Sygn. akt KIO/KD 42/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11 sierpnia 2017 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 4 lipca 2017 r. zgtoszonych przez petnomocnika
ustanowionego przez Lidera - Szpital Specjalistyczny im. J. Dietla w Krakowie -
zamawiajgcych:

1. Zespot Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Czarnkowie,
Samodzielny Publiczny Zespot Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Staszowie,
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Kepnie,
Szpital Specjalistyczny Ducha Swigtego w Sandomierzu,

Szpital Specjalistyczny im. J. Dietla w Krakowie,

o g »~ w N

Zespot Opieki Zdrowotnej w Gnieznie,

Supra Holding S.A. z Wroctawia (obecnie KPSZW SA), dotyczgcych wyniku kontroli
doraznej z dnia 27 czerwca 2017 r., Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych postepowania o
udzielenie zamoéwienia pn. ,Dostawa antybiotykdw" — znak: SGZ/1/10A/2015,
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Cztonkowie: Emil Kuriata

Aneta Mlacka

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W Informacji o wyniku kontroli (pismo z dnia 27/06/2017r. znak: UZP/DKD/KND/25/17)
Kontrolujacy podat, Ze w wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na
podstawie art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), stwierdzono
nastepujace nieprawidtowosci;

1. Niniejsze postepowanie o udzielenie zamodwienia zostato przeprowadzone przez
petnomocnika w imieniu grupy zamawiajacych (6 podmiotdéw). Zamawiajgcy ustanowili na
podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp lidera postepowania, ktory nastepnie przekazat swoje
kompetencje petnomocnikowi - spétce Supra Holding S.A. Przedmiotem zamodwienia byta
dostawa antybiotykdéw. O ustanowieniu petnomocnika poinformowano wykonawcow w tresci
SIWZ w pkt |, w ktérym wskazano, iz petnomocnictwo obejmuje w szczegdlnosci umocowanie
do: powolywania komisji przetargowej i opracowania regulaminu jej pracy, wyboru
najkorzystniejszej oferty i zawarcia umoéw w sprawie zamowienia publicznego, wystepowania
przed organami wtadzy publicznej i innymi wtasciwymi organami oraz sgdami w zwigzku z
rozpatrywaniem odwotan i skarg. Jednoczesnie w SIWZ w pkt XVIII, zatytutowanym
~Wynagrodzenie dla peinomocnika zamawiajgcego" wskazano, ze ,wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, zobowigzany jest, nie pdzniej niz z chwilg zawarcia
umowy z kazdym z Zamawiajgcych (wskazanym w Rozdz. | pkt 1 SIWZ), do zawarcia umowy
0 wspotpracy z petnomocnikiem Zamawiajgcych - Supra Holding S.A. z siedzibg we
Wroctawiu, ktéry przygotowat i prowadzi niniejsze postepowanie oraz bedzie swiadczy¢ ustugi
na rzecz Wykonawcy w trakcie realizacji zaméwienia". Z postanowien ww. rozdziatu SIWZ
wynikato, iz optata z tytutu czynno$ci petnomocnika miata zosta¢ okreslona w wysokosci 3 %
wartosci zamowienia brutto, powiekszonego o nalezng stawke podatku VAT, a zobowigzanie
do jej uiszczenia obcigzato wykonawce. Natomiast maksymalna wysoko$¢ wynagrodzenia od
dostaw na rzecz kazdego z zamawiajgcych zostata okreslona na kwote stanowigca
réwnowartos¢ 30.000 euro netto, wyliczonej wedtug kursu okreslonego w aktualnym na dzien
zawarcia umowy rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie sredniego kursu ztotego
w stosunku do euro, stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych.
Ponadto, jako zatgcznik nr 7 do SIWZ zatytutowany ,Umowa o wspotpracy”, dotgczony zostat
wzor umowy okreslajgcej relacje pomiedzy petnomocnikiem zamawiajgcego a wykonawca
wytonionym w postepowaniu. Wskazane wyzej regulacje okreslaty dodatkowe obowigzki
wykonawcow, z ktorymi zawarte bedg umowy w sprawie zamowienia publicznego w
poszczegolnych pakietach oraz wprost odnosity sie do sposobu realizacji zamowienia.
Ponadto w toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,nie uwzglednit kwoty
wynagrodzenia petnomocnika przy szacowaniu wartosci zamowienia, poniewaz przedmiotem

zamdwienia nie byt wybor petnomocnika, a byta nim dostawa antybiotykéw. W szczegdlnoSci
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podkreslenia wymaga fakt, ze z tytutu ustanowienia petnomocnika Zamawiajgcy nie poniost
zadnych kosztow. Nie doszto zatem do zawarcia odptatnej umowy zawartej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, czyli de facto nie doszto do zaméwienia publicznego. Kosztami
tymi zamawiajacy nie obcigzyt rowniez wykonawcow". Z § 1 pkt 3 umowy wspotpracy wynika,
ze petnomocnik miat wspiera¢ Wykonawce i Zamawiajgcych we wzajemnych rozliczeniach w
zakresie ich prawidtowosci i terminowosci oraz na zyczenie posredniczy¢ w negocjacjach
pomiedzy nimi w rozwigzywaniu kwestii spornych. Z kolei § 2 pkt 1 wskazuje, ze wykonawca
miat wyptaca¢ wynagrodzenie petnomocnikowi z tytutu ,doprowadzenia do udzielenia
Zamowienia na rzecz Wykonawcy i zawarcia przez Zamawiajgcych z wykonawcg na dostawe
oraz za $wiadczenie ustug wymienionych w § 1 a takze w celu pokrycia kosztow
administracyjnych ponoszonych przez petnomocnika". W toku prowadzonego postepowania,
wykonawcy zwracali sie do zamawiajgcego w trybie wskazanym w art. 38 ustawy o
wykreslenie wymogow dotyczgcych zawarcia umowy z petnomocnikiem. Dalej podano, ze
,Opis przedmiotu zamoéwienia stanowi zawarte w SIWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu 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 zamoéwienia winien by¢é sporzgdzony w sposoéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Jednoczesnie przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ 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 ksztattowania wymagan (w tym warunkéw umowy), w szczegolnosci w zakresie,
ktéry mogtby prowadzi¢é do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego i wykroczenia poza cel udzielania danego zamaoéwienia.
Zamawiajgcy jest ograniczony w swobodzie precyzowania swoich wymagan co do przedmiotu
zaméwienia warunkiem, by te wymagania mialy uzasadnienie w jego potrzebach, a
zaktadanego celu udzielania zamdwienia zamawiajgcy nie moégt osiggngc w inny sposoéb. Opis
przedmiotu zamdwienia nie moze bowiem powodowaé nieuzasadnionych przeszkod w
otwarciu zamowien publicznych na konkurencje. Zamawiajacy ksztattujgc treS¢ umowy nie
moze takze zastaniaC sie swobodg w zawieraniu uméw, gdyz zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotzycia spotecznego.
Zamawiajgcy jako podmiot uprawniony do wtasciwie jednostronnego ksztattowania tresci
umowy 0 zamowienie publiczne, nie moze zatem swego prawa podmiotowego naduzywac.
Swoboda kontraktowania sprowadza sie na gruncie zamowien publicznych do swobody

wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia na warunkach okreslonych przez
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zamawiajgcego, zas réwnos¢é stron stosunku zobowigzaniowego polega na wzajemnej
ekwiwalentnosci swiadczen”. Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp,
poprzez zamoéwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatnie zawierane miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Tym samym, zamowieniem publicznym jest Swiadczenie przez wykonawce na rzecz
zamawiajgcego ustug, dostaw lub robot budowlanych za wynagrodzeniem. Definicja ta nie
obejmuje swoim zakresem stosunkow prawnych zawieranych pomiedzy wykonawcag a innymi
podmiotami niz zamawiajgcy. Majgc na uwadze powyzsze, podkreslit nalezy, ze naruszenie
zasady uczciwej konkurencji okreslonej w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi
na niewtasciwe opisanie przedmiotu zamdwienia zachodzi miedzy innymi w sytuacji, gdy
zamawiajgcy opisze wymagania dotyczace realizacji przedmiotu zamowienia w sposéb nie
zZwigzany z samym jego przedmiotem oraz z celem, ktéry nie znajduje uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze w szczegolnosci wymagac
od wykonawcoéw takiej realizacji przedmiotu zamowienia, w tym obowigzkéw dodatkowych mu
towarzyszgcych, ktdra pozostaje bez zwigzku z celem, ktéremu ma stuzy¢ samo zamédwienie,
a ktérej okreslenie powoduje ograniczenie lub wrecz eliminuje konkurencje na rynku. Interes
zamawiajgcego realizowany w ramach poszczegolnych postepowan przetargowych i
stanowigcy niejednokrotnie uzasadnienie do ograniczenia konkurencji na rynku musi wynikac
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 zaméwienia publicznego,
za$ sam zamawiajgcy winien w sposob klarowny, a co najwazniejsze przekonujgcy swoje
potrzeby przedstawi¢ i uprawdopodobnié. Podkreslit réwniez, ze zamawiajgcy zgodnie z art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, jest obowigzany opisa¢ przedmiot zamdwienia 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 ogdélnych stwierdzen o petnionej blizej niesprecyzowanej funkcji przez
petnomocnika, po wyborze najkorzystniejszej oferty i zawarciu umowy. Przenoszgc powyzsze
rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszym postepowaniu
przedmiotem zamodwienia byta dostawa antybiotykbw na rzecz poszczegolnych
Zamawiajgcych bezposrednio do ich siedziby. Umowy dotyczgce realizacji zamowienia byty
zawierane pomiedzy poszczegolnymi Zamawiajgcymi a wykonawcami. Rozliczenia, zgodnie z
regulacjami wynikajacymi z ww. umow prowadzone byty rowniez bezposrednio pomiedzy
wykonawcami a poszczegolnymi Zamawiajgcymi. W kontekscie powyzszych ustalen,
umieszczonego w SIWZ obowigzku zawarcia dodatkowej umowy przez wybranego
wykonawce z petnomocnikiem zamawiajgcego wraz z przejeciem ciezaru uiszczenia zapfaty

prowizji dla tego petnomocnika za dziatania podejmowane w postepowaniu, nie sposéb uznaé
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za zwigzanego z przedmiotem zamodwienia, jakim byta dostawa lekow. Niewatpliwie bowiem
mozliwe byto przeprowadzenie postepowania oraz udzielenie przedmiotowych zamowien bez
posrednictwa podmiotu trzeciego. 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.
Jednoczesnie, przyczyny organizacyjne wystepujgce po stronie zamawiajgcych, zwigzane z
koniecznoscig powotania petnomocnika pozostajg bez zwigzku z przedmiotem zamdwienia i
nie mogg skutkowac¢ negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcéw w zakresie zwigzanym
z realizacjg umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wskazat réwniez, ze zakres zadan
petnomocnika zostat okre$lony w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy i zostat
sprowadzony do ogodlnych i lakonicznych twierdzeh, z ktorych czes¢ miata charakter
warunkowy. Petnomocnik miat bowiem ,wspiera¢" Wykonawce i Zamawiajgcych we
wzajemnych rozliczeniach w zakresie ich prawidtowosci i terminowos$ci oraz ,na zyczenie"
posredniczy¢ 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.
Ponadto, relacja prawna pomiedzy wykonawcg a pethomocnikiem ustanowionym przez
zamawiajgcego nie miata charakteru zamdéwienia publicznego, bowiem nie polegata na
Swiadczeniu dostaw, ustug czy robdét budowlanych przez wykonawce na rzecz
zamawiajgcego. Przeciwnie, to wykonawca miat uisci¢ wynagrodzenie w okreslonej wysokosci
na rzecz petnomocnika w zastepstwie zamawiajgcego. Mamy zatem do czynienia z sytuacja,
w ktorej doszto do potgczenia stosunku prawnego fgczacego 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 zamdwieniem publicznym, w tym decydowato o zainteresowaniu ztozeniem oferty i
sposobie kalkulacji ceny oraz w konsekwencji eliminowato podmioty niezainteresowane
ponoszeniem dodatkowych kosztow realizacji zamoOwienia, a tym samym ograniczato
konkurencje na rynku dostawcéw lekow. Wykonawcy zostaii bowiem zmuszeni do optacenia
ustug petnomocnika zamawiajgcego mimo, iz koszty te winny obcigza¢ samego
zamawiajgcego (proporcjonalnie poszczegolne szpitale) zgodnie z naturg tego stosunku,
polegajgcg na podejmowaniu czynnosci na rzecz zamawiajgcego. Nalezy bowiem zauwazyc,
iz relacja pomiedzy zamawiajgcym a ustanowionym przez niego petnomocnikiem ma charakter
samoistny i funkcjonuje niezaleznie od relacji pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca. To
Zamawiajgcy winien w ramach umowy stanowigcej podstawe udzielenia petnomocnictwa

uregulowaé kwestie wynagrodzenia petnomocnika. Pethomocnik Zamawiajgcych opisujgc
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wymagania w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia wymusit na wykonawcy zawarcie
dodatkowej umowy zwigzanej (pakietowej), gdyz wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty
byt zmuszony zaakceptowaé odrebng umowe z petnomocnikiem Zamawiajgcego, ktora
pozostawata bez zwigzku z przedmiotem zaméwienia jakim byta dostawa antybiotykdw, a jej
tres¢ dodatkowo zostata narzucona przez zamawiajgcego. Na marginesie nalezy wskazac, ze
opisane wyzej dziatanie mogtoby rowniez zosta¢ uznane za niedopuszczalne na gruncie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow 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, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzaleznianiu
zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego $wiadczenia,
niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy. Majgc powyzsze
na uwadze, wskazat, ze dziatanie zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 29 ust. 1 2, art.
7 ust. L w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.

2. W toku kontroli doraznej, w oparciu o przekazang dokumentacje postepowania,
stwierdzono, iz ustalenia warto$ci zamowienia na kwote 2.950.771, 37 zt (698.423, 95 euro)
dokonano w dniu 23 lipca 2015 r. Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamodwienia
zostato natomiast wszczete w dniu 3 sierpnia 2015 r. Z kolei w dniu 20 sierpnia 2015 r., w
zwigzku z dokonywanymi modyfikacjami S!WZ dotyczgcymi przedmiotu zamdwienia,
Zamawiajgcy dokonat zmiany wartosci zamowienia na kwote 2 932 020,37 zt (693 985,74
euro). W odniesieniu do powyzszego wskazano, ze zgodnie z art. 35 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli
po ustaleniu wartosci zamdwienia nastgpita zmiana okolicznosci majgca wptyw na dokonane
ustalenie, zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci
zamoéwienia. Majgc na uwadze powyzsze, Kontrolujgcy stwierdzit, Ze zamawiajgcy dokonujac
w przedmiotowym postepowaniu zmiany wartosci zamowienia po wszczeciu postepowania
naruszyt dyspozycje art. 35 ust. 2 ustawy Pzp.

