Sygn. akt: KIO 2954/22

POSTANOWIENIE
z dnia 22 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2022 r. przez wykonawce Trafford IT sp. z

0.0. sp. k. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwna Strazy Granicznej z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcy NETFORMERS sp. z 0.0. sp.k. w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zaméwien
Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych kwoty
15.000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy

Trafford IT sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze 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: .......ccociiiiiiiennnn.



Sygn. akt: KIO 2954/22
Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie, zwana dalej
»Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawag Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,rozwdgj i
utrzymanie systeméw niejawnych i cyberbezpieczenstwa — modernizacja systemow
cyberbezpieczenstwa — zakup systemu do ochrony DNS”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 11 lipca 2022 roku nr 2022/S 131-374880.

Wykonaweca Trafford IT sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym” w
dniu 7 listopada 2022 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego z dnia 28 pazdziernika 2022
r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez odrzucenie jego oferty z uwagi na jej rzekomg
niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, tj. w ocenie Zamawiajgcego oferowany produkt
nie spetnia wymogu okreslonego w Dziale Il Opisu Przedmiotu Zamowienia lit. A pkt. 10
podczas, gdy jego oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia, w szczegdlnosci
zaoferowane rozwigzanie Infoblox BloxOne Threat Defence Advanced zapewnia by
funkcjonalno$¢ ochrony urzgdzen przenosnych znajdujgcych sie poza siecig firmowg
(zaufang) mogta by¢ zrealizowana np. przez instalacje dedykowanego oprogramowania
(agenta typu standalone) na stacji koncowej, agent wspiera systemy operacyjne MS
Windows od wersji 10 oraz Mac OS od wersji 12, Android od wersji 10, iPhone 10S od
wersji 14, a funkcjonalno$¢ jest realizowana niezaleznie od systemu zarzgdzania
urzadzeniami mobilnymi;

2) art. 239 ust. 1 Pzp przez wybdr oferty NETFORMERS jako oferty najkorzystniejszej,
podczas gdy zgodnie z kryteriami oceny ofert obowigzujgcymi w postepowaniu za
najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana jego oferta;

3) art. 16 pkt 1-3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw — w zwigzku z naruszeniem

ww. przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty firmy NETFORMERS oraz
czynnosci odrzucenia swej oferty,

2) powtdrzenie czynnos$ci badania i oceny ofert,



3) wybdr swej oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Ustalono takze, ze 16 listopada 2022 r., przed otwarciem posiedzenia Izby, zamawiajgcy
doreczyt Prezesowi Izby odpowiedz na odwotanie z 16 listopada 2022 r., w ktérej oswiadczyt
w petitum m.in., ze ,zgodnie z art. 522 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, uniewaznia czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwofaniu.”. W uzasadnieniu zamawiajgcy o$wiadczyt ponadto, ze ,zgodnie z
Zgdaniami odwotujgcego uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i dokona
ponownego badania i oceny ofert”. Odpowiedz na odwofanie zostata doreczona

odwotujgcemu i przystepujgcemu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢
odwotawcze, gdyz dalsze postepowanie stato sie zbedne. Stosownie do art. 568 pkt 2
ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie statlo sie z innej przyczyny zbedne Ilub
niedopuszczalne.

Zbednosé¢ postepowania odwotawczego wynikata z faktu, ze po wniesieniu odwotania
zamawiajgcy 16 listopada 2022 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z
dnia 28 pazdziernika 2022 r., ktéra zostata zaskarzona w odwotaniu, oraz powrdcit do
czynnosci badania i oceny ofert.

Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie wspominat o
zapowiedzi uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ale napisat w czasie
terazniejszym, ze czynnos¢ te uniewaznia. Zdaniem Izby, sformutowanie to nie byto
przypadkowe, gdyz zostato uzyte przez zamawiajgcego dwukrotnie, raz w petitum pisma i
drugi raz w uzasadnieniu. Poczatkowo w trakcie rozprawy zamawiajgcy, wypowiadajac sie o
charakterze dokonanej przez siebie czynnosci uniewaznienia wyboru tez tak utrzymywat
wskazujgc, ze wykonat czynnos¢ materialnoprawng w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia.

