                                                                                                                              Kutno, dnia 31 grudnia 2013 r.







        ALAB Laboratoria Sp. z o.o.

                                                                                      Ul. Stępińska 22/30

                                                                                     00-739 Warszawa



Prezes „Kutnowskiego Szpitala Samorządowego” Spółka z ograniczoną odpowiedzialnością

działając stosownie do §9 ust.3 Regulaminu przeprowadzenia konkursu ofert w celu zawarcia umów na udzielanie świadczeń zdrowotnych, 

po rozpatrzeniu odwołania ALAB Laboratoria Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie, wniesionego od ogłoszonego w dniu 18 grudnia 2013 r., rozstrzygnięcia  konkursu ofert na udzielanie świadczeń zdrowotnych w zakresie diagnostyki laboratoryjnej: badania analityczne, bakteriologiczne i serologii transfuzjologicznej z „Bankiem Krwi” dla „Kutnowski Szpital Samorządowy” Spółka z o.o. wraz z   udostępnieniem Przyjmującemu zamówienie pomieszczeń na podstawie umowy najmu i oddaniem w dzierżawę sprzętu laboratoryjnego              i wyposażenia Zakładu Diagnostyki Laboratoryjnej na czas trwania umowy oraz z przejęciem pracowników Udzielającego zamówienia dla „Kutnowski Szpital Samorządowy”  Spółka              z o.o.”
Oddala odwołanie 

Uzasadnienie

        ALAB Laboratoria Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie wniosła w dniu 27 grudnia 2013 roku do „Kutnowski Szpital Samorządowy”  sp. z o.o.  odwołanie od ogłoszonego w dniu 18 grudnia 2013 r., rozstrzygnięcia  konkursu ofert na udzielanie świadczeń zdrowotnych w zakresie diagnostyki laboratoryjnej: badania analityczne, bakteriologiczne i serologii transfuzjologicznej z „Bankiem Krwi” dla „Kutnowski Szpital Samorządowy” Spółka z o.o. wraz  z   udostępnieniem Przyjmującemu zamówienie pomieszczeń na podstawie umowy najmu   i oddaniem w dzierżawę sprzętu laboratoryjnego i wyposażenia Zakładu Diagnostyki Laboratoryjnej na czas trwania umowy oraz z przejęciem pracowników Udzielającego zamówienia dla „Kutnowski Szpital Samorządowy”  Spółka z o.o.” W odwołaniu Odwołujący zarzucił rozstrzygnięciu konkursu ofert naruszenie:

- art. 134 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych w związku z art. 26 ust.4 ustawy  z dnia 15 kwietnia 2011r. o działalności leczniczej w zakresie nierównego traktowania Oferentów;

- art. 140 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych w związku z art. 26 ust.4 ustawy  z dnia 15 kwietnia 2011r. o działalności leczniczej poprzez nieprawidłowy opis przedmiotu zamówienia;

- art. 148 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych w związku z art. 26 ust.4 ustawy  z dnia 15 kwietnia 2011r. o działalności leczniczej poprzez nieprawidłowe porównanie ofert złożonych                            w konkursie;

- art.5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.  Kodeks cywilny poprzez naruszenie prawa podmiotowego oraz norm moralnych i obyczajowych w stosunkach gospodarczych;

- art.3 oraz art. 15 ust.1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji  w zakresie nierównego traktowania i dyskryminacji podmiotów ubiegających się o udzielenie przedmiotowego zamówienia.

Odwołujący , zarzucając powyższe, wniósł o ponowne rozpatrzenie ofert złożonych                          w terminie i spełniających wszystkie wymagania SWKO oraz wybór najkorzystniejszej oferty, spełniającej wszystkie wymagania, ( obligatoryjne i fakultatywne), określone przez Udzielającego Zamówienie w dniu rozstrzygnięcia konkursu.

        Prezes „Kutnowski Szpital Samorządowy”  sp. z o.o.  po rozpatrzeniu przedmiotowego odwołania stwierdził, iż nie zasługuje ono na uwzględnienie w całości.

Przedmiotem rozstrzygania przez Prezesa „KSS” sp. z o.o. jest badanie naruszenia interesu prawnego odwołującego się wskutek naruszenia zasad postępowania w sprawie zawarcia umów o udzielanie świadczeń opieki zdrowotnej. Prezes „KSS” sp. z o.o. rozstrzygając miał na względzie kontrolę prawidłowości postępowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie świadczeń opieki zdrowotnej. Przedmiot badania został skonkretyzowany do określonego podmiotu (odwołującego się) i do określonych czynności komisji konkursowej.

