Sygn. akt KIO 369/23

WYROK z dnia 28 lutego 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Maksym Smorczewski
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w 10 lutego 2023 r. przez wykonawce "Meden -Inmed" spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Koszalinie w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie przy udziale wykonawcy Model Medical spotka akcyjna z siedzibg
w Krakowie zgltaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w czesci, uznajac za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, i nakazuje zamawiajgcemu Szpital Specjalistyczny im. Ludwika
Rydygiera w Krakowie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie:

1.1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Model Medical spétka akcyjna z
siedzibg w Krakowie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych,

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce "Meden - Inmed" spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Koszalinie w % (stownie: jednej drugiej) czesci oraz zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny im.
Ludwika Rydygiera w Krakowie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie w V2 (stownie:
jednej drugiej) czesci i:

3.1. zalicza do kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez wykonawce "Meden - Inmed"
spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Koszalinie wpis od odwotania w wysoko$ci 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych),

koszty postepowania odwotawczego wykonawcy "Meden - Inmed" spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Koszalinie poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescset
Zlotych) oraz koszty postepowania odwolawczego zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w
Krakowie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomochika w wysokosci 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych),

3.2. zasadza od Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie na rzecz "Meden - Inmed" spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Koszalinie kwote 7 500 zt (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3.3. uzasadnione koszty postepowania odwotawczego znosi wzajemnie miedzy "Meden -Inmed" spdtka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Koszalinie i Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w
Krakowie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U.
z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......ocoevvviiiiiiiiieiean
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UZASADNIENIE

W dniu 10 lutego 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie wykonawcy "Meden - Inmed" spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Koszalinie (dalej jako ,Odwolujgcy”) na czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe pod nazwg ,DOSTARCZENIE
APARATU DO LITOTRYPSJIESWL WRAZ Z ADAPTACJA POMIESZCZEN Numer referencyjny: 299/ZP/2022” (dalej jako
,Postepowanie”) prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Zamawiajacy”).



Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Model Medical S.A., mimo ze
Wykonawca ten zaoferowat w niniejszym postepowaniu urzadzenie, kitdére nie spetnia wymagan Zamawiajgcego
postawionych w dokumentacji zamoéwienia, co w konsekwencji doprowadzito do niezgodnego z ustawg Pzp wyboru
oferty najkorzystniejszej,

2. art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepisow).”.

Odwolujgcy wnidst o ,,uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert — i w ramach tej czynno$ci odrzucenie oferty Wykonawcy Model
Medical S.A. z uwagi na to, ze zaoferowane urzgdzenie nie spetnia wymogdw okresinych w swz, a poprzez to
oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia”,

a takze o ,zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania”.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci, oraz o zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw
postepowania, w tym kosztow zastepstwa w kwocie 3.600 zI”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystagpit wykonawca Model Medical spétka akcyjna z
siedzibg w Krakowie (dalej jako ,,Przystepujgcy”). Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego. Wartos¢ zamdwienia przekracza progi unijne, o
ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 27 grudnia 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 249-726614.

W rozdziale Xl pkt IV ppkt €) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w Postepowaniu (dalej jako ,SWZ’) okreslono, ze
dokumentem skiadajgcym sie na oferte jest ,podpisany i wypetniony zatgcznik nr 1A do SWZ'.

Zatgcznik nr 1A do SWZ ma tres¢ ,ZESTAWIENIE PARAMETROW TECHNICZNO — UZYTKOWYCH GRANICZNYCH