3. Postepowanie byto prowadzone przez grupe zamawiajgcych, udzielajgcych zamdwien
na warunkach wskazanych w art. 16 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wyznaczyli spo$rdd siebie tzw.
Lidera postepowania, ktory zostat umocowany do udzielania dalszego petnomocnictwa i
udzielit go spotce Supra Holding S.A. Z informacji zawartych w protokole postepowania o
udzielenia zamowienia wynika, ze ogtoszenie o zamowieniu oraz informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty zostalty zamieszczone na tablicy ogtoszen petnomocnika - spofki
Supra Holding S.A. Ogtoszenie o zamdwieniu i informacja o wyborze oferty nie zostaty
natomiast zamieszczone w siedzibie i na stronie internetowej zadnego z ww. zamawiajgcych.
Kontrolujgcy wskazat, ze art. 16 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy mogg wspolnie
przeprowadzi¢ postepowanie i wudzielic zamowienia, wyznaczajgc sposrod siebie

zamawiajgcego upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zaméwienia
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w ich imieniu i na ich rzecz. Z kolei art. 16 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, ze przepisy dotyczace
zamawiajgcego stosuje sie odpowiednio do zamawiajgcych, o ktérych mowa w ust. 1.
Stosownie do tresci art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Z kolei art. 92 ust. 2 w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie prowadzenia kontrolowanego postepowania naktadat na
zamawiajgcego obowigzek zamieszczenia informacji wskazanych w art. 91 ust. 1 pkt 1 w
miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego. Powyzsze regulacje wskazuja, ze
w przypadku prowadzenia postepowania i udzielania zamoéwienia wspdlnie przez kilku
zamawiajgcych wszyscy oni odpowiadajg w takim samym stopniu za wypetnienie dyspozyciji
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. Obowigzku
tego nie znosi fakt ustanowienia petnomocnika w postepowaniu i zamieszczenia wskazanych
wyzej informaciji w jego siedzibie”. Reasumujac, organ kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy,
w ustalonym stanie faktycznym sprawy, zamieszczajgc ogtoszenie wytgcznie na tablicy

ogtoszen petnomocnika, naruszyli art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp.
Poinformowat ponadto, ze od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje

prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informaciji o wyniku kontroli (art. 167 ust. 1 ustawy Pzp).

Zamawiajacy w piSmie z dnia 4 lipca 2017 r. wnidst zastrzezenia do Wyniku kontroli

doraznej podnoszac:

(1) W zakresie pierwszego naruszenia - art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt
13 ustawy Pzp - stwierdzit, ze (...) W ocenie KPSZW S.A. w wyniku niezrozumienia modelu
dziatania petnomocnika zamawiajgcych btednie przyjeto naruszenie wskazanych powyzej
przepiséw ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamodwienia, czyli podstawowy element specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia jest niezbedny do prawidtowego oszacowania wartosci
zamowienia, co w konsekwencji warunkuje wybodr trybu postepowania i odpowiedniej
procedury udzielenia zamodwienia. Zasady dokonywania opisu przedmiotu zamodwienia
okreslone w art. 29 ustawy Pzp zobowigzujg Zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy, co oznacza, ze wykonawcy nie moga
mie¢ watpliwosci, co jest przedmiotem zamdwienia i w jakim zakresie”. Wskazat na orzeczenia
Krajowej I1zby Odwotawczej: sygn. KIO/UZP 224/08 i sygn. KIO/UZP 224/08. Dalej podat, ze
zgadza sie ze stanowiskiem: (...), ze Zamawiajacy moze ksztattowaé opis przedmiotu

zamoéwienia zgodnie ze swoimi potrzebami. W opisie przedmiotu zamdwienia uwzglednione
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zostaly potrzeby wszystkich biorgcych udziat w postepowaniu zamawiajgcych. Podkresli¢
nalezy, ze istotg wspolnego przeprowadzenia postepowania i jego gtdwnym celem byto
skumulowanie w jednym przetargu stosunkowo duzego wolumenu, a w konsekwenciji
planowane znaczne obnizenie cen lekow. Biorgc pod uwage, ze grupe zamawiajgcych
stanowity podmioty lecznicze oraz z uwagi na znang powszechnie trudng sytuacje stuzby
zdrowia, taki, jak miat miejsce, sposob przeprowadzenia postepowania znajdowat, w ocenie
zamawiajgcych, uzasadnienie ekonomiczne. Odpierajgc zarzut Urzedu - z uwagi na status
zamawiajgcego, ktory jest podmiotem publicznym i podlega przepisom ustawy o dyscyplinie
finanséw publicznych, a takze obostrzeniom ustawy Pzp nakazujgcej dokonywac zakupéw w
sformalizowanej procedurze, zamawiajgcy nie mogt osiggngé swojego celu w postaci
obnizenia cen w inny sposob, jak poprzez udziat w zakupach grupowych. Prawo takie daje
zamawiajgcemu ustawa Pzp i z prawa tego zamawiajgcy skorzystat. Przedmiot zamowienia w
niniejszym postepowaniu zostat doktadnie opisany, uwzgledniat wszystkie istotne dla
potencjalnego wykonawcy informacje tak, aby mogt on dokona¢ wyceny swiadczonej przez
siebie ustugi. Jak stusznie zauwazono w tresci informacji pokontrolnej umowa o zaméwienie
publiczne, zgodnie z definicja zawartg w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, jest umowa odptatg
zawierang miedzy zamawiajgcym i wykonawcg. Nie ma rowniez watpliwosci co do tego, ze
umowa zawierana pomiedzy wykonawcg wytonionym w postepowaniu i petnomocnikiem
zamawiajgcych nie jest umowa o udzielenie zamodwienia publicznego. Rozpatrujgc
okolicznosci niniejszej sprawy te zasadniczg kwestie przede wszystkim nalezato uwzglednic,
formutujgc wnioski z przeprowadzonej kontroli. Skoro umowa taka nie jest umowg w sprawie
zamoéwienia publicznego, to zamawiajgcy nie mogt uwzgledni¢ jej postanowien w opisie
przedmiotu zaméwienia, ani szacujac wartos¢ zamowienia. W przeciwnym wypadku narazitby
sie wiasnie na zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.
Warunki umowy pomiedzy wykonawcg a petnomocnikiem uksztattowane zostaty na zasadzie
swobody umow. Informacja dotyczgca obowigzku zawarcia tej umowy zostata zawarta w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, podobnie jak udostepniono potencjalnym
wykonawcom tre$¢ przedmiotowej umowy. Zamawiajgcy w sposéb wyczerpujgcy okreslit
zasady udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, okreslajgc warunki umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz opisujgc przedmiot zamoéwienia, dokonat tego w sposob
prawidtowy, zgodnie z ustawg Pzp. Nie naruszyt rowniez zasady zakazu opisywania
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, bowiem
przedmiotem zamowienia nie byta umowa wykonawcy z petnomocnikiem zamawiajgcych.
Ponadto nie zawsze opisanie przedmiotu zamowienia w taki sposob, iz nie wszyscy
wykonawcy bedg zdolni do jego wykonania, stanowi¢ bedzie naruszenie zasady uczciwej
konkurencji" (orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2013 r., sygn. KIO

1550/13). W konsekwenciji tego zarzutu wskazano rowniez na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
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Pzp, czyli naruszenia zasady uczciwej konkurenciji. W ocenie KPSZW S.A. zarzut ten jest
wygorowany i nieadekwatny do stanu faktycznego, ktory byt przedmiotem przeprowadzonej
kontroli. Zgodnie z tresciag wspomnianego przepisu ,Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zasada zachowania uczciwej konkurencji powinna by¢
interpretowana w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 kwietnia 2004 r., sygn. V Ca
1661/03). Zgodnie z art. 3 tej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy.
W przedmiotowym postepowaniu okolicznosci niniejszej sprawy nie wyczerpujag tej definiciji.

Ponadto, ustawa Pzp nie zakazuje ustanawiania wynagrodzenia dla petnomocnika
zamawiajgcego bedgcego osobg trzecig. Okreslenie zasad udzialu w postepowaniu i
wskazanie sposobu wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego w kontekscie przepisow
ustawy Pzp nie nalezy traktowacC jako ograniczenie konkurencji. Wskazaé nalezy, ze
wykonawcy zostali poinformowani o zasadach udziatu w postepowaniu i mieli prawo
swobodnie podjgé decyzje o swoim udziale. Skiladajgc oferte w postepowaniu, wyrazili
akceptacje jego warunkéw. Wykonawca, na ktérego wniosek wszczeto procedure kontrolng,
réwniez zasady postepowania przetargowego poczatkowo zaakceptowat, dopiero po wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej odmodwit podpisania umowy z petnomocnikiem
Zamawiajgcego. Wskazat ponadto, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej
Zamawiajacy, dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowacé
przedmiot zamowienia o okreslonych minimalnych standardach jakosciowych i technicznych.
Okoliczno$¢ o charakterze notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy dysponujg produktem
spetniajgcym wymagania Zamawiajgcego opisane w specyfikacji i mogg go zaoferowac oraz,
ze wymagania techniczne sg trudne do spetnienia przez niektérych wykonawcow, nie oznacza,
ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone w sposob
utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji (orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2 kwietnia 2008r. sygn. KIO/UZP 236/08)". Dalej podkreslit, ze rozpatrujgc okolicznosci
niniejszej sprawy nie uwzglednili Panstwo, ze okreslajgc zasady postepowania, Zamawiajacy
kierowat sie potrzebami catej grupy zakupowej. Na wynik przeprowadzonej kontroli wptyw ma
rowniez niezrozumienie modelu dziatania petnomocnika Zamawiajgcego”. Jego zdaniem
prezentowana (...) interpretacja jest btedna, poniewaz stoi w opozycji do tresci art. 15 ust. 2 i
3 ustawy Pzp, a takze art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. Przepisy ustawy w brzmieniu z dnia
prowadzenia postepowania dopuszczaty prowadzenie postepowania przez petnomocnika
bedacego osobg trzecig. Zamawiajgcy mogt powierzy¢é przygotowanie lub przeprowadzenie

