Sygn. akt: KIO 486/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 28 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz

Protokolantka:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego w dniu 28 lutego 2024 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2024 r. przez wykonawce
Polkomtel spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul. Konstruktorskiej 4 (02-673 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa
z siedzibg w Warszawie przy ul. Karolkowej 30 (01-207 Warszawa)
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy T-Mobile Polska spotki akcyjnej
z siedzibg w Warszawie przy ul. Marynarskiej 12 (02-674 Warszawa)

postanawia:
1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.
2.Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 7 500zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Polkomtel spdtki z ograniczong odpowiedzialno$ciag z siedzibg w
Warszawie, uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.
3.Znie$¢ w pozostatym zakresie koszty miedzy Stronami.

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.

Sygn. akt: KIO 486/24
Uzasadnienie

Krajowy Os$rodek Wsparcia Rolnictwa z siedzibg w Warszawie zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia z dnia 11 wrze$nia 2019 .
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie podstawowym pn.
Swiadczenie kompleksowych ustug telefonii komérkowej i Internetu bezprzewodowego wraz z dostawg fabrycznie nowych
aparatéw telefonicznych i kart SIM dla Centrali i OT KOWR numerze referencyjnym: 42/2024/C, zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 8 lutego 2024 r., pod
numerem 2024/BZP 00098401.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktdrego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 13 lutego 2024 r. wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst

odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 99 ust. 1, 214 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 353! i art.
5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia oraz sporzgdzenie istotnych postanowien umowy (zwanej dalej jako: ,IPU”) w sposo6b nieproporcjonalny,
niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, jak
rowniez prowadzgcy do naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a
takze naduzycia praw podmiotowych w ksztattowaniu postanowien umowy, w zakresie w jakim zamawiajgcy

w ramach wymagan dotyczacych zasiegu telefonii komérkowe;:

1) przyjat w § 4 ust. 5i 6 IPU, iz Wykonawca zapewni petng dostepnos¢ transmisji glosu

i danych bez wzgledu na pore dnia. W przypadku problemdw z ustugg G SM Wykonawcy (stabego sygnatu), Wykonawca
zobowigzuje sie w terminie 30 dni kalendarzowych od dnia zgtoszenia (przestanego drogg elektroniczng na adres
okreslony w § 11 ust. 3 pkt 1) do zainstalowania w siedzibie Zamawiajgcego lub w ktdrejkolwiek z siedemnastu siedzib
Oddziatéw Terenowych KOWR, dodatkowych urzadzern wzmacniajgcych sygnat telefonii komorkowej, umoZlimiajgcych
petne korzystanie z ustug bedgcych przedmiotem umowy.”;

2) przyjat w pkt 8 Informacji ogolnych — ustugi GSM, karty SIM zatacznika nr 1 do Umowy (Szczeg6towy opis przedmiotu
zamoOwienia), iz zaoferowany poziom sygnatu ma byC wystarczajgcy do nawigzania sesji tgcznosci glosowej oraz



przesytania danych z i do uzytkowanych przez Zamawiajgcego TELEFONOW. Zamawiajacy wymaga, by sygnat telefoni
komorkowej wewngtrz obiektéw Centrali KOWR oraz w 17 Oddziatach Terenowych KOWR byt wystarczajgcy dc
korzystania z zamawianych ustug. W przypadku stabego sygnatu, uniemoZlimiajgcego normalne korzystanie z ustug,
Wykonawca zapewni i zainstaluje na swoj koszt instalacje i urzgdzenia wzmacniajgce sygnat GSM.;
3) zobowigzat wykonawce w § 9 ust. 7 pkt 5) IPU, do zaptaty kary umownej zaniedotrzymanie terminu montazu urzadzen
wzmacniajgcych sygnat telefonii komorkowej, o ktérych mowa w § 4 ust. 6 Umowy - 0,01% wynagrodzenia netto za
wykonanie zamowienia podstawowego,
o ktérym mowa w § 8 ust. 1 pkt 1 Umowy, za kazdy rozpoczety dzieri zwfoki.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zobowigzanie zamawiajgcego do:
- przyjecia brzmienia § 4 ust. 5 IPU o treSci stanowigcej, iz: wykonawca zapewni petng dostepno$¢ transmisji gtosu i
danych bez wzgledu na pore dnia, z uwzglednieniem ograniczen wynikajgcych z wiasciwosci i charakterystyki ustug
telefonii mobilnej;
2. usuniecia w § 4 ust. 6 IPU oraz pkt 8/nformacji ogdinych — ustugi GSM, karty SIMzatacznika nr 1 do Umowy
(Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia), kwestionowanych przez odwotujgcego wymogoéw w zakresie budowy
instalacji wzmacniajacych sygnat GSM
w poszczegolnych lokalizacjach zamawiajgcego (wewnatrz obiektow) na koszt wykonawcy,
a w konsekwencji powyzszego do usuniecia § 9 ust. 7 pkt 5) IPU dotyczgcego obowigzku zaptaty przez wykonawce kary
umownej z tytuty niespetnienia ww. wymogow;
- z ostroznosci proceduralnej, jako zgdanie alternatywne w stosunku do zgdania powyzej, odwolujacy wniést o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany warunku zamowienia dotyczgcego wymogu wzmocnienia sygnatu sieci wykonawcy wewnatrz
obiektow zamawiajgcego,
w Informacje udostepniane publicznie przypadku stwierdzenia przez Strony umowy, stabego lub zakt6conego sygnatu w
odniesieniu do jednego z tychze obiektow, uniemozliwiajgcego normalne korzystanie z ustug telefonii komorkowej, w
sposob uwzgledniajgcy argumentacje odwotania zawartg w ponizszym uzasadnieniu, tj.. w spos6b gwarantujgcy
mozliwos¢: (1) przeprowadzenia wlasciwej i rzeczowej analizy technicznej, w tym w oparciu o niezbedng dokumentacje
architektoniczng danego obiektu, (2) doboru odpowiednich $rodkéw zaradczych (lub stwierdzenia ich braku),
akceptowalnych z punktu widzenia technologicznego oraz skutkéw finansowych przez wszystkich uczestnikow procesu
inwestycyjnego, w tym przez wiasciciela danego obiektu oraz uprawnione podmioty trzecie, (3) podjecia przez
zamawiajgcego i wykonawce $Swiadomej decyzji o wyborze i zleceniu wykonawcy realizacji optymalnego rozwigzania
technicznego (infrastrukturalnego) za ustalonym wynagrodzeniem.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie odwolujgcego zglosit wykonawca T-Mobile S.A.
z siedzibg w Warszawie. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przystapienia w zwigzku z tym ww. wykonawca stat
sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w dniu 27 lutego 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej poinformowat, ze w dniu 23 lutego
2024 r. zmienit tres¢ zatgcznika nr 5 do SWZ - IPU,
a ponadto zmiana ta dotyczyta kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien IPU. Zamawiajgcy wskazat przy tym,
ze postgpowanie odwotawcze stalo sie bezprzedmiotowe. Jednakze w przypadku gdyby odwotujgcy nie wycofat
odwotania w catosci zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

