                                                                                                          Tuchola, dnia 26.06.2009 r.

Zamawiający :

Szpital Tucholski Spółka z o.o.

ul. Nowodworskiego 14-18

89-500 Tuchola

Wykonawca :

DRÄGER POLSKA Sp. z o. o.

ul. Sułkowskiego 18a  

85-655 Bydgoszcz
Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nr NZOZ XII/10/09 w trybie przetargu nieograniczonego na „Dostawę wyposażenia i sprzętu medycznego wraz z montażem dla Szpitala Tucholskiego”
                                             Rozstrzygnięcie protestu

Protestujący:

DRÄGER POLSKA Sp. z o. o.

ul. Sułkowskiego 18a  

85-655 Bydgoszcz

Oprotestowany:

Szpital Tucholski Spółka z o.o.

ul. Nowodworskiego 14-18

89-500 Tuchola

              Szpital Tucholski Spółka z o.o.,  na podstawie z art. 183 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), informuje o rozstrzygnięciu protestu wniesionego na czynności Zamawiającego podjęte w trakcie postępowania o udzielenie zamówienia w trybie  przetargu nieograniczonego na  „Dostawę wyposażenia i sprzętu medycznego wraz z montażem dla Szpitala Tucholskiego”
                                 Zamawiający oddala protest w całości 

                                                   UZASADNIENIE

              Protestujący zarzucił Zamawiającemu naruszenie art. 7 ust . 1 ustawy  w zw. z art. 29 ust. 1, 2 i 3 , art. 83 ust 2 ustawy oraz art.. 5 kc. 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 p 5 i 6 ustawy w zw. z art., 93 ust 1 p. 7 ustawy oraz w zw. z art.. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 p 3 ustawy z dnia 16. 04.1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 nr 153, poz. 1503 z póź . zm. )

             W związku ze stawianymi zarzutami Protestujący wnosił o dokonanie modyfikacji treści SIWZ w tym dopuszczenie składania ofert częściowych.

Zarzuty przedmiotowego protestu są całkowicie bezzasadne.

Zamawiający wbrew podnoszonym zarzutom przez Protestującego opisał przedmiot zamówienia z poszanowaniem wszelkich przepisów i zasad udzielania zamówień publicznych.

Z tych względów Zamawiający oddalił protest w całości.

1. Niemniej, Zamawiający podnosi, iż nietrafny jest zarzut stawiany Zamawiającemu, że wymóg wbudowanego w inkubator oświetlenia o mocy min. 100W nie ma uzasadnienia klinicznego . Zdaniem Zamawiającego do wykonywania różnych czynności przy małym pacjencie niezbędna jest odpowiednia moc oświetlenia, dlatego też wskazanie mocy oświetlenia na poziomie 100W jest parametrem uzasadnionym. Przedstawiona argumentacja dotyczy stosowania źródła światła diodowego charakteryzującego się niskimi poborami mocy. Wskazać należy, że oświetlenie w tego rodzaju urządzeniach  stosowane przez różnych producentów może być halogenowe lub luminescencyjne, a w przypadku urządzeń Protestującego (potwierdzone w jego folderach) jest zastosowane oświetlenie halogenowe. Natomiast  źródło światła diodowego stosowane jest w lampach do fototerapii. Dlatego też argumentacja Protestującego jest niespójna ze stawianym zarzutem i nie może być przyjeta.
2. W odniesieniu do zarzutu  minimalnych wymiarów materacyka Zamawiający uważa, że takie określenie wymiarów zapewnia małym pacjentom bezpieczeństwo jak również komfort pracy personelu, czego nie zapewniają materacyki o mniejszej powierzchni.

3. Odnosząc się do zarzutu dotyczącego regulacji łóżeczka Zamawiający wskazuje, że wymogi umieszczone w SIWZ dotyczące opisu przedmiotu zamówienia są zgodne z przepisami prawa 

Zmawiający ma prawo do określenia warunków realizacji zamówienia i prawo do poszukiwania dostawcy, który akceptuje treść SIWZ i podejmie się realizacji przedmiotu zamówienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiającego (wyrok ZA z dnia 21 czerwca 2005 UZP/ZO/0-1428/05). Przetargów nieograniczonych nie organizuje się wyłącznie dla producentów, mogą w nich uczestniczyć także dalsi uczestnicy obrotu: sprzedawcy hurtowi, sprzedawcy detaliczni i wszyscy mają prawo ubiegać się o udzielenie zamówienia publicznego. Równe traktowanie wszystkich podmiotów ubiegających się o zamówienie i zachowanie zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, że każdy z Wykonawców ma możliwość zaoferowania wyprodukowanego przez siebie towaru lub towarów, który posiada w swej ofercie jako dostawca. Rzeczą podmiotów zainteresowanych uzyskaniem zamówienia jest takie zorganizowanie swojej działalności, by znaleźć partnera gotowego uczestniczyć we wspólnym przedsięwzięciu, bądź zakupić towar, którego oczekuje Zamawiający.
4. Zarzut dotyczący opisu inkubatora otwartego i stanowiska do resuscytacji jest całkowicie bezzasadny. Oba opisane przez Zamawiającego urządzenia mogą spełniać podobne funkcje. Różnica zastosowania polega na zastosowaniu ww. urządzeń z odpowiednim osprzętem dodatkowym. Zamawiający podał w SIWZ elementy, które są dla niego niezbędne. Stąd działanie Zamawiającego nie pozostaje w sprzeczności z dyscypliną finansów publicznych poprzez wydatkowanie środków celowych niezgodnie z ich przeznaczeniem i tym samym zarzut ten stawiany  przez Protestującego jest bezzasadny.

5. Zamawiający uważa również, że wymóg w zakresie właściwości respiratora (pkt 38) nie stanowi naruszenia zasady konkurencyjności zgodnie z art. 7 ustawy, bowiem zapis (pkt 38) opisu zadania „Respirator” „możliwość ręcznego oraz automatycznego dostosowania granic alarmowych „ spełniają respiratory kilku innych firm. Z uwagi na to, że respiratory te spełniają też inne parametry opisu przedmiotu zamówienia, to nie może być mowy o ograniczaniu konkurencji.

6. W stosunku do respiratorów transportowych Protestujący stwierdza, że wymogi techniczne wobec nich stawiane przez Zamawiającego spełnia wyłącznie respirator produkowany przez firmę Pneupac, typ Parapac sprzedawany na terenie RP przez Paramedica Polska sp. z o.o. w Warszawie co, jest niezgodne z prawdą.  

7. Co do opisu aparatu do znieczulenia przedstawionego przez Zamawiającego w SIWZ , wymóg posiadania przez aparat minimum 2 szuflad, przepływomierzy mechanicznych dla tlenu, podtlenku azotu, powietrza i regulacji  częstości oddechu  minimum od 4 do 80/ min. spełnia co najmniej kilka aparatów. Tak więc zapisy te nie są zapisami ograniczającymi konkurencję. Natomiast co do zapisu o pomiarze zwiotczenia NMT – modułem dysponują dwaj producenci, co pozwala wyposażyć w zasadzie każdy aparat do znieczulenia w dany monitor. W praktyce takie rozwiązania miały miejsce w przetargach, stąd nie można mówić o ograniczeniu konkurencji.
Zamawiający podnosi, że wbrew zarzutom Protestującego „przez opis przedmiotu zamówienia” nie naruszył art. 29 ust 2 ustawy. Zamawiający ma prawo do określenia warunków realizacji zamówienia w zakresie swoich potrzeb. Takie stanowisko wynika m. in. Z wyroku KIO z 17.01.2008, sygn. Akt KIO/UZP 80/07 „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 dany podmiot nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamówień publicznych skoro na rynku działają inne podmioty mogące brać udział w postępowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum.”
8. Odnosząc się zaś do braku dopuszczenia ofert częściowych wskazać należy, że jest to uprawnienie Zamawiającego, wynikające z przepisu art. 83 ust 2 Pzp. Zamawiający może (ale nie ma obowiązku) dopuścić możliwość złożenia oferty częściowej, jeżeli przedmiot zamówienia jest podzielny.
W sytuacji jednak, gdy mamy do czynienia z przedmiotem zamówienia, który w ostateczności stanowi jedną całość, podział zamówienia nie jest korzystny dla Zamawiającego.

Powołując się na obowiązujące orzecznictwo wskazać należy że , Zamawiający ma prawo do określenia warunków realizacji zamówienia i prawo do poszukiwania dostawcy, który akceptuje treść SIWZ i podejmie się realizacji przedmiotu zamówienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiającego (wyrok ZA z dnia 21 czerwca 2005 r UZP/ZO/O-1428/05) Należy przy tym podnieść, że przetargów nieograniczonych nie organizuje się wyłącznie dla producentów, mogą w nich uczestniczyć także dalsi uczestnicy obrotu

( sprzedawcy hurtowi, sprzedawcy detaliczni i wszyscy mają prawo ubiegać się o udzielenie zamówienia publicznego.

Równe traktowanie wszystkich podmiotów ubiegających się o zamówienie i zachowanie zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, że każdy z Wykonawców ma możliwość zaoferowania wyprodukowanego przez siebie towaru lub towarów, który posiada w swej ofercie jako dostawca. Rzeczą podmiotów zainteresowanych uzyskaniem zamówienia jest takie zorganizowanie swojej działalności by, znaleźć podmiot gotowy do uczestniczenia we wspólnym przedsięwzięciu, bądź zakupić towar którego oczekuje Zamawiający.
Potwierdza to również nowe orzecznictwo (fragment z uzasadnienia wyroku Sądu okręgowego w Warszawie sygn. Akt V ca 975/08) „Ani Krajowa Izba Odwoławcza, ani tez Sąd Okręgowy nie posiada kompetencji do tego, aby narzucać Zamawiającemu przedmiot zamówienia, czyli aby określać potrzeby Zamawiającego, jeżeli tylko treść SIWZ nie została sformułowana  w sposób utrudniający uczciwa konkurencje, uniemożliwiający złożenie ofert i wybór najkorzystniejszej z nich oraz w sposób wykluczający zawarcie nieważnej  umowy. Decyzja dotycząca określenia przedmiotu zamówienia pozostaje w sferze dyskrecjonalnych uprawnień Zamawiającego, które nie mogą być ograniczane wyrokami Izby czy Sądu Okręgowego. Sąd Okręgowy w pełni podziela stanowisko Izby, zgodnie z którym opisując przedmiot  zamówienia w SIWZ Zamawiający, przy znajomości oferty rynkowej, powinien przede wszystkim opisać własne potrzeby w sposób adekwatny do rodzaju zamówienia oraz przeznaczenia  jego przedmiotu i powinien oczekiwać, że to Wykonawcy dostosują swoje oferty do uzasadnionych oczekiwań Zamawiającego.

W tym stanie, wniesiony protest przez firmę DRÄGER POLSKA Sp. z o. o. został przez Zamawiającego oddalony w całości jako bezzasadny.  

                                                          POUCZENIE

Protestujący ma prawo do wniesienia odwołania do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych zgodnie z art. 184 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych w terminie 10 dni od dnia doręczenia rozstrzygnięcia niniejszego protestu.

                                                                                                               .................................

                                                                                         (podpis kierownika Zamawiającego)