Przedmiot przetargu: Aparat do litotrypsji ESWL Producent: Model: Typ:
Rok
produkciji:
._||Parametr
PARAVETRWARUNEK W9 terowany
[1.”][Rok produkeii aparatu wraz z komponentarri min. 2022, aparat nowy, nie podermonstracyjny i nie rekondycjonowany [Tk | |
[Systemnodulowy skiadajace sie z nin. generatora impulséw, aparatu RTG, ultrasonografu, stolu zabiegow ego [Tk | |
3. ||Systemz wizualizacja i jednoczesng lokalizacjg ztogéw z uzyciem promieniow ania RTG oraz obrazow ania ultradzw iekow ego Tak
(aparat USG).
|U<Iad lokalizacji zlogu pracujacy przy izocentrycznymruchu ranrienia C [Tk | |
[Sposéb pozycjonow ania litotryptora w zgledemrarrienia C sprzezenie mechaniczne [Tk | |
[LTOTRYPTOR |
[C..) |
17.||Pozycjonow anie glowicy kruszgcej unozliwiajgce kruszenie przy polozeniu glowicy nad lub pod stotemzabiegowymmin. 20 Tak
potozen, obrét czaszy w min. 3 osiach
[APARAT RTGRAMEC |
[C.) |
[28)][Laserowa kontrola ustaw ienia aparatu RTG w zgledemglow icy terapeutycznej [Tk [ |
|Generator |
[C.) |
[Lanpa RTG |
[C.) |
ITor wizyjny |
[C.) |
[STO: ZABEGOWY |
[ |

APARAT USG DO LOKILIZACJI Zt OGOW(....)

KONSOLA STEROVWNICZA




()
Warunki Instalacji i Obstugi Gw arancyjnej
(--)

Wymagania dodatkowe (...)
Oferty w Postepowaniu ztozyli Odwotujgcy i Przystepujacy.

Stanowiacy czes¢ oferty Przystepujacego podpisany i wypetniony zatgcznik nr 1A do SWZ ma tres¢ ,ZESTAWIENIE

PARAMETROW TECHNICZNO — UZYTKOWYCH GRANICZNYCH Przedmiot przetargu: Aparat do litotrypsji ESWL wraz

z adaptacja pomieszczen Producent: STORZ MEDICAL, INTERMEDICAL, TECHNIX, SAMSUNG
MEDISON Model: Modulith SLK OL, RADIUS R-9 DIM, TLX, HS30 Rok produkcji: 2023

[.-)

| PARANVETRWARUNEK | IVWrTDgl |Pararretr oferowany |
[ |
[5. Sposéb pozycjonow ania litotryptora w zgledem ramienia C sprzezenie mechanicznen |[Tak —|[Tak |
[LTOTRYPTOR | |

|

Pozycjonow anie glowicy kruszacej unozliwiajace kruszenie przy potozeniu glowicy nad lub pod stolemzabiegowym Tak Tak, powyzej 20

’|[mrin. 20 polozen, obrét czaszy w min. 3 osiach ustawien i 3 osiach
[APARAT RTG RAMEC I
(&)
[28. Laserowa kontrola ustaw ienia aparatu RTG wzgledemglow icy terapeutycznej [Tak  |[Tak

[.-)

IVVarunki Instalacji i Obstugi Gw arancyjnej ||

[(.)

[74.][Sprzedaw ca dostarczy konpletne (w wersii elekironiczne] | papierow e instrukcje obstugi aparatu ESWL [Tak |[Tak
[(.)

IVWmagania dodatkowe

[78. Instrukcja obstugi w j. polskim [Tak |[Tak

W dniu 3 lutego 2023 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego w Postepowaniu, wskazujac w
uzasadnieniu tej czynnosci, ze ,Oferta najkorzystniejsza sposréd ztozonych w ramach przedmiotowego pakietu,
niepodlegajgca odrzuceniu. W wyniku okre$lonego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert: cena 90 %, okres
gwarancji 10 % niniejsza oferta uzyskata 90,00 pkt”.

W rozdziale 10 pkt 10.1 dokumentu instrukcja uzytkowania Modulith SLK SN OL.1#### Nr art. 27.000 okreslono, ze ,W
pofgczeniu z urzgdzeniem MODULITH® SLK mozna uzywaé wylgcznie akcesoridbw wymienionych w ponizszej tabeli.

|Nazwisko HNr czeéci\
[Joystick 30922

|Regulator doktadnosci do tozka urologicznegoH32519 \
|Zestaw transportowy H31451 ]

Urzadzenie Modulith SLK OL mozna ustawi¢ i zamontowac¢ na ptycie o numerze

artykutu (czesci) 31452.

