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Protestujacy:

Jacek Milecki

prowadzacy dzialalnos$¢ gospodarcza jako
»Polmil — Sprzet Medyczny” Jacek Milecki
ul. Ksigdza Jozefa Schulza

85-315 Bydgoszcz

Dotyczy: przetargu nieograniczonego nr 89/2009 — Zakup i dostawa sprzetu medycznego
sterylnego, jednorazowego uzytku.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU.

Na podstawie art. 183 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy:uwzglednia
protest ztozony przez Jacka Mileckiego, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza jako ,,Polmil
— Sprzet Medyczny” Jacek Milecki z siedziba w Bydgoszczy w calosci.

UZASADNIENIE:
Dnia 21 sierpnia 2009 roku Zamawiajacy oglosit przetarg nieograniczony nr 89/2009 na
zakup 1 dostawg sprzg¢tu medycznego sterylnego, jednorazowego uzytku. W zalaczniku nr 6
do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia)
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, a takze zrozumialy przedstawil parametry, jakim
powinien odpowiada¢ bedacy przedmiotem tej czgsci zamowienia uniwersalny system
rentgenowski.

Wobec postanowien siwz protest wniost Jacek Milecki prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
jako ,,Polmil — Sprzet Medyczny” Jacek Milecki z siedziba w Bydgoszczy, zarzucajac
naruszenie przez zamawiajacego podstawowych przepisow Ustawy — Prawo zamowien
publicznych, a w szczegolnosci:

— art. 29 ust. 2 poprzez ustanowienie w tresci siwz zapisow w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia utrudniajacych uczciwa konkurencjg,

— art. 29 ust. 3 poprzez wskazanie w opisie przedmiotu zamoéwienia znakdw towarowych
konkretnych produktow,

— art. 7 ust. 1 statuujacego naczelne zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania podmiotow ubiegajacych si¢ o zamowienia publiczne poprzez dokonanie z
naruszeniem prawa czynnos$ci opisanych w punktach poprzedzajacych,

— art. 30 ust. 1 poprzez okreslenie przedmiotu zamowienia w sposob subiektywny
Protestujacy wnidst o uchylenie kwestionowanych zapisow siwz, powtdrzenie wadliwych
czynno$ci zgodnie z przepisami prawa i dokonanie w kwestionowanym zakresie wlasciwej
modyfikacji tresci siwz. Alternatywnie protestujacy wniost o uniewaznienie post¢powania
przetargowego w przedmiotowym zakresie i ponowne ogloszenie postgpowania na zasadach
okreslonych w obecnie obowiazujacych przepisach prawa w zakresie udzielania zamowien
publicznych. Jacek Milecki wskazatl, iz jego interes prawny w zlozeniu protestu wyraza si¢ w
tym, ze kwestionowane przezen dzialania zamawiajacego uniemozliwily mu zlozenie waznej i



konkurencyjnej cenowo oferty w niniejszym postgpowaniu w zakresie pakietu nr IV oraz nr
XX, a tym samym niemozno$ci uzyskania przedmiotowego zamoOwienia we wskazanych
pakietach.

