Sygn. akt: KIO 1456/21

WYROK

z dnia 8 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 5 lipca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 maja 2021 roku przez Telemedi spoétke z

ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala z siedzibg w Warszawie przy udziale

Comarch Healthcare Spétki Akcyjnej z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego Telemedi spotke z

2.1.

2.2.

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Telemedi spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania; kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset
ztotych zero groszy), poniesiong przez Zamawiajgcego Narodowy Fundusz
Zdrowia Centrala z siedzibg w Warszawie z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika,

Zasagdza od Odwotujgcego  Telemedi spotke z  ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego
Narodowego Funduszu Zdrowia Centrala z siedzibg w Warszawie kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy szescCset ztotych zero groszy) stanowigca

koszty z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1456/21
UZASADNIENIE

Narodowy Fundusz Zdrowia z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego pn.
.Najem pomiarowych samoobstugowych kioskéw profilaktycznych przez Centrale
Narodowego Funduszu Zdrowia ", numer referencyjny: BAG-SZP.261.1.32.2020. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 21 sierpnia
2020 roku pod numerem 2020/S 165-400284.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do
toczgcego sie postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie
majg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464), dalej jako
»,nowa ustawa Pzp”, na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz.
1086).

W postepowaniu tym wykonawca Telemedi spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) 17 maja 2021 r. ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nieprawidtowg
ocene oferty Odwotujgcego oraz jej uzupetnienia pismem z 14 stycznia 2021 roku w
zakresie certyfikacji zaoferowanego urzadzenia, przez przyjecie, iz oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ z uwagi na brak certyfikacji zaoferowanego
urzagdzenia jako catosci, co skutkowato niezasadnym odrzuceniem oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji
zaakceptowaniem i wyborem przez Zamawiajgcego oferty spotki Comarch
Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie (,Comarch”), ktéra to przedstawita w
Postepowaniu certyfikaty odnoszgce sie wytgcznie do poszczegdinych komponentéw
zaoferowanego urzgdzenia, bez certyfikacji tego urzadzenia jako catosci, co wprost
stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci w toku prowadzonego postepowania,

2) zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia oferty Odwotujgcego ztozonej w

Postepowaniu na podstawie art. 87 ust.l ustawy Pzp przed stwierdzeniem



rzekomego wystepowania przestanek do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty Comarch jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,

2) ponowng ocene ofert ztozonych w Postepowaniu i w ramach tej ponownej oceny
oferty:

a) dokonanie ponownej oceny w zakresie zgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu,

b) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w
oparciu o obowigzujgce w Postepowaniu kryteria oceny ofert,

3) przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania, oraz dokumentéw
wskazanych w treéci uzasadnienia niniejszego odwofania na okolicznosci w nim
wskazane,

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu
odwotania w mys$I art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp, jest bowiem podmiotem w petni zdolnym
i realnie zainteresowanym wykonaniem przedmiotu zaméwienia w Postepowaniu. Na skutek
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Postepowanie zostato
przeprowadzone wadliwie od strony formalnej, co uniemozliwia uzyskanie przez
Odwotujgcego zamédwienia w Postepowaniu i naraza Odwotujgcego na poniesienie szkody
majatkowej z tego tytutu. Z tego wzgledu dgzeniem Odwotujgcego jest doprowadzenie
ostatecznej oceny oferty Odwotujgcego, do petnej zgodnosci z ustawg Pzp Odwotujgcy
posiada zatem interes we wniesieniu tego odwotania.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem zamowienia jest dostarczenie i
najem przez okres 24 miesiecy szesnastu nowych samoobstugowych kioskéw pomiarowych
(dalej: ,Urzadzenie”) wraz ze wszystkimi czynnosciami niezbednymi do uruchomienia
urzadzen w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego oraz odpowiednim serwisem
technicznym. Urzadzenia te zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego powinny m.in. mie¢
forme samodzielnych, mobilnych kioskéw, umozliwiaé dostep do nich osobom =z
niepetnosprawnoscig ruchowg (korzystajgcym z wozkéw inwalidzkich) oraz przeprowadzac
pomiary w zakresie wzrostu, masy ciata, BMI, sktadu ciata, czy cisnienia tetniczego.
Urzadzenie powinno takze pozwala¢ na samodzielne, bezproblemowe wykonanie pomiarow

oraz uzyskanie ich wynikéw.



Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem XII ust. 2 SIWZ, jezeli oferowane
urzadzenie nie jest wyrobem medycznym do oferty nalezy dotgczy¢ certyfikaty lub inne
pozwolenia wiasciwej urzedowej instytucji kontroli jakosci dopuszczajgce stosowanie
urzadzen na terytorium Polski, ktére odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom
technicznym. Jezeli natomiast oferowane urzgadzenie jest wyrobem medycznym oznaczonym
znakiem zgodnosci CE do oferty nalezy dotgczy¢ aktualne zgtoszenie rejestracji tj.
Declaration of Conformity. W przypadku wyrobéw medycznych zwiekszonego ryzyka: klasa |l
B lub klasa Ill - nalezy dotgczy¢ zgtoszenie do Rejestru Produktéw Leczniczych, Wyrobéw
Medycznych i Produktow Biobdjczych (wymagane jest na etapie wprowadzania produktu do
uzywania, zatem Zamawiajgcy wymaga tylko oswiadczenia o ich rejestraciji).

Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy, kryteria oceny ofert byty nastepujgce: cena (o
wadze 70%) oraz czas usuniecia awarii (0 wadze 30%). Do dnia skfadania ofert w
Postepowaniu wptynety do Zamawiajgcego 2 oferty - od Odwotujgcego oraz od Comarch.

Odwotujgcy przyznat, ze w celu wypetnienia wymogu wynikajgcego w przywotanego
postanowienia SIWZ, przedtozyt dokumenty potwierdzajgce, iz zaoferowane Urzadzenia
spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Odwolujgcy zatgczyt nastepujgce dokumenty
odnoszgce sie do poszczegolnych elementéw wchodzacych w sktad U rzadzenia bedacego
przedmiotem zaméwienia:

— deklaracja zgodnosci budki akustycznej Haco,

— certyfikat zgodnosci na szkio,

— certyfikat zgodnosci analizatora skfadu ciata,

— certyfikat zgodnosci cisnieniomierza,

— certyfikacje dla ptyty melanitowej, szkta hartowanego, wagi, monitora pomiaru
cisnienia, urzadzenia do terapii laserowej, sondy laserowe;j.

Odwotujgcy podkreslit, ze dokumenty te zostaly przedtozone przez Odwotujgcego,
gdyz tylko takie dokumenty mogly by¢ realnie uzyskane i ztozone Zamawiajgcemu w
odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Tylko takie dokumenty certyfikacyjne sg zdaniem
Odwotujgcego mozliwe do uzyskania na rynku.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasénit, ze w trakcie badania oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do dokumentacji zatgczonej do oferty uznajac, ze z
dokumentdéw tych nie wynikato, ze zaoferowane Urzgdzenia spetniajg wymagania wskazane
w SIWZ. Odwotujgcy zataczyt certyfikaty na poszczegdlne elementy wchodzgce w sktad
Urzadzenia. Nie zostat jednak zatgczony certyfikat na zaoferowane Urzadzenia jako jedno
Urzadzenie w catosci. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia badz ztozenia odpowiednich wyjasnien.

Odwotujgcy argumentowat, ze udzielit stosownych wyjasniern w zakreslonym przez

Zamawiajgcego terminie, przesytajgc jednoczes$nie wszelkie niezbedne certyfikaty.
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Zamawiajacy jednak wskazat, ze w jego ocenie ,zataczone certyfikaty nie potwierdzaty, ze
zaoferowane urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego, zatgczone certyfikaty zostaty
wystawione tylko na jego czesci, nie za$ na cato$¢ urzadzenia”. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
niezgodng z SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego wypetnienie w catosci wymogu Zamawiajgcego nie jest
faktycznie mozliwe, gdyz wymég ten zostat opisany w sposéb wadliwy. Na rynku nie
wystepuje zdaniem Odwotujgcego mozliwosé przeprowadzenia certyfikacji urzadzen, ktére
nie sg produkowane standardowo, a jako produkty dedykowane dla danego odbiorcy,
nabywajgcego je w odpowiednim specjalnie do tego celu wszczetym postepowaniu
zamowieniowym. Wymdg ten jest zatem wymogiem niemozliwym do wypetnienia, co jednak
nie moze obcigza¢ wykonawcow, gdyz stanowi on o wadliwosci SIWZ w tym zakresie.

