Sygn. akt: KIO 2515/11

WYROK
z dnia 7 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 25
listopada 2011 r. wniesionego przez wykonawce Dako Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w
Gdyni, ul. Swietojanska 134, 81-404 Gdynia, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny, ul.  Zotnierska 18, 10-561 Olsztyn

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
ul. Wybrze ze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa zgtaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Dako Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w
Gdyni, ul. Swietojanska 134, 81-404 Gdynia
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Dako Polska Sp. z 0.0. z siedzib a w Gdyni, ul. Swietojanska 134, 81-404 Gdynia ,

tytutem kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



KIO 2515/11
Uzasadnienie
Zamawiajacy Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie, ul. Zotnierska 16 B,
10-561 Olsztyn wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego ha
»zintegrowany system do barwied immunohistochemicznych i histochemicznych z

mozliwoscig odparafinowania i odkrywania preparatow«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 26 lipca 2011 r. pod nrem 2011/S 141-234064.

Zamawiajacy 15 listopada 2011 r. zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty

wykonawcy Roche.

Wykonawca Dako Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, ul. Swietojanska 134, 81-404
Gdynia wniést 25 listopada 2011 r. , zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, do Prezesa KIO

odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Roche z siedzibg w Warszawie, Wybrzeze
Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa, pomimo ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a zarazem nie zachodzg podstawy do
zastosowania art. 87 ust. 2 Pzp, ktéoremu to zaniechaniu odwotujacy zarzuca
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp przez niezastosowanie oraz
art. 7 ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow;

2) wyborze oferty wykonawcy Roche jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta
podlegata odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnos¢ jej tresci z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i nie podlegata poprawie w trybie art. 87 ust. 2 Pzp,
ktorej to czynnosci odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82
ust. 3 Pzp przez niezastosowanie oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez nierbwne traktowanie

wykonawcow.

Odwotujacy wniost o:
1) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Roche jako oferty

najkorzystniejszej;



2) nakazanie powtOrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym nakazanie odrzucenia
oferty wykonawcy Roche jako oferty nieodpowiadajacej swa trescig tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Jednoczesnie odwotujacy wnosi o0 przeprowadzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg

dowodow powotanych w odwotaniu.

Argumentacja odwotuj acego

I. Niezgodno $¢ liczby oferowanych aparatow i ich parametrow z tre $cig

specyfikacii

Przedmiot zamoOwienia obejmuje w Pakiecie nr 1 (barwienia

immunohistochemiczne/immunocytochemiczne) m.in. dzierzawe 3 (trzech) aparatéw do
barwieh  immunohistochemicznych/immunocytochemicznych, spelniajgcych  parametry
opisane szczegdlowo w zatgczniku nr 4 do specyfikacji.

Liczba przedmiotowych aparatow zostata przez zamawiajgcego od samego poczatku
postepowania okreslona scisle i w sposdb bezwzglednie wigzacy wszystkich wykonawcow;
nie zostata ona zmodyfikowana w toku wyjasnien i zmian do specyfikacji.

Zamawiajacy stwierdzit 30 sierpnia 2011 r. udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 24:
Proces ISH/IHC na pokladzie aparatu lub dopuszczalna przystawka do hybrydyzacji in situ.
Zamawiajacy wyjasnit, ze oczekuje, aby proces hybrydyzacji in situ odbywat sie albo na
poktadzie aparatu albo na zewnetrznej przystawce.

Wyjasnienie to nie stanowito modyfikacji tresci specyfikacji, w poz. 21 tabel
wymaganych parametrow aparatu do badan immunohistochemicznych/immunocyto-
chemicznych (zatgcznik nr 4 do specyfikacji) pozostawat niezmieniony.

Udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 8, zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania
aparatu wykonujacego deparafinizacje i odstanianie antygenu automatycznie na poktadzie
aparatu badz na zewnetrznej przystawce.

Identycznej odpowiedzi zamawiajacy udzielit na pytanie nr 25.

30 sierpnia 2011 r. zamawiajacy opublikowat modyfikacje tresci specyfikacji, w ktorej
ramach w zatgczniku nr 4 do specyfikacji zmodyfikowat parametr opisany w poz. 12 tabeli
wymaganych parametrow aparatu do badahn immunohistochemicznych/immunocytoche-
micznych, dopuszczajgc mozliwos¢ zaoferowania aparatu wykonujacego deparafinizacje i
odstanianie antygenu automatycznie na poktadzie aparatu bgdz na zewnetrznej przystawce.

W przedmiocie deparafinizacji i odstaniania antygenu nastgpita modyfikacja wymagan
specyfikacji.

Zamawiajacy wyraznie utrzymat wymog dzierzawy 3 sztuk (a nie innej liczby) aparatéw

do badan immunohistochemicznych/immunocytochemicznych oraz 1 (jednej) sztuki



hybrydyzatora z niezbednym oprzyrzadowaniem, dodajgc do tego ostatniego wyjasniajgcq
wzmianke cyt. ,w przypadku wystgpienia przystawki”.

Wymaganie zamawiajgcego do liczby dzierzawionych aparatow do badan
immunohistochemicznych/immunocytochemicznych nie ulegto pézniej zmianie podczas
kolejnych modyfikacji specyfikacji i jej zatacznikbéw (zmiany z 1 wrzeénia 2011 r., 02 wrzesnia
2011 r., 23 wrzesnia 2011 r.).

Pomimo tak kategorycznie i jednoznacznie sformutowanych wymagan, wykonawca
Roche w Pakiecie nr 1 zaoferowat nie 3, lecz 4 aparaty Benchmark XT (producent Ventana
Medical Systems wykonawca Roche Diagnostics) o numerze katalogowym 5281229001, co
przesadza o niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Roche z trescig specyfikacji.

Wykonawca Roche rozbudowat w ofercie tabele zawarta w formularzu cenowym,
dotyczaca dzierzawy aparatow do badan immunohistochemicznych/immunocytochemicz-
nych, o dodatkowy wiersz, nieprzewidziany we wzorze zamawiajgcego, totez nie moze byé
mowy o jakiejkolwiek omyice ze strony wykonawcy Roche.

Wykonawca Roche swiadomie skonkretyzowat przedmiot oferty w sposéb zasadniczo
odbiegajacy od wymagan specyfikaciji [m.in. wyrok KIO z 29 czerwca 2011 r. KIO 1289/11). Z
wyjasnien wykonawcy Roche wynika jednoznacznie, ze zaoferowanie 4 zamiast 3 aparatéw
do barwien bylo dziataniem zamierzonym.

Jak wyjasnit Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 29 stycznia 2010 r. sygn. akt XII GA
429/09, artykut 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys
przypadkéw odrzucania ofert z powodu bltahych pomytek, dopuszczg poprawienie
niedopatrzen, bledéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych rdznic itp., lecz wszystkie te
zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu ,omytki”. Zatem umysine zastosowanie w ofercie
materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze byc traktowane jako omytka w tym
sensie, ktory nadaje jej przepis art. 87 Pzp.