W uzasadnieniu protestu Jacek Milecki wskazat, iz zamawiajacy ustanowit w tresci siwz
wymogi dotyczace przedmiotu zamowienia z naruszeniem art.. 29 ust. 2 Ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych zakazujacego opisywanie przedmiotu zamoéwienia w  Sposob
naruszajacy uczciwa konkurencje. Protestujacy nadto podnidst, ze wymogi zamawiajacego
uniemozliwiaja mu ubieganie si¢ o przedmiotowe zamdwienie utrudniajac uczciwa
konkurencje, ktorej zapewnienie jest obowiazkiem zamawiajacego. Zdaniem protestujacego
zamawiajacy okreslit wymogi dotyczace przedmiotu zaméwienia w sposob wskazujacy na
konkretny produkt konkretnego producenta, czego konsekwencja miato by¢ uniemozliwienie
uzyskania zamdéwienia innym wykonawcom, oferujacym produkty spetniajace identyczne
funkcje uzytkowe 1 jakoSciowe. Protestujacy stwierdzit, iz optymalnym rozwiazaniem byloby
dopuszczenie przez zamawiajacego wszystkich produktow zgodnych z wlasciwa europejska,
a zatem 1 polska norma o wlasciwosciach zapewniajacych osiagnigcie celu medycznego,
bezpieczne i1 skuteczne wykonania okreslonej procedury medycznej, nie za$, jak to uczynit
zamawiajacy wymaganie wyltacznie produktéw posiadajacych unikatowe, specyficzne dla
konkretnego produktu konkretnego producenta wtasciwosci, w szczegdlnosci, jesli prowadzi
to do ograniczenia uczciwej konkurencji. Jacek Milecki przywotal wyrok Zespotu Arbitréw
przy Urzedzie Zamowien Publicznych z dnia 13 czerwca 2006 roku (sygn. akt: UZP/ZO/0-
1677/06), zgodnie z ktérym zamawiajacy zobowigzany jest do rownego traktowania
wykonawcoOw oraz zapewniania uczciwe] konkurencji podczas podejmowania wszelkich
czynno$ci podczas wszystkich faz postgpowania. W ocenie protestujacego motywem
dzialania zamawiajacego byta nieuzasadniona che¢ wyeliminowania niektérych wykonawcow
z postgpowania 1 zawgzenie ich krggu, co nalezy uznac za przejaw zabronionej dyskryminacji.
Protestujacy wskazat réwniez na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002 roku
(sygn. akt: III CZP 52/02), w ktérym Sad ten stwierdzil, iz ,,postgpowanie ma charakter
dyskryminacyjny wowczas, gdy prowadzi do wylaczenia okreslonej kategorii potencjalnych
dostawcow lub wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny”

Protestujacy w szczegdlnos$ci zakwestionowat tres¢ zatacznika nr 3 do siwz w zakresie
pakietow IV 1 XX uznajac, iz wymogi postawione przez zamawiajacego we wskazanych
pakietach utrudniaja uczciwa konkurencj¢. Zdaniem protestujacego zadanie zamawiajacego,
by oferowane w pakiecie nr IV wyroby byly wyposazone w system 7 tacznikow beziglowych
z mozliwos$cia uzycia przez 7 dni lub 600 aktywacji osadzonych na rampie jest niezasadne,
ponadto, zgodnie z wiedza posiadana przez protestujacego, opisane rozwiazanie oferuje
jedynie jeden producent. Protestujacy podnidst, iz nawet u pacjentOow w najcigzszym stanie
klinicznym nie jest mozliwe dokonanie 600 wktu¢ przez okres 7 dni.

Odnosnie pakietu nr XX Jacek Milecki stwierdzit, Ze opis przedmiotu zamdowienia wskazuje
na jednego wykonawce, z uwagi na wymog dotaczenia do oferty badan wykazujacych, ze
jatowos¢ pojemnikéw wielodawkowych przy zastosowaniu aplikatora jest utrzymywana w
okreslonym przedziale czasu, podczas gdy badaniami takimi legitymuje si¢ jedynie jeden
wykonawca. Protestujacy wskazal rodwniez, iz Zzadne normy nie reguluja i nie ustalaja
minimalnego czasu jalowosci pojemnikéw wielodawkowych, za§ inni znani i1 cenieni
producenci igiet do aspiracji typu Mini-Spike (codan, Fresenius Kabi) posiadaja sprz¢t rownie
dobry (czesto o parametrach przewyzszajacych opisane w siwz), lecz nie posiadajacy
wymaganych przez zamawiajacego badan.



W ocenie zamawiajacego wniesiony protest jest zasadny, cho¢ w czg$ci z innych przyczyn niz
wskazane przez protestujacego.

Ustosunkowujac si¢ do zarzutow podniesionych przez protestujacego wskaza¢ nalezy w
pierwszej kolejnoéci, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej sam fakt, iz opis przedmiotu zamodwienia uniemozliwia niektorym
wykonawcom wzigcie udzialu w przetargu nie moze by¢ per se uznawany za ograniczajacy
konkurencje. Jak trafnie stwierdzita KIO w wyroku z dnia 12 listopada 2008 roku (sygn. akt:
KIO/UZP 1155/08) ,,Skoro wymagane parametry moga spetni¢ produkty kilku wykonawcow,
fakt, iz opis przedmiotu zamoéwienia uniemozliwia zlozenie oferty odwotujacemu, nie
powoduje naruszenia podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych”. Podobne
stanowisko zajeta KIO w wyroku z dnia 09 pazdziernika 2008 roku (sygn. akt: KIO/UZP
1024/08) uznajac m. in. iz

,»1. Okoliczno$¢ o charakterze notoryjnym, Ze nie wszyscy wykonawcy dysponuja produktem
spelniajacym wymagania zamawiajacego opisane w SIWZ 1 moga go zaoferowaé oraz ze
wymagania techniczne sa trudne do spetnienia przez niektorych wykonawcow, nie oznacza,
ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone w sposob
utrudniajacy zachowanie uczciwej konkurencji.

