Sygn. akt: KIO 3128/20

WYROK
z dnia 14 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020 r. przez
wykonawce "Gespar" G. P., A. O., M. S. - Spétka Jawna, ul. Matuszewska 14, 03-876
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Szpitale Pomorskie sp. z 0.0. 81-519
Gdynia, ul. Powstania Styczniowego 1,
przy udziale wykonawcy Bialmed Sp. z o0.0., ul. Kazimierzowska 46/48/35, 02-546
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego stronie
zamawiajgcego
orzeka
1. oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i =zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 15000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze orzeczenie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .,



K10 3128/20

UZASADNIENIE
Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0. ul. Powstania Styczniowego 1, 81-519 Gdynia, zwane dalej
.Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,sukcesywne dostawy pieluchomajtek, podktadow
higienicznych i ginekologicznych dla szpitali pomorskich sp. z 0.0.. Wszczecie postepowania
zostato ogtoszone w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu
09.06.2020 roku pod nr 2020/S 110-266476, nr referencyjny: D25C/251/N/19-30rj/20 .
Przedmiotowe postepowanie sktada sie z dwoch czesdci, przy czym odwotanie dotyczy tylko
czesci pierwsze;.

Zamawiajgcy w dniu 18 listopada 2020 roku dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
za ktorg zostata uznana oferta zlozona przez Bialmed Sp. z o.0. ul. Kazimierzowska
46/48/35, 02-546 Warszawa. Wykonawca ten skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca Gespar" G. P., A. O., M. S. - Spétka Jawna
ul. Matuszewska 14, 03-876 Warszawa, zwany dalej ,odwotujgcym” ztozyt odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie;

1. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
Wykonawcy - Bialmed Sp. z o0.0. ul. Kazimierzowska 46/48/35, 02-546 Warszawa, jako
oferty, ktérej tres$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

2. Art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej
przez Bialmed Sp. z 0.0., ktére nastgpito w wyniku nieprawidtowej czynnosci badania i oceny
oferty;

3. innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Bialmed Sp. z o0.0.,
b) odrzucenia oferty Bialmed Sp. z 0.0., jako niezgodnej z trescig SIWZ,
c) podjecia krokdw w celu zwiekszenia srodkow na sfinansowanie zamoéwienia do ceny

oferty odwotujgcego na zadanie nr 1, analogicznie jak to zostato zrobione przy zadaniu nr 2,
d) w przypadku mozliwosci zwiekszenia srodkow, podjecia procedury badania i oceny
oferty odwotujgcego oraz dokonania jej wyboru jako najkorzystniejsze;j.

Nadto wniést o:

- dopuszczenie na rozprawie dowodow z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego,

- dopuszczenie na rozprawie dowodu w postaci notatki sporzgdzonej przez pracownika

odwotujgcego po ogledzinach probek w siedzibie Zamawiajgcego w dniu 13.10.2020 r.,



- zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia na rozprawie probek pieluchomaijtek
Tena Slip ProSkin, ktére Zamawiajgcy otrzymat na wezwanie od Wykonawcy Bialmed Sp. z
0.0. w toku badania i oceny oferty,

- dopuszczenie na rozprawie do okazania opakowan handlowych pieluchomajtek Tena
Slip ProSkin Pius i Tena Slip Plus nabytych przez odwotujgcego w sklepie medycznym,

- dopuszczenie na rozprawie do okazania probek pieluchomajtek wykonanych z
laminatu paro przepuszczalnego na catej powierzchni, zapinanych na przylepco-rzepy z
dodatkowym elementem elastycznym.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat, ze odwotujgcy na podstawie swojej
wiedzy specjalistycznej i znajomosci produktéw konkurencji nabrat podejrzenn co do
prawidtowosci wyboru, jakiego dokonat Zamawiajacy.

Z tego powodu odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
dokumentacji zamoéwienia powstatej w trakcie badania oferty Bialmed Sp. z 0.0. oraz o wglad
do prébek pieluchomajtek zlozonych przez Bialmed Sp. z o0.0. i mozliwos¢ ich
sfotografowania. Do wglgdu i wykonania zdje¢ odwotujgcy delegowat swojego pracownika.
Dokumentacje o ktdérg wnioskowat, odwotujgcy otrzymat w dniu 12.10.2020 r., natomiast do
ogledzin prébek doszio dnia 13.10.2020 r.. Analiza dokumentacji, w tym kart technicznych
pieluchomajtek Tena Slip ProSkin, wyjasnien Bialmed Sp. z 0.0., oswiadczen producenta
oraz ogledziny probek dowiodty o niespetnianiu wymogow opisu przedmiotu zamédwienia
przez pieluchomaijtki Tena Slip ProSkin bedgcych przedmiotem oferty Bialmed Sp. z o.0.
Podkreslit, ze w Zadaniu nr 1 Pieluchomajtki dla dorostych, zamawiajgcy wymagat dla
pieluchomajtek posiadania nastepujgcych parametrow :