Wykonawca Roche jednoczesnie nie zaoferowat dzierzawy hybrydyzatora z niezbednym
oprzyrzadowaniem wskazujgc w formularzu cenowym (Zatgczniku nr 2 do oferty) i formularzu
wymaganych parametréw (Zataczniku nr 4 do oferty), ze w oferowanym przez niego
systemie hybrydyzacja in situ przebiega automatycznie na poktadzie aparatu i nie jest
wymagana zewnetrzna przystawka. Takie postepowanie wykonawcy Roche bylo z kolei
dopuszczalne w $wietle tresci specyfikacji (poz. 21 zalgcznika nr 4 do specyfikacji oraz
wyjasnien udzielonych na pytanie nr 24 z 30 sierpnia 2011 r.), gdyz zamawiajacy od
poczatku postepowania dopuszczat zaoferowanie albo takich aparatéw, w ktoérych
hybrydyzacja in situ jest przeprowadzana na zewnetrznej przystawce (module) albo na
poktadzie samego aparatu do badan (barwien).

Pismem z 3 listopada 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Roche w trybie art. 87

Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczacych formularza cenowego w zakresie oferowanych



aparatow do immunohistochemii. Zamawiajagcy w wezwaniu podat, ze cyt. ,Zamawiajacy
okresli wymog zaoferowania 3 aparatow i jednego hybrydyzatora. Wykonawca Roche
pomingt w ofercie hybrydyzator, zatgczajgc jednak w formularzu cztery aparaty do
immunohistochemii.

W wyjasnieniach z 8 listopada 2011 r. wykonawca Roche podat, ze to sam zamawiajacy
dopuscit mozliwos¢ ztozenia oferty na dzierzawe 4 aparatow do barwien, cyt.: ,Zamawiajacy
udzielajac odpowiedzi na nasze pytania zgodzit sie, aby zaoferowany system mogt wykonac
120 oznaczen w jednym cyklu pracy oraz wykonywac¢ oznaczenia metodg Hybrydyzacji In
Situ na pokladzie aparatu bez koniecznosci uzywania dodatkowej potautomatycznej
przystawki (hybrydyzatora). Dopuscit wiec do ztozenia oferty w przetargu z zastosowaniem
rozwigzania alternatywnego, gdzie zamiast 3 aparatow do barwieh IHC i jednego
hybrydyzatora ISH mogly by¢é zaoferowane 4 aparaty wykonujgce jednoczesnie oba typy
barwieh (IHC, ISH) na pokiadzie aparatu. Dodatkowo rozwigzanie takie spetnia wymaég
zamawiajgcego, aby liczba zaoferowanych aparatéw w systemie nie wynosita wiecej niz 4
aparaty.

Wykonawca Roche upatruje zatem dopuszczenia takiego ,rozwigzania alternatywnego”
(4 aparaty do barwien zamiast 3 aparatéw) w wyrazonej przez zamawiajgcego zgodzie na to,
aby zaoferowany system wykonywat oznaczenia metodg hybrydyzacji in situ na pokfadzie
aparatu bez koniecznosci uzywania dodatkowej potautomatycznej  przystawki
(hybrydyzatora).

Zdaniem odwolujgcego rozumowanie zaprezentowane przez wykonawce Roche w
wyjasnieniach z 8 listopada 2011 r. jest jednak nieprawidiowe i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Po pierwsze: alternatywne rozwigzanie dotyczgce procesu hybrydyzacji in situ
(hybrydyzatora jako dodatkowego modutu) bylo przez zamawiajgcego dopuszczone juz w
pierwotnej wersji specyfikacji (zatgcznika nr 4 do specyfikacji), a nie dopiero w ramach
odpowiedzi na pytania udzielonych przez zamawiajgcego 30 sierpnia 2011 r. Modyfikacja
specyfikacji dotyczyta nie rozwigzan dotyczacych procesu hybrydyzacji in situ, lecz procesu
deparafinizacji i odstaniania antygenu.

Po drugie: ani postanowienia poz. 21 zatgcznika nr 4 do specyfikacji (hybrydyzacja in
situ), ani wyjasnienia tresci specyfikacji udzielone przez zamawiajgcego 30 sierpnia 2011 r.
odnosnie poz. 12 zalgcznika nr 4 do specyfikacji (deparafinizacja oraz odstanianie antygenu)
oraz wprowadzona w tej dacie modyfikacja poz. 12 zatacznika nr 4 do specyfikacji nie dajg
podstawy do przyjecia, ze zamawiajacy dopuscit zaoferowanie — zamiast 3 aparatéw do
barwien i 1 hybrydyzatora (przystawki) — 4 aparatow do barwien (wykonujgcych prace bez

koniecznosci uzywania przystawki).



Brak jest podstaw do wywodzenia z nich, ze zamawiajacy dopuscit — w miejsce
hybrydyzatora (jak twierdzi wykonawca Roche) czy nawet przystawki do deparafinizacji i
odstaniania antygenu — dodatkowy, czwarty aparat barwigcy do systemu.

Gdyby zamawiajgcy zamierzat dzierzawi¢ system do barwien skiadajacy sie z dowolnej
liczby aparatow (nieprzekraczajacej 4 aparatéw) — spetniajacych tacznie kryteria okreslone w
zalgczniku nr 4 do specyfikacji — to zostatoby to przez niego w sposoéb jednoznaczny ujete w
specyfikacji, a zamawiajgcy wymagat dzierzawy jednoznacznie i precyzyjnie okreslonej
liczby aparatow do barwien (3 sztuk).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, niezgodno$¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji ma miejsce w szczegolnosci w sytuacji, gdy oferowany przedmiot zamowienia
nie odpowiada przedmiotowi opisanemu w specyfikacji co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw dotyczacych wykonania przedmiotu zaméwienia (tak
m.in. wyrok KIO z 28 kwietnia 2011 r. KIO 788/11; wyrok KIO z 20 grudnia 2010 r. KIO/UZP
2641/10). W przedmiotowym postepowaniu zaistniala materialna (merytoryczna)
sprzecznos¢ zakresu zobowigzania (m.in. wyrok KIO z 26 maja 2011 r. KIO 997/11).
Uzasadniata ona odrzucenie oferty wykonawcy Roche na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
z art. 82 ust. 3 Pzp.

