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Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotne] w Przeworsku

ul. Szpitaina 16

37-20Przeworsk

Dotyczy:

Przetargu nieograniczonego na

~Dostawe odczynnikdw bakteriologicznych
wraz z dzierzawg analizatora z podziatem
na zadania” ogfoszonego w Biuletynie
Zamoéwient Publicznych w dnic 23 lipca
2008 rcku pod numerem 168952-2008:
KOD CPV: 33124110-9;

OferentWykonawea:

Argenta sp. Z ¢.0 2 siedziba w Poznaniu,
ul.  Przelot 24, 60408  Poznah,
zastgpowana przez radce prawnego
Tomasza Filipowskiego ze spotki |, Siuda,
Filipowski i Partnerzy Spétka Adwokatéw i
Radcow Prawnych”, ul. Konopnickiej 6/3,
60-771 Poznan.

PROTEST W POSTEPOWANIU
O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Dziatajac w imieniu spéiki Argenta Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
legitymowany udzielonym pethomocnictwem (w zataczeniu), ria zasadzie przepisu art.
180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
2 2007 roku, nr 223, poz. 1655 j.t z péén. 2m.), niniejszym skiadam protest na c2ynnosc
podjeta przez Zamawiajacego - tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
polegajaca na opisie przedmiotu zamowienia z naruszeniem przepisu art. 29 ust. 2i 3 w
2w, 2 art, 7 ust. 1iart. 22 ust. 2 tj. polegajgcy na:

[ SIUDA, FILIPOWSKI | RARTNERZY

I Spétea AdwokstSw i Radcow Prawnych
ui. Korawnickig) 6/3, 80-771 Foznat
weiefon +48 61 5522809

faks +4B 61 BS57594

e-mail; biuro@siudastilipewski. pi
wwwsiuda-flipowski.p!

KRS 0000163600

Ni? 778.141-12-28
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Jednoczesnym i tacznym umieszczeniu w Zadaniu nr 1 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, (dalej jako SIWZ) tj. w pozycji numer od 1-17, 36-
49, 54-55 umieszczono testy podicia i odczynniki produkowane tylko i
wylacznie przez spotke bioMerieux, ktérq moga byé zastosowane jedynie
przy wykorzystaniu odpowiedniego analizatora (produkowanego tylko i
wylacznie réwniez przez spétkg bioMerieux) - tacznie z innymi podiozami,
testami i odczynnikami ktére nie wymagaja dla swego zastosowania ww.
aparatu a ktére moga byl dostarczone przez wielu innych oferentéw-
wykonawcow oraz polegajacqg na zadaniu przez Zsmawiajacego dostarczenia
rowniez analizatora baktericlogicznego do identyfikacji i oznaczania
lekowrazliwodci drobnoustrojow na antybiotyki okreslonego jako ,,mini API”
- 1j. analizatora produkowanego tylko przez spétke bioMerieux a nadto
polegajagcq na takim okresleniu | sformutowaniu opisu przedmiotu
zamowienia w szczegdinosci niektdrych rodzajow testéw, odezynnikéw i
podtoZy (w szczegdlnosci podiczy wskezanych w pez. 37, 38 i 39 ) jak
rowniet takie opisanie analizatora poprzez bezposirednie wskazanie znaku
towarowego producenta tj. znaku API, ktéry to znak jest zarejestrowany w
Urzedzie Patentowym RP przy jednoczesnym braku dopuszczenla ofert
réwncewainych oraz braku dopuszczenia skladania ofert wariantowych, co
jednoznacznie wskazuje przy braku mozliwosci skladania ofert czeSciowych
na poszezegoine pozycje w Zadaniach na potencjsinego wykonawce
przedmiotu zamdwienia, 1j. sptke bioMerieux ~ tylko bowiem ten podmint
na rynku produkuje ww. analizator i wskazane w ww. pozycjach produkty;

Powyzszg specyfikacje zaskarzam | oprotestowujq w czeséci, w jakiej:

1.

zamawiajacy wymaga by Oferent-Wykonawca dokonal dostawy zardwno
podiozy ktore s produkowane tylko | wylgcznie przez spétke bioMerieux (tj.
produktéw wskazanych pod pozycjami numer od 1-17, 36-49, 54-55 w
Zadaniu nr 1 SIWZ Zafacznik nr 2) oraz ktére wymagajg dla swago
zastosowania analizatora tej firmy oraz jednoczesnie podiozy, odczynnikéw i
testow, ktdre w Zaden sposdb nie sg powiazane z ww. aparatem a ktére jest
w stanie dostarczy¢ wigkszos$< oferentdw na rynku, przy czym sposéb opisu
ww. produktéw jednoznacznie wskazuje na potencjainego wykonawce
zamoéwienia - przy jednoczesnym braku wskazania iz zamawiajgcy
dopuszcza skladanie ofert réwnowaznych, - przy czym zamieszczenie
wszystkich tych substancii w jednym zadaniu nie jest konisczne dla
prawidiowego wykonania przedmiotu zamdwienia;

oraz w czgéci w jakiej:

2.

