Sygn. akt: KIO 1854/23

WYROK
z dnia 12 lipca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2023 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2023 r. przez wykonawce Nbit J.J. Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Gliwicach, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Miejska Wagrowiec w Wagrowcu
przy udziale wykonawcy J.P., zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Nbit J.J. Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Gliwicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Nbit J.J. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gliwicach
tytutem wpisu od odwotania;
2.2 zasadza od wykonawcy Nbit J.J. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gliwicachna rzecz
zamawiajacego — Gminy Miejskiej Wagrowiec w Wagrowcukwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccooveiiiiiiiiiiie
Sygn. akt: KIO 1854/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska W ggrowiec w W agrowcu — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu komputerowego i oprogramowania w ramach projektu grantowego ,Cyfrowa
gmina” o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2023
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm. — dalej: ustawa P.z.p.).
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy P.z.p.
W dniu 28 czerwca 2023 r. wykonawca Nbit J.J. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gliwicach (dale;j:
odwotujacy) wnidst odwotanie od czynnosci podjetej w odwotaniu przez zamawiajgcego, polegajgcej na niezgodnym z
przepisem art. 263 ustawy P.z.p. przystgpieniu w dniu 23 czerwca 2023 roku do ponownego badania i oceny ofert
pozostatych wykonawcow wskutek bezzasadnego uznania, ze odwotujgcy uchyla sie od podpisania umowy oraz nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed jej podpisaniem, podczas gdy majgc na
uwadze stan faktyczny sprawy taka sytuacja nie nastgpita, bowiem odwotujgcy wnidst zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy oraz zgtaszat gotowos¢ do jej podpisania z uwzglednieniem nieistotnych zmian umowy.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 263 ustawy P.z.p. poprzez jego zastosowanie i przystapienie przez
zamawiajgcego do ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow,
zmierzajacej do wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo ze odwotujacy, ktérego oferta zostata wybrana pierwotnie jako
najkorzystniejsza, nie uchylat sie od zawarcia umowy i zgtaszat gotowo$¢ do jej podpisania, z uwzglednieniem zmiany w
ofercie przedmiotu wycofanego z produkcji na model bedgcy nastepca pierwotnego i w catosci zgodny z wymaganiami
zamawiajgcego, a zamawiajgcy odmowit przystgpienia do umowy, pomimo iz ww. zmiany byly nieistotne, a ich
wprowadzenie dopuszczajg przepisy ustawy P.z.p. (art. 454, 455 ustawy P.z.p.)/
Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynnoSci przystgpienia zamawiajgcego do
ponownego badania i oceny ofert, a takze wyznaczenie terminu do podpisania umowy. Ponadto wni6st o zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego (wpisu od odwotania), w tym
kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3 600 zt wraz ze zwrotem kosztéw dojazdu na rozprawe wedtug
rachunkow, ktére zostang przedstawione na rozprawie.
Odwolujgcy wniodst o przeprowadzenie i dopuszczenie dowodu z dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci z
dokumentéw zatgczonych do odwotania na fakty podnoszone w tresci uzasadnienia, w szczegolnosci na fakt gotowosci



do zawarcia umowy i braku podstaw do przystgpienia przez zamawiajgcego do ponownego badania i oceny ofert,
odmowy uwzglednienia zmian nieistotnych, posiadania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Odwolujacy podnibst, ze posiada interes do wniesienia odwotania, z uwagi na fakt, ze w wyniku dziatai zamawiajgcego
naruszajgcych przepisy ustawy P.z.p. — przystgpienia do badania i oceny ofert, a w konsekwencji ponowny wybor
wykonawcy — poniesie szkody w postaci braku mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego (zawarcia umowy) na
realizacje dostaw objetych przedmiotem postepowania i tym samym utraty zysku, ktdéry odwotujgcy mogtby osiggnac¢ w
wyniku realizacji umowy.
Zamawiajgcy w oSwiadczeniu ztozonym na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 11 lipca 2023 roku wniést o oddalenie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.
Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystagpit wykonawca J.P. (dalej: przystepujacy).
Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:
Przedmiotem postepowania jest dostawa sprzetu komputerowego i oprogramowania w ramach projektu grantowego
,Cyfrowa gmina”, w tym dostawa do siedziby zamawiajgcego 26 stacji roboczych, 3 skaneréw, 10 komputeréw
przenosnych /laptopéw (wraz z oprogramowaniem i systemem operacyjnym), zasilacza UPS na potrzeby serwerowni,
10 UPS na potrzeby stanowisk pracy, zestawu do wideokonferenciji, zestawu do prezentaciji wizualnych podczas spotkan
i narad, Access Pointy, oprogramowania do zwiekszenia cyberbezpieczenstwa, serwera NAS, SWITCH, urzadzenie
NAC, urzadzenie UTM.
Wartos¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w art. 3 ust. 1 ustawy P.z.p. Termin skladania ofert zostat
wyznaczony do 22 marca 2023 roku godz. 9.30.
Dowdd: SWZ
Odwolujgcy ztozyt oferte, w ktorej zaoferowat komputer All in One model TERRA BTO AIO PC 2405HA Greeline.
Dowod: oferta odwotujgcego

