Sygn. akt: KIO 699/23
POSTANOWIENIE

z dnia 27 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w Warszawie w dniu 27 marca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2023 r. przez wykonawce Orange Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowe

Centrum Badan i Rozwoju z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z2022 r., poz. 1710 z pdézn. 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: .......cceiiiiiiiinnnnen



Sygn. akt KIO 699/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Narodowe Centrum Badan i Rozwoju z siedzibg w Warszawie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie podstawowym
z mozliwoscig negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm. — dale]
Lustawa pzp”), pn. ,Zakup $wiadczenia ustug telefonii komérkowej i mobilnego dostepu do
Internetu oraz dostawa kart, aparatéw telefonicznych i modemoéw / routerow Wi-Fi”, nr
postepowania 6/23/TPZNK. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 6 marca 2023 r., za numerem 2023/BZP 00122422/01.

W dniu 13 marca 2023 r. odwotanie wniést wykonawca Orange Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec tresci

dokumentéw zamodwienia - Specyfikacji Warunkow Zamdéwienia wraz z zatgcznikami.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 99 ust. 1 ustawy pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
niezbednych do sporzgdzenia oferty z uwagi na zaniechanie okreslenia ilosci telefonéw
komodrkowych i modemow i zaniechanie okredlenia parametrow telefonow komérkowych
i modeméw, ktére Zamawiajgcy bedzie sukcesywnie zamawiat w okresie realizacji umowy
w sprawie zamdwienia publicznego, co wobec nieznanego wolumenu tych urzgdzen i ich
parametrow uniemozliwia Odwotujgcemu okreslenie kosztow dostarczenia urzgdzen
bedacych przedmiotem zamowienia oraz skalkulowanie ceny oferty, a takze nie pozwala na
okreslenie wysokosci udzielonego rabatu na wysokos¢ sprzetu — ktéry stanowi kryterium

oceny ofert w postepowaniu o wadze 50%,

2. art. 99 ust. 4 ustawy pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob mogacy
utrudnia¢ konkurencje z uwagi na zaniechanie okreslenia ilosci telefonéw komodrkowych
i modeméw i zaniechanie okreslenia parametréw telefonéw komaérkowych i modeméw, ktére
Zamawiajgcy bedzie sukcesywnie zamawiat w okresie realizacji umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co uprzywilejowuje w sposéb nieuprawniony dotychczasowego
wykonawce, ktory swiadczgc dla Zamawiajgcego ustugi i dostarczajgc urzadzenia i sprzet
ma wiedze co do ilosci i rodzaju urzgdzen, jakie moze zamowi¢ Zamawiajacy, i co daje

dotychczasowemu wykonawcy nieuzasadniong przewage w postepowaniu.



Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotfania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci dokumentéw zaméwienia
poprzez: 1) okres$lenie ilosci i parametréw telefonéw komodrkowych i modemoéw, ktore
Zamawiajacy bedzie sukcesywnie zamawiat w toku realizacji umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, 2) zmiane wagi kryterium ,Udzielony rabat na zakup sprzetu (C)” na nie wiecej
niz 20%.

W dniu 24 marca 2023 r. wplyneta do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie, w ktdrej Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Ponadto, Zamawiajacy o$wiadczyt, ze w dniu 23 marca 2023 r. dokonat modyfikacji tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia poprzez wprowadzenie zmian do SOPZ oraz

Projektowanych Postanowien Umowy. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze:

,<Zamawiajgcy wskutek zadanych pytan do tresci SWZ, a takze po pogtebionej analizie tresci
dokumentacji przetargowej, wychodzac naprzeciw Zzgdaniu Odwofania oraz dziatajagc z
intencjg zniesienia sporu w tym zakresie wprowadzit m.in. nastepujgce korekty do SWZ za

Zmiang z dnia 23 marca 2023 r.:

W zakresie SOPZ:

1) W SOPZ wytgczono z zakresu zamoéwienia dostawe modemow/routeréow Wi-Fl;
2) W dziale IV pkt 1 ppkt 6 SOPZ nadano brzmienie:

»1) Zamawiajgcy gwarantuje zakup aparatow telefonicznych w ilosci minimum 150 szt.
w przedziale cenowym od 1.000,00 zt do 2.500,00 zt brutto,”

