Sygn. akt: KIO 1174/12

WYROK

z dnia 22 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2012 r. przez

Siemens Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie ,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu zmian e hastepujacych

postanowie N specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia:

1.1.

1.2.

1.3.

zatacznika nr 1.1 do SIWZ pkt 13.1, poprzez precyzyjne  wskazanie wymaga A
Zamawiaj acego wobec skanera MRI 7T, w zakresie jego wspéipra cy
z urzadzeniem do hyperpolaryzaciji,

pkt 8A SIWZ oraz zat acznika nr 1.3 do SIWZ pkt 2, poprzez jednoznaczne
okre élenie minimalnego zakresu dokumentéw, ktére nale zy zlozyé na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniaj g wymagania okre slone przez
Zamawiaj acego,

zatgcznika nr 1.3 do SIWZ pkt 21 i zat acznika nr 7 do SIWZ § 1 ust. 3 lit. q,
poprzez doprecyzowanie zakresu zobowi gzania wykonawcy do wsparcia

Zamawiaj gcego w kwestiach zwi gzanych z prawami wyt gcznymi,



1.4. zatlacznika nr 7 do SIWZ 8 1 ust. 3 lit. f, poprzez okre $lenie zakresu
wsparcia naukowego, do ktérego zobowi  gzany b edzie wykonawca,

1.5. zalgcznika nr 7 do SIWZ § 1 ust. 3 lit. m, poprzez wpro wadzenie do projektu
umowy okre $lenia zasad udzialu wykonawcy w organizacji konfere nciji,

w tym wielko $ci udziatu finansowego.
2. Kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Siemens Sp.

Z 0.0. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie na rzecz
Siemens Sp. z 0.0. kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego pn.
Dostawa wysokopolowego funkcjonalnego tomografu rezonansu magnetycznego o indukcji
pola magnetycznego 7 Tesli (dalej: MRI 7T) dla potrzeb Centrum Analityczno -
Programowego dla Zaawansowanych Technologii Przyjaznych Srodowisku w ramach
Projektu Nr POIG.02.01.00-06-212/09 ,ECOTECH - COMPLEX - Czlowiek, Srodowisko,
Produkcja" Program Operacyjny: Innowacyjna Gospodarka, O$ priorytetowa: 2. Infrastruktura

strefy B + R Dzialanie: 2.1. Rozwdj osrodkow o wysokim potencjale badawczym.

W dniu 6 czerwca 2012 r. wykonawca Siemens Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec
tresci SIWZ, zarzucajagc Zamawiajgcemu niewykonanie postanowienia w postepowaniu
odwotawczym o sygn. KIO 808/12 oraz zobowigzania z dnia 27 kwietnia 2012, mimo

uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci odwotania z dnia 20 kwietnia 2012 r.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy wprowadzit do SIWZ postanowienia odmienne
i sprzeczne z zadaniami Odwotujacego, wskazanymi w odwotaniu z dnia 20 kwietnia 2012 r.,
ktére to odwotanie w catosci zostalo przez Zamawiajgcego uwzglednione. Odwolujacy
wskazat réwniez, ze Zamawiajacy wprowadzit do SIWZ dodatkowe, nadmierne zadanie
zlozenia niemozliwych do uzyskania dokumentoéw na potwierdzenie, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujacego,
Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, 3, art. 186 ust. 2 i 3, art. 29 ust. 1, 2 oraz art. 25
ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
postanowien SIWZ zgodnie z zgdaniami odwotania z dnia 20 kwietnia 2012 oraz zgodnie

z uzasadnieniem odwotania.
W zakresie zatgcznika Nr 1.1. pkt 13.1 do SIWZ Odwotujacy podniost, co nastepuije:

W odwotaniu z dnia 20 kwietnia 2012 r. Odwolujacy wskazat: W zalgczniku 1.1 do
SIWZ, pkt 13.1. Zamawiajgcy wymaga wspoipracy skanera MRI 7T z urzgdzeniem do
hyperpolaryzacji. W ocenie Odwolujgcego przedmiotowe postanowienie nie jest
jednoznaczne i wyczerpujgce, gdyz po pierwsze Zamawiajgcy nie okredla jaki pierwiastek
mialby zostac¢ uzyty w procesie hyperpolaryzacji, a co za tym idzie Odwotujgcy nie jest
w stanie okredli¢ chocby stanu skupienia substancji, ktéra ma by¢ pacjentowi podana. Po

drugie, hyperpolaryzator jest oddzielnym urzgdzeniem, nie wymagajgcym ze strony skanera