Czasza glowicy kruszacej urzgdzenia Modulith SLK OL moze sie obraca¢ w 3 osiach — dwoch poziomych prostopadtych

do siebie i jednej pionowe;.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentacji Postepowania oraz ztozonych przez

strony na rozprawie, z wytgczeniem dokumentu zatytutowanego ,Potwierdzenie” (z dopiskiem ,zarzut 2”) oraz
zeznaniach swiadkoéw przestuchanych w postepowaniu odwotawczym.

Izba pomineta dokument zatytutowany ,Potwierdzenie” (z dopiskiem ,zarzut 2”), ktéry miat stuzy¢ wykazaniu, ze
zaoferowane przez Przystepujgcego urzadzenie Modulith SLK OL spetnia wymaganie (parametr) okreslony w wierszu
oznaczonym Lp. 17 zatgcznika nr 1A do SWZ. Jak wskazano ponizej, Odwotujgcy jako okolicznos¢ faktyczng
uzasadniajgcg wniesienie odwotania w tym zakresie wskazat wytgcznie nie spetianie wymogu obrotu czaszy w
minimum 3 osiach. W dokumencie tym nie ma za$ mowy o obrocie czaszy, wobec czego jest on nieprzydatny dla
ustalenia faktow istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej w $wietle art. 505




ust. 1 Pzp oraz ze nie zachodzi zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp, w
szczegolnosci ze odwotanie nie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron postepowania odwotawczego, wyrazong w odwotaniu oraz przedstawiong w
trakcie rozprawy w dniu 24 lutego 2023 roku, Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia”.

W Swietle treSci odwotania nalezato uzna¢, ze jako okoliczno$ci faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania
Odwolujgcy wskazat na to, iz zaoferowane przez

Przystepujacego urzadzenie — litotryptor Modulith SLK OL nie spetnia wymagania (parametru) okreslonego w:
1) wierszu oznaczonym Lp. 5 zatgcznika nr 1A do SWZ, gdyz nie posiada sprzezenia mechanicznego,

2) wierszu oznaczonym Lp. 17 zatgcznika nr 1A do SWZ, gdyz nie spetnia wymogu obrotu czaszy w min. 3
osiach,

3) wierszu oznaczonym Lp. 28 zatgcznika nr 1A do SWZ, gdyz nie dysponuje funkcjg laserowej kontroli
ustawienia aparatu RTG wzgledem gtowicy terapeutyczne;j.

Przede wszystkim nalezy wskazac, ze okoliczno$¢, iz ztozony przez Przystepujgcego podpisany i wypetniony zatgcznik
nr 1A do SWZ, bedacy zgodnie z rozdziatem Xlll pkt IV ppkt e) SWZ dokumentem sktadajagcym sie na oferte, zawiera
oswiadczenia o spetnianiu wymagan okreslonych w wierszach oznaczonych Lp. Lp. 5, 17 i 28 tego zatgcznika nie jest
wystarczajgca dla przyjecia, ze tres¢ oferty Przystepujacego jest zgodna z warunkami zaméwienia. W sytuaciji, gdy
przedmiotem zamowienia — jak w Postepowaniu - jest nabycie okreslonych rzeczy ruchomych, a wykonawca w ofercie
zobowigzany jest okresli¢, jakie rzeczy ruchome oferuje, poprzez wskazanie producenta i modelu lub typu tych rzeczy,
tre$¢ oferty obejmuje dostawe okreslonego w niej modelu lub typu rzeczy ruchomej okre$lonego producenta, wobec
czego ocena, czy tres¢ oferty wykonawcy jest zgodna z warunkami zamaowienia obejmuje ocene, czy ta rzecz ruchoma
spetnia wymagania okreslone w specyfikacji warunkéw zamowienia.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze Odwotujgcy, ktdry kwestionuje spetnianie wymagan okreslonych w wierszach
oznaczonych Lp. Lp. 5, 17 i 28 zatgcznika nr 1A do SWZ przez wskazane w ofercie Przystepujgcego urzgdzenie
Modulith SLK OL, zobowigzany jest -stosownie do art. 534 ust. 1 Pzp - wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzi skutki prawne. Mie¢ jednak nalezato na wzgledzie, ze w przypadku, gdy faktem takim jest nieposiadanie
przez to urzgdzenie okreslonej funkciji, bedgce tzw. faktem negatywnym, trudno oczekiwac¢ wskazania dowodu, ktory taki
fakt bezposrednio wykaze, a w celu stwierdzenia, iz urzgdzenie zaoferowane przez Przystepujgcego nie spetnia ww.
wymagan Odwolujgcy powotywat sie na brak informaciji, z ktérych wynikatoby spetnienie tych wymagan, w instrukc;ji
uzytkowania tego urzadzenia.

