Toruń, dnia 21 marca 2008 r. 

Wnoszący protest:
FARMATOR Sp. z o.o. 
ul. Szosa Lubicka 36

87-100 Toruń

Zamawiający:

Centrum Krwiodawstwa 




i Krwiolecznictwa w MSWiA




Ul. Wołoska 137




02-507 Warszawa





PROTEST

Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawę odczynników do badania krwi, ogłoszonego 18 marca 2008 r. 
 Działając na podstawie art. 180 ust. 1 i ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z późn. zm.),[dalej określanej Pzp], składamy protest na treść postanowień Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia [dalej SIWZ].
Przedmiotowy protest, na treść SIWZ jest składany w terminie 7 od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej. 

Jest to zgodne z art. 180 ust. 3 pkt 1 Pzp. 

Protest dotyczy następujących pozycji SIWZ:
1. 2. Przedmiot zamówienia - Pakiet  1
Odczynniki monoklonalne: układ ABO, RH , KELL

1. lektyna anty – A1 – w ilości 50 ml – opakowania po 5 ml. 
2. 2. Przedmiot zamówienia - Pakiet  1
Odczynniki monoklonalne: układ ABO, RH , KELL

5. odczynnik monoklonalny anty – k¯, -  w ilości 60 ml  – opakowania po 2 ml
6. lektyna anty – A1 – w ilości 50 ml – opakowania po 5 ml. 
Odczynniki monoklonalne do określenia  fenotypów z układu Rh i innych układów oraz odczynniki poliklonalne

7. odczynnik monoklonalny anty - - Leª – 16 ml – opakowania po 2 ml
8. odczynnik monoklonalny anty – Jka – 4 ml – opakowania po 2 ml
9. odczynnik monoklonalny anty – Jkb – 4 ml – opakowania po 2 ml
10. odczynnik poliklonalny anty – Fya – 4 ml – opakowania po 2 ml
11. odczynnik poliklonalny anty – Fyb – 4 ml – opakowania po 2 ml
12. odczynnik monoklonalny anty – M – 4 ml – opakowania po 2 ml
13. odczynnik monoklonalny anty – N – 4 ml – opakowania po 2 ml
14. odczynnik monoklonalny anty – S – 4 ml – opakowania po 2 ml
15. odczynnik monoklonalny anty – s¯ – 4 ml – opakowania po 2 ml
16. odczynnik monoklonalny anty – P1¯ – 4 ml – opakowania po 2 ml
  
Pakiet 2

1. Standard  Anty – D do kontroli pośredniego testu antyglobulinowego PTA - w ilości 

60 ml – opakowania po 2 ml
2.  bufor Liss – 1,0 L – opakowania po 250 ml
4. surowica antyglobulinowa monoklonalna IgG – gotowa do użycia – w ilości 25 ml -opakowania po 5 ml.
3. 3. Termin realizacji zamówienia i warunki realizacji zamówienia.
3.3. Zamawiający zastrzega sobie możliwość dokonywania zmian ilościowych zamawianych odczynników w zakresie poszczególnych pozycji przedmiotu zamówienia (tzn. Zamawiający będzie uprawniony do zamawiania niektórych rodzajów odczynników w ilościach większych aniżeli będzie to wynikało z przedmiotu umowy, a niektórych rodzajów odczynników w ilościach mniejszych, aniżeli określone w umowie) przy zachowaniu ogólnej wartości zamówienia (ceny) zastrzeżonej dla Wykonawcy w umowie (umowach), która zostanie zawarta w  wyniku rozstrzygnięcia niniejszego postępowania.  
4. 3. Termin realizacji zamówienia i warunki realizacji zamówienia.
3.5 Przedmiot zamówienia będzie transportowany z magazynu Wykonawcy do siedziby Zamawiającego w lodówce w temperaturze od 2 do 10 °C, co w przypadku każdej dostawy powinno być możliwe do potwierdzenia przez Zamawiającego. 
5. 3. Termin realizacji zamówienia i warunki realizacji zamówienia.
3.6 Odczynniki będące przedmiotem zamówienia muszą posiadać znak zgodności z normą europejską CE.
6. 3. Termin realizacji zamówienia i warunki realizacji zamówienia.
3.8 Do każdej serii odczynników (pochodzących od danego producenta) musi zostać dołączona instrukcja wykonania badania w języku polskim oraz certyfikat producenta w języku polskim.
7. 7. Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty.

