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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]

Sad Okregowy w Olsztynie V Wydzial Gospodarczy w sktadzie:

Przewodniczacy - SSO Maciej Wasilewski (spr.)
Sedziowie SO Matgorzata Holz, SO Anna Tkaczyk,
Protokolant sekr. sad. A. Kochanek
po rozpoznaniu w dniu 28 lutego 2012 r. w Olsztynie na rozprawie
sprawy ze skargi DAKO POLSKA Sp. z 0. 0. w Gdyni

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny w Olsztynie

przy udziale wykonawcy ROCHE DIAGNOSTICS POLSKA Sp. zo.0. w
Warszawie

na skutek skargi DAKO POLSKA Sp. z 0.0. w Gdyni od wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej w Warszawie z dnia 7 grudnia 201 1r. sygn. akt KIO 2515/11

I. oddala skargg;

II. zasadza od skarzacego DAKO POLSKA Sp. z 0. 0. w Gdyni na
rzecz zamawiajacego Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego
w Olsztynie kwote 1.200 zt (stownie: jeden tysigc dwiescie
zlotych) tytutem zwrotu kosztow zastgpstwa procesowego przed
sadem II instancji;

I1I. zasadza od skarzacego DAKO POLSKA Sp. z 0. 0. w Gdyni na
rzecz wykonawcy ROCHE DIAGNOSTICS POLSKA Sp. zo.0. w
Warszawie kwote 1.200 zt (stownie: jeden tysigc dwiescie
zlotych) tytutem zwrotu kosztow zastgpstwa procesowego przed
sadem II instancji.

Na oryginale wtasciwe podpisy

Na.<

3DPIS

Dnia 28 lutego 2012 .
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UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 7 grudnia 201 Ir. pod sygn. akt KIO 2515/11 Krajowa Izba
Odwotawcza oddalita odwotanie wykonawcy w sprawie przetargu
nieograniczonego na ,zintegrowany system do barwien immunohistochemicznych
1 histochemicznych z mozliwoscig odparafinowania i odkrywania preparatow”.
Rozstrzygniecie swe Izba oparta na tym, ze nie uwzglednita zadnych zarzutéw
odwotujacego, ktére dotyczyty:

1. wymaganej w tresci specyfikacji liczy aparatow;
2. wymaganych w tresci specyfikacji parametréw aparatow;
3. wymaganych w tresci specyfikacji buforow do rozcienczen przeciwciat.

Co do pierwszego zarzutu Izba stwierdzila, ze zamawiajacy ustanowit w
specyfikacji wymog dzierzawienia catkowitej liczby 4 aparatow, tj. 3 aparaty do
barwien immunohistochemicznych i 1 aparat do hybrydyzacji. Jednak w
odpowiedzi z 30 sierpnia 201 Ir. na pytanie nr 8 zamawiajacy dopuscit ,;nozliwos¢
zaoferowania aparatu wykonujacego deparafinizacje i odstanianie antygenu,
automatycznie na poktadzie aparatu badz na zewnetrznej przystawce”.

Izba uwaza, ze zamawiajacego i wykonawcow podczas sporzadzania i
badania ofert obowiazuja nie tylko postanowienia samej specyfikacji, ale takze
wszelkie odpowiedzi na pytania.

Pod ogdlnym pojeciem specyfikacji obejmuje rowniez wyjasnienia tresci
specyfikacji, ktore to wyjasnienia zostajg dokonane przed uptywem terminu
sktadania ofert na podstawie art. 38 ustawy Prawo zamowien publicznych, co
uniemozliwia na podstawie art.89 pkt 2 Pzp odrzuci¢ ofertg.

Tak rozstrzygajac Izba miata na uwadze, ze wykonawca zamiast czwartego
urzadzenia- hybrydyzatora zaoferowat czwarte urzadzenie identyczne z
poprzednimi trzema- aparat do badan immunohistochemicznych/
immunocytochemicznych, czyli w sumie zaoferowal cztery urzadzenia, jak tego
wymagal zamawiajacy.

