Sygn. akt: KIO 2929/22

WYROK

z dnia 22 listopada 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2022 r. przez wykonawce ,,Gespar” G. P., M.
S. Spotka Jawna z siedzibg w Warszawie, ul. Matuszewska 14, 03-876 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela

Narutowicza w Krakowie, ul. Pradnicka 35-37, 31-202 Krakéw

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum:
Citronet - Krakéw Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Torunskie Zaklady
Materialéw Opatrunkowych Spoétka Akcyjna z siedzibg lidera w Krakowie, ul. Gromadzka
52, 30-719 Krakow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie w pakiecie nr 1:
uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela
Narutowicza w Krakowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Szpitala Miejskiego Specjalistycznego im. Gabriela Narutowicza
w Krakowie na rzecz ,Gespar’ G. P., M. S.Spotka Jawna z siedzibg w
Warszawie kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero

groszy) tytutem zwrotu wpisu uiszczonego przez odwotujgcego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 2929/22

Uzasadnienie

Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela Narutowicza w Krakowie (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11
wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Zakup i dostawa materiatdw opatrunkowych”, numer
referencyjny: ZP14212022. Zamowienie zostato podzielone na piec¢ pakietow. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych z 14 wrzesnia 2022
roku nr 20221BZP 00346583/01

W dniu 2 listopada 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 1, ztozonej przez wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia - Citonet-Krakéw Sp. z o0.0. i Torunskie Zaktady Materiatow
Opatrunkowych S.A. oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy GESPAR” - G. P., M. S. - Spétka

Jawna (dalej: ,Odwotujgcy”), ktéry wnidst odwotanie wobec tej czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 253 ust. 1. pkt 2, art.
16 ust. 1 pkt 2, art. 226 ust. 1 pkt 5, art. 17 ust. 2 i art. 239 Pzp poprzez zaniechanie
nalezytego uzasadnienia faktycznego odrzucenia jego oferty, a zatem przeprowadzenie
postepowania w sposob nieprzejrzysty, odrzucenie jego oferty, dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty i w konsekwencji niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.
Wskazujgc na powyzsze zarzutu dotyczace pakietu nr 1 Odwotujgcy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego,

4) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze ztozyt oferte w postepowaniu m.in. w
pakiecie nr 1 - Pieluchomaijtki (trzy pozycje asortymentowe). W postepowaniu na pakiet nr 1
ztozono dwie oferty. W pkt 18 SWZ Zamawiajgcy wymienit kryteria oceny ofert i ich wagi.
Kryterium Cena przyznat 80 %, a kryterium Okres gwarancji / Termin waznosci 20%. W
Zatgczniku nr 1 do SWZ, ktérym jest tabela asortymentowo cenowa Zamawiajgcy zamiescit
opis przedmiotu zamowienia. Dla kazdego z trzech rozmiaréw (M, L, XL) opis poza
obwodem okre$lajgc: ,Pieluchomajtki dla dorostych - posiadajgce wktad chfonny o
anatomicznym ksztafcie, migkkie | zagiete zaktadki boczne zabezpieczajgce przed

wyciekaniem wilgoci na zewnatrz. Posiadajgce wskaznik wilgotnosci oraz przylepcorzepy
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wielokrotnego uzytku. Posiadajgce system odprowadzania - rozprowadzania wilgoci,
paroprzepuszczalne. Pieluchomajtki majg posiadac sciggacz taliowy”. W celu potwierdzenia,
ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego,

nalezato przedtozy¢:

- ,Foldery (materiaty producenta, ulotki firmowe, instrukcje obstugi, karty danych
technicznych) dotyczace opisu przedmiotu zamdéwienia - potwierdzajgce spetnienie przez
oferowane produkty parametréw wymaganych | okreslonych przez Zamawiajgcego.
Muszg by¢ w jezyku polskim, opisane zgodnie ze ztozong ofertg — nazwa Wykonawcy,

Nr pakietu, Nr pozycji ktérej dotyczy.”

-, Probki (gotowe do uzycia w warunkach szpitalnych, zgodnie z opisem przedmiotu
zamodwienia — zatgcznik nr 1 do SWZ), opatrzone etykietami w jezyku polskim,
zawierajgcymi wszystkie niezbedne dane. Jezeli rozmiar prébki uniemozliwia
umieszczenie na niej danych identyfikujgcych prébke w tym numeru katalogowego,
prosimy o dotgczenie do prébek etykiety z opakowania zbiorczego zawierajgcej
wymagane dane. Probki opisane zgodnie ze ziozong ofertg — nazwa Wykonawcy, nr
pakietu, nr pozycji ktorej dotyczy; probki sg bezptatne i po ocenie traktowane sg jako

odpad medyczny.”

