Sygn. akt: KIO 2674/13

WYROK
z dnia 3 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwolawcza™ w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2013 r. przez Odwotujacego -
WITKO Sp. z 0.0., Al. Pitsudskiego 143, 92-332 £6dz, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Instytut Biologii Doswiadczalnej imienia Marcelego Nenckiego Polskiej
Akademii Nauk, ul. Pasteura 3, 02-093 Warszawa, przy udziale Wykonawcy - Biotech
Poland Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 202, 02-486 Warszawa, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcig a Odwolujacego - WITKO Sp. z 0.0., Al. Pitsudskiego 143,
92-332 £odz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
WITKO Sp. z 0.0., Al. Pitsudskiego 143, 92-332 £6dz, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 2674/13
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Instytut Biologii Doswiadczalnej imienia Marcelego Nenckiego PAN prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn:
~System do przy yciowego obrazowania procesow biologicznych z podziatem na 2 czesci.
Odwolujgcy Witko sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego dotyczacej
badania oferty Odwotujgcego i uznania jej za niewa ng, badania oferty wykonawcy Biotech
Poland sp. z 0.0., i uznaniu, e oferta tego wykonawcy podlega ocenie, wskazania

wadliwego wyniku postepowania w czesci 1- poprzez wybranie oferty podlegajacej
odrzuceniu. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 83 ust. 1, art. 89 ust
1 pkt. 1, pkt. 2, art. 87 ust. 1 pkt., art. 91 ust. 1, art. 92 wzgledem czynno$ci Zamawiajgcego
nakazanych przepisami ustawy.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego z powodu niezgodnosci z treScig SIWZ
Odwotujgcy wskazywat okoliczno$¢, i Zamawiajacy ,hie uzasadnit merytorycznie tych
niezgodnosci w szeregu drobnych ré nic parametréw technicznych, ktére w aden sposéb
nie blokujg Zamawiajgcemu wykonywanie wszystkich potrzebnych badan”.

Odwolujgcy wskazat, e Zamawiajgcy w procesie badania oferty konkurenciji przyjat oferte
zto ong jako wariantowg, ktéra ma znacznie liczniejsze niezgodnosci jej tresci w zakresie
zaoferowanego sprzetu badawczego wzgledem opisu przedmiotu zaméwienia, ni oferta
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, e ulotka zatgczona przez Biotech Poland sp. z 0.0. opisuje dwa
urzgdzenia: FI 16MP - o gorszych parametrach i ni szej cenie, oraz Bl 4MP - o lepszych parametrach i wy szej cenie. Nie
zostato wskazane, ktére urzadzenie jest oferowane w



ofercie.

Zatgcznik nr 2.1 do SIWZ FORMULARZ PARAMETRY na czes¢ nr 1 postgpowania punkt 1:
Zamawiajgcy postawit wymaganie: ,Jedno urzadzenie dokonuje pomiaru: fluorescenciji,
luminescenciji, radioizotopow (PET-SPECT) oraz promieniowania X. Pomiar za pomocg
promieniowania X dokonywany jednoczesnie z pozostatymi pomiarami.” W pismie
zawierajgcym pro$be o wyjasnienie, Odwotujgcy zadat nastepujgce pytanie: ,Czy
Zamawiajgcy dopuszcza urzgdzenie wykonujgce pomiar fluorescencii, luminescencji oraz
promieniowania X oraz promieniowania Cerenkova w sposéb sekwencyjny, a nie
jednoczesny? Uzasadnienie: Nie ma mo liwosci wykonywania w tym samym momencie czasowym ka dego z
wymienionych powy ej sposobdw obrazowania. Rozumiemy, i
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intencjg Zamawiajgcego jest zapewnienie mo liwosci sekwencyjnego wykonywania
pomiardéw bez koniecznosSci przemieszczania zwierzecia.” Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
,Nie”. W konsekwencji Odwotujgcy podniost, e oferta zto ona przez firme Biotech Poland
Sp. z 0.0. nie spemia ww. wymogu SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona, gdy oferowany
system Xtreme na czas pomiaru promieniowania X wymaga aby ekran fosforowy
(radiographic phosphor screen) przeksztatcajgcy promieniowanie X w obraz odbierany za
pomocg kamery CCD lub ekran do obrazowania radiocizotopéw zostat umieszczony
pomiedzy zwierzgciem a kamerg CCD. W tym momencie nie jest mo liwe odbieranie
sygnatéw luminescenciji ani fluorescenciji pochodzgcych ze zwierzecia, gdy taki ekran
zastania zwierze. Zatem nie ma mo liwosci dokonywania pomiaru za pomoca

odrzuca promieniowania X
jednoczesnie z pozostatymi pomiarami. Zamawiajgcy rownie
mo liwo$¢ sekwencyjnego wykonywania pomiardéw bez koniecznosci przemieszczania
zwierzecia. Potwierdzenie takiej konstrukcji urzgdzenia znajduje sie w dostarczonej przez
Konkurenta ulotce: “Obstuga zwierzecia tatwa, zautomatyzowana zmiana pomiedzy
promieniami X oraz trybami obrazowania optycznego bez przemieszczania lub niepokojenia
prébki” oraz w ulotce na stronie 2,2 akapit od wiersza 7 ,Mo liwos¢ wysokiej wydajnosci
urzgdzenia Xtreme i prostota obstugi, potgczone z mo liwoscig fatwym przetaczaniem
pomiedzy trybami obrazowania, przywraca kontrole nad badaniami w twoje rece”.