zadnych adaptacji. Bezposrednia wspotpraca skanera z urzgdzeniem do hyperpolaryzacji nie
istnieje, produkt hiperpolaryzacji podaje sie badanemu w formie iniekcji lub wziewu, nie
wymaga to zadnej adaptacji skanera. Sam hyperpolaryzator nie jest czescig przetargu, nie
znany wiec jest nawet jego producent. W tym samym punkcie Zamawiajgcy umieszcza
rowniez komentarz: ,wielko$¢ prébki do badan na cztowieku". Nie jest jednoznaczne jak
wielko$c¢ probki miataby wptywac na wspotprace skanera. W zwigzku z powyzszym wnosimy
o modyfikacje pkt. 13.1 zatgcznika nr 1.1. do SIWZ poprzez wskazanie jakie elementy
skanera MRI 7T majg bezposrednio wspotpracowac z urzgdzeniem do hyperpolaryzacji oraz
usuniecie wielkosci probki do badarn na cziowieku jako niezwigzanej z przedmiotem dostawy

a z hyperpolaryzatorem.

Zamawiajgcy pismem z 27 kwietnia 2012 uwzglednit w catosci odwotanie z dnia 20
kwietnia 2012 r., jednak — modyfikujac SIWZ w dniu 29 maja 2012 r. — wbrew art. 186 ust. 2

i 3 ustawy Pzp podtrzymat wymog ,wielkosé probki na cziowieku", nie okreslit jakie elementy

skanera MRI 7T majg bezposrednio wspotpracowaé z urzadzeniem do hyperpolaryzacii.

Ponadto Zamawiajgcy, dokonujgc modyfikacji tresci SIWZ dodatkowo wprowadzit wymég, by
Wykonawcy dostarczyli dokumenty i/lub publikacje naukowe, w tym o$wiadczenia
wykonawcy, potwierdzajgce petng kompatybilnos¢ dostarczanego skanera z technologig

hyperpolaryzacji stosowang u ludzi.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego z pisma z 25 maja 2012, Odwolujacy
wskazal, ze kazdy skaner wyposazony w cewki i tor nadawczo-odbiorczy umozliwiajgce
rejestracje sygnatdbw MR pochodzacych z innych jgder niz jadra wodoru (multinuclear option)
bedzie w stanie prawidiowo wspotdziataé z hyperpolaryzatorem, pod warunkiem, ze
hiperpolaryzowany pierwiastek jest ,obstugiwany" przez skaner MR. Substancja znakowana
13C poddana procesowi hiperpolaryzacji jest podawana badanemu w postaci recznej
iniekcji. W tej sytuacji nie wystepuje jakakolwiek mechaniczna czy tez techniczna zaleznos¢
badz kompatybilnos¢ miedzy skanerem a hyperpolaryzatorem. Nie jest zatem istotne jak
wyglada hyperpolaryzator ani jak technicznie przebiega proces hiperpolaryzacji, tak ditugo jak
w wyniku polaryzacji otrzymuje sie substancje spolaryzowang w ilosci odpowiedniej do
zaaplikowania jej badanemu. Jednoczesnie Odwotujgcy zakwestionowat wymaog
zapewnienia producenta skanera MRI 7T o prawidlowym obrazowaniu po zastosowaniu
substancji znakowanej czyli np. piroglonianul a wiec w efekcie o prawidlowej wspétpracy
hyperpolaryzatora ze skanerem, wskazujac, ze do zapewnienia prawidtowego obrazowania
spetnionych musi by¢ wiele czynnikéw niezaleznych od producenta systemu (takich jak np.
odpowiednia jakos¢ napiecia zasilajgcego czy tez prawidlowa obstuga aparatu w czasie
eksperymentu). Odwotujacy jest natomiast w stanie zadeklarowaé pethg gotowos¢ aparatu

do wykonania badah na czlowieku przy pomocy substanciji zawierajgcej hiperpolaryzowany



13C i uzyskania odpowiednich obrazéw. Z uwagi na powyzsze, nie jest zasadne i mozliwe
przedtozenie dokumentow i/lub publikacji, w tym os$wiadczen potwierdzajacych peing

kompatybilnos¢ dostarczanego skanera z technologig hyperpolayzacji stosowang u ludzi.

Odwotujgcy wniost o zmiane przedmiotowych wymogéw SIWZ, poprzez
zobowigzanie Wykonawcéw do ztozenia oswiadczenia o tresci: Zobowigzujemy sie do
wyposazenia skanera w cewki, sekwencje oraz tor nadawczo-odbiorczy umoZzliwiajgce
przeprowadzenie badan na czlowieku przy pomocy substancji znakowanej

hiperpolaryzowanym 13C i uzyskanie obrazéw z wyzej wymienionych badan.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze tylko jedna firma, tj. GE Healthcare, bedaca
producentem zaréwno skanera, jak i hyperpolaryzatora, posiada publikacje naukowe
dotyczace oferowanego przez nig urzadzenia w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego. Podobnie, tylko ten producent moze przeprowadzi¢ testy zgodnosci obu
urzadzen bez kosztownych inwestycji, takich jak zakup hyperpolaryzatora do celéw
testowych. A zatem taki wymdg Zamawiajacego w istocie narusza uczciwg konkurencje,
preferujac jednego producenta, a ponadto jest nadmierny i niezwigzany z przedmiotem

zamowienia.