zamawiajacy dokonuje opisu przedmiotu zamdwiania poprzaz pominlecie
cech obiektywnych przedmiotu s$wiadczenia | w zamian postuguie sie
zestawem cech wfasciwych wyfacznie dia konkretnego wyrobu, co w
konsekwencji doprowadzilo do bezpoiredniego wskazania konkretnege
wykonawcy zamowienia poprzez wskazanie znaku towarowego analizatora
ij. uzycie zarejestrowanego w Urzedzie Patentowym RP znaku towarowego:
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APl - (zgloszonego do ochrony w dniu 10.09.1376 roku przez spétke
bioMerieux; kategoria i numer ochrony: TOW: (111) 55017), jak réwniez
poprzez takie opisanie niektdrych pozycji w zadaniu nr 1 (zatacznik nr 2 poz.
37-39) ktéry pomimo braku wskazania znaku towarowego, poprzez nazwe
jak i wskazanie sposobu pakowania wymienicnych tam substancji
jedncznacznie wskazuje na wykonawce zaméwienia - oraz w czéci w jailej
wskazaniu tego przedmiotu zaméwienia nie towarzysza wyrazy Llub
rownowazny" , nadto poprzez brak okreslenia na czym ewentuainie miataby
polegad powyzsza rownowaznosd;

Podanym zapisom treici specyfikacji zarzucam:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 oraz art. 28 ust. 2 i 3 ustawy
Prawo zamowied publicznych, poprzez nadanie specyfikacji  trefci, |
dokonarie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb ktéry narusza zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonaweéw, gdy? prowadzi do
sytuacji, w ktérej warunki przetargu Jest w stanie spetnic tylko jeden podmiot
bedacy jednaczetnie wytacznym producentem podiozy, odczynnikéw i testow
ktére wymagaja dla swego wykorzystania analizatora spbiki bioMerieux oraz
podtozy, odczynnikéw i testéw niewymagajacych uzycia ww. urzadzenia , jak
tez bedacy jedynym producentem przedmiotowego analizatora, ktéry to
analizator opisany zostal poprzez uiycie zarejestrowanego przez Urzad
Patentowy znaku towarowego APl (zgloszonego do ochromy w dniu
10.09.1976 roku przez spélke bioMerieux; kategoria | numer achrony: TOW:
(111) 55017) - przy czym warunki te moze speini¢ tylko jeden podmiot na
rynku zakupu i dostaw produktéw bedacych przedmiotem zaméwienia tj.
spotka bioMerieux sp. z 0.0., a nadto warunki te nie sa konieczne do
prawidlowego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Majac powyisze na uwadze, wnos2e o zmiang treéci specyfikacji poprzez
usunigcie z nigj postanowied (zapiséw) niezgodnych z przepisami prawa tj. zmiane
przedmiotu zaméwienia w taki sposéb by odzwierciedlal wymagania Zamawiajacego w
sposob zapewnisjacy zachowanie uczciwe] konkurencji i réwne traktowanie producentow
i dostawcow testdw, odczynnikéw | podiozy, a w szczegdinoici poprzez wyodrebnienie
do odrebnego zadania z Zadania nr 1 SIWZ podiozy, odczynnikéw i testow, ktdre nie
wymagaja dla swego zastosowania anslizatora bakterivlogicznego do identyfikacji i
oznaczania lekowrazliwesci drobnoustrojdw na antybiotyki (analizator mini AP, t;.
produktdéw wskazanych w poz. 18-35 | od 50-53 a nadto poprzez zmiang opisu tychie
odezynnikow, testéw i podiozy bez nawigzar do konkretnego producenta z pominieciem
bezposredniego wskazania znakdéw towarowych spétki bioMerieux oraz poprzez dodanie
stéw ,lub réownowazny" przy opisie tychze produktdw i okrelenie na czym owa
réwnowaznos¢ mialaby pclegaé.
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Uzasadnienie

B
interes prawny spSiki Argenta Sp. z o.0. w zlozeniu niniejszego protestu polega
na tym, iz spotka ta jest podmiotem dokonujacym dostaw przedmiotdw wskazanych
w tresci specyfikacji, zamierza zlozyé ofertq w apisanym wyiej postepowaniu i pobrata
specyflkacje.

H.

W toku prezetargu niecgraniczonego ogloszonego w Biuistynie Zamobwier
Publicznych w dniu 23 lipca 2008 roku (nr ogloszenia: 168952-2008: KOD CPV:
33124110-9) przez Samodzielny Publiczny Zaklad Qpieki Zdrowotne] w Przeworsku, na
zadanie pn. ,Dostawa odczynnikdw bakieriologicznych wraz z dzieriawa analizatora z
podziatern na zadania” w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) w Zadaniu
nr 1 - Zalaeznik nr 2 do SIWZ zamawiajgcy umnieécit w jednym zadaniu jednoczeénie
podioza, odczynniki | testy ktdre produkowane sa tylko i wylacznie przez spolke,
bioMerieux (poz. 1-17, 38-49, 54-55) i ktdre dle swego zastosowania wymagaja
wykorzystania aparatu produkowanego rowniez tylko | wyigcznie przez spélke
bioMerieux wraz z produktami ktdre sq dostarczane | mogg byé produkowane przez wielu
przedsiebiorcdw na rynku polskim oraz w Zatgezniku nr 3 (réwniez Zadanie nr 1) do SIWZ,
Zamawiajacy umiescit w analizator bakteriologiczny do identyfikacji i oznaczania
lekowrazliwosci drobnoustrojow na antybiotyki (oznaczony jako analizator mini API),
produkowany tylko przez bioMereiux, ktdry tgcznie z produktami wymienionymi powyzej
w Zafaczniku nr 2 stanowi nierozerwalny przedmiot zamdwienia, nie podiegajgcy
molliwodc dokonania dostawy czgsciowej w ramach Zadania, lub wariantowej]. Nadto
ww. analizator zostal opisany poprzez wykorzystanie zarejestrowanego znaku
towarowego spétki bioMeriuex ti. znaku API, za$ przy opisie substancji wskazanych w
Zataczniku nr 2 (w pozycji nr 37-39) posrednio poprzez zastosowany opis przedmiotu
zamdbwienia wskazano na wykonawce zamdwienia tj. spétke bioMerieux. Jednoczesnie w
obu Zalacznikach przy opisie ww, produktdw nie zastosowano wzmianki ,lub
réwnowazne” i nie wskazang, na czym mialaby polegaé ewentualnz réwnowainosé
zaoferowanych przez wykonawcdw produktow. Nadto Zamawiajacy nie dopuscit
skladania ofert czefciowych w ramach poszczegdinych zadah. Powy?sze powoduje
sytuacje, iz tylko w zasadzie jeden podmiot tj. spotka bioMerisux jest w stanie spetni¢
warunki postepowania o udzielenie zamowienia.

