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WSZYSCY WYKONAWCY

PRZETARG NIEOGRANICZONY NR 19/PN/16
NA DOSTAWY LEKOW

Dnia 01 grudnia 2016r. jeden z Wykonawcéw wystosowat pismo w ktorym nie zgadza sie z udzielonym
sprostowaniem do wyjasnien z dnia 30.11.2016 oraz wynikajaca z nig modyfikacja odpowiedzi nr 110 dot.
pakietu nr 16 ad 2.

Ponizej zamieszczamy tre$¢ pisma Wykonawcy.

Dotyczy postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych na dostawy lekéw. Nr
19/PN/16

Korzystajac z przystugujacych nam jako uczestnikom ww. postepowania uprawnien wynikajgcych z art. 38 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych / Dz. U. z 2015 r., poz. 2164
z uwzglednieniem ustawy z dnia 22 czerwca 2016r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016r. poz. 1020) / zwanej w dalszej czesci pisma ustawg Pzp, zZwracamy
sig do Panstwa jako Zamawiajgcego o wyjasnienia.

W zwigzku z udzielonym sprostowaniem do wyjasnien z dnia 30.11.2016 oraz wynikajaca z nia modyfikacjg
odpowiedzi nr 110 dot. pakietu nr 16 ad 2, dotyczacs :

.mozliwosci podawania leku w postaci mieszaniny gazowej 50% tlen i 50% podtlenek azotu do
6 godzin bez koniecznosci kontrolowania morfologii krwi w oparciu o odpowiednie zapisy zamieszone
w Charakterystyce Produktu Leczniczego.”

skladajacy wniosek, pragnie przedstawi¢ swoje stanowisko odnosnie wprowadzonych zmian w zakresie
pakiety nr 16, stanowigcych Integralng czes¢ SIWZ, wobec czynnosci podjetej przez Szpital Miejski w Zabrzu
Sp. z 0.0. ,ul. Zamkowa 4,41-803 Zabrze (dalej: ,Zamawiajacy”)

Nakaz zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérym mowa
w art. 7 ustawy Pzp, na ktéry powoluje si¢ ,skarzacy” wykonawca, nie moze byé utozsamiany
z nakazem dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wszystkich podmiotéw zainteresowanych zaméwieniem.
Z samego zatozenia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest postepowaniem o charakterze
konkurencyjno - eliminacyjnym.

Okreslenie wymagan zamoéwienia jest obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego. Ich okreslenie
W spos6b zgodny z potrzebami zamawiajgcego z zachowaniem zasad ustawowych nie jest jednoznaczne
z koniecznoscig zdolnosci realizacji zamoéwienia przez wszystkie podmiotu dziatajgce na rynku w danej
branzy. Wskazane w SIWZ wymagania, trudne do spetnienia przez okreslony krag wykonawcéw nie stanowia
dostatecznej podstawy do uznania, ze wymagania te zostaty okreslone w sposéb naruszajgcy zasady z art.
7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy jako dysponent zamawianego w postepowaniu produktu, ktéry finansuje ze swoich $rodkéw
budzetowych to przedsigwzigcie, ma wigc prawo opisa¢ przedmiot zamoéwienia, biorgc pod uwage swoje
potrzeby oraz uwarunkowania, a nie ulega¢ presji wykonawcy, ktéry nie bedzie mogt ztozy¢ oferty z dane;
branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu dziatalno$ci nie posiada akurat takiej funkcjonalnosci sprzetu
zgdanego przez Zamawiajgcego, albo bedzie dla niego pewnego rodzaju utrudnieniem (technicznym,
organizacyjnym czy finansowym) pozyskanie takiej funkcjonalnosci dla oferowanego przez siebie
asortymentu.

Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposéb z ktérego wynika, iz jego potrzebe spetni
zamowienie, ktérego przedmiot stanowi wysoka jakos$¢ produktu, adekwatna do celéw, jakim ma stuzy¢.
Nalezy réwniez doda¢, iz Zamawiajacy nie moze dostosowywac opisu przedmiotu zaméwienia do warunkéw



technicznych wygodnych dla poszczegéinych wykonawcéw, obnizajgc tym samym wymagania techniczne
W odniesieniu do swoich potrzeb. Przyjecie takiej tezy prowadzitoby do koniecznosci ciggtej Zmiany wymagan
I w konsekwencji dopuszczenia do postepowania wykonawcéw, ktérzy nie oferujg dostaw odpowiednigj
jakosci.