Ponadto zamawiajacy przyznat, ze zaniechal nazwania hybrydyzatora wprost
aparatem, co rozwialoby watpliwosci odwotujacego do faktycznych zamawianych
urzadzen. Izba stwierdzita, ze tres¢ oferty przystepujacego odpowiada tresci
specyfikacji, mimo rozbieznosci w nazwach zamawianych i zaoferowanych
urzadzen, jednak liczba tych urzadzen i ich cechy odpowiadaja w wymaganym
zakresie postanowieniom specyfikacji.

Co do drugiego zarzutu, Izba stwierdzita, ze zamawiajacy ustanowit w
rubryce nr 5 zatacznika nr 4 do specyfikacji wymodg posiadania elastycznego
,Joprogramowania, ktére umozliwia zastosowanie co najmniej 140 roznorodnych
przeciwciat i 140 roznych protokotow w jednym cyklu pracy”.

Jednak zdaniem Izby, odwotujacy nie wykazal, ze oprogramowanie
zaoferowane przez przystepujacego nie umozliwia zastosowania co najmniej 140
roznorodnych przeciwciat i 140 réznych protokotéw w jednym cyklu pracy, gdyz
odwotujacy skupit si¢ na dowiedzeniu, ze sam zaoferowany aparat (zestaw
aparatow) nie uniemozliwia zastosowania co najmniej 140 roznorodnych
przeciwciat 1 140 roznych protokotdw w jednym cyklu pracy, a zwtaszcza
odwotujacy nie odnosit swoich wywoddéw do oprogramowania.



Izba ustalita, ze w wyjasnieniach przystgpujacy potwierdzit, ze zaoferowany
system posiada mozliwos¢ wybarwienia 120 szkietek w jednym cyklu pracy (4
aparaty po 30 szkielek) oraz ,posiada mozliwos¢ korzystania z nieograniczone;j
liczy protokotow w jednym cyklu pracy”.

Nadto podczas rozprawy przystepujacy uszczegotowit swoje wyjasnienia
stwierdzajac, ze ,,wymoOg w rubryce 5 zat. Nr 4 odnosit si¢ do oprogramowania i
przystepujacy zaoferowat 140 protokotdwi 140 przeciwciat zgodnie z wymogami
zamawiajacego.

Izba biorgc pod uwagg tresé specyfikacji, wyjasnien zamawiajgcego
przekazanych wykonawcom zgodnie z art. 38 ust.l Pzp oraz pytan i wyjasnien
dotyczacych oferty z 3 1 8 listopada zgodnie z art.87 ust.l Pzp- stwierdzita, ze tres¢
oferty przystepujacego odpowiada tresci specyfikacji.

Co do zarzutu trzeciego, Izba takze go nie uwzglednita, lecz zarzut ten nie
zostat juz ponowiony w skardze do sadu.

Z rozstrzygnieciem Krajowej Izby Odwotawczej nie zgodzit si¢ wykonawca
DAKO Polska sp. z 0.0. w Gdyni i wywiddt skarge do sadu.

Whnidst o:

- nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie, jako oferty najkorzystniejszej- w
zakresie Pakietu 1,

- nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych w przedmiotowym postgpowaniu- w zakresie Pakietunr 1, w tym
nakazanie odrzucenia oferty Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie,
jako oferty nieodpowiadajacej swa trescig tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia;

oraz orzeczenie o kosztach postgpowania.
Skarzacy zarzucit:

- naruszenie art.233 §1 kpc wzw. zart. 13 §1 1 §2 kpc wzw. z art. 185 ust.7 Pzp
wyrazajace si¢ w sprzecznosci istotnych ustalen ze zgromadzonym w sprawie
materiatem dowodowym (przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodow)

poprzez przyjgcie ze:

a) Zamawiajacy dopuscil zaoferowanie 4 aparatow do barwien
immunohistochemicznych/ immunocytochemicznych, w ktérych m.in. proces
hybrydyzacji zachodzi na poktadzie tych aparatoéw zamiast 3 aparatow do barwien
immunohistochemicznych/ immunocytochemicznych oraz 1 hybrydyzatora ( w
postaci dodatkowego modutu/przystawki),

b) wymog dotyczacy mozliwosci zastosowania przez zaoferowane aparaty 140
roznych przeciwciat i 140 roznych protokotow dotyczyt wytacznie
oprogramowania a nie aparatow, na ktorych oprogramowanie jest zainstalowane,
oraz ze 1 cykl pracy aparatu oznacza 1 dzien pracy laboratorium.

