Sygn. akt: KIO 1019/18

POSTANOWIENIE

z dnia 7 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
7 czerwca 2018 r. przez CGI Information Systems and Management Consultants
(Polska) Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne

Warszawa w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Xentivo
Sp. z 0. 0. w Warszawie, Damovo Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie, zgtaszajgcych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — CGI Information Systems and
Management Consultants (Polska) Sp. z 0. 0. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — CGI Information Systems and
Management Consultants (Polska) Sp. z o. o. w Warszawie tytulem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdézn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......coiiiiiiiiiiiiininns



Sygn. akt: KIO 1019/18
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Miasto stoteczne Warszawa — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na utrzymanie i rozwdj systemu Miejskie Centrum Kontaktu
Warszawa 19115 - znak sprawy ZP/LK/271/111-111/17 (dalej ,Postepowanie” Ilub

»Zamowienie”).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 21 maja 2018 roku wykonawca CGI Information Systems and Management
Consultants (Polska) Sp. z o.0. w Warszawie (dalej: ,odwotujgcy”’) wniést odwotanie
od niezgodnych =z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego, podjetych
w postepowaniu polegajgcych na:

1. odrzuceniu oferty odwolujgcego, mimo 2ze oferta odwolujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi wskazane w SIWZ;

2. uniewaznieniu Postepowania, mimo Zze nie =zaistniaty przestanki uniewaznienia
wskazane w tresci zawiadomienia z dnia 11 maja 2018 roku oraz z racji na okolicznosé,
ze uniewaznienie nie zawiera uzasadnienia powodow istnienia btedéw w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze
oferta odwotujgcego spetnia wymogi SIWZ, w szczegodlnosci obejmuje wszystkie
elementy wskazane w SIWZ, a ponadto tres¢ SIWZ nie wskazywata na koniecznosé
zalgczenia do oferty szczegbtlowego kosztorysu potwierdzajgcego  wycene
poszczegodlnych elementéw oferowanego rozwigzania ani udowodnienia istnienia
poszczegodlnych elementéw oferowanego rozwigzania;

2. art. 93 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp poprzez uniewaznienie Postepowania, z powodu braku
istnienia oferty niepodlegajacej odrzuceniu, pomimo ze oferta Odwotujacego jest ofertg
zastugujgca na uwzglednienie;

3. art. 93 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp poprzez uniewaznienie Postepowania, ktére nie jest
obarczone wadg niemozliwg do usuniecia oraz nie wskazanie w tresci zawiadomienia
jaki jest rzekomy btad postepowania i na jakiej podstawie zamawiajgcy doszedt do
wniosku ze btad ten nie jest mozliwy do usunigcia.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;



3. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem tylko oferty odwotujgcego;
4. nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego.