Nie spetnianie wymagania (parametru) okreslonego w wierszu oznaczonym Lp. 5 zatgcznika nr 1A do SWZ ,Sposéb
pozycjonowania litotryptora wzgledem ramienia C sprzezenie mechaniczne” Odwolujgcy wywodzit z tego, ze informacja
0 sprzezeniu mechanicznym powinna znajdowac sie w instrukcji obstugi ww. urzagdzenia, gdyz

~Sprzezenie mechaniczne” stanowi wyposazenie wyrobu medycznego, zgodnie z definicjg wyposazenia wyrobu
medycznego zawartg w art. 2 pkt. 2” rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia
2017 r. w sprawie wyrobéw medycznych, zmiany dyrektywy 2001/83/WE, rozporzgdzenia (WE) nr 178/2002 i
rozporzgdzenia (WE) nr 1223/2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWG i 93/42/EWG. Twierdzenie to, ktérego
Zamawiajacy nie kwestionowalt, nalezy uznac¢ za trafne, majgc na uwadze, ze:

- zgodnie z tym przepisem ,do celéw niniejszego rozporzgdzenia stosuje sie nastepujace definicje: (...)
~Wyposazenie wyrobu medycznego” oznacza artykut, ktéry cho¢ sam w sobie nie jest wyrobem medycznym,
zostat przewidziany przez jego producenta do stosowania fgcznie z co najmniej jednym okreslonym wyrobem
medycznym specjalnie po to, by umozliwi¢ uzywanie tego wyrobu medycznego zgodnie z jego przewidzianym
zastosowaniem lub aby konkretnie i bezpo$rednio wspomaga¢ medyczng

funkcjonalno$¢ tego wyrobu medycznego na potrzeby jego przewidzianego
zastosowania”,

- art. 1 ust. 4 ww. rozporzgdzenia stanowi, ze ,do celéw niniejszego rozporzgdzenia wyroby medyczne,
wyposazenie wyrobdw medycznych i produkty wymienione w zatgczniku XV, do ktérych zgodnie z ust. 2 stosuje
sie niniejsze rozporzadzenie, sg dalej zwane »wyrobami«”,

oraz ze nie byto sporne, ze urzgdzenie Modulith SLK OL jest wyrobem medycznym zdefiniowanym w art. 2 pkt 1) ww.
rozporzadzenia.

Stosownie do art. 2 pkt 14) ww. rozporzadzenia, ,.,instrukcja uzywania” oznacza informacje podang przez producenta w
celu poinformowania uzytkownika o przewidzianym zastosowaniu wyrobu, wiasciwym uzywaniu wyrobu oraz o wszelkich
$rodkach ostroznosci, ktére nalezy podjgc”. Zgodnie zas z pkt 23.4 zatgcznika nr | do ww. rozporzadzenia ,instrukcja
uzywania zawiera wszystkie nastepujace elementy: (...) h) specyfikacje niezbedne dla uzytkownika, aby uzy¢ wyrobu we



wiasciwy sposob, np. jezeli wyrdb posiada funkcje pomiarowa — informacje o deklarowanym stopniu jej doktadnosci; i)
szczegotowe informacje na temat wszelkiego wstepnego przygotowania lub wstepnej obstugi wyrobu, koniecznych,
zanim bedzie on gotowy do uzycia lub podczas jego uzywania (na przyktad sterylizacji, koncowego montazu, kalibraciji
itp.), z uwzglednieniem poziomu dezynfekcji wymaganego do zapewnienia bezpieczenstwa pacjenta oraz wszystkich
dostepnych metod osiagniecia tego poziomu (...) q) w przypadku wyrobdw przeznaczonych do stosowania w potgczeniu
z innymi wyrobami lub sprzetem o ogéinym przeznaczeniu: — informacje umozliwiajgce zidentyfikowanie takich
wyrobow lub sprzetu, w celu osiggniecia

bezpiecznego potaczenia, lub — informacje na temat znanych ograniczen tgczenia wyrobéw i sprzetu”.

