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Zgodnie z art. 181 ust.3 ustawy Prawo zamówień publicznych Zamawiający umieszcza treść protestu na stronie internetowej i wzywa Wykonawców do wzięcia udziału w postępowaniu toczącym się w wyniku wniesionego protestu.

……………………………………………………………………………..







Warszawa 06.11.2007 r.

107 Szpital Wojskowy z Przychodnią 

w Wałczu

ul. Kołobrzeska 44
78-600 Wałcz

PROTEST

Dotyczy: 
postępowania o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawę materiałów jednorazowego użytku
Mając na uwadze ogłoszenie przez Zamawiającego przetargu nieograniczonego na dostawę materiałów jednorazowego użytku oraz przygotowaną Specyfikację Istotnych Warunków Zamówienia (SIWZ), w imieniu Protestującej – spółki COVIDIEN Polska (poprzednio: TYCO Polska) Sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie, której pełnomocnictwo załączam, stwierdzam, iż SIWZ w jej obecnym brzmieniu narusza ustawę z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. Nr 19 poz. 177 z późn. zm.; dalej: PZP), a w konsekwencji ogranicza, a zarazem uniemożliwia potencjalnym wykonawcom wzięcie udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, mimo posiadania w dużej mierze przedmiotu zamówienia najwyższej klasy światowej, którym mógłby być zainteresowany Zamawiający, co powoduje naruszenie w omawianym zakresie interesu prawnego Spółki i z tych powodów, w związku z art. 180 ust. 1 i 2 ustawy PZP, składam protest.

Poprzez opisy przedmiotu zamówienia zamieszczone w SIWZ w zakresie zapotrzebowania na dostawę wyrobów medycznych (rurek intubacyjnych), naruszone zostały przez Zamawiającego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 i 3 ustawy PZP.

W związku z stworzeniem przez Zamawiającego SIWZ na dostawę rurek intubacyjnych w sposób przeczący uczciwej konkurencji zwracamy się o dopuszczenie do zaoferowania w postępowaniu rurek intubacyjnych Protestującej o poniżej wskazanych parametrach pracy, odmiennych od parametrów wskazanych w SIWZ, charakterystycznych dla konkretnego wyrobu konkretnego producenta, w szczególności poprzez:
1. dopuszczenie innych rozwiązań gwarantujących analogiczny rezultat co do zmniejszenia ryzyka wzrostu ciśnienia w mankiecie rurki intubacyjnej takich jak: Brandt, Hi-LO, Lanz, potwierdzonych przez producenta bądź dostawcę.

Jednocześnie wskazujemy, że Zamawiający ma prawo do określania wymaganego parametru, jednak nie może wskazywać w jakiej technologii ten efekt ma być uzyskany, szczególnie, jeśli zapis SIWZ wskazuje na jednego producenta i dostawcę, jak w tym przypadku. 

UZASADNIENIE

Poszczególne wskazane w niniejszym proteście postanowienia SIWZ w sposób bezsporny ograniczają liczbę wykonawców, którzy mogliby przystąpić do przetargu, a tym samym pozbawiają Zamawiającego możliwości wyboru najkorzystniejszej oferty.

Artykuł 7 ustawy PZP wyraża podstawową zasadę równego traktowania i zakaz preferowania (dyskryminacji) poszczególnych wykonawców ubiegających się o zamówienie publiczne. Przepis ten nakazuje przeprowadzenie postępowania w sposób gwarantujący zachowanie uczciwej konkurencji między oferentami.

Przedmiot zamówienia należy określać w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy PZP). Określenie cech przedmiotu zamówienia nie może utrudniać uczciwej konkurencji. Niezastosowanie tych wymogów powoduje, że zostaje naruszona fundamentalna zasada przy postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, jaką jest zasada równości. Jednocześnie art. 29 ust. 2 ustawy PZP nakłada na zamawiających obowiązek określenia przedmiotu zamówienia w taki sposób, aby postępowanie zamawiającego nie utrudniało uczciwej konkurencji.

Także orzecznictwo Arbitrów Urzędu Zamówień Publicznych w identycznych przypadkach stwierdza, że nie może być mowy o wyborze najkorzystniejszej oferty przy zachowaniu zasad równości i uczciwej konkurencji, a także przy nie utrudnianiu tych zasad, jeżeli zamawiający dopuszcza do postępowania ograniczoną liczbę wykonawców, chociażby z powodu określenia przedmiotu zamówienia publicznego poszczególnych walorów tego przedmiotu w taki sposób, który by eliminował innych producentów.