7.1.3. - oryginał pełnomocnictwa (pełnomocnictw), o których mowa w pkt 6.4.3. – 6.4.4. niniejszej SIWZ, jeśli oferta będzie podpisana przez  pełnomocnika.
8. 7. Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty.
7.1.5.    deklarację zgodności dla każdego produktu,

7.1.6     certyfikat wydany przez Jednostkę Notyfikowaną, jeżeli ta brała udział w ocenie zgodności dla danego produktu,

7.1.9.    przykładowy certyfikat jakości dla serii każdego odczynnika.
9. 7. Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty.
7.1.10.  certyfikaty potwierdzające wdrożenie zintegrowanego systemu zarządzania jakością dla wyrobów medycznych – certyfikat ISO 9001:2000 (PN-EN 9001:2001) oraz certyfikat ISO 13485:2003 (PN-EN 13485:2005) lub certyfikaty równoważne. 
10. 7. Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty.
7.1.11. oświadczenie, że oferowane odczynniki monoklonalne spełniają zalecenia IHiT dotyczące ich miana („Medyczne zasady pobierania krwi, oddzielania ich składników i wydawania, obowiązujące ww jednostkach organizacyjnych publicznej służby krwi”  - pod redakcją Magdaleny Łętowskiej, Warszawa 2006 r.):

„A. Odczynniki monoklonalne do oceny układu ABO muszą spełniać następujące wymagania:

· aktywność i swoistość,

· moc: aglutynacja powinna się pojawić po 10 sekundach i po 3 minutach osiągnąć nasilenie od 3 + do 4+

· minimalne miano:

       
 dla odczynnika anty - A

       
- w teście szkiełkowym z krwinkami A1  64, A2 32

- w teście probówkowym  z krwinkami A1 128, A2  64 

   dla odczynnika anty – B:

- w teście szkiełkowym z krwinkami B 64, A2 B 32,

- w teście probówkowym  z krwinkami B 128, A2  B 64  
11. 7. Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty.
7.2. Wszystkie powyższe dokumenty sporządzone w języku obcym muszą być złożone wraz z tłumaczeniami na język polski z podpisem osoby, która dokonała  tłumaczenia. Brak jakiegokolwiek z wyżej wymienionych dokumentów albo załączników lub złożenie dokumentu w niewłaściwej formie (np. nie poświadczone przez wykonawcę „za zgodność z oryginałem” kopie) spowoduje wykluczenie Wykonawcy z postępowania lub odrzucenie jego oferty.

12. 16. Środki ochrony prawnej.
16.2. Wykonawca ma prawo wnieść protest na ręce Zamawiającego w terminie 7 dni od dnia, w którym powziął lub mógł powziąć wiadomość o okolicznościach stanowiących podstawę jego wniesienia, z zastrzeżeniem postanowień art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamówień publicznych. Wniesienie protestu możliwe jest jedynie przed zawarciem umowy w sprawie zamówienia publicznego – rozstrzygnięcie protestu przez Zamawiającego nastąpi na zasadach przewidzianych w ustawie Prawo zamówień publicznych.

13. 17. Zawarcie umowy

Zamawiający dokona zawarcia umowy (umów) o treści zbliżonej do  Załącznika nr 3 do SIWZ z Wykonawcą (Wykonawcami), którego (których) oferta (-y) została (-y) wybrana (-e), w terminie nie krótszym niż 7 dni od dnia zawiadomienia, o którym mowa w pkt. 15, nie później jednak niż przed upływem terminu związania ofertą. Zamawiający dopuszcza możliwość zawarcia umów z różnymi Wykonawcami w zakresie realizacji poszczególnych części zamówienia, Zamawiający może przy tym  zawrzeć umowy z Wykonawcami, którzy zaoferowali dostawę całości przedmiotu zamówienia (dwóch Pakietów) lub jednego Pakietu. Zamawiający zastrzega sobie możliwość zawarcia umowy z Wykonawcą, który zaoferował dostawę całości przedmiotu zamówienia tylko w zakresie jednego z Pakietów, jeżeli w wyniku porównania złożonych ofert okaże się, iż cena tego Pakietu jest najkorzystniejsza.  
14. § 3 Umowy pkt 4

Zamawiający uprawniony jest do dokonywania zmian ilościowych w zakresie poszczególnych pozycji odczynników opisanych w § 1 przy zachowaniu ogólnej ceny określonej w § 4 ust. 2 poniżej.

