    Poznań, dnia 26.04.2016 r.
dot.: PN 15/16
DZP 169/2016
 
dot.: pytań do specyfikacji istotnych warunków zamówienia do postępowania w sprawie udzielenia zamówienia publicznego przeprowadzanego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawę odczynników i materiałów eksploatacyjnych do badań immunochemicznych wraz z dzierżawą aparatury do Szpitala Klinicznego im. K. Jonschera UM w Poznaniu (PN 15/16).
Pytanie nr 1 – dotyczy Pakietu nr 1, tabela nr 1, poz. 33
Zgodnie z treścią Załącznika nr 1 do SIWZ, tabela nr 1, pozycja nr 33, zamawiający wymagał, aby jednym z elementów jest:

„Zapewnienie zewnątrzlaboratoryjnej kontroli jakości w latach l2017, 2018, 2019: 1 próbka kontrolna raz w miesiącu, minimum dla następujących parametrów oznaczanych we krwi: Tabela 3 Lp.12-22,26-29,31-33,38 np. program immunochemiczny firmy Biorad (należy podać rodzaj oferowanej kontroli, wyszczególnić jej rodzaj i częstotliwość)”.
Tym samym, powołał się w treści wymagań na konkretne rozwiązanie firmy BIORAD. I bez znaczenia pozostaje tu okoliczność, że rozwiązanie BIORAD jest jedynie rozwiązaniem przykładowym – poprzez określenie konkretnej marki Zamawiający zdefiniował wymagane parametry. 

Zamawiający nie dopuścił jednak możliwości złożenia oferty równoważnej w tym zakresie, co oznacza, że wyznacznikiem dla wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia jest właśnie rozwiązanie, do którego odwołał się Zamawiający, tj. rozwiązanie BIORAD. Takie działanie jest sprzeczne z przepisami ustawy PZP i tym samym niedopuszczalne, ponieważ po pierwsze, Zamawiający mógł opisać przedmiot zamówienia w ww. zakresie poprzez wskazanie konkretnych funkcjonalności, a po drugie, nie dość, że tego zaniechał, to dodatkowo, nie dopuścił równoważności. Takim działaniem ograniczył uczciwą konkurencję w Postępowaniu.

W tym miejscu należy przypomnieć, że zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy PZP przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Co więcej, zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy PZP, przedmioty zamówienia nie można również opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów, lub pochodzenia, chyba że jest to uzasadnione specyfiką przedmioty zamówienia i zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń, a wskazaniu temu towarzyszą wyrazy „lub równoważny”.

Szczególnie istotne jest, aby poza dopuszczeniem równoważności, Zamawiający szczegółowo opisał jej warunki.

Powyższe potwierdza również jednolite orzecznictwo Sądów Okręgowych i Krajowej Izby Odwoławczej (dalej „KIO”), wyrażone m.in. w następujących orzeczeniach:

1) wyrok SO w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. sygn. akt II Ca 587/05

„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 eliminować konkretnych wykonawców uniemożliwiając im złożenie oferty lub powodowałyby sytuację, w której jeden z zainteresowanych wykonawców byłby bardziej uprzywilejowany od pozostałych”.

2) wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2621/12

„Oferta równoważna to taka, która przedstawia przedmiot zamówienia o właściwościach funkcjonalnych i jakościowych takich samych lub zbliżonych do tych, które zostały zamieszczone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. (…) Istotne jest, że produkt równoważny nie jest identyczny, tożsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne zbliżone do produktu referencyjnego cechy i parametry.”
3) wyrok KIO z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 682/08

„Zgodnie z przepisami art. 29 Pzp przedmiot zamówienia opisuje się w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty (ust. 1).

Przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję (ust. 2). Przedmiotu zamówienia nie można opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentu 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” (ust. 3).