Protestująca podnosi, iż zgodnie z celem ustawodawcy przetarg jest konkursem organizowanym przez zamawiającego w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, co znaczy, że m. in. o najniższej cenie. Postanowienia SIWZ spowodowały niemożność przystąpienia do postępowania Protestującej, która posiada wymagany przedmiot zamówienia o najwyższej światowej klasie i jakości. Wprowadzenie wnioskowanych przez Protestującą dopuszczeń alternatywnych, pozwoliłoby na swobodą konkurencyjną walkę pozostałych wykonawców o wiele spośród pozycji zamawianych przez Zamawiającego w tym zadaniu! Z pewnością widać to będzie po ofertach złożonych Zamawiającemu.
Opisanie przedmiotu zamówienia w sposób, który poprzez szczegółowe wymienienie jego parametrów, w sposób oczywisty prowadzi do ograniczenia postępowania do wykonawców oferujących wyroby tylko jednego producenta. Nigdy bowiem nie jest tak, iż służący do tych samych celów asortyment, składa się identycznych elementów i części składowych zestawu, czy też posiada identyczne parametry techniczne pracy. Obecny opis przedmiotu zamówienia u Zamawiającego, wg parametrów wskazanych w SIWZ, jednoznacznie wskazuje na jednego producenta, co wyklucza możliwość złożenia zgodnej z SIWZ oferty w w/w postępowaniu innym wykonawcom, w tym Protestującej. Na rynku istnieją jednak jeszcze inni światowi, uznani producenci rurek intubacyjnych – m.in. koncern COVIDIEN (poprzednio: TYCO Healthcare). Tymczasem opisy przedmiotu zamówienia te niejednokrotnie wręcz kopie opisów parametrów technicznych z katalogów jednej firmy. Oczywiste jest zatem, że jedyną niepodlegającą odrzuceniu ofertę będzie mogła złożyć tylko firma będąca przedstawicielem tylko jednego producenta. Nie wpłynie to na uzyskanie korzystnej ceny takich ofert, a jednocześnie naruszone zostają art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2.

Zamawiający wskazując na poszczególne nazwy systemów czy rozwiązań firmy ERBE narusza nie tylko art. 29 ust. 2 ustawy PZP, ale także ust. 3 tego przepisu, bo Zamawiający uzyskuje tym działaniem efekt tożsamy ze wskazaniem w każdym punkcie SIWZ znaków towarowych konkretnego producenta rurek intubacyjnych. Już tym jednym wskazaniem, Zamawiający odcina możliwość ubiegania się o uzyskania zamówienia, wykonawcom niedystrybuującym wyrobów tego producenta, do charakterystyki produktu którego odnosi się SIWZ.

Protestująca podnosi, iż zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy PZP: 

„3. Przedmiotu zamówienia nie można opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, chyba że jest to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, a wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy "lub równoważny"”, 

a Zamawiający nie wskazał dopuszczenia towarów „równoważnych” względem opisanych, które by postulat art. 29 ust. 3 ustawy PZP zrealizowały.

Ewidentnym jaskrawym przykładem wzorowania się Zamawiającego na katalogach jednej firmy jest użycie w opisach przedmiotu zamówienia zapisanych w SIWZ, zapisów dot. jednej z kilku uznanych na rynku metod nieprzepuszczania gazów anestetycznych i zmniejszania ryzyka wzrostu ciśnienia w mankiecie rurki. Ten sposób przedmiotowy przetarg przestaje być w zakresie pakietu nr 20 przetargiem na dostawę rurek intubacyjnych, a zaczyna być przetargiem na dostawę rurek intubacyjnych konkretnej marki – PORTEX i jej polskiego dystrybutora – AKME.
W Pakiecie nr 20 Zamawiający wymaga bowiem zaoferowania:

„ PAKIET – 20 - Rurki intubacyjne 
jednorazowe niskociśnieniowe, wysokoobjętościowe, z balonikiem kontrolnym, o zaoblonych krawędziach z oczkiem Murphy’ego. Mankiet nie przepuszczalny dla gazów anestetycznych, potwierdzone w badaniach klinicznych (załączyć dokument-warunek przepustowy) Opis rozmiaru rurki w widocznym miejscu.”

Powyższy warunek powoduje, iż w pakiecie nr 20, został wskazany jeden producent i dostawca tych rurek na rynku polskim, to jest firma AKME, będąca wyłącznym dystrybutorem produktów marki PORTEX.