Ponadto:
1. w SIWZ nie wskazano czy w niniejszym postępowaniu przekroczona została kwota graniczna 206.000,00 €, stanowiąca o dostępności środków ochrony prawnej,
2. z sama SIWZ jest nie podpisana.
Formułując w powyższy sposób SWIZ zamawiający naruszył:

1. art. 7 Pzp,

2. art. 29 i art. 30 Pzp,

3. art. 36 Pzp

Wobec powyższego wnosimy o unieważnienie postępowania w całości, jako obarczonego wadą prawną uniemożliwiającą podpisanie ważnej umowy.

U Z A S A D N I E N I E

Na wstępie zaznaczyć należy, że zamawiający prowadząc postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zobowiązany jest do przestrzegania wszystkich obowiązków wynikających z  Pzp.

SWIZ jest jednym z podstawowych dokumentów w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego i podstawowym dokumentem na podstawie którego wykonawcy przygotowują oferty.

Tym czasem w niniejszym postępowaniu zamawiający w SWIZ sformułował tyle błędów materialno prawnych oraz formalno-proceduralnych, że postępowanie to od samego początku jest obarczone wadą prawną uniemożliwiającą podpisanie ważnej umowy. 

W części 2 SWIZ - Przedmiot zamówienia, w Pakiecie 1 zamawiający zawarł w pkt 6 odczynnik lektyna anty – A1. Jednak przywołany odczynnik nie należy, do żadnego z układ ABO, RH , KELL, które w sposób ogólny opisują ten pakiet. Oczywiste jest, iż odczynnik ten powinien znajdować się w pakiecie 2. 
Zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 Pzp zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowania o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców. Realizacja zasady uczciwej konkurencji oznacza dla zamawiającego obowiązek nie tylko wypełniania norm Pzp, ale także, w szczególności ustawy z dnia 16 kwietnia o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) oraz ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentów (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 86, poz. 804 ze zm.). 

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji określa czyn nieuczciwej konkurencji jako działanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeżeli zagrażano ono lub narusza interes innego przedsiębiorcy lub klienta, formując jednocześnie przykładowy katalog takich czynów, do którego m.in. należą działania polegające na utrudnianiu dostępu do rynku. 

Stosownie do treści ust. 2 przywołanego na wstępie artykułu, zamawiający prowadząc postępowanie o udzielenie zamówienia obowiązany również jest zagwarantować bezstronność i obiektywizm przy prowadzeniu postępowania.