Treść przepisów wskazuje, że opis przedmiotu zamówienia powinien być neutralny i nieutrudniający uczciwej konkurencji, nie może również bezpośrednio ani pośrednio uprzywilejowywać lub dyskryminować określonych wykonawców”.

4) uchwała KIO z dnia 7 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/KD 20/09:
„Dopuszczenie w opisie przedmiotu zamówienia możliwości składania ofert równoważnych prawidłowo spełnia swą funkcję, gdy równoważność odnosi się do określonych z nazwy produktów lub wyrobów, zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), jako przykładowych. Jednak poprzestanie jedynie na dodaniu słów „lub równoważnych” jest niewystarczające, gdyż obowiązkiem Zamawiającego jest szczegółowe opisanie warunków owej równoważności, w sposób umożliwiający późniejszą ocenę ofert proponujących urządzenia równoważne. Określenie parametrów granicznych na takim poziomie, iż mogą one być spełnione przez określony produkt czy producenta, powoduje, że możliwość złożenia oferty równoważnej nie ma charakteru rzeczywistego lecz pozorny”.
Mając na uwadze powyższe, zwracamy się do Zamawiającego z pytaniem, czy zamawiający wyraża zgodę na dostosowanie treści SIWZ do przepisów ustawy PZP i:

a) dopuszczenie rozwiązania równoważnego do opisanego w Załączniku nr 1 do SIWZ, tabela nr 1, pozycja nr 33, poprzez dodanie do opisu zwrotu „lub równoważne”;

b) jednocześnie opisania wzorca tej równoważności, poprzez opisanie parametrów, które Zamawiający będzie oceniał, oceniając równoważność?

Odpowiedź: 
Ad. a) i b): Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.
Zamawiający określił w siwz wymagania dotyczące kontroli, a podał jedynie przykład programu, który je spełnia.

Pytanie nr 2 – dotyczy Pakietu nr 1, tabela nr 1, poz. 33
Niezależnie od powyższego, mając na uwadze zawężający charakter opisu przedmiotu zamówienia wskazanego w Załączniku nr 1 do SIWZ, tabela nr 1, pozycja nr 33, a także okoliczności, że w zestawieniu z pozostałymi wymaganiami wskazanymi w SIWZ, uniemożliwia złożenie oferty szerokiemu gronu wykonawców, zwracamy się do Zamawiającego z pytaniem:

a) Czy Zamawiający wyraża zgodę na wydzielenie wymagania, o którym mowa w Załączniku nr 1 do SIWZ, tabela nr 1, pozycja nr 33 do odrębnego pakietu, i tym samym umożliwienie złożenia ofert w Postępowaniu szerokiemu i konkurencyjnemu gronu wykonawców?

b) W przypadku odpowiedzi twierdzącej, zwracamy się z wnioskiem o analogiczną zmianę treści umowy w sprawie zamówienia i wymagań w zakresie wadium.

Powtarzając za Urzędem Zamówień Publicznych („Kontrola zamówień publicznych”, Warszawa 2010 r., wydanie I) przypominamy, że:

„Jedną z naczelnych zasad polskiego oraz wspólnotowego systemu zamówień publicznych jest zasada chroniąca uczciwą konkurencję oraz gwarantująca równe traktowanie wykonawców. W odniesieniu do wspólnotowego systemu zamówień publicznych zasada ta została wyrażona w art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówień publicznych na roboty budowlane, dostawy i usługi oraz w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówień przez podmioty działające w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i usług pocztowych. Powyższe zasady znalazły swoje odzwierciedlenie także w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych w Rozdziale 2 zatytułowanym „Zasady udzielania zamówień”, który statuuje w art. 7 ust. 1 jedną z naczelnych zasad polskiego systemu zamówień publicznych. Niewątpliwie stanowi ona odzwierciedlenie polskiego i wspólnotowego porządku prawnego regulujących krajowy oraz wspólnotowy rynek oraz rządzące nimi zasady, choćby wynikające z ochrony praw konsumentów i zasady swobodnego przepływu towarów. Poprzednio obowiązująca ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamówieniach publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r. Nr 72 poz. 664 z późn. zm) regulowała tę kwestię w art. 16, który stanowił, że zamawiający obowiązany jest do traktowania na równych prawach wszystkich podmiotów ubiegających się o zamówienie publiczne i do prowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia w sposób gwarantujący zachowanie uczciwej konkurencji. W odniesieniu do przedmiotu zamówienia tę kwestię regulował art. 17 ust. 2, który stanowił, że przedmiotu i warunków zamówienia nie wolno określać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję.