Wymóg posiadania przez rurki intubacyjne mankietu nieprzepuszczalnego dla gazów anestetycznych, co zmniejsza ryzyko wzrostu ciśnienia w mankiecie rurki, wskazuje na jedną z kilku znanych na rynku metod osiągnięcia tego efektu, i wskazuje na jednego producenta – koncern PORTEX, i dostawcę na rynku polskim – firmę AKME. Tymczasem dla osiągnięcia takiego efektu (zmniejszenia ryzyka wzrostu ciśnienia w mankiecie, wywołanego poprzez gazy anestetyczne) dostępne są także inne metody i technologie, dostępne u i innych dostawców i producentów. Są to systemy Brandt, Hi-Lo, Lanz, itp., gdzie ten efekt uzyskuje się, innymi rozwiązaniami niż mankiet nieprzepuszczalny dla gazów anestetycznych (np. technologia zwiększonej przepuszczalności w 2 mankietach – wewnętrznym, zewnętrznym, efekt naczyń połączonych, itp.).
To dlatego Protestująca zawarła w niniejszym proteście wniosek o modyfikację SIWZ i dopuszczenie innych rozwiązań gwarantujących analogiczny rezultat co do zmniejszenia ryzyka wzrostu ciśnienia w mankiecie rurki intubacyjnej takich jak: Brandt, Hi-LO, Lanz, potwierdzonych przez producenta bądź dostawcę.

Jednocześnie wskazujemy, że Zamawiający ma prawo do określania wymaganego parametru, jednak nie może wskazywać w jakiej technologii ten efekt ma być uzyskany, szczególnie, jeśli zapis SIWZ wskazuje na jednego producenta, dostawcę, jak w tym przypadku. 

Takim postępowaniem Zamawiającego został naruszony także art. 29 ust. 3 ustawy PZP. W tym miejscu Protestująca przypomina, iż Zespół Arbitrów przy UZP w dniu 18.12.2003 r., w sprawie sygn. akt UZP/ZO/0-2098/03 orzekł, iż „nie można (...) mówić o jednakowym traktowaniu wszystkich oferentów lub zachowaniu zasad uczciwej konkurencji, jeżeli przedmiot zamówienia określony jest w sposób wskazujący na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi być nazwany przez Zamawiającego. Wystarczy, że wymogi i parametry dla przedmiotu zamówienia określone są tak, że aby je spełnić, oferent musi dostarczyć jeden konkretny produkt". W świetle powyższego orzeczenia, Zamawiający, określając parametry techniczne w sposób wskazujący na konkretne wyroby, naruszył zasadę uczciwej konkurencji, o której mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych jak też zakaz płynący z art. 29 ust. 3 tej ustawy. Zamawiający winien określić, czy znaczenie ma dla niego uzyskanie efektu – bezpiecznego leczenia, zmniejszającego ryzyko wzrostu ciśnienia w mankiecie rurki, czy konkretny sposób osiągnięcia tego efektu, jaki uzyskuje w swoich wyrobach firma PORTEX. Ponieważ jednak z pewnością Zamawiającemu nie chodzi o to aby używać wyrobu o konkretnych parametrach technicznych, ale urządzeniem skutecznym i bezpiecznym, przynoszącym zadawalające efekty medyczne i bezpieczeństwo pacjenta, właśnie taki efekt winien zostać wpisany do SIWZ, nie zaś specyfikacja techniczna jednego z dostępnych na rynku wyrobów tego typu. Sposób uzyskania tego efektu nie ma znaczenia. Wyroby Protestującej, choć mają inne parametry techniczne niż te wskazane w SIWZ w oparciu o katalog konkretnego wykonawcy, także w szpitalach całego świata dają niezwykle satysfakcjonujące efekty leczenia. Zamawiający nie ma jakikolwiek powodów, aby móc kwestionować jakość i skuteczność zastosowania rurek z oferty Protestującej.

Także bowiem pod takimi parametrami jak sposób osiągnięcia konkretnego efektu medycznego może w praktyce kryć się tzw. „ustawienie” postępowania pod asortyment jednego z producentów… Wbrew pozorom takim postępowaniem Zamawiający także narusza art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy PZP, gdyż nawet niewymieniając nazwy własnej czy znaku towarowego należącego do konkretnego wykonawcy, Zamawiający i tak w SIWZ opisuje konkretny wyrób, konkretnego producenta. Warto tu odnieść się do wyroku Zespołu Arbitrów (szczegóły poniżej) z dnia 21 sierpnia 2002 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-1005/02), w którym arbitrzy odnieśli się do zasad panujących na rynku wyrobów medycznych słowami:

 „Twierdzenie Zamawiającego, że podmioty które nie dysponują produktem odpowiadającym wymogom określonym w SIWZ mogą uzupełnić swa ofertę w drodze zakupu takiego produktu od jedynego producenta lub jego dystrybutorów jest - zważywszy sytuację na rynku urządzeń szewnych - nie do przyjęcia. Podobnie ma się rzecz z możliwością złożenia oferty wspólnej.”
Na rynku rurek sytuacja jest zaś analogiczna, podobna zresztą dla całego rynku wyrobów i urządzeń medycznych.
Oferenci nie posiadający konkretnej rurki produkcji jednej firmy nie mogą wystartować w tym postępowaniu. Całe postępowania ewidentnie zostało zatem stworzone pod możliwości jednej firmy, a żaden inny dostawca tego typu wyrobów nie posiada w swojej ofercie produktów takie jak te z „producenckiego” opisu jaki znalazł się w SIWZ. Praktyka ta stała się głośna ostatnimi czasy na łamach różnego rodzaju mediów…