Informacje o uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu oferty odwotujgcego
zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu za pomocg poczty elektronicznej w dniu 11 maja
2018 roku. W dalszej czesci wskazywat, ze zamawiajgcy, w nastepstwie wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 696/18, ponownie przeprowadzit badanie oraz
ocene ofert. Jako podstawe odrzucenia oferty wykonawcy zamawiajgcy wskazat art. 89 ust.
1 pkt 2) ustawy Pzp podnoszac, ze rzekomo oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ, co zamawiajgcy wyinterpretowat z tresci oswiadczen sktadanych przez odwotujgcego
podczas rozprawy i chociazby tylko z powyzszego wzgledu odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Jego zdaniem zamawiajgcy nie moze powotaé sie na okolicznosci i oswiadczenia
sktadane podczas rozprawy a w przedmiotowej czynnosci zamawiajgcego, bedacej
przedmiotem niniejszego odwotania powotywac sie tylko na cytaty z uzasadnienia wyroku
i przyjmowac ich za podstawe swoich czynnosci, gdyz sam zobowigzany jest do
przeprowadzenia odpowiedniej weryfikacji oferty. Zamawiajgcy, ktoéry zarzuca odwotujgcemu
brak wykazania powotania sie na licencje oznaczong symbolem DMV-CHFY-ININ nie
prowadzit w tym zakresie Zadnych ustalen z odwotujgcym, a co za tym idzie nie moze
przyja¢ za podstawe odrzucenia oferty, ze nie doszto do wykazania czegokolwiek po stronie
odwotujgcego, gdyz nie dysponuje zadnymi dowodami na potwierdzenie prowadzenia
czynnosci w celu wykazania tychze okolicznos$ci. Tym samym sg to ustalenia podmiotu
trzeciego, ktdre nie sg nawet elementem dokumentacji postepowania i nie mogg zastepowaé
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego. Co wiecej, zamawiajgcy jak wskazuje
w zawiadomieniu z dnia 11 maja 2018 roku, jako podstawe do oceny oferty przyjat oferte,
z pominigciem wyjasnien wykonawcy z dnia 1 marca 2018 roku. Zatem dokonat czynnosci
innej niz poprzednio, gdzie wprost powotywat sie na takowe. Ponadto zamawiajgcy zarzuca
odwotujgcemu brak udowodnienia istnienia produktu o oznaczeniu DMV-CHFY-ININ
autorstwa Genesis/ININ. Tymczasem z zadnego punktu SIWZ nie wynikata koniecznos¢
udowodnienia przez wykonawce istnienia jakiegokolwiek produktu - elementu sktadowego
Systemu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Xentivo Sp. z 0.0. w Warszawie, Damovo
Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,przystepujgcy”). lzba, wobec spetnienia przez
przystepujgcego przestanek z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita o dopuszczeniu go do
udziatlu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
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pkt 4) i pkt 5) ustawy Pzp. Swoje stanowisko argumentowat wskazujgc, ze odwotujgcy
12 kwietnia 2018 r. wnidst juz odwotanie na tg samg czynnosc tj. polegajgcg na odrzuceniu
jego oferty. W wyniku jego rozpoznania lzba, w wyroku z dnia 25 kwietnia 2018 r. (sygn. akt
KIO 696/18) wskazata, iz w zakresie dotyczgcym odrzucenia oferty odwotujgcego jego
odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu. Obecnie odwotujgcy wnidst odwotanie
ponownie, powotujgc sie na te same okolicznosci, jakie miaty miejsce we wczesniejszym
odwofaniu. Wczesniejsze odwotanie ma zatem charakter powagi rzeczy osadzone;j,
w zwigzku z czym sprawa nie moze zostaC ponownie rozpoznana w tej samej instancji.
Ponadto zauwazyt, Ze zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1) i pkt 7) ustawy Pzp, co stanowi wylgcznie konsekwencje faktu odrzucenia
wszystkich ofert w postepowaniu oraz wskazania przez Izbe w wyroku z dnia
25 kwietnia 2018 r. na wadliwos¢ sporzgdzenia SIWZ, uniemozliwiajgcg uzyskanie

porownywalnych ofert.

Zamawiajgcy, w dniu 6 czerwca 2018 r. wniést, do akt sprawy, odpowiedz na
odwotanie w ktérej wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4) i pkt 5)
ustawy Pzp a w razie stwierdzenia, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu o jego oddalenie
w catosci jako bezzasadnego. W uzasadnieniu podnosit, ze czynnosci ktérych dokonat
zamawiajgcy nastgpity w konsekwencji wykonania wyroku Izby z dnia 25 kwietnia 2018 r.
(sygn. akt KIO 696/18). Zamawiajgcy, w przestanej odwotujgcemu informacji o odrzuceniu
jego oferty i uniewaznieniu postepowania, powotywat sie w tym zakresie na tresc
uzasadnienia sporzgdzonego przez lzbe. Tym samym rozpoznanie odwotania, ktére jest
tozsame z trescig zarzutéw z odwotaniem tego samego wykonawcy z dnia 12 kwietnia
2018 r. stanowitoby w istocie weryfikacje orzeczenia Izby przez organ tej samej instanciji,
co jest niedopuszczalne w $wietle zasady dwuinstancyjnosci obowigzujgcej w polskim

systemie sgdowniczym.

Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

W dniu 25 kwietnia 2018 roku Krajowa Izba Odwotawcza wydala wyrok w sprawie

0 sygn. akt KIO 696/18, z odwofania wniesionego w dniu 12 kwietnia 2018 roku przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: CGI Information Systems

and Management Consultants (Polska) Sp. z o0.0. w Warszawie, w ktérym zarzucono

zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. W ocenie odwotujgcego,

zamawiajgcy, poprzez uwzglednienie w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego
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2)

3)

4)