postepowania o udzielenie zamowienia wiasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej.
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W sytuacji powierzenia tych czynnosci osobie trzeciej, a wiec podmiotowi niezwigzanemu
organizacyjnie z zamawiajgcym, tak jak miato to miejsce w niniejszym stanie faktycznym,
zakres powierzonych czynnosci uzalezniony byt od decyzji zamawiajgcego. Mozliwos$¢ takiego
powierzenia odnosi sie rowniez do wspélnego przeprowadzenia i udzielenia zaméwienia przez
grupe zamawiajgcych. Zgodnie z trescig art. 16 ustawy Pzp, w brzmieniu na dzienh
prowadzenia postepowania, w celu udzielenia zamdéwienia wspolnego zamawiajgcy powinni
wyznaczy¢ sposrod siebie zamawiajgcego upowaznionego do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich rzecz. Zamawiajacy taki dziata
jako petnomocnik pozostatych zamawiajgcych udzielajgcych zamowienia wspdlnego. Zgodnie
z art. 106 Kodeksu cywilnego petnomocnik ten jest umocowany do ustanowienia na rzecz
swoich mocodawcéw innych petnomocnikéw, gdy umocowanie do tego wynika z tresci
samego petnomocnictwa, ustawy lub stosunku bedgcego podstawg petnomocnictwa. W
przedmiotowej sytuacji kazdy z zamawiajgcych, udzielajgc petnomocnictwa wybranemu
spos$rod nich zamawiajgcemu, umocowuje go jednoczesnie do ustanowienia dalszego
petnomocnika. Z koncepcja tg zgadza sie rowniez Krajowa lzba Odwotawcza, w ktorej ocenie
dopuszczalna jest sytuacja, w ktorej zamawiajgcy udzielajgcy wspolnie zamowienia
upowaznig wyznaczonego przez siebie zamawiajgcego do udzielenia petnomocnictwa osobie
trzeciej np. podmiotowi profesjonalnie zajmujgcemu sie przygotowywaniem postepowan
przetargowych w zakresie przygotowania i prowadzenia zamowienia (wyrok KIO z dnia 25
kwietnia 2013r. sygn. KIO 827/13 i KIO 832/13). Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 19 grudnia 2006r. (UZP/DP/O-RJE/132048/31889/06) pojecie
osoby trzeciej nalezy rozumiec i interpretowaé zgodnie z trescig Kodeksu cywilnego. Na jego
gruncie osoba trzecia jest podmiotem odrebnym i zewnetrznym wobec stron czynnosci
cywilnoprawnej. KPSZW S.A. jako podmiot w sposdb profesjonalny przygotowujgcy i
przeprowadzajgcy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pozostaje podmiotem
niezaleznym i odrebnym od stron umowy o udzielenie zamodwienia publicznego. Model takiego
dziatania funkcjonuje juz od dawna w postepowaniach przetargowych prowadzonych w innych
krajach Unii Europejskiej. Zakupy grupowe funkcjonujg w nich juz od wielu lat i sg powszechnie
stosowane. Petnomocnik grupy zakupowej otrzymuje wynagrodzenie za doprowadzenie do
zawarcia umowy oraz zarzgdzanie i administrowanie catym procesem ich organizowania.
Panstwem postugujgcym sie formg zakupow grupowych jest przyktadowo Wielka Brytania (link
do postepowania opublikowany w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskie;.
(...). Na terenie Polski rozwigzanie takie w chwili obecnej pojawia sie coraz czesciej, przede
wszystkim z uwagi na fakt korzysci jakie ptyng z tego rozwigzania dla czionkéw grupy
zakupowej. Na polskim rynku, obok naszej spofki, dziatajg réwniez inne firmy organizujgce
zakupy grupowej na podobnych zasadach. Model takiego dziatania rozwija sie na rynku.

Swiadczg one, podobnie jak nasza spoétka, ustugi na rzecz podmiotéw z sektora stuzby
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zdrowia. Dotychczasowa praktyka pokazuje bowiem, ze wspdélne zakupy dla podmiotow z tego
sektora sg w ich interesie i przyczyniajg sie do dokonywania korzystnych zakupow, miedzy
innymi dotyczy to lekdéw i sprzetu medycznego. Powotanie petnomocnika w niniejszym
postepowaniu miato na celu skorzystanie z jego doswiadczenia i wiedzy w celu potgczenia
potrzeb wszystkich uczestnikéw grupy zakupowej i zawarcia przez poszczegdélnych
Zamawiajgcych umow na korzystnych warunkach finansowych. Gtéwnym przeciez celem
grupy zakupowej byto osiggniecie oszczednosci. W kontekécie obecnej kondyciji finansowej
publicznych podmiotéw leczniczych intencja oraz cel powotania petnomocnika w niniejszym
postepowaniu jest jak najbardziej zrozumiata i ma swoje uzasadnienie, bowiem zamierzony
cel zostat osiggniety. Zakres zadan petnomocnika zostat we wzorze umowy okreslony w
sposo6b ogdlny, bowiem kazdorazowe konkretne okreslanie tych czynnosci bytoby niemozliwe.
Ich zakres ksztattowany byt przez okolicznosci towarzyszace realizacji umowy zawartej przy
udziale petnomocnika. Ten element, z uwagi na powyzej przedstawiong argumentacje, nie
mogt znajdowac sie w tresci opisu przedmiotu zamowienia. Z przepisow ustawy Pzp nie mozna
whnioskowacé, aby koszty ustanowienia petnomocnika ponosi¢ miat tylko i wylgcznie
Zamawiajgcy. Mato tego, ustawa Pzp w ogdle milczy na ten temat, pozwalajgc jednoczesnie
na zasadzie art. 14 ust. 1 siegng¢ po przepisy kodeksu cywilnego”. Wobec powyzszego
stwierdzit, ze (...) w ocenie KPSZW S.A. wnioski Prezesa Urzedu dotyczgce samego faktu
powotania przez zamawiajgcych petnomocnika, jak i zasad jego wynagrodzenia stanowig
nadinterpretacje obowigzujgcych przepisow”.