c) tresc oferty Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie odpowiada tresci
SIWZ pod wzgledem:

zaoferowanej liczy aparatow do barwien immunohistochemicznych/
immunocytochemicznych,

liczby mozliwych do zastosowania przy pomocy zaoferowanych aparatow do
barwien immunohistochemicznych/ immunocytochemicznych protokotdéw
barwienia oraz przeciwcial wjednym cyklu pracy;



Nadto zarzucit:

- naruszenie art.277 kpc, 278 §1 kpc oraz art.217§2 kpc wzw. zart. 13§ 112 kpc w
zw. z art. 185 ust. 7 Pzp oraz art. 190 ust.4 Pzp i art. 190 ust.6 Pzp, wyrazajze si¢ w
zaniechaniu dokonania istotnych dla sprawy ustalen faktycznych poprzez
niedopuszczenie i nieprzeprowadzenie istotnych dla rozstrzygni¢cia odwotania
dowodéw w postaci dowodu z opinii biegtego na okolicznosé liczy protokotow i
liczby przeciwcial mozliwej do zastosowania w 1 cyklu pracy przy zastosowaniu 3

i 4 aparatoéw BenchMark XT.

- naruszenie art. 192 ust.2 i ust.3 pkt 1 Pzp wzw. z art. 89 ust.l pkt 2, art.82 ust.3 i
art.7 ust.l- przez niezastosowanie, tj. poprzez nieuwzglednienie odwotania i
niewydajnie orzeczenia stosownie do art. 192 ust.3 pkt 1 Pzp, pomimo iz w sprawie
zachodzito naruszenie przepisow postepowania majace wplyw na wynik sprawy
(zaniechanie odrzucenia oferty podlegajacej odrzuceniu i jej wybor jako
najkorzystniejszej).

W motywach skargi szczegdtowo rozwinigto podniesione zarzuty. W
szczegolnosci skarzacy wskazat, ze mimo bezspomosci, iz oferta firmy Roche

Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie byta korzystniejsza cenowo, to powinna
by¢ odrzucona.

Przedmiotem zamowienia byl system do barwien immunohistochemicznych
1 histochemicznych z mozliwoscia odparafinowania i odkrywania preparatow
obejmowat w Pakiecie nr 1 (barwienia immunohistochemiczne/
immunocytochemiczne):

- 3 aparatow do barwien immunohistochemicznych/ immunocytochemicznych,
spetniajacych parametry szczegdtowo opisane w Zataczniku nr 4 do SIWZ,

- 1 hybrydyzatora z niezbednym oprzyrzadowaniem- w przypadku wystapienia
przystawki, czyli opcjonalnie.

Niezgodnos¢ liczy zaoferowanych przez Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0.
w Warszawie aparatow do barwient immunohistochemicznych/
immunocytochemicznych (4 szt.) z trescig SIWZ zdaniem skarzacego
dyskwalifikuje oferte tej firmy.

W przypadku gdy w oferowanym systemie proces hybrydyzacji in situ
(ISH)3 nie jest wykonywany na poktadzie aparatu do barwien
immunohistochemicznych/ immunocytochemicznych (IHC), wykonawcy mieli
wedtug SIWZ zaoferowac 3 aparaty podstawowe , czyli do barwien IHC, oraz 1
hybrydyzator ISH bedacy przy stawka (dodatkowym modutem do aparatu
podstawowego). System tak ztozony mial spetnia¢ wymagania okreslone w
zalaczniku nr 4 do SIWZ.

Skarzacy uwaza, ze rzeczywistego powodu zaoferowania przez Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie az 4 aparatow do barwien
immunohistochemicznych/ immunocytochemicznych (IHC), na ktérych poktadzie
zachodzi takze proces hybrydyzacji (ISH), zamiast 3 takich aparatow nalezy
upatrywaé w tym, ze zaoferowanie jedynie 3 aparatow nie pozwolitoby
przystepujacemu sprosta¢ wymaganiu okre$lonemu w poz.6 tabeli wymaganych
parametrow aparatéw do badan immunohistochemicznych/
immunocytochemicznych zawartej w Zalaczniku nr 4 do SIWZ, a mianowicie
przepustowosci systemu wynoszacej co najmniej 120 szkietek na 3 godziny.