2. Nie w kazdym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego moga zaoferowac
zadany przedmiot zamowienia wszyscy wykonawcy dziatajacy w danej branzy, co nie jest
réwnoznaczne z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Ograniczona liczba wykonawcow
mogacych uczestniczy¢ w postgpowaniu, z uwagi na okreslony przedmiot zamowienia, nie
jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.”

W tym miejscu podkresli¢ wypada, ze to zamawiajacy jest podmiotem, ktéremu przystuguje
prawo do opisania przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby odzwierciedlat on jego
rzeczywiste potrzeby. Jest przy tym oczywiste, ze opis ten winien spelnia¢ wymogi stawiane
przez ustawodawcg, w szczegolnosci w przepisach Ustawy — Prawo zamowien publicznych,
jednakze w ocenie zamawiajacego siwz zostata sporzadzona w sposob prawidlowy, z
poszanowaniem wszelkich obowiazujacych w tym zakresie regulacji prawnych. Za bezsporne
nalezy uzna¢, ze zamawiajacy moze dostosowac opis przedmiotu zamowienia do wymagan,
ktére winien on spetnia¢, tak aby byl on najbardziej przydatny z uwagi na cel, ktéoremu ma
stuzy¢. Stanowisko powyzsze znajduje uzasadnienie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej przy prezesie Urzedu Zamowien Publicznych, ktora w wyroku z dnia 20
sierpnia 2008 roku (sygn. akt: KIO/UZP 807/08) uznala, ze ,,Na Zamawiajacym ciazy
obowiazek obiektywnego opisu przedmiotu zamdwienia, z ktérym sprzgzone jest uprawnienia
do opisywania przedmiotu zamoOwienia w sposob zapewniajacy realizacje potrzeb
Zamawiajacego. Nie oznacza to, ze Zamawiajacy ma obowiazek zapewnienia mozliwos$ci
realizacji przedmiotu zamdwienia przez wszystkie podmioty dziatajace na rynku w danej
branzy, za$ fakt, ze na rynku istnieja inne produkty, nie przesadza o obowiazku dopuszczenia
kazdego z nich.”, ktory to poglad zamawiajacy w pelni podziela 1 akceptuje (por. takze
wyroki KIO z dnia 18 sierpnia 2008 roku, sygn. akt: KIO/UZP 799/08 i z dnia 13 sierpnia
2008 roku, sygn. akt: KIO/UZP 782/08).

Odnoszac si¢ do poszczegdlnych zapisow siwz zakwestionowanych przez protestujacego
nalezy wskaza¢, iz nie jest do kofica jasne, ktéry wymog w pakiecie nr IV zostal przez
protestujacego zakwestionowany — Jacek Milecki wskazat bowiem, ze ,,oferowane wyroby
musza by¢ wyposazone w system 7 facznikéw bezigtowych z mozliwoscia uzycia przez 7 dni
lub 600 aktywacji, osadzonych na rampie”, stwierdzajac jednoczes$nie, ze tego typu
rozwigzanie posiada tylko jedna firma, nastgpnie za§ wywodzac, Zze wymdg uzycia tacznikow