Bezspornym byto, ze w rozumieniu art. 2 pkt 14) ww. rozporzadzenia ,instrukcjg uzywania” urzadzenia Modulith SLK OL
jest zlozony przez Zamawiajgcego dokument instrukcja uzytkowania Modulith SLK SN OL.1### Nr art. 27.000.

W Swietle wyzej wymienionych przepiséw zdaniem Izby nalezato uzna¢, ze informacja o posiadaniu przez zaoferowane
przez Przystepujgcego urzadzenie Modulith SLK OL sprzezenia mechanicznego powinna by¢ zawarta w tej instrukcii, w
zwigzku z czym brak takiej informacji wskazuje, ze nie jest spetnione wymaganie (parametr) okreslony w wierszu
oznaczonym Lp. 5 zatgcznika nr 1A do SWZ. W konsekwenciji instrukcja uzytkowania Modulith SLK SN OL.1### Nr art.
27.000 jest dowodem moggcym stuzy¢ stwierdzeniu faktu, z ktérego Odwotujgcy wywodzi skutki prawne.

Zapoznanie sig z tre$cig ww. instrukcji nie pozostawia watpliwo$ci (nie byto to przy tym kwestionowane przez
Zamawiajgcego), ze nie ma w nigj informac;ji o posiadaniu sprzezenia mechanicznego przez zaoferowane przez
Przystepujgcego urzgdzenie Modulith SLK OL.

Zamawiajgcy podnosit, iz ww. urzgdzenie posiada sprzezenie mechaniczne, poniewaz mozliwe jest ustawienie i
umocowanie ww. urzgdzenia oraz aparatu RTG z ramieniem C na ptycie — a co za tym idzie, iz tres¢ oferty
Przystepujacego jest zgodna z warunkami zamowienia w zakresie wymagania (parametru) okre$lonego w wierszu
oznaczonym Lp. 5 zatgcznika nr 1A do SWZ

Stanowisko to nie moze by¢ uznane za trafne.

W Swietle dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego w celu wykazania, ze urzgdzenie Modulith SLK OL posiada
sprzezenie mechaniczne - zatytutowanego ,,Dotyczy: postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg
prowadzonego pod sygn. akt KIO 369/23 (...)” oraz zatytutowanego ,Potwierdzenie” (z dopiskiem ,zarzut 1”), a takze
zeznan obu $wiadkéw przestuchanych w postepowaniu odwotawczym, ze nalezato stwierdzi¢, iz urzgdzenie to mozna
ustawi¢ i zamontowac¢ na ptycie - jak wynika z dokumentu zatytutowanego ,Potwierdzenie” (z dopiskiem ,zarzut 1”) - o
numerze artykutu 31452.

Nie uzasadniato to jednak uznania, ze ww. urzadzenie spetnia wymaganie (parametr) okreslony w wierszu oznaczonym
Lp. 5 zatgcznika nr 1A do SWZ. Wobec tresci postanowienia rozdziatu 10 pkt 10.1 instrukcji uzytkowania Modulith SLK
SN OL.1#### Nr art. 27.000 nalezy stwierdzi¢, ze w potgczeniu z zaoferowanym przez Przystepujgcego urzgdzeniem
Modulith SLK OL mozna uzywac wytgcznie akcesoriow wymienionych w tabeli

zawartej w tym postanowieniu, a w tabeli tej nie wymieniono ptyty o numerze artykutu (czesci) 31452. Techniczna
(praktyczna) mozliwos¢ ustawienia i umocowania ww. urzgdzenia oraz aparatu RTG z ramieniem C na plycie o numerze
artykutu (czesci) 31452 nie oznacza jednak, ze w Swietle tresci instrukcji uzytkowania urzgdzenia Modulith SLK SN OL
dopuszczalne jest uzywanie tej plyty i ustawionego i umocowanej na niej urzgdzenia Modulith SLK OL.