1. w Lp. 1-6 wykonanych z laminatu paroprzepuszczalnego na catej powierzchni,

2. w Lp. 1-6 zapinanych na przylepcorzepy z dodatkowym elementem elastycznym i
dopuscit pieluchomajtki posiadajgce podwdjne, elastyczne przylepco-rzepy wielokrotnego
uzytku, pozbawione dodatkowego elementu elastycznego, ale posiadajace elastyczne boki
produktu,

3. w Lp 1i2 wrozmiarze M, dla pacjenta o obwodzie pasa 70-110 cm (+/-5cm dla
kazdego wymiaru) i dopuscit rozmiar M o minimalnym rekomendowanym obwodzie 73 cm i
maksymalnym 130 cm;

-w Lp 3 i 4 w rozmiarze L, dla pacjenta o obwodzie pasa 100-145 cm (+/-5cm dla kazdego
wymiaru) i dopudcit rozmiar L o minimalnym rekomendowanym obwodzie 92 cm i
maksymalnym 160 cm;

-w Lp 51 6 w rozmiarze XL, dla pacjenta o obwodzie pasa 135-170 cm (+/-5cm dla kazdego
wymiaru) i dopuscit rozmiar XL o minimalnym rekomendowanym obwodzie 120 cm i

maksymalnym 170 cm.



Odnoszac sie do wymogu, aby produkt zamawiany byt wykonany z laminatu paro
przepuszczalnego na catej powierzchni - Lp. 1-6 formularza cenowego, podat, zZe
zamawiajgcy w wyborze najkorzystniejszej oferty nie okreslat w ramach opisu przedmiotu
zamodwienia z jakich warstw sktadaé¢ ma sie laminat. Biorgc pod uwage ogding i powszechnie
znang definicje laminatu stwierdzit, ze wedtug zamawiajgcego jest nim produkt sktadajgcy sie
z co najmniej dwéch warstw réznych materiatow. Nadto podat, ze zamawiajgcy nigdzie w
opisie przedmiotu zamoéwienia nie okreslit, ze jedng z warstw ma by¢ folia, w zwigzku z
powyzszym laminatem mogfo byC rowniez potgczenie dwoch wtoknin. Twierdzenie
Odwotujgcego, iz jedng z warstw musi byc folia, nie ma swojego odzwierciedlenia w opisie
przedmiotu zamodwienia zawartym w SIWZ i jest zbyt dalekg interpretacja wymogow
opisanych w SIWZ, a zatem nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty fakt, ze laminat
sktada sie z dwoch warstw witdkniny”.

Oceniajgc powyzsze stanowisko podkreslit, ze zamawiajgcy przeczy sam sobie, gdyz
definiuje laminat jako materiat powstaty z potgczenia co najmniej dwdch réznych materiatéw i
jednoczesnie nie znajduje podstaw do odrzucenia oferty z powodu wystepowania na bokach
pieluchmaijtek Tena Slip Proskin, materiatu sktadajgcego sie z dwéch warstw witdkniny, czyli
nie spetniajgcego definicji laminatu przez samego zamawiajgcego przytoczonej. Laminat
oddychajgcy w pieluchomajtkach, to materiat bedacy barierg dla ptynu, na ktérym w czesci
srodkowej umieszczony jest celulozowy wkiad chtonny. Laminat taki sktada sie z warstwy
wiokniny spodniej (zewnetrznej) i warstwy nieprzemakalnej folii o specjalnych
wiasciwosciach fizyko-chemicznych zapewniajgcych paro przepuszczalnos¢ (potocznie
oddychalnosg).

Obydwie warstwy sg trwale ze sobg potgczone w procesie produkcyjnym, tworzgc laminat
przepuszczajgcy powietrze i pare wodng, a nieprzepuszczajgcy cieczy. Jednakze zdaniem
odwotujgcego pieluchomajtki Tena Slip Proskin nalezg do tej grupy, w ktorej laminat jest
umiejscowiony w czesci srodkowej, natomiast boki sg wykonane z dwdch warstw widkniny,
zatem z dwoch warstw takiego samego materiatu, co potwierdzajg karty techniczne
wystawione przez producenta. Nie mozna zatem stwierdzi¢, ze sg wykonane z laminatu na
catej powierzchni. Brak laminatu na catej powierzchni zaoferowanego przez przystepujgcego
produktu potwierdzity dokonane w siedzibie zamawiajgcego ogledziny prébek pieluchomajtek
Tena Slip ProSkin Plus L i Super L (Lp. 3 i 4) przez pracownika odwotujgcego i sporzgdzona
z ogledzin notatka. Laminat w tych pieluchomajtkach znajduje sie jedynie w czesci
srodkowej, natomiast na bokach laminatu nie ma. Tym samym pieluchomajtki dla dorostych
bedace przedmiotem oferty Bialmed Sp. z o0.0. sg niezgodne z opisem przedmiotu
zamowienia, przez co oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona.