1. Niezgodno $¢ parametrow oferowanych aparatéw z tre  scig specyfikaciji

Przedmiot zamowienia na zakup odczynnikbw oraz dzierzawe systemu do barwien
immunohistochemicznych i histochemicznych z mozliwoscig odparafinowania i odkrywania
preparatdbw obejmuje w Pakiecie nr 1 (barwienia immunohistochemiczne/immunocyto-
chemiczne) m.in. dzierzawe 3 aparatéw do barwiern immunohistochemicznych/immunocyto-
chemicznych, spetniajacych parametry opisane szczegdtowo w zalgczniku nr 4 do
specyfikacji oraz (opcjonalnie) 1 (jednego hybrydyzatora).

W poz. 5 tabeli wymaganych parametrow aparatow do barwienn immunohistochemicz-
nych/immunocytochemicznych zawartej w zatgczniku nr 4 do specyfikacji, zamawiajacy
postawit wymég, aby oferowane aparaty umozliwiaty zastosowanie co najmniej 140 réznych
protokotéw w jednym cyklu pracy (w jednym ,biegu”). (Aparat powinien mie¢ elastyczne
oprogramowanie, ktére umozliwia zastosowanie co najmniej 140 réznych przeciwciat i 140
réznych protokotdw w jednym cyklu pracy. Dopuszcza sie proces odparafinowania i
odkrywania rownolegly — trwajacy w trakcie procesu barwienia). Postanowienie to nie ulegto
zmianie. Wykonawca Roche nie domagat sie zmiany wymagania zawartego w poz. 5 tabeli
wymaganych parametrow aparatow do barwien immunohistochemicznych/immuno-
cytochemicznych zawartej w zatgczniku nr 4 do specyfikacji, ani tez nie wnidst w ustawowym
terminie odwotania od tego postanowienia specyfikacji (okolicznos¢ bezsporna), choc¢ taki

srodek ochrony prawnej przystugiwat mu.



W poz. 6 tabeli wymaganych parametréw  aparatow do  barwien
immunohistochemicznych/immunocytochemicznych zawartej w zatgczniku nr 4 do
specyfikacji, w wersji zaktualizowanej po modyfikacji specyfikacji z 30 sierpnia 2011 r.,
zamawiajacy postawit wymodg, aby przepustowos¢ aparatéw wynosita co najmniej 120
szkietek na 3 godziny. Pierwotnie wymagana byta przepustowos¢ na poziomie minimum 140
szkietek na 3 godziny, ale zamawiajacy w odpowiedziach na pytania wykonawcéw z 30
sierpnia 2011 r. wyrazit zgode na obnizenie wymagania co do przepustowosci (odpowiedz na
pytanie nr 3). Postanowienie to nie ulegto zmianie w terminie pozniejszym (tj. obowigzywato
w wersji nadanej 30 sierpnia 2011 r.).

Wykonawca Roche w pakiecie nr 1 zaoferowat 4 aparaty Benchmark XT (producent
Ventana Medical Systems, wykonawca Roche Diagnostics) o numerze katalogowym
5281229001, zamiast 3 takich aparatow.

Kazdy aparat Benchmark XT, oferowany przez wykonawce Roche, ma 30 miejsc (na 30
szkietek), a zatem stwarza mozliwos¢ zastosowania 30 réznych protokotéw w jednym cyklu
pracy (1 szkietlko = 1 protokdt). Trzy aparaty Benchmark XT lgcznie umozliwiajg
zastosowanie 90 réznych protokotéw w jednym cyklu pracy, a cztery takie aparaty — 120
réznych protokotéw. W obu przypadkach jest to liczba niewystarczajgca z punktu widzenia
wymagan specyfikacji (140 protokotéw w jednym cyklu pracy), co przesadza o niezgodnosci
tresci oferty wykonawcy Roche z trescig specyfikacji (art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3
Pzp).

Analogiczna uwaga dotyczy wymaganej przepustowosci oferowanych aparatow, ktora
wynosi¢ ma co najmniej 120 szkietek na 3 godziny. Kazdy aparat Benchmark XT, oferowany
przez wykonawce Roche ma przepustowos¢ 30 szkietek na 3 godziny. Trzy aparaty
Benchmark XT facznie majg przepustowosc¢ 90 szkietek na 3 godziny. Dopiero cztery takie
aparaty pozwolityby osiggng¢ wymagang w poz. 6 zalgcznika nr 4 do specyfikacji
przepustowosc¢ (120 szkietek na 3 godziny), niemniej zamawiajacy wymagat, aby dang
przepustowosc zapewnialy tagcznie 3 aparaty, a nie az 4 aparaty.

Przesadza to o niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Roche z trescig specyfikacji (art.
89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp). Ujawnia to réwniez rzeczywistg przyczyne
zaoferowania przez wykonawce Roche 4 zamiast 3 aparatéw barwigcych — stato sie tak nie
dlatego, ze niemozliwym i zbednym zarazem bylo zaoferowanie przez wykonawce Roche
hybrydyzatora, ale dlatego, ze zaoferowanie jedynie 3 aparatow barwigcych Benchmark XT
pozwolitoby zapewnié przepustowosé jedynie 90 szkielek na 3 godziny, a wiec wykonawca
Roche chciat skompensowac ten brak dodatkowym aparatem barwigcym.

Pismem z 3 listopada 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Roche w trybie art. 87
Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych formularza wymaganych parametrow — poz. 5i 6 w

zakresie wykonywanych protokotéw i barwieh. Zamawiajacy, nie zwazajgc na to, ze



wykonawca Roche zaoferowat zbyt duzg liczbe aparatéw do barwien, zwrdécit sie z prosbg o
wyjasnienie, czy zaoferowany system posiada mozliwos¢ przeprowadzenia 140 protokotow
oraz 120 barwien w jednym cyklu pracy.

W wyjasnieniach z 8 listopada 2011 r. wykonawca Roche potwierdzit, ze zaoferowany
system posiada mozliwos¢ wybarwienia 120 szkietek w jednym cyklu pracy (4 aparaty po 30
szkietek) oraz cyt. ,posiada mozliwos¢ korzystania z nieograniczonej liczby protokotéw w
jednym cyklu pracy”. Nastepnie jednak temu ostatniemu zaprzecza piszac: ,Pragnhiemy w
tym miejscu zwréci¢ uwage na drobng nielogicznos¢ postanowien specyfikacji. W przypadku
zgody zamawiajgcego na system wykonujacy 120 oznaczeh w jednym cyklu pracy jest
mozliwos¢ skorzystania tylko ze 120 protokotdbw barwienia w jednym cyklu pracy”.
Wykonawca Roche przyznat, ze zaoferowany system (nawet zlozony z 4 aparatow) nie
zapewnia mozliwosci zastosowania 140 rdéznych protokotdbw w jednym cyklu pracy.
Wykonawca Roche na obecnym etapie postepowania nie moze zarzucaé ,hielogicznosci”
czy niespdjnosci postanowieniom specyfikacji, skoro na nie przystat i nie podjat srodkow
ochrony prawnej celem zmiany postanowieh specyfikacji dotyczacych minimalnej liczby
protokotéw (poz. 5 tabeli wymaganych parametrow aparatow do barwien immuno-
histochemicznych/immunocytochemicznych zawartej w zatagczniku nr 4 do specyfikacji).

