Sygn. akt: KIO 3958/23

WYROK
Warszawa, dnia 23 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca:Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant:Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 29 grudnia 2023 r.
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
1) ,,ERA" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chorzowie,
2) NOVIA Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chorzowie,
3)KOMES OCHRONA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chorzowie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Narodowy Fundusz Zdrowia Dolnoslaski Oddziat Wojewodzki we Wroclawiu,przy udziale uczestnika po stronie
zamawiajgcego — wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielnie zaméwienia:
,,ABC-Service" Sp. z 0.0. we Wroclawiu

orzeka:

Oddala odwotanie;

Kosztami postepowania odwotawczego w catosci obcigza odwolujgcego i zalicza w ich poczet poniesione przez
odwolujacego koszty: 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytulem wpisu od odwotania oraz 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.
Przewodniczacy: .o
Uzasadnienie

Narodowy Fundusz Zdrowia Dolno$lgski Oddziat Wojewodzki we Wroctawiu (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.2023.1605 z p6zn. zm.) (dalej
Ustawa lub Pzp) postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Swiadczenie ustug sprzatania obiektow
Dolnoslgskiego Oddziatu Wojewodzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia - w zakresie Czesci | Wroctaw, numer
postepowania NFZ01- WAG.251.11.2023 Numer ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Ogloszenie ni
2023/S 193-602510 z 6 pazdziernika 2023 r. (dalej: Postepowanie). Przedmiot zaméwienia, warunki udziatu, kryteria
oceny ofert oraz zasady prowadzenia Postgpowania okresla specyfikacja warunkow zamowienia (dalej: SWZ2).

W dniu 29 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wplynetlo odwotanie
wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia ,ERA" Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Chorzowie, NOVIA Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Chorzowie KOMES OCHRONA Spotka z ograniczon:
odpowiedzialnoscig w Chorzowie (dalej Odwotujgcy) od niezgodnych z Ustawg czynnosci Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 2 stycznia 2024 r. ztozonym w zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego do zgtoszenia
przystgpienia i udostepnieniem kopii odwotania, co miato miejsce 29 grudnia 2023 r. przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca, ktdrego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza i
wybrana ,ABC-Service" Sp. z 0.0. we Wroctawiu (dalej: Przystepujacy lub ABC). Izba wobec zachowania terminu i
wykazania spetniania przestanek z art. 525 Ustawy uznata zgloszenie przystgpienia za skuteczne.

Odwotujgcy odwotat sie od czynno$ci badania i oceny ofert, zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez ABC dla
Czesci | Wroctaw, wyboru oferty ztozonej przez ABC dla Czesci | Wroctaw jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 punkt 5) oraz art. 16 pkt 1) i pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez ABC dla
Czesci | Wroctaw, mimo ze treS¢ tej oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia, poniewaz wykonawca ten nie
skonkretyzowat przedmiotu swojego Swiadczenia w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego w SWZ, w szczegdlnosci
nie podat nazw oferowanych materiatéw i Srodkéw w wykazie, stanowigcym zatgcznik nr 2.1 do SWZ, oraz zaoferowat w
wykazie zawartym w zatgczniku nr 2.1 do SWZ dostarczenie nieistniejgcych wyrobdéw o nazwie Merida w pozycjach:
reczniki typu ZZ, reczniki w rolce i papier toaletowy- duze rolki,

2. art. 239 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1) i pkt 2), art. 17 ust. 2 Pzp poprzez wybér oferty ABC dla Czesci | Wroctaw jako
najkorzystniejszej, mimo ze podlegata ona odrzuceniu.

Odwotujgcy zadat nakazania Zamawiajgcemu:



1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ABC jako oferty najkorzystniejszej dla Czesci | Wroctaw,

2)powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3)odrzucenia oferty ztozonej przez ABC jako oferty najkorzystniejszej dla Czesci | Wroctaw.

Zamawiajacy zgdat oddalenia odwotania w catosci. Przystepujacy przytaczyt sie do stanowiska Zamawiajgcego.

Odwotujacy powotywat sie na dokumentacje postepowania oraz ztozyt dowody dokumentowe w postaci katalogu
produktéw Merida, cennik produktow Merida oraz przyktadowych kart technicznych produktéw Merida papieréw
toaletowych i recznikow.

Przystepujgcy przedtozyt fragmenty ww katalogu i cennika produktow Merida odnoszacych sie do oferowanych
papierow toaletowych i recznikéw.