Odwotujgcy stwierdzit, ze dostarczyt prébki terminowo i zgodnie z tym, jak zazadat
tego Zamawiajgcy. Jako zatgcznik do oferty Odwotujgcy przedtozyt Opis pieluchomajtek
Pharma Sensitive bedacych przedmiotem jego oferty w pakiecie nr 1. Zaréwno opis jak i
przestane prébki wskazujg na spetnianie wszystkich wymogéw podanych w OPZ. W
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy zamiescit informacje o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na pakiet nr 1 podajgc jako uzasadnienie prawne
niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp) oraz jako
uzasadnienie faktyczne: ,Probka niezgodna z opisem. Zaktadki boczne nie zabezpieczajg

przed wyciekiem moczu na zewnagtrz.”

Zdaniem Odwotujgcego tre$¢ uzasadnienia faktycznego jest zbyt zdawkowa i
lakoniczna, jest arbitralna przez co niedajgca Odwotujgcemu jakiejkolwiek mozliwosci na
ustosunkowanie sie do niej w merytoryczny i racjonalny sposéb. Zamawiajgcy na
potwierdzenie swojego twierdzenia nie przywotat w uzasadnieniu zadnych faktéw, dowodow
ani metody dokonania weryfikacji probek z opisem. Odwotujgcy nie wie na jakiej podstawie
Zamawiajgcy wyrazit swoje zdanie. Odwotujgcy nie wie czy zastrzezenie Zamawiajgcego
dotyczy jednej pieluchomajtki czy wszystkich w danym rozmiarze, wszystkich we wszystkich
rozmiarach czy tylko czesci w niektérych rozmiarach. Zamawiajgcy nie podat, ile i jakie

prébki przebadat pod katem barierek. Odwotujgcy nie wie, czy probki zostaty dostarczone w



odpowiednim stanie, to znaczy czy nie zostaty uszkodzone w czasie transportu i czy z tej
moze przyczyny zaktadki (barierki) zabezpieczajgce przed wyciekami nie spetnity, zgodnie z
oceng Zamawiajgcego, roli do jakiej sg przeznaczone. Zamawiajgcy na poparcie swojej tezy
nie przedstawit w uzasadnieniu faktycznym, poza suchym stwierdzeniem, zadnego
dokumentu opisujgcego niezgodnos¢ funkcjonalng zaktadek, nie poinformowat, w jakich
okolicznosciach dokonat sprawdzenia, jakg metodg ani kio po stronie Zamawiajgcego
niezgodnosc¢ okreslit. Moze jedynie dywagowac na temat przyczyny odrzucenia jego oferty.
Na podstawie tak ubogiego i utomnego uzasadnienia faktycznego nie jest w stanie odniesc¢
sie do niego w sposéb nie pozostawiajgcy watpliwosci. Powoltujac sie na przywotane
orzecznictwo Izby Odwotujgcy podnidst, ze lakoniczna tres¢ uzasadnienia czynnosci
odrzucenia jego oferty skutkuje poszukiwaniem i domniemywaniem przez niego przyczyn,
ktére legty u podstawy decyzji Zamawiajgcego. Wskazuje to na brak przejrzystosci

postepowania w tym zakresie.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze jako dystrybutor wyrobéw medycznych jakimi sg
pieluchomajtki jest profesjonalnym dostawcg tego typu produktoéw od blisko 30 lat. Rzeczg
rutynowg jest wysytanie prébek handlowych do réznych podmiotow, w tym do
zamawiajgcych publicznych w ramach postepowan przetargowych. Zawsze dba o
nienaganny stan wysytanych prébek. Prébki o ile sg wyjmowane z oryginalnych, fabrycznych
opakowan, sg przepakowywane bez rozktadania w tzw. strunéwki, a nastepnie odpowiednio
pakowane w opakowania zewnetrzne zabezpieczajgce maksymalnie przed uszkodzeniem w
czasie transportu. Jest wykluczone, aby Odwotujgcy $wiadomie wystat kiedykolwiek probki
uszkodzone. Zaktadki (falbanki) zabezpieczajgce przed wyciekami w pieluchomajtkach
Pharma Sensitive produkowanych przez Sicell S.p.A., podobnie jak w pieluchomajtkach
innych producentéw, sg od wielu lat wyposazeniem standardowym. Sg wykonane ze
specjalnej witdkniny polipropylenowej posiadajgcej wtasciwosci hydrofobowe, czyli o
zdolnosci odpychania wody (moczu) - niezwilzalnosci. Odwotujgcy nie wie, bo nie zostat
przez Zamawiajgcego poinformowany, czy zakfadki w probkach byly uszkodzone.
Ewentualne obarczenie zaktadek wadg fabryczng nalezy wykluczy¢, gdyz tego typu wady
wykrywane sg automatycznie w trakcie procesu produkcji a wadliwe pieluchomatki usuwane i
poddawane utylizacji. W przeciwnym razie, to znaczy, jesli zaktadki nie byty uszkodzone po
opuszczeniu magazynu Odwotujgcego twierdzenie Zamawiajgcego o0 niezgodnosci z opisem
nalezy uzna¢ za gotostowne i bezpodstawne. Ani odwotujgcy ani tym bardziej producent
pieluchomajtek Pharma Sensitive nie odnotowali zadnych reklamacji lub negatywnych opinii

