Sygn. akt: KIO 156/23

WYROK

z dnia 03 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2023 r. przez Odwotujgcego M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Web-Profit M. K. (ul. Spokojna 18, 41-943 Piekary Slgskie) w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego Gmine Latowicz (ul. Rynek 6, 05-334 Latowicz)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Latowicz (ul. Rynek 6, 05-334 Latowicz) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujagcego M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firma Web-Profit M. K. (ul. Spokojna 18, 41-943 Piekary Slaskie) tytulem wpisu od odwotania, kwote 466
zt 89 gr (stownie: czterysta szescdziesigt sze$¢ ztotych osiemdziesigt dziewie¢ gorszy) tytutem kosztow
dojazdu Odwotujgcego na rozprawe,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Gminy Latowicz (ul. Rynek 6, 05-334 Latowicz) na rzecz Odwotujgcego
M. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag Web-Profit M. K. (ul. Spokojna 18, 41-943 Piekary
Slaskie) kwote 7966 zt 89 gr (stownie: siedem tysiecy dziewieéset sze$édziesiat szes¢ ziotych
osiemdziesigt dziewie¢ groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, tj. wpisu od
odwotania oraz kosztéw dojazdu Odwotujgcego na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U.
22022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoeveiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 156/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Latowicz prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez
negocjaciji, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa sprzetu komputerowego, oprogramowania oraz szkolenia w ramach

realizacji projektu ,Cyfrowa Gmina."

Odwolujgcy: M. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Web-Profit M. K. wnidst odwotanie, w ktorym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust.1 - poprzez naruszenie zasady rownego traktowania oferentéw i zachowania uczciwej konkurencji,

b) art. 7 ust.3 - poprzez potencjalne nieudzielenie zaméwienia wykonawcy WebProfit M. K., wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy prawo zamowien publicznych,

c) art. 93 ust. 1 - poprzez uniewaznienie postepowania pomimo braku wystepowania
przestfanki do jego uniewaznienia
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania uniewaznienia uniewaznienia
postepowania, podpisania umowy z Wykonawcg Web-Profit M. K., zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.
27.12.2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejsza.
29.12.2022 r. Zamawiajgcy drogg mailowa poinformowat Odwotujgcego o wyznaczeniu terminu i miejsca podpisania

umowy w dniu 03.01.2023 r. o godzinie 11:00 w siedzibie Urzedu Gminy Latowicz. W przypadku checi zawarcia przez
Odwotujgcego umowy elektronicznej Zamawiajacy prosit o przekazanie takiej informaciji. Informacje tg Odwotujgcy



przekazat niezwtocznie Zamawiajgcemu.
02.01.2023 r. Zamawiajacy drogg mailowg przestat Odwotujgcemu do podpisu umowe (poprawiong o podpis Burmistrza).

04.01.2023 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego mailowg informacje, aby umowe podpisang wysta¢ na adresw
zwigzku z niedziatajgcym od 30.12.2022 r. ePUAP-em Gminy Latowicz (ktory byt rowniez oficjalnym kanatem komunikacii
pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawca).

Zgodnie z o$wiadczeniem obu stron postepowania, w miedzyczasie prowadzona byta korespondencja mailowa w
sprawie przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy w zwigzku z

niedostepnos$cig zaoferowanego sprzetu poprosit Zamawiajgcego - w przypadku podpisania umowy - o zgode na
zamiane sprzetu, spetniajgcego wszystkie wymagania SWZ

09.01.2023 r. Odwotujgcy otrzymat drogg mailowg zgode od Zamawiajgcego na dostarczenie zaproponowanego sprzetu.
10.01.2023 r. Odwotujgcy podpisat umowe o godzinie 11:01.2023 r.