W dniu 31 maja 2023 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
odwotujgcego.
Dowdd: pismo z dnia 31 maja 2023 roku
Pismem z dnia 15 czerwca 2023 roku odwotujgcy wnidst o dokonanie zmiany zaméwienia — projektu umowy — i
uwzglednienie komputera bedgcego nastepcg komputera zaoferowanego — modelu TERRA BTO AIO PC 2705HA, ze
wzgledu na fakt, iz zaoferowany komputer zostat wycofany z produkcji. Odwolujgcy wskazat, ze jedyna roznica
dotyczaca obu modeléw obejmuje réznice w wielkosci matrycy z 24” na 27”.
Dowod: pismo z dnia 15 czerwea 2023 roku
Pismem z dnia 19 czerwca 2023 roku zamawiajgcy wskazal, ze nie wyraza zgody na zmiane oferowanego modelu
komputera i wyznaczyt termin podpisania umowy na dzieh 23 czerwca 2023 roku.
Dowod: pismo z dnia 19 czerwca 2023 roku
Pismem z dnia 21 czerwca 2023 roku odwotujgcy poinformowat o gotowosci zawarcia umowy i dostarczenia modelu
komputera bedgcego nastepcg komputera zaoferowanego przez odwotujgcego w postepowaniu.
Dowod: pismo z dnia 21 czerwca 2023 roku
Pismem z dnia 21 czerwca 2023 roku zamawiajgcy poinformowat o podtrzymaniu braku zgody na zmiane modelu
komputera.
Dowod: pismo z dnia 21 czerwea 2023 roku
Pismem z dnia 23 czerwca 2023 roku zamawiajgcy poinformowat o przystgpieniu, na podstawie art. 263 ustawy P.z.p.,
do ponownego badania i oceny ofert pozostatych wykonawcéw, wskazujgc, Ze odwotujgcy nie wniést zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy i uchyla sie od zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ofercie.
Dowod: pismo z dnia 23 czerwca 2023 roku
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.
Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy zamawiajgcy byt uprawniony do przystgpienia do dokonania ponownej czynnosci
badania i oceny ofert w sytuacji, w ktorej odwotujacy deklarowat zawarcie umowy, ktérej przedmiotem bytaby dostawa
komputeréw innych niz wskazane w ofercie odwotujgcego, niemniej jednak spetniajgcych parametry wskazane w
postepowaniu oraz bedgce nastepcami komputeréw zaoferowanych, w zwigzku z wycofaniem ich z produkciji.
Zamawiajgcy poinformowat, ze przystepuje do ponownego badania i oceny ofert, zgodnie z dyspozycjg art. 263 ustawy
P.z.p. Stosownie do wskazanego przepisu, jezeli wykonawca, kidérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,



uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych
w postepowaniu wykonawcow oraz wybrac najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

Po zbadaniu i analizie dokumentéw wskazanych wyzej jako podstawa ustalenia stanu faktycznego Izba podzielita
stanowisko zamawiajgcego, iz w rozpoznawanym przypadku zaszty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 263 ustawy
P.z.p.