Celem Zamawiajacego w trakcie tworzenia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia jest uzyskanie
przedmiotu zaméwienia zgodnego z  jego  potrzebami. Przy okreslaniu parametrow
i wymogow Szpital z pewnoscig kierowat sie swoja wiedza i do$wiadczeniem w trosce o dobro pacjenta, aby
méc zagwarantowa¢ mu najlepszg opieke i wysoki poziom leczenia. Art. 29 ust. 1 Ustawy PZP nakiada na
Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresler, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
i okoliczno$ci mogagcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, co tez Zamawiajgcy uczynit. Ponadto zgodnie
z linig orzecznictwa Zespotu Arbitréw Zamawiajacy ma prawo wybraé i wyspecyfikowa¢ taki przedmiot
zamoéwienia, ktéry jego zdaniem bedzie najlepszy do wykonywania procedur w obrebie wyspecjalizowanego
profilu Zamawiajgcego i to Zamawiajgcy decyduje jaki asortyment chce i powinien uzywac oraz jaki ma by¢
ksztatt i zakres zamowienia. Dlatego dziatania ,skarzacego” wykonawcy majace na celu wplynaé na decyzje
dotyczace wyboru oferty (niekoniecznie speiniajgcej wszystkie potrzeby Zamawiajgcego), poprzez
sugerowanie Zamawiajgcemu jego rzeczywistych potrzeb i oczekiwar sag zupetnie chybione, i wydajg sie by¢
nie na miejscu. Pragniemy zauwazy¢, iz Zamawiajacy w Specyfikacji Istotny Warunkéw Zaméwienia oraz na
etapie udzielania odpowiedzi, bedacych integraing czescig tejze Specyfikacji, nie okreslit definitywnie
kohcowego sposobu uzytkowania mieszaniny gazu. Wskazywanie wiec przez firme ,skarzacg” zastosowania
przez Zamawiajgcego gazu tylko i wytacznie w potoznictwie i tylko i wytacznie w sposéb przerywany, nie
wykracza poza strefe domystow oraz swobodnej, a jednoczesnie catkowicie subiektywnej oceny zaistniatych
faktéw. Nalezy nadmieni¢, iz Zamawiajgcy w swoich wyjasnieniach z dnia 25.11.2016 r. okreslit
jednoznacznie, iz mieszanina gazowa 50% tlen i 50% podtlenek azotu jest stosowany u pacjentéw wedtug
zalecen lekarza. Zwazywszy ze przebieg porodu wyglada inaczej u kazdej kobiety, a co za tym idzie réwniez
czas porodu moze doj$¢ do kilku godzin lub wiecej, decyzja o sposobie i formie jego uzycia zalezy
bezposrednio po stronie osoby czuwajacej nad prawidiowym i bezpiecznym przebiegiem zabiegu. W takowej
sytuacji ustanowiony opis przedmiotu zamoéwienia : ,mozliwosci podawania leku w postaci mieszaniny
gazowej 50% tlen i 50% podtlenek azotu do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania morfologii krwi
w oparciu o odpowiednie zapisy zamieszone w Charakterystyce Produktu Leczniczego”, ma stuzy¢ realizacji
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, determinowanych celami dla jakich nabycie jest dokonywane.

Wyrok KIO w sprawie o sygn. akt. KIO/ 680/11 z dnia 15 kwietnia 2011:

.Uzasadniajac przyjete wyzej zatozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalno$ci ograniczen konkurencji
wskazac nalezy, iz kazde uszczegbfowienie przedmiotu zaméwienia, postawienie dodatkowych warunkéw
udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteriéw oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza
przypadkami najprostszych dostaw czy ustug obywajacych sie bez stawiania jakichkolwiek warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz bez innych kryteriéw oceny ofert niz cena, postanowienia specyfikacji zawsze beda
faworyzowac niektérych wykonawcéw i dyskryminowaé innych. W szczegélnoséci np. nie istnieje taki opis
przedmiotu zamdwienia, ktéry na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym
z takich przypadkéw bedg wykonawcy, ktérzy w zwigzku z wiasciwo$ciami podmiotowymi czy profilem ich
oferty, nie bedg mogli w ogole konkurowac o uzyskanie zamowienia lub ich szanse uzyskania zaméwienia
beda relatywnie mniejsze. Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez
okre$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu zaméwienia wprost uniemozliwiajacy
niektorym wykonawcom ztozenie oferty w postepowaniu. Moga mieé réwniez charakter wzgledny i posredni.
Za ograniczenie tego typu nalezy uznaé sytuacje, w ktorej niektérzy wykonawcy, co prawda moga zlozyé
wazng | odpowiadajgcg siwz oferte, jednakze oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w Swietle specyfiki
opisu przedmiotu zaméwienia czy uksztaftowanych kryteriéw oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowa¢
z ofertami innych wykonawcéw.”