Izba dopuscita wnioskowane dowody. Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie
zebranego materialu w sprawie, w postaci dokumentacji postepowania w szczegélnosci: SWZ, oferty
Przystepujacego oraz oraz dodatkowo przediozonych dowodéw dokumentowych z uwzglednieniem stanowisk
stron i uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nizej opisano.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktdrych stanowi art. 528 Ustawy,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy, czym
wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 Ustawy.

Izba uznata zarzuty za nieudowodnione i oddalita odwotanie.

Izba ustalita, w oparciu o dokumenty postepowania, w szczegolnosci SWZ oferty, w tym takze oferte
Przystepujgcego oraz katalog i cennik produkiéw Merdia i karty techniczne produktow Merida biorgc pod uwage
stanowiska procesowe i o$wiadczenia ztozone na rozprawie, bezsporne okolicznosci, ze:

1.W formularzu ofertowym bedgcym zatgcznikiem do SWZ Zamawiajgcy wymienit szereg pozyciji, w tym
kwestionowane w pozycjach nr 8, 9, 10 w kolumnie drugiej odpowiednio reczniki typu ZZ z doprecyzowaniem
dalszych wymaganych cech, reczniki w rolce do pojemnikow firmy Merida z doprecyzowaniem dalszych
wymaganych cech, papier toaletowy z doprecyzowaniem dalszych wymaganych cech, pozostawit do wypetnienia
kolumne trzecig zatytutowang ,producent”, kolumne czwartg zatytulowang ,nazwa” oraz kolumne pigtg
zatytutowang ,dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie do odbioru, np. certyfikaty, deklaracje, parametry”.
Jednoczes$nie w uwagach pod tabelg z wykazem produktow poinstruowat ,niepotrzebne skreslic”. Formularz
zawierat takze oSwiadczenia, ktore wykonawca potwierdzat sktadajac oferte, w tym: ,W skazane materiaty i Srodki
nie mogg ulec zmianie w trakcie realizacji umowy. W przypadku wycofania ze sprzedazy dopuszcza sie na
dostarczanie materiatéw lub Srodkdéw o parametrach takich samych lub lepszych niz wskazane w ofercie.
Dokumenty dostosowane do rodzaju Srodka, materiatu, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dostarczone bedg
do Zamawiajgcego po podpisaniu umowy. Dla Srodkdédw myjgcych, czyszczacych, posiadajgcych w swym
sktadzie substancje niebezpieczne Wykonawca po podpisaniu dostarczy karty charakterystyki” a takze
oswiadczenia wykonawcy: ,O0SWIADCZAM Y, ze 1. Oferuje/ -my wykonanie przedmiotowego zaméwienia przy
wykorzystaniu materiatéw i Srodkéw wskazanych w Wykazie stosowanych materiatow i sSrodkow. ,,

2.Zamawiajgcy nie zawart innych wymagan ani wskazowek, co do sposobu okre$lenia/ oznaczenia oferowanych
produktéw, odbiegajacych od okreslonych w formularzu ofertowym.

3.W ofercie - ,Formularzu ofertowym wykaz stosowanych materiatow i $rodkéw o$wiadczenia," Przystepujacy
osSwiadczyt, ze oferuje:

L.p. $rodek/ materiat producent nazwa dokumenty potwierdzajace dopuszczenie do
obrotu, np. certyfikaty, deklaracje, parametry
9 reczniki typu ZZ, minimum 11 warstwowe, biate, gofrowane, Merida Merida Karta techniczna
100% celulozowe
10 reczniki w rolce do pojemnikéw firmy Merida, do pojemnikéw Merida Merida Karta techniczna
klasycznych, 111 warstwowe, biate, gofrowane, 100%
celulozowe
11 papier toaletowy, bialy, 3- warstwowy - duze rolki Merida Merida Karta techniczna

Nie skreslit zadnej z cech oferowanych produktow i zobowigzat sie do dostarczenia produktéw zgodnych z SWZ i

wykazem.