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 2.1 do SIWZ dla czesci nr 1 postepowania punkt 3:
postawit wymaganie: ,System rejestracji obrazu 4-bitowy za pomocg chtodzonej kamery typu
CCD; soczewki f/1.1 /16,58 mm.” Odwotujgcy wskazat, e brak jest w zatgczonej do oferty
ulotce opisujgcej urzadzenie, informacji dotyczacej spetnienia wymogu: ,System rejestraciji
obrazu 4-bitowy”. Odwolujgcy zadat nastepujgce pytanie: ,4. Czy Zamawiajgcy dopuszcza
system rejestraciji 16-bitowy? Uzasadnienie: System rejestracji 16-bitowy zapewnia zakres dynamiczny o kilka rzedow
wielkosci wiekszy ni 4-bitowy.” Za pomocg systemu 4-bitowego
mo na zarejestrowac 16 koloréw (2 do potegi 4), natomiast za pomocg systemu 16 bitowego
mo na zarejestrowac 65 536 koloréw (2 do potegi 16). Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
,Nie”. Odwotujgcy wskazywat, e ilos¢ bitow okresla glebie koloréw, a nie rozdzielczos¢
kamery, ktéra wyra ona jest w megapikselach (MP). Argumentowat, e oferta zto ona przez
firme Biotech Poland sp. z 0.0. nie spetnia tego wymogu i powinna zosta¢ odrzucona, gdy
oferowany system Xtreme zawiera kamere 16-bitowg. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat,
i nie akceptuje lepszego systemu, lecz wymaga systemu 4- bitowego. Informacja na temat
urzgdzenia Carestream In Vivo Xtreme - obecnie Bruker In Vivo Xireme.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 2.1 do SIWZ dla czeéci nr 1 postepowania punkt 2: postawit wymaganie: ,Zrodio
Swiatta: lampa ksenonowa o mocy co najmniej 400 W, zakres dtugosci

3

fali co najmniej od 400 nm do 750 nm.” Odwotujgcy podnidst, e w ulotce zataczonej do
oferty Wykonawcy Biotech Poland sp. z 0.0. brak jest potwierdzenia informaciji dotyczacej
spetnienia wymogu: ,zakres diugosci fali co najmniej od 400 nm do 750 nm”.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 2.1 do SIWZ dla czesci nr 1 postepowania punkt 10 postawit
wymaganie: ,Modut do rejestraciji obrazéw przeswietlanych promieniowaniem X ze zrédtem



promieniowania o zakresie energii co najmniej od 15 do 30 kVp, o zakresie kata iluminacji co
najmniej 30 stopni i wyposa onym co najmniej cztery ré ne filtry intensywnosci
napromieniowania.” Odwotujgcy podniost, e w ulotce zatgczonej do oferty Wykonawcy
Biotech Poland sp. z 0.0. brak jest potwierdzenia parametru: ,zakres kata iluminacji 180
stopni”.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 2.1 do SIWZ dla czeSci nr 1 postepowania punkt 12 postawit
wymaganie: ,Modut do rejestracji obrazéw przeswietlanych promieniowaniem X musi dawac¢
rozdzielczo$¢ mniejsza lub rowng 14 Ip/mm.” Odwotujacy podniost, e w ulotce zatgczonej
do oferty Wykonawcy Biotech Poland sp. z 0.0. brak jest potwierdzenia ww. parametru.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 2.1 do SIWZ dla czeSci nr 1 postepowania punkt 20 postawit
wymaganie: ,Aparat wyposa ony co najmniej w 28 filtrow wzbudzajacych i co najmniej 6
filtréw emisyjnych. Fluorescencja: wzbudzenie przynajmniej w zakresie 400-770nm, emisja
przynajmniej w zakresie 535-830nm.” Odwolujgcy podnidst, e w ulotce zalgczonej do oferty
Wykonawcy Biotech Poland sp. z 0.0. brak jest potwierdzenia spetiania wymogu: ,emisja
przynajmniej w zakresie 535-830nm.” W wymaganym minimalnym zakresie 535-830nm
wystepujg braki w postaci nie pokrywanych zakresow: od 552,5nm do 582,5nm, od 617,5nm
do 682,5nm, od 717,5nm do 730,0nm.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 2.1 do SIWZ dla cze$ci nr 1 postepowania punkt 24 postawit
wymaganie: ,Urzadzenie dziata na podstawowych zakresach pradu (230 +/- 10 V, 15 A). Nie
wymaga doprowadzania dodatkowej fazy.” Odwotujgcy podnidst, e w ulotce zatgczonej do
oferty Wykonawcy Biotech Poland sp. z 0.0. brak jest potwierdzenia spetniania wymogu:
»(230 +/-10V, 15 A)".