Odwotujacy jest zdania, ze spotka Comarch nie przedtozyta certyfikatow zgodnych z
omawianym wymogiem SIWZ. Certyfikaty ztozone przez Comarch dotyczg poszczegdinych
elementéw oferowanego przedmiotu zamowienia, nie ztozono natomiast certyfikatu dla
catego Urzadzenia jako takiego. Przedtozone przez Comarch certyfikaty dotycza:

- Rejestratora danych pacjenta

- Analizatora Holter,

- Oprogramowania do obrazowania i analizy EKG i CTG,

- Systemu monitorowania parametréw fizjologicznych pacjenta,

- Oprogramowania systemu monitorowania parametréw fizjologicznych
pacjenta,

- Platformy do badan i analizy fizjologicznych parametréow zyciowych pacjenta z
funkcjami wsparcia decyzji,

- Analizatora sktadu ciata,

- Cisnieniomierza, oprogramowania do analizy cisnienia krwi, elektrycznych
termometréw,

- Zdalnej sprzedazy ustug medycznych.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze dokumenty przedstawione przez Comarch
nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ w tym zakresie. Tymczasem, pomimo wystepowania tej
okolicznosci, Zamawiajgcy nie uznat, iz oferta Comarch jest niezgodna z SIWZ, jak miato to
miejsce w przypadku oferty Odwotujgcego, i wybrat oferte Comarch jako najkorzystniejsza,
tym samym naruszajgc zasade réwnego traktowania wykonawcédw oraz zasade
przejrzystosci postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy powziagt réwniez watpliwosci w trakcie badania
oferty ztozonej przez Comarch i wezwat tego wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

do ztozenia wyjasnien, czy oferowane urzgdzenie posiada certyfikaty spetniajgce wymagania
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Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze koniecznym jest przedstawienie
certyfikatébw lub innych poswiadczen ,w odniesieniu do Samoobstugowego Kiosku
Profilaktycznego w kontekscie urzadzenia jako catosci'. W odpowiedzi udzielonej pismem z
16 lutego 2021 r, Comarch wskazat, ze ,certyfikat o numerze rejestracyjnym HD 60127150
0001 i numerze raportu: 26300158 009 zostat wydany w odniesieniu do platformy oferowanej
przez Spotke (w przetargu o ww. znaku) jako catosci (...)". Odwolujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy te wyjasnienia przyjat i wybrat oferte Comarch jako najkorzystniejsza.

W ocenie Odwolujgcego nie jest to dziatanie prawidtowe, gdyz przedtozone przez
Comarch dokumenty nie potwierdzajg zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia z
wymaganiami Zamawiajgcego, a udzielone w tym zakresie wyjasnienia, w ocenie
Odwotujgcego, nie odzwierciedlajg realnej tresci omawianego certyfikatu. W tym zakresie
Odwotujgcy przywotat wnioski wynikajgce z opinii eksperta ds. wyrobéw medycznych, ktéra
réwniez zatgczyt do odwotania, tj.:

a) nie mozna stwierdzi¢ jednoznacznie, ze przedstawiony certyfikat HD 60127150 0001
odpowiada na zapytanie zawarte w wezwaniu do wyjasnienia, gdyz nie potwierdza
on, ze ,urzadzenie”, tj. Samoobstugowy Kiosk Profilaktyczny, bedgce wyrobem
medycznym, objete jest tym certyfikatem jako cato$é, co stanowi wymaganie
Zamawiajgcego,

b) certyfikat HD 60127150 0001, w zatgczniku okresla Platforme do badan i analizy
fizjologicznych parametrow zyciowych pacjenta z funkcjami wsparcia decyzji jako
przedmiot certyfikacji, a nie cato$¢ urzgdzenia, jako Samoobstugowy Kiosk
Profilaktyczny (w domys$le - okreslony przez Comarch Punkt Diagnostyczny
Comarch),

c) certyfikat HD 60127150 0001 nie okresla Platformy Punktu Diagnostycznego
Comarch jako przedmiotu certyfikaciji,

