Sygn. akt: KIO 1699/23

WYROK
z dnia 26 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aneta Mlacka
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 12 czerwca 2023 r. przez Odwotujgcego Globus Medical Poland sp. z o.0. (Al. Stanéw
Zjednoczonych 61, 04-028 Warszawa)w postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Kliniczny Szpital
Wojewodzki nr 2 im. Sw. Jadwigi Krélowej w Rzeszowie (ul. Lwowska 60, 35-301 Rzeszow)

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty Wykonawcy ,ChM” sp. z o.0.
w zakresie pakietow nr 2, 3, 6, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
Wykonawcy ,ChM’ sp. z 0.0. w zakresie pakietow nr 2, 3, 6,

2.kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego KI|n|czny Szpltal Wojewodzki nr 2 im Sw. Jadwigi Krélowej w
Rzeszowie (ul. Lwowska 60, 35-301 Rzeszéw) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego Globus Medical Poland sp. z o.0. (Al. Stanéw Zjednoczonych 61,
04-028 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwo’rUJacego

2.2. zasadza od Zamawiajacego Kliniczny Szpital Wojewodzki nr 2 im. Sw. Jadwigi Krélowej w Rzeszowie (ul.
Lwowska 60, 35-301 Rzeszéw)na rzecz Odwolujgcego Globus Medical Poland sp. z o.0. (Al. Stanéw
Zjednoczonych 61, 04-028 Warszawa) kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero
groszy) tytulem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, tj. wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zamowien Publicznych(Dz. U.

z 2022 r., poz. 1710 ze 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.........ccccevvnmrniiinnnncnnnnnns
Sygn. akt: KIO 1699/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Kliniczny Szpital Wojewoddzki Nr 2 im. Sw. Jadwigi Krolowej w Rzeszowie prowadzi postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Zakup i dostawy jednorazowego sprzetu do systemu

robotyki medyczne;.

Ogloszenie o zamowieniu ukazato sig 06 marca 2023 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem

2023/S 046-135269.

Odwotujgcy Globus Medical Poland Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy ChM sp. z

0.0. jako oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietow 2, 3 i 6, zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ChM sp. z o.0.

- réwniez w zakresie pakietow 2, 3 i 6, wdrozenia procedury wyjadnien dotyczacych przedmiotowych $Srodkdéw

dowodowych wobec Wykonawcy ChM sp. z 0.0. w okoliczno$ciach, ktére Zamawiajgcego do tego nie uprawniaty, a takze

w sposéb wadliwy - bez konkretnego wskazania charakteru watpliwosci powzietych przez Zamawiajgcego (takze w

zakresie pakietow 2, 3 i 6).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy ChM sp. z 0.0., pomimo tego, ze tres¢ oferty tego Wykonawcy nie jest

zgodna z warunkami zamoéwienia; art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez dokonanie wyboru oferty

ChM sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej w ramach pakietow 2,3 i 6, podczas gdy oferta ta powinna zostaé

odrzucona; art. 107 ust. 4 w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez wdrozenie procedury

wyjasnien dotyczacych przedmiotowych srodkéw dowodowych ChM sp. z 0.0. w okoliczno$ciach, ktére Zamawiajgcego
do tego nie uprawniaty, a takze w sposéb wadliwy - bez konkretnego wskazania charakteru watpliwosci powzietych przez

Zamawiajgcego.

Odwolujagcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia

oferty ChM sp. z 0.0. na podstawieart. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, dokonanie ponownego

badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze o potwierdzenie przez Izbe, Zze w okolicznosciach
niniejszej sprawy doszto do proby wprowadzenia Zamawiajgcego przez ChM sp. z 0.0. w btgd w sposoéb okreslony wart.

109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez ztozenie nieprecyzyjnych wyjasnien majgcych btednie

sugerowac, ze przedmiot oferty ChM sp. z o0.0. odpowiada warunkom zamowienia oraz zasadzenia kosztéw

postepowania odwotawczego.

Odwo’rujacy stwierdzit, ze czynnoéc’: wyboru oferty Wykonawcy ChM sp. z 0.0. zostata dokonana z naruszeniem

przepiséw prawa - oferta powinna zosta¢ odrzucona wskutek mezgodnosm jej tresci z warunkami zaméwienia.