Zamawiajacy w zatgczniku nr 2.1 do SIWZ dla cze$ci nr 1 postepowania postawit
wymaganie: ,WW zto onej ofercie znajduje sie katalog/ znajdujg sie katalogi doktadnie
opisujgce wszystkie parametry oferowanego przedmiotu zamowienia.” Odwotujgcy podnidst,
e w ofercie Wykonawcy Biotech Poland sp. z 0.0. brak katalogéw dokfadnie opisujacych
nastepujgce elementy przedmiotu zamoéwienia: system UPS - punkt 25 ww zatgcznika,

zestaw startowy fluorochroméw zawierajgcy: Neutrophil Elastase 680 FAST Fluorescent
Imaging, Agent; Product number: NEV11169,2 Vials (Perkin Elmer); MMPSense 750 FAST
Fluorescent Imaging Agent, Product number: NEV10168,2 Vials (Perkin Elmer); Near-
infrared integrin imaging agent IRDye 680RD RGD, Product number: 926-09888,2x 25 nmoli
(LFCORY); The CellVue Burgundy Fluorescent Celi Labeling Kit, 2 vials 0.1 mL (L COR) -
punkt 28 ww zatgcznika.

Odwolujgcy wskazal, e ulotka zatgczona przez Wykonawce Biotech Poland sp. z 0.0. do
oferty opisuje dwa urzadzenia: FI 16MP - o gorszych parametrach i ni szej cenie, BI 4MP - o
lepszych parametrach i wy szej cenie. Wykonawca w ofercie nie wskazat, ktore urzgdzenie
jest oferowane to znaczy, ktére parametry sg potwierdzone przez zatagczong do oferty ulotke.
W zwigzku z czym nie mo na jednoznacznie okresli¢, czy niedoprecyzowane urzgdzenie
spetnia nastepujace punkty Zatgcznika: 5,6,11,14. Zamawiajgcy nie wyjasniat tresci oferty.

Odwolujgcy podnosit, e oferta Wykonawcy Biotech Poland sp. z 0.0. jest nieodpowiednia
wzgledem zapiséw siwz dotyczacych szeregu parametrow technicznych oraz tres¢ ulotek
opisujgcych oferowany sprzet obejmuje co najmniej dwa urzgdzenia, co powoduje
wariantowo$¢ jej zto enia.

W ocenie Odwolujacego, dziatania zamawiajgcego naruszajg: art. 7, art. 83 ust. 1, art. 89 ust
1 pkt. 1, pkt. 2, art. 87 ust. 1 pkt. 1), art. 91 ust. 1, art. 92 ustawy oraz art. 17 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Narusza to zasade
rownego traktowania wykonawcow wyra ong w art. 7 ust. 1 ustawy, mogacych zrealizowaé
dane zaméwienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami Zamawiajgcego oraz narusza
zasade obiektywizmu i bezstronnosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, przywrdcenie do postepowania oferty Odwotujgcego i



odrzucenie oferty wykonawcy Biotech Poland sp. z 0.0., uniewa nienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, wskazanie oferty najkorzystniejszej w danym postepowaniu na oferte
Odwolujgcego, wskazania terminu zawarcia umowy, rowne traktowanie wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamdwienie publiczne w sposob zachowujgcy zasady
uczciwej konkurenciji

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnie biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron zto one w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa yla, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, e Zamawiajgcy w punkcie Il.3 SIWZ zawart postanowienie: ,Szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia zawarty jest w zatgczniku 2.1 do SIWZ — Parametry.” Zatgcznik nr
2.1 do SIWZ stanowita tabela, w ktérej Zamawiajgcy w 28 punktach wskazat parametry, jakie
sg wymagane dla oferowanego urzadzenia. W jednej z kolumn tabeli, Wykonawcy
zobowigzani byli zaznaczy¢ opcje ,tak” albo ,nie” przy ka dym z oferowanych parametrow
urzgdzenia, deklarujgc tym samym, zgodnie z opisem pozycji tabeli, zgodno$¢ lub brak
zgodnosci oferowanego parametru urzadzenia z wymaganiami minimalnymi SIWZ. W
kolejnej pozyciji tabeli pozostawiono wykonawcom mo liwo$¢ opisania parametréw
technicznych, modelu, producenta (jesli dotyczyto).

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, Wykonawcy byli zobowigzani dotaczy¢ do oferty
oryginalne katalogi potwierdzajgce parametry oferowanych urzadzen.

Izba ustalita tak e, e Odwotujgcy zatgczyt do oferty wypetniong tabele (zatgcznik 2.1). W
pozycjach 1,2, 3, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 20, 22 wpisat jako deklaracje
zgodnosci oferowanego parametru urzadzenia z wymaganiami minimalnymi SIWZ stowo
NIE, co oznacza, e parametry oferowanego przez niego urzgdzenia nie speiniajg
minimalnych wymagan SIWZ

Wykonawca Biotech Poland sp. z 0.0. réwnie zalgczyt wypetniong tabele (zatgcznik 2.1).
Jako deklaracje zgodnosci oferowanego parametru urzgdzenia z wymaganiami minimalnymi
SIWZ zaznaczyt w ka dej z pozycji stowo TAK, co oznaczato potwierdzenie spetnienia wszystkich minimalnych wymagan
SIWZ. Wykonawca ten zatgczyt tak e katalog zawierajacy

parametry oferowanego urzadzenia.