Protestująca podnosi, iż przy analizowaniu warunków przedmiotowego przetargu w kontekście opisu przedmiotu zamówienia, jedyny producent preferowanego przedmiotu zamówienia oraz jego dystrybutorzy, będą mieli świadomość, iż w praktyce będą jedynymi liczącymi się oferentami w przetargu. Co za tym idzie będą oni mieli świadomość, iż „wojna” cenowa pomiędzy nimi będzie zbyteczna, bo i tak nie ma możliwości, aby w przedmiotowym przetargu zostały wybrane produkty innego dystrybutora. Taka świadomość „wygrania” zamówienia przez danego producenta już na starcie procedury przetargowej na pewno nie spowoduje lepszej realizacji celów ustawy o zamówieniach publicznych, przede wszystkim zaś celu wyboru najkorzystniejszej oferty. 
Protestująca wskazuje, iż prowadzone obecnie postępowanie o udzielenie zamówienia, jest postępowaniem, w którym opisy przedmiotu zamówienia przygotowano i dostosowano dostosują do oferty rynkowej jednego wykonawcy (oraz wybranych dystrybutorów tej firmy). Prawie wszystkie parametr wpisane przez Zamawiającego do SIWZ są przygotowane w stosunku do możliwości ofertowych jednego wykonawcy. W rezultacie SIWZ dopuszcza tylko jeden rodzaj rurek intubacyjnych, wyłączając możliwość udziału w postępowaniu wykonawcy, który w sposób niekwestionowany jest jednym z liderów sprzedaży rurek intubacyjnych. Jest to wskazanie na jednego producenta na polskim rynku. Zamawiający ogranicza więc ilość wykonawców, przez co, zwiększa koszt zamówienia.
W związku z tym, że opis przedmiotu zamówienia nie pozwala Protestującej na podjęcie uczciwej konkurencji zdecydowaliśmy się na oprotestowanie opisu przedmiotu zamówienia w SIWZ i wystąpienie o wprowadzenie zmian, które nie wpłyną ujemnie na oczekiwania Zamawiającego, a pozwolą na zasadzie zdrowej konkurencji na złożenie oferty także przez Protestującą. Otwarcie postępowania dla innych wykonawców umożliwi Zamawiającego zakup rurek o oczekiwanych parametrach i funkcjach po cenach rynkowych, nie zaś po cenach dyktowanych przez jednego producenta.

Protestująca, jako jest przedstawicielem jednej z największych firm medycznych na polskim rynku i na świecie. Koncern COVIDIEN (poprzednio: TYCO Healthcare) istnieje na polskim rynku już wielu lat i w tym czasie dostarcza aparaturę i sprzęt do jednostek służby zdrowia w całym kraju. Oferowany przez Protestującą sprzęt medyczny, jest sprzętem bardzo wysokiej jakości, stosowanym w szpitalach na całym świecie, zarazem doskonale znanym na rynku polskim. 

Niemożność składnia ofert częściowych powoduje, że Zamawiający sam siebie pozbawia możliwości zakupu sprzętu o najwyższej klasie światowej, a jednocześnie sprzętu konkurencyjnego cenowo. Skutkiem takiej postawy Zamawiającego może być zakup sprzętu gorszej jakości, bez uzyskania nawet gwarancji niskiej ceny. 

Zwłaszcza w tak trudnej sytuacji polskiej służby zdrowia konkurencja panująca na rynku daje możliwość wyboru korzystnej oferty zarówno pod względem jakościowym, jak i cenowym. Warunkiem koniecznym jest jednak skonstruowanie wymogów SIWZ uwzględniających różnice w ofertach producentów, wynikające między innymi z różnych doświadczeń wielu szpitali i ich bloków operacyjnych, a także z okoliczności, że wiele poszczególnych typów sprzętu medycznego jest zastrzeżonych patentami (rozmiary, parametry). To także dlatego Protestująca wnosi o dokonanie w/w zmian do treści SIWZ.
Zdaniem Protestującej w tym miejscu warto może dodać, iż zgodnie z Komentarzem do Prawa Zamówień Publicznych pod redakcją Tomasza Czajkowskiego (Urząd Zamówień Publicznych, Warszawa 2004; str. 112 pkt 4):

zakaz opisywania przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję „zostanie naruszony, gdy przy opisie przedmiotu zamówienia zamawiający użyje oznaczeń czy parametrów wskazujących kon​kretnego producenta (dostawcę) lub konkretny produkt, działając w ten sposób wbrew zasadzie obiektywizmu i równego traktowania wszystkich podmiotów ubiegających się o zamówienie publiczne. Działaniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest również na tyle rygorystyczne określenie wymagań jakie powi​nien spełnić przedmiot zamówienia, że nie jest to uzasadnione potrzebami zama​wiającego, a jednocześnie ogranicza krąg wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia.”

