Krosno, dnia 01 października 2009 r.

Zamawiający (Oprotestowany):

Wojewódzki Szpital Podkarpacki

im. Jana Pawła II w Krośnie

38-400 Krosno

ul. Korczyńska 57

Wykonawca (Protestujący):
„ARGENTA” sp. z o.o.
ul. Przelot 24
60-408 Poznań
Dot.: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nr: NZ/215/83/2009 

Rozstrzygnięcie protestu – oddalenie
Zamawiający działając zgodnie z ustawą z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (dalej powoływana jako „UPZP”, tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655, z późn. zm.), zawiadamia o rozstrzygnięciu protestu Wykonawcy – oddaleniu protestu. 
Uzasadnienie
Wykonawca wniósł protest w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego nr: NZ/215/83/2009, który to dotarł do Zamawiającego w sposób umożliwiający Zamawiającemu zapoznanie się z jego treścią w dniu 25 września 2009 r.

Jak wskazano w komentarzu do art. 180 UPZP ([w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierżanowski, Prawo zamówień publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III.), minimum treści protestu określa art. 180 ust. 8. Zasadniczymi wymogami protestu jest oznaczenie zaskarżanej czynności (zaniechania) zamawiającego oraz wskazanie żądania. Wskazanie oprotestowanej czynności lub zaniechania pozwala przede wszystkim identyfikować przedmiot protestu (konkretna czynność lub zaniechanie czynności obowiązkowej) oraz umożliwia zweryfikowanie zachowania terminu na wniesienie protestu. Wskazanie żądania określa natomiast oczekiwania protestującego co do sposobu załatwienia protestu.

Wykonawca oprotestował następujące czynności Zamawiającego:

1. zapisy Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej „SIWZ”).
Wykonawca zarzucił Zamawiającemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 UPZP,

2. art. 22 ust. 2 UPZP,

3. art. 29 ust. 2 i 3 UPZP.

Zdaniem Wykonawcy naruszenia te polegać miały na sformułowaniach SIWZ, w których Zamawiający wymagał kompleksowych, sukcesywnych dostaw i usług w ramach jednego postępowania, bez dokonania rozbicia postępowania na części, bez wyodrębnienia pakietów.
Wykonawca wniósł o wyodrębnienie wymienionych w proteście części do odrębnych postępowań, względnie o wydzielenie wymienionych w proteście części do innych pakietów.

Zamawiający uznaje, iż Wykonawca posiada interes prawny we wnoszeniu tak sformułowanego protestu. W razie przyjęcia protestu oraz dokonania wnioskowanych zmian Wykonawca miałby ułatwioną możliwość złożenia oferty w postępowaniu.

Protest wniesiono na postanowienia SIWZ, wartość postępowania jest nie niższa niż kwota 206,000.00 EUR określona w § 2 pkt 2) w Rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartości zamówień oraz konkursów, od których jest uzależniony obowiązek przekazywania ogłoszeń Urzędowi Oficjalnych Publikacji Wspólnot Europejskich (Dz. U. nr 241, poz. 1762, dalej powoływane jako „Rozporządzenie”) wydanym na podstawie dyspozycji z art. 11 ust. 8 UPZP.

Ogłoszenie o zamówieniu zostało opublikowane w Dzienniku Urzędowym UE (Dz.U./S S176 253673-2009-PL) w dniu 12 września 2009 r., w tym samym dniu SIWZ opublikowano na stronie internetowej Zamawiającego (www.krosno.med.pl).

W takim stanie faktycznym Wykonawcę obowiązywał termin na wniesienie protestu na postanowienia SIWZ, zakreślony przez ustawodawcę w art. 180 ust. 3 pkt 2) UPZP wynoszący 14 dni od publikacji w Dzienniku Urzędowym UE lub zamieszczenia SIWZ na stronie www Zamawiającego. Termin ten upływał w dniu 26 września 2009 r. o północy.
Protest wpłynął do Zamawiającego w dniu 25 września 2009 r. w formie pisemnej, przewidzianej w SIWZ w pkt 9 w zw. z pkt 17. 