4.Firma Merida oferuje produkty wymienione w cenniku i katalogu produktéw (oba dokumenty zawierajg takie same
oznaczenia produktéw), podobnie karty techniczne;

5.Produkty firmy Merida oznaczane sg w odniesieniu do recznikéw i papierow toaletowych poprzez wskazanie Merida
z rozwinieciem dla danej grupy produktoéw posiadajgcych rézne cechy np. w odniesieniu do produktow typu:



- reczniki typu ZZ (sktadane): Merida Economy, Merida Classic, Merida Optimum, Merida Top, Merida Premium No

Clog, Merida Top Slim, Merida Optimum Slim,

- reczniki w rolce: Merida Economy Automatic Maxi, Merida Classic Automatic Maxi, Merida Optimum Automatic

Maxi, Merida Top Automatic Maxi, Merida Top Tad Automatic Maxi, Merida Top Eco Automatic Maxi,

- papier toaletowy: Merida Economy, Merida Klasik, Merida Optimum, Merida Top, Merida Premium.

Kazdy rodzaj produktu oznaczony jest w katalogu poprzez wskazanie nazwy i doprecyzowanie wszystkich cech

wymaganych przez Zamawiajgcego tj. w odniesieniu do

- recznikow: surowiec, kolor, ilos¢ warstw, wiasnosci,

- papieru toaletowego: kolor, iloS¢ warstw.

Produkt opisany jest réwniez innymi poza wymaganymi przez Zamawiajgcego cechami takimi jak wymiary,

opakowanie handlowe, symbol produktu. Cenniki zawiera cze$¢ cech i dodatkowo ceny jednostkowe i zbiorcze.

Nie wszystkie produkty firmy Merida oznaczone sg z uzyciem terminu ,Merida”.

6.Tylko jeden z produktow firmy Merida danej grupy produktowej tj. reczniki typu ZZ, reczniki w rolce oraz papier
toaletowy spetniajg wszystkie kryteria wymagane SWZ przez Zamawiajgcego i wskazane w ofercie — Formularzu
ofertowym Przystepujgcego, sg to odpowiednio:

- reczniki typu ZZ (sktadane) — ,Reczniki sktadane Merida Top”

- reczniki w rolce — ,Reczniki papierowe w rolach Merida Premium”

- papier toaletowy — ,Papier toaletowy Merida Premium”

Izba w oparciu o oferty wykonawcow ustalita rowniez, ze:
7.Wykonawcy oznaczali w kolumnie ,nazwa” oferowane produkty poprzez odnoszenie sie do pelnej nazwy,
wybranych jej elementéw, wybranych cech dookreslajgcych produkt, symbolu.
Izba w oparciu o o$wiadczenie Zamawiajgcego, ktéremu data wiare, jako niesprzecznemu z dowodami i
niekwestionowanemu, ze:
8.Zamawiajgcy sprawdza¢ bedzie zgodnos¢ produktow dopiero na etapie realizacji zaméwienia, kiedy to
przedkladane majg by¢ karty techniczne oferowanego produktu oraz, ze oznaczenie zastosowane przez

Przystepujacego jest dla niego wystarczajgce wobec jednoczesnego zobowigzania wykonawcy do dostawy

produktu spetniajgcego opisane ofertg - formularzem ofertowym cechy,

9.Produktu firmy Merida sg znane Zamawiajgcego i byly przez niego stosowane.

Izba stwierdza, ze zarzut sprowadzat sie do zakwestionowania sposobu okreslenia w formularzu ofertowym
Przystepujacego oferowanego produktu poprzez oznaczenie go w kolumnie nazwa wytgcznie poprzez wskazanie
,Merida” bez przytoczenia nazwy danego produktu, ktéra wedtug Odwotujgcego powinna brzmien np.: Merida Premium
Mini, albo Merida Premium i wigzacej sie z tym niemozliwoscig ustalenia, co faktycznie oferuje wykonawca w ramach
oferty oraz ze produkt o nazwie Merida nie istnieje.

Izba stwierdza, ze:

Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamdéwienia.

Zgodnie z art. 16 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. W $Swietle art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp zamawiajgcy uprawniony jest do odrzucenia oferty, jezeli mozliwe jest
uchwycenie okreslonej niezgodnosci pomiedzy ofertg wykonawcy lub jego okreslonym oswiadczeniem / informacjg a
warunkami zamowienia, ktére zostaly skonkretyzowane, skwantyfikowane i jednoznacznie ustalone przez
zamawiajgcego lub wynikajg z przepisu prawa. Dla odrzucenia oferty niezbedne jest stwierdzenie i wykazanie
niezgodnosci tresci oferty lub oSwiadczenia / informacji przedstawionej przez wykonawce z okreslonymi warunkami
zamowienia lub przepisem, przy czym podnoszona rozbieznos¢ nie moze budzi¢ watpliwosci.

Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob: zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw; przejrzysty; proporcjonalny. Zamowienia udziela
sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriébw oceny ofert okreSlonych w dokumentach zamoéwienia. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu lub ktérego oferta jest niezgodna z warunkami
postepowania. Niezgodno$¢ polega na przedstawieniu oferty przez wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunku,
jesli bytlo to wymagane lub zaoferowat produkt, ustuge niezgodng z okreslonym warunkiem postepowania. Dla
zastosowania podstawy odrzucenia oferty konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie polega niezgodnos$¢, czyli co i
w jaki sposob nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami.



Roéwne traktowanie nie jest za$ celem samym w sobie, lecz instrumentem rozpatrywanym w Swietle rezultatéw, do
jakich ma doprowadzi¢. Wymaga, by poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane w spos6b odmienny, a sytuacje
odmienne nie byty traktowane w spos6b identyczny, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zarzuty odwotania nie zostaly wykazane. Oferowane produkty
istniejg i jest mozliwe, w oparci u o oferte - formularz ofertowy oraz dodatkowo takze ogdlnie dostepny katalog produktow
firmy Merida ustalenie, jaki produkt — o jakiej nazwie, zgodnej z kluczem przyjetym przez Odwotujgcego, jest oferowany.
Odwolujgcy nie wykazat tez, by Zamawiajacy traktowat oferty z naruszeniem zasady rownego traktowania.

Art. 537 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 506 i n. Ustawy ktadzie obowigzek wykazania, ze dziatanie zamawiajgcego
dokonujgcego oceny oferty bylo niezgodne z prawem na odwolujgcego. W postepowaniu odwotawczym konieczne jest
wiec wykazanie, ze zamawiajgcy btednie ocenit oferte. Ciezar dowodowy spoczywajagcy na odwotujgcym nie zwalnia
wykonawcy, ktérego oferta jest kontestowana z obowigzku wykazania braku zasadnos$ci zarzutow. Pasywnos¢ moze
bowiem wigzac¢ sie w okreslonych okoliczno$ciach z poniesieniem procesowych konsekwencji.

Izba stwierdza, ze w niniejszej sprawie Odwolujgcy nie wykazat zasadnosci zarzutow poddajgc jedynie pod
watpliwos¢ wybrane okolicznosci, co przesgdzito o oddaleniu odwotania. Fakty poddane pod watpliwo$¢ odwotaniem
opieraty sie na twierdzeniach Odwotujgcego lub dowodach, ktére nie stanowity w ocenie Izby wystarczajgcego dowodu
dla uznania twierdzenia Odwotujgcego za wykazane.

Twierdzenia procesowe Przystepujgcego i Zamawiajgcego znajdujg za$ oparcie w dokumentach Postepowania i
innych dowodach i zgodne sg z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow zachowaniem Zamawiajgcego. Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat
spetnienia przestanek odrzucenia ofert wobec ich niezgodnosci z warunkami zamowienia.

W Swietle art. 555 ust. 1 w zw. z art. 516 ust. 1 pkt. 8-10 Ustawy ,lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutoéw, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu” za$ ,Odwotanie zawiera: (...) 8) zwiezle przedstawienie zarzutéow; 9) zgdanie co do
sposobu rozstrzygniecia odwotania; 10) wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania oraz dowodoéw na poparcie przytoczonych okolicznosci”. W ocenie Izby w niniejszej sprawie odwotanie nie
zawierato uzasadnienia faktycznego, ktére pozwolitoby na zrekonstruowanie sprzecznego z Ustawg zachowania
Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Ustawy ,lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1)
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow”.

Wobec niewykazania niezgodnosci ofert z warunkami Izba stwierdzita, ze réwniez zachowaniu Zamawiajgcego
nie sposdb zarzuci¢ naruszenia innych przepiséw. Pozostate kwestie stanowity konsekwencje zachowania
Zamawiajgcego polegajgcego na pominieciu nie wykazanej niezgodnosci ofert z SWZ

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 i 574 Ustawy oraz § 5i § 8 ust. 2
pkt 1 poz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpis wniesiony przez Odwolujagcego oraz koszty postepowania
poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnikéw i obcigzyta nimi Odwoltujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.