W dnu 27 lutego 2024 r. réwniez odwotujgcy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe,
w ktorym wnidst —w zwigzku z uwzglednieniem w cato$ci przez zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu
dotyczacego postepowania — o wydanie postanowienia
0 umorzeniu postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron. Jednocze$nie z daleko idacej
ostroznosci proceduralnej, odwoltujgcy wniést o stwierdzenie przez Izbe, ze dalsze postepowanie stalo sie z innej
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, w konsekwencji czego odwotujgcy wniést o umorzenie postepowania
odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2) Pzp.

W ocenie Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie budzito watpliwosci, ze
w zwigzku z dokonanymi czynno$ciami zamawiajgcego znalazt zastosowanie art. 568 pkt 2 "Pzp, zgodnie z ktérym Izba
umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny Podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez stwierdzenie przez Izbe, Ze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje
chodzi. Z pewnoscig dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania,
na skutek likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, Ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy
przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu



zaskarzeniu w drodze odwofania bedzie podlegata nowa czynnos¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowienh
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie Izby do takich sytuaciji zalicza sie réwniez sytuacja, ktéra zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat nowych czynnosci, zgodnych z tymi, do ktérych odnosity sie
zarzuty odwotania. Zamawiajgcy zadecydowat sie zmodyfikowac tres¢ kwestionowanych w odwotaniu postanowien IPU,
a odwotujgcy w piSmie z dnia 27 lutego 2024 przyznat, ze obecne brzmienie SWZ w Postepowaniu nie zawiera
niezgodnosci z PZP wskazanych przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Ponadto na bezprzedmiotowo$¢ postepowania odwotawczego wskazywat zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, a na jego zbednos¢ zwracat uwage rowniez odwotujgcy w wniosku podniesionym z ostroznoSci procesowe;.

Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 Pzp Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan
rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w
ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢
wydajgc orzeczenie
w sprawie w toku postepowania przed Izbg. Warto rowniez podkreslic, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg
zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec wniesionego odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 Pzp — podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mys| ktérego podstawg
wydania przez sgd wyroku jest stan rzeczy istniejgcy
w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Ponadto stan rzeczy, o ktbrym mowa w przepisie art. 552 ust. 1 Pzp nalezy
analogicznie — jak w art. 316 § 1 kpc — interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy
oraz stan prawny, tj. obowigzujace przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN
z 25 czerwca 2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sgdu Apelacyjnego ze Szczecina
z 13 wrzeénia 2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego

stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzglednic¢
czynno$ci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.
Skoro zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci skarzonych postanowien IPU, tym samym czynno$¢ stanowigca
podstawe wniesienia $rodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym w
odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez zamawiajgcego i nie moze
by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
nalezato, ze prowadzenie dalszego postgpowania odwotawczego byto bezcelowe, czyli jak stanowi przepis Pzp —
zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze byé ona
wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach.

W konsekwencji majac na wzgledzie okolicznosci przedmiotowej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na
podstawie przepisu art. 568 pkt 2 Pzp, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw.
z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych
mowa w , znosi sie wzajemnie.

Na podstawie art. 574 Pzp lIzba orzekata o dokonaniu zwrotu Odwolujgcemu uiszczonego wpisu, 0 czym
orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 568 pkt 2) Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w
formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 Pzp.

Jednoczes$nie Izba zwrdcita uwage, Ze zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania
w przypadku braku jego cofnigcia, w zwigzku z tym nie zostat uwzgledniony wniosek odwotujgcego o umorzenie
postepowania na podstawie art. 568 pkt 3) w zw. z art. 522 ust. 1 Pzp. W ocenie sktadu orzekajacego w celu
uwzglednienia ww. wniosku, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, konieczne byto jednoznaczne oswiadczenie
zamawiajgcego
0 uwzglednieniu zarzutéw odwotania.
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