dotyczgcych nieprawidtowego dziatania zaktadek przeciwwyciekowych.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W

uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., Zze postepowanie przed
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Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny. Dla skutecznego podniesienia
zarzutu Odwotujgcy zobowigzany jest przedstawic¢ nie tylko okreslone okolicznosci, z ktérych
wywodzi naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp, ale przede wszystkim przediozyc¢
dowody na ich potwierdzenie. Samo podniesienie zarzutu bez jego uwiarygodnienia
ztozonym dowodami jest tylko argumentacjg "stowo przeciwko stowu". (tak. m.in. Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2021 r., sygn. akt KIO 1172/21, Wyrok KIO z dnia
14 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3505/21). Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu nie sprostat
obowigzkowi uwiarygodnienia stawianych zarzutéw. Twierdzenie Odwoltujgcego w zakresie
zarzutu bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w pakiecie nr 1 nie zostato poparte
jakimkolwiek uzasadnieniem, ponadto Odwotujgcy nie przedtozyt jakiegokolwiek dowodu
potwierdzajacego, ze produkt oferowany przez Odwotujgcego w pakiecie nr 1 spetnia wymadg
.Zabezpieczenia przed wyciekiem moczu na zewnatrz’. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujgcy winien byt przedtozy¢é wraz z odwotaniem dowdd na okolicznos¢ spetniania
przez produkty zaoferowane przez Odwolujgcego wymogu ,zabezpieczenia przed
wyciekaniem wilgoci na zewnatrz” np. w postaci opinii technologa produkcji przedmiotowych

Srodkow higienicznych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, jest uprawniony do
okreslenia swoich wymagan wedtug wtasnych potrzeb, tym bardziej, ze Swiadczy ustugi
specjalistyczne Swiadczenia zdrowotne, kierujgc sie misjg Szpitala Miejskiego
Specjalistycznego im. Gabriela Narutowicza (wynikajacg ze statutu): ,Dobro chorego —
najwyzszym prawem” (Salus aegroti suprema lex)”. Jak wynika z orzecznictwa KIO, jezeli
zapisy OPZ nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji - ktére to naruszenie nie zostato
wykazane w stosunku do Zamawiajgcego, Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia
swoich wymagan wedtug wtasnego uznania. Odwotujgcy nie moze zmusza¢ Zamawiajgcego
do wyboru oferty, ktéra nie spetnia jego wymogoéw. Zdaniem Zamawiajgcego z tresci
odwotania wynika, ze Odwotujacy jest lepiej zorientowany od Zamawiajgcego w potrzebach
Zamawiajgcego. Fakt, ze Odwotujgcy probuje zmusi¢ Zamawiajgcego do wyboru
posiadanych przez wykonawce produktdw, ktore nie spetniajg okreslonych przez
Zamawiajgcego wymogow, nie jest podstawg uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego
byto nalezyte, bowiem Odwotujgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z 2
listopada 2022 r. uzyskat informacje, ze dostarczone przez niego prébki sg niezgodne z
opisem, gdyz zaktadki bocznie nie zabezpieczajg przed wyciekiem moczu na zewnatrz,
nadto powyzsze uzasadnienie faktyczne, zostalo uzupetnione przez Zamawiajacego

wyjasnieniami z 4 listopada 2022 r., ktére Odwotujgcy otrzymat przed wniesieniem



odwotania, z ktérych wynika m.in., ze prébki dostarczone przez Odwotujgcego zostaty
przetestowane u pacjentow lezgcych, samodzielnie zmieniajgcych pozycje ciata w obrebie
lobzka szpitalnego, a zaktadki boczne probek dostarczonych przez Odwotujgcego nie
zabezpieczaty wystarczajgco przed wyciekiem wilgoci u pacjentéow, u ktérych testowano
otrzymane prébki — w zdecydowanej wiekszosci doszio do wycieku moczu poza
pieluchomajtki. Tym samym nie spetniaty one jednego z wymogéw opisu przedmiotu
zamowienia. Tym samym zarzut Odwotujgcego w zakresie braku nalezytego uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy uzna¢ za bezzasadny. Wymogiem
stawianym dla wszystkich pozycji objetych pakietem nr 1 (pieluchomajtek) byto ,zagiete
zakfadki boczne zabezpieczajgce przed wyciekaniem wilgoci na zewnatrz”. W ocenie
Zamawiajgcego, pieluchomajtki zaoferowane przez Odwotujgcego, nie spetnity wiw
wymogow Zamawiajgcego. Powyzsze Zamawiajgcy ustalit na skutek badania probek
dostarczonych przez Odwotujgcego. Prébki nadestane przez Odwotujgcego, zostaty
przetestowane u 10 pacjentow lezgcych, samodzielnie zmieniajgcych pozycje ciata w
obrebie t6zka szpitalnego, co pozwolito na obiektywne sprawdzenie funkcjonalnosci
nadestanych prébek. Wykwalifikowany personel medyczny Zamawiajgcego przetestowat
rozmiar M, L, XL. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie zaobserwowano uszkodzenia
probek dostarczonych przez Odwotujgcego, probki wyjeto z nieuszkodzonych workéw
strunowych. U 6 na 10 pacjentow leczonych u Zamawiajgcego, u ktérych testowano
otrzymane od Odwotujgcego probki, doszto do wycieku wilgoci poza pieluchomaijtki, w
wiekszym bgdz mniejszym stopniu (plamy wilgoci widoczne na bieliznie poscielowej), co byto