Odwotujgcy w tresci odwotania podnidst zarzuty wytgcznie wobec oferty Przystepujacego
Biotech Poland sp. z 0.0. Odwolujgcy w tresci odwotania wskazywat okoliczno$¢, i
Zamawiajgcy nie uzasadnit merytorycznie niezgodnosci w szeregu r6 nic parametréw
technicznych, jakie wystepujg pomiedzy urzadzeniem zaoferowanym przez Odwotujgcego a
wymogami SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, niegodnosci te majg charakter ,drobny” i w aden
sposéb nie blokujg Zamawiajgcemu wykonywania wszystkich potrzebnych badan.
Jednoczes$nie Odwolujgcy nie wskazywalt, e jego oferta nie jest niezgodna z trescig SIWZ
Odwolujgcy nie podnidst tak e zarzutdw tj. okolicznosci faktycznych, dotyczgcych odrzucenia
jego oferty, w tym zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego z art. 89 ust. 1 pkt 2 SIWZ, na
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podstawie ktérego oferta Odwotujgcego zostata odrzucona. Odwotujgcy nie przedstawit
tak e ani w treSci odwotania, ani w trakcie rozprawy, adnych argumentéw na okolicznos¢
bezprawnego uznania jego oferty za odrzucona, {j. nie wykazat, e jego oferta byta zgodna z
tresScig SIWZi jako taka nie podlegata odrzuceniu. Odwotujgcy w tresci odwotania nie zawart
nawet jednego zdania, w ktérym zawarte bytoby o$wiadczenie o zgodnosci tresci oferty
Odwotujgcego z treScig SIWZ

W ocenie Izby, Odwotujgcy jednoznacznie zmierza w tresci odwotania wytgcznie do
uzyskania rozstrzygniecia, polegajacego na nakazaniu Zamawiajagcemu dokonania
czynnosci odrzucenia oferty Przystepujgcego Biotech Poland sp. z 0.0.

W ocenie Izby, Odwotujgcy pomingt istotng okoliczno$¢, e w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego Zamawiajgcy ocenia ka dg zto ong oferte osobno pod wzgledem



spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz jej zgodnosci z trescig SIWZ
Zamawiajacy, przewidujac kryterium cena 100% (co ma miejsce w niniejszym postepowaniu)
nie poréwnuje ze sobg ofert pod katem ustalenia, ktéra z nich ma, jak to wskazat Odwolujgcy
»Znacznie liczniejsze niezgodnosci jej tresci w zakresie zaoferowanego sprzetu badawczego
wzgledem opisu przedmiotu zamoéwienia” i po dokonaniu tego poréwnania nie dokonuje
wyboru oferty mniej niezgodnej z tre$cig SIWZ. Wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu,
Zamawiajgcy ma obowigzek zbadania ka dej oferty osobno co do okoliczno$ci zgodnosci z
treScig SIWZi w przypadku stwierdzenia braku takiej zgodnosci, odrzucenia takiej oferty.
Zatem Izba miata na uwadze, e wniesione odwotanie nie zawiera adnych okolicznosci
faktycznych, wskazujgcych na brak podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego przez
Zamawiajgcego, a tym samym, w ocenie lzby w rzeczywistosci tre§¢ odwotania zmierza
jedynie do uzyskania rozstrzygniecia w postaci odrzucenia oferty konkurencyjnej, zto onej w
postepowaniu (oferty Przystepujacego Biotech Poland sp. z 0.0.).
Dlatego te , w ocenie Izby, wykonawca, ktéry nie podnosi zarzutow wobec odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego
lub te podnosi takie zarzuty w sposéb pozorny, a tres¢
odwotania zmierza wytgcznie do odrzucenia oferty konkurencyjnej zto onej w postepowaniu,
nie posiada legitymacji do wniesienia odwofania.
W ocenie Izby, z uwagi na powy sze, bez znaczenia pozostaje przedstawione gdanie
Odwotujgcego o przywrocenie jego oferty do postepowania. Z tresci odwotania nie wynika,
dlaczego Odwotujgcy uwa a, e brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty, a wiec, e
oferta ta miata by¢ zgodna z SIWZ. Odwotujgcy doskonale zdaje sobie sprawe, e bez
podniesienia argumentacji, wykazujgcej brak podstaw do odrzucenia jego oferty przez
Zamawiajgcego, wniesione odwotanie jest catkowicie bezpodstawne.
Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, je eli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdéwienia lub mo e
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
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Izby, Odwotujgcy nie posiada legitymacji do wniesienia odwotania, z uwagi na fakt, e nie
podnosi argumentaciji co do niestusznego odrzucenia jego oferty, tym samym nie ma
mo liwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy w istocie dg y do
odrzucenia oferty Przystepujgcego Biotech Poland sp. z 0.0., a nie do przywrdcenia do
postepowaniu w wiasnej oferty Odwotujacego.
Skoro Odwotujacy nie dg y do uzyskania zamdwienia, nie mo e ponies¢ szkody w wyniku
rozstrzygniecia Zamawiajgcego, polegajgcego na wyborze oferty innego wykonawcy.
Norma prawna art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje na interes w
uzyskaniu danego zamowienia, a zatem interes ten dotyczy¢ musi konkretnego
postepowania, w kiérym Srodek ochrony prawnej jest stosowany. Nie mo na méwi¢ o
posiadaniu interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia, je eli Odwotujgcy kwestionuje w
rzeczywisto$ci wylgcznie oferte innego wykonawcy i nie wykazuje braku podstaw do
odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego.
Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, istnienia jego interesu nie potwierdza powotywana
dyrektywa nr 89/665/EWG z dnia 21.12.1989 r. dotyczgca koordynowania przepisow
prawnych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w
zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane. Co wiecej, z
powotanego przez Odwotujgcego art. 1 ust. 3 tej dyrektywy wprost wynika, e Odwolujgcy
nie posiada interesu we wniesieniu odwotania. Interes we wniesieniu odwotania nie jest
interesem hipotetycznym, lecz konkretnym, zwigzanym z postepowaniem, w ktorym
uczestniczy dany wykonawca. Art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych opisuje
interes we wniesieniu odwotania w sposéb zgody z dyspozycjg zawartg w dyrektywie, stad
te powolywanie sie przez Odwolujgcego na uregulowania dyrektywy nie ma znaczenia