.
Odnoszac sie do tresci powyzszych warunkdw bezspornie wskazaé nalezy, iz famig
one zakaz okre$lony w art. 7 ust. 1 oraz w art, 22 ust. 2 wzw. z art. 25 ust. 2 i 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwiett publicznych (Dz. U. z 2007 roku, nr 223,
poz. 1655 z péin. zm.), ti. pastanowienie stanowiace, iz Zamawiajgcy nie moze okreslad
warunkdéw udzialu w postepowaniu © udzielenie zamdwienia w sposéb ktory mdgiby
utrudniad uczciwg konkurench oraz Ze prredmiotu zamownema me mozna opisywad w
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Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z ustawa z dnia 16 lutego 2007
roku o ochronie korkurencji i konsumentéw (Dz. U. 07.50.331 z pééf. 2m.) zakazane $q
porozumienia, ktdrych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposch konkurengji na rynku wiasclwym, polegajace w szczegéinosci
m.in. na: ograniczaniu lub kontrolowaniu produkeji fub zbytu oraz postepu technicznego

lub mwestyql' podz;a!e rynkow zbytu tub zakupu; uzalezmanm_;am_gli_umm_gd

Porozumienia, te z mocy ust. 2 ww. przepisu sa w catosci lub w odpowiedniej
czesci niewazne, z zastrzezeniem art. 7 i 8 ww. ustawy.

Z kolei art. 9 ww. ustewy stanowi, iz zakazane jest naduzywanie pozygji
dommujqcej na rynku wiascrwym przez ;ednego fub kitku przedsne;bsorcow Naduzycne to
moie polegac w s"*egolnosm na:

Jednoczesnie czynnosci prawne bedace przejawem naduzywenia pozycji
dominujace] sa w calosci lub w odpowiedniej czedci niewazne.

Wskazad bezspornie nalezy, iz zgodnie 2 przepisami ww. ustawy Zamawiajacy
jest przedsigbiorcg w rozumieniu art. 4 pkt. 1)a). Ma on, zatem obowigzek przestrzegaé
zasad woine] konkurencji, Wymogi wprowadzone przepisami ww. ustawy odnosza sie,
bowiem w rédwnym stopniu do wszystkich uczestnikéw postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Zgodnie = dyspozycig art. 7 ust, 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych to na Zamavriajacyr cigry obowiazek zapewnienia przy przygotowaniu |

i zan = ’ e ji. Zamawiajacy nie
mozie, zatem oOpisywad przedmioty zamowienla w sposéb ograniczajgcy uczciwg
konkurencje jak réwriez nie moze igdaé dostarczenia produkiéw, kidre nie maija
rzeczoweqgn ani zwyczajowego zwigzku 2 przedmiotem umowy.

. Nadto zgodnie z ustawq z dnia 16 kwietniz 1993 roku © zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.03,153.1503 jt. z pé#n. zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest
dzialanie sprzeczne z prawem lub dobryml obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsighiorcy lub klienta. Jednoczefnie zgodnie z ust, 2 tegoz przepisu czynem
nieuczciwej konkurencii jest m.in. utrudnianie dostepu do rynku, ktdre moze wyrazaé sie
m.in, poprzez rzeczowo nieuzasadnione, zréinicowane traktowanie niektorych klientéw
jak tez dzialanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreSlonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw umeozliwiajacych podmiotom
trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okredlonego przedsigbiorcy.
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Obecwiazkowi réwnego traktowania przez zemawiajacych wszystkich podmiotéw
ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia publicznego odpowiada uprawnienie
potencjalnych wykonawcéw do traktowania ich w toku postgpowania w sposdb
zapewniajacy 2achowannie rxasad uczciwej konkurencji. W tym celu Zamawiajacy
obowiazany jest przy dotozeniu nalezytej starannosci eliminowaé oferty stanowiace czyn
nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu ww. ustawy (tak m.in. E. Norek, Komentarz do
Prawa zamdéwied publicznych, LexisNexis, Warszawa 2005, s. 37). Tym bardziej na

R

Prowadzone przez Zamawiajacego postgpowanie nie speinia stawianych mu
przepisami warunkéw. Zamawiajacy W jednym zadaniu zawan zaréwno podioza, testy i
odezynniki, ktére produkowane s tylko | wylacznie przez spétke bioMerieux i moga by<
zastosowane tylko przy uzyciu aparatu produkowanego réwniez wylgcznie przez tg
spélkg (produkty zamieszczone w szczegdinodci w pozysji ar 1-17, 36-49, 54-55), jak tez
substancje, ktére w 2adan sposdb nie sa powigzane z ww. aparatem ( tj. pozycje nr 18-
35, 50-53) jak te2 Zamawiajacy w tym samym Zadaniu - odrgbnym zataczniku (Zatgcznik
mr 3) umiescit analizator, ktorego wylacznym producentem jest spétka bioMerieux.