Ponadto Odwotlujacy wskazat, ze nie jest mozliwe podanie ,wielkosci probki badan na
czlowieku", poniewaz taka wiedzg dysponuje jedynie producent hyperpolaryzatora.
Odwolujacy wnidst o modyfikacje postanowieh Zatgcznik 1.1. do SIWZ pkt. 13.1. poprzez

usuniecie wielkosci probki do badan na cztowieku jako niezwigzanej z przedmiotem dostawy.

W zakresie punktu 8A SIWZ, Odwotujacy wskazat, ze w odwotaniu z 20 kwietnia
2012 r. podnidst, iz dla oferowanego urzadzenia nie istniejg ujednolicone wymagania prawne
dotyczace certyfikatow, wymogoéw jakosciowych, atestow, dopuszczen, itp. Dlatego tez
celem potwierdzenia spetnienia warunku wniést o mozliwos¢ przediozenia dokumentu,
certyfikatu, atestu lub dopuszczenia posiadanego przez producenta. Dodatkowo podnidst, ze
jedynym dokumentem potwierdzajgcym spetnianie wymagan Zamawiajgcego wobec
przedmiotu dostaw w zakresie prawidtowej i efektywnej wspodipracy skanera MRI 7T
z hyperpolaryzatorem (wielkos¢ probki dla badahn na cziowieku) jest oswiadczenie
producenta. Z uwagi na to, ze postanowienia z pkt. 8A SIWZ (str. 7) naruszaly art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, Odwolujacy wnidst o modyfikacje przedmiotowych postanowien poprzez
okreslenie nastepujacego katalogu dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez

oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego:

— o$wiadczenie producenta, potwierdzajgce spetianie wymagan Zamawiajgcego wobec
przedmiotu dostaw w zakresie prawidtowej i efektywnej wspolpracy skanera MRI 77

Z hyperpolaryzatorem (wielkos¢ probki dla badan na cztowieku);



— opisy, fotografie (typu: katalogi, foldery, rysunki, zdjecia);
— dokumenty lub atesty lub certyfikaty lub dopuszczenia posiadanego przez producenta
w zakresie przedmiotu zaméwienia.

- karty katalogowe potwierdzajace postawione wymagania techniczne.

Zamawiajgacy, pismem z dnia 27 kwietnia 2012 r. uwzglednit odwotanie, w zwigzku
Z czym, na podstawie z art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, miat obowigzek zmodyfikowaé SIWZ
zgodnie z zadaniem zawartym w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu.
Niezrozumialym jest zatem, sposéb modyfikacji pkt. 8A SIWZ, dokonanej pismem z dnia 25
maja 2012 r. W ocenie Odwolujgcego sposéb modyfikacji nie jest tozsamy z zaproponowang
w odwolaniu z dnia 20 kwietnia 2012 r. zmiang, na ktdrg zgodzit sie Zamawiajgcy.
Postanowienia te nadal naruszajg art. 25 ust. 1 ustawy i uniemozliwiajg zlozenie waznej
i rzetelnej oferty. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o modyfikacje postanowien pkt

8A SIWZ zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu z 20 kwietnia 2012 r.

Odwotujacy podnidst rowniez, ze Zamawiajgcy — wbrew swojemu oswiadczeniu z 27
kwietnia 2012 r. — w zakresie uznania zadania zmiany tresci Zatacznika nr 1.3. pkt. 2
i odpowiednio Zatgcznika 1.2. i 8 do SIWZ (tj. zadania wykreslenia wymogu przekazania
certyfikatu CE deklaracji zgodnosci oraz oswiadczenia dotyczacych kompatybilnosci
urzadzen wskazanych w pkt. 2 Zatgcznika 1.3 i odpowiednio w Zatgcznikach nr 1.1 i 8 SIWZ
z MRI 71), wogole nie zmienit, a jedynie potwierdzit brzmienie dotychczasowych
postanowien Zatgcznika nr 1.3. pkt. 2 i odpowiednio Zatgcznika 1.2. i 8 do SIWZ.
Wykonawca jest nadal zobligowany do przekazania Zamawiajacemu dokumentow
potwierdzajgcych dopuszczenie do obrotu i uzywania dostarczanego urzadzenia (jak:
deklaracje zgodnosci, certyfikaty CE, w tym oswiadczenia potwierdzajgcego prawidtowg i
efektywng wspotprace skanera MRI 71 z hiperpolaryzatorem — wielkos¢ prébki dla badan na
cztowieku) oraz oswiadczenia o kompatybilnosci akcesoribw z MRI 71, mimo ze jak
wskazywano w odwotaniu z dnia 20 kwietnia 2012 r., nie ma na rynku urzadzen, ktore
posiadatyby deklaracje zgodnosci, certyfikaty potwierdzajagce efektywng i prawidiowg
wspotprace skanera MRI 71 z hyperpolaryzatorem oraz z urzgdzeniami wymienionymi w pkt
2 zalgcznika 1.3., w zalgczniku 1.1 oraz zalaczniku 8 do SIWZ. Ze wzgledu na liczbe
wyprodukowanych skaneréw MRI 71 producenci wytwarzajg je i konfigurujg w sposéb
jednostkowy dla danego projektu. W zwigzku z tym produkty te nie poddawane sg

standardowym procesom certyfikaciji.