Whbrew twierdzeniom wykonawcy Roche, nie zachodzi niespdjnos¢ pomiedzy
postanowieniami poz. 5 i poz. 6 tabeli wymaganych parametréw aparatébw do barwieh
immunohistochemicznych/immunocytochemicznych zawartej w zatgczniku nr 4 do
specyfikacji, jako ze kazdy z zawartych tam wymogow jest wymogiem co do minimum
(Swiadczy o tym uzycie stéw ,co najmniej”, ,min.”).

Nie jest tak, ze zamawiajacy wymagat, aby system zapewniat przepustowos$¢ rowno 120
szkietek na 3 godziny oraz mozliwo$¢ zastosowania rowno 140 protokotéw w jednym biegu,
gdyz to rzeczywiscie byloby niemozliwe — jedno szkietko (miejsce) oznacza bowiem
mozliwos¢ zastosowania jednego protokotu.

Aparat (1 szt.) oferowany przez wykonawce Roche, majgcy 30 szkielek, pozwala
zastosowa¢ maksymalnie 30 protokotéw. Dla poréwnania aparat (1 szt.) oferowany przez
odwotujgcego ma 48 szkielek, zatem trzy takie aparaty majg tacznie przepustowosc¢ 144

szkietek na 3 godziny oraz dajg mozliwo$¢ zastosowania 144 protokotow w jednym cyklu

pracy.

I1l. Brak buforéw do rozcie RAczen przeciwcial wymaganych specyfikacii

Przedmiot zamowienia obejmuje w Pakiecie nr 1 m.in. dostawe buforoéw do rozcienczen
przeciwcial, w liczbie wlasciwej do wykonania 90.000 oznaczeh. Zamawiajacy hie dopuscit
mozliwosci pominiecia w ofercie tej pozycji (buforow do rozciehAczen przeciwcial) w

przypadku oferowania juz rozcienczonych, gotowych do uzycia przeciwciat.



Tymczasem wykonawca Roche w zlozonym w ofercie formularzu cenowym zamiescit w
odnosnej pozycji tabeli asortymentu zwigzanego z dostawg odczynnikbw wzmianke
nastepujacej tresci ,Nie dotyczy. Wszystkie zaoferowane przeciwciata sg gotowe do uzycia”,
co powoduje niezgodnos$c tresci oferty tego wykonawcy z trescig specyfikacji (art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp).

W praktyce oznacza to, ze jezeli zamawiajacy zechce przeprowadza¢ na oferowanych
przez wykonawce Roche aparatach, przy zastosowaniu stezonych przeciwcial innych
producentow, to zamawiajacy bedzie zmuszony odrebnie zakupi¢ stosowne bufory do
rozcienczen, a wiec ponies¢ dodatkowe koszty.

Poddaje to réwnolegle w watpliwos¢ spetnienie przez oferte wykonawcy Roche
wymagania z poz. 1 zalgcznika nr 4 do specyfikacji (wymagana jest mozliwos¢é wykonywania
na aparacie barwien na odczynnikach réznych producentéw).

Niezgodnos¢ oferowanego zestawu odczynnikbw do podwojnego barwienia koktajli
(mieszanin przeciwcial) z trescig specyfikacji.

Przedmiot zamdwienia na zakup odczynnikbw oraz dzierzawe systemu do barwien
immunohistochemicznych i histochemicznych z mozliwoscig odparafinowania i odkrywania
preparatow obejmuje w Pakiecie nr 1 (barwienia immunohistochemiczne/immunocy-
tochemiczne) m.in. dostawe:

— zestawu odczynnikéw do podwdéjnego barwienia, zawierajacego dwa chromogeny —
czerwony i brgzowy, barwigcego dwa przeciwciata monoklonalne lub dwa przeciwciala
poliklonalne (900 szt.),

— zestawu odczynnikéw do podwdjnego barwienia zawierajacego dwa chromogeny —
czerwony i brgzowy, barwigcego mieszaniny przeciwcial monoklonalnych z poliklonalnymi
(koktajle) (900 szt.).

Tymczasem wykonawca Roche zaoferowal dwa odczynniki: system UltraView DAB
Detection Kit (numer katalogowy 5269806001) oraz UltraView RedDetection Kit (numer
katalogowy 5269814001), ktére sg systemami uniwersalnymi, tzw. dual link, czyli
przeznaczonymi do barwienia przeciwciat monoklonalnych i poliklonalnych. Nie ma przy tym
mozliwosci zastosowania zaoferowanych przez wykonawce Roche systemow do mieszaniny
przeciwciat (koktajli) tak, aby uzyskac¢ dwie rézne barwy — czerwong i brgzowg — na jednym
szkietku (poz. 109 str. 10 Zalacznika nr 2 do specyfikaciji).

Jezeli zmieszagé, jako koktajl przeciwcialo monoklonalne z poliklonalnym (nawet jezeli
monoklonalne jest przeciwcialem kréliczym), to stosujac system wizualizacyjny (detekcyjny)
UltraView DAB Detection Kit uzyskuje sie zwigzanie antymysich i antykréliczych multimerow
Z systemu z przeciwcialami pierwotnymi zawartymi w mieszaninie (koktajlu) — zaréwno
monoklonalnymi  (mysimi) z przeciwciatami poliklonalnymi (kréliczymi), jednoczes$nie

uzyskujac barwe brazowag w przypadku obu przeciwciat pierwotnych. Aplikujac nastepnie
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system UltraView Red Detection Kit nie uzyska sie zadnego wigzania (zadnej reakcji),
poniewaz wszystkie przeciwciala pierwotne ulegng zwigzaniu z pierwszym systemem
detekcyjnym i dadzg w konsekwenciji barwe brgzowa (DAB).

Analogicznie sytuacja przedstawia¢ sie bedzie w przypadku aplikacji, jako pierwszego
systemu detekcyjnego UltraView Red Detection Kit — wszystkie przeciwciata pierwotne z
mieszaniny monoklonalnych z poliklonalnymi (koktajl) dadzg barwe czerwong; po
zastosowaniu drugiego systemu detekcyjnego UltraView DAB Detection Kit — nie zajdzie juz
zadna reakcja, bowiem wszystkie przeciwciala pierwotne bedg zwigzane z pierwszym
systemem.

Znajduje to potwierdzenie w opinii specjalistow z Zaktadu Patologii Nowotworow
Wielkopolskiego Centrum Onkologii w Poznaniu. Zgodnie z tg opinig cyt. ,w barwieniach
podwdjnych przy zastosowaniu koktajlu ztoconego z przeciwcial mysich i kréliczych nalezy
zastosowa¢ dwa odrebne systemy detekcyjne, np. jeden dla przeciwciat mysich
znakowanych HRP, drugi dla przeciwciat kroliczych znakowany AP. W przypadku
zastosowania jednego uniwersalnego systemu detekcji dla przeciwciat mysich i kréliczych
otrzymamy tylko jeden produkt reakcji barwnej”.