dowodem na niespetnienie wymogow zawartych w opisie produktu.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie neguje obecnosci zaktadek bocznych, oraz
tego, ze byly zagiete, nie podwaza takze, materialu z jakiego sg wykonane. Podnidst
natomiast, ze wilgo¢ przecieka poza zaktadki boczne, sugerujgc w wyjasnieniu wystanym do
Odwotujgcego 4 listopada 2022 r. prawdopodobng jego zdaniem tego przyczyne, tj. jest zbyt
matg odlegtos¢ wysokosci szwu na falbance zewnetrznej a wktadem chfonnym ok. 1-1,5 cm,
na skutek czego w przypadku duzej objetosci moczu oddanym w jednej mikcji, obecna
wilgo¢ nie zdazy sie prawidtowo wchtongé we wktad chtonny i przecieka na zewnatrz
pieluchomajtki. Dla poréwnania wskazujgc na produkt innego wykonawcy, ktéry posiada
odlegto$¢ 3-4 cm miedzy wktadem chfonnym, a pierwszym szwem zaktadki bocznej, tym
samym tworzgc miedzy wktadem chtonnym a zaktadkami bocznymi ,zbiornik absorbujgcy”,
co pozwala na prawidtowe wchtanianie wilgoci, bez jej wycieku. Zamawiajgcy wskazat, ze
oczekuje produktu, ktéry skutecznie bedzie spetniat swojg funkcjonalng role. Dopuszczenie
do postepowania produktu, ktoéry nie chroni wystarczajgco przed wyciekiem wilgoci,

spowodowatoby przede wszystkim dyskomfort pacjentéw, znaczacy wzrost ponoszonych



kosztow, tj. stosowanie dodatkowych podktadéw chtonnych oraz czestsze zmiany poscieli u
pacjentow leczonych przez Zamawiajgcego, zwiekszony naklad pracy personelu
medycznego Zamawiajgcego. Powyzsze okolicznosci powoduja, ze produkty oferowane
przez Odwotujgcego w pakiecie 1 (pozycje 1-3) nie spetniajg wymogow okreslonych w Opisie
Przedmiotu Zamoéwienia, co uzasadnia odrzucenie oferty Odwotujgcego w zakresie tego

pakietu.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy 2 listopada 2022 r. zwrécit
sie do niego z wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami w
postaci protokotu badania i oceny probek w pakiecie nr 1 - pieluchomajtki. Wyjasnienie
Zamawiajgcego z 4 listopada 2022 r. przestane poprzez strone prowadzonego postepowania
(platforma e-propublico) o godzinie 10:09 zawierato informacje dotyczacg sposobu
testowania probek. Zawierato takze szczegotowe informacje na temat parametréw, jakie
spetnity pieluchomajtki zaoferowane przez Odwotujgcego oraz jakiego wymogu nie spetnity.
Zamawiajgcy dodat, ze wyniki testowania prébek konsultowano na trzech zachowawczych
oddziatach szpitalnych tj. Oddziale Neurologii z Oddziatem Udarowym, Oddziale Chordb
Wewnetrznych i Chordb Pluc, oraz Oddziale Kardiologii i Choréb Wewnetrznych. Ocena
nadestanych prébek Odwolujgcego przez personel medyczny Zamawiajgcego byta
jednomys$ina - wykluczajgca, jako niezgodne z opisem produktu. Nadto ocena, iz produkt
zaoferowany przez Odwotujgcego w ramach pakietu nr 1 jest niezgodny z wymaganiami
okreslonymi dla tego produktu w opisie przedmiotu zamowienia zostata stwierdzony przez
innego zamawiajgcego — Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w Krosnie, co
stusznie podnidst Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
w pismie z 10 listopada 2022 r. Z zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 21
pazdziernika 2022 r. wynika, ze Wojewodzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il w Krosnie
odrzucit oferte Odwotujgcego w zakresie pieluchomajtek, a jako uzasadnienie wskazat:
Wykonawca zaoferowat produkt w zakresie pakietu nr 1 pieluchomajtki dla dorostych z
ostonkami bocznymi wzdtuz wktadu chfonnego skierowane wewngtrz, a zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego osfonki boczne wzdftuz wktadu chfonnego powinny by¢
skierowane na zewnatrz, zwigkszajgc tym bezpieczenstwo przed wyciekiem”. Biorgc pod
uwage, ze niezgodnos$¢ produktu Odwotujgcego z wymaganiami okreslonymi dla tego
produktu w opisie przedmiotu zamédwienia stwierdzona przez ww. szpital jest w znacznym
stopniu zblizona do oceny w tej materii dokonanej przez Zamawiajgcego, to zaistnienie

powyzszej okolicznosci ma charakter obiektywny, a nie subiektywny.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum: Citronet

