Sygn. akt: KIO 84/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 5 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikolaj Kraska

na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 5 marca 2024 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2024 r. przez
wykonawce Hub4 Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum e-Zdrowia z siedzibag

w Warszawie

Uczestnik po stronie zamawiajgcego:

wykonawca ADT Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcy przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 84/24

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow:
1.1. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z p6zn. zm.) dotyczacych:
a) niejednoznacznosci w zaoferowanym modelu urzgdzenia (zarzut | odwotania),
b) braku informaciji o pozostawieniu uszkodzonych nosnikéw (zarzut 11l odwotania),
1.2. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku
z art. 3 wust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) w zakresie zfozenia
oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z nieprawdziwymi
informacjami dotyczgcymi dodatkowej punktacji (zarzut V odwotania),
2. odrzuci¢ odwotanie w zakresie zarzutow naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych dotyczgcych:
2.1. zaoferowania licencji czasowych (zarzut |l odwotania),

2.2. braku dysku Hot-spare (zarzut IV odwotania),



3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: wykonawce Hub4 Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie
pietnascie tysiecy ziotych uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

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.

Przewodniczaca: ..................coiiiinn



Sygn. akt: KIO 84/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centrum e-Zdrowia z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pn.: ,Dostawa deduplikatorow wraz
z licencjami dla Centrum e-Zdrowia”, znak sprawy:WRZ.270.218.2023, zwane dalej
.Postepowaniem”.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z p6zn.
zm.), zwang dalej: ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostata opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 wrzesnia 2023 roku nr 2023/S
176-550589.

W dniu 8 stycznia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce Hab4 Sp.z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,Odwotujgcym” od dokonania btednej oceny i badania ofert w ww. Postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ADT Group
Sp. z o0.0. (dalej ADT) pomimo, iz oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona z uwagi
na jej niezgodnosc z trescig SWZ oraz dokonanie wyboru oferty ww. wykonawcy.
Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow
prawa:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
ADT Group pomimo, iz jej tre$¢ jest nie zgodna z warunkami zaméwienia w zakresie:
a) niejednoznacznos$ci w zaoferowanym modelu urzgdzenia (zarzut I),

b) zaoferowania licencji czasowych (zarzut II),

c) braku informacji o pozostawieniu uszkodzonych nosnikow (zarzut Il1),

d) braku dysku Hot-spare (zarzut V),

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913
ze zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ADT Group, ktéry ztozyt
oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, poprzez os$wiadczenie
nieprawdziwych informacji co do wymagan zwigzanych z uzyskaniem dodatkowej

punktacji (zarzut V).

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) odrzucenia oferty ADT Group,



3) dokonania dalszej oceny i badania ofert.

W dniu 11 stycznia 2024 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca ADT Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
wnoszac
o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po
uplywie terminu na jego wniesienie okreslonego w ustawie, ewentualnie o oddalenie

odwotania z uwagi na jego bezzasadnosé.

W dniu 26 stycznia 2024 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o odrzucenie odwotania albo o jego oddalenie.
Pismem procesowym z dnia 26 stycznia 2024 roku Odwotujgcy ztozyt replike wobec
stanowiska Zamawiajgcego, wyrazonego w odpowiedzi na odwofanie wnoszgc o oddalenie
wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, ewentualnie, z uwagi na toczace sie
postepowanie skargowe przed Sgdem Okregowym w Warszawie w przedmiocie zaskarzenia
postanowienia w sprawie KIO 3439/23 Odwotujgcy wnidst o odroczenie terminu posiedzenia
W niniejszej sprawie do czasu wydania przez Sad Okregowy wyroku. Stwierdzenie przez
Sad, iz postanowienie o odrzuceniu odwotania byto nieprawidtowe i dokonanie zmiany
postanowienia z odrzucenia odwotania na umorzenie postepowania pociggatoby za sobg
koniecznos¢ uznania, iz Odwotujgcy na obecnym etapie zasadnie ztozyt odwotanie i nalezy
je rozpoznaé. Z tego powodu, ustalenie w sposob ostateczny czy obecne odwotanie mozna
rozpoznac jest w duzej mierze uzaleznione od wyroku Sgdu Okregowego.