Trafnie w tym zakresie Odwotujgcy powolywat sie na art. 63 ust. 1 ustawy z dnia 7 kwietnia 2022 r. o wyrobach
medycznych, zgodnie z ktorym ,wyréb powinien by¢ wtasciwie dostarczony, prawidtowo zainstalowany i utrzymywany
oraz uzywany zgodnie z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowigzany do przestrzegania
instrukcji uzywania wyrobu, przy czym uzyte w tym przepisie pojecia ,wyréb” i ,instrukcja uzywania”, stosownie do art. 1
ust. 2 i art. 2 pkt 10) tej ustawy - nalezy rozumie¢ tak jak to zdefiniowano odpowiednio w art. 1 ust. 4 oraz art. 2 pkt 14)
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie wyrobow
medycznych, zmiany dyrektywy 2001/83/WE, rozporzadzenia (WE) nr 178/2002 i rozporzadzenia (WE) nr 1223/2009
oraz uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWG i 93/42/EWG. W tym stanie rzeczy uzywanie urzgdzenia Modulith SLK OL w
pofaczeniu z akcesorium niewymienionym w tabeli zawartej w postanowieniu rozdziatu 10 pkt 10.1 instrukcji uzytkowania
Modulith SLK SN OL.1#### Nr art. 27.000 — ptytg o numerze artykutu (czesci) 31452 — na niej umocowanego, naruszatoby
art. 63 ust. 1 ww. ustawy.

W ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia aby przyjg¢, ze urzgdzenie Modulith SLK OL spetnia wymaganie (parametr)
okreslony w wierszu oznaczonym Lp. 5 zatgcznika nr 1A do SWZ, a w konsekwenciji iz tres¢ oferty Przystepujgcego jest
zgodna z warunkami zaméwienia, w sytuacji, gdy przedmiotowe wymaganie jest spetnione w taki sposob, w ktdrym
uzywanie ww. urzgdzenia przez Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego.
Wobec powyzszego nalezato uznac, ze zaoferowane przez Przystepujgcego urzgdzenie Modulith SLK OL nie posiada
sprzezenia mechanicznego, ktdre mogtoby by¢ uznane za spetniajgce ww. wymaganie (parametr), a w konsekwenc;ji — iz
w zakresie tego wymagania tres¢ oferty Przystepujacego jest niezgodna z warunkami zamowienia.

W zakresie spetniania przez zaoferowane przez Przystepujacego urzgdzenie Modulith SLK OL wymagania (parametru)
okreslonego w wierszu oznaczonym Lp. 17 zatgcznika nr 1A do SWZ ,,Pozycjonowanie gtowicy kruszgcej umozliwiajgce
kruszenie przy potozeniu glowicy nad lub pod stotem zabiegowym min. 20 potozen, obrét czaszy w min. 3 osiach”
wskaza¢ nalezy, ze — jak wskazano powyzej — zarzut ten dotyczyt wylgcznie



wymagania ,,obrotu czaszy w min. 3 osiach”. W konsekwenciji nie byto faktem istotnym dla rozstrzygniecia sprawy, to czy
ww. urzgdzenie ma mozliwos¢ pozycjonowania gtowicy kruszacej w minimum 20 potozeniach, a twierdzer i dowodow w
tym zakresie Izba nie brata pod uwage.

Nie ma podstaw do uznania za trafne stanowiska Odwolujgcego, ze aby przedmiotowe wymaganie byto spetnione, obrot
czaszy w minimum 3 osiach musi by¢ mozliwy ,podczas kruszenia”. Sformutowania takiego nie ma w wymaganiu
(parametrze) okreslonym w wierszu oznaczonym Lp. 17 zatgcznika nr 1A do SWZ, a ww. wymaganie zostato
sformutowane w taki sposoéb, ktéry w ocenie Izby umozliwia rézne interpretowane, do czego odnosi sie sformutowanie
L=umozliwiajace kruszenie” — czy wytgcznie do sformutowania ,przy potozeniu gtowicy nad lub pod stotem zabiegowym”
czy takze do sformutowania ,min. 20 potozen”, czy takze do sformutowania ,obrét czaszy w min. 3 osiach”. W tym stanie
rzeczy nalezy postanowienie to rozumie¢ w sposéb najbardziej korzystny dla wykonawcéw, przyjmujac w konsekwencji,
ze sformutowanie ,umozliwiajgce kruszenie” nie odnosi sie do ,,obrotu czaszy w min. 3 osiach”.