Ostatecznie jednak zamawiajgcy zmienit zdanie utrzymujgc, ze w jego ocenie
dokonat tylko czynnoséci o charakterze procesowym (uwzglednienie zarzutéw odwotania), a
wzmianke o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy poczytywac
jedynie za zapowiedz jej dokonania. Dodatkowo wskazat, ze o uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej zawiadomit jedynie odwotujgcego i przystepujgcego, lecz nie

poinformowat o tym wykonawcy Intertrading Systems Technology sp. z 0.0.



Zdaniem lzby stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego w koncowej czesci
rozprawy bylo sprzeczne z jego wyraznym, pisemnym stanowiskiem wyrazonym w
odpowiedzi na odwotanie z 16.11.2022 r. W odpowiedzi tej zamawiajgcy ewidentnie
wypowiedziat sie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czasie
terazniejszym i to dwukrotnie. Zamawiajgcy nie wypowiadat sie o czynnosci uniewaznienia w
czasie przysztym. Nie mozna byto zatem oswiadczenia zamawiajgcego intepretowac jedynie
jako zapowiedzi dokonania czynnosci, lecz informacje o jej dokonaniu. Co wiecej, w
uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy dodatkowo oswiadczyt, ze w
nastepstwie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokona ponownego
badania i oceny ofert. Gdyby zamawiajgcy rzeczywiscie ztozyt jedynie oswiadczenie
procesowe, to wzmianka o dokonaniu ponownego badania i oceny ofert bytaby catkowicie
zbedna.

W dalszej kolejnosci izba stwierdzita, ze zamawiajgcy miat obowigzek wykonac
czynnosci informacyjne w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wobec trzeciego
wykonawcy zgodnie z przepisami prawa. Ewentualne zaniechanie dokonania takich
czynnosci informacyjnych nie Swiadczyto jednak o tym, ze czynnos¢ uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej nie zostata dokonana. Informacja o takiej czynno$ci prawnej
zamawiajgcego dotarta bowiem do dwoch innych wykonawcéw, a zatem oswiadczenie w tym
zakresie zostato im niewatpliwie ztozone przez zamawiajgcego.

Podkreslenia wymagato, ze wobec wprowadzenia nowej przestanki umorzenia
postepowania z uwagi na jego zbednos¢, w rozumieniu art. 568 pkt 2 Pzp, kluczowe jest
skfadanie przez zamawiajgcego precyzyjnych oswiadczen.

Na uwage zastuguje fakt, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest tym
momentem, ktéry wyznacza koniec procesu badania i oceny ofert, w tym analizy istnienia
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania czy podstaw odrzucenia oferty.
Zamawiajgcy wybierajgc dang oferte jako najkorzystniejszg przesgdza, ze oferta ta nie
podlega odrzucaniu, a wykonawca ktéry jg ztozyt nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Skutkiem uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej byto to,
ze zamawiajgcy powrdcit do etapu badania i oceny ofert. O zakornczeniu tego procesu bedzie
mozna moéwi¢c w momencie zawiadomienia wykonawcow o rezultatach badania (np.
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej czy uniewaznienia postepowania).

Dostrzezenia wymaga réwniez, ze zgodnie z art. 513 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie
przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym Systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie

umowy;



2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamobwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow [lub
konkursie, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia lub zorganizowania
konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

Z przepisu tego wynika zatem, ze odwofanie nie przystuguje wobec zamiaru czy
zapowiedzi dokonania bgdz niedokonania jakiejs czynnosci. W tej sytuacji rozstrzyganie w
przedmiocie zarzutéw skierowanych wobec historycznych, nieistniejgcych na moment
wyrokowania, czynnosci zamawiajgcego stato sie zbedne. Wykonawcom stuzy¢é bedzie
prawo wniesienia odwotania w terminie liczonym od dnia zawiadomienia o ewentualnej
nowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Ilub czynno$ci uniewaznienia
postepowania, gdyz dopiero w tym momencie bedzie mozna méwic¢ o istnieniu substratu
zaskarzenia (to jest czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego).

Na koniecznos¢ umorzenia postepowania odwotawczego w analogicznej sytuacji
wielokrotnie zwracano uwage w orzecznictwie Izby, por. przyktadowo postanowienie Izby z
dnia 4 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3094/21 oraz KIO 3105/21.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,
postanowita jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnos$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie V1.

Izba, kierujac sie wynikiem postepowania odwotawczego, stosujgc przepis § 9 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), postanowita znies¢ wzajemnie koszty
postepowania odwotawczego oraz zwrdci¢ odwotujgcemu kwote 15.000 zt uiszczong tytutem

wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .....cccvvviiieienennnn.