Jednoczednie zamewiajacy w sposéb niezgodny z art, 29 ust. 2 i 3 dokonat opisu
przedmiotowych produktéw — w szczegdinosci analizatora oraz produktéw okreslonych w
poz. od 37-39) poprzez wskazanie producenta oraz znaku towarowego producenta, od
ktdrego maja pochodzié {zarejestrowany znak towarowy spétki bioMerieux - APl) orez
wskazaniu takiemu nie towarzyszyly wyrazy ,lub réwnowainy”, co w zasadzie
spowodowato skutek tozsamy z Zadaniem by wszystkie elementy skladowe przedmiotu
zaméwienia pochedzily od jednego producenta, co nie jest konieczne dla prawidtowego
wykonania przedmiotu zambdwienia ani tez nie jest uzasadnione potrzebami
zamawiajacego.

Przepis, art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrainie stanowi, iz
o . suieni ) . , " iniai .
konkurencie. Nadte ust. 3 tego przepisu zakazuje réwnie? opisywania przadmiotu
zaméwisnia przer wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba, 2e
jest to uzasadnione specyfiky przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisaé
przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie dokladnych okreslen, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy “lub réwnowazny".

W przedmiotowym przypadku zamawiajacy, w ogdle nie zawart przy opisie
zaréwno produktéw zamieszezonych ped poz. 37-39 jak i analizatora (Zatacznik nr 2§ 3)
wskazania, iz dopuszcza skiadanie ofert na produkty rdwnowazne, nie okreslit takze, na
czym owa réwnowaznoic miataby polegad. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwern Urzedu
Zaméwien Publicznych , dopuszczeniu skiadania ofert réwnowaznych musi
towarzyszy¢ pracyzyjne okreslenic przez Zamawlajacego parametréw technicznych i
wymogow jakoéciowych dotyczacych ofert réwnowaénych. Bez takiego okreslenia
nie istnieje mozliwoi¢ ich poréwnania. Nie jest wystarczajace dla dokonania
prawidtowego cpisu przedmiotu zaméwienia w oparciu o art. 29 ust. 2 ustawy -
Prawo zam6wien publicznych wskazanie przez Zamawiajacego na konkretny znak
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towarcwy, patent lub pochodzenie oraz dodanie okreélenia “lub rdwnowaine® albo
innego podobnego wyrazu.” ( tak 2AUZP w wyroku z dnla 22 kwietnia 2005 roku,
UZP/Z0/0-767/05, cpublikowany w LEX nr 179330Q).

Nadio wskazanie zastosowane przez Zamawiajgcego nie $wiadcry takle o
mezliwosci dostarczeria innych produktéw, skoro te wskazane w specyfikacji sa
produkowane jedynie przez jeder podmiot. Trudno w takim przypadku méwié¢ o
réwnowaznosci oferty.

W odniesieniu zas do analizatora z Zelaczniks nr 3 Zadania nr 1 2amawiajacy w
ogdle nie dopuscit mozliwoici skiadania ofert réwnowaznych, wrecz odmiennie -
bezposradnio poprzez uzycie znaku towarowego wskazat na aparat produkowany przez
bioMerieux.

Powyzsze stanowisko z2godne jest z linia orzecznicza Zespolu Arbitrdw przy
Urzedzie Zaméwien Publicznych. t tak:

W orzeczeniu z dnia 19 wrzeénia 2007 roku (wyrok Zespotu Arbitréw UZP z dnia
19 wrzednia 2007 roku, UZP/ZO/0-1140/07, apublikowany w LEX pod numerem 3216%9)
UZF stwierdzit, iz: , Nie znajduje uzasadnienia w swietle potrzeb Zamawiajgcego wymég,
aby wszystkie elementy zestawdw komputerowych pochodzity od jednego producenta
lub byly przez niego sygnowane, gdy fakt sygnowania lub opatrywania logiem
poszczegdinych elementow systemu, w szczegbinofci takich zewnetrznych elementdw
jak: monitor, klawxatura, mysz w 2aden sposéb nie wplywa na funchnalnoéé catego

nieuspravviedliwione ograpiczenie konkurencji.” W przedmiotowej sprawie zamawiajacy
co prawda nie zawarl wymogu by wszystkie testy, podicia i odczynniki wskazane w
Zadaniu nr 1 Zatacznik nr 2 pochodzity od jednego producenta, jednakze taczac produkty
wymagsajace dla swego zastosowania analizatora firmy bioMerieux z tymi ktére moga
zostaé wykorzystane bez ufycia tego? aparatu, jak réwniez umizszczajgc bezposrednio
aparat produkowany przez te spotke w tym samym Zadaniu, doprowadzii do
ograniczenia konkurengjt.

Podobnie orzekl Zespdt Arbitrow w wyroku 2 dnia 2 lutego 2006 roku, UZP/Z0/0-
233/06 opublikowany w LexPolonica nr 1159740 stwierdzajac, iz: ., Jezell Zamawlajacy
zgda dostawy czterech rodzajow olei wymienionych w Specyfikacji istotnych
Warunkéw Zamoéwienia - alej do silnikéw, olej do automatycznej skrzynl biegéw i
olej do manualnych przekladni mechanicznych, to nieuzasadnione jest zgdanie, aby
kazdy ole] byt predukowany przez jednego producenta.”