PAKIET NR 2 - Stabilizacja transpedicularna przezskoérna krétko i dlugoodcinkowa - BLOK OPERACYJNY OGOLNY

Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawcy zaoferowali zestaw implantéw kompatybilny z ramieniem robotycznym Excelsius

GPS. W ocenie Odwolujgcego Wykonawca ChM sp. z 0.0. zaoferowat system niekompatybilny z ramieniem

robotycznym Excelsius GPS. Wskazat na brak predefiniowanych w oprogramowaniu ramienia robotycznegoExcelsius

GPS implantéw zaoferowanym przez ChM sp. z 0.0., co prowadzi do braku mozliwosci wizualizacji wprowadzanych

implantow.

Zamawiajacy postawit wymagania co do Sruby wieloosiowej, samogwintujgcej, 0 modularnej budowie, o kacie wychylenia

od osi 030° gwint dwuzwopwy, ujemny kat piéra gwintu sruby. Wykonawca ChM sp. z o.0. zaoferowat system

niekompatybilny z ramieniem robotycznym Excelsius GPS - zaoferowat,Sruby poliaksjalne oferujg ruch tba $ruby w

kazdym kierunku, ruchomos¢ sruby zawiera sie w stozku o rozpietosci minimum 45°", co powoduje, ze kat wychylenia



od osi Sruby wynosi jedynie 22,5 stopnia (kat wychylenia jest rowny potowie kata rozpigtosci (rozwarcia) stozka), a nie
wymagane 30 stopni. ,

Wykonawca ChM sp. z o.o0.zaoferowat Sruby jednoczesciowe (brak budowy modularnej) ,Sruby kaniulowane do
stabilizacji przezskornej o $rednicy: 4,5mm; 5,0mm; 5,5mm; 6,0mm; 6,5mm; 7,0mm; 7,5mm; 8,5mm; i dlugo$ciach w
zakresie 30 -100 mm w zalezno$ci od Srednicy."

Zamawiajgcy postawit wymagania co do Trzpienia $ruby o srednicy: 4.5 mm; 5.0mm; 5.5mm; 6.5mm; 7.5mm; 8.5mm i
diugosciach w zakresie 20 - 120 mm. Glowa Sruby modutowej o Srednicy 12 mm i mozliwosci redukcji o 10 i 30 mm.
Wykonawca ChM sp. z 0.0. zaoferowat Sruby o Srednicy glowymax 14mm, $ruby nieposiadajgce mozliwosci redukcji o
10 i 30 mm, $ruby o maksymalnej dtugosci 100 mm.

Zamawiajacy postawit wymagania co do Pretow do 150 mm o $rednicy 5.5 oraz 6.0 mm", Pretéw od 160 mm do 300 mm
o Srednicy 5.5 oraz 6.0 mm."

Wykonawca ChM sp. z o.0.zaoferowat wylgcznie prety o Srednicy 6.0 ,prety wstepnie wygiete i proste, dostepne w
dwoch sztywnos$ciach (stop tytanu i stop kobaltu) o Srednicy 6mm."

Zamawiajgcy postawit wymaganie: Blokery - nakretka gwintowana, blokowanie nakretki za pomoca klucza
dynamometrycznego (8 Nm). Wykonawca ChM sp. z o0.0. zaoferowat: Wkret blokujgcy o podcietym (ujemnym) zarys
gwintu, zapobiegajgcym rozchylaniu sie ramion Sruby i zmniejszajacy ryzyko przekoszenia gwintu, dokrecanie kluczem
dynamometrycznym 12 Nm).

PAKIET NR 3 - Stabilizacja MIS $rubami przeznasadowymi z mozliwoscig przezskérnego podawania cementu kostnego
do trzonu kregu kregostupa — Blok Operacyjny Ogdiny.

Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawcy zaoferowali zestaw implantow kompatybilny z ramieniem robotycznym Excelsius
GPS. W ocenie Odwolujgcego Wykonawca ChM sp. z o0.0. zaoferowat system niekompatybilny z ramieniem
robotycznym Excelsius GPS. Wskazat na brak predefiniowanych w oprogramowaniu ramienia robotycznegoExcelsius
GPS implantéw zaoferowanym przez ChM sp. z 0.0., co prowadzi do braku mozliwosci wizualizacji wprowadzanych
implantow.