Ponadto zgodnie z Komentarzem do Prawa zamówień publicznych autorstwa Jerzego Pieroga:

„dla podważenia w drodze środków ochrony prawnej nieprawidłowego opisu przedmiotu zamówienia należy wskazać jedynie na możliwość utrudniania w ten sposób uczciwej konkurencji”, wykonawca „nie musi udowadniać, że określenia zawarte w specyfikacji, co do przedmiotu Zamówienia, rzeczywiście tę uczciwą konkurencję uniemożliwiają” (Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa 2004, Wydanie 6, str. 98).

Protestująca wskazuje, iż także orzecznictwo Arbitrów Urzędu Zamówień Publicznych wielokrotnie w podobnych przypadkach stwierdzało, w tym także na skutek odwołań wnoszonych przez Protestującą, iż nie może być mowy o wyborze najkorzystniejszej oferty przy zachowaniu zasad równości i uczciwej konkurencji, a także przy nie utrudnianiu tych zasad, jeżeli zamawiający dopuszcza do postępowania ograniczoną liczbę wykonawców, chociażby z powodu określenia przedmiotu zamówienia publicznego poszczególnych walorów tego przedmiotu w taki sposób, który by eliminował innych producentów.

Wskazują na to chociażby następujące wyroki Zespołu Arbitrów:

 „Zamawiający, opisując przedmiot zamówienia, powinien unikać wszelkich sformułowań czy parametrów, które wskazywałyby na konkretny produkt lub konkretnego wykonawcę. Preferowanie produktów jednego producenta jest przykładem nierównego traktowania wykonawców” (sygn. UZP/ZO/02116/04).

 „Do stwierdzenia faktu nieprawidłowości w opisie przedmiotu zamówienia, a tym samym sprzeczności z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie możliwości utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie określonych zapisów w specyfikacji” (sygn. UZP/ZO/0-2118/04).

Nie można mówić o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamówienia określony jest w sposób wskazujący na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi być nazwany przez zamawiającego, wystarczy, że wymogi i parametry dla przedmiotu zamówienia określone są tak, że aby je spełnić oferent musi dostarczyć jeden konkretny produkt. Narusza zasadę uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamówienia np. grupowanie leków w pakiety, w taki sposób, który z góry eliminuje z postępowania dostawców leków nie związanych umowami z jedynym producentem jednego z leków, zawartego w pakiecie (poglądy za wyrokiem Zespołu Arbitrów z dnia 30 grudnia 2003 r.). Analogiczną sytuację stworzył jednak Zamawiający w niniejszym postępowaniu, gdzie pakiety są skonstruowane w sposób odpowiadający asortymentowi z katalogu konkretnego wykonawcy.
Przed Zespołami Arbitrów przy Urzędzie Zamówień Publicznych zapadło wiele charakterystycznych wyroków w sprawach dotyczących przygotowania opisów przedmiotów zamówienia w sposób preferujący jedynego producenta danego wyrobu, właśnie w zakresie wyrobów medycznych. W dwóch wyrokach z dnia 07.03.2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-381/05 i sygn. akt: UZP/ZO/0-370/05) oraz w wyroku z dnia 12.04.2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-651/05). Arbitrzy nakazali zamawiającym unieważnienie postępowania w celu przygotowania kolejnego postępowania, gdzie opisy przedmiotów w SIWZ równorzędnie traktowały poszczególnych producentów wyrobów medycznych.

W podobnej sprawie, gdzie przedmiotem zamówienia były co prawda materiały szewne, ale SIWZ także została przygotowana wg możliwości jednego wykonawcy, Zespół Arbitrów przy Urzędzie Zamówień Publicznych nakazał Zamawiającemu zmianę SIWZ, w sposób który uwzględniałby zasadę określenia przedmiotu zamówienia w taki sposób, aby postępowanie zamawiającego nie utrudniało uczciwej konkurencji (wyrok z dnia 29.06.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-1533/05).

Także w wyroku z dnia 29.08.2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-2263/05) Zespół Arbitrów nakazał Zamawiającemu opisanie przedmiotu zamówienia zgodnie z wymogami ustawy PZP w zakresie równego traktowania wykonawców i zachowania zasady uczciwej konkurencji.

W wyroku z dnia 29.08.2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-2263/05) Zespół Arbitrów nakazał Zamawiającemu opisanie przedmiotu zamówienia zgodnie z wymogami ustawy PZP w zakresie równego traktowania wykonawców i zachowania zasady uczciwej konkurencji.