W tym stanie faktycznym protest czynił zadość wymaganiom formalnym, a zatem podlegał merytorycznemu rozpoznaniu. 
W doktrynie i orzecznictwie oraz praktyce bezspornym jest pogląd, iż to Zamawiający jest „gospodarzem” postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, dlatego też na Zamawiającym ciążą szczególne obowiązki oraz posiada on pewne szczególne uprawnienia.


Jednym z podstawowych uprawnień Zamawiającego jest sformułowanie SIWZ, w sposób najlepiej odpowiadający potrzebom Zamawiającego. Do uprawnienia Zamawiającego należy także wskazanie, czy dane zamówienie podzielić na części i w jaki sposób, czy też nie, podobnie jak czy w ramach jednego zamówienia wyodrębnić poszczególne pakiety i co powinno wchodzić w skład danego pakietu, czy też nie wyodrębniać pakietów. Zamawiający musi jednak mieć na uwadze przepisy prawa europejskiego, UPZP oraz aktów wykonawczych do UPZP rządzących postępowaniem o udzielenie zamówienia publicznego. Sam Protestujący zresztą wyraził pogląd podobny (s. 7 protestu).

Należy wskazać, iż do żądania Wykonawcy podzielenia postępowania na części nie można się przychylić, gdyż mogłoby prowadzić ono do naruszenia dyspozycji art. 32 ust. 2 UPZP. W razie dokonania podziałów przedmiotowego zamówienia na wiele części, rozpatrywanych w odrębnych postępowaniach, to niektóre z nich nie osiągały by wartości 14,000.00 EUR, a przez to nie podlegałyby reżimowi UPZP (art. 4 ust. 8 UPZP), a samo postępowanie mogłoby nie osiągnąć wartości 206,000.00 EUR, od której uzależniony jest obowiązek publikacji w Dz. Urz. UE. Zatem uczynienie zadość temu żądaniu Protestującego mogłoby doprowadzić do złamania prawa poprzez obchodzenie postanowień UPZP. Stąd w razie zasadności zarzutów Protestującego Zamawiający powinien wydzielić poszczególne elementy przedmiotu zamówienia do odrębnych pakietów.

Protestujący w swoim szerokim uzasadnieniu przywołał wiele tez z orzecznictwa, które wskazywać miałyby na naruszenie przez Zamawiającego przepisów UPZP. Niestety, zdaniem Zamawiającego żadne z przytoczonych przez Wykonawcę orzeczeń nie może w przedmiotowej sprawie mieć zastosowania. 
W proteście zacytowano wyrok ZA z 5 maja 2005 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-855/05), którego tezy Zamawiający podziela, niemniej jednak który nie może mieć w przedmiotowej kwestii zastosowania. Protestujący nie wskazał sytuacji, które mogłyby uzasadniać przywołanie tegoż orzeczenia. Nie wskazano ani ostrzejszych niż wymagane kryteriów, których miałby żądać Zamawiający, ani oderwania warunków udziału w postępowaniu od specyfiki przedmiotu zamówienia. Żadne z wymienionych w opinii Zamawiającego nie miało miejsca; Protestujący nie wykazał przeciwnego.

Zamawiający podziela także zdanie wyrażone w wyroku ZA z dnia 19 maja 2005 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-996/05), iż wskazywanie w postępowaniu na wyroby tylko jednego producenta nawet bez przywołania jego nazwy jest niedopuszczalne. Sytuacja taka jednak nie ma miejsca w tymże postępowaniu. Protestujący przeciwnego nie wykazał.