Natomiast zaoferowane przez Roche Diagnostics Polska sp. zo.0. w
Warszawie aparaty do barwieni immunohistochemicznych/
immunocytochemicznych dysponuja fizycznie 30 miejscami na szkietka z
preparatami, innymi stowy 30 miejscami na preparaty. Z powyzszego wynika, ze
trzy takie aparaty dysponuja wiec tacznie 90 miejscami na szkietka z preparatami i



moga wybarwi¢ tylko 90 preparatow przez 3 godziny, za$ dopiero cztery aparaty
pozwalaja osiagna¢ wymagang SIWZ przepustowos¢ 120 szkietek na 3 godziny.

Co do mozliwosci korekt przez zamawiajacego to skarzacy uwaza, ze artykut
87 ust.2 pkt 3 Pzp zostal wprowadzony w celu unikni¢cia licznych niegdys
przypadkdéw odrzucenia ofert z powodu btahych pomyltek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btgdéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp., lecz
wszystkie te zmiany muszg miesci¢ si¢ wpojeciu ,,omytki”. Z zatozenia zatem
umyslne zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie
moze byc¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktdry nadaje jej przepis art.87
Pzp.

Nieprawidlowo zatem- zdaniem skarzgcego- Roche Diagnostics Polska sp. z
0.0. w Warszawie upatrywat dopuszczenia takiego ,yozwigzania alternatywnego”
(4 aparaty do barwien zamiast 3) w wyrazonej przez zamawiajacego zgodzie na to,
aby zaoferowany system wykonywat oznaczenia metoda hybrydyzacji in situ na
poktadzie aparatu bez koniecznosci uzywania dodatkowej pdtautomatycznej
przystawki (hybrydyzatora).

Nie miesci si¢ to w pojeciu btedu.
Sad Okregowy Sad Gospodarczy ustalil, co nastepuje:

W istocie, mimo zarzutu co do przekroczenia zasad swobodnej oceny
materiatu dowodowego, stan faktyczny niezbedny do prawidlowego
rozstrzygnigcia jawi si¢ jako bezsporny.

Do elementow tego stanu faktycznego nalezy to ze:

zamawiajacy okreslit, ze aparaty (urzadzenia) do barwien
immunohistochemicznych/ immunocytochemicznych beda sktada¢ si¢ z 3 urzadzen
oraz 1 hybrydyzatora w postaci dodatkowego urzadzenia przystawki.

- wykonawca- firma Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie zaoferowata
4 urzadzenia, z tym, ze hybrydyzacja zachodzi bez potrzeby uzycia przystawki na
poktadzie aparatu podstawowego,

- przepustowos$¢ aparatu firmy Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie
wynosi 30 szkietek czyli tacznie 120 szkietek na 3 godziny pracy, a mozliwosci
oprogramowania przekraczajg 140 réznych protokotow.

W ramach procedury przetargowej na skutek zapytan zamawiajacego, majac
na wzgledzie, ze hybrydyzacja przebiega na poktadzie urzadzenia podstawowego
dopuszczono 4 urzadzenia (aparaty) o przepustowosci 120 szkietek.

Istota rozstrzygnigcia sprowadza si¢ czy w procedurze wyjasnien ofert takie
odstepstwo byto dopuszczalne, skutkiem czego przy zalozeniu, ze firma Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie dostarczy 4 aparaty, to jednoczesnie
spelni pozostate warunki oferty.

Sad zwazyl, co nastepuje:

Znamienne jest to, ze art.87 Pzp jest odmiennie zredagowany od podobnych
uregulowan proceduralnych dotyczacych usuwania btedow. W procedurach
sadowych (np. art.350§ 1 kpc) dopuszcza si¢ sprostowania btedow i niedoktadnosci,
ktére w zasadzie sg oczywiste. Niewatpliwie pkt 1 i 2 art.87 Pzp ma podobny
charakter.

Jednak w pkt.3 dopuszcza si¢ mozliwo$¢ poprawienia innych omylek
(innych, tzn. tych ktorymi nie obj¢ta jest dyspozycja pkt.l i 2) polegajacych na
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowien,
niepowodujacych zmian w tresci oferty. Komentatorzy, t¢ mozliwos¢ okreslaja od
tzw. oczywistych omylek, korekta. Oczywiste jest, uwzgledniajac tres¢ pkt. 3 in



fine, Ze tak rozumiana korekta nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.