Zamawiajgcy postawit wymagania co do $ruby wieloosiowej, samogwintujgcej, 0 modularnej budowie, o kacie wychylenia
od osi 030° gwint dwuzwojowy, ujemny kat piéra gwintu Sruby. W opinii Odwotujgcego Wykonawca ChM sp. z o.o.
zaoferowat system niekompatybilny z ramieniem robotycznym Excelsius GPS - zaoferowat,Sruby poliaksjalne oferujg
ruch tba Sruby w kazdym kierunku, ruchomos$¢ $ruby zawiera sie w stozku o rozpieto$ci minimum 45°", co powoduje, ze
kat wychylenia od osi sruby wynosi jedynie 22,5 stopnia (kat wychylenia jest rowny potowie kata rozpietosci (rozwarcia)
stozka) a nie wymagane 30 stopni. .

Wykonawca ChM sp. z o.0. zaoferowat Sruby jednoczesciowe (brak budowy modularnej) ,Sruby kaniulowane do
stabilizacji przezskornej o srednicy: 5,5mm; 6,0mm; 6,5mm; 7,0mm; 7,5mm; 8,5mm; i dtugosciach w zakresie 30 - 90
mm w zaleznosci od $rednicy."

Zamawiajgcy postawit wymaganie: Gtowa sruby modutowej o Srednicy 12 mm i mozliwosci redukcji o 10 i 30 mm.
Wykonawca ChM sp. z 0.0. zaoferowat Sruby o $rednicy glowymaks 14mm, Sruby nieposiadajgce mozliwosci redukcji o
10i 30 mm.

Zamawiajgcy wymagat: ,Prety do 150 mm o $rednicy 5.5 oraz 6.0 mm". ,Prety od 160 mm do 300 mm o $rednicy 5.5
oraz 6.0 mm." Wykonawca ChM sp. z o0.0.zaoferowat wylgcznie prety o Srednicy 6.0 ,prety wstepnie wygiete i proste,
dostepne w dwoch sztywnosciach (stop tytanu i stop kobaltu) o $rednicy 6mm".

Zamawiajacy wymagat: Blokery - nakretka gwintowana, blokowanie nakretki za pomocg klucza dynamometrycznego (8
Nm), Wykonawca ChM sp. z o0.0. zaoferowat: Wkret blokujgcy o podcietym (ujemnym) zarys gwintu, zapobiegajacym
rozchylaniu sie ramion Sruby i zmniejszajgcy ryzyko przekoszenia gwintu, dokrecanie kluczem dynamometrycznym 12
Nm

W zaoferowanym systemie brak byto réwniez igly biopsyjne;. .

PAKIET NR 6 - Stabilizacja piersiowo-ledzwiowa - BLOK OPERACYJNY OGOLNY

Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawcy zaoferowali zestaw implantéw kompatybilny z ramieniem robotycznym Excelsius
GPS. W ocenie Odwotujgcego Wykonawca ChM sp. z o.0. zaoferowat system niekompatybilny z ramieniem
robotycznym Excelsius GPS. Wskazat na brak predefiniowanych w oprogramowaniu ramienia robotycznegoExcelsius
GPS implantéw zaoferowanym przez ChM sp. z 0.0., co prowadzi do braku mozliwosci wizualizacji wprowadzanych
implantow.

Zamawiajgcy postawit wymaganie co do sruby wieloosiowej lub sztywnej o Srednicy od 4.0 mm do 10.5 mm, o
diugosciach od 20- 120 mm, o kacie wychylenia 60 st.". Wykonawca ChM sp. z 0.0. zaoferowat ,Sruba wieloosiowa o
kacie wychylenia 45 st. lub sztywna o $rednicy od 4.0 mm do 10.5 mm, o dilugosciach od 25-100 mm w zaleznosci od
Srednicy".

Zamawiajacy postawit wymaganie: ,Prety do 150 mm o $rednicy 5.5 oraz 6.0 mm".

Zamawiajgcy postawit wymaganie: ,Prety od 160 mm do 300 mm o $rednicy 5.5 oraz 6.0 mm." Wykonawca ChM sp. z
0.0. zaoferowat wytacznie prety o Srednicy 6.0mm ,prety proste, o Srednicy 6mm, dostepne w dwoch gradaciach
sztywnosci - standardowe (wykonane ze stopu tytanu) oraz bardzo sztywne (wykonane ze stopu kobaltu) i w zakresie
dtugosci od 40 do 500mm;", ,prety odgiete, o Srednicy 6mm, dostepne w dwoch gradacjach sztywnosci - standardowe
(wykonane ze stopu tytanu) oraz bardzo sztywne (wykonane ze stopu kobaltu), utatwiajgce potgczenie Srub
wprowadzonych w odcinku ledzwiowo-krzyzowym ze $rubg wprowadzong w talerz kosci biodrowej; dostepne w 3
odmianach katowych: 50°, 60° i 70°", ,prety zakrzywione (wygiete lordycznie) o Srednicy 6mm, dostepne w dwoch
gteboko$ciach wygiecia dla danej dtugo$ci preta, dostepne w zakresie diugosci od 35 do 85mm."