(…) Oprócz pozytywnych przesłanek określających sposób dokonania opisu przedmiotu zamówienia, ustawodawca wprowadza przesłanki negatywne stwierdzając, że przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję (art. 29 ust. 2 ustawy) oraz nie można dokonywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, z wyjątkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfiką zamówienia, a jeśli zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą dostatecznie dokładnych określeń – wskazaniu takiemu muszą towarzyszyć wyrazy „lub równoważne” (art. 29 ust. 3 ustawy). 

Wskazane przepisy, zawierające pozytywne i negatywne przesłanki, służą realizacji zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców (a co za tym idzie zasady równego dostępu do zamówienia), wyrażonych w art. 7 ust. 1 ustawy. Określenie w art. 29 ust. 2 ustawy negatywnych przesłanek określania opisu przedmiotu zamówienia odnosi się bezpośrednio do zasady gwarantującej ochronę uczciwej konkurencji. Powyższe należy rozpatrywać łącznie z analizą przepisów ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z późn. zm.), która w art. 3 ust. 1 stanowi, że czynem nieuczciwej konkurencji jest działanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeżeli zagraża lub narusza interes innego przedsiębiorcy lub klienta. Wskazana wyżej ustawa w Rozdziale 2 definiuje w sposób szczegółowy czyny nieuczciwej konkurencji. W art. 15 ust. 1 zostało wskazane, że czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym przedsiębiorcom dostępu do rynku. Jako przykłady działań zmierzających do utrudnienia dostępu do rynku zostały w powyższym przepisie wskazane określone przypadki, jednakże wykaz ten został poprzedzony zwrotem „w szczególności przez”, co oznacza, że katalog ten nie jest katalogiem zamkniętym. W uzasadnieniu wyroku Sądu Okręgowego w Lublinie z dnia 9.11.2005 r. (sygn. akt II Ca 587/05) czytamy, że: „Istotne jest, aby przedmiot zamówienia został opisany w sposób neutralny i nieutrudniający uczciwej konkurencji. Oznacza to konieczność eliminacji z opisu przedmiotu zamówienia wszelkich sformułowań, które mogłyby wskazywać konkretnego wykonawcę, bądź które eliminowałyby konkretnych wykonawców, uniemożliwiając im złożenie ofert  lub powodowałyby sytuację, w której jeden z zainteresowanych wykonawców byłby bardziej uprzywilejowany od pozostałych”. Rozwinięcie powyższego poglądu znajdujemy w wyroku KIO z dnia 20.03.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09), w którym Izba zważyła, iż: „Z orzecznictwa sądowego, arbitrażowego, a także KIO wynika, że utrudnieniem uczciwej konkurencji lub możliwością takiego utrudnienia, jest opisanie przedmiotu zamówienia w sposób, który eliminuje z udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, niemal wszystkich potencjalnych producentów.”
Mając na uwadze powyższe, potrzebę wydzielenia do odrębnego pakietu i tym samym zwiększenia konkurencyjności Postępowania należy uznać za w pełni uzasadnioną.
Odpowiedź: 
Ad. a) i b) : Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.
Pytanie nr 3 – dotyczy Pakietu nr 1, tabela nr 1, poz. 27
Zgodnie z Załącznikiem nr 1 do SIWZ, tabela nr 1, pozycja nr 27, Zamawiający wskazał, że jednym z elementów przedmiotu zamówienia jest:

„Podłączenie analizatorów do systemu Eskulap w terminie do 3 tygodni od dnia instalacji.”