Odwotujacy podtrzymat powyzsze stanowisko i wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu
wykonania zobowigzania z tytutu uwzglednienia odwotania z dnia 20 kwietnia 2012 r.,
zgodnie zart. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez wykreslenie wymogu przediozenia

certyfikatu CE deklaracji zgodnosci oraz oswiadczenia dotyczacych kompatybilnosci



urzadzen wskazanych w pkt. 2 Zatgcznika 1.3. i odpowiednio w Zalgcznikach nr 1.1 i 8 SIWZ

z MRI 7T oraz z hyperpolaryzatorem.

W odwotaniu z dnia 20 kwietnia 2012 r. Odwotujacy wniést o wykreslenie
postanowien zatgcznika nr 1.3 pkt 21 oraz § 7 ust. 3 lit. g projektu umowy wskazujac, ze nie
Swiadczy ustug prawnych, nie zajmuje sie takg dziatalnoscig i niemozliwe jest spetnienie
zobowigzania zawartego w ww. zapisach. Zamawiajgcy pismem z 27 kwietnia 2012 r. wyrazit
zgode na wykreslenie przedmiotowego postanowienia, a nastepnie dokonat modyfikacji
SIWZ w sposéb niezgodny z zadaniem Odwotlujgcego. Zamawiajacy zamiast wykreslic
przedmiotowe postanowienia wskazal, ze bedzie wymagat wsparcia Wykonawcy
w kwestiach zwigzanych z prawami wylgcznymi, prawami wynikajgcymi z tajemnicy
handlowej oraz szczegdtami technicznymi i technologicznymi MRI 7T, w szczegolnosci przy

tworzeniu takich dokumentow, jak:

— zgoda pacjenta na udziat w badaniu UHF MRI wraz z pouczeniem o ewentualnych
zagrozeniach,

— opinie dot. etyki prowadzonych prac badawczych w tym dostarczenie niezbednych
dokumentéw z tym zwigzanych,

- inne zwigzane z brakiem certyfikatbw bezpieczenstwa oraz brakiem akceptacji
(swiadectw) wydawanych przez odpowiednie instytucje certyfikujgce np. Urzad Rejestracji
Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktow Biobdjczych, jego

odpowiednikéw w innych krajach UE, czy FDA.

W ocenie Odwolujgcego pojecie wsparcia jest pojeciem niejednoznacznym i moze
oznaczac réwniez wsparcie prawne, co — jak wskazano w odwotaniu z dnia 20 kwietnia 2012
r. — nie jest przedmiotem dziatalnosci Odwotujgcego i jest nieetyczne z punktu widzenia
Odwolujgcego. Ponadto Odwolujacy wskazat, ze katalog czynnosci, w ktérych Zamawiajacy
oczekuje wsparcia jest bardzo szeroki, nie jest to katalog zamkniety. Analogiczny zarzut

Odwotujacy podnidst w zakresie Zat. Nr 7 Projekt umowy § 1 ust. 3 lit. g.

Odwotujacy wnibdst 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ zgodnie

Z zadaniami odwotania z dnia 20 kwietnia 2012 r.

Odnoszac sie do zatacznika nr 7 do SIWZ § 1 ust. 3 lit. f, Odwotujacy podniost, ze
wbrew zobowigzaniu z 27 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy nie okreslit w sposéb szczegdbtowy,

w jaki sposéb obowigzek wsparcia naukowego ma by¢ realizowany przez wykonawcéw.

Zamawiajgcy modyfikujgc postanowienia SIWZ w omawianym zakresie wskazat, ze
Wykonawcy bedg zapewnia¢ wsparcie naukowe poprzez realizacje oddzielnych umow
naukowo-badawczych. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgacy nie okreslit na czym ma

polega¢ wsparcie naukowe, nie okreslit czego bede dotyczyty umowy naukowo-badawcze,



co w ocenie Odwolujacego wymaga doprecyzowania, tym bardziej, ze wsparcie ma trwacé

przez 10 lat od daty uruchomienia MR 7T.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ zgodnie
z zadaniami odwotania z dnia 20 kwietnia 2012 r., tj. poprzez szczego6towe okreslenie w jaki

sposob obowigzek wsparcia naukowego ma by¢ wykonywany.