Zamawiajgcy postawit wymaganie: Sruba o zmiennej srednicy 5.5/4.5 mm, 6.5/5.0 mm, 7.5/6.0 mm, 8.0/6.5 mm, 8.5/7.0
mm, 9.5/8.0 mm, 10.5/9.0 mm i dugosci 30-120 mm. Wykonawca ChM sp. z o.0.zaoferowat: ,Sruby poliaksjalne do
miednicy w 2 rozmiarach $rednicowych 6,5mm i 7,5mm dtugosci ze skokiem co 5 mm w zakresie od 25mm do 90mm" —
Wykonawca ChM sp. z 0.0. nie zaoferowat Srub o zmiennej rednicy.

Zdaniem Odwotujgcego oferta ztozona przez Wykonawce ChM sp. z 0.0. nie spetnia parametrow wymaganych przez
Zamawiajgcego w SWZ, powinna ona zosta¢ odrzucona na podstawieart. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy prawo zaméwien
publicznych.

W jego ocenie takze Zamawiajgcy podjgt btedng decyzje, wzywajgc ChM sp. z o.0. do ziozenia wyjasnien tresci
przedmiotowych $rodkéow dowodowych w trybie art. 107 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przedmiot
zamowienia zaoferowany przez Wykonawce ChM sp. z 0.0. jest rézny od przedmiotu zamoéwienia wymaganego przez
Zamawiajgcego. Wykonawca ChM sp. z o.0. przedstawit w Formularzu cenowym produkty, ktérych parametry nie
spetniajg wymagan SWZ.Nie byto zatem podstaw do wzywania Wykonawcy ChM sp. z 0.0.do wyja$nienia tresci oferty i



przedmiotowych $rodkéw dowodowych, gdyz tre$¢ tych dokumentow sama w sobie byla jasna i jednoznaczna. Z

dokumentacji ofertowej ChM mozliwe byto bez wigkszych trudnosci ustalenie, ze parametry oferowanych urzgdzen

odbiegajg od parametréw wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia. Obowigzek zgdania wyjasnien aktualizuje sie

jedynie woéwczas, gdy oferta lub przedmiotowe Srodki dowodowe budzg watpliwosci. Tych jednak w opisywanych

okolicznosciach trudno sie dopatrywac. Tym samym, wdrozenie procedury wyjasnien odbyto sie bezpodstawnie.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze formutujgc wezwanie wyjasnienia Zamawiajgcy powinien byt wskazac¢ precyzyjnie i
konkretnie na czym polegajg jego watpliwosci, co jest ewentualnie niezrozumiate, co wymaga uszczegdtowienia, czego

Zamawiajgcy chce sie od wykonawcy dowiedzie¢. Tymczasem, wezwanie do wyjasnien byto niezwykle ogdine i

sprowadzato sie do prosby Zamawiajgcego o potwierdzenie przez Wykonawce ChM sp. z 0.0., ze przedmiot oferty jest
zgodny z warunkami zamowienia. Odpowiedz wykonawcy nie moze zastgpi¢ takiej oceny Zamawiajgcego, co catkowicie
niweczy sens zadania wyjasnien w omawianej sprawie.

Odwotujgcy wskazat rowniez na inny aspekt proceduralny, ktory, jak wyjasnit, moze skutkowa¢ wykluczeniem ChM sp. z

0.0. z kolejnych postepowan o udzielenie zamédwienia publicznego.

Wezwanie Zamawiajgcego zawierato miedzy innymi pytanie, czy zaoferowany przez Wykonawce ChM sp. z 0.0. sprzet
jest kompatybilny ze sprzetem opisanym w Formularzu cenowym, tj. z ramieniem robotycznym Excelsius GPS, zas ChM

sp. z 0.0. na to pytanie nie odpowiedziat wprost. Potwierdzit jednak, ze zaoferowat asortyment stuzgcy do wykonywania

operacji kregostupowych zgodnych z nazwami poszczegolnych pakietow. W ocenie Odwolujgcego o$wiadczenie

Wykonawcy ChM sp. z o0.0. stanowi razace i celowe wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego, spetniajgce cechy
nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Zamawiajgcy nie przewidziat w SWZ wykluczenia wykonawcy, ktdry przedstawit nieprawdziwe informacije, tj. art. 109 ust.

