Sygn. akt: KIO 3289/23
POSTANOWENIE

z dnia 13 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Anna Wojciechowska
Czlonkowie: Renata Tubisz
Adriana Urbanik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego w Warszawie w
dniu 13 listopada 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2023 r. przez
wykonawce Hensoldt Sensors GmbH z siedzibg w Taufkirchen, Niemcyw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Agencje Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy SAAB AB. z siedzibg w Linkdping, Szwecjagtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przy udziale wykonawcy Indra Sistemas S.A. z siedzibg w Alcobendas, Madryt, Hiszpaniazglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy Hensoldt Sensors
GmbH z siedzibg w Taufkirchen kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 112 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........coccemveninunranns

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 3289/23
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Agencja Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn.,Dostana 15 systemoéw
radarowej kontroli rejonu lotniska’, nr ref.: AU/149/IX-99/Z0/PO/D 0 S/Z2/20230 gtoszenie o zamowieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lipca 2023 r., za numerem 2023/S 142-453107.

W dniu 3 listopada 2023 r. odwotanie wnioést wykonawca Hensoldt Sensors GmbH z siedzibg w Taufkirchen,
Niemcy — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec:

1) zaniechania wezwania INDRA SISTEMAS S.A. (dalej jako ,INDRA”) do uzupeinienia dokumentéw potwierdzajgcyc
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie kwalifikacji technicznych i zawodowych, dotyczgcego wykonania

w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskédw co najmniej jednej dostawy urzgdzen

radiolokacyjnych o warto$ci co najmniej 95 000 000 zt brutto (dalej jako ,Warunek”) lub wzglednie zaniechania wezwania

INDRA do udzielenia wyjasnien co do treSci zatgczonych do wniosku 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
dokumentéw majgcych potwierdzaé spetnianie Warunku;

2) uznania, ze SAAB Aktiebolag (dalej jako ,SAAB”) z przyczyn od tego wykonawcy niezaleznych nie jest w stanie
uzyska¢ dowodéw potwierdzajgcych, ze dostawy okreSlone w Wykazie Zrealizowanych Dostaw (dalej jako ,Wykaz”)

zostaty wykonane nalezycie, w postaci dokumentéw sporzgdzonych przez podmioty, na rzecz ktérych dostawy te zostaty

wykonane;

3) zaniechania wezwania SAAB do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie Warunku;

4) uznania, ze INDRA i SAAB wykazali spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, ich wnioski o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu zas nie podlegajg odrzuceniu i w rezultacie mogg oni zosta¢ zaproszeni do sktadania ofert w
postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw
lub os$wiadczen, jakich moze zgda¢é zamawiajgcy od wykonawcy (dalej jako ,RozpDok”) poprzez btedng ocene
zatgczonych do wniosku INDRA dokumentéw majgcych wykazywac¢ spetnianie Warunku jako potwierdzajgcych nalezyte
zrealizowanie dostaw wskazanych przez INDRA w Wykazie, w rezultacie czego Zamawiajgcy uznat, Ze wykonawca ten
wykazat spetnianie Warunku;

2. art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 RozpDok poprzez btedng ocene
zatgczonych do wniosku SAAB dokumentéw majacych potwierdzac¢ spetnianie Warunku, w tym oswiadczenia o braku
mozliwosci przedstawienia dowodow nalezytego wykonania dostaw wskazanych przez SAAB w Wykazie, w rezultacie
czego Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca ten wykazat spetnianie Warunku;

ewentualnie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu z pkt. 1), zarzucit réwniez naruszenie:

3. art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 128 ust. 4 ustawy pzp poprzez btedne zaniechanie wezwania INDRA do
udzielenia wyjasnien odnosnie zatgczonych do wniosku tego wykonawcy dokumentow majgcych potwierdzaé spetnianie
Warunku;

a w konsekwencji powyzszych naruszen z pkt. 1-3 zarzucit rowniez naruszenie:

4. art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 149 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy pzp

poprzez btedne uznanie, ze INDRA i SAAB wykazali spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a w rezultacie —
uznanie, ze ich wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie podlegajg odrzuceniu i mogg oni zostaé

zaproszeni do sktadania ofert w postepowaniu, podczas gdy dokumenty przediozone przez tych wykonawcoéw nie

potwierdzity spetniania Warunkéw.

Odwolujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny wnioskow ztozonych w postepowaniu;
2) wezwania INDRA do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie Warunku

lub wzglednie do udzielenia wyjasnien co do tresci zatgczonych do wniosku o dokumentéw majgcych potwierdzac
spetnianie Warunku;

3) wezwania SAAB do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie Warunku.

W dniu 9 listopada 2023 r. wptyneto do Krajowej lzby Odwotawczej pismo Zamawiajacego — ,INFORMACJA (
UNIEWAZNIENIU CZYNNOSCI oceny wnioskow o dopuszczanie do udzialu w postgpowaniu nr AU/149/1
99/Z0/P0O/D0S/Z/2023 na dostawe 15 systemow radarowej kontroli rejonu lotniska” z dnia 9 listopada 2023 r, w ktorym
wskazano: ,Zamawajgcy — Agencja Uzbrojenia dziatajgc na podstawie art. 16 i 17 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. —
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022. poz. 1710 z pézn. zm.), zwanej dalej ,Ustawg’, informuje o uniewaznieniu
czynno$ci oceny wnioskow o dopuszczanie do udziatu w postepowaniu i przystepuje do powfdrzenia czynnosci ich oceny.
Uzasadnienie Zamawiajgcy, po dokonaniu czynnos$ci, polegajgcej na ocenie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu powzigt informacje, Ze przedmiotowa ocena nie spetnia wszystkich wwmogow formalnych okre$lonych w
Ustawie. Wobec powyZzszego koniecznym jest ponowne rozpatrzenie kwestii zwigzanej z potwierdzeniem spetniania przez
Wykonawcow warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania kwalifikacji technicznych i zawodowych,
dotyczgcego wykonania w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow co najmniej jednej dostawy
urzgdzen radiolokacyjnych o wartosci co najmniej 95 000 000,00 zt brutto. Kierujgc sie zasadami udzielania zamdwien
publicznych, o ktérych mowa w art. 16 i 17 Ustawy, Zamawiajgcy dokona ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w przedmiotowym postepowaniu.”

Ponadto, w dniu 10 listopada 2023 r. wplyngt do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek Odwolujgcego o umorzenie
postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy pzp. Odwotujgcy poinformowat o uniewaznieniu
czynnosci oceny wnioskdw w postepowaniu przez Zamawiajgcego, zatgczyt pismo Zamawiajgcego z dnia 9 listopada
2023 r. — ,zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” i
wskazat, ze w rezultacie uniewaznienia czynnosci postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 568
pkt 2 ustawy pzp, bowiem stato sie zbedne w sytuacji, gdy juz nie obowigzuje zaskarzona przez Odwolujgcego
czynno$¢, tj. ocena Zamawiajgcego o uznaniu warunku za spetniony przez Indra Sistemas S.A. oraz SAAB AB.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej ustalit
i zwazyt, co nastepuje:



Izba stwierdzita, ze odwotanie czyni zado§¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od
niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego zgtosili skuteczne przystgpienie wykonawca: SAAB A.B. z siedzibg
w Link&ping, Szwecja oraz Indra Sistemas S.A. z siedzibg w Alcobendas, Madryt, Hiszpania.

