawiajgcym) wyptacenia
Petnomocnikowi Zamawiajgcych wynagrodzenia w wysokosci 2 % wartosci zamdwienia
brutto (j. powiekszonego o nalezng stawke podatku VAT) zrealizowanego dla danego
Zamawiajgcego (wskazanego w Czesci | pkt 1 SIWZ) w Postepowaniu, lecz nie wiecej niz
réwnowartosci kwoty 30.000 EURO netto (Ponadto, jako zatgcznik nr 8 do SIWZ, dotgczony
zostat wzor umowy okreslajgcej relacje pomiedzy petnomocnikiem zamawiajgcego a
wykonawcg wyltonionym w postepowaniu, zatytutowany ,Umowa wspoipracy”. Z zalgcznika
wynikato, iz optata z tytutu czynnosci petnomocnika miata zosta¢ okreslona w wysokosci 2%
wartosci zamdwienia, a zobowigzanie do jej uiszczenia obcigzato wykonawce i miato by¢
wyptacane sukcesywnie po uzyskaniu ptatnosci od danego Zamawiajgcego. We wskazanej
umowie wspotpracy obowigzki petnomocnika zostaly okreslone m.in. jako wspieranie
zamawiajgcego i wykonawcy we wzajemnej wspotpracy, optymalizacja procesu dostaw,

wsparcie wykonawcy w sporze z zamawiajgcym.
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Z powyzszego wynika, ze w tym przypadku mamy do czynienia z odrebng,
niezwigzang z przedmiotem zamdwienia umowg, z ktdrej wynika obowigzek uiszczania na
rzecz petnomocnika cyklicznie wynagrodzenia za ustugi, ktorych zakres jest niejasny i budzi
watpliwoéci, czy w ogodle jakiekolwiek ustugi bytyby przez petnomocnika na etapie realizacji
umowy faktycznie wykonywane, a jezeli nawet tak, to czy ich wykonywanie bytoby na etapie
realizacji umowy niezbedne, biorgc pod uwage przedmiot zamédwienia. Zakres zadan
petnomocnika zostat bowiem okreslony w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy i zostat
sprowadzony do ogdélnych i lakonicznych twierdzen, z ktdérych czes¢ miata charakter
warunkowy. Z powyzszych postanowien de facto nie mozna dociec, za co doktadnie
wykonawca obowigzany bedzie uiszcza¢ wynagrodzenie na rzecz petnomocnika i, ktéra to z
kolei optata ma charakter obligatoryjny. W kontekscie powyzszych ustaleh niewatpliwie
umieszczony w SIWZ obowigzek zawarcia dodatkowej umowy przez wybranego wykonawce
z petnomocnikiem wraz z przejeciem cigezaru uiszczenia zapfaty dla niego prowizji za
dziatania podejmowane w toku realizacji zamdwienia, nie sposéb uzna¢ za zwigzany z
przedmiotem zamdwienia, jakim byta dostawa lekéw. Niewgtpliwie wymagania w zakresie
realizacji przedmiotu zaméwienia wymuszaty na wykonawcy przystepujgcym do przetargu
zgode na zawarcie z ustanowionym i zainteresowanym petnomocnikiem dodatkowe;j
(pakietowej) umowy, ktéra pozostawata bez zwigzku z przedmiotem zamodwienia jakim byta
dostawa lekéw, a jej tres¢ zostata wykonawcy narzucona. Reasumujac Izba stwierdza, ze
takie wymaganie nie znajdowato uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcych
oraz niewatpliwie mogto skutkowa¢ w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego ograniczeniem konkurencji wsrdéd potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogli
chociazby, jako profesjonalni dostawcy, nie by¢ zainteresowani ponoszeniem dodatkowych
nieuzasadnionych kosztéw (prowizji) na rzecz podmiotu trzeciego o blizej nieokreslonych
zadaniach. Tym samym Prezes Urzedu prawidtowo stwierdzit naruszenie art. 29 ust. 1 i 2,

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp

Odnoszgc sie do drugiego zarzutu, Izba za kontrolujgcym wskazuje, ze zamawiajgcy,
stosownie do tresci art. 40 ust. 1 ustawy P.z.p., wszczyna postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamdwieniu w miejscu publicznie dostepnym
w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Z kolei art. 92 ust. 2 ustawy P.z.p. naktada
na zamawiajgcych obowigzek zamieszczenia informacji wskazanych w art. 92 ust. 1 pkt 1 w
miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego. Fakt ustanowienia petnomocnika
w trybie art. 15 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. nie wytgcza obowigzku dokonania czynnosci, o
ktérych mowa w art. 40 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz art. 92 ust. 2 ustawy P.z.p., przez
zamawiajgcych. Tym samym, majgc na uwadze realizacje zasady jawnosci postepowania,

ogtoszenie o zamdwieniu oraz informacja wskazana w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.,

33



winny byly zosta¢ zamieszczone w siedzibach wszystkich podmiotow, bedacych
zamawiajgcymi w niniejszym postepowaniu. Nie mozna uznac¢ — tak jak stusznie stwierdzit
Prezes UZP - za wypetnienie obowigzku informacyjnego, okreslonego w art. 40 ust. 1 ustawy
P.z.p. oraz art. 92 ust. 2 ustawy P.z.p. zamieszczenie ogtoszen, o ktorych mowa w ww.
przepisach wylgcznie w siedzibie ustanowionego w postepowaniu, w trybie art. 15 ust. 2 i 3
ustawy P.z.p., petnomocnika. Przede wszystkim z tego wzgledu, ze w takim przypadku
potencjalni wykonawcy (dostawcy), zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie zamowienia,
mogliby w ogdle nie posiadac wiedzy o fakcie wszczecia i prowadzenia tego postepowania w
imieniu podmiotéw zamawiajgcych. W takim przypadku, zasada jawnosci postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, wymagana przepisami ustawy P.z.p., w zaden sposob
nie byta realizowana.

Podkres$lenia wymaga, ze analogiczne stanowisko zostato wyrazone w uchwale Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2017 roku, sygn. akt KIO/KD 42/17.

Izba wskazuje, ze zastrzezenia petnomocnika Zamawiajgcego i Zamawiajgcych, tj.
Szpitala Rehabilitacyjno-Kardiologicznego w Kowandwku oraz Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Koninie dotyczgcych naruszenia art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu oraz informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty na stronie internetowej ww. Zamawiajgcych nie byty przedmiotem
zarzutu w Informacji o wyniku kontroli, dlatego tez nie zostaty uwzglednione.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy — Prawo zaméwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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