Jednoczes$nie zwracamy uwage , iz ,skarzacy” wykonawca winien zgdajgc modyfikacji okreslonych zapiséw,
kierowac si¢ nie tylko wiasnym interesem, ale winien dostrzegac¢ interes i cele Zamawiajgcego.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage Zamawiajacemu, iz wskazywanie rozumienia uczciwej konkurencji nie
nalezy pojmowaC wytgcznie w kategoriach nakazu obnizenia jakos$ci i uzasadnionych wymagan, uczciwa
konkurencja nie moze byC bowiem pojmowania jako hamulec dziatari rozwojowych, innowacyjnych czy
doskonalgcych produkt, lecz przede wszystkim jako klasyczna zasada, zgodnie z ktorg wygra¢ powinien
najlepszy.

Odnoszac sig jeszcze pokrétce do zarzutéw ,skarzgcego” wykonawcy pragniemy wskaza¢ Zamawiajgcemu
na bezzasadnos$ci powotywania sie na interes publiczny. Wymaga podkreslenia fakt, iz interes publiczny nie
moze by¢ utozsamiany z indywidualnym interesem Zamawiajacego. Absurdalny réwniez wydaje sie
zarzut, ze lepiej bedzie jesli otrzyma on wiecej wiekszg ilos¢ ofert, bez wzgledu na ich wartos¢ jakosciowg
i oferowane parametry. Ponadto ksztatt pakietu nr 16 wskazuje jednoznacznie, iz mieszanina gazow, bedaca
przedmiotem sporu nie jest jedynym skiadnikiem ksztattujgcym wartos¢ catego zamowienia w tymze pakiecie.
Odnajdujemy tam rowniez Podtlenek azotu konfekcjonowany w butlach 7kg i 28kg, ktory jak zaktadamy jest
w ofercie ,pokrzywdzonego” wykonawcy.



Doprecyzowanie przedmiotu zamodwienia w zakresie pakietu nr 16, poprzez wprowadzenie wymogu
~mozliwosci podawania leku w postaci mieszaniny gazowej 50% tlen i 50% podtlenek azotu do
6 godzin bez koniecznosci kontrolowania morfologii krwi w oparciu o odpowiednie zapisy zamieszone
w Charakterystyce Produktu Leczniczego” , nie moze i nie powoduje mozliwosci braku ziozenia przez innych
potencjalnych wykonawcow oferty w przedmiotowym postgpowaniu. Jest on jak najbardziej w zasiegu
kazdego potencjalnego wykonawcy, bedgcego podmiotem gospodarczym posiadajgcym koncesje na
prowadzenie hurtowni farmaceutycznej, ktory uzyska dostep do przedmiotu zamoéwienia, poprzez zakup od
innego podmiotu. Dodatkowo ,skarzacy” w swoim pismie, w zaden sposdb nie udowodnit, iz nie ma
mozliwosci, aby zakupi¢ wskazany wyzej produkt od innego podmiotu. Jest to jednoznaczne, iz pismo nie
zawiera zadnych konkretnych dowodéw pozwalajacych Zamawiajgcemu na dokonanie rzetelnej oceny, ze
ustanowiony przez niego wymdg stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji w odniesieniu do art.
7 ustawy Pzp.

Tak wiec okolicznos¢, iz przedmiot zamodwienia w zakresie pakietu nr 16 (mieszanina gazéw) bedacy
w ofercie ,skarzacego” wykonawcy nie spetnia wymogéw merytorycznych i celowo ustanowionych wymagan
Zamawiajgcego nie moze stanowié¢ dowodu na to, iz doszto do utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Reasumujac w  zwigzku z zaistniatg sytuacja oraz przedstawionymi argumentami zwracamy sie do
Zamawiajgcego o konwalidacje wprowadzonych zapiséw, dotyczacych wymogow i oczekiwan Zamawiajgcego
w zakresie pakietu nr 16 ( wymog, ,mozliwosci podawania leku w postaci mieszaniny gazowej 50% tlen i 50%
podtlenek azotu do 6 godzin bez koniecznosci kontrolowania morfologii krwi w oparciu o odpowiednie zapisy
zamieszone w Charakterystyce Produktu Leczniczego.” , poprzez dokonanie czynnosci przywrdcenia
wymogow postawionych w wyjasnieniach z dnia 25.11.2016. Jednoczesnie nadmieniamy, iz przeprowadzona
sanacja zapiséw SIWZ, pozwoli uzyska¢ Parstwa jednostce asortyment o odpowiednim standardzie oraz
konkretnych parametrach, a nie uzyskanie tylko i wytaczenie zaméwienia jako takiego bez ogladania sie na
rzeczywiste potrzeby i oczekiwania Zamawiajgcego.

Zwracamy si¢ rowniez z wnioskiem do Zamawiajgcego o dotaczenie niniejszego pisma jako integralnego
zatgcznika do protokotu postgepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy podtrzymuje sprostowanie do wyjasnieri z dnia 30.11.2016r dotyczace odpowiedzi nr
110 ad. 2 do pakietu nr 16.

Zamawiajacy okreslit przedmiot zaméwienia zgodnie ze swoimi potrzebami, opisujac go w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji.

Z powazaniem
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