d) jesli nawet uznaé, ze Platforma do badan i analizy fizjologicznych parametréw
zyciowych pacjenta z funkcjami wsparcia decyzji (objeta certyfikatem HD 60127150
0001), jest Platformg Punktu Diagnostycznego Comarch, to nie jest (ta platforma)
Punktem Diagnostycznym Comarch (w domysle Samoobstugowym Kioskiem
Profilaktycznym, stanowigcym przedmiot Postepowania),

e) ze wzgledu na brak przedstawionej petnej dokumentacji wyrobu medycznego i biorgc
pod uwage przedstawione dokumenty, Platforma do badan i analizy fizjologicznych
parametrow zyciowych pacjenta z funkcjami wsparcia decyzji, jest w rzeczywistosci
zapewne oprogramowaniem integrujgcym elementy Punktu Diagnostycznego
Comarch, ale nie jest catoscig urzgdzenia, bedgcego wyrobem medycznym,

f) ze wzgledu na brak przedstawionej petnej dokumentacji wyrobu medycznego i biorgc

pod uwage przedstawione dokumenty, Platforma do badan i analizy fizjologicznych
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parametrow zyciowych pacjenta z funkcjami wsparcia decyzji (jako oprogramowanie),
nie zawiera elementéw budowy fizycznej konstrukcji Samoobstugowego Kiosku
Profilaktycznego, wiec nie mozna uznac¢ certyfikatu HD 60127150 0001 za certyfikat
catosci wyrobu medycznego w postaci Samoobstugowego Kiosku Profilaktycznego.
W ocenie Odwotujgcego w postepowaniu doszto rowniez do naruszenia przez
Zamawiajgcego zasad postepowania. Zamawiajacy w odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi
na brak certyfikacji ,na zaoferowane urzgdzenie jako jedno urzadzenie w catosci’.
Jednoczesnie drugi z wykonawcow rowniez takiej certyfikacji Zamawiajgcemu nie
przedstawit. W przypadku jednak oferty wykonawcy Comarch, nie tylko nie zostata ona
odrzucona przez Zamawiajgcego jako niezgodna z SIWZ, ale zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Sposob prowadzenia przez Zamawiajgcego oceny ofert w Postepowaniu
zdaniem Odwotujgcego w sposob oczywisty narusza fundamentalne zasady obowigzujgce
Zamawiajgcego tj. zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz zasade przejrzystosci.
Zdaniem Odwotujgcego, w dwoch tozsamych sytuacjach, w ktérej znalezli sie
Odwotujgcy i Comarch, Zamawiajgcy podjat catkowicie rozbiezne i skrajnie odmienne
decyzje. Mimo, ze oba te podmioty znalazly sie w tej samej sytuacji faktycznej i ztozyty
oferte, w ktérej kluczowy jej aspekt dotyczacy certyfikacji zostat potraktowany tak samo, to
jedna z tych ofert zostata odrzucona przez Zamawiajgcego z uwagi na rzekomg sprzeczno$é¢
z SIWZ, druga z kolei zostata wybrana jako rzekomo najkorzystniejsza w Postepowaniu. W
ocenie Odwolujgcego pokazuje to w sposoéb jaskrawy naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Ponadto, w ocenie Odwotujgcego czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta przedwczesna i dokonana bez dostatecznych podstaw.
Podkreslic bowiem nalezy, iz zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce wytgcznie
w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewnosc¢, ze oferta danego wykonawcy jest niezgodna z
SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne, w tym co do sposobu realizacji
zamowienia w przysztosci, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postanowien zawartych
w SIWZ w tym zakresie nie mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy. Odrzucenie
oferty, a takze wykluczenie wykonawcy skutkujgce uznaniem takiej oferty za odrzucong,
moze nastgpi¢ tylko wéwczas, gdy niezgodnos$c¢ z trescig SIWZ bedzie niewatpliwa. Zasadg
powinno by¢ takie interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcow, aby w ramach przepiséw o
zamowieniach publicznych w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich utrzymania w postepowaniu.
Wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ w interpretacji
warunkéw i wymagan zamawiajgcego nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy.
W ocenie Odwotujgcego w postepowaniu niewatpliwie doszto do sytuacji, w ktérej