W zakresie drugiego =zarzutu dotyczacego zaoferowanych pieleluchomaijtek

odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wymagat pieluchomajtek zapinanych na przylepco-rzepy
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z dodatkowym elementem elastycznym i dopuscit pieluchomajtki posiadajgce podwdijne,
elastyczne przylepco-rzepy wielokrotnego uzytku, pozbawione dodatkowego elementu
elastycznego, ale posiadajgce elastyczne boki produktu.

Podat, ze w uzasadnieniu dokonania ponownego wyboru oferty wykonawcy Bialmed Sp. z
0.0. zamawiajgcy uznat, ze przylepcorzepy w oferowanych pieluchomajtkach spetniajg
warunek elastycznosci, gdyz zgodnie powszechnie rozumianym pojeciem elastycznosci dajg
sie odksztatcac i szybko powracajg po odksztatceniu do pierwotnego ksztattu. Zamawiajgcy
twierdzi, ze przez elastyczno$¢ nie miat na mysli rozciggliwosci, jako wezszego pojecia
elastycznoéci. Jednoczesnie w uzasadnieniu dotyczgcym maksymalnych obwodow
pieluchomajtek, zamawiajgcy podat: ,Zaoferowane pieluchomajtki posiadajg element
elastyczny (rozciggliwy) czyli sciggacz w talii..." tym samym zréwnujgc funkcjonalnie obydwa
pojecia do rozumienia, ze elastyczny to rozciggliwy. Twierdzenie zawarte w powyzszym
stanowisku zamawiajgcego, ze rozmiar rzepow wydtuza sie dzieki posiadaniu przez produkt
elastycznego elementu poprzez zastosowanie $ciggacza w talii jest btedne. Przylepco-rzepy
nie sg potgczone ze $ciggaczem w talii, ktéry umiejscowiony jest na tylnym brzegu
pieluchomaijtki w czesci srodkowej i ich rozmiar nie zmienia sie wraz z rozcigganiem lub
kurczeniem sie sciggacza. Podkreslit, ze nie mozna uzna¢, ze przylepco-rzepy i boki
produktu sg elastyczne tylko dlatego, ze dajg sie odksztatca¢ i szybko powracajg po
odksztatceniu do pierwotnego ksztattu. Nie ma na rynku pieluchomajtek ze sztywnymi
przylepcami i bokami, czyli niedopasowujgcymi sie do ksztattu ciata. Zadaniem tych
produktéow jest doktadne przyleganie do ciata pacjenta poprzez zastosowanie materiatow
miegkkich i gietkich, czyli nietamliwych. Ponadto boki pieluchomajtek Tena Slip, po ich
zagieciu czy przekreceniu, nie powracajg samoistnie do pierwotnego ksztattu, a zatem nie
spetniajg powszechnej, cytujgc zamawiajgcego, definicji elastycznosci. Poprzez pierwotny
wymaég przylepco-rzepéw z dodatkowym elementem elastycznym zamawiajgcy chciat sobie
zapewniC pieluchomaijtki z przylepcami, ktére majg mozliwos¢ zwigkszania swojej dtugosci,
czyli rozciggniecia, pod wptywem sity i powrotu do dtugosci poczatkowej po ustaniu tej sity.
Takg wiasnie funkcje zapewnia dodatkowy element elastyczny w przylepcu.

Dopuszczenie przez zamawiajgcego pieluchomajtek pozbawionych dodatkowego elementu
elastycznego, ale posiadajgcych elastyczne boki produktu, ktore wraz z elastycznymi
przylepcorzepami zapewniajg idealne dopasowanie produktu do ciata rozumie sie jako
dopuszczenie pieluchomajtek wyposazonych w przylepcorzepy posiadajgce funkcje
elastyczno$ci (rozciggliwosci) uzyskang poprzez inng ich konstrukcje, np. catych
wykonanych z materiatu rozciggliwego.

Przylepcorzepy w pieluchomajtkach oferowanych przez Bialmed Sp. z 0.0. powinny mie¢
mozliwos¢ zwiekszania swojej dlugosci pod wptywem sity i powrotu do dtugos$ci pierwotne;j

po ustaniu tej sity, podobng wiasciwosé powinny wykazywac réwniez widkninowe boki
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produktu, a tego wymagania nie spetniajg. W trakcie ogledzin probek pieluchomajtek
elastyczno$ci bokéw nie stwierdzono. ogledziny prébek pieluchomaijtek Lp. 3 i 4 oferowanych
przez Bialmed Sp. z o0.0. wykazaly brak dodatkowego elementu elastycznego w
przylepcorzepach, brak elastycznosci przylepcorzepéw i bokéw pieluchomajtek, co w
pofgczeniu z brakiem potwierdzenia elastycznosci bokéw w kartach technicznych dowodzi,
ze w tym zakresie pieluchomaijtki oferowane przez Bialmed Sp. z 0.0. nie spetniajg wymogow
opisu przedmiotu zamdéwienia, przez co oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ.