Dalej w wyroku z dnia 5 maja 2005 roku (wyrok Zespolu Arbitrdéw przy UZP-z
dnia 05.05.2005 roku, UZP/20/0-855/05 opublikowany w LEX pod numerem 176423) UZP
uznat iz ,warunki udzialu w postepowaniu nie moga byé ustzlone w oderwaniu od
specyfiki przadmiotu zamodwienia. Nle mozna 2ada¢ od wykonawcy wypetnienia
ostrzejszych kryteriéw nit te, ktére sa niezbedne do wykonania zamowiania.”
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Szczegdine znaczenie w niniejszej sprawie ma wyrok Zespotu Arbitréw 2 dnia 19
maja 2005 roku (wyrok ZAUZP z dnia 19.05.2005 roku, UZF/20/0-9%6/05, opublikowany
w LEX pod numerem 179150) kidrego teza sprowadza sig dc nastepujacego

stwierdzenia: Qmwumilrww

zgodme z art. 29 ustawy Prawo zamodwien publicznych nie wolng w_opisie przedmiotu
zamowienia uivwac okresledt  wskazujacych konkreine produkty.  producentdw,

wskazywad nazw _oraz sposobu ich wytwarzania, wskazujacego na _konkretnego
producenta (tak tez wyrok ZAUZP z dnia 24 kwietnia 2006 roku, UZP/Z0/0-1114/06,

opublikawany w LEX nr 199289).

Zgodzié sie nalezy, iz to Zamawiajgcy decyduje o tym, czy przedmiot zamdwienia
podzieli¢ na czesci, i jaki asortyment w poszczegolnych czesciach powinien sie znajdowad
(tak wyrok ZAUZP z dnia 28 czerwca 2006 roku, UZP/Z0/0-1808/06, opublikowany w LEX
nr 199427). Nie sposéb jednak 2godzi¢ sie ze stwierdzeniem, 2e ,opisanie elementu
skladowege przedmiotu zamowienia przex wskazanie konkretnego producenta |
niedopuszczenie zastosowania elementow rownowaznych nie narusza przepisu art. 25
ust. 3 p.z.p. Przyjecie toku rozumowania, w my$l ktérego dopuszczalne jest wskazanie
producenta czeéci skladowej zamobwienia, prowadzitoby do nielogicznago wniosku, ze
Zamawilajgcy mode dokonad opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie producentdw
kazdego z elementéw skladowych. Zachowania takiego nie mozna by uznaé za
respektujace zasady uczciwe] konkurencji bedace] jedng z naczelnych zasad systemu
zamdbwieh publicznych (tak wyrok ZAUZP z dnie 10 meja 2006 roku, UZF/Z0/0-1306/06,
opublikowany w Lex nr 202841).

Jednoczednie przy braku mozliwosci skiadania ofert czedciowych w obrabie
danego Zadania tj. kenieczroéci ztozenia oferty obejmujacej caly asortyment w danym
zadaniu, w sposob oczywisty more to utrudniaé czefci wykonawcom uzyskanie
zamdwignia (tak wyrok ZAUZP z dnia 7 lipca 2005 roku, ZP/Z0/0-1658/05, opublikowany
w LEX nr 174818). Nadto w tym samym wyroku Zespdt Arbitréw wskazat, i
rozumienic oferty réwnowaine] musi by¢ szerokie i w zadnym wypadku nie moze
sprowadzac sie do oferowania takiego samego produktu — w ten sposéh, bowiem
Zamawiajacy narusza zasade uczciwej konkurencji. Jedrnoczeinie Zamawiajacy winien
przedstawi¢ przekonywujace argumenty uzasadniajace tego rodzaju grupowanie testdw,
podiozy | odczynnikdéw o de facto réznym przeznaczeniu.

‘Wskazac réwniez naledy, i2 Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamdéwienia, w
sytuacji, kiedy istniejg przestanki do zastosowania tego przepisu {art. 29 ust. 3 ustawy
Prawo zamdwien = pubiicznych), nie moze pomingé maoiliwoici ztozenia ofert
rownowaznych, nie mo2e pominaé w opisie przedmioctu zaméwienia wyrazéw “lub
réwnowazne" albo innych o podobnym znaczeniu. (tak m.in. wyrok ZAUZP z dnia 10
lipca 2007 roku, UZP/Z0/G-806/07, cpublikowane w LEX nr 341951)
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Jednoczesnie w wyroku z dnia 14 czerwca 2007 roku (wyrck ZAUZP z dnia
14.06.2007 roku, UZP20Q/0-670/07, opublikowany w LEX nr 321727) Zespét Arbitrow
wyra3nie stwierdzit 2e:

1. Zamawiajacy, dodajac w opisie przedmiotu zamdwienia okreslenie
'réwnowazny’, zobowigzany jast zawrze¢ okreslenia precyzujace wymogi
Zamawizjacego w kwestii réwnowaznosd.

2. Specyfikacja techniczna opisywana przez Zamawisjacego okreslajaca
parametry rdwnowaznoici powinna umotliwi¢ oferentom jednakowy
dostep do zaméwienia | nie moze powcdowal tworzenia
nleuzasadnionych przeszkéd w dosigpie do zamdwienia publicznego.

3. Realizujac zamoéwlenla w zakresie dostaw lub ustug, ktére moga byc
swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technieznych o
obiektywnym charakterze lub 2z przyceyn wynlkajacych z  praw
wylacznych, g . b . ”

RVIm .