Majgc na uwadze tres¢ postanowien rozdziatu 3 pkt 3.2 instrukcji uzytkowania Modulith SLK SN OL. 1#### Nr art. 27.000,
grafike znajdujaca sie na stronie 2 ztozonego przez Zamawiajgcego dokumentu zatytutowanego ,Dotyczy: postepowania
odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg prowadzonego pod sygn. akt KIO 369/23 (...)", ktéra bezspornie
przestawia urzgdzenie Modulith SLK OL, oraz zeznania $wiadka W. Kasparka nie moze ulega¢ zdaniem Izby
watpliwosci, ze urzadzenie Modulith SLK OL ma mozliwo$¢ obrotu czaszy w trzech osiach — patrzgc od czaszy kolejno
dwoch poziomych prostopadtych do siebie oraz jednej pionowej. Tym samym nalezato uznac, ze ww. urzgdzenie spetnia
wymaganie ,,0brét czaszy w min. 3 osiach”.

W zakresie spetniania przez zaoferowane przez Przystepujacego urzgdzenie Modulith SLK OL wymagania (parametru)
okres$lonego w wierszu oznaczonym Lp. 28 zatgcznika nr 1A do SWZ ,Laserowa kontrola ustawienia aparatu RTG
wzgledem gtowicy terapeutycznej” stwierdzi¢ nalezy, ze w odwotaniu jako okoliczno$¢ uzasadniajgcg jego wniesienie w
tym zakresie wskazano, iz ,aparat Modulith SLK OL nie dysponuje takg funkcjg — jedyny laser jest do kontroli samego
aparatu RTG".

Wymaga wskazania, ze przedmiotem zamoéwienia w Postepowaniu jest nie tylko nabycie litotryptora, ale takze innych
urzadzen - aparatu RTG ramie C, stolu zabiegowego, aparatu USG do lokalizacji ztogdw czy konsoli sterowniczej. W
ocenie Izby z treSci i sposobu sformatowania zatgcznika nr 1a do SWZ wynika, ze nie dotyczy on wylgcznie litotryptora,

lecz iz wyodrebnione sg w nim czesci dotyczace poszczegdinych z tych urzadzen, a w poszczegdlinych czesciach
okreslone sg wymagania (parametry) w zakresie kazdego z nich.

Wymaganie (parametr) okre$lony w wierszu oznaczonym Lp. 28 ww. zatgcznika nie znajduje sie w czesci tego
zatgcznika, w ktorym okreslono wymagania (parametry) litotryptora, lecz w czesci, w ktdrej okreslono wymagania
(parametry) aparatu RTG ramie C, zatem rzeczone wymaganie dotyczyto aparatu RTG ramie C, a nie litotryptora.
Zwazywszy wiec, ze bezspornym bylo, iz urzgdzenie Modulith SLK OL jest litotryptorem, a nie aparatem RTG ramie C,
nie dysponowanie przez to urzgdzenie laserowg kontrolg ustawienia aparatu RTG wzgledem gtowicy terapeutycznej nie
mogto $wiadczy¢ o zgodnosci badz niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z dokumentami zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze zaoferowane przez Przystepujgcego urzadzenie Modulith SLK OL nie
spetnia wymagania (parametru) okreslonego w wierszu oznaczonym Lp. 5 zatgcznika nr 1A do SWZ — w wyniku czego
tres¢ oferty Przystepujacego jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, a
zaniechanie dokonania tej czynnosci stanowito naruszenie tego przepisu.

Naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepisu Pzp miato istotny wptyw na wynik Postepowania, gdyz oferta
Przystepujgcego zostata w nim wybrana jako najkorzystniejsza, co nie mogtoby nastgpi¢, gdyby Zamawiajgcy nie
dopuscit sie tego naruszenia.