e ograniczenie zarzutéw zawartych w odwotaniu prawnego. Izba ponownie
podkresla,
wytacznie do kwestionowania oferty innego wykonawcy bez zakwestionowania konkretnych przyczyn odrzucenia oferty
wiasnej, oznacza, e wykonawca wnoszgcy odwotanie nie ma
interesu w jego wniesieniu.

Na marginesie nale y tak e wskaza¢, e nawet w przypadku uznania, i Odwolujacy posiada
interes we whniesieniu odwotania, to i tak odwotanie nie zastugiwatoby na uwzglednienie.
Na marginesie zatem Izba zauwa a, e: Oferta Odwolujgcego zostata odrzucona na



podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy w tresci
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wskazat, e oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona, gdy jest niezgodna z trescig SIWZ. Jako uzasadnienie faktyczne wskazat, e
parametry zaoferowanego urzadzenia sg niezgodne z parametrami wymaganymi przez
Zamawiajgcego, ktore zostaty okreslone w zatgczniku 2.1 do SIWZ — Parametry. W ofercie
Odwolujgcego przedstawiono urzgdzenie niezgodne z opisem zamieszczonym w tabeli

wiersz nr 1,2,5,6,8-16, 20 i 22. Tym samym Zamawiajgcy podat zaréwno uzasadnienie
faktyczne jak i prawne odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nale y podkresli¢, e Odwolujgcy
miat petng Swiadomos$é, e jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ we wskazanych
pozycjach, gdy e w tych pozycjach samodzielnie wpisat do tresci oferty deklaracje,
zaoferowane przez niego urzgdzenie nie spetnia minimalnych wymagan Zamawiajgcego w
e nie spetnia zakresie parametréw.
Wobec jednoznacznej deklaracji Odwotujgcego,
wymagan SIWZ w okreslonych powy ej punktach, informacja o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie wymagata, w ocenie Izby, dodatkowego uzasadnienia.
Co wiecej, w kolumnie tabeli, w ktdrej nale ato opisa¢ parametry techniczne oferowanego
urzadzenia, okresli¢ model, producenta, Odwotujgcy wprost wskazywat na zaoferowanie
urzgdzenia o innych parametrach, ni wymagane przez Zamawiajgcego. Ponownie nale y
podkresli¢, e Odwolujacy nie wskazat tak e w treSci odwotania adnych argumentéw, nie
przywotat adnej pozycji w tabeli (wczesniej zdeklarowanej jako niespetniajgcej wymagan
SIW2Z), z ktérych wynikatoby, e oferta Odwotujgcego spetniata wymagania SIWZ.

Na marginesie zauwa y¢ nale y, e podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty wobec oferty
Przystepujgcego Biotech Poland sp. 0.0. byly niezasadne.

Odwotujgcy w tresci odwotania podnosit, e w ofercie Przystepujgcego Biotech Poland sp. z
0.0. zaoferowano urzgdzenie, w ktérym nie ma mo liwosci dokonywania pomiaru za pomoca
promieniowania X jednoczesnie z pozostatymi pomiarami. Zdaniem Odwotujgcego, wobec
faktu, e Przystepujgcy Biotech Poland sp. z 0.0. zaoferowat urzgdzenie, ktore nie posiadato
mo liwosci jednoczesnego wykonania wszystkich badan, jego oferta, wobec
nieuwzglednienia wymagan zawartych w tresci SIWZ, a konkretnie w tre$ci odpowiedzi na
pytanie, jest niezgodna z SINVZ
W pierwszej kolejnosci nale y zauwa y¢, e Odwolujgcy na etapie poprzedzajgcym zfo enie
ofert, zadat pytanie: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza urzgdzenie wykonujgce pomiar
fluorescenciji, luminescenciji oraz promieniowania X oraz promieniowania Cerenkova w
sposob sekwencyjny, a nie jednoczesny?
Uzasadnienie: Nie ma mo liwosci wykonywania w tym samym momencie czasowym
ka dego z wymienionych powy ej sposob6w obrazowania. Rozumiemy, i intencjg
Zamawiajgcego jest zapewnienie mo liwosci sekwencyjnego wykonywania pomiaréw bez
koniecznosci przemieszczania zwierzecia.”
Zamawiajgcy w pismie z dnia 30.09.2013 r. na to pytanie udzielit odpowiedzi ,Nie”.
Izba zwraca jednak uwage, e tres¢ pytania dotyczy mo liwosci dopuszczenia zaoferowania
urzgdzenia wykonujgcego pomiar fluorescenciji, luminescencji oraz promieniowania X oraz promieniowania Cerenkova w
sposob sekwencyjny. Zamawiajgcy nie zgodzit sie na
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dopuszczenie takiego urzgdzenia, ktére bedzie wykonywato pomiary zaproponowane przez
Odwolujgcego, gdy nie sg to pomiary, ktérych oczekiwat Zamawiajgcy. Zamawiajgcy
wymagat bowiem jednego urzgdzenia dokonujgcego pomiaru fluorescencji, luminescencji,
radioizotopow (PET-SPECT) oraz promieniowania X. Tres¢ pytania Odwotujgcego dotyczyta
urzgdzenia, ktére zamiast wymaganego przez Zamawiajgcego pomiaru radioizotopow,
wykonywatoby pomiar promieniowania Cerenkova.
Podkreslic wiec nale y, e Odwotujgcy Swiadomie zadat pytanie, ktére miato na celu zmiane
wymagania Zamawiajgcego w zakresie okreslonego promieniowania (w tym usuniecie
promieniowania radioizotopéw). Faktem jest, e uzasadnienie pytania odnosi sie do
problematyki mo liwosci jednoczesno$ci wykonania wszystkich badan, jednak e gtéwnym