5)

innych kryteriow i wymogdéw niz wskazane w SIWZ, wyraznie promuje oferte Damovo
i Xentivo, bez jakichkolwiek podstaw przyjmujac ze tylko oferta Damovo i Xentivo spetnia
wymogi SIWZ, mimo ze faktycznie zamawiajgcy powotuje sie na kryteria niewskazane
w tresci SIWZ i jest to samoistna podstawa do uznania, ze doszto do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Dodatkowo zamawiajgcy
odmawia dostepu do tresci licencji na element CIC Analizer autorstwa Damovo Polska
Sp. z 0.0, mimo ze powotuje sie na jej istnienie w uzasadnieniu odrzucenia oferty
i poprzez okolicznos¢, ze dostep do warunkow tej licencji ma tylko Damovo Polska
Sp. z 0.0. zamawiajgcy pozwala jedynie Konsorcjum Damovo/Xentivo na ocene skutkow
oraz mozliwosci objecia ustugg maintenance elementu CIC Analizer,;

art. 24. ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Damovo
Polska Sp. z 0.0. i Xentivo Sp. z o0.0. jako wykonawcy, ktéry przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu a to poprzez ztozenie oferty przez
tego wykonawce, ktéra w swojej tresci zawierata oswiadczenie o objeciu ustuga
maintenance 1 szt. licencji oznaczonej jako DMV-CHFY-ININ, pod nazwg ,CIC Analizer”,
ktéra miata by¢ autorstwa Genesis/ININ, a faktycznie jest autorstwa Damovo Polska
Sp. z 0.0., 0 czym ten wykonawca od poczatku wiedziat. Drugi wykonawca od poczgtku
zdawat sobie sprawe, ze oferuje objecie wsparciem licencji autorstwa Damovo Polska
a nie Genesis/ININ i uwzglednit w swojej ofercie wycene zakupu odpowiedniej licencji od
Damovo Polska, a mimo to oswiadczyt w swojej ofercie, ze oferuje wsparciem licencje
autorstwa Genesis/ININ. W efekcie wlasnych o$wiadczen tego wykonawcy, potwierdzit
on, ze oferowat inny zakres ustug niz wynikajacy z tresci SIWZ, a mimo to utrzymywat
zamawiajgcego w przekonaniu, ze wykona takze maintenance dla licencji na CiC
Analizer autorstwa Genesis/ININ;

art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Xentivo
Sp. z 0.0. oraz Damovo Polska Sp. z 0.0., mimo ze oferta tego wykonawcy nie spetnia
wymogow SIWZ i od poczgtku uwzgledniata swiadczenie innych ustug niz wskazane
w tresci SIWZ, co ten wykonawca potwierdzit swoimi o$wiadczeniami z dnia
16 lutego 2018 r. oraz 23 lutego 2018 r.;

art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze oferta
odwotujgcego spetnia wymogi SIWZ, w szczegolnosci obejmuje wszystkie elementy
wskazane w SIWZ w odréznieniu od oferty drugiego wykonawcy;

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybodr oferty ztozonej przez Konsorcjum Xentivo
Sp. z o0.0. i Damovo Polska Sp. z 0.0., mimo Ze to oferta odwotujgcego jest oferta

najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi wskazane w SIWZ, a w szczegdlnosci



oferta drugiego wykonawcy nie spetnia wymogoéw SIWZ, gdyz opiewa na inne

Swiadczenie niz wynika to z SIWZ.

Odwotujgcy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty
odwotujgcego oraz nakazanie zamawiajgcemu powtorzenie czynnos$ci badania i oceny
ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Xentivo Sp. z 0.0. oraz
Damovo Polska sp. z 0.0. jako oferty niespetniajgcej wymogow SIWZ;

3) nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu licencji na element ,CIC
Analizer” autorstwa Damovo Polska Sp. z 0.0. oznaczony symbolem ,DMV-CHFY-
ININ";

4) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia oferty Konsorcjum Xentivo Sp. z 0.0. oraz
Damovo Polska sp. z o.0. jako oferty wykonawcy, ktéry przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

5) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz kosztami

zastepstwa wedtug przedstawionego zestawienia kosztow.

W wyniku rozpoznania powyzszych zarzutéw odwotania, Krajowa Izba Odwotawcza
wydata w dniu 25 kwietnia 2018 r. wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 696/18, w ktérego

sentencji wskazata:

»1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24. ust. 1
pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwieni publicznych (Dz. U. z 2017
roku, poz. 1579 ze zm.) poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Damovo Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Xentivo Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig
w Warszawie oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 tejze ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Damovo Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
Xentivo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu
— Miastu Stotecznemu Warszawa w Warszawie — uniewaznienie czynnoSci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Damovo Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoScia w Warszawie, Xentivo Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie; 2. w pozostatym zakresie zarzuty odwofania oddala’.