12.01.2023 r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu drogg mailowg opublikowane rozstrzygniecie postepowania w postaci
jego uniewaznienia. Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca nie podpisat umowy w terminie. Wskazat réwniez, ze umowa do
niego nie dotarta.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy przed uniewaznieniem postepowania winien wysta¢ wezwanie do podpisania
umowy, a gdyby to nie nastgpito to ostateczne wezwanie do podpisania umowy wraz z wyznaczeniem doktadnego
terminu, do kiedy umowa ma zosta¢ podpisana - co nie miato miejsca. Zamawiajgcy nie wystat Odwotujgcemu zadnego
pisma ponaglajgcego/wzywajgcego do podpisania umowy poprzez ePUAP, jak réwniez ponaglajgcego/wzywajgcego do
podpisania umowy mailem. Zamawiajacy nie zadzwonit do Odwotujgcego, aby zapyta¢ dlaczego umowa nie zostata
podpisana lub wezwac¢ to natychmiastowego przestania podpisanej umowy. Odwotujgcy wyjasnit, ze dazyt i w dalszym
ciggu dazy do realizaciji niniejszego zamowienia.

Odwotujgcy podkreslat, ze btedem jest stwierdzenie, ze Odwotujgcy uchylit sie od podpisania umowy w wyznaczonym
terminie. Wskazal, ze pojecie ,uchylania sie od zawarcia umowy" zostato zinterpretowane zaréwno w orzecznictwie
sgdowym, jak i w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Wskazat na poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku
z dnia 9 maja 2001 r., sygn. akt I CKN 440/00, zgodnie z ktérym za uchylanie sie od zawarcia umowy nalezy rozumie¢
tylko bezpodstawng odmowe jej zawarcia. Natomiast w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w odniesieniu do
przesfanki uchylania sie od zawarcia umowy, ktadzie sie zatem nacisk na ustalenie wystepowania po stronie wykonawcy
braku zamiaru zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy przedstawit chronologie zdarzen, dodatkowo wskazujgc na nastepujgce
okolicznosci:

09.01.2023r. przedstawiciel firmy Web-Profit M. K. Pan T. K. zamiast umowy przestat ponownie techniczne pytania
Wykonawcy dotyczgce przedmiotu zamdwienia dotyczgce zgody Zamawiajgcego na dostarczenie innego (,nowszego-
lepszego") sprzetu Dell Optiplex

5000 SFF i5-1250016GB/512GB SSD w miejsce zaoferowanych komputeréw Del Vostro 3710 SFF i5-
12400/16GB/512GB z racji, jak wskazat Odwotujacy, ,nhiedostepnosci zaoferowanych komputeréw".

09.01.2023r Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu informacje o braku uwag do propozycji dostaw sprzetu, z
zastrzezeniem zgodnosci z SWZi OPZ ,nowej”’ propozyciji, - tj. wskazania przez firme Web-Profit M. K. spetnienia
parametrow technicznych.

10.01.2023 r. w zwigzku z uptywem 30 dni od otwarcia ofert, uptynat termin zwigzania ofertg przez oferentow z
Zamawiajgcym.

W dniach 04-09 stycznia 2023 r. Zamawiajacy 14-krotnie kontaktowat sie telefonicznie z przedstawicielem firmy Web-
Profit M. K., w sprawie ponaglenia w zwigzku z nieprzestaniem podpisanej umowy. Jak wskazat Zamawiajgcy, w trakcie
rozmow przedstawiciel Odwotujgcego Pan T. K. przekonywat, miedzy innymi, ze umowa ,lezy na biurku u szefa" i
zapewniat, ze niezwiocznie jg odesle. W trakcie rozméw telefonicznych kierowane byly pytania, czy Zamawiajgcy
zaakceptuje dostawe innego sprzetu, niz zostat okreslony w ofercie.