W dniu 08.12.2005 r. zapadł kolejny wyrok, w którym arbitrzy unieważnili postępowanie, wskazując na naruszenie konkurencji w zakresie opisu przedmiotu zamówienia (wyroby medyczne), w sposób naruszający uczciwą konkurencję na rzecz wyrobów konkretnego wykonawcy (sygn. akt: UZP/ZO/0-3688/05).

Kolejne analogiczne wyroki Zespołu Arbitrów zapadły w dniach 27.12.2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-3866/05) oraz 03.01.2005 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-3941/05). 

Z kolei w dniu 28.06.2006 r. przed Zespołem Arbitrów zapadł wyrok w sprawie o sygn. akt: UZP/ZO/ 0-1855/06, gdzie arbitrzy nakazali Zamawiającemu zmianę kryteriów oceny jakości (oceny technicznej) wyrobów, ze względu na ich ustalenie tej oceny w sposób sprzyjający specyfice wyrobów jednej firmy.

W dniu 21 sierpnia 2002 r., wobec szpitala z terenu Łodzi, przed Zespołem Arbitrów zapadł wyrok (sygn. akt: UZP/ZO/0-1005/02), w którym stwierdzono m.in.: 

„Preferowanie przez Zamawiającego przy opisie przedmiotu zamówienia, produktów jednego producenta stanowi w tej sytuacji działanie utrudniające w sposób zasadniczy uczciwą konkurencję (art. 17 ust. 2 ustawy o zamówieniach publicznych). Jest też przykładem nierównego traktowania wszystkich podmiotów-producentów ubiegających się o zamówienie publiczne (art. 16 cyt. ustawy).
Twierdzenie Zamawiającego, że podmioty które nie dysponują produktem odpowiadającym wymogom określonym w SIWZ mogą uzupełnić swa ofertę w drodze zakupu takiego produktu od jedynego producenta lub jego dystrybutorów jest - zważywszy sytuację na rynku urządzeń szewnych - nie do przyjęcia. Podobnie ma się rzecz z możliwością złożenia oferty wspólnej.”
Warto podkreślić, iż także wtedy przed Zespołem Arbitrów podnoszono argumenty i zarzuty analogiczne do tych, które niestety obecnie pozostają zasadne w innym postępowaniu. Dla oceny postępowania Zamawiającego w tym przypadku warto jednak przyłączyć kilka tez z tamtego wyroku:

 „Zamawiający od dłuższego już czasu tak określa w SIWZ przedmiot zamówienia, że ofertę może skutecznie złożyć tylko jeden producent materiałów szewnych, firma Johnson&Johnson lub „jego" dystrybutorzy, względnie inne firmy rozprowadzające produkty tego producenta. Pozostawienie zaskarżonej treści SIWZ bez zmiany oznacza ograniczenie liczby oferentów, którzy mogliby przystąpić do przedmiotowego przetargu nieograniczonego i oferować posiadane produkty najwyższej klasy światowej, którymi Zamawiający mógłby być zainteresowany. Tym samym zarzut naruszenia przepisów art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy o zamówieniach publicznych — jest zasadny. W wyniku tego naruszenia interes prawny Odwołującego się doznał uszczerbku.”

„Specyfikacja Istotnych Warunków Zamówienia została przez Zamawiającego opracowana, w zakresie opisu przedmiotu zamówienia, na podstawie katalogów jednego producenta materiałów szewnych, firmy Johnson &. Johnson co wynika z niekwestionowanych oświadczeń uczestników postępowania odwoławczego i przedłożonych do wglądu katalogów.
W konsekwencji, inni producenci materiałów szewnych w tym firma Aesculap Chifa i firma Tyco, którzy wyrazili zainteresowanie przedmiotowym przetargiem (pobrali SIWZ) znaleźli się w sytuacji niekorzystnej, powodującej uszczerbek w ich interesie prawnym, gdyż nie mogą przedstawić oferty odpowiadającej wymogom SIWZ.”

Dodać jeszcze należy, iż obecnie w kolejnym postępowaniu u tego samego Zamawiającego zarzuty podnoszone przez Protestującą doprowadziły do powołania przed Sądem Okręgowym w Łodzi biegłego, który ocenia zbieżności wyrobów jednego w podmiotów działających na rynku materiałów szewnych, z opisami przedmiotu zamówienia w SIWZ. Ponadto w postępowaniu przy udziale biegłego sąd będzie oceniał możliwości złożenia oferty w poszczególnych częściach postępowania przez różnych wykonawców!!!

