Sygn. akt: KIO 1675/20

POSTANOWIENIE
z dnia 14 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania w
Warszawie w dniu 14 sierpnia 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 lipca 2020r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia e-Instytucja.pl spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Warszawie, ul. Marszatkowska 58 i Comtegra Spétka Akcyjna z siedziba w
Warszawie, ul. Putawska 474 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Sorkwity w Sorkwitach, ul. Olsztynska 16A

przy udziale wykonawcy Madkom Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, Al. Zwyciestwa
96/98 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1675/20 po stronie
Zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 13 500z+. 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia e-Instytucja.pl spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marszatkowska 58 i Comtegra Spotka
Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Putawska 474 tytutem zwrotu 90% wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 27 wrzes$nia 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Sygn. akt KIO 1675/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
modernizacje, dostawe i wdrozenie systeméw informatycznych, digitalizacje zasobow
informacji przestrzennej oraz uruchomienie e-ustug publicznych z dostawg niezbednego
sprzetu w ramach realizacji projektu ,,Uruchomienie e-ustug i elektronicznego dostepu do
informacji przestrzennej w Gminie Sorkwity" - cze$¢ 1 zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2020/S 069-164489 dnia 7
kwietnia 2020 r.

W dniu 10 lipca 2020r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia e-Instytucja.pl spotka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w



Warszawie, ul. Marszatkowska 58 i Comtegra Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Putawska 474 o odrzuceniu ich oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W dniu 20 lipca 2020r. odwotujgcy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia e-Instytucja.pl spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie,
ul. Marszatkowska 58 i Comtegra Spdtka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Putawska 474

- dalej zwani odwotujgcym, wniesli odwotanie wobec czynnos$ci oraz zaniechan, jakich
dopuscit sie zamawiajacy, a mianowicie:

1) czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) braku uzasadnienia prawnego podjetej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ktory to
brak uzasadnienia rozumiany jest jako wskazanie pozornej podstawy prawnej, niemajgcej nic
wspolnego z przedstawionym przez zamawiajgcego uzasadnieniem faktycznym;

3) zaniechanie zbadania probki oferowanego przez odwotujgcego Oprogramowania
Aplikacyjnego (w tresci jako: ,prébka") pomimo, ze zgodnie z procedurg okreslong w
postanowieniach dokumentacji postepowania (wskazanych w dalszej cze$ci odwotania),
badanie probki byto nie tylko mozliwe, ale tez uzasadnione i konieczne;

a takze, jako uprzednio dokonane lub zaniechane, lecz wywotujgce skutki prawne dopiero z
dniem 10 lipca 2020 roku:

4) bezpodstawne, a ponadto naruszajgce przepisy prawa z uwagi na niejednoznacznos¢ -
wezwanie dokonane w dniu 24.06.2020 r. odwotujgcego do uzupetnienia przez niego tej
probki, dokonane na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy, co in fine wywotato wiasnie
skutek odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) zaniechanie zastosowania przepisu art. 58 ust. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy wzgledem powyzszego (dokonanego w dniu 24.06.2020 r.) wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia prébki i uznanie tej czynnosci za bezpodstawng, bezprawng i niewywotujaca
skutkow.

Odwotanie zostato wniesione przez prezesa zarzadu lidera konsorcjum - e-Instytucja.pl
upowaznionego do samodzielnej reprezentacii lidera, zgodnie z odpisem z KRS i dziatajgcego
w imieniu partnera na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 maja 2020r. udzielonego przez
prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 3 sierpnia 2020r.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez nieuzasadnione jego zastosowanie i bezpodstawne
odrzucenie oferty odwolujgcego; zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek podstaw faktycznych by
uznac¢ niezgodnos¢ oferty odwotujgcego, jako, ze nie zbadat probki ztozonej przez
odwotujgcego;