W tym miejscu zaznaczamy, że praktyką powszechnie stosowaną przez wykonawców zamówień analogicznych do zamówienia będącego przedmiotem Postępowania jest wyprowadzenie ww. usługi na zewnątrz, tj. powierzenie jej realizacji podmiotom trzecim, a więc skorzystanie w tym zakresie z podwykonawstwa. Tym samym, za fakt podłączenie analizatorów w określonym przez Zamawiającego terminie będzie odpowiadał podmiot trzeci. 

Z uwagi na tę okoliczność, wykonawcy ubiegający się o udzielenie zamówienia mogą nie mieć wpływu na dokładny termin podłączenia (czas oczekiwania na realizację tego typu zleceń przez wyspecjalizowane firmy często przekracza wskazany w SIWZ okres 3 tygodni).

Mając na uwadze powyższe, zwracamy się do Zamawiającego z wnioskiem o udzielenie odpowiedzi na następujące pytanie:

a) Czy Zamawiający wyraża zgodę na wykreślenie wskazanego w Załączniku nr 1 do SIWZ, tabela nr 1, pozycja nr 27 terminu podłączenia?

b) Czy w zamian Zamawiający wyraża zgodę na wprowadzenie do SIWZ zobowiązania, że wszelkie czynności przygotowawcze do podłączenia do systemu Esculap muszą być wykonane w terminie nie dłuższym niż 1 tydzień od dnia instalacji?
Odpowiedź: 
Ad. a) i b) : Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.
Pytanie nr 4 – dotyczy cech analizatora do HPLC – brak stosownego opisu w siwz.
Czy  Zamawiający  oczekuje, aby oferowany analizator z serią odczynników  posiadał aktualny certyfikat NGSP, uczestniczył w badaniach  kontroli zewnętrznej  Programu Standaryzacji NGSP-( National Glycohemoglobin Standardization Program) i czy stosownym dokumentem NGSP  należy  potwierdzić udział   w kontroli za 2015 r ?
Odpowiedź: Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.
Pytanie nr 5 – dotyczy cech analizatora do HPLC – brak stosownego opisu w siwz.
Czy   Zamawiający oczekuje zapewnienia  precyzji wykonania  pomiaru HbA1c < 2,5%     przez oferowany analizator ?
Odpowiedź: Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.
Pytanie nr 6 – dotyczy cech analizatora do HPLC 

W nawiązaniu do p. 6  Zestawienie parametrów wymaganych - granicznych (minimalnych)  Analizatory w pełni automatyczne,…  prosimy o wyjaśnienie : 
Czy Zamawiający oczekuje  automatycznego  wykonywania badań – tj. przy użyciu podajnika (z możliwością  wstawienia statywów z próbkami i wykonywania badania z wykorzystaniem kodów kreskowych ),  z funkcją automatycznego wykonywania czynności  dotyczącymi przemywania i  dziennej  konserwacji ? 
Odpowiedź: Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.
Pytanie nr 7 – dotyczy cech analizatora do HPLC 
W nawiązaniu do p. 9  Zestawienie parametrów wymaganych - granicznych (minimalnych) Przeprowadzanie badań priorytetowych bez konieczności przerywania pracy analizatora   prosimy o potwierdzenie, że Zamawiający oczekuje  możliwości wykonania badania pilnego ( cito) na analizatorze do HPLC.
Odpowiedź: Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.
Pytanie nr 8 – dotyczy cech analizatora do HPLC – brak stosownego opisu w siwz.
Czy Zamawiający oczekuje wykonania pojedynczego badania  w czasie poniżej  2 minut ? 
Odpowiedź: Podtrzymujemy dotychczasowe zapisy siwz.

Z poważaniem
str. 5