3) W dziale IV pkt 1 ppkt 7 SOPZ okreslono minimalne wymagania dotyczgce aparatow
telefonicznych poprzez podanie minimalnych wymogoéw co do kluczowych cech urzgdzen jak

np. wyswietlacza, aparatu, pamieci czy systemu,

4) W dziale IV pkt 1 ppkt 9 SOPZ przedtuzono czas na dostawe Sprzetu do siedziby

Zamawiajgcego do 10 dni roboczych od dnia ztoZzenia zamdwienia.
W zakresie Projektowanych Postanowienn Umowy:

1) W § 6 Wynagrodzenie ust. 1 pkt 1 Projektowanych Postanowieri Umowy dodano lit. c)

W nastepujgcy brzmieniu:

»,C) wartos¢ Swiadczonych Ustug niezawartych w abonamencie (np. potgczenia na numery
specjalne, numery o podwyzszonej ptatnosci, ptatne infolinie) bedzie rozliczana zgodnie
Z Aktualnym Cennikiem Wykonawcy swiadczenia Ustug Telekomunikacyjnych, stanowigcym

zatgcznik nr 11 do Umowy (maksymalna warto$¢ Swiadczonych Ustug okre$lonych w it c)
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nie bedzie wyzsza niz 30% tgcznej maksymalnej warto$ci Ustug wskazanych w lit a) i b).
Przez tgczng maksymalng warto$¢ Ustug wskazanych w lit a) i b) Zamawiajgcy rozumie
warto$¢ powstatg z iloczynu 650 sztuk Kart, odpowiedniej stawki abonamentowej oraz 24

miesiecy trwania Umowy;”

Ponadto Zamawiajgcy w dniu 23 marca 2023 r. udzielit wyjasnien dot. 60 pytan ztozonych
przez wykonawcow, ktére dodatkowo doprecyzowujg szereg kwestii dotyczgcych niniejszego

zamowienia.”

Ponadto, w dniu 24 marca 2023 r. Odwotujgcy wniést 0 umorzenie postepowania
odwotawczego wskazujac: ,Po wniesieniu odwotania, Zamawiajgcy wykonat czynnosSc
zgodnie z zgdaniem odwotania w zakresie sformutowanego zarzutu, tj. Zamawiajgcy dokonat
zmiany tre$ci dokumentéw zamowienia i okreSlit iloSci i parametry aparatéw telefonicznych,
ktore Zamawiajgcy bedzie sukcesywnie zamawiat w toku realizacji umowy w Sprawie
zamowienia publicznego. W zwigzku z tym nalezy uznacd, ze doszto do faktycznego
uwzglednienia w cato$ci odwotania przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy.
Wobec powyzszego Odwotujgcy zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy wnosi o umorzenie
postepowania odwofawczego na posiedzeniu bez udziatu stron. Po stronie Zamawiajgcego
do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca. (...) W przypadku
nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg powyzszego wniosku Odwotujgcy cofa

odwoftanie w catosci (...).”

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej

sprawy odwolawczej ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w
Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. lzba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit skuteczne

przystgpienie wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba ustalita z urzedu, iz na stronie internetowej prowadzonego postepowania wprowadzono

modyfikacje SWZ, o ktérych mowa w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie.

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

z wprowadzeniem przez Zamawiajgcego zmian SWZ w dniu 23 marca 2023 r. moze znalez¢
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zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, w mysl ktérego Izba umarza postepowanie
odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny

Zzbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny ,podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez
stwierdzenie przez Izbe, Ze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne Ilub
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 $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia
zaistniefje, jesli zamawiajgcy przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie,
wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze
odwoftania bedzie podlegata nowa czynno$c¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamdwien
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.
Il CZP 55/18, w ktéorym SN analizowat rozbieznos¢ orzeczniczg skutku procesowego
nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna umorzenia postepowania okreslona w art.
355 § 1 kpc jako zbednos¢ postepowania stanowi ogdlny przejaw uznania przez
ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuacji, w ktorej
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 bezprzedmiotowoscig postepowania. Stanowi ona jej
swoisty korelat (zbednos¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadniecia przedmiotu
postepowania ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sad
wywiodt, ze skoro wskutek zgasniecia interesu prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie
uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczagcym sie postepowaniu poza jego ramami -
proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda rezultatu (choéby
powodztwo to w chwili wniesienia bylo catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie w
kierunku wydania wyroku oddalajgcego to powddztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe. W
konsekwenciji trzeba przyjac, ze w sytuacji, w ktorej potrzeba udzielenia zgdanej przez strony
ochrony prawnej ulegta dezaktualizacji, wydanie orzeczenia kohczgcego 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
0 udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym. Izba zauwaza, ze

Zamawiajgcy formalnie nie uwzglednit odwotania, natomiast po jego wniesieniu dokonat
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modyfikacji SWZ, ktéra w ocenie Izby czyni zado$¢ postawionym w odwotaniu zarzutom, co
potwierdzit Odwotujgcy we wniosku o umorzenie postepowania z dnia 24 marca 2023 r.
Zarzuty odwotania dotyczyly zaniechania przez Zamawiajgcego okreslenia ilosci i
parametrow telefonéw komérkowych i modemoéw, ktére Zamawiajacy bedzie sukcesywnie
zamawiat w toku realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego i z zarzutami tymi
zwigzane bylo zgdanie 1 odwofania. Jak os$wiadczyt Zamawiajgcy i co potwierdzit
Odwotujgcy, zmiang SWZ z dnia 23 marca 2023 r. Zamawiajgcy okreslit ilosci i parametry
telefondw komodrkowych, natomiast modemy zostaty wytaczone z zakresu zaméwienia, co
powoduje bezprzedmiotowos¢ postawionych zarzutéw. Dodac¢ nalezy, odnosnie zgdania 2
odwotania, ze zdaniem Izby stanowito ono konsekwencje postawionych zarzutow
dotyczacych braku w dokumentacji zamdwienia ww. danych. Odwotujgcy argumentowat
bowiem w uzasadnieniu odwotania, iz brak ilosci i parametréw urzadzen uniemozliwia
ustalenie wysokosci rabatu stanowigcego kryterium oceny ofert. Skoro zatem Zamawiajacy
uzupetnit dokumentacje zamdwienia o powyzsze dane to rowniez zadanie 2 odwotania stato

sie bezprzedmiotowe.

W konsekwencji powyzszego, na dzieh rozpoznania odwofania na posiedzeniu niejawnym
nie istniata juz czynnos¢, wobec ktorej zostato wniesione odwotanie. Oznacza to, ze
w momencie orzekania przez lzbe nie istniat substrat odwotania, bedacy podstawg
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego. Wobec nowych czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu Przystepujgcy oraz Odwotujacy bedzie
uprawniony skorzysta¢ ze S$rodkédw 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
odwotania musi istnieC substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do wniesienia
srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewagtpliwie substratem zaskarzenia byto
zaniechania podania w dokumentacji zamowienia ilosci i parametrow telefonow
komoérkowych i modemow, ktére Zamawiajgcy bedzie sukcesywnie zamawiat w toku
realizacji umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. 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 ktoérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie
zamowienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajac orzeczenie w sprawie w toku
postepowania przed Izbg. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg
Zamawiajgcego 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 mys$| 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 ktérym 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, ktdore moga 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 zamowienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania
uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do
czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro Zamawiajgcy dokonat zmian SWZ
odpowiadajgcych postawionym zarzutom, tym samym czynnos¢ stanowigca podstawe
wniesienia srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra juz nie
istnieje, nie daje podstaw lzbie do stwierdzenia naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego
i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uznac¢ w takiej sytuaciji
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
nieistniejgcej czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez lzbe wobec nowych czynnosSci
Zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, 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 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
22020 r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania

odwotawczego przez Izbe na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innegj
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przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie
wzajemnie. Na podstawie art. 574 ustawy pzp Izba orzekla o dokonaniu zwrotu
Odwotujgcemu uiszczonego wpisu w wysokosci 7 500 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2

sentencji orzeczenia.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .......ccocviviiinnnn.



