Sygn. akt: KIO 3519/23
POSTANOWENIE
z dnia 7 grudnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron w dniu 7 grudnia 2023 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu
24 listopada 2023 roku przez wykonawce MBA System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, w imieniu ktorego postepowanie prowadzi
Centrum Zasobéw Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy Orange Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (Przystepujacy), zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
postanawia:
1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy
ziotych zero groszy) na rzecz Odwotujacego MBA System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, uiszczonej tytutem wpisu od odwotania;
3.znies¢ w pozostatym zakresie koszty miedzy Stronami.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023
r., poz. 1605 ze zmianami) na niniejsze postanowienie
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

Sygn. akt KIO 3519/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Skarb Panstwa, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Centrum Zasobdéw Cyberprzestrzeni Sit
Zbrojnych z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia na Zakup urzadzen telefonii komorkowej. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15/09/2023 pod numerem 2023/S 178-559064.

Dnia 24 listopada 2023 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023 r., poz. 1605 ze zmianami), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt Wykonawca MBA System Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba
w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy’. Odwotanie ztozono w zakresie czesci nr 1 zamowienia (Zakup telefonow
komorkowych).

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego oraz od zaniechania
czynnosci, do ktorych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, {j. od:

a)czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Orange Polska S.A.

z siedzibg w Warszawie (zwana dalej ,Orange”) jako najkorzystniejszej,

b)zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Orange,

c)zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Bechtle Direct Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (zwana dalej ,Bechtle”),

d) zaniechania dokonania czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert.

Odwotujgcy wskazywat na naruszenie nastepujacych przepiséw:

a)art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez Orange i Bechtle, pomimo ze ich tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

b)art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie
wyboru oferty wykonawcy Orange, ktéra to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg, a przez to nieréwne traktowanie
wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurenciji, przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



b)odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw Orange i Bechtle,

c)dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktory ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Odwolujacy
zlozyt oferte, ktdrej treS¢ odpowiada tresci SWZ
i ubiega sie o udzielenie mu zamdéwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
ponie$¢ szkode, bowiem gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Orange oraz oferty ztozonej przez
wykonawce Bechtle, co w konsekwencji skutkowatoby przesunieciem oferty Odwotujagcego w rankingu ztozonych ofert z
trzeciej pozycji na pozycje pierwszg. Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku,
ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwolawczej
ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 listopada 2023 r. zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez
wykonawce Orange. Odwotanie ztozono wiec
z zachowaniem ustawowego terminu okre$lonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajacego ztozyt wykonawca Orange
Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako
Przystepujacego po stronie Zamawiajacego. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 6 grudnia 2023 roku Zamawiajacy ztozyt do Izby odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej z jednej strony wskazywal, ze uwzglednia odwotanie w catosci, a z drugiej poinformowat, ze dokonat
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 zaméwienia oraz przystgpi do ponownego badania i
oceny ofert. Zamawiajgcy w ziozonym piSmie procesowym wskazywat, ze zaistniat brak substratu zaskarzenia. Nowa
czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta w dniu 6 grudnia 2023 r., dokonana po wniesieniu odwotania, uczynita zarzuty
podniesione przez Odwotujgcego co najmniej przedwczesnymi, tudziez uczynita je de facto bezprzedmiotowymi z uwagi
na wyeliminowanie z obrotu czynnosci,

w konsekwencji zaskarzona czynno$¢ pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Jednoczesnie wniosek o umorzenie postepowania zlozyt Odwolujgcy, wnoszac
0 umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem dalsze postepowanie stato
sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Izba na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajacego oraz dostepnej na stronie, na
ktérej prowadzone jest postepowanie ustalita, ze Zamawiajgcy, poinformowat Wykonawcoéw w dniu 6 grudnia 2023 r., ze
Zamawiajgcy — Centrum Zasobow Cyberprzestrzeni Sit Zbrojnych — informuje, Ze uniewaznia czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 14.11.2023 r. w zakresie czeSci nr 1 postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup urzgdzen telefonii komdrkowej oraz przystepuje do ponownego badania i oceny ofert.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie,

w zwigzku z dokonanymi czynno$ciami Zamawiajgcego moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy 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, Zze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy
przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarZzeniu 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, ktora zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajacy po whniesieniu odwotania dokonat nowych czynnosci, zwigzanych
z zarzutami odwotania. Zamawiajgcy zadecydowat o koniecznosci powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci 1 zamowienia. O fakcie tym Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, w tym Przystepujacego do postepowania odwotaczego.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed Izbg nie istnialy juz czynnosci, do ktérych odnosity sie



zarzuty odwotania i ktoérych prawidtowo$¢é kwestionowat Odwotujgcy. Dla skiadu orzekajgcego Izby oznacza to
weryfikacje (autokontrole) wszystkich czynnosci, ktére dotychczas podjgt w postepowaniu Zamawiajacy.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze w momencie orzekania przez lzbe nie istniat substrat odwotania, bedacy
podstawg korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwolujgcego.

A jednoczes$nie z dniem anulowania wyniku postepowania otwierat sie wykonawcom ponownie termin na wniesienie
odwotania odnoszgcego sie do nowych czynnosci Zamawiajgcego. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia
postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢é czynnosci Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1
ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla
wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byla
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu catego postepowania.

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 ktorej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia — co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed Izbg. Zauwazenia réwniez wymaga, ze przepisy
ustawy nie zobowigzuja Zamawiajagcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec wniesionego
odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl| ktérego
podstawg 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 - interpretowac jako okolicznosci
faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogag stanowic¢
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 zamowienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzglednic
czynno$ci Zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.
Skoro Zamawiajacy dokonat nowych czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert, tym samym czynno$c¢ stanowigca
podstawe wniesienia $rodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynno$ci, ktéra w ksztalcie 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
nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepisu ustawy Pzp —
zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona
wykorzystywana wtadnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwolujagcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez
Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktdére wyznacza treS¢ wniesionego odwotania. Jednocze$nie wynik czynno$ci ponowionych przez
Zamawiajgcego bedzie stanowit podstawe do korzystania ze $rodkéw prawnych przez Wykonawcow po jego ogtoszeniu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw.
z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajéw 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 ktdrego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w cato$ci na
skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych
mowa w § 5 pkt 2, znosi si¢ wzajemnie.

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

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

Przewodniczacy..







