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Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 25 marca 2020 roku, pod numerem 526720- N-2020.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujgcego - Farmator spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig, ul. Podchorgzych 4, 87-100 Torun (dalej jako: ,Odwotujqgcy”),
powotujac sie na udzielone petnomocnictwo - w zatgczeniu, na podstawie art. 180 ust. 2
pkt 5 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp”’, wnosze
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacej
na opisaniu przedmiotu zaméwienia w sposéb sprzeczny z art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp w
tym utrudniajacy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Dokonujac w/w czynnosci w postepowaniu Zamawiajacy dopuscil sie naruszenia
nastepujacych przepisé6w prawa:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
uchybiajacy zasadom wuczciwej konkurencji i rdéwnego traktowania
wykonawcow;

2. art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob,
ktory utrudnia uczciwag konkurencje, wskazuje na wybor produktow tylko
jednego producenta i uniemozliwia udzialt w postepowaniu innym podmiotom;

3. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu
zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, spetniajgcej w
cato$ci wymagania Zamawiajacego;

4. art. 29 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak dopuszczenia réwnowaznosci dla
poszczegélnych rozwigzan jak i parametréw zZadanych produktéw.
Zmawiajacy dokonat opisu produktu poprzez opis gotowego rozwigzania
konkretnego producenta, zaniechat opisania produktéw i urzadzen w sposéb
umozliwiajacy zaoferowanie réwnowaznych rozwigzan jak i gotowych
produktow.

5. Art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp w zawigzku z § 13 rozporzadzenia
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 poprzez zadanie
zaSwiadczenia konkretnego podmiotu (IHiT) a nie zasSwiadczenia niezaleznego



podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci potwierdzajacego, ze dostarczane
produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym

W zwigzKku z powyzszymi zarzutami wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SIWZ i
ogtoszenia o zamowieniu sformutowanych w sposéb niezgodny z ustawa Pzp,
a przywotanych w uzasadnieniu pisma, w spos6b wskazany w niniejszym
odwotaniu;

3. nakazanie Zamawiajacemu zmiany (przedtuzenia) terminu sktadania ofert o
czas niezbedny do prawidtowego przygotowania oferty, z uwagi na rodzaj oraz
charakter zmian postanowien ogloszenia i SIWZ (zmiany istotne dotyczace
opisu przedmiotu zamowienia).

Interes we wniesieniu odwotlania

Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do wymagan
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem
tego zamoOwienia.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO ,Na etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia
przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczqcych postanowien
ogtoszenia i SIWZ przyjq¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamdéwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodq
jest niemozliwos¢ ztozZenia oferty i podpisania waznej umowy” (tak przyktadowo: wyrok
KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 903 /17).

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Poprzez wprowadzenie do SIWZ
postanowien naruszajacych zasady uczciwej konkurencji, Odwotujacy zostat faktycznie
pozbawiony mozliwos$ci uzyskania zamowienia. Wskazane w dalszej czeSci odwotania
postanowienia SIWZ, traktowane jako catos$¢, zapewniajg preferencje rozwigzan jednego
producenta. Odwotujacy jest podmiotem, ktéry ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania jak i ma realng mozliwo$¢ uzyska¢ zamowienie, jezeli zapisy specyfikacji
zostang doprowadzone do zgodnos$ci z powszechnie obowigzujagcym prawem. W tym
stanie rzeczy wypetnione zostaty przestanki, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych

Niniejsze odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu,
okresSlonego w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. w terminie 5 dni (liczonym zgodnie



z przepisami ustawy Pzp) od dnia publikacji ogloszenia w BZP. Warto$¢ przedmiotowego
zamoéwienia nie przekracza réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtloszenie zostalo opublikowane w dniu 25 marca 2020 roku, w zwigzku z powyzszym,
5-cio dniowy termin na wniesienie odwotania zostat zachowany, bowiem uptywa w dniu
30 marca 2020 r.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokos$ci oraz przekazat
kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajagcemu przed uplywem
terminu do jego wniesienia (w zatgczeniu dowdd uiszczenia wpisu oraz przekazania kopii
odwotania Zamawiajgcemu).