Powyzsze uzasadniato uwzglednienie odwotania w cze$ci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, o czym orzeczono w punkcie 1. wyroku.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i art. 17 ust. 2 Pzp ,poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepiséw)” Izba uznata za
niezasadny.

Zgodnie z art. 16 pkt 1) Pzp, ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow”. Art. 17 ust. 2 Pzp stanowi
zas, ze ,zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”.

Stwierdzi¢ nalezy, ze ,zarzut tworzg okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na naruszenie przepiséw ustawy w
zwigzku z dokonang czynnoscig lub zaniechaniem czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie
ustawy” (tak w uzasadnieniu wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r. wydanego w postepowaniu o
sygn. KIO 124/22). W odwotaniu nie przedstawiono jakichkolwiek okolicznosci faktycznych ani prawnych wskazujgcych
na naruszenie tych przepisow. Nie bylo wiec jakichkolwiek podstaw do uznania, ze przepisy te zostaty naruszone przez
Zamawiajgcego.

W zakresie tego zarzutu odwotanie nalezato wiec oddali¢, o czym orzeczono w punkcie 2. wyroku.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w punkcie 3. wyroku na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz § 2
ust. 1 pkt 2), § 5pkt 1)i2) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie zas do art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1
pkt 2) ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na
dostawy o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 15.000 ztotych. Stosownie
do § 5 pkt 1) i 2) lit. b) ww. rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,,uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego (...) w wysoko$ci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu kosztow,
zfozonych do akt sprawy, obejmujgce: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajace
tacznie kwoty 3600 ztotych”.. § 7 ust. 2 pkt 1) ww. rozporzadzenia stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia odwotania
przez lzbe w czesci, koszty ponoszg odwotujacy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, kidry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci”, zas § 7 ust. 3 ww. rozporzgdzenia, iz ,w przypadku, o ktrym
mowa w ust. 2 pkt 1i 2, Izba rozdziela: 1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej wysokos¢ ustali, obliczajgc
proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie

uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposo6b okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy
odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw”.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzgdzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis w wysokosci
uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 15.000 ztotych.

Odwolujgcy na posiedzeniu niejawnym i rozprawie byt reprezentowany przez petnomocnika. Jak wynika ze ztozonej na
rozprawie faktury, koszty Odwotujgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika wyniosty 4.428 ztotych. Majgc na
uwadze tre$¢ § 5 pkt 2) ww. rozporzgdzenia, do uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego Odwotujgcego
Izba mogta zaliczy¢é wynagrodzenie i wydatki petnomocnika do kwoty 3.600 ziotych.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym i rozprawie byt reprezentowany przez petnomocnika. Jak wynika ze ztozonej na
rozprawie faktury, koszty Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika wyniosty 4.428 ztotych. Majac na
uwadze tre$¢ § 5 pkt 2) ww. rozporzgdzenia, do uzasadnionych kosztéw postepowania odwolawczego Zamawiajgcego
Izba mogta zaliczy¢ wynagrodzenie i wydatki petnomocnika do kwoty 3.600 ziotych.

Wobec powyzszego § 5 pkt 2) ww. rozporzadzenia do uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego
Odwolujgcego zaliczono kwote 3.600 ztotych obejmujgcg wynagrodzenie petnomocnika, a do uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego Zamawiajgcego zaliczono kwote 3.600 ztotych obejmujgcg wynagrodzenie pethomocnika.

Zwazywszy ze lzba uwzglednita jeden zarzut przedstawiony w odwotaniu, a jednego nie uwzglednita, koszty
postepowania odwotawczego w zakresie wpisu rozdzielono stosunkowo — w proporcjach 1/2 Odwotujgcy i 1/2
Zamawiajacy. W konsekwenciji zgodnie z § 7 ust. 3 pkt 1) i 2) ww. rozporzgdzenia zasgdzono od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego 1/2 kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, za$ koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2) ww.
rozporzadzenia, zniesiono wzajemnie miedzy Odwotujgcym i Zamawiajgcego.
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