- art. 92 ustawy przez brak przedstawienia uzasadnienia prawnego podjetej przez
zamawiajgcego czynnosSci, przy czym okreslenie pozornej podstawy prawnej w ocenie
odwolujgcego wypetnia znamiona braku uzasadnienia prawnego;

jak réwniez - co wywotato skutki prawne z dniem 10 lipca 2020 roku - naruszenie przepisu:

- art. 26 ust. 3 ustawy przez jego bezpodstawne zastosowanie w trakcie prowadzenia
postepowania;

art. 58 ust. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy przez zaniechanie uniewaznienia
czynno$ci wezwania (w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy ), o ktérym mowa powyzej;

- art. 38 ust. 4 ustawy przez zmiane dokumentacji postepowania po otwarciu ofert i
zastosowanie procedury nieopisanej wczesniej w dokumentaciji postepowania.

Whnio6st o uwzglednienie odwotania oraz:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
2. uznanie czynno$ci wezwania do uzupetnienia probki poczynione dnia 24.06.2020 r. za
niewywotujgce skutku, jako ze niewynikajgce z procedury okreslonej w dokumentacii

postepowania, w szczegoélnosci procedury okreslonej w postanowieniach pkt. 6.4.3 w rozdz.
6. SIWZ oraz rozdz. 1 ust. 6i 7 Zatgcznika nr 10 do SIWZ, oraz jako naruszajgce zasade



zakazu zmiany postanowieh dokumentacji postepowania po czynno$ci otwarcia ofert, a w
konsekwencji godzace w norme zakre$long przepisem art. 38 ust. 4 ustawy przez
zastosowanie procedury nieopisanej w dokumentacji postepowania, a tym samym niewazne
(w szczegolnosci w oparciu o przepis art. 58 ust. 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy);

3. nakazanie zamawiajgcemu uwzglednienia oferty odwotujgcego w dalszym toku badania
ofert, w tym nakazanie zamawiajgcemu wezwanie odwotujgcego do prezentacji catosci probki
zfozonej w wyniku pierwszego wezwania (na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy), ktdra to prébka
jest w posiadaniu zamawiajgcego i nie ma jakichkolwiek podstaw prawnych i faktycznych
uniemozliwiajgcych jej prezentacje zgodnie z postanowieniami dokumentacji postepowania -
w terminie przynajmniej dziesieciu dni (zgodnie z dokumentacjg postepowania) od daty
doreczenia odwoltujgcemu tego wezwania;

4. zasadzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu
kosztéw wpisu, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu wedtug rachunkéw, ktére
zostang przediozone na rozprawie.

Odwotlujgcy podniost, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych wyzej
przepiséw ustawy odwotujgcy doznat uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynnosci
zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego
zamowienia w sytuacji, gdy odwotujgcy ztozyt oferte sporzgdzong w sposob prawidtowy i ktora
to oferta stanowi w postepowaniu oferte najkorzystniejszg - w znaczeniu okreslonym
przepisami ustawy oraz postanowieniami SIWZ uksztattowanymi przez zamawiajgcego
(odwolujacy wskazat, ze przy zastosowaniu procedury okreslonej w art. 24aa ustawy, zostat
wezwany w trybie art. 26 ust. 1 ustawy do przedtozenia odpowiednich dokumentéw oraz
probki).

Kwota jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje tej czesci (1) zaméwienia: 1.029.733,12
ztotych brutto. Oferta odwotujgcego miesci sie w budzecie zamawiajgcego i przedstawia
najkorzystniejszy bilans kryteriéw oceny (informacja zamawiajgcego - zbiorcze zestawienie
ofert otwartych w dniu 15.05.2020 r.):

Szkodg wiec, jakg odwotujgcy moze ponies¢ wskutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy, jest mozliwos¢ utracenia korzysci ptyngcych z zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (lucrum cessans).