Komentarz do zacytowanego wyroku ZA z dnia 28 czerwca 2006 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1809/06) wydaje się zbędny, potwierdza stanowisko Zamawiającego, wyrażone powyżej.
Zamawiający przyznaje, iż jego obowiązkiem jest respektowanie zasady uczciwej konkurencji, Zamawiający w pełni się z tego obowiązku wywiązuje. W opinii Zamawiającego przedłożenie w tym postępowaniu takiego, a nie innego zgrupowania usług i dostaw zostało dostatecznie uzasadnione, wynika ono ze specyfiki zamówienia, które to już w samym swoim opisie jest określone jako kompleksowe i sukcesywne, gdzie Zamawiający jednoznacznie wyjaśnia, iż wymaga wykonania zamówienia w całości. Mając na uwadze, iż zamawiane urządzenia i odczynniki mają służyć diagnostyce medycznej, ochronie ludzkiego zdrowia i życia, wymaganym jest zapewnienie kompatybilności i możliwości współdziałania wszelkich komponentów zamówienia. Zamawiający opisując zamówienie w ten sposób i powierzając wykonanie go jednemu wykonawcy (jednemu konsorcjum) w najwyższym możliwym stopniu zapewnia kompatybilność i możliwość współdziałania wszystkich jego elementów w długim horyzoncie czasowym – 4 lata.
Kolejny zacytowany przez Protestującego wyrok ZA z dnia 14 czerwca 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-670/07) również w przedmiotowej sprawie nie może mieć zastosowania, nie dotyczy podobnego stanu faktycznego. Protestujący nie wskazał kwestionowanych przez siebie parametrów równoważności (teza 1.), a zamówienie w żadnej części nie jest takim, które mógłby zrealizować tylko jeden podmiot (teza 2.). Przeciwnego Protestujący nie wykazał.
W związku z akapitem poprzednim nie ma również miejsca sytuacja wskazana w kolejnym akapicie protestu (s. 10), gdzie protestujący zacytował M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierżanowski, Prawo zamówień publicznych. Komentarz, Lex 2007.
Nie można się powołać ani na orzeczenie KIO z dnia 9 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 270/08), ani na orzeczenie ZA z dnia 27 lipca 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0‑899/07), gdyż wymienione w nich stany faktyczne są inne niż stan faktyczny w przedmiotowym postępowaniu. Zamawiający w zawartym w SIWZ opisie nie wskazał ani na konkretny produkt, ani na konkretnego przedsiębiorcę. Jak już wspomniano powyżej, zamówienie nie jest w żadnej części takim, które mógłby wykonać tylko jeden podmiot.
Jak wskazano powyżej, żadne z zacytowanych przez Protestującego orzeczeń nie może mieć zastosowania w przedmiotowym postępowaniu.