(2) W zakresie naruszenia art. 35 ust. 2 ustawy Pzp wskazat (...), ze zmiana wartosci
przedmiotu zamodwienia nastgpita po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia.
Nastgpita bowiem zmiana okolicznosci majgcych wptyw na dokonane ustalenie. Zmiana
tychze okolicznosci spowodowana byfa rezygnacjg zamawiajgcych z jednej z pozycji KPSZW
S.A. lekéw, co spowodowato zmniejszenie wartosci przedmiotu zamowienia. Rezygnacja zas
byta konsekwencjg otrzymania informacji w trakcie toczgcego sie postepowania, ze powyzszy
lek zostat wycofany z produkcji. Przepis art. 35 ust. 2 ustawy Pzp odnosi sie do sytuacji przed
wszczeciem postepowania, natomiast analizowany stan faktyczny dotyczy postepowania,
ktore sie juz toczyto. Zgodnie za$ z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy mogt dokonac
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, poniewaz zaistniat ku temu
uzasadniony przypadek. Ponadto zmiana warto$ci przedmiotu zaméwienia byta nieznaczna i
nie spowodowata zmiany trybu postepowania. Zamawiajgcy podjat rowniez wszystkie
wymagane ustawg Pzp w tej sytuacji czynnosci, tj. zmienit tres¢ SIWZ, zmienit ogtoszenie o
zamowieniu, w tym zmienit kwote wymaganego wadium. W zwigzku z tym, zarzut naruszenia

art. 35 ust. 2 ustawy Pzp jest bezpodstawny”.
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(3) W zakresie naruszenia art. 40 ust. 1i art. 92 ust. 2 ustawy Pzp wskazat (...), ze na
podstawie art. 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy wspodlnie przygotowali i przeprowadzili
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, wyznaczajgc sposréd —siebie
Zamawiajgcego upowaznionego do wykonania tych czynnosci. Wyznaczony zamawiajgcy
zostat nazwany w przedmiotowym postepowaniu przetargowym ,liderem". Na podstawie art.
15 ust. 2 ustawy Pzp, w stanie prawnym obowigzujgcym na dzien prowadzenia postepowania,
Zamawiajgcy - bedacy liderem postepowania - powierzyt przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania osobie trzeciej, ustanawiajgc ja petnomocnikiem. Konsekwencjg powierzenia
tychze czynnosci byto przeniesienie na petnomocnika zamawiajgcego obowigzku wykonania
wszystkich czynnosci, ktore wykona¢ mieli Zamawiajgcy, a ktérych interesy reprezentowat.
Wynika to wprost z samej funkcji petnomocnictwa. Petnomocnictwo zas obejmowato
umocowanie do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w imieniu i na rzecz zamawiajgcych, a wiec do dokonania wszelkich czynnosci,
jakie ustawa naktada na zamawiajgcego w celu zgodnego z prawem przeprowadzenia
postepowania. Do tych czynnosci nalezato, m.in. wykonanie obowigzku przewidzianego w art.
40 ust. 1 ustawy Pzp, czyli zamieszczenia ogtoszenia o zamdéwieniu w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej oraz art. 92 ust. 2 Pzp, czyli
zamieszczenia niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty informacji wskazanych w
tresci tego przepisu na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w swojej
siedzibie. Petnomocnik Zamawiajgcego wykonat ten obowigzek zamieszczajgc stosowne
informacje na swojej stronie internetowej i w swojej siedzibie. Obowigzki wynikajgce ze
wskazanych powyzej przepisow zostaty wykonane prawidiowo”. W jego ocenie (...) btednie

przyjeto, ze doszto do naruszenia prawa.

W podsumowaniu zwrdcit uwage, ze (...) uzasadnienie informacji Prezesa Urzedu
zawiera fragmenty zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wyrwane z
kontekstu. Przyktadem takiego dziatania jest wskazanie zakresu petnomocnictwa KPSZW S.A.
odnoszace sie tylko do poszczegdlnych czynnosci (str. 2 pisma), natomiast przemilczany jest
fakt, ze petnomocnictwo to obejmowato umocowanie do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, a wiec do dokonania wszelkich czynnosci
przewidzianych przez ustawe Pzp, co ma zasadnicze znaczenie w rozpatrywanym stanie
faktycznym. Na str. 3 pisma wskazano na przyktad, ze: ,W toku prowadzonego postepowania,
wykonawcy zwracali sie do zamawiajgcego w trybie wskazanym w art. 38 ustawy o
wykreslenie wymogow dotyczgcych zawarcia umowy z petnomocnikiem”. Nie wyjasniono
jednak, ze pytanie dotyczyto wynagrodzenia dla lidera, a nie petnomocnika zamawiajgcych. W
Swietle argumentacji Urzedu, takie ,niedopowiedzenie" stawia sprawe w zupetnie innym

Swietle. Dalej, na tej samej stronie, jest mowa ,0 optacie" z tytutu czynnosci pethomocnika,

12



podana jest réwniez jej wysoko$é. Tymczasem, umowa z petnomocnikiem przewiduje
wynagrodzenie, a nie opfate, co jest istotng roznicg. Urzad nie wspomina réwniez o innym
zapisie umowy, ktéry stanowi, ze wynagrodzenie zostanie obliczone na podstawie
rzeczywiscie zrealizowanych dostaw na rzecz danego Zamawiajgcego, co w $wietle zarzutu
,wrecz eliminowania konkurencji na rynku", czyni te argumentacje co najmniej watpliwg. Urzgd
ma racje, ze: ,Niewatpliwe bowiem mozliwe byto przeprowadzenie postepowania oraz
udzielenie zamowien bez posrednictwa podmiotu trzeciego." W tym miejscu nie sposob nie
zada¢ pytania, jaki cel przyswiecat ustawodawcy, ktéry w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych ustanowit przepis art. 15 ust. 2 oraz 16 ust. 1 ?”. Wnidst przedstawionych

zastrzezen z uwagi na zastosowang argumentacje, o ich uwzglednianie.

Odnoszac sie do zastrzezen Prezes Urzedu stwierdzit, ze:

I.(...) argumenty Zamawiajgcego 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 bowiem prawa zamawiajgcego
do powierzenia przygotowania lub przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
wtasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej, o ktérych mowa w art. 15 ust. 2 ustawy
Pzp. Watpliwosci nie budzi réwniez mozliwos¢ wspolnego przeprowadzenia i udzielenia, na
podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, postepowania o udzielenie zamdwienia przez kilku
zamawiajgcych, ktorzy wyznaczg sposrod siebie zamawiajgcego upowaznionego do
przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich rzecz. Nie byta
réwniez przedmiotem kontroli Prezesa Urzedu ekonomiczna zasadno$¢ prowadzenia
postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia w sposéb przewidziany ww. przepisami
ustawy, jak réwniez nie zakwestionowano okreslonych przez Zamawiajgcego ,minimalnych
standardéw jakosciowych i technicznych" odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia.
Réwniez przytoczone przez Zamawiajgcego przyktady z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej nie dotyczg stanu faktycznego wystepujacego w niniejszej sprawie, poniewaz
przedmiotem zarzutéw sformutowanych w Informacji o wyniku kontroli nie byto zgdanie przez
Zamawiajgcego dostarczenia przez wykonawcow produktu posiadajgcego trudne do
spetnienia parametry, tylko opisanie sposobu swiadczenia przedmiotu zamowienia (na ktory
sktada sie rowniez oczekiwany przez Zamawiajgcego sposob realizacji umowy) w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, w zakresie zobowigzania wybranego wykonawcy do
zawarcia z petnomocnikiem Zamawiajgcego odrebnej, nie zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia umowy oraz uiszczania na jego rzecz cyklicznie wynagrodzenia za ustugi, ktorych
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 byloby na etapie realizacji umowy niezbedne, biorgc pod uwage
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przedmiot niniejszego zaméwienia. Zakres zadan petnomocnika zostat bowiem okreslony w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy i zostat sprowadzony do ogdlinych i lakonicznych
twierdzen, z ktérych czed¢ miata charakter warunkowy. Petnomocnik miat bowiem ,wspierac"
Wykonawce i Zamawiajgcych we wzajemnych rozliczeniach w zakresie ich prawidtowosci i
terminowo$ci oraz ,na zyczenie" posredniczy¢é w negocjacjach pomiedzy nimi w
rozwigzywaniu kwestii spornych. Z powyzszych zapisow nie wynika, za co dokfadnie
wykonawca obowigzany byt uisci¢ wynagrodzenie na rzecz petnomocnika, ktére nie miato z
kolei charakteru warunkowego. Tak okreslonego zakresu obowigzkéw petnomocnika
wskazanego w SIWZ nie mozna zatem uznacC za wypetniajgcego dyspozycje art. 29 ust. 1
ustawy Pzp”. Dalej podat, ze (...) w Informacji o wyniku kontroli, w niniejszym postepowaniu
przedmiotem zamodwienia byla dostawa antybiotykbw na rzecz poszczegdinych
Zamawiajgcych bezposrednio do ich siedziby. Umowy dotyczgce realizacji zamowienia byty
zawierane pomiedzy poszczegdlnymi Zamawiajgcymi a wykonawcami. Rozliczenia, zgodnie z
regulacjami wynikajgcymi z ww. umow prowadzone byty réwniez bezposrednio pomiedzy
wykonawcami a poszczegolnymi Zamawiajgcymi. W kontek$cie powyzszych ustaleh 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 postepowaniu,
nie sposob uzna¢ za zwigzanego z przedmiotem zamdwienia, jakim byta dostawa lekow.
Ustanowienie w przedmiotowym postepowaniu petnomocnika do jego przeprowadzenia
pozostawato bez zwigzku z jego przedmiotem (dostawa lekéw) jak rowniez nie wptywato na
sposéb Swiadczenia dostawy przez wykonawce. Jednoczesnie, przyczyny organizacyjne
wystepujgce po stronie zamawiajgcych, zwigzane z koniecznoscig powotania pethomocnika
pozostajg bez zwigzku z przedmiotem zamowienia i nie mogg skutkowaé negatywnymi
konsekwencjami dla wykonawcéw w zakresie zwigzanym z realizacjg umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego”. Wskazat, ze (...) 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 ztozeniem oferty byt zmuszony zaakceptowaé
odrebng umowe z petnomocnikiem Zamawiajgcego, ktéra pozostawata bez zwigzku z
przedmiotem zamowienia jakim byla dostawa antybiotykow, a jej tres¢ dodatkowo zostata
narzucona przez zamawiajgcego. Na marginesie nalezy wskazac, ze opisane wyzej dziatanie
mogtoby réwniez zosta¢ uznane za niedopuszczalne na gruncie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. (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,
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polegajgce w szczegolnosci na uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez
drugg strone innego swiadczenia, niemajgcego rzeczowedgo ani zwyczajowego zwigzku z
przedmiotem umowy”.