W zakresie zalgcznika nr 7 do SIWZ § 1 ust. 3 lit. m, Odwolujacy wskazat, ze
Zamawiajacy dokonat modyfikacji przedmiotowego postanowienia w nastepujacy sposob:
,weZmie udziat w tym finansowy w organizacji konferencji dla przedstawicieli osrodkow
naukowych zajmujgcych sie technikg MRI 7T w celu prezentacji osrodka lubelskiego zgodnie

z warunkami opisanymi w Zatgczniku 1.3 do SIWZ.

Odwotujacy podniést, ze w punkcie 17 Zalacznika 1.3 nie ma okreslenia wysokosci
wktadu finansowego Wykonawcy i okresu zobowigzania do wykonywania obowigzkéw z § 1
ust. 3 lit. m., a takze czestotliwosci organizowania konferencji. Wobec powyzszego nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie dokonat modyfikacji 8 1 ust. 3 lit. m projektu umowy
w sposOb zgodny z zadaniem Odwolujgcego. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy
ponownie wnidst o modyfikacje § 1 ust. 3 lit. m wzoru umowy, poprzez szczegoétowe
okreslenie czynnosci, do ktérych w ramach brania udzialu w wyzej wspomnianych
konferencjach jest zobligowany wykonawca, okreslenie wartosci wkladu finansowego
poprzez wskazanie gornej granicy kwoty, do ktérej Wykonawca udziela wsparcia
finansowego (np. udziat finansowy Wykonawcy bedzie wynosit maksymalnie PLN, nie wiecej
jednak niz % wartosci organizacji konferencji), okreslenie przez jaki okres Wykonawca jest
zobligowany do realizacji obowigzkéw wynikajacych z § 1 ust. 3 lit. m, a takze jaka bedzie

czestotliwos¢ organizowania konferencji.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod
uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyta, co

nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze uwzglednienie w catosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu, zgodnie z art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, stwarza po stronie



Zamawiajacego obowigzek wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem przedstawionym
w odwotaniu. Uwzglednienie odwotania nie ogranicza sie do przyznania stusznosci zarzutow
w nim podniesionych, ale tez skutkuje koniecznoscig uczynienia zados¢ zgtoszonym przez
Odwotujgcego zadaniom. Taka konstrukcja instytucji uwzglednienia zarzutéw uzasadniona
jest potrzebg ochrony intereséw wykonawcow, ktorzy na skutek ziozenia przez
Zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania zostajg pozbawieni mozliwosci
merytorycznego rozpoznania sprawy i zobowigzania zamawiajacego wyrokiem Krajowej I1zby
Odwotawcze] do wykonania okreslonych czynnosci. Zatem dla realizacji obowigzku
zwigzanego z uwzglednieniem odwotania nie bylo wystarczajgce dokonanie jakichkolwiek
zmian w tresci SIWZ, ale wprowadzenie zmian zgodnych z Zzadaniami zgtoszonymi
w odwotaniu. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy, mimo dokonania modyfikacji tresci SIWZ,
nie zmienit jej w sposdb zgodny z zgdaniami odwotania z 20 kwietnia 2012 r. Niemnigj
jednak powyzsze stwierdzenie nie moze by¢é samodzielng podstawg uwzglednienia
odwotania przez Izbe, ktéra zobowigzana jest, w ramach nowego postepowania

odwotawczego, oceni¢ merytorycznie zarbwno zarzuty, jak i zgloszone zadania.

Izba uznata zarzuty przedstawione przez Odwotujgcego za zasadne, uznajac sporne

postanowienia SIWZ za nieprecyzyjne i naruszajgce przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z powyzszym przepisem, przedmiot zamdwienia nalezy opisaé w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Opis przedmiotu zamdwienia powinien wiec by¢ na tyle szczeg6towy i precyzyjny, by
nie dopusci¢ do watpliwosci czy dowolnosci interpretacyjnej co do wszystkich jego
elementéw i cech. Kierujac sie dokonanym przez zamawiajgcego opisem wykonawca musi
mie¢ mozliwos¢ rzetelnego sporzadzenia oferty i skalkulowania ceny uwzgledniajace]

wszystkie elementy i okolicznosci przysziego swiadczenia.

W ocenie Izby, postanowienie punktu 13.1 Zalgcznika Nr 1.1. do SIWZ nie realizuje
powyzszych wytycznych. Zamawiajacy zapisat w nim: Wspoipraca skanera MRI 7T
z urzgdzeniem do hyperpolaryzacji (wielko$¢ prébki dla badar na cztowieku), a nastepnie
uwzglednit zarzut podniesiony w odwotaniu z 20 kwietnia 2012 r., w ktérym wykonawca
zarzucit niejasnosc¢ i brak precyzji tego postanowienia. W pismie z 25 maja 2012 r.,
informujgcym o modyfikacji SIWZ, w odniesieniu do ww. punktu zatgcznika Nr 1.1.
Zamawiajacy zamiescit jedynie — jak to okreslit — wyjasnienia, nie nadajgce de facto w tym
zakresie zadnej nowej tresci. Zatem punkt 13.1. pozostal niezmieniony, natomiast
wyjasnienia Zamawiajgcego stanowig jedynie rozwazania na temat istotnosci
i innowacyjnosci technologii hyperpolaryzacji, nie usuwajg natomiast watpliwosci

zgltoszonych przez Odwotujagcego.