postanowienia SIWZ s3g niejasne i dwuznaczne, gdyz zawierajg wymog przedtozenia
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dokumentu potwierdzajgcego certyfikacje urzadzenia, kitore jest budowane na potrzeby
danego zamawiajgcego i konkretnego zamowienia. Tymczasem urzgdzenia takie w praktyce
rynkowej nie podlegajg certyfikacji, tak jak miatoby to miejsce w przypadku gotowych
produktow ,z potki’. Oznacza to, iz wymog Zamawiajgcego nie byt realnie mozliwy do
spetnienia przez wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy zaprezentowat stanowisko, zgodnie z ktérym tresé¢ oswiadczenia
woli skladanego w ofercie nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy,
wyrazajgcego sie w ztozeniu oferty i realizacji zamowienia na warunkach zgodnych z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednakze w przypadku
wystgpienia niezgodnosci w tresci oferty z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia kluczowag sprawg jest mozliwoS¢ ustalenia tresci oswiadczenia, co do
oferowanego przedmiotu zaméwienia, sposobu jego realizacji, w sposdb nienaruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w danym postepowaniu. Zazwyczaj
popetnienie takich nieprawidtowosci nie jest skutkiem zamierzonego dziatania wykonawcy,
jednakze ich sposob poprawienia musi by¢ oczywisty - niebudzacy obiektywnie watpliwosci.

Ponadto Odwotujgcy wskazat powotujgc sie na orzecznictwo KIO, ze art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia, ale chodzi tu o tzw. niezgodno$¢ merytoryczng z
merytorycznymi wymaganiami specyfikacji - gtéwnie w zakresie niezgodnosci z przedmiotem
zamowienia, wymogami przysziej umowy, czy tez zakresem zobowigzania wynikajgcym z
tresci oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze przed ewentualnym podjeciem decyzji w zakresie

odrzucenia oferty powinna zosta¢ ona wyjasniona.

19 maja 2021 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego skutecznie zgtosit wykonawca Comarch Healthcare spdétka akcyjna z

siedzibg w Krakowie (dalej: Przystepujacy).

Pismem z 2 lipca 2021 r., Zamawiajacy wniost odpowiedZz na odwotanie domagajgc

sie oddalenia odwotania w catosci.

W pismie z 5 lipca 2021 r. Przystepujacy ztozyt swoje stanowisko w sprawie, wnoszac

o0 oddalenie odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.



Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia i ma
interes w jego uzyskaniu.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Ponadto Izba zaliczyta w poczet materiatu
dowodowego dowody ztozone przez Odwotujgcego:

1) opinie z 11 maja 2021 r. zatagczong do odwotania,
2) korespondencje e-mail z podmiotami zajmujgcymi sie certyfikacjg zlozong na

rozprawie.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne, jako istotne dla
rozstrzygniecia sprawy.

Jak wynika z tre$ci SWZ, rozdziat Xll ,Opis sposobu przygotowania ofert” pkt 7:
.Elektroniczna oferta musi zawiera¢ nastepujgce dokumenty: jezeli oferowane urzadzenie nie
jest wyrobem medycznym nalezy dotgczy¢ certyfikaty lub inne pozwolenia wtasciwej
urzedowej instytucji kontroli jakosci dopuszczajgce stosowanie urzgdzen na terytorium
Polski, ktére odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym. Jezeli
oferowane urzgdzenia jest wyrobem medycznym oznaczonym znakiem zgodnosci CE nalezy
dotgczy¢ aktualne zgtoszenie rejestracji tj. Declaration of Conformity. W przypadku wyrobow
medycznych zwiekszonego ryzyka: klasa Il B lub klasa Ill — nalezy dotgczy¢ zgtoszenie do
Rejestru  Produktow Leczniczych, Wyrobdw Medycznych i Produktéw Biobdjczych
wymagane jest na etapie wprowadzania produktu do uzywania, zatem Zamawiajgcy wymaga
tylko odwiadczenia o ich rejestrac;ji.”