Il. W zakresie zastrzezen do punktu drugiego podat, ze (...) W pkt 2 Informacji o wyniku
kontroli wskazano, ze Zamawiajgcy, dokonujgc zmiany wartosci zamdwienia po wszczeciu
postepowania naruszyt art. 35 ust. 2 ustawy Pzp. W toku kontroli ustalono, iz ustalenia wartosci
zamowienia na kwote 2 950 771,37 zt (698 423,95 euro) dokonano w dniu 23 lipca 2015 r.
Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia zostato natomiast wszczete w dniu 3
sierpnia 2015 r. Z kolei w dniu 20 sierpnia 2015 r,, w zwigzku z dokonywanymi modyfikacjami
SIWZ dotyczgcymi przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy dokonat zmiany wartosci
zamoéwienia na kwote 2 932 020,37 zt (693 985,74 euro). Majac powyzsze na uwadze w pkt 2
Informacji o wyniku kontroli wskazano, iz dziatanie zamawiajgcego stanowito naruszenie 35
ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli poinformowat, ze nie
zgadza sie z zarzutem naruszenia ww. przepisu ustawy Pzp, wskazujgc, ze koniecznosé
dokonania zmiany wartosci zaméwienia wynikata z tego, iz w toku prowadzonego
postepowania zamawiajgcy zrezygnowali z jednego z zamawianych lekéw, poniewaz zostat
on wycofany z produkcji. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy
Pzp Zamawiajgcy byt uprawniony do dokonania zmiany SIWZ, a zmiana warto$ci zamowienia
byta nieznaczna i nie spowodowata zmiany trybu postepowania. W odniesieniu do
powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz mozliwos¢ dokonania przez Zamawiajgcego w
uzasadnionych przypadkach zmiany SIWZ, w tym réwniez w zakresie ilosci zamawianych
lekdw, nie budzi watpliwosci Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i nie byta kwestionowana
w Informacji o wyniku kontroli. Jednakze, wobec stanowczego brzmienia art. 35 ust. 2 ustawy
Pzp nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalne jest dokonywanie zmiany szacowanej wartosci
zamdwienia po wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

lll.W zakresie zastrzezen do punktu trzeciego stwierdzit, ze ,W pkt 3 Informacji o
wyniku kontroli wskazano, ze Zamawiajgcy, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu oraz
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty wytgcznie na tablicy ogtoszen petnomocnika,
naruszyt art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp. W toku kontroli ustalono, iz przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamoOwienia bylo prowadzone przez grupe zamawiajgcych,
udzielajacych zaméwien na warunkach wskazanych w art. 16 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wyznaczyli sposréd siebie tzw. Lidera postepowania, ktéry zostat umocowany do udzielenia
dalszego petnomocnictwa i udzielit go spotce Supra Holding S.A. Z informacji zawartych w
protokole postepowania o udzielenie zamdwienia wynika, ze ogtoszenie o zamdwieniu oraz
informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostaty zamieszczone na tablicy ogtoszen
petnomocnika - Supra Holding S.A. Ogtoszenie o zamdwieniu i informacja o wyborze

najkorzystniejszej oferty nie zostaly natomiast zamieszczone w siedzibie i na stronie
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internetowej Lidera, ani zadnego z Zamawiajgcych. Majac powyzsze na uwadze w pkt 3
Informacji o wyniku kontroli wskazano, iz zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
mogg wspolnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamdowienia, wyznaczajac sposrod
siebie zamawiajgcego upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia
zamdwienia w ich imieniu i na ich rzecz. Z kolei art. 16 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, ze przepisy
dotyczgce zamawiajgcego stosuje sie odpowiednio do zamawiajgcych, o ktérych mowa w ust.
1 tego przepisu. Natomiast art. 15 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dacie
prowadzenia postepowania stanowit, iz Zamawiajacy moze powierzyC przygotowanie lub
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia wlasnej jednostce organizacyjnej lub
osobie trzeciej, przy czym podmioty te dziatajg jako pethomocnicy Zamawiajgcego. Stosownie
do tresci art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wszczyna postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym
w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej, Z kolei art. 92 ust. 2 w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie prowadzenia kontrolowanego postepowania naktadat na
zamawiajgcego obowigzek zamieszczenia informacji wskazanych w art. 92 ust. 1 pkt 1 w
miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego. Zamawiajgcy w zastrzezeniach od
wyniku kontroli poinformowat, ze nie zgadza sie z zarzutem naruszenia ww. przepiséw ustawy
Pzp, wskazujgc, ze upowazniony przez zamawiajgcych udzielajgcych wspdlnie
przedmiotowego zamoéwienia lider postepowania powierzyt przygotowanie i przeprowadzenie
tego postepowania osobie trzeciej, ustanawiajgc jg petnomocnikiem. Konsekwencjg
powierzenia tych czynnosci byto przeniesienie na petnomocnika 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 okres$lonego w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 2
ustawy Pzp. W odniesieniu do powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz kontrolujgcy nie kwestionuje
zakresu petnomocnictwa udzielonego przez Lidera postepowania petnomocnikowi - spoétce
Supra Holding SA, ktérego tres¢ upowazniata petnomocnika do przygotowania i
przeprowadzenia w imieniu Lidera grupy postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe
antybiotykéw. Niemniej jednak nalezy stwierdzi¢, ze fakt ustanowienia przez zamawiajgcych
petnomocnika w trybie art. 15 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie wylgcza obowigzku dokonania
czynnosci, o ktérych mowa w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie tez w przypadku specjalnego sposobu udzielania zaméwien
wspolnych przewidzianego w ustawie Pzp, przepisy tej ustawy dajg szczegdlne uprawnienia
do podejmowania czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
za Zamawiajgcego. Uprawnienie to przystuguje, w Swietle art. 16 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcemu wyznaczonemu przez pozostatych Zamawiajgcych do przeprowadzenia