Uzasadnione, zdaniem Izby, jest stanowisko Odwotujacego, ze nie posiada on
jednoznacznych i kompletnych informacji, niezbednych do prawidiowego sporzadzenia
oferty. Zamawiajgcy nie doprecyzowal, jakich cech wymaga od oferowanego skanera
w zakresie jego wspoOtpracy z urzadzeniem do hyperpolaryzacji, nie okreslit, na czym ma
polega¢ jego kompatybilnos¢, nie podat wykonawcom niezbednych informacji o procesie

hyperpolaryzaciji, ktéry zamierza stosowac.

W pismie z 25 maja 2012 r. Zamawiajgcy podat, ze nie ma pewnosci, iz kazdy skaner
bedzie pozwalat na uzyskanie odpowiedniego efektu, potrzebna jest wiedza empiryczna.
Zpisma tego nie wynika jednak, czego konkretnie Zamawiajgcy oczekuje. Dopiero
doprecyzowanie wymogéw w zakresie wspoétpracy obu urzadzen pozwoli wykonawcom
podja¢ decyzje o udziale w postepowaniu i prawidlowo sporzadzi¢ oferte. Nie majgc petnej
wiedzy o oczekiwaniach Zamawiajgcego, wykonawca nie moze przedstawi¢ w ofercie
rzetelnych informacji. W zwigzku z tym Zamawiajacy powinien doprecyzowac przedmiotowy
wymodg, podajac konkretne wihasciwosci skanera, ktérych spetnienia oczekuje oraz
przedstawi¢ wykonawcom informacje konieczne do oceny kompatybilnosci oferowanego

sprzetu z hyperpolaryzatorem.

Izba uznatla, ze zadanie wykreslenia z punktu 13.1 okreslenia wielko$¢ prébki do
badan na czlowieku, nie jest obecnie uzasadnione. Przyzna¢ nalezy, ze nie jest jasne, czego
Zamawiajacy oczekiwat, wprowadzajac powyzsze zastrzezenie. Jednak w zwigzku z tym, ze
cale postanowienie punktu 13.1 jest niejasne i nieprecyzyjne, zatem wymaga dokonania
ponownego opisu, ocenienie zasadnosci jego przywotanego wyzej fragmentu jest na
obecnym etapie bezprzedmiotowe. Zamawiajacy powinien dokona¢ na nowo, w Sposob
kompleksowy, opisu wymagan w zakresie wspotpracy skanera z hyperpolaryzatorem, ktére

to wymagania — jako catoS¢ — mozna bedzie poddac ocenie.

Odnoszac sie do zakwestionowanego w odwotaniu wymogu przediozenia publikaciji
naukowych potwierdzajgcych petng kompatybilnos¢ dostarczanego skanera z technologig
hiperpolaryzacji stosowang u ludzi Izba ustalita, ze publikacje te sg jednym z alternatywnych
sposobow potwierdzenia kompatybilnosci (Zamawiajacy dopuscit réwniez ztozenie przez
wykonawce oswiadczenia w tym zakresie). Brak jest podstaw do zakwestionowania prawa
Zamawiajgcego do zadania tego rodzaju publikacji, jako jednego z mozliwych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie wymogow, pod tym jednak warunkiem, ze Zamawiajacy wymogi
te nalezycie opisze, eliminujgc wszelkie watpliwosci co do interpretacji punktu 13.1
zalgcznika nr 1.1 do SIWZ.

W odniesieniu do zakwestionowanych przez Zamawiajgcego postanowien projektu

umowy, podkreslenia wymaga, ze okreslone w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wytyczne dotyczace
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opisu przedmiotu zamowienia, obowigzujg przy okreslaniu wszystkich elementow
zamoéwienia, rowniez Swiadczen dodatkowych. Tymczasem zawarte w projekcie umowy
opisy Swiadczen wykonawcy sg na tyle nieprecyzyjne, ze uniemozliwiajg po pierwsze
rzetelng ocene zainteresowania wykonawcy realizacjg zamoéwienia, po drugie — wiasciwe

skalkulowanie ceny oferty (w zwigzku z nieokreslonym zakresem przysztych zobowigzan).