Izba ustalita, ze w dniu 9 listopada 2023 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynno$cioceny wnioskow
0 dopuszczanie do udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z uniewaznieniem oceny wnioskow o
dopuszczanie do udziatu w postepowaniu moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, w mys| ktérego 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, zZe
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 odwofania, na skutek
likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, Ze podstawa umorzenia zaistnieje, jeSli zamawajgcy przed
zakonczeniem rozprawy uniewaZni postepowanie, wowczas spor Stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwofania bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

Ponadto, jak wynika z uchwaty Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r. lll CZP 55/18, w ktorym SN
analizowat rozbieznos¢ orzeczniczg skutku procesowego nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna umorzenia

postepowania okreSlona w art. 355 § 1 kpc jako zbedno$é postepowania stanowi ogélny przejaw uznania przez

ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuacji, w ktérej jego cel zostat osiggniety w

inny sposéb. W rezultacie wydanie wyroku stato sie zbedne. Pojecie zbednoSci wydania wyroku jako przyczyny
umorzenia postepowania wigzane jest najczesciej z szeroko pojetg nastepczg bezprzedmiotowosciag postepowania.

Stanowi ona jej swoisty korelat (zbedno$¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadnigcia przedmiotu postepowania

ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sad wywiodt, ze skoro wskutek zga$niecia interesu

prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczacym sie postepowaniu

poza jego ramami - proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda rezultatu (chocby powodztwo

to w chwili wniesienia bylo catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie w kierunku wydania wyroku oddalajgcego to

powoédztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe. W konsekwenciji trzeba przyjgé, ze w sytuacji, w ktorej potrzeba udzielenia

zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta dezaktualizaciji, wydanie orzeczenia konczgcego postepowanie w sprawie o

charakterze procesowym w postaci umorzenia procesu jest w petni wystarczajgce dla uczynienia zado$¢ prawu stron do

sadu i rzetelnego procesu.

W ocenie Izby powyzsze rozwazania prawne majg zastosowanie w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego oraz postepowaniu odwotawczym. Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy po whniesieniu odwotania dokonat
uniewaznienia oceny wnioskéw o dopuszczanie do udziatu w postepowaniu. W konsekwencji powyzszego, na dzien

rozpoznania odwofania na posiedzeniu niejawnym nie istniata juz czynno$¢, wobec ktérej zostato wniesione odwotanie.

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

$rodkdw ochrony prawnej przez Odwotujgcego. Wobec nowych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w

postepowaniu Odwotujgcy i Przystepujacy bedg uprawnieni skorzysta¢ ze Srodkdédw ochrony prawnej. Ostatecznie spor
stat sie bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczyé czynnosci

Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy pzp). Zatem na moment wniesienia odwotfania musi istnie¢ substrat zaskarzenia,

bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem

zaskarzenia byta czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie wnioskow o dopuszczanie do udziatu w postepowaniu:

wnioskow Przystepujacych SAAB A.B. z siedzibg w Linkdping, Szwecja oraz Indra Sistemas S.A. z siedzibg w
Alcobendas, Madryt, Hiszpania.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy 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 zamdwienia — co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed Izba. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy



ustawy nie zobowigzujg Zamawiajagcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec wniesionego
odwotania.

Izba wskazuije, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl| ktérego podstawag
wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego

stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktbrym mowa jest w przepisie art.

552 ust. 1 ustawy pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc - interpretowa¢ jako okolicznosci faktyczne ustalone

przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tji. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe

rozstrzygniecia (wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina
z 13.09.2018 r.,, sygn. akt: | Aga 159/18). Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania
odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba jest wiec
w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajacego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do

czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro Zamawiajgcy dokonat czynno$ci uniewaznienia oceny wnioskow o
dopuszczanie do udzialu w postepowaniu, tym samym czynno$¢ stanowigca podstawe wniesienia srodka ochrony

prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktdéra juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia
naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uznac
w takiej sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest

bezcelowe, czyli jak stanowi przepis ustawy pzp — zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania

odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku
bowiem odwotanie podtrzymywane przez Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistnigjacej

czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego nie moze mie¢ miegjsca,
gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania odwotawczego, ktére wyznacza tre$¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu
art. 568 pkt 2 ustawy pzp, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy pzp w
zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw 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 na skutek
stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne koszty, o ktérych mowa w
§ 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie. Na podstawie art. 574 ustawy pzp Izba orzekta o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu
uiszczonego wpisu w wysokosci 15 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:...........covevuiirunnnnns

Czlonkowie:
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