przez 600 aktywacji jest niezasadny. W pierwszym rzedzie wypada zwrdci¢ uwage, iz
odpowiadajac na pytania jednego z wykonawcéw, zamawiajacy dopuscit w pakiecie numer
IV mozliwo$¢ zaoferowania systemu Kranik-Rampa skladajacego si¢ z 6 tacznikow
bezigtowych. Ustosunkowujac si¢ do zarzutow dotyczacych wymogu uzycia tacznikdéw przez
600 aktywacji lub 7 dni zamawiajacy wskazuje, ze po pierwsze wymog powyzszy zostat
okreslony w sposob alternatywny, tj. taczniki winny mie¢ mozliwo$¢ wykorzystania ich przez
7 dni lub 600 aktywacji, nie zas, wbrew twierdzeniom protestujacego, 600 aktywacji w ciagu
7 dni. Ponadto zamawiajacy stoi na stanowisku, iz warunek mozliwosci uzycia tacznikoéw
przez okreslony okres czasu lub okreslona liczbe aktywacji jest uzasadniony po pierwsze
koniecznoscia maksymalnego zwigkszenia bezpieczenstwa pacjenta poprzez zmniejszenie
czgstotliwosci dokonywanych manipulacji, co w znacznym stopniu ogranicza ryzyko
zakazenia droga dozylna, po drugie za§ wzgledami ekonomicznymi z uwagi na dluzszy czas
uzycia tacznikéw oraz wyeliminowanie konieczno$ci wymiany lacznikéw po kazdorazowym
podaniu lekéw. Z uwagi na powyzsze zamawiajacy uznaje, ze niezasadne byloby catkowite
zrezygnowanie z utrzymania powyzszego wymogu, jednakze, aby zapewni¢ mozliwo$¢
wzigcia udziatu w postgpowaniu wigkszej liczbie podmiotdw przy zachowaniu maksymalne;j
mozliwej konkurencyjnosci postgpowania, a jednocze$nie umozliwiajac zamawiajacemu
okreslenia przedmiotu zamdwienia stosownie do wlasnych potrzeb, zamawiajacy uwzglednia
zadanie protestujacego w zakresie odstapienia od wymogu umozliwienia przez oferowane
wyroby mozliwos$ci uzycia przez 7 dni lub 600 aktywacji jako warunku granicznego, ktorego
niespelnienie powoduje odrzucenie oferty jako niespetniajacej warunkow okreslonych w
siwz, wprowadzajac jednocze$nie mozliwo$¢ zaoferowania alternatywnego rozwigzania
umozliwiajacego realizacj¢ uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Jednoczesnie, z uwagi na
fakt, iz mozliwo$¢ uzycia lacznikéw beziglowych jest warunkiem istotnym z punktu widzenia
zamawiajacego, z przyczyn wskazanych powyze] zamawiajacy wprowadzi parametr
dotyczacy mozliwosci uzycia tacznikéw przez okreslony okres czasu lub okreslona liczbg
aktywacji do siwz jako oceniany, podobnie jak pozostate parametry techniczno-jakosciowe.
Powyzsze oznacza, iz nawet niespetnienie przez oferowane przez jednego z wykonawcow
wyroby warunkéw okreslonych w siwz skutkowaé bgdzie nie odrzuceniem ztozonej przezen
oferty, a co najwyzej uzyskaniem mniejszej iloSci punktoéw w zakresie oceny technicznej
danego parametru. Trzeba przy tym pamigtaé, ze 1los¢ ocenianych punktow bedzie wigksza,
co implikuje stwierdzenie, ze dany wykonawca brak lub mniejsza ilo§¢ punktéw w danej
kategorii jest w stanie zrownowazy¢ uzyskaniem wigkszej ich ilosci za inne podlegajace
ocenie kryteria, w tym w szczeg6lnosci w zakresie ceny, ktéra stanowi¢ bedzie 70% wagi
uwzglednianej przy dokonywaniu oceny ofert (pozostale 30% wagi stanowi¢ bedzie ocena
techniczna, na ktora sktada¢ si¢ beda wszystkie oceniane parametry techniczne).

Podobnie, odnos$nie wymogdéw siwz w pakiecie XX, zamawiajacy uznaje, ze jatowos¢
pojemnikow wielodawkowych jest warunkiem istotnym z punktu widzenia dziatalnosci
prowadzonej przez zamawiajacego 1 przeznaczenia jakie spetnia¢ maja wyroby objete tym
pakietem. Z uwagi na fakt, iz podlegajacy leczeniu prowadzonemu przez zamawiajacego
pacjenci onkologiczni wymagaja szczegolnej troski. Z uwagi bowiem na fakt, iz stosowane
leczenie stanowi dodatkowe obciazenie dla organizmu zmagajacego si¢ z choroba
nowotworowa i obniza poziom odporno$ci immunologicznej chorego, konieczne jest
zminimalizowania ryzyka jakiegokolwiek negatywnego wplywu na uktad odpornosciowy
pacjenta. Przedlozenie przez wykonawcéw wynikéw badan potwierdzajacych utrzymanie
jalowosci zawartosci fiolki zwigksza zatem poziom bezpieczenstwa pacjentow podczas
prowadzenia leczenia. Nalezy rowniez wskaza¢, ze zamawiajacy jest podmiotem
posiadajacym certyfikaty ISO 9001-2000 oraz ISO 18001-2004, co naktada nan obowiazek
wykorzystania wszystkich mozliwosci zapewnienia bezpieczenstwa zaré6wno pracownikom
jak 1 pacjentom. Okoliczno$¢ ta implikuje konieczno$¢ zwigkszania wymogoéw odnoszacych