Gdyby natomiast zmiesza¢ system UltraView DAB razem z systemem UltraView Red,
nastgpitaby reakcja chaotyczna, niespecyficzna i obydwa systemy ,rywalizowalyby” o to,
ktéry multimer szybciej zwigze sie z monoklonalnymi, a ktéry z poliklonalnymi przeciwciatami
pierwotnymi w mieszaninie przeciwciatl pierwotnych (koktajlu); wyniki takiej reakcji sg
niespecyficzne i nie dajg efektu takiego, ze przeciwcialo monoklonalne z koktajlu wigze sie z
jednym barwnikiem (np. brgzowym DAB’em), a drugie przeciwciatlo z koktajlu wigze sie z
drugim barwnikiem (z czerwonym RED’em).

Swiadczy to o niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Roche z trescig specyfikacii (art. 89
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp).

Pismem z 3 listopada 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Roche w trybie art. 87
Pzp do ztozenia wyjasnien w przedmiocie mozliwosci uzyskania dwoch wymaganych przez
zamawiajgcego barw (czerwonej i brgzowej) przy uzyciu zaoferowanych zestawéw
odczynnikéw do podwéjnego barwienia.

W wyjasnieniach z 8 listopada 2011 r., udzielonych na skutek wezwania zamawiajgcego,
wykonawca Roche - niezgodnie z prawdg i wyzej zacytowang opinig specjalistow w
dziedzinie patologii nowotworéw z Wielkopolskiego Centrum Onkologii w Poznaniu — podat,
ze zaoferowat odczynniki rutynowo uzywane przez Benchmark XT do barwieh podwdjnych
oraz barwienia koktajli, dajace 2 rodzaje barwy na szkietku — brgzowy (DAB Detection Kit)
oraz czerwony (RED Detection Kit).

Dodatkowo wykonawca Roche, chcac przerzuci¢é odpowiedzialnosé na zamawiajgcego,

dodat, ze konstrukcja pakietéw w postepowaniu (koktajle znajdowaly sie w pakiecie nr 3, na
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ktéry wykonawca Roche nie ztozyt oferty) cyt. ,uniemozliwiata przewidzenie przez oferenta,
jakie koktajle zostang przez zamawiajacego finalnie zakupione”. Stowo koktajl nie dotyczy
tylko komercyjnych koktajli (ktére sg objete pakietem nr 3); koktajl to po prostu mieszanina
dowolnych przeciwciat mysich i kréliczych, ktére bedg mieszane w miare potrzeb i w miare
rozwoju nauki i wiedzy o nowotworach dostepnej informacji na temat réznicowania i
diagnozowania nowotworow (w ciggu 3 lat trwania umowy). Koktajle mozna stworzy¢ ze
wszystkich przeciwciat zaproponowanych w pakiecie nr 1 oraz pakiecie nr 3 pod warunkiem,
ze jedno przeciwcialo bedzie mysie, a drugie krélicze. Spetnienie wymagan specyfikacji
umozliwia system DUOFLEX zaoferowany przez odwotujgcego, a nie umozliwiajg dwa
systemy mysio-krolicze znakowane jeden HRP i drugi AP zaoferowane przez wykonawce

Roche.

Odwolujacy przestat 25 listopada 2011 r. w ustawowym terminie kopie odwotania

zamawiajgcemu (art. 180 ust. 5 art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat 25 listopada 2011 r. w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom i zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 Pzp).

Wykonawca Roche 28 listopada 2011 r. ztozyt: (1) Prezesowi KIO, (2) zamawiajgcemu i
(3) odwotujgcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy 5 grudnia 2011 r. wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiaj 3aceqo:

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania.

Pierwszym zarzutem odwotujgcego jest btedna liczba aparatéw zaoferowana przez
wykonawce Roche. Odwolujacy wskazuje, ze zamawiajacy zadat dzierzawy 3 aparatéw do
barwiehA immunohistochemicznych i jednego hybrydyzatora. Zdaniem wykonawcy Dako
odpowiedz na pytanie nr 8 z 30 sierpnia 2011 r. (dokument ,Pytania i Odpowiedzi”),
dopuszczajgca mozliwo$¢é pominiecia aparatu do hybrydyzacji z racji zajscia procesu
hybrydyzacji na pokladzie aparatu do barwien immunohistochemicznych nie stanowi
modyfikacji specyfikacji w tym zakresie. Zdanie zamawiajgcego jest odmienne. Potwierdza to
wyrok z 12 maja 2010 r. (sygn. KIO/729/10), cyt. ,Wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do
specyfikacji ze swej istoty uzupetniajg jej tres¢ i wykonawcy powinni bra¢ je pod uwage przy

sporzadzaniu ofert”.
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Wyrok ten potwierdza, ze zasadg jest, ze odpowiedz na pytanie z definicji modyfikuje
tres¢ specyfikacji. Zdaniem zamawiajgcego taka sytuacja miata miejsce 30 sierpnia 2011 r.
podczas odpowiedzi na pytanie nr 8. W pierwotnym brzmieniu specyfikacji, zamawiajacy
chciat dzierzawi¢ calkowita liczbg 4 aparatéw, t. 3 aparaty do barwien
immunohistochemicznych i jeden aparat do hybrydyzacji.

Zaniechaniem zamawiajgcego bylo nie nazwanie hybrydyzatora wprost ,Aparatem”, co
pozbawitoby watpliwosci odwotujacego do faktycznej liczby aparatéw przeznaczonych do
dzierzawy. Faktem jest jednak, ze obaj wykonawcy zaoferowali 4 aparaty, ktorych dziatanie
nastawione jest na osiggniecie tego samego celu — barwienia co najmniej 120 szkietlek w
cyklu pracy i mozliwos¢ deparafinizacji i odstaniania antygenu. Celem zamawiajgcego byto
wytonienie wykonawcy, ktory zapewni system barwien immunohistochemicznych (w zakresie
pakietu, ktérego dotyczy odwotanie). Wobec takiego przedmiotu zamoéwienia nalezato od
poczatku przyja¢ mozliwos¢é odmiennych konstrukcji takich systemow u réznych
wykonawcow.

Nie mozna jednak wysung¢ zarzutu o blednej konstrukcji specyfikacji, ktdra miataby
faworyzowac ktéregokolwiek wykonawce czy zarzutu dotyczacego nieporownywalnosci ofert.
Wskutek odpowiedzi zamawiajgcego na zadane pytania, zamawiajacy otrzymat dwie oferty
zawierajgce catkowitg liczbe czterech aparatéw przeznaczonych do dzierzawy, co pozwoli
zamawiajagcemu na wykonanie barwien immunohistochemicznych w ramach wymaganego
systemu.