W zakresie zarzutu trzeciego dotyczgcego obwodu pieluchomajtek odwotujgcy podat,
ze w pidmie z 02.11.2020 r. skierowanym do Bialmed Sp. z 0.0. zamawiajgcy wniost o
wyjasdnienie czy wskazany w dokumentach maksymalny obwdd produktu jest tozsamy z
maksymalnym obwodem pacjenta, a jesli nie to zamawiajagcy wzywa do uzupetnienia
dokumentu handlowego (folder, ulotka, katalog), jednoznacznie potwierdzajgcego, jaki jest
maksymalny obwdd pacjenta dla oferowanych w poszczegodinych pozycjach produktow.
Podane maksymalne obwody i wyjasnienie wykonawcy, zdaniem odwotujgcego budzg, co
najmniej dla rozmiaréw M i L, obawy odwotujgcego co do rzetelnosci tych danych.

Na oficjalnej, ogélnodostepnej stronie internetowej producenta pieluchomajtekTena

Slip, firmy Essity, pod linkiem:https://www.tena.pl w opisach pielucho majtek Tena Slip pod
pozycjg - Fakty dotyczgce produktu, znajduje sie tabela obwodu bioder dla rozmiaréw XS, S,
M, L dla Tena Slip Proskin Plus i S, M, L dla Tena Slip Slip Proskin Super.

Rozmiar M - Pasuje do obwodu bioder: 73 cm do 122 cm Rozmiar L - Pasuje do obwodu
bioder: 92 cm do 144 cm Rozmiar XL nie jest ujety w tabeli.

Na opakowaniu Tena Slip ProSkin Plus L zakupionym przez odwotujgcego znajduje sie
grafika obrazujgca obwdd pacjenta z napisem: L 92-144 cm.

Na drugim z zakupionych opakowan pieluchomajtek - Tena Slip Plus XL na spodniej stronie
w opisie informacyjnym w jezyku szwedzkim pokazany jest symbol obwodu i wymienione sg
jego zakresy dla poszczegdlnych rozmiardw:

M =70-120, L = 90-145, XL = 120-160.

Reasumujgc podniesione zarzuty podkreslit, ze zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
nie przytozyt wystarczajgcej starannosci przy ponownej ocenie oferty, do czego zobowigzujg
go przepisy Pzp. Wystepowanie tak wielu rozbieznosci i watpliwosci w odniesieniu do
maksymalnego obwodu pacjenta daje podstawy do wyciggniecia wniosku, ze w odniesieniu
do tego parametru oferta Bialmed Sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig opisu przedmiotu
zamowienia zawartg w SIWZ.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie w niost o oddalenie odwotanie,
jako niezasadnego. Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw podat, ze analizujgc
argumentacje przywotang w odwotaniu, zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z tezami

