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Dotyczy: przetargu nieograniczonego ogtoszonego przez Wojewddzki Szpital Zespolony w Toruniu, na dostawe
odczynnikéw i innych materiatow laboratoryjnych z dzierzawa analizatoréw — 10 zadan, nr sprawy W.Sz.Z: TZ-
280-128/18, ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11.12.2018r. pod nr 2018/S 238-

543186, a zwane dalej ,Postepowaniem”.

ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1, 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. nr 19, poz. 177 z pdZzniejszymi zmianami) dalej zwanej ,,ustawg”, Siemens Healthcare
Sp z0.0., zwana dalej ,,Odwotujgcym”, niniejszym wnosi odwotanie wobec czynnosci dokonanych przez
Zamawiajacego, tj. Wojewddzki Szpital Zespolony w Toruniu — w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawa odczynnikow i innych materiatow
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laboratoryjnych z dzierzawa analizatoréw — 10 zadari, postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, nr sprawy W.Sz.Z: TZ-280-128/18, a polegajacych na:
sporzadzeniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia
w zadaniu nr 2 —,dostawa odczynnikbw do badari immunochemicznych, kalibratoréw, materiatow
eksploatacyjnych wraz z dzierzawa analizatorOw”, w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw;
opisie przedmiotu zaméwienia w zadaniu nr 2, poprzez taki dobdr parametrow granicznych i ocenianych,
ktére uniemozliwiajg Odwotujacemu ztozenie waznej i konkurencyjnej oferty;
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow poprzez opisanie przedmiotu w
zamoéwienia w zadaniu nr 2 w sposob preferujacy konkretne rozwigzania charakterystyczne dla danego

producenta, a nie funkcjonalnosci, ktérych opisanie prowadzi do osiggniecia tego samego efektu.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgacemu naruszenie przepisOw art. 7 ust.1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz

innych wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujacemu przystuguje prawo do skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1, jako ze
posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, gdyz jest jednym z wykonawcOw oferujacych na
rynku polskim analizatory oraz odczynniki do tej aparatury, bedace przedmiotem prowadzonego przez
Zamawiajacego postepowania i jest zainteresowany wzieciem udziatu w postepowaniu, a opis przedmiotu

zamoéwienia w dotychczasowym brzmieniu uniemozliwia mu ztozenie waznej oferty.

Informacje stanowigcg podstawe do wniesienia odwotania Odwotujacy powziat w dniu 11.12.2018, tj. w dzien
zamieszczenia ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE i w dniu 11.12.2018 roku tj. w dniu publikacji SIWZ na
stronach internetowych - w zwigzku z tym niniejsze odwotanie zostato zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 wniesione

W przewidzianym ustawowo terminie.

Odwotujacy wnosi o :

1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) dokonanie modyfikacji zapisdw Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w sposéb umozliwiajacy
ztozenie Odwotujgcemu waznej i konkurencyjnej oferty tj.:
a) poprzez usuniecie w zatgczniku nr 2/1b i 2/2b do Formularza Oferty w rubryce ,Parametr

wymagany”
Lp.9 oraz Lp.46 stow: ,0dczynniki gotowe do uZycia” i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
,0dczynniki podstawowe gotowe do uzycia”;
Lp.13 oraz Lp.51 stéw: ,System wyposazony w igly pipetujgce prébki” i nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,System wyposazony w igty pipetujgce prébki lub koricowki
jednorazowe”;
Lp.17 stéw: ,Co najmniej 20 dedykowanych, osobnych miejsc na prébki ,cito” w podajniku
prébkowym”
Lp.21 oraz Lp.58 stéw: ,Stabilnos¢ kalibracji jednej serii danego odczynnika minimum

4 tygodnie przy zatoZeniu ciggtego przechowywania odczynnikdéw na pokfadzie”



Lp.22 oraz Lp.59 stow: ,Stabilnos¢ proponowanych odczynnikdw na pokfadzie analizatora
nie krécej niz 21 dni”

Lp.23 oraz Lp.55 (drugie) stéw: ,Odczynniki, kalibratory i kontrole dedykowane nie
wymagajgce rekonstytucji. Zamawiajgcy nie dopuszcza porcjowania materiatu
kalibracyjnego.”

Lp.24 stow: ,Czas wykonywania oznaczern nie dfuzszy niz 45 minut (dla kazdego
oznaczenia)” i nadanie mu nastepujacego brzmienia ,,Czas wykonywania oznaczeri nie

dtuzszy niz 58 minut (dla kazdego oznaczenia).”