Zamawiajacy, wykonujgc przedmiotowy wyrok, poinformowat wykonawcow w dniu
11 maja 2018 r., ze dokonat ponownej oceny ofert w niniejszym postepowaniu,
zawiadamiajgc o odrzuceniu oferty odwotujgcego i wykluczeniu przystepujacego
z postepowania. Ponadto, w rezultacie wykonania przedmiotowych czynnos$ci, uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamdwienia w oparciu o przestanke art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy
Pzp z uwagi na fakt, ze w postepowaniu nie zostata ztozona Zzadna oferta nie podlegajgca
odrzuceniu oraz w oparciu o przestanke art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp tj. postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego. Drugg z wymienionych
przestanek zamawiajgcy wskazat gdyz, jego zdaniem, wynika to z cytowanego wyroku
w ktérym lzba stwierdza, ze dokumentacja postepowania sporzgdzona zostata w sposob
wadliwy. Zamawiajgcy w niniejszym pismie wskazat, ze wykonanie ww. czynnosci nastgpito

w wyniku uwzglednienia tresci orzeczenia KIO z dnia 25 kwietnia 2018 r. (sygn. akt 696/18).

W _tak ustalonych okoliczno$ciach lzba stwierdzita, ze odwofanie podlega odrzuceniu

na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2) i pkt 5) ustawy Pzp.

Na wstepie nalezy wskazac¢, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp Izba odrzuca

odwotanie w przypadku, gdy w sprawie zajdg przestanki opisane w niniejszym przepisie.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp przewiduje odrzucenie odwotania
wniesionego przez podmiot nieuprawniony. Rozstrzygajgc o legitymacji (uprawnieniu)
odwotujgcego do wniesienia odwofania nalezy siegng¢ do przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym srodki ochrony prawnej przystugujg miedzy innymi wykonawcy.
Pojecie wykonawcy ustawodawca zdefiniowat natomiast w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp i jest nim
osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci
prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego. W ocenie Izby odwotujgcy w niniejszym postepowaniu
nie posiada statusu wykonawcy ubiegajgcego sie o0 udzielenie niniejszego zaméwienia. Sam
fakt, iz odwotujgcy ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu nie gwarantuje mu zachowanie
statusu wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce. Status ten
mozna bowiem utracic¢, jak to miato miejsce w omawianym przypadku. Nalezy zauwazy¢, ze
na mocy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2018 r. (sygn. akt KIO
696/18) oferta odwotujgcego zostata skutecznie odrzucona i stato sie tak na skutek braku
zaskarzenia przez niego odwotania w zakresie, w jakim lIzba oddalita zarzuty odwotania
dotyczgce naruszenia art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego. W konsekwencji udziat odwotujgcego w tym postepowaniu réwniez zakonczyt

sie z uptywem terminu na zaskarzenie niniejszego orzeczenia.



Pozniejsza czynnos¢ zamawiajgcego, dokonana w dniu 11 maja 2018 r.,
w drodze informacji o powtdérzeniu czynnosci oceny ofert, w ktérej odrzucit on oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, jak tez wykonat czynnosci nakazane przez
Izbe w zakresie w jakim ta orzekfa o wykluczeniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia: Damovo Polska Sp. z o0.0. w Warszawie, Xentivo Sp. z o.0.
w Warszawie w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a w rezultacie odrzucenie jego
oferty, stanowita jedynie czynno$¢ dokonang zgodnie z sentencjg zapadtego w sprawie
orzeczenia. Trudno jest zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, ze zamawiajacy nie byt
zobligowany do wykonania tej czynnoéci ponownie, albowiem |zba nie nakazata w wyroku
ponownego odrzucenia oferty odwotujgcego. W zakresie podnoszonym przez odwotujgcego
nalezy stwierdzi¢, iz zgodnie z sentencjg zapadtego wyroku zamawiajgcy zobligowany zostat
do powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Czynnos$¢ ta bezsprzecznie
zwigzana jest z koniecznoscig poinformowania o tym, ktérzy wykonawcy zostali wykluczeni
z postepowania oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone (w tym przypadku
ponownie o odrzuceniu oferty odwotujgcego). Nadmieni¢ nalezy, iz zamawiajgcy
w uzasadnieniu podkre$lat, iz dokonywana przez niego czynnos¢ jest konsekwencjg
zapadtego orzeczenia. Tym samym czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego nie moze
zosta¢ uznana za czynnos¢ nowg w tym postepowaniu ale czynnos$¢ bedgcg konsekwencjg

powtornej oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze z uwagi na fakt, ze odwotujacy
zrezygnowat z podjecia jakiejkolwiek obrony swoich praw, poprzez zaskarzenie wyroku lzby
w zakresie w jakim oddalata ona odwotanie - czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego stata
sie wzgledem niego ostateczna i wigzgca. W konsekwencji, jako wykonawca, ktérego oferta
zostata skutecznie odrzucona, odwotujgcy nie jest, w ocenie Izby, na obecnym etapie

postepowania podmiotem uprawnionym do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej.