Réwnolegle odwolujacy przedstawit zarzut niespetnienia przez wykonawce Roche
wymogu przeprowadzenia na oferowanych aparatach min. 140 protokotdéw w ramach cyklu
pracy. Ten zarzut rowniez jest chybiony z przyczyn przedstawionych powyzej. W odpowiedzi
na pytanie nr 3 z 30 sierpnia 2011 r., zamawiajagcy w SposOb bezsprzeczny dopuscit
mozliwos¢ zaoferowania aparatow, ktore bedg posiadaty przepustowos¢ min. 120 szkietek w
ciggu cyklu pracy. Taka odpowiedz, w sSwietle przytoczonego wyroku KIO oznacza
modyfikacje tresci specyfikacji. Sam odwotujacy w tresci dowotfania wskazuje, ze pojecie
protokotu i barwienia sg pojeciami takimi samymi w zakresie oferowanych aparatow.

Z tresci samej odpowiedzi na pytanie mozna wywnioskowaé, ze zamawiajgcy hie wyrazit
zgody jedynie na modyfikacje zatagcznika do specyfikacji, okreslajgcego wymagane parametr,
a dopuscit mozliwos¢ zaoferowania aparatéw o przepustowosci min. 120 szkietek na cykl
pracy, czyli faktycznie réwniez na 120 protokotbw w cyklu pracy. W rozumieniu
przytoczonych argumentéw, nie mozna oddzielnie traktowaé poje¢ odkrywania szkietek i
wykonania protokotow.

Odwolujacy przedstawit réwniez zarzut nieprawidtowosci w ofercie wykonawcy Roche w
zakresie braku buforéw do rozcienczeh przeciwciat oraz wadliwosci w zakresie zestawéw do

barwieh podwojnych. Zamawiajacy wyjasnia, ze przedmiotem postepowania jest system nie
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zas bufory do rozcienczen. Nie ma mozliwosci okreslenia wszystkich elementéw systemu
tak, aby w postepowaniu mogta ztozy¢ prawidtowg oferte wiecej niz jedna firma — z uwagi na
odmiennos¢ oferowanych systemoéw.

W zakresie zestawow do barwien podwdéjnych zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy
Roche z wezwaniem do wyjasnienia tresci oferty w zakresie m.in. zestawow do barwien
podwdjnych. Na podstawie posiadanych dokumentow i ztozonych wyjasnien zamawiajacy
stwierdzit zgodnos$¢ oferty wykonawcy z wymaganiami okreslonymi w specyfikaciji.
Zamawiajacy nie wie, jakie jest zrodio posiadanej przez odwolujacego wiedzy na temat
zestawow do barwien podwdéjnych wykonawcy Roche Diagnostics, niemniej wiedza ta nie

znajduje potwierdzenia w dokumentach zatgczonych do oferty wykonawcy Roche.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodow zto zonych przez odwotuj acego:

1) (dowdéd nr 1) wydruki z systemu aparatbw obecnie dziataj acych u
zamawiaj acego b edace dowodem, ze zamawiajacy przeprowadza minimum 140
protokotow dziennie w ci agu 5 godzinnego cyklu pracy: 186, 196, 139, 156
protokotéw dziennie;

2) (dowdd nr 2) rysunek na dowod, ze wykonawca Roche nie spetnia wymogow
pkt 109 zal. nr 2 specyfikacji, gdy z zastosowanie dwoch zestawow
zaoferowanych przez przyst epujacego nie daje w efekcie dwdch zabarwie n tak
jak wymagat tego zamawiaj acy

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypetniona zostata

ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginalem

oraz pisemne dowody zlozone podczas rozprawy przez odwolujgcego.
W ocenie Izby zostaly wypelnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest

posiadania interesu w uzyskaniu danego zamOwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.
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W ocenie skltadu orzekajgcego Izby, zarzut zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego, pomimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji i naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niezastosowanie tego przepisu — nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujacy zarzucit odwotujgcemu, ze zaniechat zastosowania sie do dyspozycji art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp i odrzucenia oferty przystepujacego, mimo ze tres¢ oferty przystepujacego
nie odpowiada tresci specyfikacji, gdyz przystepujacy nie zaoferowat:

1) wymaganej w tresci specyfikaciji liczby aparatow;

2) wymaganych tresci specyfikacji parametrow aparatow;

3) wymaganych tresci specyfikacji buforéw do rozcienczen przeciwciat.

Odnosnie do pkt 1 dotyczacego nie zaoferowania przez przystepujgcego wymaganej w
tresci specyfikacji liczby aparatow skiad orzekajacy Izby stwierdza:

Zamawiajacy ustanowit w specyfikacji wymoég dzierzawienia catkowitej liczby 4
aparatow, tj. 3 aparaty do barwien immunohistochemicznych i 1 aparat do hybrydyzaciji.
Jednak w odpowiedzi z 30 sierpnia 2011 r. na pytanie nr 8 zamawiajgcy dopuscit cyt.
»mozliwos¢ zaoferowania aparatu wykonujacego deparafinizacje i odstanianie antygenu,

automatycznie na pokiadzie aparatu badz na zewnetrznej przystawce«.

Odwotujacy podniodst, ze zamawiajacy nie zmodyfikowat specyfikacji w zakresie liczby
aparatéw, ktorg mieli zaoferowa¢ wykonawcy i liczba ta miata wynosi¢ 3 aparaty do badan
immunohistochemicznych/immunocytochemicznych oraz 1 hybrydyzator. Natomiast przyste-

pujacy zaoferowat 4 aparaty do badarn immunohistochemicznych/immunocytochemicznych.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajacego i wykonawcoéw podczas
sporzadzania i badania ofert obowigzujg nie tylko postanowienia samej specyfikacji, ale
takze wszelkie odpowiedzi na pytania. Ponadto wzory dokumentéw dodawane do
specyfikacji nie mogg stanowi¢ formularzy do wypetnienia, a stanowig wzory, ktorych tres¢
wykonawcy muszg wzig¢ pod uwage i na podstawie m.in. wzoréw sformutowac tres¢ swoich
ofert. Jezeli zamiast tabelarycznego ukladu oswiadczenia zgdanego przez zamawiajgcego,
wykonawca zawrze zgdane informacje w formie zwyklego pisma, to takie postepowanie
prawdopodobnie utrudni zamawiajacemu badanie ofert, ale nie uniemozliwi tego badania i
nie bedzie mogto by¢ podstawa do odrzucenia oferty, gdyz nie forma oferty sie liczy, ale jej
tres¢, co zostalo unormowane w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Na podstawie tego przepisu
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. Przepis ten

pod ogdlnym pojeciem specyfikacji obejmuje réwniez wyjasnienia tresci specyfikaciji, ktore to

15



wyjasnienia zostajg dokonane przed uptywem terminu skladania ofert, na podstawie art. 38
ust. 1 Pzp.

