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Bydgoszcz, dnia 12 czerwca 2009r.
Protestujący:

DRÄGER POLSKA SP. Z O. O.

ul. Sułkowskiego 18a  
85-655 Bydgoszcz

Zamawiając :  Szpital Tucholski Sp. z o.o.
                                                               89-500 Tuchola
                                                               ul. Nowodworskiego 14-18
P R O T E S T

Działając na podstawie art. 180 ust, 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 oraz z 2008r. Nr 171 poz. 1058 z późn. zm.) zwanej dalej „ustawą" składam protest wobec czynności podjętej w toku postępowania o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na:
„Dostawa wyposażenia i sprzętu medycznego wraz z montażem dla Szpitala Tucholskiego”

polegającej na określeniu przedmiotu zamówienia w treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia w załączniku nr 2 do SIWZ w zakresie opisu parametrów techniczno-użytkowych wyposażenia i sprzętu medycznego następujących zadań: Inkubator otwarty, Stanowisko do resuscytacji noworodków, Respirator transportowy, Respirator, Aparat do znieczulania, w sposób naruszający zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców.
Takie postępowanie Zamawiającego narusza art. 7 ust. I ustawy w zw. z art. 29 ust. 1,2 i 3, art. 83 ust. 2 ustawy oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy w zakresie czynienia ze swojego prawa użytku sprzecznego z zasadami współżycia społecznego, a w konsekwencji w przypadku podpisania umowy z wybranym wykonawcą Zamawiający naruszy art. 146 ust. 1 pkt. 5 i 6 ustawy w zw. z art. 93 ust. I pkt. 7 ustawy oraz w zw. 
z art. 3 ust. I i art. 15 ust. 1 pkt. 3 ustawy z. dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku Nr 153, poz. 1503 z późniejszymi zmianami).
Wobec powyższego wnosimy o dokonanie modyfikacji treści SIWZ, nadającej jej brzmienie określone w uzasadnieniu niniejszego protestu, w tym dopuszczenie możliwości składania ofert częściowych Wykonawcom. 
W wyniku naruszenia przez Zamawiającego przepisów ustawy interes prawny Protestującego doznał oczywistego i bezpośredniego uszczerbku, ponieważ czynność sporządzenia SIWZ ( i  treści SIWZ) uniemożliwia nam złożenia oferty w przedstawionym na wstępie zakresie opisu przedmiotu zamówienia.
UZASADNIENIE

W dniu 29 maja 2009r. Zamawiający opublikował SIWZ. Po zapoznaniu się z jej treścią, a konkretnie treścią załącznika nr 2  - opisu parametrów techniczno-użytkowych wyposażenia i sprzętu medycznego wskazać należy, że narusza ona w sposób rażący zasady opisu przedmiotu zamówienia, a w konsekwencji zasadę uczciwej konkurencji. Dokonana przez Zamawiającego kombinacja parametrów granicznych pozwala złożyć ofertę jedynie wykonawcom oferującym konkretny model urządzenia – w zakresie części opisującej przedmiot zamówienia:

I. Inkubator otwarty   szt. 1;

II. Stanowisko do resuscytacji noworodków  szt. 3;
III. Respirator szt. 1;

IV. Respirator transportowy szt. 1;
V. Aparat do znieczulania szt. 1;

Ad. punkt I., II. : 
Opisy powyższych  przedmiotów zamówienia zostały przygotowane w sposób naruszający zasady wolnej konkurencji albowiem wskazują jednoznacznie inkubator otwarty produkowany przez firmę UNIMED. Powyższe wnioski można wysunąć po analizie następujących wymogów:
1. Wymóg wbudowanego w inkubator oświetlenia o mocy min. 100W – wymóg ten nie ma uzasadnienia klinicznego albowiem przy obecnym stanie zaawansowania technologii oświetleniowych, także w medycynie, moc nie świadczy o jakości oświetlenia (czego najlepszym przykładem jest obecnie szerokie stosowanie źródła światła diodowego charakteryzującego się niskimi poborami mocy). Czołowi producenci inkubatorów otwartych Dräger, GE czy F&P oferują inkubatory z wbudowanym oświetleniem o wysokiej jasności, ale o mocy nie przekraczającej 50W. Niski zakres tego parametru ma na celu zwiększenie ekonomicznej korzyści dla Użytkownika polegającej na minimalizacji kosztów eksploatacji sprzętu. Reasumując na podstawie takiego opisu parametru poboru mocy można wnosić iż warunek ten zastosowany wraz z innymi niżej wspomnianymi miał w sposób sztuczny zawęzić grupę Wykonawców.