10 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Odwolujacy wskazat na art. 111 Pzp, ktéry ustanawia okresy wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego ze wzgledu na zaistnienie konkretnych przypadkéw, w tym tych, o ktérych mowa w art. 109 ust. 10 Pzp. | tak

art. 111 pkt 6 Pzp stanowi, ze wykluczenie wykonawcy nastapi w przypadku, o ktorym mowa art. 109 ust. 1 pkt 10, na

okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z artykutem 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamaowienia.

Zamawiajgcy naruszyt ww. artykut poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy ChM sp. z 0.0., pomimo tego, ze

tre$¢ oferty tego Wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Oferta Wykonawcy ChM sp. z 0.0. nie odpowiada SWZ w zakresie parametréw, ktore Odwolujacy wyszczegolnit w
odwotaniu (wskazanych powyzej) oraz co do ktérych odniést sie w trakcie rozprawy z udzialem stron. Zamawiajgcy

wymagat w zakresie pakietu nr 2, aby wykonawca m. in. zaoferowat $rube o modularnej budowie o kacie wychylenia od

osi 0 30°. Tymczasem z oferty Wykonawcy ChM sp. z 0.0. wprost wynika kat wychylenia 45°, co zostato przedstawione

w formularzu cenowym na 1 stronie w tabeli dla pakietu nr 2. Wskazany parametr nie spetnia wymagan SWZ.

Ponadto Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy zaoferowali prety do 150 mm o $rednicy 5,5 mm oraz 6 mm.

Zamawiajgcy zatem wymagat dwéch rodzajow pretow. Tymczasem Wykonawca ChM sp. z 0.0. zaoferowat wytgcznie

prety o Srednicy 6 mm. Zatem Wykonawca zaoferowat zbyt waski zakres zaméwienia. Zamawiajgcy w pkt. 5 wymagat,

aby wykonawcy zaoferowali: blokery — blokowanie nakretki za pomocg klucza dynamometrycznego 8 Nm, tymczasem

Wykonawca ChM sp. z o0.0. zaoferowat blokowanie nakretki za pomocag klucza dynamometrycznego 12 Nm, co nie
spetnia wymagan SWZ. Nie jest uprawnione stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze:
Lparametr klucza nie jest elementem oczekiwanym bezwzglednie przez Zamawiajgcego.” Skoro Zamawiajgcy postawit
konkretne wymaganie w SWZ, zobowigzany jest do jego egzekwowania na etapie badania i oceny ofert od wszystkich
wykonawcoéw. W przeciwnym razie Zamawiajgcy narusza podstawowg zasade réwnego traktowania wykonawcow (o

czym ponizej).

Powyzej wskazane przyktady ukazujg jednoznacznie, ze zaoferowany przez Wykonawce ChM sp. z 0.0. przedmiot
zamowienia nie odpowiada temu, co wymagat Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia.

Wskazane powyzej parametry dotyczg pakietu nr 2; powtarzajg sie takze w pakiecie nr 3 i 6. Ponadto w pakiecie nr 3 w

pkt. 10 zostat opisany element: igta biopsyjna. W zaoferowanym przez Wykonawce ChM sp. z 0.0. systemie brak jest
zaoferowanej igty biopsyjnej. Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca ChM sp. z 0.0. zaoferowat drut kierunkowy, jednakze

Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, aby drut kierunkowy stanowit igle biopsyjng. Samo stwierdzenie Zamawiajgce
wyrazone w trakcie rozprawy z udziatem stron: ,ordynator potwierdzit, ze wystarczy drut kierunkowy, ktéry zaoferowat

wykonawca ChM” nie jest wykazaniem prawidtowego dokonania badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego. To z oferty
Wykonawcy powinno wprost wynika¢ jednoznaczne speinienie wymagan Zamawiajgcego opisanych w SWZ.
Zamawiajgcy nie wskazat w tresci SWZ, aby dopuscit rozwigzania réwnowazne do opisanych w SWZ, nie opisat
sposobu spetienia rwnowaznosci.

Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wymagat zapewnienia zaréwno kompatybilnosci z robotem Excelsius, jak i spetnienia
opisanych w SWZ parametrow. Jak wskazat Odwolujacy, czemu nie zaprzeczyt Zamawiajacy, spetnienie wylacznie
wymogu kompatybilnosci z robotem Exelsius nie oznacza automatycznie spetniania wymagan Zamawiajgcego co do

parametrow oferowanych produktéw.

Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca ChM sp. z 0.0. nie wykazat rowniez, aby zaoferowany przez niego przedmiot
zamowienia byt kompatybilny z posiadanym przez Zamawiajgcego robotem Excelsius.

Odwotujacy w trakcie rozprawy z udziatem stron ztozyt dowdd w postaci wyciggu z podrecznika uzytkownika systemu

Excelsius GPS na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze produkty oferowane przez Wykonawce ChM sp. z o0.0. nie spetniajg
wymagania kompatybilnosci z ramieniem robotycznym Excelsius.

Na str. 58 wskazanego dokumentu znajduja sie wyszczegdlnione systemy kompatybilne do robota Excelsius GPS — sg to

wskazane rodziny systemu. Na str. 60 znajduje sie screen z ekranu robota, z ktérego mozna wybra¢ systemy

kompatybilne — jest to wskazany element listy, ktora jest znacznie diuzsza. Posrod wyszczegolnionych brak jest systemu

oferowanego przez Wykonawce ChM sp z o.0. Jak wyjasnit Odwolujgcy (czemu nie przeczyt Zamawiajgcy), implanty
zaoferowane przez Wykonawce ChM sp. z 0.0., ktdre nie spetniajg parametréw oczekiwanych przez Zamawiajgcego, nie
beda mogly zostaé odczytane przez system tego robota z uwagi wtasnie na brak kompatybilnosci. Zamawiajgcy

wskazywat, ze pojecie kompatybilny oznacza ,odpowiadajgcy czemus$ lub przystosowany do czego$ pod kazdym

wzgledem”. Skoro moze wystgpi¢ sytuacja, ze implanty zaoferowane przez Wykonawce ChM sp. z 0.0. nie bedg mogty
zosta¢ odczytane przez system Zamawiajgcego, to oznacza, ze produkt nie jest przystosowany pod kazdym wzgledem,

a zatem niekompatybilny.



Odwolujacy ztozyt rowniez instrukcje obstugi sprzetu oferowanego przez Wykonawce ChM sp. z 0.0., w ktérej znalazty
sie ostrzezenia: ,Zaktadanie, usuwanie i korekcje potozenia implantdbw nalezy przeprowadzaé tylko za pomoca
instrumentow przeznaczonych specjalnie do tych implantéw produkowanych przez firme ChM.”, ,Stosowanie implantéw i
instrumentow firmy ChM w kombinacji z implantami innych wytwércéw moze prowadzi¢ do uszkodzenia lub zniszczenia
implantéw lub narzedzi oraz niewtasciwego przebiegu zabiegu operacyjnego i procesu leczenia.” Powyzsze wskazuje na
mozliwos¢ wystgpienia szkdd w sytuacji, gdy zostang zastosowane inne (niz firmy ChM sp. z 0.0.) instrumenty, a wiec
np. Zamawiajgcego. Powyzsze moze wskazywac na brak kompatybilnosci, ktéra stanowita wymaganie Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron wskazat ze ,uznal, ze zaoferowane przez wykonawce ChM
rozwigzanie jest kompatybilne i odpowiada temu, co wymagat Zamawiajgcy. Zamawiajacy ustalit to na podstawie rozmow
z personelem lekarskim w szpitalu (tj. chirurgami), ktory to personel uznat, ze takie rozwigzanie spetnia oczekiwania
Zamawiajgcego”. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak dowodu, ani na okoliczno$¢ jakichkolwiek rozméw z personelem
lekarskim, ani na fakt, ze rozwigzanie oferowane przez Wykonawce ChM sp. z o0.0. jest rzeczywiscie kompatybilne i
odpowiada temu, czego wymagat Zamawiajgcy. Przede wszystkim jednak Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania
badania i oceny spetnienia wymagan opisanych w SWZ na podstawie dokumentéw zatgczonych przez wykonawce do
oferty. Zamawiajacy nie wykazat, aby zatagczone do ofert dokumenty potwierdzaty, ze oferowany przez Wykonawce ChM
sp. z o0.0. przedmiot zamoéwienia odpowiada temu, czego wymagat Zamawiajgcy (w zakresie parametréw i
kompatybilnosci). Co wiecej, brak potwierdzenia spetlnienia wymogoéw Zamawiajgcego przez oferowane przez
Wykonawce ChM sp. z 0.0. urzgdzenia potwierdzit sam Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron oswiadczajac,
ze: ,Wprawdzie oferowane przez ChM rozwigzanie nie odpowiada parametryzacji 100/100, jednak daje mozliwo$¢
wykonania zabiegbw urzgdzeniami innych firm”.

