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Dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. Nr 19, poz.177 z pézn. zm., dalej: ustawa, Pzp) wnosze w imieniu
Wykonawcy, ktorego reprezentuje, tj. Johnson&Johnson Poland Sp. z 0.0., z siedzibg
w Warszawie przy ul. izeckiej 24 (dalej: Protestujacy, Johnson&Johnson, J&J)
PROTEST

Wobec czynnosci oraz zaniechania Zamawiajgcego w toku postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup i dostawy protez naczyniowych, elektrod, klipséw, znak sprawy: SIWZ
NZ/215/114/2009.
Zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust 1, 2 i 3 w zwiazku z art. 7 ust 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 223 poz.1655 z pozn.
zm.) — zwanej dalej ustawa, co narusza interes prawny protestujgcego — bedgcego
uczestnikiem niniejszego postepowania, poprzez:

Sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje

i rowne traktowanie wykonawcow;
Protestujgcy wnosi o:

1. Zmiang opisu przedmiotu zamoéwienia w czesci oznaczonej jako pakiet nr 4,

lub, alternatywnie:

2. Wylaczenie z pakietu nr 4 pozycji nr 1 i 2 i utworzenie dla tych pozycji osobnego

pakietu.

UZASADNIENIE




W zatgczniku nr 5 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zarﬁawiajapy zawart
wymagania dotyczgce stapleréw stanowigcych przedmiot zaméwienia w pakiecie nr 4.
W pierwszych dwoch pozycjach przedmiot zamdwienia stanowi¢ majg odpowiednio klipsy
tytanowe oraz klipsownica do klipséw tytanowych; natomiast w pozycjach 3 i 4 przedmiotem

zamowienia sg klipsy polimerowe oraz klipsownica do klipséw polimerowych.

Klipsy polimerowe (a wigc i klipsownice do nich) sg wyrobami charakterystycznymi dla
jednego producenta. Nie ulega watpliwosci, Zze opis ten wskazuje na jeden wyrdb
posiadajacy takg (nieistotng z punktu widzenia klinicznego) ceche, a to produkt oferowany
przez BerylMed Ltd. Klipsy polimerowe nie réznig sie wskazaniami i sposobem uzycia od
klipséw tytanowych — zostaty dopuszczone do obrotu w doktadnie tych samych wskazaniach,
nie ma zadnych réznic dotyczacych sposobu ich uzycia a roznig sie jedynie materiatem
uzytym do ich wykonania, ktory jednak pozostaje bez wptywu na ich wtasciwosci.

Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamoéwienia uzyt okredlenia
wskazujgcego na konkretny, pochodzacy od jedynego producenta wyréb a jednoczesnie nie
uzyt stow ,lub réwnowazne” lub innych podobnych wyrazéw naruszyt tym samym dyspozycje
art. 29 ust 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Przy czym na uwage zastuguje fakt, iz ,nie jest wystarczajgce dla dokonania prawidlowego
opisu przedmiotu zamodwienia w oparciu o art. 29 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych
wskazanie przez zamawiajagcego na konkretny znak towarowy, patent lub pochodzenie oraz
dodanie okreslenia "lub réwnowazne" albo innego podobnego wyrazu. W opisie przedmiotu
zamowienia powinny znalez¢ sie okredlenia precyzujace wymogi zamawiajacego
w odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu "réwnowaznosci” oferty” (por.

WYWW. UZD.gov.pl).

Zamawiajgcy wskazujac w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia na konkretny
produkt a pomijajgc swoje uzasadnione, minimalne oczekiwania obrazujgce wymagania co
do oferowanego produktu, nie tylko narusza zasade okreslong w art. 29 ust. 1 pkt. 3 ustawy,
ale takze =zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego dostepu do zamowienia
publicznego okreslone art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, zniechecajac do udziatu
w postepowaniu wykonawcow oferujgcych produkty innych marek.

Tozsame stanowisko zajat Urzad Zamowien Publicznych, w cytowanej powyzej opinii nt.
opisu  przedmiotu zamdwienia (www.uzp.gov.pl) gdzie czytamy: Do wyjgtkow
dopuszczajgcych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych
opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia nalezy art. 29 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych. Jednakze, ze wzgledu na

to, iz przepis ten ma charakter wythkowy moze byc on stosowany tylko w wyjatkowych
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sytuacjach i interpretowany $cisle: gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia
lub gdy zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocyg dostatecznie
doktadnych okreslen a opisowi towarzyszg wyrazy "lub réwnowazne" albo podobne, co
nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy. W przypadku
dopuszczenia sktadania ofert rownowaznych zamawiajgcy jest zobowigzany do doktadnego
okreslenia wymagan dotyczacych takich ofert. (...) Zamawiajacy narusza ustawe Prawo
zamowien publicznych takze wowczas jezeli, mimo, Ze istniejg sposoby opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych

i zrozumiatych okreslen, opisuje go poprzez wskazanie na znak towarowy lub wskazanie

innych parametréw przesadzajacych o wyborze konkretne] marki.”