2. Minimalne wymiary materacyka 750x550mm. Poza wspomnianym inkubatorem produkowanym i dystrybuowanym przez Unimed, jedynym innym produktem, który mógłyby spełnić ten wymóg to CosyCot firmy Fisher&Paykel. Niemniej jednak inkubatory te nie spełniają wszystkich wymogów przedstawionych przez Zamawiającego w opisie przedmiotu zamówienia.

3. Przechył łóżeczka regulowany płynnie bezstresowo w zakresie minimum  +/- 15o do pozycji Trendelenburga oraz wymóg dotyczący zakresu ustawiania automatycznej regulacji temperatury od min. 34-38ºC – tak szerokimi zakresami obydwu wymienionych parametrów charakteryzują się jedynie inkubatory firmy  Dräger i Unimed – jednak pierwszy z wymienionych producentów nie może zaoferować produkowanych przez siebie urządzeń, albowiem wykluczają je inne wymagania stawiane opisywanemu inkubatorowi otwartemu oraz stanowisku do resuscytacji noworodków.
4. Opisy obu urządzeń, tj. Inkubator otwarty oraz stanowisko do resuscytacji Noworodka stanowią dwa niezależne zadania wymienione przez Zamawiającego w SIWZ. Opisy obu zadań są jednak zupełnie identyczne. Nasuwa się zatem pytanie, jaki cel przyświecał Zamawiającemu w trakcie sporządzania opisu przedmiotu zamówienia i czy Zamawiający kierował się chęcią zakupu przedmiotu zgodnego 
z przeznaczeniem. Idąc tym tokiem rozumowania czy działanie Zamawiającego nie pozostaje w sprzeczności z dyscypliną finansów publicznych poprzez wydatkowanie środków celowych niezgodnie z ich przeznaczeniem.
Wnosimy zatem, aby Zamawiający mając na względzie zachowanie konkurencyjności postępowania i zasady uczciwej konkurencji oraz celowość i właściwość wydatkowania środków publicznych, zmodyfikował zapisy graniczne załącznika 2 do SIWZ w zakresie dwóch powyższych zadań.
Ad. punkt III, Respirator:
Opisy powyższego przedmiotu zamówienia zostały przygotowane w sposób naruszający zasady wolnej konkurencji albowiem wskazują jednoznacznie na aparaturę medyczną produkcji General Electric Medical Systems dystrybuowaną na terenie RP poprzez dilera- firmę PROMED S.A. z siedzibą w Warszawie.

O ile istnieją inne respiratory spełniające większość postawionych wymagań o tyle wymaganie postawione w punkcie 38 opisu zadania ”Respirator”-  ,,Możliwość ręcznego oraz automatycznego dostosowania granic alarmowych” jest zdecydowanie unikalna cechą dla respiratorów oferowanych przez GE:  Engstroem Carestation i Centiva5, niemożliwą do spełnienia przez innych najbardziej uznanych producentów respiratorów takich jak: Tyco, Draeger, Maquet, Hamilton, Newport, Viasys, które to firmy posiadają swoje przedstawicielstwa na terenie RP.
Wnosimy zatem, aby Zamawiający mając na względzie zachowanie konkurencyjności postępowania i zasady uczciwej konkurencji, zmodyfikował zapisy graniczne załącznika 2 do SIWZ w zakresie powyższego zadania.
Ad. punkt IV, Respirator transportowy.
Wszystkie punkty zawarte w opisie przedmiotu zamówienia dotyczącym tego zadania spełnia wyłącznie respirator produkowany przez firmę Pneupac, typ Parapac dystrybuowany na terenie RP przez Paramedica Polska sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie. W szczególności w: 