Zasada równego traktowania świadczeniodawców przejawia się w stosowaniu takich samych określonych kryteriów oceny ofert do wszystkich świadczeniodawców biorących udział                    w postępowaniu, jak i wymagań, jakie muszą być spełnione przez świadczeniodawców celem zawarcia umowy o udzielanie świadczeń opieki zdrowotnej (wyrok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie z dnia 27 lutego 2012 r. VI SA/Wa 1854/11).

Kryteria oceny ofert i warunki wymagane od świadczeniodawców są jawne i podmioty mają możliwość zapoznania się z dokumentami dotyczącymi postępowania konkursowego, w tym w sprawie określenia kryteriów oceny ofert.

W przedmiotowym sprawie, Odwołujący miał wiedzę dotyczącą kryteriów oceny ofert, którymi będzie kierowała się komisja w momencie wyboru oferty.

Komisja konkursowa w przedmiotowym postępowaniu zastosowała te same kryteria oceny ofert i wymagania do wszystkich przystępujących oferentów. Zatem trudno  mówić                             o  niejednakowym traktowaniu oferentów w niniejszym postępowaniu. 

Dodatkowo należy podnieść, iż przepis art. 134 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.                              o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych nie znajduje zastosowania do konkursu prowadzonego w oparciu o art. 26-27 ustawy z dnia 14 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej. Art. 26 ust. 4  ustawy o działalności leczniczej wskazuje enumeratywnie przepisy ustawy o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych, które ma obowiązek stosować zamawiający świadczenia zdrowotne, a zatem również Zamawiający w niniejszym postępowaniu. Wśród przepisów tych nie wskazano art. 134 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.  o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych.

       W piśmiennictwie  do art. 140 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych  wyrażone zostały  cztery zasady rządzące opisem przedmiotu zamówienia: zasada jednoznaczności opisu, zasada wyczerpującego opisu, zasada minimalizowania ryzyka wykonawcy oraz zasada neutralnego opisu. Przy czym wszyscy oferenci muszą rozumieć opis przedmiotu zamówienia w ten sam sposób. 

W niniejszym postępowaniu przedmiot zamówienia został opisany w sposób wyczerpujący. Oznacza to, że z opisu wynikał dokładny zakres zamówienia. Opis przedmiotu zamówienia  uwzględniał wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. Przedmiotu zamówienia został  opisany w taki sposób, który nie utrudnia uczciwej konkurencji. Z opisu przedmiotu zamówienia wyeliminowano wszelkie sformułowania, które mogłyby wskazywać konkretnego oferenta bądź też które eliminowałyby konkretnych oferentów, uniemożliwiając im złożenie oferty lub powodowałyby sytuację, w której jeden                 z oferentów jest bardziej uprzywilejowany od pozostałych.

       Stosownie do treści art. 146 ust. 1 pkt. 2) ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 14 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej,  do „kierownika podmiotu leczniczego udzielającego zamówienie” należy m.in. „ustalenie kryteriów oceny ofert”.  Niedopuszczalne jest zatem by to oferent  ustalał – za Zamawiającego – w jaki sposób Zamawiający ma oceniać składane w konkursie oferty.

Ewentualne zarzuty dotyczące zgodności z prawem ustalenia kryteriów oceny ofert, potencjalni oferenci są uprawnieni wnosić wyłącznie w trybie protestu na tę czynność Zamawiającego (zazwyczaj ucieleśnioną opublikowaniem Szczegółowych Warunków Konkursu Ofert lub analogicznego dokumentu o innej nazwie). Zgodnie z treścią art. 153 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 14 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej,  termin na wniesienie takiego protestu wynosi 7 dni od dnia dokonania zaskarżonej czynności. Skoro zaś wnoszący odwołanie nie zakwestionował we właściwym czasie ustalonych przez Zamawiającego kryteriów oceny ofert to – z chwilą upływu terminu składania protestów – kryteria oceny ofert stały się wiążące dla wszystkich uczestników postępowania, w tym i dla odwołującego. Od raz opublikowanych i milcząco zaakceptowanych przez wszystkich oferentów, kryteriów oceny ofert, Zamawiający nie mógł już odstąpić ze względu na brzmienie art. 147 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.                                  o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 14 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej.