W dniu 21 lipca 2020r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 22 lipca 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit swéj
udziat wykonawca Madkom Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni wnoszgc o nieuwzglednienie
odwotania. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz
zamawiajacy dziatat zgodnie z ustawg, a wynik postepowania odwotawczego wptynie
bezposrednio na mozliwo$¢ uzyskania przez przystepujgcego przedmiotowego zamédwienia,
z uwagi na fakt, ze oferta przystepujgcego zostata oceniona jako najkorzystniejsza w
postepowaniu. Zgtoszenie zostato wniesione przez prokurenta samoistnego ujawnionego w
odpisie z KRS. Kopia zgloszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu 22 lipca
2020 .

W dniu 13 sierpnia 2020r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

I. odrzucenie odwotania w czesci dotyczgcej naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy jako
spoznionego, bezpodstawnego i prawnie nieskutecznego na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3)
ustawy przez jego bezpodstawne zastosowanie w trakcie prowadzonego postepowania;

2, oddalenie odwotania w cato$ci poprzez:

I) oddalenie zarzutu odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy (,przez
nieuzasadnione jego zastosowanie i bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego;
zamawiajacy nie ma jakichkolwiek podstaw faktycznych by uzna¢ niezgodno$¢ oferty
Odwolujgcego, jako ze nie zbadat prébki odwotujgcego”);

2) oddalenie zarzutu odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 92 ustawy (,przez brak
przedstawienia uzasadnienia prawnego podjetej przez zamawiajgcego czynnosci, przy czym
okreslenie pozornej podstawy prawnej w ocenie odwotujgcego wypetnia znamiona
uzasadnienia prawnego”);

3) z daleko posunietej ostrozno$ci oddalenie zarzutu odwotujgcego w zakresie naruszenia



art. 26 ust. 3 ustawy (,przez jego bezpodstawne zastosowanie w trakcie prowadzenia
Postgpowania”) — w przypadku braku uznania przez lzbe mozliwo$ci odrzucenia odwotania
w czesci w zakresie przedmiotowego zarzutu z powodu, o ktdrym mowa powyzej w pkt 1
niniejszej odpowiedzi na odwotanie;

4) oddalenie zarzutu odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 58 ust. q Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy (,przez zaniechanie uniewaznienia czynno$ci wezwania
w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy, o ktbrym mowa powyze;’);

5) oddalenie zarzutu odwolujgcego w zakresie naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy (,przez
zmiane dokumentacji postepowania po otwarciu ofert i zastosowanie procedury nieopisanej
wczesniej w dokumentaciji postepowania”) jako bezpodstawnych i pozornych, niemajgcych
oparcia w stanie faktycznym i prawnym;

3, dopuszczenie do niniejszej odpowiedzi dotgczonych dokumentéw i dowoddw oraz z uwagi
na charakter sprawy zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ wniesienia dodatkowych dokumentéw
i dowodoéw na dalszym etapie postepowania;

4. zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego zgodnie z dokumentami przedstawionymi przez zamawiajgcego w tym
zakresie w wysokosci 5.392,00 zt (stownie: pie¢ tysiecy trzysta dziewiecdziesigt dwa 00/100
ztotych).

W dniu 13 sierpnia 2020r. odwotujacy cofngt odwotanie. Cofniecie zostato wniesione przez
osobe wnoszacg odwotanie.

Termin posiedzenia z udziatem stron zostat wyznaczony na dzien 14 sierpnia 2020r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 1 ustawy.

Izba ustalita, Ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na postawie art. 189 ust. 2
ustawy.

Izba ocenita, Ze odwotujgcy wykazat istnienie przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci
odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, przy czym,
jezeli cofnigcie nastapito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8
zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90% kwoty
uiszczonego wpisu.