MNie wdajac sie szezegOtowo w opis stanu faktycznego sprawy, ktdry dotyczyt
zamowienia na rozbudowe i utrzymanie systemu telekomunikacyjnego Strazy Granicznej,
wskaza¢ nalezy gldwne zarzuaty Protestujqcego, ktdre sprowadzaly sig do nastepujacych
kwestii:

,Zdaniem Protestujacego zewarte w SIWZ parametry techniczne sprzqtu
telekomunikacyjnego posiada wylacznie sprzgt produkowany preez C. Taki opis
parametrdw sprzetu teleinformatycznego w SIWE {aktycznie wyklucza z postgpowania
przetargowego innych producentéw lub dostawcdw, w tym réwniez Protestujacego, i
tym samym pozbawia potencjalnych wykonawcdw mozliwoéci ziozenia ofert, 1o z kolei w
ocenie Protestujacego, narusza podstawowa (fundamentalng) zasade przeprowadzania
przetargu  publicznego, tj. zasade uczciwej konkurendji i rébwnego traktowania
wykonawcdw zawartg w art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwiet pubilcznych, Nadto
zdaniem Protestujacego nie ma znaczenia fakt zamieszczenia przez Zamawiajacego w pkt
IV podpunkeie 2 SIWZ postanowienia, ze Uezeli w OPZ (opisie przedmiotu zamowienia)

.A 2 ALUVWE [}=<TE 111} 1o

codmiaty_c2y wykonawcdw, Parametry zawarte w SIWZ posiada wylacznie sprzgt
produkcwany przez jednego wykonawce, tj. C. Zamawiajacy przy okresleniv w SIWZ
wymagat dotyczacych sprzetu teleinformatycznego postuguje sie terminciogia uzywang
przez C. oraz rozwiazaniami technicznymi opatentowanymi przez ww. firme. Powyzsze
uzasadnia, zdaniem Protestujacego, iz sposob sformutowania SIWZ faktycznie gwarantuje
wytacznosé na uczestnictwo w przetargu Spétce C, lub jej partnerom, <o jest krzywdzace
dla innych wykonawcow oraz sprzeczne z zasadg uczciwe konkurencji zawartg w art. 7
ustawy - Prawo zamdwieri publiznych, a takze pozbawia Zamawiajacego
konkurencyjnosci przy wyborze ceny i moze doprowadzi¢ do jej sztuznego zawyzenia.
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Przy tak skonstruowane] specyfikacji istotnych warunkdéw zamébwieniz nie dojdzie,
bowiem do wyboru najkorzystnisjszej oferty, gdyz nie beda w nim uczestniczyd
rywalizujgcy ze sobg cenowo wykonawcy.”

Zespdt Arbitrdw uznat, iz odwolanie od rozstrzygniecia Zamawiajgceys, (ktdrym
oddalons protest) zastuguje na uwzglednienie. W uzasadnieniu wyroku wskazat, iz:

»Stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. Zamawiajacy zobowiazany jest opisaé
przedmiot zamdwienia w sposob jednoznaczny | wyczerpujacy za pomocy dostatecznie
dokladnych i zrozumialych okreslen. Zamawiajgcemu nie wolno opisywad przedmiotu
zamdwienia w sposéb, ktdry miaglby utrudniad uczciwg konkurencje. W szczegdlnosci
przedmiotu zamdwienia nie moina opisywaé przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, chyba, 2e¢ jest to uzaleinione specyfika przedmiotu
zamowienia | Zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zamdwignia za pomoca
dostatecznie dokladnych okresien, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy “lub
rownowazny®. W wyroku z dnia 18.12.2003 r. Zesp6t Arbitréw wskazal, ze Zamawiajacy
powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub parametrow, ktdre wskazywalyby na
konkretny wyrdb lub wykonawcq. Nie moZzna méwié 0 zachowaniu 2asady uczciwej
konkurencii w sytuacii, gdy przedmiot zaméwienia okreflony jest w sposéb
wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany
przez Zamawiajacego, wystarczy, e wymogi i parametry dla przedmiotu
zamoéwienia okreélone sg tak, e aby je spelni¢, oferent musi dostarczyé jeden
konkretny produkt. Odstepstwo od wyie] wymienlonych 2asad wynika z art. 29 ust. 3
p.Z.p., stosownie do ktdrego w przypadku, gdy jest to uzaleznione specyfika przedmiotu
zamdwienia, a Jamawiajacy nie moze opisaé przedmiotu zamdwienia za pomoca
dostatecznie dokfadnych ckreslen, przedmiot zamdwienia mozna opised przez wskazanie
znaku towarowego, patentu lub pochodrenia, jezeli okreéleniu takiemu towarzyszq
wyrazy ‘lub rdwnowazny'. Przepis ten ma charakter normy lex specialis i moze by
stosowany tylko w wyjatkowych sytuacjach oraz intarpretowany wyigcznie Scisle. Poprzez
dodanie stow “réwnowainy' wskazane przez Zamawiajacego produkty moga mied
charakter wylacznie preykladowy. Zamawiajacy, dodajac okresienie “réwnowainy",
zobowiazany Jest zawrzed okreslenia precyzujace wymogi Zamawisjacego w kwestii
réwnoweaznofci. Nalety mieé rdwniez na uwadze, 2 specyfikacja techniczna
opisywana przez Zamawlajacego okreslajaca parametry réwnowaznosci powinna
umoziiwi¢ oferentom jednakowy dostep do zamdwienia | nie mo2e powodowaé
tworzania nieuzasadnionych przeszkéd w dostgpie do zaméwienia publicznego.
Specyfikacje nie powinny prowadzic do uprzywilejowania lub wyeliminowania
wykonawcedw iub oferowanych przez nich produktéw. W ninigjszym postepowaniu

Rownmz w mnvch czgscaach przedm:otu zaméwmma Zamawqucy oplsywai warunk:
réwrnowaznosci w. sposOb utrudniajacy uczciwa konkurencje, domagajac sie, by
oprogramowanie urzadzania realizujac okreﬁlonq funkcje postugiwato sie bezwzgledrie
arotokotem RSVP, kiory na zasadzie wylacznoéci uzywany jest przez jednego producenta