       Niezależnie jednak od powyższego, sformułowane przez Zamawiającego kryteria oceny ofert były zarówno jasne (jednoznaczne) jak i zgodne z prawem. Przede wszystkim, o jasności kryteriów oceny ofert przesądza fakt, iż żaden z potencjalnych oferentów (w tym sam odwołujący się) nie wniósł w tym przedmiocie pytania do Zamawiającego (który odpowiedział na liczne pytania dotyczące różnych kwestii związanych z zamówieniem). Nadto, w analogiczny sposób rozumieli treść kryteriów oceny ofert Zamawiający oraz oferent-zwycięzca konkursu. Dla obu tych podmiotów (jak również – najprawdopodobniej – również dla odwołującego się, który obecnie usiłuje jedynie wytworzyć odmienne wrażenie) było jasne, iż Zamawiający traktował posiadanie certyfikatu ISO 27001 jako kryterium pomocnicze, którego użycie wchodziłoby w grę w razie złożenia dwu ofert o tej samej ocenie w ramach kryterium cenowego. Świadczy o tym określenie posiadania tego certyfikatu jako „dodatkowe”, „pożądane” i „nieskutkujące odrzuceniem oferty”. Tym samym, Zamawiający wypełnił wymóg art. 148 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 14 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej i przewidział zarówno kryteria cenowe jak                              i pozacenowe oceny ofert. Nie ma bowiem racji odwołujący się, jakoby ustawodawca przyznał prymat którymkolwiek z tych kryteriów. W tej kwestii ustawodawca nie tylko nie ustalił hierarchii pomiędzy kryteriami ale nawet pozwolił zamawiającym wprowadzać dodatkowe kryteria (nieprzewidziane w punktach 1) i 2) art. 148 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych). To, jakie kryteria pozacenowe zastosuje Zamawiający oraz jaką przypisze im rolę (decydującą, współdecydującą lub pomocniczą), zależy od woli Zamawiającego, który uzyskuje w tym zakresie swobodę na mocy art. 146 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych.

            Dodatkowo należy podnieść, iż spełnienie warunków jakościowych nie musi być wykazane wyłącznie poprzez przedłożenie ważnego certyfikatu ISO. Stosownie bowiem do wyraźnego brzmienia art. 148 pkt. 2) ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych jedynie „może” (a nie musi) „być potwierdzona certyfikatem jakości lub akredytacją”. Przywołać w tym miejscu należy wyrok WSA w Warszawie z dnia 22 listopada 2012 r. (VI SA/Wa 1394/12), w którym przesądzono, iż „użycie przez prawodawcę sformułowania "może być potwierdzona certyfikatem jakości lub akredytacją" oznacza jedynie tyle, że taki certyfikat może być jednym z dowodów, ale nie samodzielnie ocenianym kryterium”.

           Odwołujący podnosząc zarzut naruszenia art. 5 kodeksu cywilnego nie wskazuje                      z jakimi normami pozaprawnymi i które konkretne działania Zamawiającego miałyby być sprzeczne  z tą normą prawną.

              Przywołane przez odwołującego się oferenta przepisy ustawy  o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zakazujące „rzeczowo nieuzasadnionego, zróżnicowanego traktowania niektórych klientów” są całkowicie chybione już z tego względu, iż w relacjach pomiędzy Zamawiającym a oferentami nie może być mowy o relacjach przedsiębiorca-klient ale relacjach przedsiębiorca-inny przedsiębiorca (które również – choć w odmienny sposób – regulowane są przez przedmiotową ustawę). Nie ulega bowiem wątpliwości, iż zarówno Zamawiający jak i wnoszący odwołanie są spółkami prawa handlowego (spółkami                             z ograniczoną odpowiedzialnością) a więc podmiotami prowadzącymi działalność gospodarczą a przedmiot konkursu dotyczy działalności gospodarczej obu tych podmiotów. Skoro zarówno Zamawiający jak i wszyscy oferenci – stosownie do definicji zawartej              w art. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji – są przedsiębiorcami, to działania pomiędzy nimi w żadnej mierze nie mogą być przejawem „rzeczowo nieuzasadnionego, zróżnicowanego traktowania niektórych klientów”.

Niezależnie od powyższego, Zamawiający wszystkich oferentów (innych przedsiębiorców) traktował w równy sposób, w ten sam sposób dokonując ocen wszystkich złożonych w konkursie ofert (biorąc pod uwagę obligatoryjne kryteria udziału w postępowaniu, następnie zaoferowaną cenę a jedynie posiłkowo spełnienie wymogu fakultatywnego).

W świetle powyższego orzeczono jak wyżej.
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