1. w punkcie 1 opisu parametrów przedmiotu: „Przeznaczony do wentylacji dorosłych i dzieci od 1 roku życia”

2. w punkcie 3 opisu parametrów przedmiotu: „Wyposażony w wbudowany manometr i zastawkę ciśnieniową  bezpieczeństwa regulowaną płynnie w zakresie 20-60 mbar”
3. w punkcie 9 opisu parametrów przedmiotu: „Zastawka PEEP regulowana w zakresie min. 5-20 l/min”
4. w punkcie 15 opisu parametrów przedmiotu: Zasilanie bateryjne – czas pracy baterii min. 1 rok”
tylko i wyłącznie jeden wskazany powyżej produkt spełnia łącznie wymagania postawione w powyższych punktach opisu przedmiotu zamówienia.
Wnosimy zatem aby Zamawiający mając na względzie zachowanie konkurencyjności postępowania i zasady uczciwej konkurencji zmodyfikował zapisy graniczne załącznika 2 do SIWZ w zakresie powyższego zadania.
Ad. punkt V, Aparat do znieczulania.
Wszystkie punkty zawarte w opisie przedmiotu zamówienia, dotyczącym tego zadania, spełnia wyłącznie aparat do znieczulania produkowany przez firmę GE, dystrybuowany na terenie RP przez PROMED S.A. z siedzibą w Warszawie. 

1. W punkcie 1. opisu parametrów przedmiotu zamówienia Zamawiający stawia wymóg posiadania przez aparat minimum dwóch szuflad. Jest to wymóg zastosowany w sposób uniemożliwiającym złożenie ofert na aparaty wysokiej klasy posiadające jedną szufladę. W dobie szybko postępującego rozwoju technologii w urządzeniach medycznych uniemożliwienie złożenia ważnej oferty tylko z powodu braku dwóch szuflad wydaje się być mocno przesadzone, zwłaszcza bez podawania minimalnej objętości szuflad, jaka zdaniem Zamawiającego jest Mu niezbędnie potrzebna. Pozwala to domniemywać, że zastosowano zapis ten aby uniemożliwić złożenie ważnej oferty firmie Drager. Zapis: „… minimum dwie szuflady..” dopuszcza bowiem aparaty z dwiema szufladami, z których każda z osobna charakteryzuje się objętością tak małą, że Użytkownik nie będzie w stanie umieścić tam niezbędnych akcesoriów. Objętość umiejscowienie i ilość szuflad to cechy konstrukcyjne danego typu aparatu. Nie jest istotna tu ilość szuflad lecz ich pojemność, odpowiednio dobrana tak, aby można było przechować niezbędne akcesoria. Żądamy dopuszczenia aparatów wyposażonych w szufladę lub szuflady o pojemności w zupełności wystarczającej na przechowanie akcesoriów używanych z aparatem, czyli co najmniej układu pacjenta, filtrów, linii pomiarowych, zbiornika pochłaniacza, łączników, worka do wentylacji ręcznej, końcówek ssaka. 

2. W punkcie 9 opisu parametrów przedmiotu Zamawiający stawia wymóg: „przepływomierze mechaniczne dla tlenu, podtlenku azotu, powietrza”. Starsze 
i prostsze modele aparatów do znieczulania posiadały przepływomierze mechaniczne, lecz wielu producentów nadążając za postępem w technologii medycznej wprowadziło nowoczesne modele z wbudowanymi przepływomierzami elektronicznymi (np. Dameca, Siare, GE, Drager), zapewniającymi dokładniejsze dozowanie i podaż mieszaniny oddechowej. Rozwiązanie to zapewnia lepsze prowadzenie terapii, zwiększa obszar stosowania oraz co istotne zmniejsza tak ważne dzisiaj koszty użytkowania. Rezygnacja z możliwości wykorzystania nowoczesnych rozwiązań, a wręcz ich niedopuszczenie zgodnie z zapisem SIWZ może być postrzegane jako przejaw stosowania nie najnowszych już technologii. Mając zatem na uwadze zwłaszcza dobro pacjenta, a także komfort pracy personelu, Zamawiającego domagamy się co najmniej równego traktowania oferentów i dopuszczenia aparatów z przepływomierzami elektronicznymi. 