\Dkt 5113 zachzmka r 1 do SIwz). Ze.spszAmeémmmmLe.zmznnﬂiﬁ_medmom
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’
zamowienin, Realizujac zaméwienia w zakresie dostaw lub uslug, ktére moga byt
swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze lub z przyczyn wynikajacych z praw wylacznych,
Zamawlajacy nie moze taczyé tych zamdwiefi w catofé z innymi czesciami
zaméwienia, ktére moga by¢ realizowane przez nieagraniczony krag wykonawcow
na zasadach uczciwej konkurencji. W ocenie Zespolu Arbitréw, takie opisanie przez
Zamawiajacego przedmictu zamdwienia stanowi naruszenie rasady okreélonej w art. 29
ust. 3 p.2.p. oraz zasady uczciwej konkurencji i réwnego dostepu do zamdwienia
publicznego, okredlonych w art. 7 ust. 1 pz.p., utrudnizjgc dostep do udzialu w
postepowaniu *

Podobnie w wyroku z dnia 15 grudnia 2006 roku, UZP/Z0/0-2937/06,
opublikowany w Lex nr 239955 Zespo! Arbitréw orzekl, ze: ,Zawarcie przez
Zamawiajacego w zalaczniku do umowy - "Wymagaria na system’, wymaganie "System
operacyjny czasu rzeczywistego LINUX lub pochodny” stanowi naruszenie art. 29 ust. 3
ustawy - Prawo zamowlen publicznych. istotne jest, Je system gperacyiny LINUX stanowi
Zarejestrows nak towarowy. Powvisze implikuie koniecznoéd stosowania regulacii an

aci | l 6 odani aczniky d -
"Aymagania na system® wyrazéw "lub réwnowasny.” Tak tez ZAUZP w wyroku z dnia 25
pazdziernika 2006 roku, UZP/Z0/0-2655/06 gdzie teza 2 orzeczenia sprowadza sig do
nastepujacego wniosku: ,Uzycie w SIWZ zapiséw ‘Monitor musi posiadaé trwate
oznaczenie logo producenta jednostki centralne" | "Oprogramowanie musi byt
wyprodukowane przez producenta oferowanej jednostki centrainej komputera i by¢
oznaczone jego logo', stanowi naruszenie, art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie, z ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposéb,
ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Nie ulega, bowiem Zadne] watpliwoicl, e
monitor jest oddzielnym, niezaletrym od jednostki centralnej urzadzeniem. Zazwyczaj
monitory s produkowane przez innych producentow niz producenci jednostek
centralnych. Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku producentéw oprogramowania.”

W tym miejscu dodad jedynie nalezy, iz zamawiajacy umieszczajgc wszystkie
podioza, testy i odczynniki razem z analizatorem korkretnego producenta naruszyt
zasady uczeiwe] konkurencji. Nadto zgodnie, z utrwalonym pogladem ,, przy zalozeniu, iz
oferowany przez Odwolujgcego sie sprzgt spetnia wszystkie parametry techniczne
przewidziane w zapisach SIWZ i jest przystosowany do wspolpracy z systemem
operacyjhym wymagarym przez Zamawiajgcego, koniecznym staje sie wykazanie, 2e sam
fakt pochodzenia sprzetu i oprogramowania od rdznych producentdw stanowi
przeszkode dla sprawnego funkcjonowania systemu. Sama tylko potencjaina mozliwasé
wystapienia awarii systemu, wywolanej brakiem wspélpracy sprzetu i systemu
operacyjnego, nie stanowi dostatecznej podstawy do tak istotnego ograniczenia kregu
podmiotéw zdolnych do realizacji zamédwienia” (tak wyrok ZEUZP z dniz 10.11.2006 roku,
UZP/Z0/0-2748/06, opublikowany w LEX nr 213555).
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Nadto wskazaé naiezy, iz zamawiajacy nie moze ustanmawiaé surowszych
warunkow niz te, ktére sq konieczne dla prawidlowego wykonania zamdwienia.
Nadmierny warunek stawiany przez Zamawiajacego w opisie przedmiotu zamodwienia,
moze mie¢ wplyw na ograniczenie kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamowienia, co jest dzialaniem wbrew zasadzie uczciwe] konkurencji. (tak ZAUZP w
wyroku 2 dnla 15 marca 2006 roku, UZP/ZQ/0-719/06, opublikowane w LexPolonica
1887304).

Podsumowuijac powyzsze podniedé nalezy, iz dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia jest jedny z najistotniejszych czynnosci dokonywanych przez zamawiajacego
w celu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia. Oprécz tego, ze stanowi
on podstawowy element spacyfikac)l istotnych warunkéw zamoéwienia. jest on niezbedny
do prawidiowego oszacowania wartcéci zamdwienia. Podstawowym obowiazkiem
2amawigjagcege w tym zakresie jest dokonanie opisu w sposéb jednozmaczny i
wyczerpujacy, & wiec taki, ktdry zapewnia, ie wykonawcy bedq w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowad, co jest przedmiotem
zamowienia, (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze wszystkie elementy
istetne dia wykonania zaméwienis bedy w nim uwzglednione. Opis przedmiotu
zamowienia powinjen pozwolié wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny 2
uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wpiywajacych na nig. Ustaws podaje takie, e
opisu nalety dokenad za pomocq dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslet oraz
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznaici mogace mied wplyw na sporzadzenie

oferty.