Jak wskazat Zamawiajgcy, 12 stycznia 2023 r. uniewaznit czynnos¢ rozstrzygniecia dla postepowania cz. | przetargu
Dostawa sprzetu komputerowego oraz oprogramowania w zwigzku:

a) zfaktem, iz wybrany wykonawca nie podpisat i nie przestat Zamawiajgcemu podpisanej umowy, zaréwno we
wskazanym terminie tj. 3 stycznia 2023r, jak i terminach pézniejszych deklarowanych telefonicznie, w tym do dnia
zwigzania z ofertg (10.01.2023) a na ponaglenia w ramach kontaktow telefonicznych prowadzit wymijajgce
rozmowy, wskazujgc rézne czynniki ktére uniemozliwiaty firmie podpisanie i przestanie umowy,

b) ze Wykonawca po rozstrzygnieciu przetargu rozpoczat, w ocenie Zamawiajgcego, probe ,negocjaciji",



wskazujac, ze zaoferowany model komputera jest juz niedostepny i zdaniem Zamawiajgcego ,sondowat"
mozliwo$¢ dopuszczenia innego sprzetu, ktory jego zdaniem réwniez spetnia OPZ i ma nawet lepsze parametry,
oczekujgc od Zamawiajgcego natychmiastowej decyzji. Po rozstrzygnieciu zamowienia, wyborze
najkorzystniejszej oferty wskazane (takze w pkt 6 odpowiedzi) dziatania Odwotujgcego przed podpisaniem umowy
moga zosta¢ uznane za zmiane oferty w przedmiocie zamodwienia, co jest niezgodne z przepisami ustawy Pzp.

c) z uplywem z dniem 10 stycznia 2023 r. terminu zwigzania ofertg

12 stycznia 2023 r. przedstawiciel firmy Web-Profit M. K., po uptywie 17 minut od otrzymania uniewaznienia
przetargu, przestat jednostronnie podpisang (z dniem 10 stycznia 2023 r.) umowe na wskazany adres mailowy,
sugerujgc jednoczes$nie, ze umowe wczesniej wystat, tylko by¢ moze mail ,,nie dotart lub wylgdowat w spamie”.

Zamawiajgcy wskazat, ze tego samego dnia mailem przestanym o godz. 15:22 wystgpit do Odwotujgcego o przekazanie
dowodu potwierdzajgcego przestanie Zamawiajgcemu podpisanej umowy w dniu 10.01.2023 r., czego Odwolujgcy nie
dokonat. Ponowng prosbe o przestanie potwierdzenia dostarczenia przedmiotowej umowy Zamawiajacy przestat
Odwolujgcemu mailem w dniu 17.01.2023. Tego dnia Odwotujacy przestat mailowo o godz. 14:20 informacje
potwierdzajgcg, w ocenie Odwolujacego, ze mail o przestaniu umowy Zamawiajgcemu wystany zostat wraz zatgczong
umowa.

W mailu z dnia 10.01.2023r. z godz. 12:09 Odwolujacy zawart nastepujaca tres¢ ,Zgodnie z ustaleniami (zgodg na
zmiane sprzetu) - w zatgczniku przesytamy podpisang umowe". Jak zauwazyt Zamawiajacy, z przestanego przez
Odwotujgcego mailem zrzutu ekranu wynika jednoznacznie brak zatgcznika -umowy.

Zamawiajacy wyjasnit, ze na jego wniosek operator Technicznej Obstugi Klienta nie potwierdzit przestania w/w umowy w
okresie 03-12 stycznia 2023 r. na adres mailowy. Umowa nie wptyneta takze na adres e-puap Gminy Latowicz - wg.
Obstugi Technicznej Klienta. Z adresu przetarqi(g) web-profit.pl w okresie od 03 do 11 stycznia 2023 r. nie byta wysytana
zadna informacja na adres Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego powazne watpliwosci budzi kwestia trudnosci z elektronicznym przestaniem do Gminy
Latowicz - Zamawiajgcego umowy w okresie od 03 do 11 stycznia (9 dni) przez firme aktywnie dziatajgcg od lat w
dziedzinie informatyzaciji.