Sytuacja stworzona przez Zamawiającego w przedmiotowym postępowaniu, a także zarzuty wglądem Zamawiającego w tym postępowaniu, są także zbieżne z sytuacją z wyżej cytowanego wyroku Zespołu Arbitrów dot. grupowania leków w pakiety. Również przedmiotowa SIWZ została napisana w taki sposób, który z góry eliminuje z postępowania dostawców nie związanych umowami z jedynym producentem asortymentu zapotrzebowanego w danym pakiecie. Taki stan SIWZ budzi zastrzeżenia nie tylko Protestującej, ale także innych wykonawców…

Protestująca podnosi, iż podobna do sytuacji jaką stworzył Zamawiający w omawianym postępowaniu była sytuacja w Wojewódzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 1 im. Prof. J. Gasińskiego w Tychach, gdzie odwołujący się wykonawca uzyskał wyrok nakazujący unieważnienie postępowania, a gdzie SIWZ ograniczała możliwość uczciwej konkurencji innym wykonawcom – wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 13.09.2005 r. w sprawie o sygn. akt UZP/ZO/0-2505/05. Tu arbitrzy stwierdzili:

„Odwołujący w złożonym proteście i odwołaniu wskazywał, że Zamawiający poprzez umieszczenie poz. 6 w pakiecie nr 6 naruszył zasadę uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców, albowiem ograniczył krąg potencjalnych wykonawców. Jedynym producentem rurek trachoostomijnych jest firma PORTEX, której wyłącznym przedstawicielem na Polskę jest spółka AKME i tylko ten wykonawca zdolny jest zrealizować wymagania zawarte w pakiecie nr 6 w pełnym zakresie.

Zespół Arbitrów powyższy zarzut uznał za uzasadniony.
Zamawiający określając przedmiot zamówienia winien kierować się własnymi potrzebami, ale z uwzględnieniem wymogów, jakie nakłada na niego ustawa Prawo zamówień publicznych. Art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych nakłada na Zamawiającego obowiązek opisania przedmiotu zamówienia w sposób jednoznaczny i wyczerpujący za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymogi i okoliczności mające wpływ na sporządzenie oferty. Przedmiotu tego nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Zapis ten służy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji a zatem równego dostępu do zamówienia, co wynika z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych. Zdaniem Zespołu Arbitrów zasada uczciwej konkurencji zostaje naruszona również w przypadku opisania przedmiotu zamówienia w taki sposób, że z góry eliminuje z postępowania wykonawców nie związanych umowami z jednym producentem jednego z elementów zawartych w pakiecie. Zamawiający w żaden sposób nie wykazał bezpodstawności zarzutu Odwołującego, że istnieją inni wykonawcy zdolni do wykonania przedmiotu zamówienia w pakiecie nr 6.”
Protestująca wskazuje w petitum niniejszego protestu na szereg zapisów SIWZ, które mają na celu uniemożliwienie przystąpienia do całej części postępowania innym wykonawcom, niż wykonawcom dystrybuującym wyroby medyczne jednej firmy. Protestująca przedstawia także konkretne wnioski, które pozwalałaby Zamawiającemu zachować zasadę uczciwej konkurencji, w niczym nie umniejszając szans konkurentów Protestującej, a także nie wpływając na najważniejsze cele i interesy Zamawiającego, w postaci pożądanych efektów medycznych oraz bezpieczeństwa pacjentów i personelu Zamawiającego.

Dlatego Protestująca wnosi o dokonanie wskazanych zmian sposobu opisu przedmiotu zamówienia w sposób, który dopuszczałby do złożenia ofert przez wykonawców wyrobów medycznych innych producentów.

Zwłaszcza w tak trudnej sytuacji polskiej służby zdrowia konkurencja panująca na rynku daje możliwość wyboru korzystnej oferty zarówno pod względem jakościowym, jak i cenowym. Warunkiem koniecznym jest jednak skonstruowanie wymogów SIWZ uwzględniających różnice w ofertach producentów, wynikające między innymi z różnych doświadczeń wielu szpitali i ich bloków operacyjnych, a także z okoliczności, że wiele poszczególnych typów sprzętu medycznego jest zastrzeżonych patentami (rozmiary, parametry, konkretne rozwiązania techniczne). To także dlatego Protestująca wnosi o dokonanie w/w zmian do treści SIWZ.
Protestująca podnosi, iż nawet w ostatnich dniach w dzienniku Rzeczpospolita ukazała się publikacja znamienna dla oceny zarzutów i wniosków Protestującej zgłaszanych w niniejszym postępowaniu:

Rzeczpospolita, 29.08.06 Nr 201
PRAWO CO DNIA
ZAMÓWIENIA PUBLICZNE Ograniczona konkurencja
„Parametry wskazywały na jednego wykonawcę
Organizator przetargu nie może określić parametrów kupowanego sprzętu w taki sposób, że spełnia je tylko jeden producent. 
Do takich wniosków doszli arbitrzy rozstrzygający spór między spółką Medtronic Poland a Szpitalem Klinicznym nr 1 we Wrocławiu, który zorganizował przetarg nieograniczony na dostawę jednorazowego sprzętu medycznego do operacji. 
Zastrzeżenia firmy zamierzającej ubiegać się o to zamówienie wzbudził sposób określenia parametrów. Zdaniem jej prawników faworyzował wybranych producentów. Szpital wymagał m.in., aby w moduł oksygeneratora był wbudowany filtr tętniczy. 
Przedsiębiorca w odwołaniu do arbitrów wykazywał, że tylko jeden producent wytwarza sprzęt spełniający to wymaganie. Podobne zastrzeżenia dotyczyły zastawek aortalnych. Zamawiający chciał, aby kąt ich otwarcia był nie większy niż 80 stopni. I znów, zdaniem przedsiębiorcy, parametry te ma tylko jeden produkt konkretnego producenta. 
Arbitrzy podzielili te zarzuty. Odwołali się do art. 7 prawa zamówień publicznych, zgodnie z którym postępowanie musi być przygotowane i przeprowadzone w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji i równe traktowanie wykonawców. Z kolei art. 29 ust. 2 ustawy zakazuje opisywać przedmiot zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. 
 - Zamawiający opisał w dokumentacji przedmiot zamówienia z naruszeniem tych zasad - powiedział przewodniczący Bogdan Muzyczuk, uzasadniając unieważnienie przetargu. Skład orzekający doszedł do wniosku, że modyfikacja zakwestionowanych parametrów na niewiele już by się zdała. - Prawdopodobnie wykonawcy, którzy zapoznali się ze specyfikacją w pierwotnym brzmieniu, zrezygnowali już z udziału w tym postępowaniu - wyjaśnił przewodniczący (sygn. UZP/ZO/2303/06). 

wik”
Postanowienia SIWZ w niniejszym postępowaniu uniemożliwiają Protestującej udział w postępowaniu ze swoim asortymentem, nie z powodu niespełniania wymogów Zamawiającego, co do jakości, czy różnorodności wyrobów medycznych, w tym także nie z powodu zbyt małego zakresu asortymentu Protestującej, która posiada w ofercie cały asortyment jednego z największych wytwórców wyrobów medycznych na świecie, w tym pionierskich, uznanych rurek intubacyjnych, ale z powodu wprowadzenia do SIWZ elementów charakterystycznych dla wyrobów konkretnych producentów, posiadanych tylko przez jedną firmę. Taką praktyką można wypaczyć każde postępowanie, a należy zauważyć, iż nawet największego wytwórcę danego asortymentu, można „odciąć” z postępowania przetargowego wprowadzeniem do opisu przedmiotu zamówienia parametry wyrobu produkowanego przez małego producenta. Posługując się analogią, przetarg na nowoczesne samochody można zamknąć przed takimi producentami jak Mercedes czy BMW, wprowadzić do opisu wymagań zamawiającego cechy takiego samochodu jak np. Dacia czy KIA. To że danego parametru nie znajdziemy w specyfikacji Mercedesa, a znajdziemy w specyfikacji parametrów Dacii LOGAN, nie oznacza jeszcze, że ten pierwszy jest kiepskim samochodem, ani tego, że producent Mercedesów słabo dba o zadowolenie i realizację potrzeb klientów.

Protestująca posiada wyroby analogiczne do zapotrzebowanych w SIWZ, jednak Zamawiający umiejętnie wprowadził cechy wyrobów odpowiadające specyfice produktów konkretnego wykonawcy. Protestująca jeszcze raz podkreśla, iż nie chodzi jej o wymuszenie zmiany sposobu operowania przez Zamawiającego, ani o używanie przez Zamawiającego wyrobów gorszych, ale o takie skonstruowanie opisów przedmiotu zamówienia w SIWZ, aby Protestująca i inni wykonawcy mogliby zaoferować Zamawiającemu swoje wyroby. Nie ma innego uzasadnienia dla skonstruowania SIWZ, gdzie wszystkie opisy wyrobów medycznych są skorelowane z katalogiem ofertowym konkretnego wykonawcy, jak chęć Zamawiającego uniemożliwienia działu w tym postępowania innym wykonawcom, niezwiązanym umowami o dystrybucję z tą firmą!

Z tych powodów należy uznać, iż utrzymanie przez Zamawiającego SIWZ w jej niezmienionym brzmieniu skutkuje tym, że do przetargu nie mogą przystąpić oraz wygrać inni producenci przedmiotu zamówienia, mimo iż można hipotetycznie przyjąć, że ich oferta mogłaby być korzystniejsza od producenta, który przystąpi do przetargu.

Mając przedstawione uwagi na względzie, Protestująca wnosi o uwzględnienie wniosków Protestującej poprzez wprowadzenie wyżej wnioskowanych zmian treści SIWZ.

Załączniki:

· pełnomocnictwo,

· odpis aktualny z KRS dot. Protestującej.
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