Lp.29 oraz Lp.63 stow: ,Mozliwos¢ wykonywania wszystkich badari wyszczegélnionych
w formularzu na oferowanych analizatorach.” i nadanie mu nastepujacego brzmienia
.MoZliwos¢ wykonywania wszystkich badarn wyszczegllnionych w formularzu na
oferowanych analizatorach z wyfgczeniem testow mato-licznych (500 lub mniej /rok —

dopuszcza sie mozliwosc¢ wysyfania na zewngtrz na koszt oferenta).”

b) poprzez usuniecie w zataczniku nr 2/1b i 2/2b w rubryce "Parametry oceniane”

Lp. 1 stéw: ,Interpretacja wyniku o jednoznacznie okreslony punkt odciecia, bez wynikéw
granicznych (szara strefa) dla testow HBsAg i anty HCV.” | nadanie mu brzmienia:
Jnterpretacja wyniku o jednoznacznie okreslony punkt odciecia, bez wynikéw
granicznych (szara strefa) dla testu HBsAg.”

Lp. 2 stéw: ,Liniowos¢ bHCG w pierwszym oznaczeniu (bez rozcieiczenia) minimum 14000
miU/ml” i Nadanie mu brzmienia: ,Liniowos¢ bHCG minimum 14000 miU/ml (bez
rozcienczenia lub po rocieczeniu automatycznym).”

Lp. 4 stow: ,Wszystkie odczynniki, kalibratory, kontrole - gotowe do uzycia bez koniecznosci

rekonstytucji”

UZASADNIENIE

W dniu 11.12.2018 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato opublikowane ogtoszenie
0 zamowieniu, a w dniu 11.12.2018 roku Zamawiajacy zamiescit na swej stronie internetowej Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ") dotyczaca przedmiotowego Postepowania. Po wnikliwej analizie
opublikowanych dokumentow Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajagcy w sposob wadliwy, niezgodnie
Z przepisami ustawy sporzadzit SIWZ, naruszajac zasady réwnego traktowania wykonawcOw i nieutrudniania
uczciwej konkurencji, przez co uniemozliwia Odwotujgcemu (i prawdopodobnie takze innym potencjalnym
wykonawcom) ztozenia waznej, konkurencyjnej oferty na analizatory bedace (m.in.) przedmiotem zamdwienia,
pomimo, iz jest on przedstawicielem jednego z czotowych producentéw urzadzen bedacych (m.in.) przedmiotem

zamodwienia i stanowigcych jego integralng czesc.

Zgodnie z trescig przepisu art. 29 ust. 1 ustawy do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy opisanie
przedmiotu zamoOwienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadanych

i zrozumiatych okreslenl, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie



oferty. Dodatkowo, zgodnie z ust. 2 ww. przepisu ustawy, przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac
w sposOb, ktéry mdgtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a przepis art. 7 ust. 1 ustawy wprost nakazuje
Zamawiajagcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W niniejszym Postepowaniu Zamawiajacy zasady te naruszyt przygotowujac wymogi SIWZ w taki sposéb, ze

wazng oferte ztozy¢ moze wytacznie firma Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0.

Parametry wymagane:

1. Lp.9orazlp.46 ,odczynniki gotowe do uzycia” - Zapis dajacy preferencje firmie Abbott; Uzasadnienie:
Zawarty w SIWZ zapis ,,odczynniki gotowe do uzycia” - daje preferencje firmie Abbott; Siemens
Healthcare Sp. z 0.0. w ofercie posiada wszystkie odczynniki podstawowe gotowe do uzycia, jedynie
odczynniki dodatkowe dla 2 parametrow wymagaja przygotowania, w praktyce dla operatora nie ma to
zadnego znaczenia. W systemie proponowany przez Odwotujacego wszystkie odczynniki, ptyny i
materiaty eksploatacyjne moga by¢ tadowane na poktad aparatu w czasie jego pracy bez potrzeby jej

przerywania, co istotnie utatwia prace operatora.

2. Lp.13 oraz Lp.51 ,System wyposazony w igfy pipetujgce prébki” - Zapis w SIWZ jest typowy dla
aparatow Abbotta i dyskredytuje aparaty pobierajgce probki poprzez koricowki jednorazowe, ktére to
rozwigzanie pozwala uzyska¢ catkowita eliminacje efektu przenoszenia oraz znaczne ograniczenie
zuzycia wody. Ponadto Zamawiajacy w punkcie 42 wymaga eliminacji kontaminacji, co nie jest w petni
mozliwe przy aparatach wyposazonych w myte igty pipetujace prébki (Journal of Clinical Virology 60
(2014) 172-173).

3. Lp.17 , Co najmniej 20 dedykowanych, osobnych miejsc na probki ,cito” w podajniku prébkowym” —
zapis ograniczajacy konkurencje; w innych aparatach dostepnych na rynku mozna zdefiniowaé¢ dowolng
prébke jako ,cito”, dodatkowe dedykowane miejsca w zadnym stopniu nie wptywaja na czas uzyskania

wyniku ,cito”.

4. Lp.21 oraz Lp. 58 ,Stabilnos¢ kalibracji jednej serii danego odczynnika minimum 4 tygodnie przy
zatozeniu ciggtego przechowywania odczynnikbw na pokfadzie” — jest to zapis ograniczajacy
konkurencje, inne aparaty obecne na rynku wymagaja czestszej kalibracji, za to kalibracje sa jedynie
dwupunktowe, dzieki czemu obstuga kalibracji jest prostsza; w rozwigzaniu Abbott kalibracje wymagaja

kilku poziomow kalibratorow co istotnie utrudnia prace operatora.

5. Lp.22 oraz Lp.59 ,Stabilnos¢ proponowanych odczynnikédw na pokfadzie analizatora nie krécej niz 21
dni — Zapis ograniczajacy konkurencje, jedynie 5 odczynnikéw (Kortyzol -10 dni, Testosteron — 18 dni,
CEA, Kwas walproinowy i Wankomycyna — 14 dni) Odwotujacego posiada krotsze okresy stabilnosci, co
przy ponad 50 parametrach jest niewielkim procentem. Nalezy rowniez wzig¢ pod uwage wielkos¢
opakowan i realny naktad pracy zwigzany z ich wymiana. llosci opakowan natomiast naliczane sg zawsze

zgodnie z data ich stabilnosci na poktadzie analizatora, bez potrzeby ich okresowego przechowywania w



lodéwce zewnetrznej co zwykle proponuje Abbott swoim uzytkownikom, a co istotnie pogarsza ich

komfort pracy.

6. Lp.23 oraz Lp.55 ,Odczynniki, kalibratory i kontrole dedykowane nie wymagajgce rekonstytucji.
Zamawiajgcy nie dopuszcza porcjowania materiafu kalibracyjnego.” — Uzasadnienie: Zamawiajacy
postepowat w ten sposéb w ciggu ostatnich lat, co pozwalato na oszczedne gospodarowanie
materiatem bez utraty jego witasciwosci. Materiaty liofilizowane ponadto charakteryzujg sie dtuzszym
okresem stabilnosci.

7. Lp.24 ,Czas wykonywania oznaczeri nie dfuzszy niz 45 minut (dla kazdego oznaczenia)- Zapis
ograniczajacy konkurencje: jedynie ok. 10% parametréw (CA 125, Ca 19.9, CA 15-3; AHCV)
odwotujacego posiada czas oznaczenia o kilka minut dtuzszy od wymaganego w specyfikacji (max. 58
minut).

8. Lp.29 oraz Lp.63 ,MozZliwos¢ wykonywania wszystkich badar wyszczegélnionych w formularzu na
oferowanych analizatorach.”- Zapis ogranicza konkurencje; Dla testbw mato-licznych (6 parametrow:
HE4, anty EBV igG, anty-EBV IgG, CMV IgG, CMV IgM, Tacrolimus) mozliwo$¢ ich oznaczania poza
laboratorium na koszt oferenta istotnie obniza koszt wykonania badan. Nalezy réwniez doda¢, ze zaden z

tych parametréw nie jest badaniem pilnym.

Parametry oceniane:

1. Lp. 1 ,Interpretacja wyniku o jednoznacznie okreslony punkt odciecia, bez wynikéw granicznych (szara
strefa) dla testdw HBsAg i anty HCV.” — Zapis preferujacy Abbott; ilos¢ wynikow w ,strefie granicznej” jest
znikoma do puli wynikéw i nie stanowi zadnej przewagi do innych obecnych na rynku. Natomiast
paradoksalnie, preferowane testy Abbott nie oferuja najnowszych dostepnych mozliwosci: zdolnosci
wykrywania najnowszych mutacji wirusa HBV w przypadku testu HBsAg, oraz zdolnosci wykrywania

biatka NS-5 w przypadku testu anty HCV.