Zamawiajgcy w skierowanym pytaniu do Wykonawcy ChM sp. z 0.0. oczekiwat odpowiedzi na pytanie, czy zaoferowany
przez tego Wykonawce przedmiot zamowienia spetnia wymagania, a ponadto, czy jest kompatybilny ze sprzetem
opisanym przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do SWZ

Na tak zadane pytanie Wykonawca ChM sp. z 0.0. nie potwierdzit jednoznacznie, w sposob jasny, ani kompatybilnosci,
ani zgodnosci z parametrami wymaganymi przez Zamawiajgcego. Wykonawca ChM sp. z 0.0. wskazat, ze Zamawiajacy
(na podstawie dotychczasowych doswiadczen w praktyce klinicznej) moze sam oceni¢ jakos¢ zaoferowanych implantow
pod katem stawianych przez siebie oczekiwan: ,Zamawiajgcy moze wiec sam najlepiej oceni¢ jakos¢ zaoferowanych
implantow pod katem spetnienia stawianych przez siebie oczekiwan i potrzeb”.

Odpowiedz Wykonawcy ChM sp. z 0.0. (jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy) wskazywaé moze, ze Wykonawca unika
jednoznacznego potwierdzenia, ze zaoferowany przez niego sprzet spetnia wymagania Zamawiajgcego. Wykonawca
ChM sp. z o0.0. nie zgtosit przystapienia do postepowania odwotawczego i nie zdecydowat sie broni¢ prawidtowosci
swojej oferty.

Wykonawca stwierdzit, ze: ,Jednoczes$nie pragniemy zwréci¢ uwage, iz ograniczenia ktére mogtyby wystgpi¢ poprzez
okreslenie postanowien wykluczajacych wykonawcéw skutkowatoby naruszeniem podstawowej zasady prawa zaméwien
publicznych dotyczacej uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Majgc na uwadze powyzsze,
podtrzymujemy nasze stanowisko jak w petitum.” Jednakze celem skladanych wyjasnien jest usuniecie watpliwosci
Zamawiajgcego, nie za$ ocena przez wykonawce sposobu prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania
przetargowego. Ewentualne uwagi co do tresci SWZ Wykonawca miat mozliwos¢ przedstawi¢ Zamawiajgcego przed
terminem skiadania ofert.

Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw.

Odwotujgcy ztozyt oferte kierujgc sie wymaganiami opisanymi przez Zamawiajgcego w SWZ. Jak wskazat w trakcie
rozprawy, gdyby posiadat wiedze, ze Zamawiajgcy dopusci rozwigzania o nizszej jako$ci niz opisana przez
Zamawiajgcego w SWZ, réwniez miatby mozliwos¢ zaoferowania takich rozwigzan.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zmiany wymagan na etapie badania i oceny ofert. Po zlozeniu ofert, brak jest
mozliwosci odstgpienia od wymagan przewidzianych wprost w SWZ.

Bez znaczenia pozostaje podnoszona przez Zamawiajgcego kwestia dotyczgca braku mozliwosci i umiejetnosci
opisania w dokumentach zaméwienia réwnowaznosci. Opisany w sposob nieprawidtowy przedmiot zamowienia nie
uprawnia Zamawiajgcego do dokonania wyboru oferty wykonawcy z naruszeniem zasady opisanej powyzej, a zatem
zasady uczciwej konkurencji oraz rébwnego traktowania wykonawcéw oraz braku mozliwosci odstgpienia (na etapie
badania i oceny ofert) od wymagan postawionych w SWZ.

Zgodnie z artykutem 107 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcéw
wyjasnieh dotyczacych tre$ci przedmiotowych srodkow dowodowych.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentow lub osSwiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tredci.

