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Wszyscy Wykonawcy 
Zamawiający :

Samodzielny Publiczny 

Zakład Opieki Zdrowotnej 

Ul. M.C. Skłodowskiej 15

16-200 Dąbrowa Białostocka 

Protestujący:

Astra Zeneca Pharma Poland Sp. z o.o.

Ul. Postępu 18

02-672 Warszawa 

dotyczy:  Postępowania   prowadzonego  w  trybie przetargu nieograniczonego o wartości  

                poniżej 206.000 euro na „dostawę leków do apteki szpitalnej SP ZOZ  w Dąbrowie  

                Białostockiej „ 

Rozstrzygnięcie protestu
W dniu 26.09.2008r. o godz. 8.00  wpłynął do Zamawiającego protest  złożony przez Wykonawcę Astra Zeneca Pharma Poland Sp. z o.o dotyczący treści zmian SIWZ dokonanej w drodze odpowiedzi Zamawiającego na zadane pytania 

Protestujący zarzuca Zamawiającemu, iż dokonując zmiany zapisu w jednym z pakietów stanowiących  przedmiot zamówienia zgodził się  na złożenie ofert wariantowych przy czym w treści SIWZ nie została dopuszczona taka możliwość.  

Działając na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych  tekst jednolity  z  2007r. (Dz.U. Nr 223, poz. 1655) Zamawiający odrzuca protest jako wniesiony przez podmiot nieuprawniony.

Uzasadnienie
Art. 180 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych zobowiązuje zamawiającego do odrzucenia protestu w przypadku wniesienia go przez podmiot  nieuprawniony. 

Zamawiający w chwili wniesienia protestu i podczas rozpatrywania go, nie miał możliwości stwierdzić, czy osoba, która podpisała protest ma do tego umocowanie. „Protest powinien być podpisany przez osobę uprawnioną do tego rodzaju czynności na podstawie dokumentu rejestrowego lub odpowiedniego pełnomocnictwa” (P. Granecki, Prawo zamówień publicznych. Komentarz. C.H. Beck, 2007 r.). Dlatego też do protestu bezwzględnie powinno być dołączone pełnomocnictwo bądź też  dokument  KRS lub wpis do ewidencji działalności gospodarczej potwierdzające że protest został wniesiony przez osoby właściwie do tej czynności uprawnione. 
Ustawa  Prawo Zamówień Publicznych  nie przewiduje żadnej możliwości uzupełnienia braków formalnych protestu, ani też  przeprowadzenia postępowania wyjaśniającego w tej sprawie. 

Również w  orzecznictwie utrwalił się  pogląd, że możliwe jest okazanie pełnomocnictwa najpóźniej z chwilą dokonania czynności. Potwierdzeniem tego  są następujące orzeczenia Zespołu Arbitrów Urzędu Zamówień Publicznych:   Postanowienie Zespołu Arbitrów z dnia 07 marca 2007 r. (sygnatura akt UZP/ZO/0-214/07) oraz  Postanowienie Zespołu Arbitrów z dnia 12 lipca 2005 r. (sygnatura akt UZP/ZO/0-1670/05)

W związku z tym , iż  wymóg załączania do protestu pełnomocnictwa lub dokumentu rejestrowego potwierdzającego , że został on wniesiony przez osoby właściwie do tej czynności umocowane, nie został spełniony należy uznać, że Protest został wniesiony nieskutecznie.

W piśmiennictwie  dotyczącym  art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamówień publicznych , który mówi, że Zamawiający odrzuca Protest jeśli został wniesiony przez podmiot nieuprawniony. przyjmuje się że „odrzucenie protestu z podanych wyżej powodów (tj. m. in. w przypadku wniesienia protestu przez podmiot nieuprawniony) jest obowiązkiem zamawiającego i to także wówczas , gdy protest ten jest merytorycznie uzasadniony” (Red. T. Czajkowski, Prawo zamówień publicznych. Komentarz. Urząd Zamówień Publicznych, 2007 r.). 
Jednocześnie Zamawiający jest zobowiązany do poinformowania  , iż w przypadku gdyby nie istniały formalne przeszkody do rozpatrzenia przedmiotowego protestu, zostałby on uznany jako zasadny. 

Wskazane w treści protestu zarzuty pokazują  na  błąd Zamawiającego dokonany w drodze odpowiedzi na zadane pytanie dotyczące przedmiotu zamówienia. Zamawiający dokonując zmiany w    pozycji  nr 15 pakietu nr 4 oraz  poz. 8 pakietu nr 35  dopuścił składanie ofert wariantowych przy czym w zapisach  SIWZ takiej możliwości nie było.  Podkreślenia wymaga fakt , iż dokonując powyższych zmian  uległy zmianie kryteria oceny ofert które zgodnie z  art. 38 ust. 5 ustawy Pzp  nie mogą podlegać zmianie w toku postępowania .
Oferta wariantowa bowiem  , (art. 2 pkt 7 ustawy prawo zamówień publicznych )   to oferta przewidująca, zgodnie z warunkami określonymi w SIWZ, odmienny niż określony przez zamawiającego sposób wykonania zamówienia publicznego , a wykonawca może złożyć ofertę wariantową jeżeli zamawiający  dopuści taką możliwość (art. 36 ust.2 pkt 4 uPzp), przy czym cena nie jest jedynym kryterium wyboru (art. 83 ust. 1 uPzp) . Dopuszczając składanie ofert wariantowych wykonawcy muszą  przygotować je w  określony sposób opisany w SIWZ. Wskazanych wyżej zapisów w SIWZ nie było , dlatego też i wykonawca nie mógł przygotować właściwej oferty.  Tak też, Zamawiający  nie będzie mógł właściwie ocenić  przedmiotu zamówienia z poszczególnych pozycji  pakietu nr 4 oraz 35 ponieważ mają do nich  zastosowanie różne kryteria ceny ofert. 

W związku z tym , iż zmiana  w  opisie przedmiotu zamówienia nastąpiła krótko przed dniem składania ofert , a przedmiotowy protest wpłynął do Zamawiającego w dniu otwarcia ofert, zamawiający nie miał możliwości  przywrócenia właściwego zapisu.  
Mając powyższe na uwadze Zamawiający zdecydował  na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 o unieważnieniu  postępowania w zakresie  pakietów nr 4 i nr 35. 
Stosownie do  art. 184 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (Dz.U. z dnia 2007 r., Nr 223, poz. 1655), od rozstrzygnięcia protestu odwołanie nie przysługuje. 

Kolejne postępowanie  obejmujące unieważniony zakres przedmiotu zamówienia zostanie powtórzone niebawem przez  ogłoszenie ponownego postępowania, które będzie  zamieszczone  na stronie internetowej Zamawiającego. 
     Dyrektor
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