postepowania i udzielenia zamowienia, do ktérego to Zamawiajgcego i Zamawiajgcych
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wspolnie prowadzgcych postepowanie, stosujemy odpowiednio przepisy dotyczace
Zamawiajgcego. Tym samym w niniejszym postepowaniu ogtoszenie o zamdwieniu oraz
informacja wskazana w art. 92 ust. 2 ustawy Pzp powinny by¢ bowiem przede wszystkim
zamieszczone na stronie internetowej Lidera, co nie wytgcza mozliwosci dodatkowego ich
opublikowania na stronie internetowej petnomocnika (Supra Holding SA), czy pozostatych
Zamawiajgcych. Nie mozna uzna¢ za wypetnienie obowigzku informacyjnego, okreslonego w
art. 40 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp zamieszczenia ogtoszen, o ktérych
mowa w ww. przepisach wyfgcznie na tablicy ogtoszen ustanowionego w postepowaniu w
trybie art. 15 ust. 2 i 3 ustawy Pzp petnomocnika (Supra Holding S.A. - obecnie KPSZW SA),
przede wszystkim z tego wzgledu, ze w takim przypadku potencjalni wykonawcy,
zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie zaméwien prowadzonych przez konkretnych
zamawiajgcych, mogliby w ogodle nie posiada¢ wiedzy o fakcie wszczecia tych postepowan w
ich imieniu i na ich rzecz oraz o ustanowieniu pethomocnika do ich przygotowania i
przeprowadzenia, skoro w siedzibach tych podmiotéw brak bytoby jakiejkolwiek informacji w
tym przedmiocie. W takim przypadku nie bytaby realizowana w sposéb wymagany przez

ustawodawce zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego”.

Reasumujgc, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w pkt 1-3 Informacji o wyniku
kontroli z dnia 27 czerwca 2017 r. stwierdzajgc, ze wskazane dziatania stanowig naruszenie
przepiséw ustawy Pzp, jej art. 29 ust. 1 2, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 oraz art. 35 ust. 2
i art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2. Poinformowat ponadto, ze stosownie do tresci art. 167 ust.
2 ustawy Pzp, wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej, przekazat

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczag.

Krajowa lzba Odwotawcza, opiniujac zastrzezenia Zamawiajagcego od wyniku

kontroli doraznej nastepczej, uznata, ze zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.

Celem kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (Prezes
Urzedu) — zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy Pzp - jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o
udzielenie zaméwienia z przepisami ustawy — Prawo zamowien publicznych Z kolei
opiniowaniu Izby podlegajg zastrzezenia zamawiajgcego podwazajgce ustalenia faktyczne w
toku kontroli oraz ocene prawng takich ustalen w kontekscie przepisow ustawy Pzp. Taka
opinia wyrazana przez lzbe w formie uchwaty, zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, ze swej
istotny ma na celu m.in. przedstawienie poglagdu na sprawe bedgcg przedmiotem sporu, z

jednej strony, co do ustalen faktycznych i oceny prawnej Prezesa Urzedu, z drugiej,
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argumentac;ji [takze faktycznej i prawnej] zamawiajgcego, w ktdrej zamawiajgcy na podstawie
art. 167 ust.1 ustawy Pzp, kwestionuje ustalenia, co do wskazanych w Informacji o wyniku

kontroli naruszen.

Izba w niniejszej sprawie — majgc na uwadze ustalenia faktyczne i prawne - podzielita
stanowisko Prezesa Urzedu, ze prawidtowo zostaty stwierdzone naruszenia w zakresie: (1)
art. 29 ust. 11 2, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp; (2) art. 35 ust. 2 ustawy Pzp; (3)
art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp.

(1)Odnosnie pierwszego ze stwierdzonych naruszen, dotyczgcego opisu przedmiotu
zamowienia w sposob utrudniajgcy wykonawcom uczciwg konkurencje, I1zba podzielita poglad
Prezesa Urzedu, ze sformutowane zasady realizacji zaméwienia z udziatem spoétki Supra
Holding S.A. zWroctawia nie sg zwigzane z przedmiotem tego zamowienia. Przede wszystkim
przedmiotem tego zaméwienia jest dostawa lekow [,Dostawa antybiotykow"] na rzecz 6
podmiotéw zamawiajgcych: Zespotu Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Czarnkowie,
Samodzielnego Publicznego Zespotu Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Staszowie,
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Kepnie, Szpitala Specjalistycznego
Ducha Swietego w Sandomierzu, Szpitala Specjalistycznego im. J. Dietla w Krakowie, Zespotu
Opieki Zdrowotnej w Gnieznie]. Wskazani zamawiajgcy - na podstawie art. 16 ust.1 ustawy
Pzp - ustanowili liderem - Szpital Specjalistyczny im. J. Dietla w Krakowie. Ten z kolei
ustanowit rzeczong spotke Supra Holding S.A. z Wroctawia petnomocnikiem [Petnomocnik lub
Spotka), jednakze — jak wynika z okolicznosci tej sprawy — nie tylko na czas przygotowania i
prowadzenia postepowania, ale takze na czas realizacji zawartych uméw na dostawe lekow.
Do zawarcia umowy z tg spotkg zostat zobowigzany wytoniony w tym przetargu wykonawca, i
ten wykonawca na rzecz tej spotki tak jak wskazano w pkt XVIII, [zatytutowanym
,Wynagrodzenie dla petnomocnika zamawiajgcego"] zobowigzany byt: (...) nie pozniej niz z
chwilg zawarcia umowy z kazdym z Zamawiajgcych (wskazanym w Rozdz. | pkt 1 SIWZ), do
zawarcia umowy o wspofpracy z petnomocnikiem Zamawiajgcych - Supra Holding S.A. z
siedzibg we Wroctawiu, ktory przygotowat i prowadzi niniejsze postepowanie oraz bedzie
Swiadczy¢ ustugi na rzecz Wykonawcy w trakcie realizacji zamowienia". Tak jak podat
Kontrolujgcy: ,Z postanowien ww. rozdziatu SIWZ wynikato, iz opfata z tytutu czynno$ci
petnomocnika miata zosta¢ okreslona w wysokosci 3 % wartosci zamdwienia brutto,
powiekszonego o nalezng stawke podatku VAT, a zobowigzanie do jej uiszczenia obcigzato
wykonawce. Natomiast maksymalna wysokos¢ wynagrodzenia od dostaw na rzecz kazdego z
zamawiajgcych zostata okreslona na kwote stanowigcg rownowartos¢ 30.000 euro netto,
wyliczonej wedtug kursu okreslonego w aktualnym na dzien zawarcia umowy rozporzgdzeniu