Wezwanie Wykonawcy ChM sp. z o0.0. do wyjadnienia tresci oferty i przedmiotowych $rodkéw dowodowych byto
bezpodstawne. Tre$¢ oferty Wykonawcy byta jednoznaczna, wynikaly z niej informacje co do parametréw
zaoferowanego urzgdzenia. Na podstawie tych danych Zamawiajgcy mogt dokona¢ oceny spetnienia wymagan
wynikajgcych z SWZ przez oferowane urzgdzenia.

Jak stusznie zauwazyt Odwolujacy, celem wyjasnien jest uzyskanie jednoznacznych informacji dotyczacych catosci lub
czesci oferty (jak réowniez przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentoéw lub o$wiadczen) w
sytuacji, gdy sa nieprecyzyjne, niejasne, dwuznaczne, budzg watpliwosci interpretacyjne, tak aby mozliwa byta
jednoznaczna ocena, czy badana oferta w danym zakresie spetnia wymagania postawione przez Zamawiajgcego.
Woyjasénienia stuzg do rozwiania watpliwosci w treSci oferty. W ofercie Wykonawcy ChM sp. z 0.0. nie bylo watpliwosci.
Przedmiot zamowienia zaoferowany przez tego Wykonawce jest rézny od przedmiotu zamoéwienia wymaganego przez
Zamawiajgcego. Wykonawcajuz w tresci oferty przedstawit w Formularzu cenowym produkty, ktérych parametry nie
spetniajg wymagan SWZ. Nie byto zatem podstaw do wzywania go do wyjasnienia tresci oferty i przedmiotowych
Srodkéw dowodowych.

Zamawiajgcy zatem naruszyt art 107 ust. 4 w zw. z 223 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez wdrozenie
procedury wyjasnien dotyczacych przedmiotowych srodkéw dowodowych Wykonawcy ChM sp. z o0.0. w
okolicznosciach, ktére Zamawiajgcego do tego nie uprawniaty, a takze w sposdb wadliwy - bez konkretnego wskazania



charakteru watpliwo$ci powzietych przez Zamawiajgcego.
W konsekwencji nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 239 ust. 1ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przez
dokonanie wyboru oferty Wykonawcy ChM sp. z o0.0. jako oferty najkorzystniejszej w ramach pakietow 2, 3 i 6, podczas
gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona. Zgodnie ze wskazanym artykutem, Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Poniewaz oferta Wykonawcy ChM
Sp. z 0.0. nie odpowiadata wymaganiom opisanym przez Zamawiajgcego w SWZ, Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony
dokonat wyboru oferty tego Wykonawcy.
Odwolujacy w treSci odwotania wskazat, ze w jego ocenie oSwiadczenie Wykonawcy ChM sp. z o0.0. stanowi razgce i
celowe wprowadzenie w btad Zamawiajacego, spetniajgce cechy nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Jak wskazat Odwolujgcy, Zamawiajgcy nie przewidziat w SWZ wykluczenia wykonawcy, ktory przedstawit nieprawdziwe
informacije, tj. art. 109 ust. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tym samym Zamawiajgcy nie miat podstawy do
dokonywania czynno$¢ w zakresie powyzej wskazanego artykutu.
Ocenie Izby podlega czynno$¢ lub zaniecanie dokonania okreslonej czynnosci przez Zamawiajgcego. Skoro
Zamawiajgcy wykluczyt badanie oferty pod katem przestanek opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien
publicznych, to Izba nie jest uprawniona do dokonywania ustalen zaréwno za Zamawiajgcego jak i wbrew
postanowieniom okre$lonym w dokumentach postepowania.
Odwolujgcy rowniez nie postawit w tym zakresie zarzutu w petitum odwotania.
Na marginesie nalezy zwr6ci¢ uwage, ze art. 111 pkt. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotuje sie m. in. do art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, a wiec znajduje zastosowanie, gdy Zamawiajgcy wykluczyt
Wykonawce z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wykluczenie w
niniejszym postepowaniu na podstawie artykulu 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie moze
nastgpi¢ z uwagi na fakt, ze - jak zauwazyt sam Odwotujgcy - Zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentach
postepowania wykluczenia wykonawcy, ktory przedstawit nieprawdziwe informacje, tj. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy Prawo zamowien publicznych.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574, 575
ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a)
oraz § 5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1)), zaliczajgc w poczet kosztoéw postepowania uiszczony przez Odwolujgcego wpis od
odwotania, koszty z tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika Odwolujgcego.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy........ccocvvevvevnninninnnns