Nalezy zauwazy¢, ze poglad, iz niedopuszczalne jest korzystanie ze Srodkéw ochrony
prawnej przez wykonawce, ktérego oferta zostata skutecznie odrzucona z postepowania,
a tym samym utracit status uczestnika tego postepowania, znalazt réwniez potwierdzenie
w postanowieniu Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika
2008 r. sygn. akt IV Ca 521/08. W uzasadnieniu tego postanowienia Sgd Okregowy
stwierdzit, ze odwotanie wniesione przez taki podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione
przez podmiot nieuprawniony. Analogicznie wywodzi lzba w postanowieniach z dnia
5 kwietnia 2011 r., (sygn. akt KIO 842/11, KIO 844/11), z dnia 4 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO
1500/13), z dnia 9 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 341/15).



Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie jesli stwierdzi,
ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktdérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania, ktérg wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu. Przytoczony przepis odzwierciedla zasade koncentracji
srodkéw ochrony prawnej, gdyz zgodnie z nim po wydaniu orzeczenia przez Krajowg Izbe
Odwotawczg odwotujacy, jak tez inni wykonawcy, ktorzy mieli mozliwos¢ przytgczenia sie do
postepowania toczagcego sie przed Izbg, stajg sie zwigzani ostatecznym rozstrzygnieciem.
Konsekwencjg tego jest obowigzek odrzucenia odwotania, ktére dotyczy czynnosci
zamawiajgcego, dokonanej zgodnie z trescig wyroku Izby. W przedmiotowej sprawie zarzut
odwotujgcego, podnoszony w odwotaniu, a dotyczacy odrzucenia jego oferty jako niezgodnej
z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, podnoszony byt réwniez
w odwotaniu z dnia 12 kwietnia 2018 r. Izba uznata za zgodng z przepisami ustawy Pzp
czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty odwotujgcego, a w konsekwenciji
oddalita odwotanie w tym zakresie. W uzasadnieniu wskazywata miedzy innymi,
ze odwolujgcy nie wykazal, iz zaoferowat ustuge dla licencji o oznaczeniu producenta
DMV-CHFY-ININ mimo, ze takie oznaczenie zostato wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia. Wykonawca, powotujgc sie zatem na obecnym etapie na okolicznosci, ktore
byty wczesniej przedmiotem analizy przez inny sktad orzekajgcy Izby, zmierza do ponownej
weryfikacji tresci ztozonej przez niego w tym postepowaniu oferty. Izba zwraca w tym
miejscu uwage, ze raz wydane orzeczenie, ktére zostato oparte na rozpoznaniu stanu
faktycznego dotyczgcego konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia wigze
odwotujgcego, a w konsekwencji nie moze zosta¢ wydane odmienne orzeczenie. Ocena
prawna zaistniatych okolicznosci w danym postepowaniu nie moze bowiem juz ulec
zmianie. Orzeczenie wydane przez Krajowg lzbe Odwotawczg jest wigzgce i moze zostaé
wzruszone jedynie w drodze skargi do sgdu okregowego, albowiem w obrocie prawnym nie
mogg istnie¢ dwa odrebne orzeczenia dotyczgce tego samego stanu faktycznego

0 odmiennej tresci.

Izba stwierdzita, Zze wniesione odwotanie dotyczy czynno$ci odrzucenia oferty
odwotujgcego, zrealizowanej po dokonaniu ponownej oceny ofert. Ocena ta jednak stanowi
jedynie realizacje nakazu sformutowanego przez Izbe w sentencji orzeczenia. W takiej
sytuacji, jesli zarzuty zawarte w nowym odwotaniu, nawet sformutowane inaczej niz
poprzednio, ale oparte sg na tych samych okolicznosciach, muszg zosta¢ uznane jedynie za

polemike z juz wydanym uprzednio orzeczeniem.

Wobec stwierdzenia zajscia przestanek odrzucenia odwotania, Izba nie mogta
merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie

przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2) i pkt 5) ustawy Pzp. Z tego wzgledu, Izba — dziatajgc
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na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp — odrzucita
odwofanie na posiedzeniu niejawnym 2z udziatem stron i uczestnika postepowania

odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiinnns
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