W rozpoznawanej sprawie, w odpowiedzi z 30 sierpnia 2011 r. na pytanie nr 8
zamawiajacy dopuscit cyt. »mozliwos¢ zaoferowania aparatu wykonujacego deparafinizacje i
odstanianie antygenu, automatycznie na pokiladzie aparatu bgdz na zewnetrznej
przystawce« wykonawca zamiast czwartego urzgdzenia — hybrydyzatora zaoferowat czwarte
urzadzenie identyczne z poprzednimi trzema — aparat do badar immunohistochemicz-
nych/immunocytochemicznych, czyli w sumie zaoferowat cztery urzadzenia, jak tego
wymagat zamawiajacy.

Ponadto zamawiajacy przyznal, ze zaniechal nazwania hybrydyzatora wprost aparatem,
co rozwiatoby watpliwosci odwotujgcego do faktycznych nazw urzadzen przeznaczonych do
dzierzawy i ich liczby. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zamawiajgcy hie moze obcigzaé
negatywnymi konsekwencjami wykonawcow, gdyby te konsekwencje wynikaty z przyczyn nie
najprecyzyjniejszych sformutlowan specyfikacji, jak miato to miejsce w rozpoznawanym
postepowaniu — zaniechanie nazwania urzgdzenia aparatem, przy czym brak tej czesci
nazwy nie powoduje zmiany cech urzadzenia i jego przeznaczenia.

Skfad orzekajacy lzby — biorac pod uwage tres¢ specyfikacji oraz wyjasnien
zamawiajgcego przekazanych wykonawcom zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp — stwierdza, ze
tres¢ oferty przystepujacego odpowiada tresci specyfikacji mimo rozbieznosci w nazwach
zamawianych 1 zaoferowanych urzadzen, jednak liczba tych urzadzen i ich cechy

odpowiadajg w wymaganym w zakresie postanowieniom specyfikaciji.

Odnosnie do pkt 2 dotyczacego nie spetnienia w ofercie przystepujacego wymaganych
parametréw aparatow zgodnych z wymogami tresci specyfikacji sklad orzekajacy Izby
stwierdza:

Zamawiajacy ustanowit w rubryce nr 5 zatgcznika nr 4 do specyfikacji wymaog posiadania
elastycznego cyt. »oprogramowania, ktére umozliwia zastosowanie co najmniej 140
réznorodnych przeciwciat i 140 r6znych protokotow w jednym cyklu pracy«.

Odwolujacy podnidst — niezgodnie z wyzej przytoczonym postanowieniem, ze cyt.
»zZamawiajgcy postawit wymog, aby oferowane aparaty umozliwialy zastosowanie co
najmniej 140 réznych protokotow w jednym cyklu pracy (w jednym ,biegu”)«.

Jednak zdaniem skiadu orzekajgcego Izby odwotujacy nie wykazat, ze oprogramowanie
zaoferowane przez przystepujgcego hie umozliwia zastosowanie co najmniej 140
réznorodnych przeciwciat i 140 r6znych protokotéw w jednym cyklu pracy, gdyz odwotujacy
skupit sie na dowiedzeniu, ze sam zaoferowany aparat (zestaw aparatéw) nie umozliwia
zastosowania co najmniej 140 r6znorodnych przeciwciat i 140 réznych protokotéw w jednym

cyklu pracy, a zwlaszcza odwotujacy nie odnosit swoich wywoddw do oprogramowania.
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Zamawiajacy pismem z 3 listopada 2011 r. wezwal przystepujacego w trybie art. 87 ust.
1 Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych wymaganych parametréw — poz. 5 i 6 zalgcznika,
czy zaoferowany system posiada mozliwos¢ przeprowadzenia 140 protokotéw oraz 120
barwieh w jednym cyklu pracy.

W wyjasnieniach z 8 listopada 2011 r. przystepujacy potwierdzit, ze zaoferowany system
posiada mozliwos¢ wybarwienia 120 szkietek w jednym cyklu pracy (4 aparaty po 30
szkietek) oraz cyt. »posiada mozliwos¢ korzystania z nieograniczonej liczby protokotéw w
jednym cyklu pracy«, a ponadto wykonawca ten stwierdzit cyt. »W przypadku zgody
zamawiajgcego na system wykonujacy 120 oznaczen w jednym cyklu pracy jest mozliwosc
skorzystania tylko ze 120 protokotow barwienia w jednym cyklu pracy«. Z tych stow
odwotujacy wywnioskowal, ze przystepujacy przyznat, ze zaoferowany system nie zapewnia
mozliwosci zastosowania 140 r6znych protokotéw w jednym cyklu pracy, ale odwotujacy nie
odnidst sie do potencji oprogramowania [co bylo istotg tej czesci specyfikacji], a tylko
skierowat swoje zarzuty na niewydolnos¢ aparatury, podczas gdy zamawiajacy wymagat,
aby oprogramowanie posiadato okreslone cechy.

Przystepujacy wyjasnit, ze cyt. oferowany system cyt. »posiada mozliwo$¢ korzystania z
nieograniczonej liczby protokotéw w jednym cyklu pracy«, a zamawiajacy uznat wyjasnienia
Za wystarczajace.

Podczas rozprawy przystepujacy uszczegotowit swoje wyjasnienia stwierdzajac, ze cyt.
»Wymog w rubryce 5 zat. nr 4 odnosit sie do oprogramowania i przystepujacy zaoferowat
140 protokotow i 140 przeciwciat zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Oferujgc elastyczne
oprogramowanie i wiekszg liczbe protokotow niz przepustowosé okreslona w rubryce nr 6
[przepustowosc¢ aparatu min. 120 szkietek na 3 godziny] ze wzgledu na to, ze cykl pracy trwa
nie 3 godziny, a caly dzien [...] w ciggu dnia pracy moze zaistnie¢ wiecej niz 1 cykl trwajacy
3 godzinny«.

Sktad orzekajacy Izby — biorgc pod uwage tresc¢ specyfikacji, wyjasnien zamawiajgcego
przekazanych wykonawcom zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp oraz pytan i wyjasnien dotyczacych
oferty z 3 i 8 listopada zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp — stwierdza, ze treS¢ oferty

przystepujacego odpowiada tresci specyfikacji.

Odnosnie do pkt 3 dotyczacego nie zaoferowania przez przystepujacego buforow do
rozciehczen przeciwciat zgodnych z wymogami tresci specyfikacji skltad orzekajacy lzby
stwierdza:

Zamawiajacy ustanowit w specyfikacji, aby wykonawcy zaoferowali m.in. dostawe
buforéw do rozcienczen przeciwcial, w liczbie wlasciwej do wykonania 90.000 oznaczeh w

trwania ciggu calego zamowienia (36 miesiecy).