- Krakoéw sp. z o.0., Torunskie Zaktady Materiatow Opatrunkowych S.A., spetniajgc wymogi



ustawowe, zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

stajgc sie uczestnikiem postepowania.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego oraz dowody ztozone na rozprawie przez: Odwotujgcego, tj. opis produktéw
zaoferowanych w pakiecie nr 1, pismo Zamawiajgcego, ktére otrzymat 4 listopada 2022 r. w
sprawie uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, oswiadczenie producenta z 7
listopada 2022 r. w sprawie wysokosci zakladek przeciwwyciekowych wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski, oraz przez Zamawiajgcego, tj. notatka z 12 pazdziernika 2022 r. z oceny

oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje
postepowania oraz stanowiska zaprezentowane przez Strony, a takze zgromadzone

dowody, ustalita i zwazyla co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokoéci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j
Odwotujgcy wskazat m.in., ze ztozyt oferte z najnizszg ceng, ktéra w potgczeniu z
maksymalng liczbg punktéw za kryterium ,Termin wazno$ci” powinna uzyska¢ najwiekszg
liczbe punktéw w pakiecie nr 1 i powinna zosta¢ wybrana. Na skutek niezgodnego z prawem
odrzucenia jego oferty i wyboru najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode

w postaci uniemozliwienia mu uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkow ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione
przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte i jest
zainteresowany udzieleniem mu zaméwienia. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow

odwotania mogtby liczy¢ na zawarcie umowy i uzyskanie korzysci z niej wynikajgcych.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamodwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do

Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w zakresie pakietu nr 1 Zamawiajgcy wymagat:

1 Pieluchomajtki dla dorostych — posiadajgce wkfad chtonny o anatomicznym ksztafcie,
miekkie | zagiete zakfadki boczne zabezpieczajgce przed wyciekaniem wilgoci na
zewngtrz. Posiadajgce wskaznik wilgotnosci oraz przylepcorzepy wielokrotnego uzytku.

Posiadajgce system odprowadzania -rozprowadzania wilgoci, paroprzepuszczalne.

Rozm.M (80cm — 110cm) £ 10 cm.



Pieluchomajtki majg posiadac Sciggacz taliowy.

2 Pieluchomajtki dla dorostych — posiadajgce wkiad chtonny o anatomicznym ksztafcie,
miekkie | zagiete zaktadki boczne zabezpieczajgce przed wyciekaniem wilgoci na
zewnaglrz. Posiadajgce wskaznik wilgotnoSci oraz przylepcorzepy wielokrotnego uzytku.

Posiadajgce system odprowadzania -rozprowadzania wilgoci, paroprzepuszczalne.
Rozm. L (110 cm — 140cm) £ 10 cm.
Pieluchomajtki majg posiadac Sciggacz taliowy.

3 Pieluchomajtki dla dorostych — posiadajgce wktad chifonny o anatomicznym ksztafcie,
miekkie | zagiete zaktadki boczne zabezpieczajgce przed wyciekaniem wilgoci na
zewnagtrz. Posiadajgce wskaznik wilgotnos$ci oraz przylepcorzepy wielokrotnego uzytku.

Posiadajgce system odprowadzania -rozprowadzania wilgoci, paroprzepuszczalne.
Rozm. XL (120 - 170 cm) = 10 cm.
Pieluchomaijtki majg posiadac $ciggacz taliowy.

Jak wynika z informacji z otwarcia ofert w pakiecie nr 1 zostaty ztozone dwie oferty

przez wykonawcow:

1) ,Gespar’ G. P., M. S. Spétka Jawna z ceng 79 636,20 z

2) wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia - Konsorcjum: Citronet - Krakow
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Torunskie Zaktady Materiatéw Opatrunkowych
Spotka Akcyjna z ceng 81 307,80 zt.

Z ofert ww. wykonawcow wynika, ze kazdy z nich, w ramach kryterium oceny ofert

Termin waznosci zaoferowat 24 - miesieczny termin.

W zawiadomieniu z 2 listopada 2022 r., zawierajgcym informacje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w pakiecie nr 1 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, jako uzasadnienie
faktyczne tej czynnosci Zamawiajgcy wskazat: ,Probka niezgodna z opisem. Zaktadki boczne

nie zabezpieczajg przed wyciekiem moczu na zewnatrz.”
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 16 pkt 2 Pzp stanowi: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob przejrzysty.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Przez warunki zamdwienia zgodnie z art. 7 pkt 29 Pzp

nalezy rozumie¢ m.in. warunki wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia, co oznacza, ze
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do wymogow postawionych przez zamawiajgcego nalezy porownywac tresé ztozonych przez
wykonawcéw ofert. Chodzi przy tym o merytoryczny aspekt zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia. Dla stwierdzenia isthienia podstaw do odrzucenia, o ktérych mowa
W ww. przepisie, niezbedne jest zatem stwierdzenie i wykazanie przez zamawiajgcego
niezgodnosci tresci oferty z okreslonymi w SWZ wymaganiami, przy czym podnoszona
rozbieznos¢ nie moze budzi¢ watpliwosci. Nadto zachowuje aktualnosé¢ zasada, ze
specyfikacja warunkéw zaméwienia nie moze by¢ zmieniana po terminie sktadania ofert, co

oznacza, ze zamawiajgcy oraz wykonawcy sg zwigzani jej trescia.

