Sygn. akt: KIO 2383/20

POSTANOWIENIE
z dnia 27 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 27 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce A.P.N.
Promise S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajacego: Skarb Panstwa: Prokurature Krajowa z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Integrated Solutions Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w
Warszawie zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.P.N.

Promise S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. nr 2019 r., poz. 1843 ze zm. z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiinennn.



Sygn. akt: KIO 2383/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: - Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawie wszczeta i prowadzita
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe licencji, aktualizacje licencji
i subskrypcji oprogramowana oraz ustug wsparcia lub produktéw réwnowaznych w ramach

programu licencjonowania grupowego dla podmiotéw rzgdowych”.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okresSlone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 21 wrzes$nia 2020 r. wykonawca: A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w
Warszawie, (zwany dalej ,Odwotujacym”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Odwotanie wniesiono wobec czynnosci odrzucenia Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako zawierajgcej razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, pomimo braku wezwania Odwotujgcego do
wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co uniemozliwito
Odwotujgcemu wykazanie, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej i jest w stanie
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia w sposdb gwarantujgcy jego nalezyte wykonanie i
jednoczesnie osiggniecie zysku w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy. Odwotujgcy
wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosSci odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wezwanie Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przeprowadzenia
ponownej czynnosci badania i oceny ofert, dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej z pominieciem ofert odrzuconych.

Izba potwierdzita skutecznosé przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

(zwanego dalej réwniez: ,Przystepujgcym’).

Izba nie potwierdzita skutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy T-Systems Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu.
Wykonawca ten nie wykazat umocowania petnomocnika sktadajgcego zgtoszenie
przystgpienia. Dodatkowo oferta wykonawcy T-Systems zostata odrzucona przy pierwszej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej przez Zamawiajgcego w maju 2020 r.,

a wykonawca nie skorzystat ze sSrodkéw ochrony prawnej i nie wnidst odwotania na czynnosc¢
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Zamawiajgcego. W konsekwencji wykonawca T-Systems nie ma juz mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia publicznego, a z chwilg odrzucenia jego oferty przestat byc

wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Jak ustalono, w dniu 18 maja 202 r. wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie wniost odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu m. in. zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcow: A.P.N. Promise S. A. z siedziba w Warszawie oraz
SoftwareOne Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, 4, 6
ustawy Pzp. Odwotujgcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost o
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 7 maja 2020 r., odrzucenia
ofert ww. wykonawcow jako zawierajacych razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, odrzucenia ofert ww. wykonawcéw jako ofert ktérych zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, odrzucenia ofert jako zawierajgcych bigd w obliczeniu ceny.
Odwotujgcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wobec zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie wnosit ewentualnie o wezwanie wykonawcow
do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy réwniez takiego
wezwania w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie kierowat do ww.

wykonawcow.

W dniu 1 lipca 2020 r. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w cato$ci.

Na posiedzeniu wyznaczonym na dzieh 2 lipca 2020 r. — wobec uwzglednienia
odwotania w catosci - wykonawca A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie wniést o
wyjadnienie przez Zamawiajgcego w jakim zakresie uwzglednit zgdania Odwotujgcego i nie
jest wiadomym czy Zamawiajacy bedzie wzywat wykonawce do wyjasnien razgco niskiej
ceny, albowiem takie wezwanie do wykonawcy A.P.N. Promise S. A. nie byto do tej pory

kierowane.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykona wszystkie czynnosci zgodnie z procedurg i
obowigzujgcymi przepisami. Oswiadczyt rowniez, ze zamierza przeprowadzi¢ procedure w

zakresie wyjasnienia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W nastepstwie uwzglednienia odwotania w catosci wykonawca SoftwareOne Sp. z

0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst sprzeciw wobec tej czynnosci. Sprzeciwu — wobec



uwzglednienia odwotania — nie wnidst wykonawca A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w

Warszawie.

W dniu 7 lipca 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza wobec uwzglednienia odwotania
Zamawiajgcego umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn.. akt KIO 1079/20 w
czesci dotyczgcej zarzutow wykonawcy A.P.N. Promise S.A. Ponadto uwzglednita odwotanie
w sprawie o sygn.. akt KIO 1079/20 i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny ztozonych ofert i odrzucenie

oferty ztozonej przez wykonawce SoftwareONE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy w dniu 11 wrzesnia 2020 r. odrzucit oferte wykonawcy A.P.N. Promise
S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na niniejszg czynnos¢ Zamawiajgcego wykonawca A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w
Warszawie w dniu 21 wrzesnia 2020 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Na posiedzeniu niejawnym wyznaczonym na dzieh 27 pazdziernika 2002 r.
Zamawiajgcy ztozyt pismo w ktérym oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO
2383/20 w catosci. Wobec niniejszego oswiadczenia Zamawiajgcego Odwotujacy Integrated
Solutions Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie wniost sprzeciw, nie zgadzajgc sie¢ z decyzjg