Udzielajgc odpowiedzi na pytanie do SIWZ, pismem z 19 pazdziernika 2021 r.,
Zamawiajacy na nastepujgce pytanie udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

.Pytanie nr 21 Dotyczy: Zatgcznika nr 1 do Specyfikacji:

Cze$c¢ 1.1. Wymagania funkcjonalne, WF-8

Jezeli oferowane urzgdzenie nie jest wyrobem medycznym nalezy dotgczy¢ certyfikaty lub
inne

pozwolenia witasciwej urzedowej instytucji kontroli jakosci dopuszczajgce stosowanie
urzadzen na terytorium Polski, ktére odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom

technicznym.
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Jezeli oferowane urzgdzenie jest wyrobem medycznym oznaczonym znakiem zgodnosci CE,
nalezy dotgczy¢ aktualne zgtoszenie rejestracji tj. Declaration of Conformity. W przypadku
wyrobéw medycznych zwiekszonego ryzyka: klasa Il B lub klasa Il — nalezy dotagczy¢
zgtoszenie do Rejestru Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych wymagane jest na etapie wprowadzania produktu do uzywania, zatem
Zamawiajacy wymaga tylko oswiadczenia o ich rejestraciji.

Czy koniecznos¢ posiadania certyfikatéw lub innych pozwolen odnosi sie do poszczegdlnych
sensoréw pomiarowych (np. cisnieniomierz, waga), czy do "kiosku" jako integralnej catosci
stanowigcego przedmiot zamowienia. Jezeli do catego "kiosku" to co zamawiajgcy rozumie
przez stwierdzenie certyfikaty lub inne pozwolenia wtasciwej urzedowej instytucji kontroli
jakosci dopuszczajgce stosowanie urzadzen na terytorium Polski - jakie certyfikaty lub
pozwolenia, jaka instytucja i jakie normy?

Odpowiedz na pytanie 21

Zamawiajacy przewiduje koniecznos¢ przedstawienia certyfikatéw lub innych poswiadczen w
odniesieniu do Samoobstugowego Kiosku Profilaktycznego w kontekscie urzgdzenia jako
catosci.”

Ponadto Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 1 do SIWZ znajduje sie nastepujgce
postanowienie: ,WF-8 Jezeli oferowane urzadzenie nie jest wyrobem medycznym nalezy
dotgczy¢ certyfikaty lub inne pozwolenia wtasciwej urzedowej instytucji kontroli jakosci
dopuszczajgce stosowanie urzgdzen na terytorium Polski, ktére odpowiadajg okreslonym
normom lub specyfikacjom technicznym. Jezeli oferowane urzgdzenie jest wyrobem
medycznym oznaczonym znakiem zgodnosci CE, nalezy dotgczy¢ aktualne zgtoszenie
rejestracji tj. Declaration of Conformity. W przypadku wyroboéw medycznych zwiekszonego
ryzyka: klasa Il B lub klasa Ill — nalezy dotgczy¢ zgtoszenie do Rejestru Produktéw
Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych wymagane jest na etapie.”

Pismem z 11 stycznia 2021 r., Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp o uzupetnienie dokumentéw na
potwierdzenie, ze oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego w Specyfikacji w Rozdziale XII pkt 2 ppkt. 7 oraz Opisem przedmiotu
zamowienia - zalgcznikiem nr 1 do Specyfikacji, wykonawca zostat tez wezwany do
uzupetnienia badz ztozenia wyjasnien iz urzadzenie w zaleznosci czy urzadzenie jest
wyrobem medycznym oznaczonym znakiem zgodnos$ci CE czy nie jest urzadzeniem
medycznym posiada certyfikaty zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

W odpowiedzi z 14 stycznia 2021 r., Odwotujgcy przekazat certyfikaty wraz z
ttumaczeniem ,na zaoferowane urzadzenie i elementy wchodzgce w jego sktad”.

W toku badania i oceny oferty Zamawiajgcy ustalit, ze zaden z przedtozonych przez

Odwotujgcego certyfikatéw nie dotyczy urzadzenia jako catoéci, lecz poszczegélnych jego
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czesci skladowych. W zwigzku z powyzszym, 5 maja 2021 r., poinformowat o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego.

Nastepnie Izba ustalita, ze pismem z 11 lutego 2021 r., Zamawiajgcy zwrécit sie do
Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia zatgczonych do oferty
certyfikatbw, w tym do wyjasnienia czy urzadzenie posada certyfikaty zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego.

W odpowiedzi z 16 lutego 2021 r., Przystepujgcy wyjasnit, ze wraz z ofertg
przedstawit Zamawiajgcemu certyfikat na cate urzadzenie. Przystepujacy powotat sie w tym
zakresie na certyfikat nr HD 60127150 0001 i nr raportu 26300158, wskazujgc na pozycje
~wyroby objete” ostatni tiret ,Platforma do badan i analizy fizjologicznych parametrow
zyciowych pacjenta z funkcjami wsparcia decyzji”. Ponadto Przystepujgcy wyjasnit, ze z

ostroznosci dotgczyt do oferty rowniez inne, dodatkowe certyfikaty.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy tresé przepisow stanowigcych podstawe
rozstrzygniecia.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem

ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Odwotanie podlegato oddaleniu z nastepujgcych powoddw.

Jest miedzy Stronami i Uczestnikiem postepowania bezsporne, ze Odwotujgcy nie
zatgczyt zaréwno wraz z ofertg, jak i w odpowiedzi na wezwanie skierowane do niego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp certyfikatu obejmujgcego swojg trescig oferowane urzgdzenie

jako catos¢, a nie tylko jego poszczegdine elementy (komponenty). Jest takze okolicznoscig
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bezsporng miedzy Stronami i Przystepujacym, ze Zamawiajgcy takiego certyfikatu w tym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wymagat i wobec tego nalezato taki dokument wraz z
ofertg przedstawi¢. Odwotujgcy kwestionowat po pierwsze samg mozliwosé
zadoscéuczynienia omawianemu wymogowi SIWZ w zakresie przedstawienia spornego
certyfikatu jak i kwestionowat rowniez to, ze certyfikat, na ktéry powotuje sie Przystepujacy,
spetnia wymaganie w zakresie przedstawienia certyfikatébw lub innych poswiadczen w
odniesieniu do urzadzenia jako catosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego, w stanie faktycznym bedgcym przedmiotem
rozpoznania, czynnosci Zamawiajgcego w ramach badania i oceny ofert zaréwno w zakresie
oferty Odwotujgcego jak i oferty Przystepujgcego, byty prawidtowe.

Jak wskazano wyzej, nie ma sporu co do tego, ze Odwotujgcy nie dysponuje
certyfikatem obejmujgcym cate zaoferowane przez Odwotujgcego urzadzenie. Choé
Odwotujgcy nie przyznat tego wprost, nie ma watpliwosci co do tego, ze Odwotujgcy ani wraz
z ofertg, ani w odpowiedzi na wystosowane do niego wezwanie, nie przedstawit takiego
certyfikatu. Ponadto, w ocenie Izby Odwotujgcy posrednio przyznat, ze takim certyfikatem nie
dysponuje prezentujgc w tresci odwotania stanowisko, zgodnie z ktérym ,wypetnienie w
cato$ci wymogu Zamawiajgcego nie jest faktycznie mozliwe, gdyz wymaog ten zostat opisany
w sposob wadliwy. Na rynku nie wystepuje bowiem mozliwos¢ przeprowadzenia certyfikacii
urzadzen (...) wymog ten nie jest zatem wymogiem mozliwym do spetnienia (...).” W tym
zakresie Izba ocenita, ze kwestionujgc opisane wymaganie SIWZ dotyczgce certyfikacii
oferowanego urzgdzenia, Odwotujgcy zmierza do podwazenia postanowien SIWZ co na
obecnym etapie postepowania jest spoznione, bowiem ustawa Pzp przewiduje mozliwos$¢
zaskarzenia postanowien SIWZ i ogfoszenia o zamowieniu, a takze poszczegdlnych
czynnosci Zamawiajgcego, w stosownych terminach wskazanych w tresci art. 515 nowej
ustawy Pzp. Termin na wniesienie odwotania wobec tresci ogtoszenia i SIWZ, a takze wobec
wyjasnien tresci SIWZ z 19 listopada 2020 r., juz uptynat.