W przypadku przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
wskazane w poz. 3 i 4 klipsy polimerowe oraz klipsownica do klipséw polimerowych sg
wyrobem charakterystycznym wytgcznie dla BerylMed Ltd., zatem wskazanie ich w opisie
przedmiotu zamoéwienia powinno w konsekwencji spowodowaé dopuszczenie ofert
rownowaznych.

Skoro opis przedmiotu zamowienia jednoznacznie wskazuje, ze jedynym wykonawcg
zdolnym zrealizowa¢ zamoéwienie jest BerylMed Lid., a jednoczes$nie nie istniejg zadne
merytoryczne argumenty uzasadniajgce wymagania Zamawiajacego fo opis ten narusza
dyspozycje art. 29 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a zatem
w Swietle obowigzujgcych przepiséw ustawy Prawo zamowienn publicznych jego
sformutowanie musi zosta¢ uznane za btad.

Zgodnie z dyspozycja art. 29 na Zamawiajacym cigzy obowigzek jednoznacznego
i wyczerpujgcego sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia, w sposob ktoéry nie utrudnia
uczciwe] konkurencji. Dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoéwienia
powoduje, Ze Protestujgcy nie bedzie w stanie ztozy¢ oferty, kidrej tres¢ odpowiadataby
tresci SIWZ.

Protestujgcy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z jego potrzebami. Jednakze Zamawiajgcy nie wykazat, iz sporne zapisy, co do
opisu przedmiotu zamdwienia, uzasadnione sg takimi wiasnie potrzebami. Powyzsze
stanowisko Protestujgcego znajduje takze potwierdzenie w doktrynie i orzecznictwie (por.
Wyrok KIO z dnia 21 maja 2008 r. Sygn. akt: KIO/UZP 442/08). Nie istnieje zaden dowdd na
okolicznos$é, ze uzycie staplerow wskazanych przez Zamawiajacego daje lepsze rezultaty
terapeutyczne niz w przypadku uzycia staplerow tytanowych oferowanych przez

Protestujgcego.

Skoro nie ma zadnego medycznego uzasadnienia dla rozréznienia stapleréow opisanych

przez Zamawiajgcego od staplerow oferowéhy(_:h'przez Protestujacego to uznac nalezy, ze
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dziatanie Zamawiajgcego narusza zasade prowadzenia postqpowénia W  sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego trakiowania wykonawcow.
Podkreslenia wymaga fakt, iz staplery opisane przez Zamawiajgcego sg wyrobem
produkowanym tylko przez jednego producenta co bedzie miato istotny wplyw na cene
oferty.

W wyZej cytowane] opinii Urzedu Zamowien Publicznych, opublikowane] na stronie
internetowe] www.uzp.gov.pl czytamy: ,Biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych, zgodnie z ktéorym przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem,
jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie
okreslonych zapisow w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takigj
konkurencji (zob. Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., Il Ca 693/5). Zgodnie
z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 18 grudnia 2003 r. zamawiajgcy powinien unikac

wszelkich sformutowan lub parametrow, kidre by wskazywaty na konkretny wyréb albo na

konkretnego wykonawce. Nie mozna mowié o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w

sviuacji, gdy przedmiot zamowienia okreslony jest w sposob wskazujgcy na konkretny

produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajacego, wystarczy, ze

wymogi i parametry dla przedmiotu zamodwienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent

musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. Narusza zasade uczciwej konkurencji przy opisie

przedmiotu zamoéwienia np. grupowanie lekow w pakiety, w taki sposoéb, ktéry z gory
eliminuje z postepowania dostawcéw lekdw nie zwigzanych umowami z jedynym
producentem jednego z lekéw, zawartego w pakiecie (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 30
grudnia 2003 r.). Podobnie KIO w wyroku z dnia 16 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
553/08, , (...) Zamawiajacy zawart wymog zaoferowania przez wykonawcow do dezynfekgji
drzwi — strefy dotykowej preparatu Incidin Liquid Spray. Jak przyznat na rozprawie
Zamawiajacy, wymagat zaproponowania w ofercie przez wszystkich wykonawcow ww.
preparatu mimo istnienia na rynku innych preparatow o podobnym dziataniu. Nie dopuscit
jednoczesnie rozwigzan rownowaznych w tym zakresie. lzba uznat, iz powyzszy zapis
stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej
konkurencji i jest niezgodny z dyspozycja art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (UZP, Zamowienia

publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 2, Warszawa 2008, s. 45).

Protest jest w peini uzasadniony bowiem Protestujacy doznat uszczerbku w interesie

prawnym. Interes prawny, zdaniem Protestujacego, to nie tylko uzyskanie zamowienia

w wyniku konkretnego postgpowania o zamoéwienie publiczne, ale to rowniez prawo do




mu odmawia, pomimo, ze w ofercie Protestujgcego znajduja sie staplery, ktérych najwyzsza
jakos¢ potwierdzona zostata zaréwno przez klientdw, a takze licznymi badaniami. Majac

powyzsze na uwadze protest uznac nalezy za uzasadniony.