Odnoszac sie do zarzut braku wezwania do podpisania umowy Zamawiajacy wyjasnit, ze Zamawiajgcy w celu wezwania
do podpisania umowy kilkakrotnie kontaktowat sie z firmag Web-Profit M. K. mailowo oraz wielokrotnie telefonicznie (14-
krotnie zostaty odebrane przez Odwolujgcego potgczenia telefoniczne, ponadto duza ilos¢ prob kontaktu telefonicznego
nie doszta do skutku po stronie Odwotujgcego). Zamawiajgcy wskazat, ze podpisana elektronicznie jednostronnie przez
Odwolujgcego umowa zostata przestana przez firme Web-Profit M. K. po fakcie upublicznienia przez Zamawiajgcego
uniewaznienia | cz. przetargu.

Odnoszac sie do twierdzenia Wykonawcy, iz caty czas dazyt do realizacji zamodwienia Zamawiajacy wyjasnit, ze po
rozstrzygnieciu przetargu umowa powinna by¢ podpisana we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie i uzgodnione;j,
dopuszczonej prawem formie {j. 3 stycznia 2023 r. elektronicznie.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie artykutu 255 ust 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W tresci
uzasadnienia 0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W dniu 27 grudnia 2022 r. Zamawiajacy
rozstrzygnat postepowanie dla cz. 1 i cz. 2 oraz wyznaczyt termin podpisania umowy. We wskazanym terminie wybrany

Wykonawca nie podpisat umowy dla cz. 1. W zwigzku z powyzszym, iz oferta kolejnego wykonawcy dla cz. 1
przewyzsza kwote przeznaczona na sfinansowanie tej czesci zamowienia, na podstawie art. 263 oraz 255 ust. 3 z dnia
11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (DZ. U. z 2019 r. poz. 255 ust. 3 z p6zn. zm.) Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie dla cz. 1, o udzielenie zamodwienia, gdyz cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.”

Zgodnie z artykutem 263 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod
ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow oraz wybraé najkorzystniejsza oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

Przedmiotem sporu jest ustalenie, czy Odwotujacy uchylat sie od podpisania umowy, a wiec, czy zostata spetniona
przestanka z artykutu 263 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W ocenie Izby nie mozna uzna¢, aby Odwolujgcy uchylat sie od podpisania umowy.

Bezsporny pomiedzy stronami jest fakt, ze Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do podpisania umowy w dniu 29 grudnia
2022 roku. Bezsporny jest takze fakt, ze pomiedzy 3 a 9 stycznia 2023 roku strony wielokrotnie kontaktowaty sie ze sobg
(z wytgczeniem 6-8 stycznia z uwagi na okres Swigteczny). Przedmiotem kontaktu byty ustalenia dotyczace
zobowigzania bedgcego przedmiotem umowy. Z przedstawionego przez Zamawiajgcego jako dowod wykazu potgczen
telefonicznych wynika, ze kontakt byt obustronny, tzn. Zamawiajgcy kontaktowat sie telefonicznie z Odwotujgcym, jak
rowniez Odwotujgcy kontaktowat sie z Zamawiajacym. Powyzsze oznacza, ze obie strony utrzymywaty kontakt, kiérego
celem miato by¢ podpisanie umowy. Trudno zatem uznaé, aby Odwotujacy unikat podpisania umowy, skoro pozostawat



w kontakcie z Zamawiajgcym. Z pewno$cig Odwolujgcy nie odmowit podpisania umowy, a nadto kazdego dnia prowadzit
telefoniczne rozmowy z Zamawiajgcym, co nie wypeinia przestanki uchylania sie od podpisania umowy. Nalezy dodac,
ze Zamawiajgcy nie wyznaczyt Odwolujgcemu ostatecznego terminu na podpisanie umowy, po ktérym uznatby, ze
umowa nhie moze zosta¢ zawarta, a wrecz prowadzit rozmowy z Wykonawca, stad nie mozna jednoznacznie uznac, ze
Odwolujgcy odmoéwit lub uchylat sie od zawarcia umowy.