e trzonem pytania jest jego



tre$¢, nie za$ uzasadnienie. Co wiecej, Izba ustalita,
bezspornym pomigdzy stronami jest fakt, e nie istnieje na rynku urzadzenie, ktére posiada
funkcje wykonania w jednej jednostce czasu wszystkich pomiaréw, w tym pomiaru
promieniowania X. Dla wszystkich stron bylo oczywiste, e nie ma mo liwosci zrealizowania
takiego wymagania, bowiem jest to sprzeczne z prawami fizyki. Odwotujgcy miat zatem
petng $wiadomo$¢ co do tego, e urzadzenie takie nie istnieje, zatem nie jest mo liwe
wymaganie niemo liwego. Nie zto yt odwotania na taka tre§¢ SIWZ.

e Zamawiajacy w tresci SIWZ wymagat urzagdzenia, W ocenie Izby nie mo na
uznac,
ktérego skonstruowanie nie jest mo liwe, gdy wykluczajg to prawa fizyki.
Tre$¢ odpowiedzi Zamawiajgcego odnosita sie do kwestii jednoczesnosci pomiaru
wykonywanego w urzgdzeniach, ktére umo liwiajg pomiary w zakresie promieniowania
fluorescenciji, luminescenciji oraz promieniowania X oraz promieniowania Cerenkova, zatem
do innej okolicznosci ni opisana w tresci SIWZ

W ocenie Izby bezzasadne jest stwierdzenie, e oferta Przystepujgcego Biotech Poland sp. z 0.0. nie spetnia wymagan
Swz

Zamawiajgcy wymagat w specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, aby urzgdzenie
posiadato ,Modut do rejestraciji obrazéw przeswietlanych promieniowaniem X ze zrédiem
promieniowania o zakresie energii co najmniej od 15 do 30 kVp, o zakresie kata iluminacji co
najmniej 30 stopni i wyposa onym co najmniej cztery ro ne filtry intensywno$ci
napromieniowania. Odwotujgcy twierdzit, i brak jest informacji na ten temat w zatgczonej do
oferty ulotce. Ulotka nie potwierdza wymaganego kata iluminacji 180° ,W ocenie Izby .
powy szy zarzut jest bezzasadny. W dokumentaciji technicznej zostato okre$lone, e zrédto
promieniowania rentgenowskiego w urzadzeniu In-vivo umo liwia obrazowanie w zakresie
15-45 kVp. Przystepujgcy Biotech Poland sp. z 0.0. wskazat, e Zrédto promieniowania
rentgenowskiego znajduje sie w gornej czesci uktadu, a tym samym w 180 stopniach lub
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trans poto eniu do CCD, co wykazat na znajdujgcym sie na rysunku w ulotce urzadzeniu.
Odwolujgcy nie wykazat, aby powy sze twierdzenie nie bylo prawdziwe i aby z ulotki nie
wynikata mo liwo$¢ obrazowania zgodnie z wymaganiami SIWZ. Nale y w tym miejscu
podkresli¢, e nie ulega watpliwosci, i katalogi, jakich gdat Zamawiajgcy celem
potwierdzenia parametrow oferowanego urzgdzenia pochodzg od producenta urzadzenia i
sg niezale ne od wykonawcy. Zatem niekoniecznie wszystkie parametry urzadzenia muszg
by¢ w nich ujawnione. Mo e zdarzy¢ sieg, jak w niniejszym przypadku, e niektore parametry
urzgdzenia wynikajg z innych, co umo liwia w spos6b posredni wyczytanie spetienia
pozostatych parametrow i co jest rownoznaczne ze spemieniem warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwolujgcy twierdzit, e oferowane przez Biotech Poland sp. z 0.0. urzgdzenie nie spetnia
nastepujgcego wymogu: ,System rejestraciji obrazu 4-bitowy za pomoca chiodzonej kamery
typu CCD; soczewki f/1.1 - f/1 6, 58 mm”. Zdaniem Odwolujgcego, oferowany przez
Przystepujacego Biotech Poland sp. z 0.0. sprzet Xireme posiada system 16 bitowy, a
twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie potwierdza¢ ma ulotka producenta sprzetu.