W tym miejscu wskazać należy na opublikowaną w dniu 24 lipca 2009 r. opinia UZP dotycząca opisu przedmiotu zamówienia (www.uzp.gov.pl). W tejże opinii czytamy, iż  określenie przedmiotu zamówienia jest zarazem obowiązkiem jak i uprawnieniem zamawiającego. Jego określenie w sposób obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznością zdolności realizacji zamówienia przez wszystkie podmioty działające na rynku w danej branży.
Powyższe potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, m.in. wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2008 r., (sygn. akt KIO/UZP 80/07, UZP, Zamówienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 35), w którym "Izba stwierdziła, że Zamawiający ma prawo opisać swoje potrzeby w taki sposób, aby przedmiot zamówienia spełniał jego wymagania i zaspokajał potrzeby, pod warunkiem, że dokonany opis nie narusza konkurencji ani równego traktowania wykonawców. Sama okoliczność, że opis przedmiotu zamówienia uniemożliwia złożenie oferty przez  Odwołującego nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamówień publicznych, skoro na rynku działają podmioty mogące brać udział w postępowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum, czemu Odwołujący nie zaprzeczył”. 
Tutaj należy podkreślić, iż Protestujący jednoznacznie przyznał w proteście (s. 3), iż warunki przetargu może spełnić ograniczona grupa podmiotów, a zatem Wykonawca przyznał, iż spełnienie warunków postępowania jest w istocie możliwe przez więcej niż jeden podmiot. 
Należy także dodać, iż Protestujący w ogóle pominął możliwość wzięcia przez niego udziału w tym postępowaniu wraz z innymi podmiotami, które posiadają pozostałe kompetencje niezbędne do zrealizowania zamówienia, poprzez złożenie oferty działając w formie konsorcjum.
Podobnie KIO w wyroku z dnia 9 października 2008 r., (sygn. akt KIO/UZP 1024/08, UZP, Zamówienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 3, Warszawa 2009, s. 40) „Zamawiający, działając w granicach określonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzować przedmiot zamówienia o określonych minimalnych standardach jakościowych i technicznych. Okoliczność o charakterze notoryjnym, że nie wszyscy wykonawcy dysponują produktem spełniającym wymagania Zamawiającego opisane w siwz i mogą go zaoferować oraz, że wymagania techniczne są trudne do spełnienia przez niektórych wykonawców, nie oznacza, że postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego jest prowadzone w sposób utrudniający zachowanie uczciwej konkurencji.  
W świetle przedstawionej powyżej opinii UZP oraz orzecznictwa KIO, twierdzenia Protestującego jakoby doszło do naruszenia art. 7 ust. 1 UPZP oraz 29 ust. 2 UPZP nie mogą być uznane za prawdziwe. W przedmiotowym postępowaniu nie doszło do przygotowania lub przeprowadzenia postępowania w sposób, który naruszałby zachowanie uczciwej konkurencji lub równe traktowanie wykonawców. Zamieszczony w SIWZ opis przedmiotu zamówienia nie został dokonany w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję.  

 Należy również zaznaczyć, iż nie można w ogóle odnieść się do zarzutów naruszenia art. 22 ust. 2 UPZP oraz art. 29 ust. 3 UPZP. Uzasadnienia dla tychże zarzutów nie znajdujemy w tekście protestu; (por. wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 571/08, UZP, Zamówienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 2, Warszawa 2008, s. 11).
Wykonawca nie wskazał w żadnym miejscu, które z warunków udziału w postępowaniu kwestionuje, które w jego mniemaniu zostały określone w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Protestujący nie wskazał także na zastosowanie przez Zamawiającego w opisie przedmiotu zamówienia znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, które kwestionuje. Nadto należy wskazać, iż Zamawiający dopuścił rozwiązania równoważne oraz określił kryteria, którymi będzie kierował się oceniając równoważność zaproponowanych rozwiązań.
W związku z wszystkim powyższym, wobec całkowitego braku uzasadnienia dla niektórych zarzutów postawionych przez Protestującego, wobec uzasadnienia pozostałych zarzutów – zarówno nie znajdującego odbicia w stanie faktycznym, jak i popartego orzecznictwem oraz stanowiskami doktryny, które w istniejącym stanie faktycznym nie może mieć zastosowania, po merytorycznym rozpoznaniu protestu Zamawiający zobowiązany jest do jego oddalenia.
Pouczenie
Od rozstrzygnięcia protestu służy odwołanie do Prezesa UZP na zasadach i w trybie określonym w przepisach UPZP oraz aktów wykonawczych do tejże ustawy. Dopuszczalność odwołania uzależniono od wartości postępowania (art. 184 ust. 1 oraz ust. 1a UPZP).
W przypadku tego postępowania (kwota nie niższa niż określona w Rozporządzeniu) odwołanie przysługuje w pełnym zakresie. 

Zgodnie z art. 184 ust. 2 UPZP odwołanie wnosi się do Prezesa Urzędu w terminie 10 dni od dnia doręczenia rozstrzygnięcia protestu lub upływu terminu rozstrzygnięcia protestu, a jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 5 dni, jednocześnie przekazując kopię treści odwołania zamawiającemu. Złożenie odwołania w placówce pocztowej operatora publicznego jest równoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzędu.
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