Izba nie podziela stanowiska odwolujgcego, jakoby uchylanie sie od zawarcia umowy uwarunkowane bylo
zlozeniem przez wykonawce oSwiadczenia w przedmiocie odmowy zawarcia umowy. Izba wskazuje, ze ustawa P.z.p.
dokonuje tu rozréznienia, postugujgc sie w art. 263 sformutowaniem ,uchyla sie od zawarcia umowy”, natomiast w art. 98
ust. 6 pkt 2 lit a — sformutowaniem ,odméwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”. Uchylaniem sie od
zawarcia umowy jest nie tylko odmowa podpisania umowy (art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p.), ktdra jest tozsama ze
stanowiskiem podjetym Swiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomosSci zamawiajgcego, lecz takze
wszelkie przyczyny lezgce po stronie wykonawcy uniemozliwiajgce zawarcie umowy, zarbwno przez niego zawinione,
jak i niezawinione. Z przeprowadzonej w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wyktadni pojecia ,uchylanie sie od
zawarcia umowy” wynika, iz nalezy przez to rozumie¢ zarébwno bezposSrednig odmowe zawarcia umowy przez
wykonawce, jak rowniez catoksztatt okolicznosci danej sprawy, dziatan lub zaniechan wykonawcy, wskazujgcych
jednoznacznie, bez watpliwosci, ze nie ma on zamiaru podpisa¢c umowy lub nie jest w stanie z okre$lonych powodow
spetni¢ przestanek jej zawarcia (tak np. wyrok z dnia 17 marca 2016 roku sygn. akt KIO 311/16, wyrok z dnia 4 marca
2014 roku, sygn. akt KIO 288/14).

W rozpoznawanym przypadku po stronie odwotujgcego zachodzg okoliczno$ci uniemozliwiajgce mu zawarcie
umowy na warunkach wskazanych ofercie. Zaoferowany przez odwotujgcego sprzet zostat bowiem wycofany z
produkcji, zatem przeszkoda w zawarciu umowy ma charakter nieprzemijajacy. Odwotujgcy podczas rozprawy podnosit,
iz nie miat mozliwosci dokonania wczesniejszej rezerwacii sprzetu u producenta, jak réwniez, po uzyskaniu informacji o
wyborze jego oferty, nie mogt pozyska¢ sprzetu z innych zrédet. I1zba data wiare argumentom odwotujgcego, niemniej
jednak doszia do przekonania, ze przedstawione okolicznosci potwierdzajg, iz przyczyny braku mozliwosci zawarcia
umowy lezg po stronie odwotujgcego. PodkreSlenia wymaga, ze wykonawca, sktadajgc oferte w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, powinien dotozyé pewnej staranno$ci miedzy innymi w zakresie zbadania, czy
oferowany przez niego asortyment bedzie dostepny w momencie realizacji zamoéwienia. Izba wskazuje, ze decyzja o
wycofaniu danego sprzetu z produkcji co do zasady nie jest podejmowana z dnia na dzien, zatem odwotujgcy mogt
zawczasu podja¢ dziatania majgce na celu upewnienie sie co do planowanego okresu jego dalszej produkcji. W skazaé
tez nalezy, ze w rozpoznawanym przypadku od terminu sktadania ofert, wyznaczonego na dzien 22 marca 2023 roku, do
momentu wycofania zaoferowanych komputeréw z produkcji (czyli konca kwietnia 2023 roku, zgodnie z oSwiadczeniem
producenta ztozonym przez odwotujgcego na rozprawie w dniu 14 lipca br.), uptyneto niewiele ponad miesigc, zatem
wysoce prawdopodobnym jest, ze producent sprzetu juz w marcu 2023 roku wiedziat o wycofaniu komputerow z
produkcji w najblizszym czasie. Warto tez doda¢, ze w przypadku branzy IT zmiany w zakresie produkciji zachodzg do$¢
szybko w poréwnaniu z innymi branzami, zatem wykonawcy dziatajgcy na tym polu powinni wykazywaé szczegolne
zainteresowanie w tej kwestii. Odwotujgcy nie wykazat, ze przed terminem sktadania ofert podjat jakiekolwiek dziatania w
celu uzyskania informacji co do dostepnosci oferowanych komputeréw w okresie, w ktorym mogt sie spodziewac
realizacji zaméwienia.