Przepis art.87 ust.l umozliwia zamawiajacemu uzyskanie wyjasnien co do
tresci calej oferty. Nalezy jednak podkreslié, Ze jest to uprawnienie
zamawiajacego, a nie jego obowigzek. Skoro z tej mozliwosci skorzystat, to nie
mozna mu z tego tytulu czyni¢ zarzutow. Przy ocenie ofert miaty by¢ brane pod
uwage wyjasnienia udzielone zamawiajacemu w trybie art.89 Pzp.

Natomiast ocena, czy wyjasnienia zmienily tre$¢ oferty, musi by¢ oceniane
pod katem czy naruszyly istote zamowienia. A trzeba mie¢ na uwadze, ze
przedmiotem zamdwienia byto nie jedno urzadzenie, ale zintegrowany system do
badan immunohistochemicznych i immunocytochemicznych. Techniczny opis
takiego sytemu w zamdwieniu nie zawsze bedzie tatwy i precyzyjny, w
szczegdlnosci, gdy poszczegdlne urzadzenia sytemu wykonujg rézne funkcje, czy
to tacznie czy oddzielnie. Dlatego ofert¢ zamawiajacego ttumaczy¢ nalezy nie
tylko przez, jak stanowi art.29 ust.l Pzp, dostatecznie doktadne i zrozumiate
okreslenia ( wniniejszym przypadku takie okreslenia jak urzadzenia, aparaty,
przystawki), ale takze przez uwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na wybor oferty. Z racji tego, ze semantyczne rozumienie
aparatu, urzgdzenia jest wieloznaczne, ale moze sugerowa¢ autonomicznos¢
techniczng w przeciwienstwie do przystawki, trzeba mie¢ na uwadze ogolng
funkcjonalno$¢ zamawiajacego sprzetu, ktory miat mie¢ ceche zintegrowanego
systemu. Przy takim rozumieniu systemu, staje si¢ juz obojetne czy jest to 3+1 czy
4. Mozna nawet stwierdzi¢, ze system skladajacy si¢ li tylko z elementow
autonomicznych jest bardziej zintegrowany. Drazenie niuanséw technicznych
poszczego6lnych sktadnikdw systemu (przy zatozeniu, ze 4 elementy systemu
spelniaja zatoZenie systemu) moglo by tylko prowadzi¢ do eliminacji partnera w
przetargu z przyczyn czysto zwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia, a nie
gldwnego kryterium przetargu jakim jest cena. Takie rozumienie przedmiotu
zamowienia wynika z art.29 ust.l Pzp.

Nie bez znaczenia jest i to, ze do przetargu staneto tylko dwoch
przedsiebiorcéw oferujac sprzgt o zblizonych parametrach i nalezy unika¢ sytuacji,
aby jednego z nich wyeliminowa¢ w ramach srodkow ochrony prawnej, przez
interpretacje zarowno przepisow, jak i przedmiotu oferty przez Scisla zawezajaca
interpretacje gramatycznag.

Takie postgpowanie moze by¢ nawet uznane za przeprowadzone bez
zachowania zasad uczciwej konkurencji. Z przepisu art.7 ust.l Pzp wynikaja dwie,
fundamentalne dla prawa zamowien publicznych zasady ogdlne:

- rowne traktowanie podmiotow ubiegajacych sie¢ o zamoéwienie publiczne (zasada
rownosci);

- przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposob gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji (zasada uczciwej konkurencji).

W ocenie sadu, w przetargu bedacym pod kontrolg sadu, te zasady zostaty
zachowane, wobec tego skarge nalezy uznac za niezasadna.

Nie zostaly naruszone przepisy, co do ktoérych poczyniono zarzuty.
Rozstrzygnigcie sprawy nie wymagato wiadomosci specjalnych, a zatem

dopuszczenie dowodu z opinii biegtego byto zbedne.

Dlatego na mocy art. 198 ust.2 zdanie pierwsze Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono na mocy art. 198 fust.5 Pzp.

Na oryginale wtasciwe podpisy
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