W zakresie Swiadczenia opisanego w 8 1 ust. 1 lit. g (oraz w punkcie 21 zatgcznika
Nr 1.3 do SIWZ), Izba ustalita, Ze pierwotnie Zamawiajacy wymagat od wykonawcy zapewnia
pomocy prawnej w zakresie ewentualnych proceséw sadowych zwigzanych z zagrozeniami
i szkodami ze strony urzadzenia MRI 7 T w zakresie wskazanym w Zatgczniku 1.3 do SIWZ
Zgodnie z punktem 21 tego zatgcznika pomoc prawna miata obejmowaé w szczego6lnosci
tworzenie takich dokumentow jak: zgoda pacjenta na udziat w badaniu UHF MRI wraz
Z pouczeniem o ewentualnych zagrozeniach, opinie dotyczace etyki prowadzonych prac
badawczych, w tym dostarczenie niezbednych dokumentéw z tym zwigzanych, inne
zwigzane z brakiem certyfikatow bezpieczenstwa oraz brakiem akceptacji (Swiadectw)
wydawanych przez odpowiednie instytucje certyfikujgce np. EMA, czy FDA. W dniu 25 maja
2012 r. Zamawiajacy zmienit SIWZ w tym zakresie, zastepujac obowigzek swiadczenia
pomocy prawnej obowigzkiem wsparcia Wykonawcy w kwestiach zwigzanych z prawami
wylgcznymi, prawami wynikajgcymi z tajemnicy handlowej oraz szczegoétami technicznymi
i technologicznymi MRI 7T, przy czym utrzymany zostat katalog dokumentow, w tworzeniu

ktorych miatby uczestniczy¢ wykonawca.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze pojecie wsparcia jest niejednoznaczne
i wywotuje watpliwosci co do zakresu zobowigzania wykonawcy, zwtaszcza ze Zamawiajacy
zakreslit ramy tego zobowigzania w sposob niespdjny, z jednej strony wymagajac swiadczen
zwigzanych z prawami wytgcznymi, z drugiej — utrzymujgc wymaog wspotpracy przy tworzeniu
dokumentéw takich jak zgoda pacjenta, czy opinie dotyczace etyki prowadzonych prac. Przy
tak sformutowanym opisie wykonawca nie ma wiedzy, do jakich dziatan bedzie zobowigzany
realizujgc umowe. Nalezy oczywiscie wzig¢ pod uwage, ze kazuistyczne okreslenie tych
obowigzkéw na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest co najmniej
trudne, niemniej jednak jednoznaczne ustalenie ram tych obowigzkéw Izba uznata za

konieczne.

Analogiczne nalezy oceni¢ postanowienia 8§ 1 ust. 1 lit. f oraz § 1 ust. 1 lit. m projektu
umowy. Obowigzki wykonawcy okreslone w tych postanowieniach nie precyzujg minimalnej
tresci Swiadczen polegajacych na udzielaniu wsparcia naukowego oraz uczestnictwie

w organizacji konferencji naukowych.
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Zamawiajgcy, zmieniajac SIWZ, okreslit okres, w ktérym wsparcie naukowe ma by¢
udzielone, nie wskazat jednak zakresu tego wsparcia, stanowiac, ze bedzie sie ono odbywac
poprzez realizacje oddzielnych umoéw naukowo-badawczych. W ocenie Izby niezbedne jest
chociazby ramowe ustalenie tego zakresu oraz rodzajowe wskazanie czynnosci, do ktérych
wykonawca bedzie zobowigzany, pozostawiajgc szczegétowe uregulowania przysziym
umowom naukowo-badawczym. Bez takiego doprecyzowania wykonawca nie ma nawet
0golnej wiedzy o obowigzkach, ktére zostang na niego natozone w wyniku zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

W zakresie obowigzku uczestnictwa wykonawcy w organizacji konferencji lzba
ustalita, Zamawiajacy zmieniajgc SIWZ opisat ten obowigzek nastepujgco: wezmie udziat
wtym finansowy w organizacji konferencji dla przedstawicieli os$rodkéw naukowych
zajmujgcych sie technikg MRI 7T w celu prezentacji osrodka lubelskiego zgodnie
z warunkami opisanymi w Zatgczniku 1.3 do SIWZ. Z kolei zgodnie z zatgcznikiem 1.3. (pkt
17), do obowigzkow wykonawcy bedzie naleze¢: wspotudziat w organizacji jednej konferencji
w Centrum ECOTECH-COMPLEX dla przedstawicieli osrodkéw naukowych zajmujgcych sie
technikg MRI 7T w celu prezentacji osrodka lubelskiego w okresie jednego roku od
uruchomienia MRI 7T oraz drugq konferencje w kolejnych 16 miesigcach od daty pierwszej
konferencji podsumowujgcg otwarcie osrodka lubelskiego. Przez wspoétudziat w organizaciji
konferencji Zamawiajgcy rozumie, ze Wykonawca bedzie pehit role partnera strategicznego,
a zatem zapewni petng organizacje konferencji w szczegoélnosci materiaty konferencyjne,

wyzywienie, noclegi dla 100 uczestnikow w tym tzw. key speakerdw.