Ponadto Izba wskazuje, ze twierdzenia Odwotujgcego w zakresie w jakim odnoszag
sie do kwestionowanego wymogu ztozenia certyfikatu dotyczgcego oferowanego urzadzenia
jako catosci nie zostaly przez Odwotujgcego udowodnione ani nawet uprawdopodobnione.
Odwotujgcy, na ktérym zgodnie z art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp spoczywa ciezar dowodu,
nie sprostat obowigzkowi wykazania zasadnosci podniesionych w odwotaniu twierdzen i
zarzutow. W zakresie w jakim Odwotujgcy podnosit, ze kwestionowany wymég jest
niemozliwy do spetnienia Odwotujgcy przedstawit korespondencje email z instytucjami
certyfikujgcymi, od ktérych otrzymat odpowiedzi odmowne co do mozliwosci wydania takiego
certyfikatu. Podkre$li¢ nalezy, ze powodem wszystkich odpowiedzi odmownych byta
okolicznosé, ze podmioty, do ktérych z zapytaniem zwrécit sie Odwotujgey i ktérych

odpowiedzi przedstawit, nie prowadzity dziatalnosci w zakresie certyfikacji tego rodzaju
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urzgdzen, w tym wyrobéw medycznych. Tym samym Odwotujgcy nie przedstawit zadnej
odpowiedzi od podmiotow uprawnionych do takiej certyfikaciji, z ktérej wynikatoby, ze nie jest
mozliwe wydanie certyfikatu wymaganego w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Tym samym lzba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit, iz obiektywnie nie jest mozliwe
spetnienie wymogu w zakresie przedstawienia certyfikatu na cate urzgdzenie, wobec czego
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego uznaé nalezato za
prawidtowa.

Podobnie sytuacja wyglada co do zarzutu btednej oceny certyfikatu przedstawionego
wraz z ofertg przez Przystepujgcego. W tym zakresie Odwotujgcy réwniez nie sprostat
cigzgcemu na nim zgodnie z trescig art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp ciezarowi dowodu. Z
przedstawionej korespondencji z instytucjami certyfikujgcymi nie wynika zeby Odwotujgcy
uzyskat od TUVRheinland informacje, ze instytucja ta nie certyfikuje urzadzen bedacych
przedmiotem oferty Przystepujgcego. Okolicznosci, ze kwestionowany przez odwotujgcego
certyfikat nie obejmuje urzadzenia jako catosci nie potwierdza rowniez opinia z 11 maja 2021
r., zatgczona jako dowdd do odwotania. Izba wskazuje, ze dowdd ten zostat zakwalifikowany
przez Izbe jako opinia prywatna, a wyrazone w niej stanowisko, jako stanowisko wtasne
Odwotujgcego. Ponadto opinia ta zawiera subiektywny poglad Autora, ktéry podkreslit, ze
wydat jg nie dysponujac petng dokumentacjg wyrobu medycznego, po drugie Zzrédiem jego
watpliwosci byta rozbieznos¢ zaistniata w nazewnictwie urzadzenia. Ta ostatnia kwestia
zostata wyjasniona przez Przystepujacego podczas rozprawy, gdzie Przystepujgcy wskazat,
ze urzgdzenie o nazwie ,Platforma do badan i analizy fizjologicznych parametréw zyciowych
pacjenta z funkcjami wsparcia decyzji”, ktérego dotyczy certyfikat oraz urzgdzenie wskazane
w tresci formularza ofertowego Przystepujacego o nazwie ,Comarch Punkt Diagnostyczny”,
to jedno i to samo urzadzenie, ktdérego nazwa nie zostata ujednolicona. Izba nie znalazta
powoddéw aby nie da¢ wiary takiemu wyjasnieniu, w szczegdlnosci przy braku przedstawienia
przez Odwotujgcego dowodu przeciwnego. Nie bez znaczenia jest rowniez catoksztatt
okolicznosci tego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w ktérym wystepuje
generalna rozbieznos¢ w nazewnictwie przedmiotu zamowienia, bowiem innej nazwy na jego
okreslenie uzywa Zamawiajgcy (Samoobstugowy Kiosk Profilaktyczny), innych nazw w tresci
oferty i certyfikatu uzywa Przystepujgcy, Odwotujgcy natomiast w formularzu oferty w ogdle
nie uzupetnit nazwy urzgdzenia ani jego producenta.

W tym stanie rzeczy lzba nie znalazta powodu do uniewaznienia czynno$ci badania i
oceny ofert oraz innych czynnosci z niej wynikajgcych podjetych przez Zamawiajgcego w

tym postepowaniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 w zwigzku z § 2 ust 1 pkt 2) oraz § 5 pkt 1) i pkt 2) lit b) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...
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