Izba postanowita nie zasgdzi¢ na rzecz zamawiajgcego zwrot kosztéw postepowania
odwotawczego z tego wzgledu, ze wycofanie odwotania nastgpito na wiecej niz jeden dzien

niz wyznaczony termin posiedzenia. Wbrew stanowisku zamawiajgcego kwestia sporna na
poziomie orzecznictwa Izby zostata w ocenie lzby w tym zakresie przesgdzona orzecznictwem
Saddéw Okregowych, ktore zajely stanowisko, ze dzien przed byle przed godzing dwudziestg
czwartg umozliwia odwotujgcemu unikniecie zasgdzania kosztéw postepowania , bo jest to



wiecej niz ,mniej niz dzien przed”. Wskazac tu nalezy na nastepujace tezy orzeczen sadowych:

- Postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 listopada 2019 r., sygn. akt XXIll
Ga 1257/19

Bezsporne w sprawie byto, iz odwotanie zostato cofnigte w dniu 27 czerwca 2019 r. (o tym
fakcie Skarzacy dowiedziat sie tego samego dnia, o godz. 16.03), natomiast termin
posiedzenia zostat wyznaczony na dzien 28 czerwca 2019 .

Argumentacja Skarzgcego odwotujgca sie do przepiséw kodeksu cywilnego (przy obliczaniu
terminéw) nie byfa trafna. (...) Oczywistym wiec musi byé¢, iz ,dzien” to dzien kalendarzowy,
ktéry ma 24 godziny, a tym samym dzien nastepny rozpoczyna sie po péinocy (0:00 23.59,59).
Zdaniem Skarzacego, powinien Sad badac¢, czy zostata wniesiona przedmiotowa skarga po
zachodzie stonca czy tez po godzinach urzedowania sagdu? Oczywiscie jest to pytanie
retoryczne.

Majac powyzsze na uwadze, jesli ustawodawca zdecydowat sie (w swojej madrosci) na takie
zredagowanie przepisu, to rozumowanie KIO jest prawidtowe i sformutowanie ,mniej niz dziehn
przed dniem” musi oznaczac dzieh posiedzenia/rozprawy.

Diametralnie inna sytuacja bytaby gdyby wskazano jednostke czasu w godzinach i
przykladowo ,mniej niz 24 godziny przed dniem posiedzenia/rozprawy”. W takim wypadku
cofniecie odwotania 18 godzin przed, uzasadniatoby zasgdzenie kosztow zastepstwa
prawnego w postepowaniu odwotawczym. W obecnym jednak stanie prawnym cofniecie
odwotania ,dzien przed” nie jest ,mniej niz dzieh przed”.

- Postanowienie Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 8 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Xll Ga
602/19

Skoro ustawodawca nie postuzyt sie pojeciem ,w dniu rozprawy", to sformutowanie ,na mniej
niz 1 dzien przed dniem, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z
udziatem stron oraz uczestnikow postepowania, albo po otwarciu rozprawy” jest
réwnoznaczne ze stwierdzeniem w przeddzien, przed uptywem doby. W tej sytuacji
zasgdzenie kosztow od odwotujgcego byto prawidiowe.

Ponadto uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym (wyrok KIO 598/17 z dnia 11-04-2017).

Co do zasady powdd cofajgcy pozew lub strona cofajgca srodek zaskarzenia jest formalnie
przegrywajgcym proces (bgdz postepowanie odwotawcze), ktdry powinien — zgodnie z art. 98
par. 1 k.p.c.i203 par. 2 k.p.c. zwroci¢ koszty procesu przeciwnikowi — na jego zadanie.
Przyktadowo: ,Strone cofajgcg Srodek zaskarzenia uznaje sie za przegrywajaca sprawe,
zatem w zwigzku z cofnigciem apelacji przez wnioskodawczynie koszty procesu nalezg sie
uczestnikowi." - postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 20 kwietnia 2011 r., | CZ 22/11.
Majgc na uwadze te linie orzeczniczg sgddéw Izba oddalita wniosek zamawiajgcego o
zasagdzenie kosztow zastepstwa prawnego i dojazdu.
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