postawionymi przez odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy stwierdzit, iz nie
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podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci
w ocenie oferty wykonawcy Bialmed Sp. z o.0.. Dodat, ze ocena tego, jakie informacje
zawarte sg na stronie internetowej producenta oferowanego wyrobu, czy tez co znajduje sie
na opakowaniu produktu zakupionego w ogolnie dostepnym zrodle dystrybucii, czyli w
sklepie medycznym wykracza poza postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego i
zrodta takie nie mogg by¢ podstawg do oceny oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze
wykraczaé poza ramy postepowania, tym bardziej, iz wszystkie dokumenty ztozone w
postepowaniu przez wykonawce Bialmed Sp. z 0.0. sg spéjne i potwierdzajg spetnianie
wymagan zamawiajgcego. Zwrocit uwage, ze nie tylko dokumenty ztozone w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, ale takze dokumenty ztozone na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, a nawet wnioski wykonawcy o wyjasnienie tresci SIWZ w zakresie dopuszczenia
odpowiednich wymiaréw produktu sg ze sobg spdjne i nie budzg watpliwosci
Zamawiajgcego, co do poprawnosci oceny oferty Bialmed.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego odwotania, dotyczgcego watpliwosci, czy
zaoferowane pieluchomajtki sg wykonane z laminatu podat, ze odwotujacy zinterpretowat
uzasadnienie do wyboru oferty zupetnie odmiennie niz zamawiajgcy zamierzat to przekazag,
w dodatku w sposob wybiorczy, wyrwany z kontekstu, co moze prowadzi¢ do mylnych
wnioskéw. Zamawiajgcy poprzez podanie definicji laminatu jako co najmniej dwoch warstw
réznych materiatéw (cyt.:,,Biorgc pod uwage ogoélng i powszechnie znang definicje laminatu,
jest nim produkt sktadajgcy sie z co najmniej dwoch warstw réznych materiatow ") miat na
mysli, ze laminat moze skfada¢ sie z kombinacji roznych materiatow- tkanin, witdkniny,
papieru, folii etc. o réznych wiasciwosciach, jak w sposdb powszechnie przyjety brzmi
definicja laminatu. Nie ma tu zadnej sprzecznoéci, ktdrg sugeruje odwotujacy. Interpretacja
zatem dokonana przez odwotujgcego zupetnie pomija powszechne rozumienie tego pojecia.
Produkt oferowany przez Bialmed Sp. z 0.0. w rzeczywistosci sktada sie z dwoch warstw
widkniny, ale o réznych wiasciwosciach, zatem produkt jest dwuwarstwowy, zgodnie z
definicjg laminatu, kazda z tych warstw petni odmienng funkcje. Zamawiajgcy nie moze
wnika¢ juz gtebiej w technologie produkcji, nie ma bowiem ku temu stosownej wiedzy
fachowej, a nadto sg to zapewne dodatkowo elementy know-how oraz opatentowanej
technologii producenta i w tym zakresie zamawiajgcy musi bazowa¢ na dokumentach i
oSwiadczeniach ztozonych w postepowaniu pod rygorem odpowiedzialnosci karnej przez
wykonawce. Fakt, iz jest to laminat na catej powierzchni potwierdza nie tylko oswiadczenie
samego wykonawcy i producenta, ale przede wszystkim ulotka produktu ztozona w
postepowaniu, ktora jest spdjna z probka, ktéra potwierdza wielowarstwowos¢ tworzywa na
catej powierzchni produktu. Odwotujgcy nadto pomija istote tego wymogu - okreslajac i
interpretujgc  wymagania nie mozna abstrahowaé¢ od funkcji i celu, jakiemu majg te

wymagania stuzy€. Istotnym jest, by produkty takie byty oddychajgce/paroprzepuszczalne na
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catej powierzchni. Jak zas wynika z dowoddéw dotgczonych do akt postepowania -
zaoferowane produkty taki warunek spetniaja.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczgcego elastycznodci zamawiajgcy podat, ze
rowniez ten zarzut jest niezasadny, gdyz zamawiajgcy w zadnym miejscu nie zawart
wymogu, aby same przylepcorzepy charakteryzowaty sie rozciggliwoscig. Stad tez wymog
pierwotny zaktadat posiadanie przez oferowany produkt dodatkowego elementu
elastycznego zapewniajgcego trwate i wielokrotne mocowanie przylepcorzepow. Skupic¢ sie
zatem nalezy na funkcji i celu, jakg taki dodatkowy element elastyczny miat zapewnic.
Zamawiajgcy nie okreSlit rowniez szczegétowo, czym ma byc¢ ten ,dodatkowy element
elastyczny". Co wiecej, zamawiajacy nie opisat w SIWZ, w ktérym dokfadnie miejscu ma sie
znajdowa¢ element elastyczny, ani czy ma by¢ zintegrowany bezposrednio z
przylepcorzepami. Zamawiajacy skupit sie jedynie na funkgciji, jakg taki element ma spetniac i
zdaniem zamawiajgcego $ciggacz w talii takg funkcje spetnia. Nie tylko pozwala on na
wielokrotne i trwate zapiecie przylepcorzepéw, ale takze komfortowe zapinanie bez sitowego
naciggania jedynie przylepcorzepéw, ktére same w sobie nie charakteryzujg sie stricte
rozciggliwoscig, a tylko pewnym zakresem elastycznosci (nie ulegajg trwatemu odksztatceniu
po ustaniu dziatania na nie okreslonej sity). Podkreslit, ze Sciggacz znajdujgcy sie w talii
oferowanego produktu pozwala rozciagna¢ przylepcorzepy w stanie spoczynku produktu w
rozmiarze L o ponad 10 cm. Tak skonstruowane pieluchomajtki mogg byé wielokrotnie
rozpinane i zapinane bez uszkodzenia przylepcorzepow w wyniku dziatania na nie sity,
poprzez nacigganie samych przylepcorzepow, bowiem sita naciggania produktu rozktada sie
na elastyczny, w tym rozciggliwy $ciggacz w talii.