W dniu 26 stycznia 2024 roku wykonawca ADT Group Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie
ztozyt pismo procesowe, w ktdérym odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania,

whniést o ich oddalenie w catosci jako bezzasadnych.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotowe postepowanie odwotawcze o sygn. akt: KIO 84/24 jest czwartym
postepowaniem odwotawczym, w ramach analizowanego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Poprzednie postepowania zarejestrowano pod sygn. akt: KIO 3143/23 z dnia 23 pazdziernika
2023 roku, KIO 3173/23 z dnia 23 pazdziernika 2023 roku oraz KIO 3439/23 z dnia 16
listopada 2023 roku.



Istotny dla przedmiotowego odwotania byt zarzut 11l odwotania w sprawie o sygn. akt:
KIO 3134/23, w zakresie ktérego Izba umorzyta postepowanie odwotawcze oraz odwotanie
o sygn. akt: KIO 3439/23, ktore zostato odrzucone w catosci przez Izbe.

Odwotujgcym w sprawie KIO 3134/23 byt wykonawca ADT Group Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ktory zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223
ust. 1w zw. z art. 16 pkt 112 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie jego
oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia, zaniechanie wezwania go zlozenia
wyjasnien tresci oferty przed jej odrzuceniem oraz zaniechanie wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej, podczas gdy zaoferowat on urzgadzenia posiadajgce licencje
nieograniczone w czasie, a co za tym idzie jego oferta spetnia warunki zamowienia oraz
obejmuje najkorzystniejsze warunki realizacji zamdéwienia w ramach kryteribw oceny ofert
sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Hab4
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy w dniu 6 listopada 2023 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie
KIO 3143/23, w ktorej poinformowat, ze w zakresie zarzutu Il uwzglednit odwotanie.

W dniu 15 listopada 2023 r. Zamawiajgcy drogg elektroniczng poinformowat
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, ze w dniu 6 listopada 2023 roku uniewaznit
czynnos¢ odrzucenia oferty ADT Group Sp. z 0.0. i powtorzyt czynno$¢ badania oferty ADT
Group Sp. z o.0.

Podczas posiedzenia w sprawie KIO 3143/23 Przystepujgcy Hab4 So, z 0.0. nie zgtosit
sprzeciwu, poniewaz Izba zdecydowata, ze nie rozpozna sprawy z uwagi na brak substratu
zaskarzenia.

W dniu 21 listopada 2023 roku Izba umorzyta postepowanie odwotawcze
w sprawie sygn. akt: KIO 3143/23 na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp w czesci
dotyczgcej zarzutu z pkt Ill odwotania, z uwagi na zbednos¢ postepowania w tym zakresie.
Zamawiajgcy bowiem uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego ADT Group Sp.
Z 0.0. — zarzut z pkt lll odwotania dotyczyt naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223
ust. 1 wzw. z art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego ADT Group Sp. z 0.0. jako niezgodnej z warunkami zamowienia, zaniechanie
wezwania go do ztozenia wyjasnien tresci oferty przed jej odrzuceniem oraz zaniechanie
wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, podczas gdy zaoferowat on urzgdzenia posiadajagce
licencje nieograniczone w czasie, a co za tym idzie oferta ta spetnia warunki zamowienia
oraz obejmuje najkorzystniejsze warunki realizacji zamowienia w ramach kryteriow oceny
ofert sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Na dzien rozpoznania odwofania na

posiedzeniu niejawnym nie istniata juz czynno$¢, wobec ktorej zostato wniesione odwotanie.



Oznacza to, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedacy

podstawg korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego.