3. W punkcie 27 opisu parametrów przedmiotu Zamawiający stawia wymóg: „regulacja częstości  oddechu minimum od 4 do 80 /min wentylacja objętościowa i ciśnieniowa  (podać zakres)”, co wydaje się być kompletnie nieuzasadnione klinicznie. Z innych parametrów opisu przedmiotu w żaden sposób nie wynika by Zamawiający nosił się z zamiarem wykorzystywania aparatu do znieczulania noworodków, do których to zabiegów niezbędne jest osiąganie częstości oddechowej znacznie powyżej 60/ min. W takim wypadku wymóg regulacji częstości oddechowej w górnym zakresie do 80 odd/min nie będzie wykorzystywany praktycznie i ma na celu uniemożliwienie złożenia oferty potencjalnej konkurencji. Wymóg ten w praktyce powoduje, że spełnia go wyłącznie aparat firmy GE posiadający regulacje częstości oddechowej do 80 odd/min. Takie wymaganie jest zupełnie nieuzasadnione klinicznie, lecz skutecznie odcina pozostałych wykonawców. W praktyce klinicznej przy znieczulaniu dorosłych w zupełności wystarczający jest zakres do 40 odd/min max do 60 odd/min. Żądamy zatem dopuszczenia aparatów z regulacją częstości oddechowej w zakresie min od 4 do 60 odd/min.
4. Punkcie 74 opisu parametrów przedmiotu, aparat do znieczulania, Zamawiający wymaga pomiaru NMT z modułu monitora anestezjologicznego. Takim modułem dysponują  tylko  dwaj  Producenci:  GE Datex-Ohmeda (dystrybutor PROMED S.A.) oraz Dräger. Ponieważ  Dräger zgodnie z powyższym nie spełnia szeregu innych parametrów umieszczonych w opisie przedmiotu zamówienia widać, że opis ten został skonstruowany w sposób uniemożliwiający złożenie ważnej oferty wszystkim innym producentom  oprócz GE. Opisane wymogi w sposób nieuzasadniony preferują urządzenia firmy GE. 
Wnosimy zatem aby Zamawiający mając na względzie zachowanie konkurencyjności postępowania i zasady uczciwej konkurencji zmodyfikował zapisy graniczne załącznika 2 do SIWZ w zakresie powyższego zadania i tym samym dopuścił możliwość zaoferowania aparatu innego niż aparat do znieczulania S/5 Aespire 7900 z monitorowaniem S/5 CAM  firmy GE Datex-Ohmeda, którego wyłącznym dystrybutorem na terenie RP jest PROMED S.A. Zamawiający konstruując SIWZ zupełnie nie brał pod uwagę wymagań klinicznych, ekonomicznych i ergonomicznych lecz zestawił parametry tak, aby spełniła je tylko firma GE.
W tym miejscu Protestujący przytacza aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych potwierdzające, że w przedmiotowym postępowaniu postanowienia SIWZ (parametry przedmiotu zamówienia), bezpośrednio naruszają zasadę uczciwej konkurencji i równego traktowania podmiotów:

1. Swoboda zamawiającego w opisie przedmiotu zamówienia nie może prowadzić do nieuzasadnionego ograniczenia kręgu potencjalnych wykonawców. W sytuacji określenia wymagań odnoszących się do potrzeb zamawiającego, mogących ograniczać krąg potencjalnych wykonawców, zamawiający winien wykazać, że wyłącznie produkt o parametrach przez niego określonych umożliwia mu realizację celu założonego w postępowaniu o zamówienie publiczne. (tak orzekła Krajowa Izba Odwoławcza przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych w wyroku o sygn. KIO/UZP 2/09).
2. Ograniczenie zasady uczciwej konkurencji może nastąpić w wyniku opisania przedmiotu zamówienia w sposób na tyle rygorystyczny, że ogranicza to krąg wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia, a jednocześnie nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiającego. (KIO/UZP 1240/08).