Odnoszac sie do trzeciego zarzutu dotyczgcego niespetniania wymogéw przez
zaoferowany przez przystepujgcego produkt w zakresie wymaganych rozmiaréw podat, ze w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajgcy opiera sie¢ o ztozone w
postepowaniu dokumenty, a nie zewnetrzne Zrédta, ktdre mogg by¢ na przyktad nieaktualne.
Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zgodnie ze ztozonymi dokumentami w postepowaniu, w tym
takze zgodnie z dopuszczeniem innych rozmiaréw w toku wyjasniania tresci SIWZ,
rekomendowane minimalne wymiary w talii spetniajg wymog zamawiajgcego tj. rozmiar M -
73 cm, rozmiar L - 92 cm, rozmiar ,XL - 120 cm, co potwierdza takze ,Przewodnik po
produktach TENA" zatgczony przez Wykonawce Bialmed Sp. z o0.0. do przystgpienia.
Podkredlit, iz sg to ,minimalne rekomendowane wymiary", a wiec takie, ktore jeszcze
zapewniajg komfort u pacjenta. W przypadku podanego rozmiaru drugiego, nie sg to
rozmiary ,rekomendowane”, ale maksymalne, a wiec niekoniecznie zapewaniajgce petny
komfort, niemniej moggce by¢ stosowane u pacjenta o takim obwodzie w talii. Zamawiajgcy
badajgc probke dokonat ogledzin w zakresie wymiardow i uznat, iz podany przez wykonawce

maksymalny wymiar jest w petni uzasadniony i zgodny ze stanem faktycznym. W przypadku
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badania prébki w rozmiarze L, produkt w stanie spoczynku ma 160 cm obwodu (80 cm x 2),
zas po naciggnieciu sciggacza w talii jest to obwdd o ponad 10 cm wigkszy. Zatem moze byc¢
zastosowany u pacjenta z obwodem w talii 160 cm, albowiem uda sie produkt takiemu
pacjentowi zatozyé. Stgd tez wskazane na opakowaniu produktu maksymalne
rekomendowane wymiary mogg by¢ mniejsze od tych, ktore sg maksymalnymi. Na uwage
zastuguje takze fakt, iz w samym wniosku wykonawcy Bialmed Sp. z 0.0. 0 wyjasnienie tresci
SIWZ konstrukcja pytania wskazywata wyraznie na rozmiar minimalny jako rekomendowany i
drugi rozmiar jako po prostu maksymalny.

Reasumujgc powyzsze stwierdzit, ze oferta przystepujgcego byta zgodna z wymaganiami
zamawiajgcego i tym samym brak byto jakichkolwiek podstaw do jej odrzucenia jak tego
oczekuje odwotujacy.

Przystepujacy w piSmie procesowym ztozonym wraz z zgtoszeniem przystgpienia
wnidst o oddalenie odwotania i stwierdzit, ze ztozona przez niego oferta jest w petni zgodna z
oczekiwaniami zamawiajgcego wyartykutowanych w opisie przedmiotu zamodwienia, jak i w
tresci udzielanych odpowiedzi na pytania wykonawcow. Odniesienie do poszczegodinych
zarzutow jest tresciowo zbiezne z argumentacja i stanowiskiem zamawiajgcego tym samym

Izba nie uznata za zasadne ponowne prezentowanie tych samych stanowisk.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania oraz stanowiska stron
postepowania zaprezentowane na pismie, a takze do protokotu, ustalita i zwazyta co

nastepuje. Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba uznata, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat swoj
interes w ztoZzeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze odwotujacy
moze uzyska¢ szanse na wybranie jego oferty jako najkorzystniejszej. W tym zakresie
nadmieni¢ jednakze nalezy, ze cena oferty odwotujgcego przekraczata kwote, jakag
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie tego zamowienia, co skutkuje tym, ze nawet
gdyby odwotanie zostato uwzglednione to i tak odwotujgcy, bez zwigkszenia kwoty przez
zamawiajgcego zamowienia by nie uzyskat, chyba, Zze nastgpitoby uniewaznienie
postepowania i zamawiajgcy ponownie ogfositby postepowanie.

Dokonujgc analizy podniesionych zarzutdow oraz wykazania dowodowo ich
zasadnosci przez odwotujgcego, lzba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat obowigzkom
dowodowym i chociazby z tego powodu odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione. Zauwazy¢
nalezy, ze co do zarzutow podniesionych przez odwotujgcego w tresci odwotania, jak

argumentacji przedstawionej na etapie rozprawy, to byly one oparte jedynie na ustnych
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twierdzeniach i brak byto przedtozenia jakichkolwiek dowodoéw potwierdzajgcych zasadnosé
podniesionych zarzutéw. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg dla siebie okreslone skutki
prawne. Podkresli¢ nalezy, ze odnoszac sie do tresci art. 6 kc, poprzez art. 14 Pzp,
statuujgcego ciezar dowodu, ktéry w tym przypadku obcigza odwotujgcego, iz brak
udowodnienia zasadnosci podnoszonych zarzutow rozumiec nalezy nie tylko jako obarczenie
strony postepowania obowigzkiem przekonania lzby dowodami o stusznoéci swoich
twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami poniechania
realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj
niekorzystny dla strony wynik postepowania odwoftawczego (podobnie vide teza z
uzasadnienia wyroku SN z 7 listopada 2007 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK
293/07, publ. w: Lex nr 487510). Izba w oparciu o przepis art. 190 ust.7 Pzp ocenia
wiarygodno$¢ i moc dowodow wedlug wilasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu w sprawie.