W dniu 16 listopada 2023 roku wykonawca Hab4 Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
whniost do prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0. pomimo, iz oferta tego wykonawcy powinna zostac
odrzucona z uwagi na jej niezgodnosc¢ z trescig SWZ — sygn. akt: KIO 3439/23.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ADT Group pomimo, iz jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamowienia w zakresie: zaoferowania licencji czasowych (zarzut |),
niejednoznacznoéci w zaoferowanym modelu urzadzenia (zarzut 1) oraz braku informacji

0 pozostawianiu uszkodzonych nosnikéw (zarzut Il1).

W dniu 27 listopada 2023 roku Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz poinformowat wykonawcow o powtorzeniu czynnosci badania i oceny
ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem z dnia 28 listopada 2024 roku odrzucita
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3439/23. W uzasadnieniu odrzucenia, Izba wskazata,
ze ,W niniejszej sprawie nie budzi watpliwosci Izby, ze doszio do wypetnienia przestanki
okreslonej w art. 528 pkt 5 ustawy PZP. Zamawiajgcy w sprawie o sygn. akt KIO 3143/23
uwzglednit zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP (zarzut
nr 3 odwotania) oraz w tym zakresie wykonat zgdanie zawarte w odwotaniu, tj. uniewaznit
czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy ADT na podanej podstawie prawnej. Jak stwierdzit
sam Zamawiajacy, powtorzyt on czynnos¢ badania oferty wykonawcy ADT, w wyniku czego
uniewazniona zostata czynnos¢ odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy uznat zatem, ze oferta
wykonawcy ADT nie podlega odrzuceniu i ze odpowiada warunkom Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia. Jednoczesnie uczestnik postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 3143/23 — wykonawca HUB4 nie skorzystat ze swojego prawa do wniesienia sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu nr 3 odwotania w zakresie naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP. Zostaty zatem wypetnione przestanki z art. 522 ust. 4
ustawy PzP
do umorzenia postepowania odwotawczego, co tez nastgpito w pkt 1 wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 listopada 2023 r. w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO 3143/23
i KIO 3173/23. Skoro zatem w niniejszej sprawie Odwotujgcy — wykonawca HUBA4
sformutowat identyczny zarzut odwotania, ktéry zostat juz uwzgledniony przez
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3143/23, czego wykonawca HUB4 nie

zakwestionowat poprzez wniesienie sprzeciwu, a nastepnie na podstawie uwzglednienia

6



tego zarzutu Zamawiajgcy wykonat czynnosé w postepowaniu zgodnie z Zgdaniem zawartym
w odwotaniu, to w takiej sytuacji istnieje przeszkoda formalna, aby rozpozna¢ merytorycznie
odwotanie ztozone przez wykonawce HUB4.

Dlatego wobec ustalenia, ze w niniejszej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, co do ktérej
Zamawiajacy uwzglednit zarzut przedstawiony w odwotaniu wykonawcy ADT wniesionym
w sprawie o sygn. akt KIO 3143/23 i ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu wykonawcy ADT w tamtej sprawie, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze
zachodzi wynikajgca z art. 528 pkt 5 ustawy PZP przestanka formalna uniemozliwiajgca

merytoryczne rozpoznanie odwotania wykonawcy HUB4".

W dniu 27 listopada 2023 roku Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy ADT Group Sp. z 0. 0.
w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp prosbe o potwierdzenie, ze Wykonawca spetnia wymogi
wskazane w OPZ bedgcym Zatgcznikiem nr 1 do SWZ w pkt 3.15.7 oraz w pkt 4.15.7
w zakresie pozostawieniu u Zamawiajgcego uszkodzonych nosnikow.

Wykonawca pismem z dnia 29 listopada 2023 roku potwierdzit spetnienie wymogu
okreslonego w SWZ, oswiadczajgc, ze jest Autoryzowanym Partnerem Serwisowym

producenta rozwigzah DXi9000, firmy Quantum.