Uzasadnienie

1. W zakresie zarzutu nr 1 -4 postepowanie prowadzone jest z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcé4w oraz opisaniem
przedmiotu zamowienia w sposdb naruszajacy dyspozycje art. 29 ust 1, 2 i 3 ustawy
Pzp

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w sposob naruszajacy zasady okreSlone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. W postepowaniu w zakresie pakietu nr 2 czes$¢ produktéw i urzadzen
wskazuje na rozwigzania tyko jednego producenta. Niemozno$¢ zaoferowania innych
rozwigzan ma charakter obiektywny - w tym sensie, ze nie tylko Odwotujacy nie jest w
stanie spetni¢ wymogoéw Zamawiajgcego, co do realizacji przedmiotu zamoéwienia, ale inni
znani na rynku i oferujgcy podobny asortyment wykonawcy.

Zamawiajacy poprzez zapisy w dokumentacji przetargowej zar6wno bezposrednio jak i
posrednio wskazuje na konkretnego producenta i konkretne jego rozwigzania.
Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zamoOwienia moze przyczyni¢ sie do mniejszej
liczby ofert ztoZonych w postepowaniu a nawet spowodowac zaoferowanie produktéw
tylko i wytgcznie jednego producenta. Zamawiajacy nie moze tworzy¢ i wprowadzac
nieuzasadnionych barier ograniczajacych prawo oferentow do wziecia udzialu w
przetargu, nie moze rowniez dziata¢ w sposdéb, ktéry bedzie eliminowaé z udziatu w
postepowaniu okresSlonej grupy wykonawcéw albo tez stwarza¢ okreSlonej grupie
uprzywilejowanej pozycji, co ma miejsce w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy w
zadnej mierze poprzez opis swoich wymagan nie dopuscit rozwigzan rownowaznych,
mimo iz takie istniejg i moga dopusci¢ wiekszg liczbe wykonawcéw. Zamawiajacy nie
opisat parametrow rownowazno$ci ani minimalnych wymagan. Poprzez opis
konkretnych urzadzen i funkcjonalnosci, czeSciowo zbytecznych w postepowaniu jak np.
poz 24 - zat 1b Pakiet 2: inkubator mikrokart (pojemnos¢ min. 24 kart) - 1 szt. nie starszy
niz 4 lata , z mozliwosciq inkubowania probéwek; mozliwos¢ umieszczania i inkubacji
rotora z mikrokartami bezposrednio w inkubatorze, Zamawiajgcy wymaga rozwigzania



konkretnego producenta, nie probujac nawet dopusci¢ rozwigzan réwnowaznych ktére
sg wystarczajace i odpowiednie dla prawidtowego przeprowadzania badan.

Dowdéd: zatgcznik nr 1b Pakiet 2

W orzecznictwie Izby do$¢ jednolitym pozostaje poglad, Ze naruszenie zasady wynikajacej
z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost
stosuje nazwy wtlasne, wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt, tak jak w
badanym przypadku w pakiecie nr 2 karty wypetniane odczynnikami Lea, Leb) lub
posredni (jesli nazwy wlasne nie zostaja wskazane, ale szczegélowy opis
parametrow wskazuje na jeden konkretny produkt np. w badanym przypadku
inkubator mikrokart). Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest zbyt
rygorystyczne okre$lenie wymagan co do przedmiotu zamowienia, ktore nie sa
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednocze$nie ograniczajg krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamoéwienia (tak: Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
sierpnia 2016 r. KIO/KD 49/16).

PowyzZsze potwierdza tez wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2017 roku KIO 1686/17:

LZamawiajqcy nie moze opisywac przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry mdadgtby
utrudniac uczciwq konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p.). Postepowanie o udzielenie
zamowienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito do wytqczenia, bez uzasadnionej
przyczyny, chociazby jednego wykonawcy z moZzliwosci ztoZenia oferty, stwarzajqc
korzystniejszq sytuacje pozostatym wykonawcom. Utrudnianiem uczciwej konkurencji
bedzie opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb wskazujqcy na konkretny produkt, przy
czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, a wystarczy tylko, Ze uzyte
w tym opisie cechy i parametry zostanq okreslone tak, aby mégt je spetnic tylko okreslony
wykonawca.

A zatem, realizacja obowiqzku zawartego w art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. oznacza dla
zamawiajgcego koniecznos¢ eliminacji  z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich
sformutowan, ktdore mogltyby wskazywaé na konkretnego wykonawce bqdZ tez ktdre
eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozZenie oferty Ilub
powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych. Taki poglgd zostat wyrazony miedzy innymi przez Sqd
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 24 stycznia 2004 roku sygn. akt VI ACa 965/11".

W zakresie dopuszczenia w opisie przedmiotu zamdwienia rozwigzan réwnowaznych
wskazuje sie za§, ze w Swietle art. 29 ust. 3 Pzp, przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Ze jest
to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu



takiemu towarzysza wyrazy "lub réwnowazny". Jak podkresla sie jednak w jednolitym
orzecznictwie Izby nie wystarczy dopusci¢ samg mozliwo$¢ zaoferowania rozwiagzan
réwnowaznych lecz nalezy tak opisa¢ wymogi rdwnowaznos$ci aby kazdy wykonawca
mial jasno$¢ o jakich parametrach réwnowaznych jest mowa. ,JeZeli zamawiajqgcy
wprawdzie dopuszcza urzqdzenia rownowazne, niemniej takie, ktdre jest catkowicie zgodne
pod wzgledem wszystkich parametréow i funkcjonalnosci z urzqdzeniem okreslonego
producenta lub okreslonego modelu, to "mamy do czynienia" jedynie z réwnowaznosciq
iluzoryczng, pozorng - takie za$ rozwiqzanie jest na gruncie przepisow Pzp
niedopuszczalne” ( tak wyrok KIO z dnia 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 789/17). W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajagcy zaniechat catkowicie opisania
réwnowazno$ci produktéow i urzadzen.

2. W zakresie zarzutu nr 2 -4 tj. opisania przedmiotu zamoéwienia w_sposéb
wskazujacy na rozwiazania konkretnego producenta a przez to naruszenia zasad
uczciwej konkurencji oraz jednoczesnie braku dopuszczenia rozwiazan
rownowaznych

Wskazane naruszenia dotycza OPZ dla Pakietu nr 2 - opis poszczegolnych wymagan
okresla zalacznik nr 1B dl pakietu nr 2 (dalej jako OPZ)

1. Pozycja nr 3 OPZ: Oznaczenie fenotypu z ukladu Lewis ( Lea, Leb) -
mikrokarty wypelnione odczynnikami monoklonalnymi anty-La(a), anty-
Le(b)

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia wprost wskazujgc na pochodzenie i
marke karty, eliminujgc inne technologie dostepne na rynku, co jest sprzeczne z art. 29
ust 1i2 wzw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp. Karty wypetniane odczynnikami Lea, Leb posiada
producent BioRad USA ktéry jest wtascicielem marki DiaMed ( produkcja w Szwajcarii ).
Inni wykonawcy majgce rozwigzania zamienne i adekwatne do wykonywania badan nie
moga zlozy¢ oferty. Odwotujacy ktoéry z sukcesem od lat oferuje rozwigzanie
réwnowazne, polegajace na osobnym oferowaniu kart i odczynnikdw nie moze ztozy¢
oferty w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o zmiane OPZ w zakresie powyzszego na:

Oznaczenie fenotypu z uktadu Lewis ( Lea, Leb) - mikrokarty wypetnione
odczynnikami monoklonalnymi anty-Le(a), anty-Le(b) lub réwnowazne ( karta z
odczynnikami Lea Leb do nakropienia)

Podobnie jedyna mozliwa technologie bez mozliwosci zastosowania rozwiazania
rownowaznego zawiera pozycja 8 OPZ: Karty do oznaczenia grup krwi, gotowe
zawierajace nakropione odczynniki monokonalne A,B,DVI+DVI-, A1,B



karty wypetniane odczynnikami DVI- oraz DVI+ posiada jedynie producent BioRad USA
ktéry jest wiascicielem marki DiaMed ( produkcja w Szwajcarii). Karta jest typowym
towarem, ktorej zawezajacy opis eliminuje pozostatag konkurencje na rynku. Odczynniki
anty-D na jednej karcie czyli anty-DVI- oraz anty DVI+ nie majg cech funkcjonalnych.
Zamawiajacy nie dopuscit zastosowania rozwigzan rownowaznych to jest innej metody i
technologii wykonania badania, mimo iz taka istnieje i jest oferowana takze przez innych
wykonawcow.

Odwotujacy zada zmiany OPZ poprzez wprowadzenie mozliwosci zaoferowania
rozwigzania rownowaznego w pelni odzwierciedlajgcego zapotrzebowanie
Zamawiajgcego i mozliwego do spetnienia przez wieksza ilo$¢ dostawcow niz 1. W
zwiazku z tym zgdamy zmiane poz. 8 OPZ na:

Karty do oznaczenia grup krwi, gotowe zawierajqgce nakropione odczynniki monokonalne
A,B,DVI+,DVI-, A1,B lub rownowazne np. A,B DVI-, A1,B ctl lub 2 karty A,B DVI-, A1,B ctl oraz
A,B,D+/ A,B,D+

2. Poz. 24 OPZ: Dzierzawa aparatury potrzebnej do wykonywania ww.
oznaczen tj.:

- inkubator mikrokart (pojemnos¢ min. 24 kart) - 1 szt. nie starszy niz 4 lata, z mozliwosciq
inkubowania probdéwek; mozliwos¢ umieszczania i inkubacji rotora z mikrokartami
bezposrednio w inkubatorze

Po pierwsze wskazujemy na niejasno$¢ wymogow i brak zrozumiatego opisania
przedmiotu zamoéwienia w stosunku do poz. 50 gdzie wymaga sie Inkubatora mikrokart
0 pojemnosci nie mniejszej niz 36 mikrokart z mozliwoscig inkubowania probowek.
Zamawiajacy stawia sprzeczne wymagania wymagajgce doprecyzowania czy
Zamawiajacy zgda dwoch réznych inkubatorow czy jednego, przy czym nalezy wskazac,
iz inkubator z integralng iloScig 36 mikrokart z mozliwo$cig inkubowania probowek jest
produktem wytacznie jednego producenta.

Zgdamy zatem usuniecia sprzecznosci i ujednolicenia ze chodzi o jeden inkubator mikrokart
0 pojemnosci min. 24 kart.

Po drugie, Zamawiajacy wprost opisat parametry i funkcje inkubatora firmy DiaMed.
Zaden inny inkubator, w tym mozliwy do zaoferowania przez Odwotujacego nie posiada
takich parametrow, nota bene $cisle okreslonych bez podania parametréw granicznych i
mozliwych rozwigzan réwnowaznych. Zaden system mikrokolumnowy ( Zadnej firmy
poza 1, ktérag premiuje w postepowaniu Zamawiajacy) nie wymaga inkubacji probéwek
tylko inkubacje kart Zelowych, ktore sa przedmiotem zamoéwienia pakietu nr 2 pozycja 1.