si¢ do bezpieczenstwa we wszelkich postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonych przez zamawiajacego. Wreszcie, wypada wskaza¢ na aspekt ekonomiczny -
potwierdzone badaniami utrzymywanie zawarto$ci fiolki w okreslonym czasie eliminuje
koniecznos$¢ czestej wymiany aplikatora oraz umozliwia wykorzystanie zawartosci fiolki w
dluzszym czasie. W zwiazku z powyzszym rowniez w zakresie pakietu XX zamawiajacy nie
widzi konieczno$ci rezygnacji z wymogu potwierdzenia stosownymi badaniami
utrzymywania jatowosci zawartosci fiolki w okreSlonym przedziale czasu, jednakze
uwzgledniajac  konieczno$¢ zapewnienia wigkszej konkurencyjnosci postgpowania i
umozliwienie wzigcia w nim udzialu przez wigksza ilos¢ wykonawcow, uwzgledniajac protest
zlozony w niniejszej sprawie, dokona modyfikacji tresci siwz wprowadzajac oceng techniczna
wszelkich wymaganych parametréw, przy czym przedlozenie wynikow przedmiotowych
badan bedzie stanowito jedna z ocenianych pozycji. Podobnie jak w przypadku pakietu numer
IV wykonawcy beda mieli mozliwos¢ konkurowania zaréwno jakos$cia, jak i cena (stanowiaca
nadal 70% wagi uwzglednianej przy dokonywaniu oceny ofert).

POUCZENIE

Od niniejszego rozstrzygnigcia protestu przystuguje odwotanie, jednakze w postgpowaniu o
warto$ci mniejszej niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Ustawy — Prawo zamowien publicznych, tj. dla zamowien

1. udzielanych przez zamawiajacych z sektora finanséw publicznych, w rozumieniu
przepisow o finansach publicznych, z wylaczeniem uczelni publicznych, jednostek
badawczo-rozwojowych, panstwowych instytucji  kultury oraz podsektora
samorzadowego, a takze udzielanych przez zamawiajacych begdacych innymi
panstwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowos$ci prawnej,
jest rébwna lub przekracza wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty:

a) 133.000 euro - dla dostaw lub ustug,
b) 5.150.000 euro - dla rob6t budowlanych;

2. udzielanych przez zamawiajacych innych niz okresleni w pkt 1, z wyjatkiem
zamowien, o ktorych mowa w pkt 3, jest rowna lub przekracza wyrazona w ztotych
rownowartos¢ kwoty:

a) 206.000 euro - dla dostaw lub ustug,
b) 5.150.000 euro - dla robot budowlanych;
3. sektorowych jest rowna lub przekracza wyrazona w ztotych rownowarto$¢ kwoty:
a) 412.000 euro - dla dostaw lub ustug,
b) 5.150.000 euro - dla robot budowlanych.
odwotanie przystuguje wylacznie od rozstrzygnigcia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o ceng;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty

Odwotanie wnosi si¢ do Prezesa Urzgdu w terminie 10 dni od dnia dorgczenia rozstrzygnigcia
protestu lub uptywu terminu rozstrzygnigcia protestu, a jezeli warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
5 dni, jednoczesnie przekazujac kopig tresci odwotania zamawiajacemu. Ztozenie odwotania
w placowce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z jego wniesieniem do
Prezesa Urzedu.



Zgodnie z treScia art. 183 ust. 4 wskazanej ustawy rozstrzygnigcie protestu wraz z
uzasadnieniem oraz pouczeniem 0 sposobie i terminie wniesienia odwotania zamawiajacy
przekazuje jednocze$nie podmiotowi, ktory wniost protest, oraz wykonawcom, ktorzy
przystapili do postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu, a jezeli protest
dotyczy tresci ogloszenia lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszcza réwniez na
stronie internetowej, na ktdrej jest udostgpniana.

Z powazaniem,

Z-ca Dyrektora ds. Lecznictwa
Dr n. med. Jerzy Zatuski