Izba co do zasady podziela stanowisko odwotujgcego, ze przepisy zawarte w art. 454 i nast. ustawy P.z.p. mozna
interpretowaé w taki sposob, ze dopuszczalne jest zawarcie umowy na zmienionych warunkach, bez konieczno$ci
uprzedniego zawierania umowy na warunkach wskazanych w ofercie, a nastepnie dokonania zmiany takiej umowy.
Warunkiem zawarcia takiej umowy jest jednak dochowanie wymogéw zmiany umowy zawartych we wskazanych
unormowaniach. Odwotujacy podnosit, Zze zmiana w zakresie przedmiotu- zamdwienia jest zmiang nieistotng, poniewaz
komputery bedace nastepcami komputerow zaoferowanych posiadajg parametry zawarte w SWZ. Jedyna zmiana
dotyczy wielkosci matrycy, przy czym parametr ten w komputerze TERRA BTO AIO PC 2705HA nadal odpowiade
wymogom SWZ. Na potwierdzenie tej okolicznosci odwotujacy przedstawit oswiadczenia producenta, firmy WORTMANN
AG. Izba przeanalizowata tre§¢ ziozonych o$wiadczen, w tym osSwiadczenie znajdujgce sie w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz o$wiadczenie zfozone na rozprawie w dniu 14 czerwca 2023
roku (obydwa nieopatrzone datg) i skonstatowata, ze sg one lakoniczne i ograniczajg sie do stwierdzenia, ze urzgdzenia
spetniajg wymagania zamawiajgcego.

Wskazane wyzej okolicznosci zostaly zakwestionowane przez przystepujgcego, ktéry w tresci ztozonego
przystgpienia podniost, ze komputery TERRA BTO AIO PC 2705HA réznig sie od swych poprzednikow nie tylkc
wielkoscig matrycy, ale takze moca zasilacza, przy czym moc zasilacza w komputerze 2705HA nie odpowiada
wymaganiom wskazanym w SWZ. Na te okolicznos¢ przystepujgcy przedstawit dowody w postaci informaciji ze strony



producenta TERRA BTO AIO PC 2705HA, w ktdrej znajduje sie informacja, ze moc zasilacza tego komputera wynos
120W. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy okreslit moc zasilacza jako nie wigkszg niz 65 W. Przystepujacy
podniést ponadto, ze w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy zadawali pytania
zamawiajgcemu, czy dopusci zasilacze o wigkszej mocy (120 i 160 W). W odpowiedzi z dnia 20 marca 2023 roku
zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zaproponowang zmiane parametru. Przystepujgcy stwierdzit, ze brak zgody na
zmiane parametru mocy zasilacza moégt spowodowac, ze do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
przystagpili wykonawcy, ktorzy mieli w ofercie zasilacze o wyzszej mocy niz wskazana w SWZ. Tym samym, zawarcie
umowy na komputer o0 mocy niedopuszczonej w postepowaniu bytoby sprzeczne z dyspozycjg art. 454 ust. 2 pkt ustawy
P.z.p., zgodnie z ktbrym zmiana umowy jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposéb istotny
w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegolnosci jezeli zmiana wprowadza warunki, ktore gdyby zostaly zastosowane
w postepowaniu o udzielenie zamaowienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete
zostatyby oferty innej tresci.

Izba podziela argumentacje przystepujgcego, wskazujac, ze ewentualna zmiana umowy w zakresie wskazanym
przez odwotujgcego nie mogtaby opiera¢ sie wytgcznie na jego deklaracji, a nawet deklaracji producenta, iz nowy sprzet
odpowiada w peii swemu poprzednikowi. Zamawiajgcy musiatby dokona¢ czynnosci badania i oceny oferty zgodnie z
zatozeniami przyjetymi w przedmiotowym postepowaniu, nie tylko w zakresie wskazanym przez odwotujgcego (wielkos¢
matrycy) i przystepujgcego (moc zasilacza), ale wszystkich pozostatych parametrow wymaganych w postepowaniu.
Byloby to w istocie badanie nowej oferty, ztozonej po terminie sktadania ofert. Taka czynnos¢ — w ocenie Izby — wykracza
poza zakres czynnosci w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i bytaby sprzeczna z zasadag
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