W zwiagzku z powyzszym Odwotujacy zada zmiany poz. 24 i zakresie inkubatora
mikrokart na:



- inkubator mikrokart (pojemnos¢ 24 kart) - 1 szt. nie starszy niz 4 lata,,
Mozliwos¢ inkubowania probéwek; mozliwos¢ umieszczania i inkubacji rotora z
mikrokartami bezposrednio w inkubatorze jesli producent zaoferuje wiréwko-inkubator.

3. Poz 88 Zgdanie niewlasciwego zaswiadczenia o zwalidowaniu metody
wirowania

Pozycja 88 OPZ W przypadku réznych producentéw mikrokart i wiréwki do mikrokart
nalezy przedstawic¢ zaswiadczenie o zwalidowaniu takiej metody wirowania.

Réwnoczesnie Zamawiajacy zgodnie z pkt 10.4 SIWZ Zada ztozenia za§wiadczenia [HIT o
zwalidowaniu metody w pakiecie nr 2.

Zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych to producent okresla czy produkty innych
producentéw moga by¢ uzywane na jego sprzecie a nie strona trzecia nie powotana do
tego czyli [HiT Warszawa. [stnieje szereg innych instytucji mogacych wyda¢ odpowiednie
i zgodnie z ustawg Pzp ( w szczeg6lnosci z jej rozporzadzeniem w sprawie rodzajéw
dokumentéw) zaswiadczenie w zakresie zwalidowania metody, o ktérej mowa w pakiecie
nr 2. Zamawiajacy nie moze zadac¢ konkretnego zaswiadczenia od jedynego podmiotu na
potwierdzenie speiniania warunkéw co do przedmiotu zaméwienia, jezeli dang
okoliczno$¢ mozna potwierdzi¢ innym réwnowaznym zaswiadczeniem. Samo
rozporzadzenie postuguje sie zwrotem ,zasSwiadczenia niezaleznego podmiotu
uprawnionego” a nie konkretnie wskazanym przez Zamawiajgcego podmiotem.

Zgodnie z § 13 rozporzadzenia w Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia Dz.U.z 2016 r. poz. 1126

Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy:

3) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajqcego, Ze dostarczane produkty odpowiadajq okreslonym normom Iub
specyfikacjom technicznym;

4) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujqcego sie poswiadczaniem spetniania
przez wykonawce okreslonych norm zapewnienia jakosci, jezeli zamawiajqcy odwotuje sie
do systeméw zapewniania jakosci opartych na odpowiednich seriach norm europejskich;
5) zaswiadczenia niezalezZnego podmiotu zajmujqgcego sie poSwiadczaniem spetnienia przez
wykonawce wymogow okreslonych systemdéw lub norm zarzqdzania srodowiskowego, jezeli
zamawiajqcy wskazuje Srodki zarzqdzania srodowiskowego, ktére wykonawca bedzie
stosowat podczas wykonywania zamdwienia publicznego, odwotujqgc sie do unijnego
systemu zarzqdzania Srodowiskiem i audytu (EMAS) lub do innych norm zarzqdzania



srodowiskowego opartych na odpowiednich normach europejskich lub miedzynarodowych
opracowanych przez akredytowane jednostki.

Odwotujacy zada zatem zmiany wymogu i dopuszczenie mozliwo$ci ztozenia innego
réwnowaznego za$wiadczenia tj. zmiane wymogu pkt 10.4 SIWZ poprzez zadanie
ztozZenia zaswiadczenia o zwalidowaniu metody wirowania przez jakikolwiek niezalezny
podmiot uprawniony do wydawania tego typu zaswiadczen dot pakietu nr 2 lub
oSwiadczenia producenta w tym zakresie.

W takim stanie rzeczy Odwolanie jest zasadne przezco-wnosze iwywodzejakna—

wstepie.

Magdalena Marciniak
radca prawny

Zataczniki:
1.Pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;

2.0dpis z KRS Odwotujacego;
3.Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
4.Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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