W odniesieniu do powyzszych postanowien wskaza¢ nalezy, ze ani umowa, ani
zalgcznik Nr 1.3. nie okreslajg wysokosci udziatu finansowego wykonawcy w organizacji
konferencji. Zamawiajacy podczas rozprawy wyjasnit, ze wykonawca ma sfinansowac¢ 100%
kosztéw konferencji, o ktorych mowa w zataczniku 1.3, jednak zdaniem Izby nie wynika to
z postanowien SIWZ. Jakkolwiek trudno wymagac od Zamawiajgcego doktadnego okreslenia
kwotowego udziatu wykonawcy w organizacji konferencji, w ocenie lzby konieczne jest
wskazanie maksymalnej wysokosci tego zobowigzania (lub wyrazne wyartykutowanie

obowigzku pokrycia 100% kosztow).

W zakresie dokumentéw zadanych przez Zamawiajacego na potwierdzenie, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ, w pierwszej kolejnosci
wskaza¢ nalezy na obowigzek okreslenia tych dokumentéw w ogloszeniu o zamdwieniu
i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp). Aby zapewnic
przeprowadzenie postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw, zakres oczekiwan Zamawiajgcego co do tych dokumentow nie moze

wywolywac watpliwosci.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego punktu 8A SIWZ, Izba stwierdzita, ze
brzmienie nadane temu postanowieniu w dniu 25 maja 2012 r., mimo ze w pewnym zakresie
czyni zados¢ zadaniom Odwotujgcego, to jednak moze wywotywac pewne watpliwosci. Brak
w nim jednoznacznego stwierdzenia, jaki jest minimalny zakres Zzgadanych dokumentow,
a zatem, czy ziozenie przez wykonawce oswiadczenia bedzie wystarczajgce. W zwigzku

z powyzszym lzba nakazata doprecyzowanie przedmiotowego postanowienia SIWZ.

Rowniez za nieprecyzyjny Izba uznata opis zawarty w punkcie 2 zatgcznika Nr 1.3 do
SIWZ Dodatkowe warunki dostawy MRI 7T z wyposazeniem i akcesoriami do badan catego
ciata ludzkiego dla Centrum ECOTECH-COMPLEX (oraz odpowiednio w zataczniku Nr 1.1
i zatlgczniku Nr 8). W wyniku dokonanej zmiany postanowienie to otrzymato brzmienie:
Dostarczenie kompatybilnych (dostosowanych do indukcji pola magnetycznego 7T)
zestawow: do anestezji (szt. 1), do pomiaru EEG min 64 kanatowy (szt. 2), do pomiaru EKG
(szt. 2), dwukomorowy wstrzykiwacz $rodkow cieniujgcych (szt. 2), przezczaszkowy
stymulator magnetyczny TMS (szt. 1), oston na oczy pod cewki glowowe (2 komplety),
systemu video i audio (szt. 2). Wraz z dostawg Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu
dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie do obrotu i uzywania dostarczane urzgdzenia (jak:
deklaracje zgodnosci, certyfikaty zgodnosci, w tym os$wiadczenia Wykonawcy
potwierdzajgcego prawidtowg i efektywng wspotprace skanera MRI 7T z hiperpolaryzatorem
— wielko$¢ probki dla badan na czlowieku). Odwolujacy wnosit o wykreslenie wymogu
przediozenia certyfikatu CE, deklaracji zgodnosci oraz oswiadczenia dotyczacych
kompatybilnosci wskazanych urzadzen z MRI 7T oraz z hyperpolaryzatorem. Izba natomiast
staneta na stanowisku, ze oczekiwanie kompatybilnosci wyposazenia i akcesoriéw jest

uzasadnione potrzebami Zamawiajacego.

Zamawiajgcy nie kwestionowat faktu, ze nie ma na rynku urzadzen, ktore posiadatyby
deklaracje zgodnosci czy certyfikaty potwierdzajgce efektywng i prawidtowg wspotprace
skanera MRI 71 z hyperpolaryzatorem oraz z urzgdzeniami wymienionymi w pkt 2 zatgcznika
1.3. Zobowigzanie wykonawcow przeditozenia takich dokumentéw nalezatoby uznac¢ za
nieuzasadnione. Zamawiajacy utrzymat wymog przediozenia deklaracji zgodnosci
i certyfikatéw, rozszerzajac katalog dokumentéw o oswiadczenie wykonawcy, nie wskazat
jednak, czy ztozenie oswiadczenia bedzie wystarczajgce. W celu usuniecia watpliwosci

w tym zakresie Izba nakazata doprecyzowanie przedmiotowych postanowien.

W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy,
ktére to naruszenie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie

do dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — zostato uwzglednione.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...............
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