2. Lp. 2 ,Liniowosc¢ bHCG w pierwszym oznaczeniu (bez rozciericzenia) minimum 14000 miU/ml - kolejny
zapis preferujacy Abbott; Odwotujacy posiada technologie automatycznego rozciericzania probki, bez
udziatu operatora w przypadku przekroczenia liniowosci testu, co praktycznie jest niezauwazalne dla

operatora i uzyskanie wyniku o wymaganym stezeniu odbywa sie bez zadnego dodatkowego naktadu

pracy.

3. Lp. 4 ,Wszystkie odczynniki, kalibratory, kontrole - gotowe do uzycia bez koniecznosci rekonstytucji” —
powtdrzenie zapiséw z punkt 23 parametréw wymaganych.
Uzasadnienie: Zamawiajacy postepowat w ten sposob w ciggu ostatnich lat, co pozwalato na oszczedne
gospodarowanie materiatem bez utraty jego wtasciwosci. Materiaty liofilizowane ponadto charakteryzuja

sie dtuzszym okresem stabilnosci.



PODSUMOWANIE

Argumentacja powyzej przedstawiona potwierdza zasadno$¢ wniesienia przedmiotowego odwotania.
Zgodnie z ustalong linia orzecznictwa przejawem naruszenia zasad uczciwej konkurencji jest
opisanie przedmiotu zamoéwienia, w sposob wskazujacy na konkretnego producenta lub konkretny
produkt/wyrdb, a takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréow
technicznych, ktdre nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajacego, i ktére
uniemozliwiajg udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu (tak: wyrok KIO z dnia 29.06.2016r.
KIO 1029/16, wyrok KIO z dnia 30.11.2015 r. KIO 2435/15; uchwata KIO z dnia 6.04.2016, KIO/KD 23/16;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku- | Wydziat Cywilny z dnia 8.07.2016 r, | ACa 15/16).

W ocenie Odwotujagcego Zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia w SIWZ naruszyt,
wynikajacy z przepisu art. 29 ust. 2 ustawy, zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia
w sposOb utrudniajgcy dostep do zamodwienia wykonawcy, ktory potencjalnie jest w stanie
wykona¢ to zamoéwienie. Jak wykazano powyzej, kwestionowane przez Odwotujacego wymagania
Zamawiajgcego nie znajduja uzasadnienia w jego obiektywnych, rzeczywistych potrzebach, a ich celem
jest jedynie preferowanie okreslonego wykonawcy (w przedmiotowym stanie faktycznym — rozwigzan

spotki Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0.).

Z ostroznosci procesowej wskazujemy, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia braku
naruszenia przepiséw w opisie przedmiotu zamdwienia, co wynika z ugruntowanej linii orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej (tak np. wyrok KIO z dnia 18.11.2008 roku, KIO/UZP 1240/08 oraz wyrok KIO
z dnia 26.08.2015 r, KIO 1727/15). Odwotujacy natomiast ma obowigzek uprawdopodobnienia, co
uczynit w niniejszym odwotaniu, ze wymagania Zamawiajagcego odnoszace sie do przedmiotu
zamdwienia moga utrudnic uczciwag konkurencje. To na Zamawiajacym cigzy obowigzek dowiedzenia, ze
albo nie utrudnit on uczciwej konkurencji, albo wprowadzone przez niego ograniczenia w ramach
postawionych wymagann maja uzasadnienie w obiektywnych potrzebach. Jezeli Zamawiajacy nie
udowodni, ze stawiane przez niego wymogi odnoszace sie do parametrow technicznych przedmiotu
zamdwienia s3 uzasadnione jego potrzebami i stanowig realizacje celu zatozonego do osiagniecia
w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przyja¢ nalezy, ze s3 sprzeczne
z wymogami art. 29 ust. 2 (tak wyrok KIO z dnia 26.08.2015 r, KIO 1727/15).

Odwotujacy pragnie takze podkresli¢, ze celem jego dziatania nie jest utrudnianie Zamawiajacemu
przeprowadzenia Postepowania, realizacji zamdwienia i wykonywania jego statutowych zadan, lecz
jedynie doprowadzenie do mozliwosci ztozenia przez Odwotujacego oferty, to jest doprowadzenie do

stanu zgodnego z prawem.

Z wyrazami szacunku
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