17



Odwolujacy podniést, ze przystepujacy w ziozonym w ofercie formularzu cenowym
zamiescit w odnosnej pozycji tabeli asortymentu zwigzanego z dostawg odczynnikow
wzmianke nastepujacej tresci »Nie dotyczy. Wszystkie zaoferowane przeciwciata sg gotowe
do uzycia«.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby takie stwierdzenie nie moze zosta¢ potraktowane,
jako niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji, gdyz wykonawca zaoferowat inng
technologie niz przewidziana przez zamawiajgcego w formularzu zatgcznika. Sktad
orzekajacy lzby stwierdza, ze w takim przypadku oferowanie buforu do rozcienczen
przeciwciat w technologii, ktéra nie wymaga stosowania rozcienczen, gdyz zaoferowane
przeciwciata sg gotowe do uzycia nie mogtoby by¢ uznane za wiasciwe wypetnienie
wymagan specyfikacji. Natomiast przystepujacy postapit wtasciwie wpisujgc w odpowiednig
rubryke specyfikacji stwierdzenie, ze wymaog ten nie dotyczy oferty, gdyz zaoferowat inng
technologie.

Skiad orzekajacy Izby nie moze uznaé zarzutu odwotujacego, ze jezeli zamawiajacy
zechce pracowac¢ na oferowanych przez przystepujgcego aparatach, przy zastosowaniu
stezonych przeciwciat innych producentéw, to zamawiajacy bedzie zmuszony odrebnie
zakupi¢ stosowne bufory do rozcienczen, a wiec ponies¢ dodatkowe koszty.

W takim przypadku zamawiajgcy musiatby poda¢ w specyfikacji taki dodatkowy wymaog i
okresli¢ np. liczbe przewidywanych do przeprowadzenia badan z zastosowaniem stezonych
przeciwciat innych producentow, a takie postanowienia w nie znalazty sie w rozpoznawanej
specyfikacji.

Sktad orzekajacy Izby — biorgc pod uwage tresc¢ specyfikacji, wyjasnien zamawiajgcego
przekazanych wykonawcom zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp oraz pytan i wyjasnien dotyczacych
oferty z 3 i 8 listopada zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp — stwierdza, ze treS¢ oferty

przystepujacego odpowiada tresci specyfikacii.

Odnosnie do niezgodnosci oferowanego zestawu odczynnikbw do podwdjnego
barwienia koktajli (mieszanin przeciwcial) z trescig specyfikacji skiad orzekajacy Izby
stwierdza:

Zamawiajacy nie ustanowit w specyfikacji, ze w wyniku barwienia zamawiajgcy musi
uzyskaé na jednym szkielku dwie barwy.

Mimo to, odwolujacy podnidst, ze przystepujacy zaoferowat dwa odczynniki: system
UltraView DAB Detection Kit (numer katalogowy 5269806001) oraz UltraView RedDetection
Kit (numer katalogowy 5269814001), ktore sg systemami uniwersalnymi, tzw. dual link, czyli
przeznaczonymi do barwienia przeciwciat monoklonalnych i poliklonalnych. Nie ma przy tym

mozliwosci zastosowania zaoferowanych przez przystepujacego systeméw do mieszaniny
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przeciwciat (koktajli) tak, aby uzyskac¢ dwie rézne barwy — czerwong i brgzowg — na jednym
szkietku.

Zdaniem skiadu orzekajgcego lzby odwolujgacy nie wykazal, ze zamawiajacy zadat w
specyfikacji, aby na jednym szkietku uzyskac¢ dwie barwy. Dlatego zamawiajacy, po uptywie
terminu sktadania ofert, nie mogt wymaga¢ uzyskania dwoch barw na jednym szkietku i w
zwigzku z tym nie mogt odrzucic oferty przystepujacego.

Ponadto odwotujacy mimo zarzutéw, ze wyjasnienia z 8 listopada 2011 .
przystepujacego sg niezgodnie z prawdg i specyfikacjg, cyt. »Zaoferowalismy odczynniki
rutynowo uzywane przez nasz aparat [Benchmark XT] do barwieh podwdjnych oraz
barwienia koktajli, dajace 2 rodzaje barwy na szkietku — brgzowy — DAB Detection Kit oraz
czerwony — RED Detection Kit«. Ani w wymaganiach zamawiajacego ani w odpowiedzi nie
bylo mowy o uzyskaniu na szkietku dwoéch zabarwien réwnoczesnie. Z tego wzgledu skiad
orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajacy nie mogt wymagaé tego po uplywie terminu

skladania ofert.

W zwigzku z powyzszymi argumentami sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego — nie zastuguje na uwzglednienie, ze

wzgledu na to, ze nie zaistnialy przestanki ustanowione w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut wyboru oferty przystepujacego, jako
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnosc jej
tresci z trescig specyfikacji i nie podlegata poprawie w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, ktorej to
czynnosci odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp przez
niezastosowanie oraz art. 7 ust. 1 Pzp z powodu nierbwnego traktowania wykonawcow — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy nieréowno
traktowat wykonawcow, czym by naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

Ponadto odwolujacy nie wykazal, ze zamawiajgcy miat powody do odrzucenia oferty
przystepujacego, a wiec réwniez zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, o czym
byla mowa powyzej.

Réwniez sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotujacy nie wykazat, ze tres¢ oferty nie
odpowiadala tresci specyfikacji, a wiec odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt art.
82 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych.
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Skiad orzekajacy lzby nie wzigt pod uwage dowoddéw ztozonych przez odwolujacego,
gdyz:

1) dowdd nr 1 (wydruki z systemu aparatow obecnie dziatajgcych u zamawiajacego)
zostat ztozony w jezyku obcym bez ttumaczenia na jezyk polski, a ponadto dowdd ten
byt ztozony na okolicznos¢ niesporng, ze zamawiajacy moze wykonywac dziennie
wiecej niz 140 protokotow;

2) dowdd nr 2 (schemat postepowania do uzyskania dwdch barw na jednym szkietku)
nie dotyczyt wymagania zamawiajacego zawartego w specyfikacji.

Rowniez opinia Zaktadu Patologii Nowotworéw Wielkopolskiego Centrum Onkologii im.
Marii Sktodowskiej-Curie w Poznaniu zataczona jako dowdd do odwotania nie dotyczyta
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, czego dotyczyt zarzut.

Ponadto izba oddalita wniosek dowodowy odwotujacy przeprowadzenia dowodu z opinii
bieglych, gdyz nie wnositby nic do postepowania, bo odwotujgcy nie dowiddt, ze
przystepujacy ztozyt swojg oferte niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego ani dowoéd nie
dotyczyt tej niezgodnosci.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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