W pierwszej kolejnosci nale y zauwa y¢, e w zatgczonej do oferty Przystepujgcego Biotech
Poland sp. z 0.0. ulotce brak jest stwierdzenia, e oferowane urzadzenie posiada system 16
bitowy. W zatgczonej do oferty Przystepujacego Biotech Poland sp. z 0.0. ulotce wskazano
jedynie: "Mo esz konfigurowaé swéj system stosujgc oSwietlenie od tytu kamerg 4-MP (mega
pixel). Lub mo esz wybra¢ o$wietlenie przednie kamerg 16-MP. Wybor jest Twéj". Nale y
zauwa y¢, e MP oznacza mega pixel i wskazuje na liczbe pikseli w kamerze CCD dla u ytej
kamery CCD, nie wskazuje natomiast, jaki system rejestracji obrazu zastosowano w
urzgdzeniu. Zarzuty Odwotujgcego $wiadczg o mieszaniu pojec.

Nadto, Przystepujgcy Biotech Poland sp. z 0.0. oSwiadczyt w wypetnionym zataczniku 2.1, e oferowany przez niego
sprzet jest 4-, a nie 16-bitowy. Zatem nale y w tym miejscu

podkresli¢, e Odwolujacy nie zakwestionowat ostatecznie mo liwosci istnienia sprzetu, ktéry
ma 4-bitowg kamere.

Tym samym nale y stwierdzi¢, e Odwotujacy nie dowiodt, e oferowane przez
Przystepujacego Biotech Poland sp. z 0.0. urzgdzenie jest niezgodne z trescig SIWZ



Zgodnie z oswiadczeniem zio onym w ofercie, Wykonawca ten zaoferowat kamere
charakteryzujgcy sie systemem rejestracji obrazu 4-bitowym.

Odwolujgcy podniést, e ulotka zatgczona do oferty Przystepujgcego Biotech Poland sp. z
0.0. opisuje dwa instrumenty: Fl 16 MP o gorszych parametrach i ni szej cenie , Bl4 MP o
lepszych parametrach i wy szej cenie. Odwolujgcy twierdzit, i Przystepujacy Biotech Poland
Sp. Z 0.0. nie zaznaczyt, ktore urzgdzenie oferuje, przez co nie mo na stwierdzi¢ jakie
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urzadzenie zaoferowat Przystepujgcy Biotech Poland sp. z 0.0. i czy sg spetnione wymogi
Zamawiajacego z pkt. 5, 6, 11, 14 SIWZ. W ocenie Izby powy szy zarzut jest bezpodstawny.
Przystepujacy Bioetch Poland sp. z 0.0. zaoferowat jedno urzadzenie, umo liwiajace wyboér
dwoch wariantéw w zakresie kamer. Nie jest to wiec oferta wariantowa, obejmujgca dwa
urzadzenia. Kamery instalowane sg zamiennie, wg. wyboru u ytkownika. Linia 1) jest dla
systemu 16 MP, podczas gdy linia 2) jest dla systemu 4 MP. Podkresli¢ przy tym nale y, e
ulotka jest dokumentem uzupetniajgcym oferte. Wszystkie gdane parametry zostaty jasno
okreslone w ofercie i sg zgodne z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia. Z tresci oferty Przystepujgcego Biotech Poland sp. z 0.0. jednoznacznie
wynika, jakie urzgdzenie oferowane jest przez tego wykonawce i urzgdzenie to jest zgodne z
wymogami SIWZ

Podkresli¢ tak e nale y, e nawet w sytuacji, gdy ulotka lub katalog, a wiec dokumenty
pochodzgce od producenta i czesto niezale ne od wykonawcy sktadajgcego oferte w
postepowaniu, przewidujg kilka wariantow czesci danego urzadzenia, nie oznacza to, e
wykonawca ten zto yt oferte wariantowa. Przy analizie tresci oferty nale y bowiem
analizowa¢ wszystkie oswiadczenia i dokumenty sktadajgce sie na tres¢ oferty, a wiec tak e
nale y bra¢ pod uwage zto one w ofercie oSwiadczenie wykonawcy. Brak wymagan
Zamawiajgcego w tresci SIWZ w okreslonym zakresie nie stanowi o wariantowosci oferty.

Zamawiajacy wymagat, aby zaoferowane urzadzenie spehiato wymaganie ,Zrodto $wiatta:
lampa ksenonowa o mocy co najmniej 400 W, zakres dtugosci fali co najmniej od 400 nm do
750 nm". Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujgcy Biotech Poland sp. z 0.0. nie potwierdzit
tego parametru w zatgczonej do oferty ulotce. W ocenie Izby zarzut ten jest bezpodstawny.
Parametr ten zostat potwierdzony w ulotce rozdziat: "Fluorescence Specifications”, linia
pierwsza i trzecia.