3. Podobnie KIO w wyroku z 7 lipca 2008r., sygn. akt KIO/UZP 624/08 stwierdziła, że „opis zamówienia winien być na tyle oczywisty i niebudzący jakichkolwiek wątpliwości, by mógł stanowić podstawę do złożenia przez zainteresowane podmioty porównywalnych ofert. (tak: E. Norek: „Prawo Zamówień Publicznych Komentarz”, Lexis Nexis 2005, s. 68). Ponadto, Izba miała na względzie zasadę neutralności opisu przedmiotu zamówienia wynikająca z art. 29 ust.2 Pzp, zgodnie z którą przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Przy czym, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidłowości w opisie przedmiotu zamówienia, a tym samym sprzeczności 
z prawem, jedynie zaistnienie możliwości utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie określonych zapisów w specyfikacji, niekoniecznie zaś realnego uniemożliwienia takiej konkurencji. Podobnie Sąd Okręgowy 
w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: II Ca 693/05 (niepubl.), który stwierdził, iż: „przepis ten (art. 29 ust.2 Pzp – dopisek autora) nie wymaga faktycznego wykazania, lecz uznaje za wystarczające uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji.(...)”. W tym względzie, Izba przywołuje także wyrok Sądu Okręgowego w Lublinie z dnia 09.11.2005 r., sygn. akt: II Ca 587/05 (niepubl.) zgodnie z którym: „Zakazane jest formułowanie warunków postępowania uniemożliwiających swobodny dostęp do udziału 
w postępowaniu w celu złożenia oferty. Oznacza to konieczność eliminacji z opisu przedmiotu zamówienia wszelkich sformułowań, które mogłyby wskazywać na konkretnego wykonawcę bądź też, które eliminowałyby konkretnych wykonawców uniemożliwiając im złożenie oferty lub powodując sytuację, w której jeden z zainteresowanych wykonawców byłby bardziej uprzywilejowany od pozostałych”.

4. Fakt eliminacji jednej z możliwych technologii wykonania usługi, która nie obniża jej jakości ogranicza krąg wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia. Tym samym narusza zasadę równego traktowania wykonawców. Stanowisko zamawiającego, iż istnieją na rynku wykonawcy zdolni zrealizować zamówienie zgodnie z opisem przedmiotu zamówienia, przygotowanym przez niego nie przesądza jeszcze o dopuszczalności takiego opisu. Nic można przygotować opisu przedmiotu zamówienia w taki sposób, aby stanowił on barierę dostępu do postępowania (tak KIO w wyroku o sygn. KIO/UZP 442/08).

5. Zgodnie z wyrokiem KIO z 2008-05-16 KIO/UZP 407/08: „Zamawiający powinien „unikać wszelkich sformułowań i parametrów, które by wskazywały na konkretne urządzenie lub konkretnego producenta. Trudno mówić o zachowaniu uczciwej konkurencji, gdy przedmiot zamówienia określony jest w sposób wskazujący na konkretne urządzenie. Produkt taki nie musi być wyraźnie nazwany, wystarczy że wykonawca chcący spełnić wymogi zamawiającego musi dostarczyć jeden konkretny produkt.”
Mając na względzie powyższe wnosimy o uwzględnienie protestu, dokonanie modyfikacji opisu przedmiotu zamówienia stanowiącego element SIWZ, zgodnie z żądaniami zawartymi w uzasadnieniu  niniejszego protestu.
W przypadku oddalenia naszego protestu oraz zaniechania czynności modyfikacji, 
a następnie zawarcia umowy w sprawie zamówienia publicznego nastąpi jej nieważność 
z mocy prawa na podstawie art .146 ust. 1 pkt 5 lub 6 ustawy Prawo zamówień publicznych, zgodnie z treścią którego umowa jest nieważna jeżeli w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego doszło do naruszenia przepisów ustawy, które miało wpływ na wynik postępowania.

Powyżej przedstawione fakty wskazują na naruszenie ww. przepisów, w związku z czym interes prawny Protestującego doznał uszczerbku w rozumieniu art. 179 ust. I ustawy Prawo zamówień publicznych, zatem wnosimy o uwzględnienie protestu.

Mając na względzie powyższe protest niniejszy jest w pełni konieczny i uzasadniony.
W załączeniu:

1. KRS

2. Pełnomocnictwo


	REGION CENTRALNY
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