W dniu 3 stycznia 2024 roku Odwotujgcy Hub4 Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2023 roku o sygn. akt: KIO
3439/23 wniost skarge do Sgdu Okregowego w Warszawie Sgdu Zaméwien Publicznych.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaréwno niezasadne odrzucenie odwotania jak
i zaniechanie umorzenia postepowania odwoftawczego oraz zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego od Odwotujgcego. Izba wydajgc postanowienie o odrzuceniu
odwotania, w ocenie Odwotujgcego naruszyta nastepujgce przepisy:

1. art. 233 § 1 ustawy Kodeks Postepowania Cywilnego poprzez btgd w ustaleniach
faktycznych i pominigcie w stanie faktycznym sprawy;

a. postanowienia Izby o umorzeniu postepowania odwotawczego z dnia 21 listopada
2023 roku o sygn. akt: KIO 3134/23 z uwagi na to, iz stato sie sbedne w zakresie
zarzutu w pkt Ill w zwigzku z uniewaznieniem kwestionowanej czynnosci przez
Zamawiajgcego,

b. Zawiadomienia o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

i dokonaniu ponownej oceny i badania ofert w dniu 21 listopada 2023 roku.

a w konsekwencji:
2. art.528 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie odwotania z uwagi

na stwierdzenie, ze odwotanie dotyczylo czynnosci, ktérg Zmawiajgcy w wyniku
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uwzglednienia odwotania wykonat zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu
pomimo, iz uniewaznienie czynnosci nastgpito przed uwzglednieniem a nie w jego
wyniku, a Izba umorzyta postepowanie w tym zakresie z uwagi na brak substratu
zaskarzenia a nie

z uwagi na uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego;

oraz naruszenie

3. art. 568 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie umorzenia
postepowania odwotawczego, pomimo ze ze stanu faktycznego sprawy wynikato,
ze Zamawiajacy po ztozeniu odwotania, pismem z dnia 21 listopada 2023 roku dokonat
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powiadomit 0 ponownej
ocenie i badaniu ofert, a co za tym w zwigzku z brakiem w obrocie prawnym decyzji
co do oferty kwestionowanej, dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego stato

sie zbedne;

a w konsekwencji naruszenie:

4. art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 8 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437) poprzez jego zastosowanie, pomimo iz w sprawie nie
byto przestanek do stwierdzenia odrzucenia odwotania, lecz nalezato umorzyc
postepowanie odwotawcze, a co za tym idzie zgodnie z § 9 ust. 2 ww.
Rozporzadzenia, w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w
catosci za wzgledu
na stwierdzenie, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne

lub niedopuszczalne, zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy, koszty znosi sie wzajemnie.

Odwotujgcy wnidst o zmiane postanowienia o odrzuceniu odwotania z dnia 28 listopada 2023
roku i umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp
oraz w konsekwencji o zmiane postanowienia w sprawie kosztéw postepowania

odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu w sprawie KIO 84/24 w dniu 29 stycznia

2024 roku uwzglednita wniosek Odwotujgcego podniesiony jako ewentualny i zawiesita



postepowanie odwotawcze do czasu wydania orzeczenia przez Sad Okregowy w Warszawie
Sad Zamowien Publicznych w sprawie rozpoznania skargi.

Postanowieniem z dnia 15 stycznia 2024 roku w sprawie o sygn. akt: XXIllI Zs 9/24
Sad Okregowy w Warszawie Sgd Zamowien Publicznych odrzucit skarge na podstawie
art. 584 ustawy Pzp w zwigzku z nieuzupetnieniem przez Odwotujgcego w terminie brakow

formalnych.

W dniu 5 marca 2024 roku na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu zarzutow
odwotania w zakresie naruszenia:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z pézn. zm.) dotyczgcych:
a) niejednoznacznosci w zaoferowanym modelu urzgdzenia (zarzut | odwotania),
b) braku informaciji o pozostawieniu uszkodzonych nosnikéw (zarzut Il odwotania),

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art.
14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.
U.
z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) w zakresie ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku z nieprawdziwymi informacjami dotyczacymi dodatkowej punktacji

(zarzut V odwotania).