Zgodnie z wymaganiami SIWZ ,Modut do rejestracji obrazéw przeswietlanych
promieniowaniem X musi dawac rozdzielczo$¢ mniejsza lub réwng 14 Ip/mm”. Odwotujacy
podnibst, e zatgczona do oferty Przystepujacego Biotech Poland sp. z 0.0. ulotka nie
potwierdza wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow. W ocenie Izby, podniesiony
zarzut jest bezpodstawny. Dotgczona do ofert Przystepujacego Biotech sp. z o.0.
specyfikacja techniczna oferowanego urzgadzenia In-Vivo Xtreme okresla pary linii na milimetr
(linepairs (Ip) per millimetr (mm)). Przystepujacy Biotech Poland sp. z 0.0. wyjasnit, e
,Rozdzielczo$¢ mo e by¢ wyra ona w parach linii na milimetr (Ip/mm). Jednostka ta wyra a
ilosc¢/liczbe par linii, jakg mo na policzy¢ na odcinku jednego milimetra obrazu. Jedng pare
stanowi czarna linia i biata linia obok siebie, w tym samym kierunku i tej samej szerokosci. Jesli jest np. rozdzielczos¢ 18
Ip / mm obiektywu, oznacza to, e znajduje sie 18 czarnych i
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18 biatych linii na odcinku 1 mm. Maksymalna rozdzielczo$¢ dla Bl 4 MP wynosi 18 Ip/mm, a
zatem nale y uzna¢, e odpowiadata wymaganej specyfikacji zamoéwienia, rozdzielczos¢
zawsze bowiem mo e by¢ obni ona”. Odwolujacy nie zaprzeczyt temu twierdzeniu. Zatem
nale ato uzna¢, e oferowany sprzet odpowiada e pomiedzy stronami bezsporne jest,
wymaganiom SIWZ

Zamawiajacy postawit wymaog, aby oferowane urzgdzenie dziatato ,na podstawowych
zakresach pradu (230 +/- 10 V, 15 A). Nie wymaga doprowadzania dodatkowej fazy.”
Odwolujgcy podnidst, e zatgczona do oferty Przystepujacego Biotech Poland sp. z o0.0.
ulotka nie potwierdzata spetnienia tego parametru. W ocenie Izby zarzut jest bezzasadny,
gdy Przystepujgcy Biotech Poland sp. z 0.0. zatgczyt na wezwanie Zamawiajgcego
certyfikat TUV CB TEST i wskazal, e dla powy szego certyfikatu nate enie i napiecie pradu



zostato okreslone. Odwolujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Nadto Przystepujacy
Biotech Poland sp. z 0.0. o$wiadczyt, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, e system posiada
certyfikat TUV, oznakowanie CE, ASN i certyfikat ISO 9000, zto one w ofercie.

Zamawiajacy w tresci SIWZ przedstawit wymaganie: ,Aparat wyposa ony co najmniej w 28
filtrow wzbudzajacych i co najmniej 6 filtrow emisyjnych. Fluorescencja: wzbudzenie
przynajmniej w zakresie 400-770nm, emisja przynajmniej w zakresie 535-830nm”.
Odwotujgcy podniost, e wystepuja braki w wymaganym minimalnym zakresie 535 -830 nm
w postaci nie pokrywanych zakreséw. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, e jest

mo liwo$¢ dziatania urzgdzenia wytgcznie w petnym zakresie oraz e urzadzenie nie bedzie
dziatato we wskazanym zakresie nm. Przystepujgcy zaoferowat, zgodnie z wymaganiami co
najmniej 6 filtrow emisyjnych we wskazanym zakresie.

Odwolujgcy twierdzit, e Przystepujacy Biotech Poland sp. z 0.0. nie potwierdzit szczegdtow
odnosnie system UPS | zestawu odczynnikow.

Nale y jednak zauwa y¢, e specyfikacja nie zawierata adnych wymagan dotyczacych
szczegotoéw odnoscie systemu UPS -Zestaw kitow: Neutrophil Elastase 680 FAST
Fluorescent Imaging Agent; Product number: NEV11169, 2 Vials (Perkin Elmer); MMPSense 750 FAST Fluorescent
Imaging Agent, Product number: NEV10168, 2 Vials (Perkin Elmer);

Near-infrared integrin imaging agent IRDye O80RD RGD, Product number: 926-09888, 2x 25
nmoii (LFCORY); The CellVue Burgundy Fluorescent Cell Labeling Kit, 2 vials 0.1 mL (LI-
COR).

W ocenie Izby powy szy zarzut jest bezpodstawny, gdy Zamawiajgcy nie gdat wskazania
szczegotdw. Wymagano okreslenia, czy odczyn wchodzi w sklad zestawu. Zestaw
odczynnikéw byt szczegétowo opisany specyfikacji, zawierat nr katalogowe oraz ilosci.
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W ocenie Izby bezzasadny jest tak e zarzut naruszenia artykutu 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Artykut ten formutuje uprawnienie (nie obowigzek) do gdania
wyjasnien dotyczgcych zio onych ofert. Analiza treSci oferty Uczestnika oraz zatgczonych do
niej materiatow prezentowata specyfike urzagdzenia, jego cechy i sposdb wykorzystywania.
Podobnie oceni¢ nale y zarzut dotyczgcy naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Wymagania Zamawiajgcego w zakresie warunkéw technicznych urzadzenia
zostaty okreslone w postepowaniu w sposéb obiektywny i przejrzysty. Fakt, i nie wszystkie
oferowane na rynku urzgdzenia (w tym Odwolujgcego) posiadajg wymagane przez
Zamawiajgcego parametry nie jest rbwnoznaczne z dopuszczeniem sie przez
Zamawiajgcego naruszenia omawianej normy generalnej.

Majac powy sze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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