Tym czasem zarówno w pakiecie 1 jak i pakiecie 2 większość odczynników określona jest przez podanie konkretnej liczby mililitrów, bez dopuszczenia rozwiązań zbliżonych. Przykładowo odnośnie odczynników po 2 ml (tych jest najwięcej), zdaniem wnoszącego protest zamawiający powinien wskazać, że dopuszczalne są pojemności od 1 do 2 ml, lub od 1 do 4 ml. Sformułowanie zapisów opisany sposób, jest naruszeniem zasadny uczciwej konkurencji. Wyklucza to bowiem oferentów produkujących ten sam towar ale w pojemnikach zbliżonych do 2 ml, tj. 1 ml lub 3 ml. SIWZ jest ewidentnie adresowana do wąskiego grona oferentów, co ogranicza tym samym dostęp do postępowania innym oferentom z zachowaniem uczciwej konkurencji i równego traktowania w myśl art. 7 ust. 1 Pzp. 
Wobec powyższego jeszcze raz należy podkreślić, iż niedopuszczenie innych pojemności, jest preferowaniem odczynników określonego producenta, a przecież powszechnie wiadomo, że jakiekolwiek preferencje ograniczające uczciwą konkurencje są niedopuszczalne. Tylko zapis w SIWZ, który z punktu widzenia struktury rynku właściwego jest zapisem obojętnym i nie ułatwia jednemu, wskazanemu podmiotowi uzyskania zamówienia publicznego jest dopuszczalny i zgodny z prawem. 
Stanowisko takie jest mocno ugruntowane w piśmiennictwie i orzecznictwie. Zgodnie z wyrokiem Zespołu Arbitrów z dnia 18 grudnia 2003 r. zamawiający powinien unikać wszelkich sformułowań lub parametrów, które by wskazywały na konkretny wyrób albo na konkretnego wykonawcę. Nie można mówić o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamówienia określony jest w sposób wskazujący na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi być nazwany przez zamawiającego, wystarczy, że wymogi i parametry dla przedmiotu zamówienia określone są tak, że aby je spełnić oferent musi dostarczyć jeden konkretny produkt. Podobnie w wyroku Zespołu Arbitrów przy Urzędzie Zamówień Publicznych z dnia 3 lutego 2005 r. (UZP/ZO/0-153/05) „1. Zasada zachowania uczciwej konkurencji znajduje swoje rozwinięcie między innymi przepisie art. 29 ust. 2 ustawy - Prawo zamówień publicznych. Stosownie do jego zapisów zamawiającemu nie wolno określać przedmiotu zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Oznacza to konieczność eliminacji z określenia przedmiotu zamówienia wszelkich sformułowań, które mogłyby wskazywać na konkretnego wykonawcę. Chodzi tu zatem o negatywną przesłanką sposobu opisu przedmiotu zamówienia. Zakaz taki zostaje naruszony, jeżeli Zamawiający przy opisie przedmiotu zamówienia użyje oznaczeń lub parametrów wskazujących konkretnego wykonawcą lub konkretny produkt, działając równocześnie wbrew zasadzie obiektywizmu. 2. Wymóg równego traktowania oznacza konieczność stawiania wszystkim potencjalnym uczestnikom postępowania takich samych warunków udziału w postępowaniu, ocenę spełnienia stawianych warunków według tych samych wcześniej podanych do wiadomości kryteriów.”
Wobec powyższego dodać należy, iż uszczegółowieniem zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania Wykonawców wyrażonej w art. 7 Pzp jest przepis art. 29 ust. 2 Pzp, który stanowi, iż przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Nadmienić należy, iż określenie przedmiotu zamówienia jest zarazem uprawnieniem jak i obowiązkiem zamawiającego. Z kolei stosownie do przepisu art. 30 Pzp zamawiający zobowiązany był opisać przedmiotu zamówienia odnosząc się do Polskich Norm przenoszących Europejskie normy zharmonizowane, aby dostęp do postępowania był równy dla wszystkich oferentów z krajów Unii Europejskiej. Opisując przedmiot zamówienia za pomocą norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemów odniesienia o których mowa w tym artykule zamawiający jest obowiązany wskazać, że dopuszcza rozwiązania równoważne opisywanym. 

Wykluczając bowiem rozwiązanie równoważne, zamawiający ogranicza dostęp do postępowania innym oferentom oraz nie realizuje podstawowych zapisów Pzp wymagających prowadzenie postępowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i równego traktowania oferentów. 

 
Dodać należy, że źródłem ogólnych i elementarnych reguł prawa jest także, obok fundamentalnych zasad Traktatu UE – orzecznictwo Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości [ETS] stosowane w kontekście zamówień publicznych. Najważniejszymi spośród ogólnych zasad prawa w tym przypadku są: zasada równości, pewności prawa, przejrzystość, wzajemne uznawanie. Zamawiający konstruując SIWZ w sposób w jaki została ona przekazana wykonawcom nie przestrzega elementarnych zasad obowiązujących w systemie prawnym całej Wspólnoty Europejskiej. 


Stanowczo protestujemy przeciwko zapisowi 3.3 w części SIWZ tj. Termin realizacji zamówienia i warunki realizacji zamówienia. Niedopuszczane jest przyznanie zamawiającemu uprawnienia do zmian ilościowych zamawianych odczynników. Przy takim w zasadzie nie wiadomo co będzie przedmiotem zamówienia - jakie odczynniki?, i w jakiej ilości???. A to uniemożliwia skalkulowanie i przedstawienie rzetelnej oferty. Podkreślić należy, że taki zapis jest również niezgodny z treścią przepisu art. 36 ust. 1 pkt Pzp. 

Również zapis znajdujący się w pkt 3.5 omawianej części jest niedopuszczalny. Taki sposób sformułowania SWIZ narusza art. 7 Pzp (patrz uwagi powyżej). Jest to bezprawne faworyzowanie dostawców z Warszawy. 