Zamawiajgcego W niniejszej sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego dokonata czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art.189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, Izba

odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktdérg zamawiajgcy



wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w

odwotaniu, ktdrg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie o sygn. akt KIO 1079/20 oraz KIO 1095/20 w
catosci (jednoczesnie odwofanie nie obejmowato Zzgdan ewentualnych nakazujgcych
Zamawiajgcemu wezwanie do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny na

podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Zauwazenia wymaga, ze lzba w wyroku o sygn. akt KIO 1079/20 oraz KIO 1095/20
Izba — wobec uwzglednienia odwotania oraz braku sprzeciwu wykonawcy A.P.N. Promise
S.A. z siedzibg w Warszawie - umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt
KIO 1079/20 w czesci dotyczacej zarzutéw wykonawcy A.P.N. Promise S.A. Ponadto Izba
uwzglednita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1079/20 i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny
ztozonych ofert i odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce SoftwareONE Polska Sp. z

0.0. z siedzibg w Warszawie.

W ocenie Izby odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp
ma miejsce wowczas, jezeli zamawiajgcy wykonat wszystkie czynnosci zgodnie z zgdaniem
wyrazonym w odwotaniu — co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym. Bez znaczenia
pozostaje oswiadczenie Zamawiajgcego ztozone na posiedzeniu niejawnym w dniu 2 lipca
2020 r. wskazujgce, ze Zamawiajgcy wezwie wykonawce A.P.N. Promise S.A. z siedziba w

Warszawie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcemu wobec uwzglednienia w catosci zarzutdéw odwotania o sygn. akt KIO
1079/20 oraz KIO 1095/20 nie pozostawato nic innego, jak odrzucenie oferty wykonawcy
A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie, gdyz zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie byt ani zarzutem wiodgcym odwotania o sygn. akt KIO 1079/20 oraz KIO 1095/20,
ani rowniez zarzutem ewentualnym tego odwotania. Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie —
wobec braku sprzeciwu wykonawcy - zobowigzat sie zatem w $wietle przepisu art. 186 ust. 3
ustawy Pzp do wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu ( a takim zgdaniem byto
kategoryczne odrzucenie oferty wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie

bez uprzedniego wzywania do wyjasnien).

Zamawiajgcy jednoczesnie nie cofngt swojego oswiadczenia o uwzglednieniu

odwotania w catosci, a uwzgledniajac je, zobowigzat sie do odrzucenia oferty wykonawcy
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A.P.N. Promise (bez wzywania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) co miato

miejsce w dniu 11 wrzesnia 2020 r.).

Jednoczesnie wykonawca A.P.N. Promise S.A — w przeciwienstwie do wykonawcy
SoftwareONE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — nie wnidst sprzeciwu, wyrazajgc
tym samym zgode na odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp -

bez kierowania wobec niego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Skoro I1zba w sentencji wyroku o sygn. akt KIO 1079/20 oraz KIO 1095/20 umorzyta
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1079/20 w czesci dotyczacej zarzutow
wykonawcy A.P.N. Promise S.A., zatem w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
2383/20 zarzuty dotyczace odrzucenia oferty wykonawcy A.P.N. Promise S.A. nie mogg by¢
ponownie przedmiotem rozstrzygniecia lIzby — gdyz powyzsze postepowanie - wobec
uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego oraz wobec braku sprzeciwu zostato przez

Izbe umorzone.

Wykonanie czynnoéci zgodnie z Zzadaniem zawartym w uwzglednionym przez
zamawiajgcego odwotaniu nie przesgdza o poprawnosci dokonanych czynnosci. Owszem
odrzucenie oferty wykonawcy A.P.N. Promise S.A. miato miejsce bez uprzedniego wezwania
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ale skoro czynnos¢ odrzucenia oferty ww. wykonawcy nie
zostata zakwestionowana przez niego wniesionym sprzeciwem, to Zamawiajacy - w Swietle
przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp - zobowigzany byt czynnosci te wykonaé— co miato

miejsce w dniu 11 wrzesnia 2020 r.

Ponadto wykonawca Integrated Solution Sp. z 0.0. jako przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego — wobec uwzglednienia odwotania o sygn. akt KIO 2383/20 — wnidst
sprzeciw na dziatania Zamawiajgcego. Zatem bez znaczenia pozostaje fakt uwzglednienia
tego odwotania przez Zamawiajgcego. Niemniej jednak istotne znaczenie ma to, ze Izba z
urzedu — niezaleznie od wniosku uczestnika postepowania odwotawczego - bada czy
zaistnialy przestanki skutkujgce odrzuceniem odwotania, a uwzglednienie odwotania w
catosci przez Zamawiajgcego nie uchyla w zaden sposéb natozonego na Izbe obowigzku
odrzucenia odwotania — w przypadku ziszczenia sie przestanek wynikajgcych chociazby z

art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci odwotanie, ktore wptyneto do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. jest odwotaniem wniesionym z



naruszeniem przepisu ustawy i podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy

Prawo zamodwien publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........coceeennees



