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Kołobrzeg, dnia 21.11.2016 r.

WYJAŚNIENIA TREŚCI SIWZ

dot.: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na dostawę gazów medycznych dla potrzeb Regionalnego Szpitala w Kołobrzegu.

Do dnia 21.11.2016 r. wpłynęły do Regionalnego Szpitala w Kołobrzegu następujące zapytania do Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia:

Działając w imieniu Messer Polska Sp. z o. o. z siedzibą w Chorzowie zwracamy się z prośbą o wyjaśnienie treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej jako „SIWZ”), w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na realizację zadania pn. „Dostawa gazów medycznych" (dalej jako „Postępowanie”) – pod kątem tego, dlaczego zapisy Załącznika nr 1 i 1a SIWZ w zw. z III. pkt. 5 SIWZ ograniczają konkurencję, umożliwiając złożenie oferty tylko jednemu podmiotowi funkcjonującemu na rynku. 

1. I tak w Załączniku nr 1 i nr 1a określono przedmiot zamówienia w sposób, który narusza fundamentalną zasadę określoną w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 19 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U z 2015 poz. 2164) zgodnie z którą: „Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji i równe traktowanie wykonawców oraz zgodnie z zasadami proporcjonalności i przejrzystości.”
Zapisy SIWZ naruszają również reguły wymienione w art. 29 ust. 2 i 3 w/w ustawy: 

„(..) 2. Przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję.

3. Przedmiotu zamówienia nie można opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, źródła lub szczególnego procesu, który charakteryzuje produkty lub usługi dostarczane przez konkretnego wykonawcę, jeżeli mogłoby to doprowadzić do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektórych wykonawców lub produktów, 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".

W konsekwencji, więc poprzez zaniechanie podziału przedmiotu zamówienia na części, doszło do ograniczenia możliwości złożenia oferty przez więcej niż jednego wykonawcę. Ponadto opisując przedmiot Zamówienia użyliście Państwo w sposób niedozwolony nazw własnych tegoż wykonawcy tj Laparox i LIV   Co istotne również to fakt, iż warunki 

graniczne, jakie zdaniem Państwa ma spełniać tlen medyczny sprężony w butlach aluminiowych z zaworem zintegrowanym eliminuje wszystkich innych wykonawców, a tym samym obecny dostawca zostaje uprzywilejowany jako jedyny spełniający wymagania w zakresie oferowanego przedmiotu zamówienia. 
Prawidłowym i zasadnym byłoby podzielenie zamówienia na co najmniej 2 części, zgodnie z przygotowanymi formularzami tj. osobną część winna obejmować dostawa tlenu medycznego w butlach z zaworem zintegrowanym, opisanych w Załączniku 1a, a osobną częścią winna być dostawa tlenu ciekłego medycznego i innych gazów medycznych.  

Tak jak już wskazano wyżej, podstawę prawną prezentowanego stanowiska stanowi art. 29 ust. 2 i 3 Pzp. Użyte w treści SIWZ określenia Laparox i LIV stanowią niedopuszczalny przejaw naruszenia wskazanych powyżej przepisów. Kwintesencją wykładni powołanego przepisu stanowi Uchwała KIO z dnia 17 lipca 2015 r. w sprawie o sygn. akt KIO/KD 38/15 w której KIO stwierdza, że: „Opis przedmiotu zamówienia powinien umożliwiać wykonawcom jednakowy dostęp do zamówienia i nie może powodować nieuzasadnionych przeszkód w otwarciu zamówień publicznych na konkurencję. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji określonej w ustawie z uwagi na niewłaściwe opisanie przedmiotu zamówienia zachodzi, między innymi w sytuacji, gdy zamawiający opisze przedmiot zamówienia poprzez posługiwanie się parametrami i rozwiązaniami technicznymi wskazującymi na konkretnego producenta lub konkretny produkt. Naruszenie powyższego przepisu może również polegać na dookreśleniu opisu przedmiotu zamówienia w taki sposób, który nie znajduje uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb zamawiającego. Zamawiający nie może bowiem wymagać od wykonawców takich właściwości przedmiotu zamówienia, które nie mają znaczenia dla spełnienia celu, któremu ma służyć przedmiot zamówienia, a które powodują lub wręcz eliminują konkurencję na rynku. Istotą jest wykazanie w sposób wiarygodny, logiczny i spójny, co było podstawą takich, a nie innych wymagań określonych przez zamawiającego.”

Należy mieć na uwadze, że doktryna w pełni podziela zapatrywania KIO w zakresie interpretacji powołanego przepisu. Zgodnie z ugruntowaną wykładnią art. 29 Pzp: „Dokonywanie opisu przedmiotu zamówienia na podstawie katalogów jednego z producentów, podział na pakiety (części), tak że wszystkie produkty w danym pakiecie może dostarczyć tylko jeden wykonawca, lub celowe łączenie w opisie przedmiotu zamówienia kilku dóbr, których uzyskanie jest możliwe oddzielnie (na różnych rynkach), tak by całość zamówienia była poddana mniejszej konkurencji, jest działaniem utrudniającym uczciwą konkurencję. Warto też podkreślić, że dokonywanie opisu przedmiotu zamówienia przez wskazanie rygorystycznych wymagań, nieuzasadnionych potrzebami zamawiającego, będzie uprawdopodobniało naruszenie zasady uczciwej konkurencji.”( W. Dzierżanowski, Prawo zamówień publicznych. Komentarz, komentarz do art. 29, LEX). 

Użycie w treści SIWZ nazwy znaku towarowego również należy uznać za niedopuszczalne, zgodnie bowiem z powszechnie przyjętą wykładnią: „Prawo zamówień publicznych wprowadza w art. 29 ust. 3 zakaz opisywania przedmiotu zamówienia przez wskazanie jego znaków towarowych, patentów lub pochodzenia (dyskryminacja pośrednia). Dopuszcza jednak posługiwanie się nimi tylko wyjątkowo, gdy jest to:

1) uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i

2) zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, a

3) wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy „lub równoznaczny”.

Wszystkie te przesłanki muszą zaistnieć łącznie i - co ważne - to zamawiający, a nie wykonawca, jest obowiązany udowodnić ich istnienie. W tych przypadkach zamawiający może odstąpić od wskazywania obiektywnych cech produktu (usługi) czy robót budowlanych. Chodzi o wykorzystanie w opisie przedmiotu zamówienia danych technicznych znaków towarowych, patentów lub pochodzenia (M. Stachowiak, w: W. Dzierżanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamówień..., komentarz do art. 29). W przypadku dopuszczenia rozwiązań równoważnych wykazanie równoważności oferowanych przez wykonawcę rozwiązań obciąża go, ale to zamawiający powinien określić granicę równoważności rozwiązań zastępczych (wyrok KIO UZP z 17 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 436/09, LexPolonica nr 2233520, LexisNexis nr 2233520). Dopuszczając możliwość składania ofert równoważnych, zamawiający jest obowiązany do precyzyjnego określenia parametrów technicznych i wymagań jakościowych dotyczących ofert równoważnych, gdyż bez takiego ich określenia nie istnieje możliwość ich porównania (M. Filipek, Opis przedmiotu..., s. 26).” (S. Babiarz, Prawo zamówień publicznych. Komentarz, komentarz do art. 29, LEX). W niniejszym przypadku nie zachodzi żadna z przesłanek pozwalająca na użycie w treści SIWZ nazwy własnej produktu jednego z potencjalnych wykonawców. Biorąc pod uwagę, że przedmiot zamówienia posiada swoją techniczną nazwę: dwutlenek węgla medyczny do laparoskopii, butle aluminiowe z zaworem zintegrowanym  to postępowanie Zamawiającego ewidentnie wskazuje nie tylko na potencjalne, ale na faktyczne naruszenie podstawowych warunków uczciwej konkurencji. 

Orzecznictwo KIO w zakresie naruszenia warunków uczciwej konkurencji poprzez zapis SIWZ jest bardzo jednoznaczne, KIO wielokrotnie wskazała na niedopuszczalność tego typu praktyk ale także przyjęła bardzo szeroki zakres potencjalnego wpływu na utrudnienie uczciwej konkurencji. Tak oto w Uchwale KIO z dnia 17 czerwca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO/KD 41/16 KIO stwierdza, że: „Dla uznania niezgodności opisu przedmiotu zamówienia z zasadą wynikającą z art. 29 ust. 2 p.z.p. wystarczające jest uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji.” Z kolei wskazywanie konkretnego produktu (a posłużenie się nazwą znaku towarowego niewątpliwie stanowi precyzyjne wskazanie produktu) było przedmiotem wyroku Sądu Okręgowego w Warszawie z dnia 21 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt III C 1161/09, w którym Sąd stwierdził, że: „Zakaz utrudniania uczciwej konkurencji jest naruszony wtedy, gdy w opisie przedmiotu zamówienia zamawiający użyje oznaczeń czy parametrów wskazujących konkretnego dostawcę lub konkretny produkt, działając w ten sposób nie zgodnie z obowiązkiem obiektywnego i równego traktowania wszystkich podmiotów mogących ubiegać się o zamówienie publiczne.”

W zakresie oznaczenia przedmiotu zamówienia, należy mieć również na uwadze pogląd wyrażony w Uchwale KIO z dnia 15 czerwca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO/KD 42/16, w której KIO stwierdza, że: „Naruszenie zasady wynikającej z art. 29 ust. 2 p.z.p. może nastąpić w sposób bezpośredni oraz pośredni. Bezpośrednie naruszenie ww. artykułu zachodzi, gdy przedmiot zamówienia określany jest w sposób wskazujący na konkretny produkt poprzez wskazanie znaków towarowych, oznaczeń, patentów lub pochodzenia. Pośrednie naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji w odniesieniu do opisu przedmiotu zamówienia będzie miało miejsce, gdy produkt opisany przez zamawiającego nie będzie nazwany, jednakże wymogi i parametry przedmiotu zamówienia zostaną określone tak, że aby je spełnić wykonawca musi dostarczyć jeden konkretny produkt.” Podobnie w Uchwale KIO z dnia 13 maja 2016 r. w sprawie o sygn. akt: KIO/KD 32/16: „1. Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu zamówienia z użyciem oznaczeń wskazujących na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z użyciem parametrów wskazujących na konkretnego producenta, dostawcę albo konkretny wyrób, ale także określenie 

rygorystycznych wymagań co do parametrów technicznych, które nie są uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiającego i które uniemożliwiają niektórym wykonawcom udział w postępowaniu, ograniczając w ten sposób krąg podmiotów zdolnych do wykonania zamówienia. 2. Opisu przedmiotu zamówienia należy dokonywać z najwyższą starannością. Zamawiający decydując się na wyartykułowanie określonych cech zamawianych dóbr winien po pierwsze, znajdować uzasadnienie dla ich określenia w konkretnym kształcie, po drugie, Zamawiający winien mieć pewność, że prowadzone postępowanie nie zaburza konkurencji na rynku. Nie chodzi bowiem jedynie o pozorne zagwarantowanie realizacji zasady uczciwej konkurencji.” 

Odp.: Zamawiający dokonuje podziału przedmiotu zamówienia na dwa zadania 
i dokonuje modyfikacji załącznika nr 1 i 1a – w załączeniu. 
W związku z podziałem na części Zamawiający modyfikuje wartość wadium. Wysokość wadium dla poszczególnych zadań wynosi: zadanie nr 1 – 9 868,00 zł, zadanie nr 2 – 1 461,00 zł.

Wymóg Zamawiającego, że tlen medyczny sprężony ma być w butlach aluminiowych z zaworem zintegrowanym nie ogranicza konkurencji. Po dokonaniu rozeznania rynku Zamawiający uzyskał informację, że ten wymóg, ważny dla Zamawiającego, może spełnić kilku wykonawców.
2. II. Niezależnie od powyższego wskazuje się, iż w punkcie XIII SIWZ wskazano, że wykonawca, który zaoferuje najkrótszy termin dostawy otrzyma maksymalną liczbę punktów wg wagi kryterium terminu dostawy, tj. 40 punktów.  Z §4 pkt.1 wzorca umowy stanowiącego Załącznik nr 4 do SIWZ wynika, że maksymalny termin realizacji zamówień częściowych wynosi 24 godziny.  §5 pkt.1 przewiduje z kolei, iż montaż zbiornika i parownicy (czyli podstawowego źródła tlenu dla Zamawiającego) nie jest określony podobnie jak dostawy w §4, co za tym idzie nie ma spójności między kryterium termin dostawy z pkt. XIII a zapisami umowy.  

Ponadto Zamawiający w §4 pkt. 2 przywołuje „sytuacje szczególne, których nie można było przewidzieć, a wykonawca zobowiązuje się do dostarczenia przedmiotu umowy w trybie pilnym” bez określenia i wyjaśnienia czym dla Zamawiającego jest tryb pilny.  W §7 pkt. 1 Zamawiający określa kary umowne „za każdy dzień zwłoki” a nie jak w przypadku terminu maksymalnego „za każdą godzinę zwłoki”

Określając więc termin realizacji zamówienia na maksymalnie 24 godziny Zamawiający ogranicza możliwość realizacji dostaw tylko do wykonawcy, który jest w zlokalizowany w bezpośrednim sąsiedztwie Zamawiającego.  Wszelkie dostawy gazów medycznych (oprócz tlenu medycznego) powiązane są z planowaniami Zamawiającego, więc nie ma podstaw do zawężenia terminu realizacji tylko do 24 godzin, tym bardziej, że Zamawiający jednocześnie oczekuje, by zamontowany zbiornik był wyposażony w układ telemetrii (co powoduje, iż w przypadku tlenu medycznego ciekłego dostawy realizowane będą bez zamówienia składanego przez Zamawiającego a wg. jej wskazań). Powyższe więc samo w sobie  gwarantuje  Zamawiającemu, że będzie miał zapewnione nieprzerwane dostawy gazu ratującego życie.  

W świetle powyższego koniecznym jest wskazanie przez Zamawiającego minimalnego, realnego terminu realizacji dostawy, który będzie podlegał punktowaniu w ramach kryterium terminu dostawy.

Jednocześnie należy wskazać, że określenie owego minimalnego terminu musi być adekwatne do obiektywnych potrzeb Zamawiającego w zakresie terminów dostarczania towaru stanowiącego przedmiot zamówienia. Ponadto nie może ono naruszać uczciwej konkurencji poprzez nadmierne i nieuzasadnione premiowanie wykonawców, którzy z uwagi na prowadzenie działalności w pobliżu siedziby Zamawiającego są w stanie jako jedyni zaoferować czas realizacji na poziomie niemożliwym do osiągnięcia dla pozostałych wykonawców.  

Ustalenie minimalnego terminu realizacji dostawy na poziomie nieuzasadnionym z punktu widzenia obiektywnych potrzeb Zamawiającego i dyskryminującym większość wykonawców zdolnych do należytej realizacji zamówienia narusza zasadę prowadzenia postępowania w sposób 

zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz zasadę proporcjonalności, wyrażoną w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych.

Powyższe stanowisko znajduje potwierdzenie w orzeczeniach Krajowej Izby Odwoławczej. Jak wskazano m. in. w wyroku z dnia 12 kwietnia 2010 r., sygn. KIO 361/10, „jakiekolwiek ograniczenie dostępu do zamówienia czy stwarzanie przez zamawiającego bardziej korzystnych warunków dla określonych wykonawców, zarówno bezpośrednie, jak i pośrednie (poza przewidzianymi w przepisach ustawy), w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowiło będzie naruszenie zasad wyrażonych w art. 7 ust. 1 Pzp. (…) należy również odmówić zamawiającym prawa do zupełnie dowolnego kształtowania postanowień siwz, które mogą prowadzić do nadmiernego ograniczenia konkurencji i preferencji dla określonych wykonawców w stopniu ponad potrzeby zamawiającego wykraczającym.”

Uwzględniając powyższe wnosimy o zmianę wskazanych zapisów SIWZ, w sposób przywracający zasadę uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. 

Odp.: Zamawiający określa termin dostawy gazów na max. 3 dni robocze od daty otrzymania zamówienia, a dostarczenie i montaż zbiornika na max. 7 dni roboczych od daty podpisania umowy.
3. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na dostawę tlenu medycznego w terminie 24 godzin roboczych?
Odp.: Zamawiający określa termin dostawy na max. 3 dni robocze.

4. Czy Zamawiający wyrazi zgodę na dostawę gazów medycznych w butlach w terminie 3 dni roboczych?
Odp.: Zamawiający określa termin dostawy na max. 3 dni robocze.

Zamawiający dokonuje modyfikacji Załącznika nr 4 – Wzoru umowy - w załączeniu.

W związku z modyfikacja przedmiotu zamówienia zamawiający dokonuje przesunięcia terminu składania ofert na dzień 28.11.2016 r. na godzinę 09:00

Powyższe wyjaśnienia treści SIWZ zostały dokonane zgodnie z art. 38 Ustawy Prawo Zamówień Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku i są dla Wykonawców wiążące.

Do wiadomości:

- wszyscy uczestnicy

wyk. 2 egz.

egz. nr 1 adresat

egz. nr 2 a/a

opracował: I.K.
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