Nadto,aby Izba mogta oprze¢ orzeczenie w oparciu o przedstawione dowody, to
dowody te muszg byé pewne i kategoryczne (wyrok SO w Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku
Sygn. akt XI Ga 692/17). Rolg Izby nie jest zastepowanie stron w gromadzeniu dowodow,
ten obowigzek i inicjatywa spoczywa po stronie uczestnikow postepowania odwotawczego.
Wskaza¢ nalezy takze, ze odwotujgcy stawiajgc zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, nie
wskazat z ktorymi konkretnymi postanowienia specyfikacji, oferta przystepujacego miataby
by¢ niezgodna.

Pomimo braku ziozenia dowoddw lzba wstuchata strony, ktére dla fatwiejszego
opisywania swoich stanowisk w zakresie objetym zarzutami swoje argumenty prezentowali
opierajgc sie na okazywaniu pieluchomajtek. Odwotujacy odnoszgc sie do zarzutu
pierwszego dotyczacego braku laminatu na caftej powierzchni pieluchomajtek w
szczegoblnosci podnosit, ze powoduje to niezgodnos¢ produktu z SIWZ. Nie byto spornym
pomiedzy stronami, to co twierdzit zamawiajacy, iz laminatem jest rodzaj tworzywa
powstajgcego z potagczenia dwoch materiatdow o réznych wtasciwosciach mechanicznych,
fizycznych i technologicznych. Odwotujgcy nie kwestionowat, iz pieluchomajtki posiadajg
laminat w ich centralnej. Natomiast stat na stanowisku iz boki pieluchomajtek takiego
laminatu nie posiadajg. Zamawiajgcy okazat, iz boki pieluchomajtek pomimo tego iz z ogladu
na bokach materiat jest inny, to jednak stanowig potgczenie dwdch rodzajow widkniny.

W oparciu o powyzsze oraz dowdd ziozony przez przystepujgcego tj. oswiadczenia
producenta pieluchomajtek, jednoznacznie wynika, ze wykonane sg z laminatu
paroprzepuszczalnego na catej powierzchni, zbudowanego z powtoki wewnetrznej i powtoki
zewnetrznej ConfioAir, a do produkcji laminatu uzyto widknin o réznych numerach

produktow i przeznaczeniu. Dowdd przeciwny nie zostat przedtozony i tym samym lzba
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uznata zarzut pierwszy za niezasadny. Podkresli¢é nalezy, ze zamawiajgcy nie okreslit w
ramach opisu przedmiotu zamdwienia, z jakich warstw sktada¢ ma sie laminat zastosowany
w pieluchomajtkach. Nadto nigdzie w opisie przedmiotu zaméwienia nie pojawia sie wymag,
aby jedng z warstw, z ktérych sktada sie laminat, byta folia, tak jak tego oczekiwat
odwotujacy.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczgcego niezgodnosci mocowania — fgczenia bokow

pieluchomajtek za pomocg przylepcorzepdw, odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy
wymagat pieluchomajtek zapinanych na przylepcorzepy z dodatkowym elementem
elastycznym i dopuscit pieluchomajtki posiadajace podwodjne, elastyczne przylepcorzepy
wielokrotnego uzytku, pozbawione dodatkowego elementu elastycznego, ale posiadajace
elastyczne boki produktu. Jednakze, jego zdaniem, wybrany wykonawca takiego produktu
nie zaoferowat. Izba dokonujgc analizy stanowisk stron i przystepujgcego uznata stanowisko
odwotujgcego za niezasadne. W ftrakcie wyjasniania zgodnosci oferty z zaoferowanymi
pieluchomajtkami zamawiajgcy bezspornie wykazat, ze pieluchomajtki za réwno na bokach,
jak i w czesci gornej — talii posiadajg rozciggliwy materiat i rozciggliwg czes¢ gorna.
Niewatpliwym jest, ze zamawiajgcy nie podat w SIWZ jak duza ma by¢ to elastycznosé, czy
rozciggliwos¢ w cm. ale niewatpliwie element rozciggliwosci jest, gdyz pieluchomajtki
zaoferowane przez przystepujgcego posiadajg podwdjne elastyczne przylepcorzepy
wielokrotnego uzytku, posiadajg elastyczne boki produktu, ktére wraz z elastycznymi
przylepcorzepami zapewniajg mozliwosé dopasowanie produktu do ciata pacjenta.
Podkredli¢ nalezy, ze zamawiajgcy wymagat, aby przylepcorzepy w pieluchomajtkach byty
elastyczne. Nie wymagat natomiast, aby byty one rozciggliwe. Powyzsze potwierdza takze
karta charakterystyki produktu producenta oferowanych pieluchomajtek, z ktorej
jednoznacznie wynika, ze posiadajg podwojne, elastyczne przylepcorzepy wielokrotnego
uzytku, pozbawione dodatkowego elementu elastycznego, ale posiadajgce takze elastyczne
boki. Jak wynika z przedstawionej na rozprawie prébki, to elastyczno$é bokéw zapewniona
jest poprzez witasciwosci samego laminatu, z ktérego wykonane sg boki pieluchomajtek
Tena.
Jak juz wyzej podkreslano odwotujgcy na potwierdzenie zasadnosci swoich twierdzenh mogt
chociazby zlozy¢ dowdd w postaci np. opinii technologa produkcji takich $Srodkow
higienicznych, lecz tego nie uczynit i tym samym lzba uznata zarzut jako niepotwierdzony za
niezasadny.