Jednoczednie w art. 29 ust. 2 ustawy Prawe zamowien publicznych ustawodawca
zawart wyrainy zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry
mogtby utrudniad uczciwg konkurencje, Zakazane jest, wiec dokonywanie opisu
przedmiotu zamdéwienia nie tylko takiego, ktdry utrudnia uczcivwa konkurencje wskazujac
na konkretny produkt, ale i taki, ktéry potencjalnie mégtby wptynaé na konkurencje na
rynku. Zakaz ten nie oznaczs koniecznosci nabycia przez zamawiajacege dostaw, ustug
czy rebsdt budowlanych nieodpowiadajacych jago potrzebom, zaréwno, ¢o do jakosci,
funkcjonainodci czy wymaganych parametrdw technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic
konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi speinié pestawione wymogi w odniesieniu
do przedmiotu zaméwienia bez ograniczania dastepu do zamdwienia. Wydaje sie tez, ze
rozpatrujgc mozilwoéé ograniczenia uczciwej konkurencji przez dokonanie tendencyjnego
opisu przedmiotu zamdwienia, nie sposéb abstrahowadé od wanunkow rynku wiasciwego
dla danych dostaw, ustug czy robét budowlanych, Dokonywanie opisu przedmiotu
zaméwienia na podstawie katalogdw jednego z producentdw, podziat na pakiety (czesci),
tak, 2e ws2ystkie produkty w danym pakiecie moie dostarczyd tylko jeden wykonawea,
jest dzisfaniem utrudniajacym uczciwa konkurencje. Warto tez podkreslic, ze
dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagar,
nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego, bedzie uprawdopodobniato naruszenie
uczciwej konkurengji. Nadto postuzenle sie w opisie wskazaniem znaku towarowego,
patentu lub pochodzenia jest wyjatkiem od reguly i nie powinno byé interpretowane
rozszerzajgco. W kazdym przypadku, gdy obisktywnie moziiwe jest opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb niewymagajgcy wskazania znaku towarowego, zamawiajgcy
powinien sie do tego zastesowad. Dokaonanie przez zamawiajgcego opisu przedmictu
zaméwienia z pominieciem cech obiektywnych przedmiotu swiadczenia | w zamian
postuzenie sie zestawem cech wiasciwych wylacznie dla konkretnego wyrobu (produktu,
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ustugi, technologii itd.), co do zasady zawsze bedzie utrudniato uczciwg konkurencje (tak
w Komentarzu do art. 29 ustawy 2 dnia 29 stycznia 2004 r, Prawo zamoéwiar publicznych
{Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. lil}.

Tozsame stanownsko Zajmu ]e UZD wskazujac, fummgmgmwnm

gferent” (wyrok Zespo’ru Arb|+row zd'ua 27 hpca 2007 roku, UZP/Z0/0-899/07,
opublikowany w LEX pod numerem 342087).

V.

Podsumowujac powyisze bezsporie stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy, whrew
ureguiowaniom ustawy Prawo zamodwieh publicznych poprzez dokonanie opisu’
zaméwienia niezgodnie, z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 i art. 29 ust. 2 i 3, doprowadzit do
agranlczenis i utrudnienia uczciwe] konkurencii.

Majac powyzsze na uwadze, wnosze ¢ uchylenie zaskarzonej czynnodci i zmiane
tresci specyfikacji istatnych warunkow zamowienia w zakresie, w jakim w jednym zadaniu
tj. Zadaniu nr 1 zamawiajacy umiesci! testy, odczynniki i podioza produkowane tylko i
wylacznie przez spoétke bicMerieux sp. 2 0.0. {w szczsgélnesc poz. 1-17, 36-49, 54-55),
wymagejace dla swego zastosowania aparatu spétki bioMerieux oraz testy, odczynniki i
podioza ktére produkuja rdwniez inni oferenci a ktdre nie wymagajg dla swego
zastosowania aparatu produkowanego przez spdtke bioMerieux jak réwniez w zakresie w
jakim zamawiajgcy umiescit w tym samym zadaniu aparaty mini APl- poprzez
wydzielenie do odrebnego Zadania testéw, podiczy | odczynnikéw znajdujacych sie
pod poz. od 18 do 25 i od 50 do 53. Jednoczeénie wnosze 0 zmiane opisu przedmiotu
zamdwienia w zakresie paz, 37-39 Zadania nr 1 Zalacznika nr 2 oraz opisu urzgdzenia
ckreflonego w Zataczniku nr 3 tj. w zakresie, w jakim poprzez sposéb sfermutowanie
wymogow i paramettéw w tym m.n. poprzez wskazanie znakdw towarowych
producenta oraz wskazanie nazwy producenta oraz pominiecie cech obiektywnych
przedmiotu $éwiadczenia, a tak?e pominiecie wskazania .lub réwnowainy” oraz
okreslenia, na czym owa rownowainoéé misleby polegaé, wymogi te moze speinic
jedynie jeden wykonawca, tj. spitka bioMerieux, przy czym takie opisanie przedmiotu
zaméwienia nle jest w zaden sposdb usprawiedliwione potrzebami zamawiajacego ani
wiaiciwoscia zamdwienia, a prowadzi jednoczesnie do ograniczenia konkurencji.

“ eww

Protestujacy sklada niniejszy protest zgodnie z pkt. 20 ust. 4 w zw. z pkt. 10 ust.
2 i 7 SIWZ w formie pisemrej, jak réwniez przestat go faksem na adres podany w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Prosze o niezwloczne potwierdzenie

otrzymania niniejszego dokumentu.
] omaski%lpowskl

radca prawny
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Zatgczniki:
1. pelnomocnictwo wraz 7 dowodem uiszezenia oplaty skarbowaj;
2. wydruk z Bazy Danych Urzedu Patentowego RF;
3. odpis z rejestru przedsigbiorcéw KRS spotki Argenta sp. z 0.0.
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