Izba zwazyta:

Izba na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika Postepowania Odwotawczego
dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita,
ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych dotyczgcy ztozenia przez wykonawce ADT Group Sp.
z o.0. oferty niezgodnej z warunkami zamowienia poprzez zaoferowanie licencji czasowych
(zarzut Il odwotania) podlega odrzuceniu z uwagi na zaistnienie okolicznosci, o ktérych
mowa
w art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig tego przepisu Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze Odwotujgcy
powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez lzbe w sprawie innego odwofania, dotyczgcego tego samego postepowania

wniesionego przez tego samego odwotujgcego.



Izba wskazuje, ze powyzszy zarzut zostat przez Odwotujgcego podniesiony w

tozsamym zakresie i dotyczy tych samych okolicznosci, na ktére powotywat sie Odwotujgcy
w odwotaniu o sygn. akt: 3439/23. Odwotanie to zostato odrzucone postanowieniem Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2023 roku, a skarga na to postanowienie zostata
odrzucona przez Sad Okregowy w Warszawie Sagd Zamowien Publicznych, postanowieniem
Z dnia 15 lutego 2024 roku, sygn. akt XXIIl Zs 9/24.
Izba w uzasadnieniu postanowienia z dnia 28 listopada 2023 roku w sprawie KIO 3439/23
wskazata podstawe faktyczng oraz prawng dokonanego rozstrzygniecia. Dokonujgc oceny
faktycznej i prawnej podnoszonych okolicznosci, lzba uznata ze odwotanie podlega
odrzuceniu, z uwagi na to, ze dotyczy okolicznosci wykonanych zgodnie z zgdaniem
zawartym w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu o sygn. akt: KIO 3134/23 (w
zakresie zarzutu Ill), co zgodnie z art. 528 pkt 5 ustawy Pzp skutkuje odrzuceniem
odwotania.

Wobec powyzszego w ocenie Izby, w sprawie o sygn. akt: KIO 84/24 w zakresie
zarzutu Il dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych poprzez ztozenie oferty niezgodnej z warunkami zaméwienia z
uwagi ha zaoferowania licencji czasowych, zaistniaty okolicznosci wskazane z art. 528 pkt 4
ustawy Pzp, tj. Odwotujgcy powoluje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktdre byty

przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie o sygn. akt: KIO 3439/23.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych dotyczacego ziozenia oferty niezgodnej z warunkami
zamoOwienia z uwagi na brak dysku Hot-spare (zarzut IV odwofania), w ocenie Izby zarzut
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Stosownie do tresci tego
przepisu Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp odwotanie wnosi sie w przypadku zamoéwien,
ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia
przekazania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,

jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.

Izba ustalita, ze czynnosécig kwestionowang przez Odwotujgcego jest zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujagcego ADT Group sp. z 0.0. z uwagi na jej niezgodnos$c
z warunkami zamoéwienia. Czynnos$¢ ta nastgpita 6 listopada 2023 roku, bowiem w tej dacie
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze powtérzyt czynnos¢ badania oferty Wykonawcy
ADT Group Sp. z 0.0.,, w wyniku czego uniewaznit czynnos¢ odrzucenia jego oferty.

Zamawiajacy uznat, ze oferta ww. Wykonawcy nie podlega odrzuceniu i odpowiada
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warunkom Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ). Dokonat réwniez oceny ofert, w
ramach kryterium oceny ofert, przyznajgc ofercie ztozonej przez ADT Group Sp. z 0.0. 50.90
pkt.