Stosownie do art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp: Niezwfocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajgcy informuje réwnocze$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o

wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z powyzszego przepisu wynika, ze uzasadnienie odrzucenia oferty winno zawiera¢
nie tylko podstawe prawng tej czynnosci, ale tez uzasadnienie faktyczne, w ktérym
Zamawiajgcy powinien wyczerpujgco przedstawi¢ okolicznosci stanowigce podstawe
podjetej przez niego czynnosci. Wigze sie to z obowigzujgcymi na gruncie zamoéwien
publicznych zasadami, w tym zasadg jawnos$ci i przejrzystosci postepowania i obowigzkiem
zamawiajgcego dokonywania starannej i bezstronnej oceny wszystkich okolicznosci
istotnych danej sprawy. Ma to istotne znaczenie dla zagwarantowanego wykonawcom prawa
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Wptywa bowiem na zakres zarzutéw odwotania,
a w konsekwencji na zakres ich rozpoznania. Izba dokonuje bowiem oceny zasadnosci
zarzutow odwotania, dotyczgcych prawidtowosci czynnosci odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty wykonawcy, biorgc roéwniez pod uwage tre$¢ uzasadnienia wskazanego w

zawiadomieniu o jej dokonaniu.

Okolicznosci faktyczne, ktére wptynety na ocene oferty i decyzje zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty, powinny by¢ przedstawione w sposoéb petny i zrozumiaty dla wykonawcy,
tak aby na ich podstawie mozliwa byla weryfikacja czynnosci zamawiajgcego przez
wykonawce i jezeli sie z nimi nie zgadza, mozliwe byto sformutowanie zarzutéw odwotania i
rzeczowa polemika z argumentami zaprezentowanymi przez zamawiajgcego, a nastepnie,
aby Izba mogta przeprowadzi¢ kontrole zgodnodci z przepisami takiej czynnosci

zamawiajgcego.

W ocenie Ilzby w okoliczno$ciach analizowanej sprawy, podanie przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu czynnoséci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, jedynie informacji, ze prébka jest niezgodna z

opisem, oraz ze zaktadki boczne nie zabezpieczajg przed wyciekiem moczu na zewnatrz,
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nalezy uzna¢ za niespelniajgce wymogdw w zakresie przedstawienia uzasadnienia

faktycznego czynnosci odrzucenia oferty.

W szczegolnosci zawraca uwage, ze Zamawiajgcy nie wskazat w jaki sposéb i ktorg
oceniat prébke, tj. w jakim rozmiarze i dlaczego oceniat jedng probke (w piSmie uzyta jest
liczba pojedyncza), a nie wszystkie pietnascie sztuk ztozone przez Odwotujgcego (po 3 w
kazdym rozmiarze). W uzasadnieniu brak jest informacji w jaki sposéb Zamawiajgcy
poréwnywat prébke z opisem i z czego wywodzi, ze zakfadki boczne nie zabezpieczajg przed

wyciekiem moczu na zewnatrz.

Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Odwotujgcym, ze tres¢ uzasadnienia faktycznego jest
zbyt lakoniczna i nie stwarza mozliwosci ustosunkowania sie do niej w merytoryczny sposob.
Wymusza natomiast samodzielne poszukiwanie przyczyn takiej decyzji i snucie domnieman

w tym zakresie, co wskazuje na brak przejrzystosci postepowania zamawiajgcego.

Powyzszej oceny nie moze zmieni¢ tre$¢ pisma Zamawiajgcego przekazanego
Odwotujgcemu dwa dni po poinformowaniu go o odrzuceniu jego oferty - wedtug
oswiadczenia Zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie — sporzgdzonego dopiero 4
listopada 2022 r., tj. po wystgpieniu Odwotujgcego o przekazanie protokotu postepowania
wraz z zatgcznikami w postaci protokotu badania i oceny prébek i zapowiedzi wniesienia
odwofania, w ktorym Zamawiajgcy uzupetnit uzasadnienie odrzucenia oferty tego
wykonawcy, przyznajgc tym samym, ze uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego, przekazane wraz z informacjg o tej czynnosci, nie byto kompletne.

Niezaleznie od tego, ze tres$¢ tego pisma nie znalazta sie¢ w informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, to nie odpowiada ona tresci uzasadnienia z 2 listopada 2022 r.,
bowiem wskazuje na poddanie weryfikacji 10 probek (a nie jednej, na co wskazuje uzycie
liczby pojedynczej w odniesieniu do probki w zawiadomieniu z 2 listopada 2022 r.). Nie
odpowiada takze treSci zlozonej przez Zamawiajgcego na rozprawie notatki z 12
pazdziernika 2022 r., sporzadzonej z oceny oferty Odwotujgcego, bowiem wskazuje na inny
sposob badania oferty niz podany w tej notatce. Z ww. pisma z 4 listopada 2022 r. wynika
bowiem, ze Zamawiajgcy w wyniku weryfikacji probek podczas uzytkowania przez pacjentow
lezacych, samodzielnie zmieniajgcych pozycje w obrebie t6zka szpitalnego, doszedt do
wniosku, ze zaktfadki boczne byty zagiete, lecz nie zabezpieczaty wystarczajgco przed
wyciekiem wilgoci. Tymczasem w notatce z 12 pazdziernika 2022 r. zostato wskazane, ze
ocena zostata przeprowadzona na podstawie probek i folderéw i nie ma w niej zadnej
wzmianki o testowaniu prébek w czasie uzytkowania przez pacjentow. W omawianym

zakresie tres¢ notatki odpowiada informacji przekazanej Odwotujgcemu 2 listopada 2022 r. i

12



zawiera jedynie: Ocena na podstawie probek i folderow Probka niezgodna z opisem.

Zaktadki boczne nie zabezpieczajg przed wyciekiem moczu na zewnatrz.

Nadto SWZ nie zawiera opisu metodologii badania sktadanych przez wykonawcow
prébek zaoferowanych przez nich produktéw, jak tez wymogu co do odlegtosci szwu na
falbance zewnetrznej od wkitadu chtonnego. Tymczasem w pismie z 4 listopada 2022 r.
Zamawiajacy jako prawdopodobng przyczyne wycieku wilgoci podat zbyt matg odlegtos¢
wysokosci szwu na falbance zewnetrznej a wktadem chtonnym ok 1 cm - 1,5 cm, nie
wykazujgc przy tym wplywu takiej odlegtosci na swojg ocene, a takze nie wskazujgc na
jednoczesne badanie np. szerokosci czy wiasciwosci wkiadu, jak tez rodzaju uzytego
materialu. Tymczasem z opisu produktu ztozonego przez Odwotujgcego wynika, ze: Dzieki
powlekajgcej widkninie hydrofilnej, absorpcyjnemu podwdjnemu wkitadowi z czystej celulozy
z dodatkiem polimeréw o duzej chtonno$ci (superabsorbentu) oraz dodatkowej wtdokninowej
warstwie rozprowadzajgco-chtongcej ADL (Acquisition & Distribution Layer) zapewniona jest
maksymalna ochrona. Odpowiednie wykonanie pieluchomajtek zabezpiecza podwdjny wktad
chtonny przed przesuwaniem sie oraz deformacjg pod wpfywem moczu. Zwraca przy tym
uwage, ze Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze nie analizowat wktadu, natomiast w ww.
piSmie jednoczesnie stwierdzit, Ze m.in. parametr rozprowadzanie wilgoci oraz parametr
paroprzepuszczalne zostaly spetnione. Zwraca rowniez uwage, ze zawarte w pismie,
przytoczone powyzej stwierdzenie, co do prawdopodobnej przyczyny wycieku wilgoci
wskazuje na odlegtos¢ wysokosci szwu na falbance zewnetrznej, ktore to stwierdzenie,
Odwotujgcy zrozumiat jako odniesienie do wysokosci zaktadki i w zwigzku z tym ztozyt na
rozprawie oswiadczenie producenta zaoferowanych produktéw, z ktérego wynika, ze
wysokos¢ zaktadek wynosi 3,8 cm (+/-5%). Tymczasem w trakcie okazania na rozprawie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze chodzi o odlegtos¢ od krawedzi wktadu do pierwszego szwu na
zaktadce bocznej, a wiec odlegtos¢ w poziomie, ktéra jest mniejsza, niz w produkcie
zaoferowanym przez Przystepujgcego. Zamawiajgcy nie wykazat przy tym, ze SWZ zawiera
okreslone wymogi w tym zakresie. Trudno zatem uznac¢ stanowisko prezentowane przez

Zamawiajgcego za spojne, jasne i wiarygodne.

Oceny co do braku nalezytego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujgcego nie moze takze zmieni¢ argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w
odpowiedzi na odwotanie. Po pierwsze, postepowanie odwotawcze nie stuzy formutowaniu
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy, bowiem to, jak wyzej wskazano,
uzasadnienie winno by¢ w sposéb petny przedstawione wraz z informacjg o odrzuceniu
oferty wykonawcy. Tymczasem w znaczgcych fragmentach odpowiedz na odwotanie stanowi
dalsze uzupetnienie uzasadnienia zakwestionowanej w odwofaniu czynnosci. Zamawiajgcy

dodat m.in., ze probki w rozmiarach M, L, XL wyjete z nieuszkodzonych workéw strunowych
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zostaty przetestowane u 10 pacjentéw lezgcych, samodzielnie zmieniajgcych pozycje ciata w
obrebie t6zka szpitalnego i u 6 pacjentéw doszio do wycieku wilgoci poza pieluchomajtki w
wiekszym lub mniejszym stopniu, co byto widoczne na bieliznie poscielowej. Byt to zdaniem
Zamawiajgcego dowdd braku spetnienia ww. wymogu. Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze
zaktadki boczne byly zagiete, podat tez, iz nie podwaza materiatu z jakiego zostaty

wykonane.

Nadto miejscami tres¢ odwotanie nie koresponduje z zarzutami odwotania, ktére nie
dotyczg opisu przedmiotu zaméwienia i nie wskazujg na brak uprawnien w zakresie tego
opisu po stronie Zamawiajgcego, a tymczasem Zamawiajgcy przedstawia swoje stanowisko,
tak, jakby takie zarzuty w odwotaniu zostalty postawione. Ponadto Zamawiajgcy uzywa
argumentu na poparcie swojego stanowiska w zakresie odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwotujgcego w postaci oceny dokonanej przez Wojewodzki Szpital Podkarpacki im. Jana
Pawta Il w Krosnie, ktéra pozostaje bez zwigzku z analizowanym postepowaniem, poniewaz,
jak sam przyznat, inaczej niz w tamtym postepowaniu, w SWZ nie wskazywat, czy zaktadki

majg by¢ wewnetrzne czy zewnetrzne.

Nie jest sporne, ze zaoferowane przez Odwotujgcego produkty posiadaty zagiete
zaktadki boczne, ktoérych rolg — wedtug ztozonego przez Odwotujgcego opisu - jest
zabezpieczenie przed wyciekaniem wilgoci na zewnagtrz. Zdaniem Zamawiajgcego,
wyrazonym w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego z 2 listopada 2022 r., zaktadki
te nie zabezpieczajg przed wyciekiem moczu na zewnatrz, zas wyrazonym w ww. piSmie z 4
listopada 2022 r., ,nie zabezpieczaty wystarczajgco” przed takim wyciekiem. Na rozprawie
Zamawiajgcy podat, ze w 6 przypadkach na 10 dochodzito do wycieku na zewnatrz przed
pojawieniem sie wskaznika wilgotnosci na pielusze, ktory sygnalizuje potrzebe jej zmiany.
Jak natomiast stwierdzit Odwotujgcy, wskaznik wilgotnosci na zaoferowanej przez niego
pielusze, ktéra jest przepetniona jest niezauwazalny, bowiem w miare napetniania sie
pieluchy wskaznik ten zanika. Jest on widoczny catkowicie jak pielucha jest sucha, a
nastepnie w miare rozprowadzania sie moczu stopniowo zanika. Znajduje to potwierdzenie w
ztozonym opisie produktow zaoferowanych przez Odwotujgcego, gdzie zostato wskazane:
Pieluchomajtki sg dodatkowo wyposazone w cyfrowo literowy wskaznik wilgotno$ci barwy
niebieskiej informujgcy o koniecznos$ci zmiany produktu poprzez bledniecie, rozptywanie sie i
zanikanie w miare napefiania moczem. Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Odwotujgcym, ze skoro
Zamawiajacy, w trakcie testdow podczas uzytkowania przedmiotowych produktéow przez
pacjentow, stwierdzit wyciek wowczas, gdy wskaznik byt niewidoczny, to oznacza, ze

nastgpito to w czasie, gdy pielucha byta przepetniona, czyli ocena nastgpita zbyt pézno.

Nawet zatem jesliby uznaé, ze decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta

poprzedzona wskazywanymi przez Zamawiajgcego testami, przeprowadzonymi na chorych,
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a jedynie w uzasadnieniu tej czynnosci, mimo, iz uzasadnienie nie powinno zawierac jedynie
wyniku oceny prébki i ztozonego przez Odwotujgcego opisu, lecz przedstawienie przyczyn,
ktére do takiej oceny doprowadzity, nie zostata w sposdb wyrazny zamieszczona informacja
w tym zakresie, to trudno uznac, ze zostaly one przeprowadzone w sposob pozwalajgcy na
wyprowadzenie niebudzgcych watpliwosci wnioskéw co do braku wypetniania swojej roli
przez wskazane w uzasadnieniu zaktadki boczne, a zatem nie mozna uznaé, ze odrzucenie

oferty Odwotujgcego bylo zasadne.

Zgodnie z art. 239 Pzp: 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdwienia. 2.
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jako$ci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. W mys| art. 17 ust. 2 Pzp:
Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zarzuty
dotyczagce naruszenia tych przepisow stanowig konsekwencje zarzutéw dotyczgcych

odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktére potwierdzity sie.

W zwigzku z powyzszym za uzasadnione nalezato uzna¢ nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenie
przepisow Pzp, majgce wplyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac

uwzglednieniem odwofania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korniczgcym postepowanie
odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. lzba uwzglednita

odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi Zamawiajgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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