Odwotujgcy ztozyt dowdd w postaci podpisanej w dniu 10 stycznia 2023 roku umowy. Powyzsze wskazuje na zamiar
zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

12 stycznia 2023 roku, chwile po tym, jak Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajacego pismo o uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamowienia, Odwotujgcy ponownie kontaktowat sie z Zamawiajgcym, co potwierdza, ze pozostawat w
przekonaniu, ze umowa zostata/zostanie zawarta.

Powyzej przedstawione okolicznosci wskazujg, ze Odwotujgcemu zalezato na zawarciu umowy z Zamawiajgcym. Nie
mozna uznaé, aby unikat zawarcia umowy lub sie uchylat, czy wrecz odmawiat jej zawarcia.

Zamawiajacy ztozyt réwniez jako dowdd zrzut ekranu (przestany przez Odwotujgcego do Zamawiajgcego), ktory zawierat
tres¢: ,Zgodnie z ustaleniami (zgodg na zmiane sprzetu) - w zataczniku przesytamy podpisang umowe". Powyzsze
oznacza, ze zamiarem Odwolujgcego byto zawarcie z Zamawiajgcym umowy, a nie jej unikanie.

Jak wynika ze stanu faktycznego przytoczonego przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy po 12 stycznia 2023 roku
oczekiwat, ze Odwotujgcy przesle Zamawiajgcemu dowod na wystanie podpisanej umowy w dniu 10 stycznia. Jednakze,
jak wynika ze wspomnianego powyzej zrzutu ekranu, do tresci maila nie zataczono umowy. Na chwile zamkniecia
rozprawy nie byto sporne pomiedzy stronami, ze Odwotujgcy nie przestat Zamawiajgcemu umowy w dniu 10 stycznia
2023 roku. Jednakze z dowodu w postaci wydruku zrzutu ekranu wynika, ze Odwotujgcy zamierzat wystac
Zamawiajgcemu podpisang umowe. Brak jest posrod dowodow ztozonych przez Zamawiajacego spisu wszystkich
wiadomosci mailowych, ktére wplynety do Zmawiajgcego w dniu 10 stycznia 2023 roku, stad nie sposéb uznac, ze
Zamawiajagcy w tym dniu nie otrzymat od Odwotujgcego wiadomosci mailowe;j (jak przytoczona powyzej).

W Swietle powyzej przytoczonych okolicznoéci trudno jednoznacznie uznac, ze Odwotujacy uchylat sie od zawarcia
umowy. Staty kontakt z Zamawiajgcym wskazuje brak uchylania sie od zawarcia umowy. Zamawiajgcy nie wyznaczyt
Odwotujgcemu ostatecznego terminu podpisania umowy, a co wiecej, prowadzgc stale telefoniczne rozmowy z
Odwolujgcym, stwarzat Odwotujgcemu warunki do przeciggania chwili podpisania umowy.

W ocenie Izby, aby uznaé, ze zachodzi przestanka z art. 263 ustawy Prawo zaméwien publicznych, okolicznos¢
uchylania sie wykonawcy od podpisania umowy powinna by¢ jednoznaczna — np. gdy Wykonawcy nie zalezy na
podpisaniu umowy, odmawia jej podpisania, dazy do tego, aby umowa nie zostata zawarta. W niniejszym postepowaniu
nie mamy do czynienia z takg sytuacjg. Zatem nie mozna uznaé, aby Odwotujgcy uchylat sie od podpisania umowy. Nie
mozna zatem uznac, ze zostata wypetniona przestanka z art. 263 ustawy Prawo zaméwien publicznych, dotyczaca
uchylania sie Wykonawcy od podpisania umowy.

W konsekwencji powyzszego nalezato uznaé, ze brak byto podstawy do zastosowania art. 255 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a wiec do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574, 575
ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a)
oraz § 5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1) , zaliczajgc w poczet kosztow postepowania uiszczony przez Odwolujgcego wpis od
odwotania oraz koszty z tytutu dojazdu Odwotujgcego na rozprawe.

Przewodniczacy: ........cccovviiiiiiiiniinn
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