Za niedopuszczalne należy również uznać żądanie zawarte w części 7. Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty, w pkt 7.1.3. Oprócz oryginału pełnomocnictwa zamawiający ma również prawo dołączyć jego odpis poświadczony za zgodność z oryginałem. Jest to uprawnienie wynikające z ogólnych przepisów k.c. i nie może być wyłączone przez SIWZ. 
Wskazać należy, iż dokumenty wymagane w części 7 Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty, w pkt:
7.1.5.    deklarację zgodności dla każdego produktu,

7.1.6     certyfikat wydany przez Jednostkę Notyfikowaną, jeżeli ta brała udział w ocenie zgodności dla danego produktu,

7.1.9.    przykładowy certyfikat jakości dla serii każdego odczynnika.

to te samem dokumenty. zbędne jest ich powielanie.

Zgodnie z przepisem art. 25 ust 1. Pzp w postępowaniu o udzielenie zamówienia zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania. Oświadczenia lub dokumenty potwierdzające spełnianie: 1) warunków udziału w postępowaniu, 2) przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego - zamawiający wskazuje w ogłoszeniu o zamówieniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia lub zaproszeniu do składania ofert. Spis dokumentów jakich może żądać zamawiający znajduje się w Rozporządzenie
prezesa rady ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.). Spis ten nie przewiduje możliwości żądania certyfikatu ISO, w związku z czym również zapis i żądanie zawarte w pkt 1.1.10. części 7 Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty jest niedopuszczalne i bezprawne. 


Następnie, jeśli chodzi o pkt 7.1.11. omawianej części, podkreślić należy, iż zamawiający nie doprecyzował którego testu, czy szkiełkowego? czy probówkowego? dotyczy zapis odnoszący się aglutynacji!!! Powinno to być dookreślone i zawarte w formie widełek. 

Uzupełnienia wymaga również cześć 7.2. Oświadczenia, materiały i dokumenty, które Wykonawcy zobowiązani są dołączyć do oferty. Brak wskazania, iż tłumaczenia powinny być sporządzone i podpisane przez tłumacza przysięgłego.


Stanowczo protestujemy przeciwko zapisowi części 16.2 Środki ochrony prawnej. Za niedopuszczalny należy uznać zapis, iż „wykonawca ma prawo wnieść protest na ręce zamawiającego”. Zgodnie z przepisem Art. 27. 1. Pzp W postępowaniach o udzielenie zamówienia oświadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiający i wykonawcy przekazują, zgodnie z wyborem zamawiającego, pisemnie, faksem lub drogą elektroniczną. Obowiązkiem zamawiającego jest sprecyzować, jaki sposób komunikacji dopuszcza w trakcie prowadzenia określonego postępowania. Jedyne zapisy odnoszące się do tych kwestii znajdują się w części 14 SIWZ Tryb udzielania wyjaśnień. Zgodnie z tym zapisami zamawiający dopuszcza komunikację również za pomocą faksu lub drogą elektroniczną. Czy zapisy te odnoszą się również do protestu??? A jeśli nie to dlaczego zamawiający nie określił sposobu komunikowania w pozostałym zakresie, poza trybem udzielania wyjaśnień. 

Dodać należy, iż forma przewidziana przez zamawiającego do wniesienia protestu nie jest przewidziana przez Pzp, w związku z czym jest to również niedopuszczalne i bezprawne ograniczanie możliwości wniesienia protestu za pomocą zwykłego listu poleconego czy faksu. 
Zgodnie z art. 36 ust 1 pkt 16 Specyfikacja istotnych warunków zamówienia zawiera co najmniej: istotne dla stron postanowienia, które zostaną wprowadzone do treści zawieranej umowy w sprawie zamówienia publicznego, ogólne warunki umowy albo wzór umowy, jeżeli zamawiający wymaga od wykonawcy, aby zawarł z nim umowę w sprawie zamówienia publicznego na takich warunkach. W tym kontekście zapis części 17 Zawarcie umowy jest niedopuszczalny. Zamawiający ma obowiązek dołączyć do SIWZ wzór umowy zawierający jej istotne postanowienia. Zapis wprowadzony przez zamawiającego, iż umowa będzie o treści „zbliżonej” nie daje rękojmi, iż będzie to umowa odpowiadająca w treści chociaż by istotnym postanowieniach, tej która jest załączona do SIWZ. W związku z tym również ten zapis powinien być zmieniony. Pozostała cześć omawianego punktu jest napisana w sposób niezrozumiały i nie jasny, co również nie spełnia wymogów narzuconych przez Pzp. 
w tym stanie rzeczy protest jest konieczny i zasadny dlatego wnosimy jak w sentencji.