W  zakresie zarzutu dotyczgcego niewtasciwego rozmiaru oferowanych
pieluchomajtek odwotujgcy wskazywat, ze podane maksymalne wymiary i wyjaSnienia
przystepujgcego budzg co najmniej dla rozmiarow M i L watpliwosci co do rzetelnosSci
danych w zakresie tych rozmiaréw. Przystepujgcy odnoszgc sie do tej kwestii zasadnie

zdaniem Izby wykazal, w oparciu o przewodnik po produktach Tena oraz karty
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charakterystyki oferowanego przedmiotu, ze rekomendowany w SIWZ zakres obwoddw,
nalezy odrozni¢ od zakresu wyznaczonego z jednej strony przez najmniejszy mozliwy obwod
pasa pacjenta, przy ktorym pieluchomaijtki spetniajg swoje wtasciwosci (obwdd minimalny), a
z drugiej strony przez najwiekszy mozliwy obwdd pasa pacjenta, przy ktorym pieluchomaijtki
spetniajg swoje wiasciwosci (obwod maksymalny). Podkredlit, Ze na kartach technicznych
pieluchomajtek, wskazane zostaty najwieksze mozliwe obwody pasa pacjenta, przy ktérym
pieluchomajtki o danym rozmiarze spetniajg swoje wiasciwosci (obwod maksymalny). Biorgc
powyzsze pod uwage Izba nie znalazta podstaw do zakwestionowania stanowiska
zamawiajgcego w tym zakresie.

Reasumujgc powyzsze, a w szczegolnosci biorgc pod uwage przedmiot zamowienia
wskazaé nalezy, ze tego rodzaju produkty podlegajg cigglym zmianom i modyfikacjom przez
producentow w celu dostosowania ich do jak najlepszego spetniania potrzeb pacjentéw.
Dlatego tez biorgc pod uwage wielos¢ produktow i producentow tych srodkow, zamawiajgcy
opisujgc przedmiot zamowienia dokonat tego opisu w jeden zasadny sposob, tj w sposob
funkcjonalny. Opisujgc przedmiot zamowienia zamawiajgcy skupit sie przede wszystkim na
funkgji, jaka dany element pieluchomajtek ma spemiaé. Z tego tez powodu nie byto mozliwe
ustalenie — czego w rzeczywistosci oczekuje odwotujgcy np. w zakresie ustalenia wielkosci
rozciggliwosci bokéw pieluchomajtek. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze odwotujgcy
starajgc sie wytworzyé opinie o niezgodnosci pieluchomajtek z SIWZ dokonat wyrwania z
kontekstu poszczegdlnych wymagan pewnych niescistosci, ktére nie miaty zadnego wplywu
na prawidtowos¢ funkcjonalng pieluchomajtek. Izba nie nadata tym drobnym niescistosci
rangi niezgodnosci, ktéra uzasadniataby odrzucenie oferty w oparciu o przepis art. 89 ust.1
pkt 2 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy moze dokonaé odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze
oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a
oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Tutaj taka
sytuacja nie zaistniata.

Dodac nalezy takze, Zze stosownie do postanowienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
Krajowa lzba Odwofawcza uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W Swietle przywotanego przepisu warunkiem uwzglednienia
odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci samych zarzutéw wobec czynnosci Iub
zaniechan zamawiajgcego jest stwierdzenie, ze naruszenie to ma lub miato istotny wptyw na
wynik postepowania. W przedmiotowym stanie rzeczy takiego wptywu na wynik Izba nie
stwierdzita. W Swietle przedstawionych stanowisk Izba uznata, takze, ze zamawiajacy nie

dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy, ktore w odwotaniu wskazat odwotujgcy. Wobec
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powyzszego zarzuty niezasadne i nieudowodnione nie mogly doprowadzi¢ do uwzglednienia

odwotania i odrzucenia oferty przystepujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajagc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 1, 2 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 1b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. Uz 2018 r , poz. 1092),

PrzewodniczaCy ........ccoevviiiiiiiiinnnn..
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