Powyzsze oznacza w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy ADT
Group Sp. z 0.0. nie zostata odrzucona z postepowania, a wiec Zamawiajgcy ocenit jej tresé
jako zgodng z warunkami zamoéwienia. Ta okolicznosé, w ocenie |zby jest decydujgca dla
okreslenia terminu, stanowigcego podstawe do wniesienia odwotania na czynnosé
Zamawiajgcego, polegajgcag na zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego. Powyzsze
dowodzi, ze termin na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty zilozonej przez Przystepujgcego, nalezy liczy¢ od dnia 6 listopada 2023 roku.
Podkre$lenia wymaga, co przyznat podczas posiedzenia Odwotujacy, ze okolicznosé bedaca
podstawg zarzutu, tj. brak dysku Hot -spare wynikata z formularza ofertowego, ktéry zostat
udostepniony Odwotujgcemu w dniu 28 wrzesnia 2023 roku. A zatem od tego dnia
Odwotujgcy mogt mie¢ wiedze, ze oferta wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0. nie zawiera
dysku Hot-spare, tzn. Ze jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Zatem w okolicznosciach,
w ktérych w dniu 6 listopada 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze oferta
ADT Group Sp. z 0.0. jest zgodna z warunkami zaméwienia i nie podlega odrzuceniu, dla
Odwotujgcego rozpoczat sie bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu braku
dysku Hot-spare.

Wybér oferty ADT Group Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w dniu 29 grudnia 2023 roku
byt jedynie konsekwencjg uznania jej za zgodng z warunkami zamowienia i przyznania
jej najwyzszej wagi punktowej w kryterium oceny ofert.

Doda¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w dniu 27 listopada 2023 roku uniewaznit czynnos$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 13 pazdziernika 2023 roku, za ktéra uznat ofertg
ztozong przez wykonawce IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jednakze
od tej daty Zamawiajgcy nie dokonat zadnych nowych czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, ktore by mogty miec lub miaty wptyw na decyzje co do
odrzucenia oferty ADT Group Sp. z 0.0. w zakresie braku dysku Hot-spare. Gdyby takie
czynnosci zostaly podjete przez Zamawiajgcego, mogtyby stanowi¢ podstawe do wniesienia
odwotania.

Zatem w powyzszych okolicznosciach, czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
z dnia 29 grudnia 2023 roku nie mogta byé dla Odwolujgcego podstawg wniesienia
odwotania na zaniechanie odrzucenia oferty ADT Group Sp. z 0.0., 0 ktérej Odwotujgcy miat
wiedze

juz w dacie 6 listopada 2023 roku.
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Nie jest bowiem dopuszczalne, aby =zarzut ktéry powinien by¢ prawidtowo
podniesiony na danym etapie postepowania (w terminie okreslonych w art. 515 ustawy Pzp.)
mogt by¢ podnoszony na etapie pdzniejszym, z naruszeniem art. 515 ustawy Pzp.

Terminy wyznaczone ustawg Pzp na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego majg charakter prekluzyjny i nie podlegajg przywrdceniu

w zadnym przypadku. Uptyw terminu skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutow.

Biorgc powyzsze pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze w zakresie
zarzutu braku dyskéw Hot-spare zaistniaty przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie

art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Doda¢ nalezy, ze przepis art. 528 ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie
przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej
sprawie Izba zobowigzana jest wzigé pod uwage z urzedu. Wobec powyzszego zarzuty
niezgodnosci tresci oferty ADT Sp. z 0.0. z warunkami zamowienia z uwagi na zaoferowanie

licencji czasowych oraz braku dysku Hot-spare podlegaty odrzuceniu.

Wobec cofniecia przez Odwotujgcego zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp poprzez ztozenie oferty, ktorej tresc jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w zakresie
niejednoznacznosci w zaoferowanym modelu urzgdzenia (zarzut | odwotania), braku
informacji o pozostawieniu uszkodzonych nosnikow (zarzut Ill odwotania), oraz naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 wust. 1i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie ztozenia oferty w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z nieprawdziwymi informacjami
dotyczacymi dodatkowej punktacji (zarzut V odwotania), w ocenie Izby zaistniaty przestanki
do umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, w

zakresie zarzutéw cofnietych.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605)
oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych 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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Przewodniczaca:



