Sygn. akt KIO 2737/22 i Sygn. akt KIO 2738/22

Sygn. akt: KIO 2737/22

Sygn. akt: KIO 2738/22

POSTANOWIENIE
z dnia 28 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikbw w Warszawie w dniu 28

pazdziernika 2022 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17

pazdziernika 2022r. przez odwotujacych:

1.

Crayon Poland Sp. z 0.0. 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska nr 39 (Sygn. akt KIO
2737/22)

Operator Chmury Krajowej sp. z 0.0. 00-844 Warszawa ul. Grzybowska 62 (Sygn. akt
KIO 2738/22)

w postepowaniu powadzonym przez zamawiajacego: Centrum Zasobdéw Cyberprzestrzeni

Sit Zbrojnych im. Mariana Rejewskiego 00-909 Warszawa ul. Zwirki i Wigury 9/13

przy udziale:

A. przystepujgcego Operator Chmury Krajowej sp. z 0.0. 00-844 Warszawa ul.

Grzybowska 62 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o

Sygn. akt: KIO 2737/22 po stronie odwotujgcego

. przystepujgcego COMPAREX Poland Sp. z o0.0. 01-204 Warszawa ul.

Siedmiogrodzka 9 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
Sygn. akt: KIO 2737/22 i KIO 2738/22 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

Umorzy¢ obydwa postepowania
odwotawcze w catosci na mocy art.568 pkt 2) ustawy PZP

Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego
Urzedu Zaméwien Publicznych kwot po 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) dla kazdego z odwotujgcych: 2.1. Crayon Poland Sp. z 0.0. 02-672
Warszawa, ul. Domaniewska nr 39 (Sygn. akt KIO 2737/22)
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[
2.2 Operator Chmury Krajowej sp. z 0.0. 00-844 Warszawa ul. Grzybowska 62
(Sygn. akt KIO 2738/22),

tytutem zwrotu uiszczonych przez odwotujgcych wpiséw od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych - ustawa PZP (j.t. Dz. U. z 2022 poz.1710 z p6zn. zm.) ha niniejsze
postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocvvviviiiiininninnn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktérego przedmiotem
jest ,Dostawa uprawnien do aktualizacji posiadanego oprogramowania, licencji wieczystych
oprogramowania standardowego, pakietow subskrypcji ustug standardowych w ramach

nowej rejestracji Enterprise Agreement”.
Numer referencyjny postepowania 2616.39.2022.AC.

Ogtoszenie o zaméwieniu: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 29 lipca 2022 r.,
ogtoszenie nr 2022/S 145-416489.

W ztozonych odwotaniach obydwaj odwotujacy, podniesli zarzuty i zgdania na czynnosci jak i
Zzaniechania zamawiajgcego, wynikajgce z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej

oferty z dnia 7 pazdziernika 2022roku.

Po wniesieniu odwotan zamawiajgcy w dniu 26 pazdziernika 2022r. poinformowat o
uniewaznieniu czynnosci z dnia 7 pazdziernika 2022r. wyboru najkorzystniejszej oferty oraz

poinformowat, ze przystepuje do ponownego badania i oceny ofert.

Jeden z odwotujgcych (KIO 2737/22) pismem z dnia 27 pazdziernika 2022r. wobec
czynnosci zmawiajgcego z dnia 26 pazdziernika 2022r. cofngt wniosek nakazania
zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy wybranego/przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego, stwierdzajgc, ze czyni to wobec dokonania czynnosci zgodnych z jego
wnioskami 1)  (nakazanie = zamawiajgcemu  uniewaznienie = czynnos$ci  wyboru
najkorzystniejszej oferty) i 3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert). Powotujgc sie posrednio na art.568 pkt 2 PZP zazgdat zwrotu petnego wpisu od
odwotania to jest powotujgc sie bezposrednio na § 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
2020r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W ocenie Izby pismo to procesowo nie ma znaczenia, poniewaz PZP méwi o cofaniu
zarzutéw, a nie zgdan (art.522 ust.3 PZP), dlatego nie wywotuje skutkéw prawnych

przewidzianych w art.520 PZP.

Z kolei drugi odwotujgcy (KIO 2738/22) na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow

(protokét posiedzenia — akta sprawy) popierat odwotanie, wskazujgc na okolicznosci do
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umorzenia postepowania z urzedu.

Réwniez zamawiajgcy, jak i przystepujacy po jego stronie wskazywali na anulowanie skutkow
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wynikajgcych z tresci zawiadomienia z dnia 7
pazdziernika 2022r., a zamawiajgcy potwierdzat okolicznos¢ przystgpienia do ponownego

badania i oceny ofert (protokét posiedzenia - akta sprawy).

Niemniej zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwofania pismem z dnia 28 pazdziernika

2022r., w ktérych wnosit o oddalenie odwotan w catosci (akta sprawy).
Izba przywotuje przedmowe w obydwu pismach zamawiajgcego jak ponizej:

,Na wstepie Zamawiajgcy informuje, ze w nastepstwie analizy stawianych zarzutéw, dokonat
korekty podjetych czynnoéci, zmierzajgc do przeprowadzenia postepowania w sposob
prawidtowy i zgodny z przepisami. Wyrazem tej korekty jest uniewaznienie w dniu 26
pazdziernika 2022 r. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w celu ponowienia oceny
ofert i naprawienia wczesniej popetnionych btedéw. Zawiadomienie © uniewaznieniu

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przekazano Wykonawcom.

Oznacza to tyle, ze nie tylko zarzucane w odniesieniu do tego wyboru naruszenia przepisow
prawa, ale przede wszystkim sama czynnos¢ kwestionowana w odwotfaniu, utracity swoj byt,

czyli zaistniat de facto brak substratu zaskarzenia.

Wskazana wyzej nowa czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta w dniu 26 pazdziernika 2022 r.,
podjeta po wniesieniu odwotania, uczynita wiec co najmniej, przedwczesnymi zarzuty
podniesione przez Odwotujgcego, tudziez uczynity je de facto bezprzedmiotowymi z uwagi
na wyeliminowanie z obrotu czynnosci, w konsekwenciji zaskarzona czynno$¢ pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowa w przepisie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Dla uwzglednienia odwotania konieczne jest zaistnienie naruszenia przepisow, ktére
ma, albo moze miec¢, wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego -
zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, |zba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze uniewaznione przez Zamawiajgcego rozstrzygniecie
postepowania nie powoduje skutkow prawnych, czynnos¢ nie istnieje, rowniez nie moze
spowodowac chociazby hipotetycznej szkody, a Odwotujgcy nie ma interesu w popieraniu
Srodka zaskarzenia wobec zniesionej czynnosci. Dopiero rozstrzygniecie przetargu
spowoduje przesadzenie, ktéra oferta nie podlega lub nie podlega odrzuceniu, i dopiero
wtedy bedzie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu zaniechanie Iub bfedne dziatanie w tym

przedmiocie.
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Nalezy zauwazyc, ze ztozenie odwotania nie czyni ewentualnych ponowionych czynnosci

nieskutecznymi.

Ustawodawca nie wprowadzit koniecznosci zawieszenia czynnosci w przetargu,
pozostawiajgc w tym zakresie swobode Zamawiajgcemu, ktory - zardwno z wiasnej
inicjatywy, jak i w wyniku analizy postawionych mu zarzutéw - jest uprawniony do

autokontroli swoich dziatan w postepowaniu.

Dokonane przez Zamawiajgcego uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
ma nierozerwalny wptyw na inne czynnosci, odrzucenia lub zaniechania odrzucenia
poszczegolnych ofert. Nalezy wskazac, ze uniewaznienie czynnosci wyboru oferty oznacza
zrobienie "kroku w tyl", postepowanie przetargowe cofa sie z etapu po wyborze oferty do
etapu, ktéry ma miejsce po otwarciu ofert. Przesadza to o bezzasadnosci odwotania, ktére
dotyczy czynnosci juz uniewaznionych przez zamawiajgcego. Obecnie, nie istnieje zarowno
czynnos¢ wyboru, jak i odrzucenie oferty Odwotujgcego czy tez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego. Zatem odwotanie dotyczy czynnosci nieistniejgcych, zatem brak jest

substratu zaskarzenia.”

Natomiast Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, aby do =zaistniatej sytuacji

przypisac Izbie ocene Zamawiajgcego jak ponizej:

-W ramach uwag natury ogodlnej nalezy podkresli¢, ze dokonanie przez Zamawiajgcego
uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie jest niczym niespotykanym w
postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego. Krajowa Izba Odwotawcza
wielokrotnie rozstrzygata sprawy w tym zakresie, co spowodowato wyksztatcenie sie linii
orzeczniczej, zgodnie z ktérg odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty, ktérej nie ma juz w
przetargu, podlega oddaleniu (por wyrok Izby z dnia 3 wrzesnia 2020 r. sygn. akt: KIO
1693/20, KIO 2014/20 i obszernie przywotane tam orzecznictwo).”

Bowiem przywotane orzecznictwo powyzej dotyczyto uwzglednienia odwotania, z czym nie
mamy miejsca i oparte byto o nieistniejgcy stan regulacji PZP na dzieh orzekania w

niniejszej sprawie.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy nie tracg prawa do podniesienia zarzutow odwotania
ponownie tak jak w niniejszych sprawach o Sygn. akt KIO 2737/22 i KIO 2738/22.

W zwigzku z powyzszym stanem faktycznym i prawnym spetnione zostaty przestanki do
umorzenia postepowania, ktérego w ocenie Izby prowadzenie dalej jest niedopuszczalne,
w mys$l art. 568 pkt 2 PZP.
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Orzekajgc o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 2 Rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437), 1zba nakazata zwrdci¢ na rzecz odwotujgcych
kwote wpisu w petnej wysokosci, co znosi wzajemnie koszty postepowania

odwotawczego.

PrzewodniczacCy: .......cccvviiiiiiiinininenaen
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