Prezesa Rady Ministréow w sprawie sredniego kursu ztotego w stosunku do euro, stanowigcego
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podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych. Ponadto, jako zatgcznik nr 7 do SIWZ
zatytutowany ,Umowa o wspotpracy”, dotgczony zostat wzor umowy okreslajgcej relacje
pomiedzy Petnomocnikiem a wykonawcg realizujgcym zamodwienie. Wskazane wyzej
regulacje okreslaty dodatkowe obowigzki wykonawcow, z ktérymi zawarte bedg umowy w
sprawie zamowienia publicznego w poszczegodlnych pakietach oraz wprost odnosity sie do
sposobu realizacji zamowienia. Ponadto w toku prowadzonego postepowania Petnomocnik
wyjasnit, ze ,nie uwzglednit kwoty wynagrodzenia petnomocnika przy szacowaniu wartosci
zamowienia, poniewaz przedmiotem zamowienia nie byt wybor petnomocnika, a byta nim
dostawa antybiotykow”. W istocie Zamawiajgcy z tytutu ustanowienia Petnomocnika nie
ponidst zadnych kosztéw. Nie doszto zatem do zawarcia odptatnej umowy zawartej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca, czyli de facto nie doszto do zamdwienia publicznego, albowiem
tymi kosztami zostat obcigzony potencjalny wykonawca. Z § 1 pkt 3 umowy wspdtpracy
wynika, ze Petnomocnik miat wspieraé Wykonawce i Zamawiajgcych we wzajemnych
rozliczeniach w zakresie ich prawidtowosci i terminowosci oraz na zyczenie posredniczy¢ w
negocjacjach pomiedzy nimi w rozwigzywaniu kwestii spornych. Z kolei § 2 pkt 1 wskazuje, ze
wykonawca miat wyptacaé wynagrodzenie Petnomocnikowi z tytutu ,doprowadzenia do
udzielenia Zamowienia na rzecz Wykonawcy i zawarcia przez Zamawiajgcych z wykonawcag
na dostawe oraz za $wiadczenie ustug wymienionych w § 1 a takze w celu pokrycia kosztow
administracyjnych ponoszonych przez petnomocnika". To oznacza, ze w tym przypadku mamy
do czynienia z odrebng nie zwigzang z przedmiotem zamowienia umowg, z ktérej wynika
obowigzek uiszczania na rzecz Spofki cyklicznie wynagrodzenia za ustugi, ktérych zakres jest
niejasny i budzi watpliwosci czy w ogole jakiekolwiek ustugi bylyby przez petnomocnika na
etapie realizacji umowy faktycznie wykonywane, a jezeli nawet tak, to czy ich wykonywanie
bytloby na etapie realizacji umowy niezbedne, biorgc pod uwage przedmiot niniejszego
zamowienia. Zakres zadan petnomocnika zostat bowiem okreslony w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy i zostat sprowadzony do ogdlnych i lakonicznych twierdzen, z ktérych czes¢
miata charakter warunkowy. Petnomocnik miat bowiem ,wspierac" Wykonawce i
Zamawiajgcych we wzajemnych rozliczeniach w zakresie ich prawidtowosci i terminowosci
oraz ,na zyczenie" posredniczy¢ w negocjacjach pomiedzy nimi w rozwigzywaniu kwestii
spornych. 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. lIzba ponownie zwraca uwage i podkresla, ze przedmiotem
zamowienia byla dostawa antybiotykbw na rzecz poszczegdlnych Zamawiajgcych
bezposrednio do ich siedziby. Umowy dotyczace realizacji zamowienia byty zawierane
pomiedzy poszczegdélnymi Zamawiajgcymi a wykonawcami. Rozliczenia, zgodnie z
regulacjami wynikajgcymi z ww. uméw prowadzone byly réwniez bezposrednio pomiedzy

wykonawcami a poszczegolnymi Zamawiajgcymi. W kontekscie powyzszych ustalen
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niewatpliwie umieszczony w SIWZ obowigzek zawarcia dodatkowej umowy przez wybranego
wykonawce z Petnomocnikiem wraz z przejeciem ciezaru uiszczenia zaptaty prowizji dla tej
Spodtki za ,jakie$” dziatania podejmowane w toku realizacji zamdwienia, nie sposéb uznac za
zwigzany z przedmiotem zamaowienia, jakim byta dostawa lekow. Niewatpliwie wymagania w
zakresie realizacji przedmiotu zamowienia wymuszaty na wykonawcy przystepujgcym do
przetargu zgode na zawarcie — z ustanowionym i zainteresowanym Petnomocnikiem — spotkg
Supra Holding S.A. - dodatkowej (pakietowej) umowy, ktéra pozostawata bez zwigzku z
przedmiotem zaméwienia jakim byta dostawa antybiotykow, a jej tres¢ dodatkowo zostata
narzucona w specyfikacji opracowanej przez Spotke. Reasumujgc Izba stwierdza, Ze takie
wymaganie nie znajdowato uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcych oraz
niewatpliwie mogto skutkowa¢ w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego ograniczeniem konkurencji ws$rdd potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogli
chociazby, jako profesjonalni dostawcy, nie byé 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 2, art.

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

(2) I1zba uznata tez za zasadne stanowisko Prezesa Urzedu, ze dokonanie zmiany
wartosci zamowienia po wszczeciu postepowania - stanowi naruszenie art. 35 ust. 2 ustawy
Pzp. Co prawda w tym postepowaniu, to naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania,
jednakze stosownie do ust.1 tego przepisu: ,Ustalenia warto$ci zamowienia dokonuje sie nie
wczesdniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia,
jezeli przedmiotem zaméwienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli przedmiotem zamdwienia sg
roboty budowlane”. Z kolei zgodnie z jego ust.2 ,Jezeli po ustaleniu wartosci zamowienia
nastgpita zmiana okolicznosci majacych wptyw na dokonane ustalenie, zamawiajgcy przed
wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci zamowienia. Zatem wobec stanowczego
brzmienia art. 35 ust. 2 ustawy Pzp niedopuszczalne byto dokonywanie zmiany szacowanej
wartoéci zaméwienia po wszczeciu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.
Wskazywany w zastrzezeniach art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie tego naruszenia nie ma
zastosowania, albowiem dotyczy on zmiany asortymentu lekow i do takiej zmiany — zmiany

SIWZ — uprawniat wskazany przepis.

(3) Izba réwniez podzielita stanowisko Kontrolujgcego przedstawione w Informaciji, ze
zamieszczenie ogtoszenia wytgcznie na tablicy ogtoszen petnomocnika — stanowi naruszenie
art. 40 ust. 1 oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp. Tak jak stwierdzono w Informacji przedmiotowe

postepowanie o udzielenie zamoOwienia bylo prowadzone przez grupe zamawiajgcych,
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udzielajgcych zaméwieh na warunkach wskazanych w art. 16 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wyznaczyli sposrod siebie tzw. Lidera postepowania, ktéry zostat umocowany do udzielenia
dalszego petnomocnictwa i udzielit go spétce Supra Holding S.A. Z informacji zawartych w
protokole postepowania o udzielenie zamdwienia wynika, ze Ogtoszenie o zaméwieniu oraz
Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostaty zamieszczone tylko na tablicy ogtoszen
Petnomocnika - Supra Holding S.A. Ogtoszenie o zamodwieniu i informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie zostaty natomiast zamieszczone w siedzibie i na stronie
internetowej Lidera, ani zadnego z pozostatych zamawiajgcych. Izba za Kontrolujgcym
wskazuje, ze zamawiajgcy - stosownie do tresci art. 40 ust. 1 ustawy Pzp - wszczyna
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc Ogtoszenie o zamowieniu
w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Z kolei art. 92
ust. 2 w brzmieniu obowigzujgcym w dacie prowadzenia kontrolowanego postepowania
naktadat na zamawiajgcego 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 Pzp nie wylgcza obowigzku dokonania
czynnosci, o ktorych mowa w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, przez
zamawiajgcych. Oczywiscie w przypadku specjalnego sposobu udzielania zamowien
wspolnych, uprawnienia i obowigzki zamawiajgcego - w Swietle art. 16 ust. 1 ustawy Pzp — sg
przypisane wyznaczonemu przez pozostatych zamawiajgcych do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamowienia. Tym samym, majgc na uwadze realizacje zasady
jawnosci postepowania, w niniejszym postepowaniu Ogtoszenie o0 zamdéwieniu oraz Informacja
wskazana w art. 92 ust. 2 ustawy Pzp powinny by¢ przede wszystkim zamieszczone na stronie
internetowej Lidera, co nie wytgcza mozliwosci dodatkowego ich opublikowania na stronie
internetowej Petnomocnika (Supra Holding S.A.), czy pozostatych zamawiajgcych. Nie mozna
uznac¢ — tak jak stusznie stwierdzit Prezes Urzedu - za wypetnienie obowigzku informacyjnego,
okreslonego w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 2 ustawy Pzp zamieszczenie
ogtoszen, o ktérych mowa w ww. przepisach wytgcznie w siedzibie [na tablicy] ustanowionego
w postepowaniu [w trybie art. 15 ust. 2 i 3 ustawy Pzp] Petnomocnika (Supra Holding S.A.).
Przede wszystkim z tego wzgledu, ze w takim przypadku potencjalni wykonawcy (dostawcy),
zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia, mogliby w ogdle nie posiadac¢ wiedzy
o fakcie wszczecia i prowadzenia tego postepowania w imieniu szesciu podmiotow
zamawiajgcych i na ich rzecz przez ustanowionego Petnomocnika [blizej nieokreslonej Spotki
kapitalowej], skoro nawet w siedzibie Lidera — potencjalnego odbiorcy lekéw - brak byto
jakiejkolwiek informacji w tym przedmiocie. W takim przypadku, zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wymagana przepisami ustawy Pzp w

zaden sposob nie byta realizowana.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

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