Sygn. akt: KIO 1604/18

WYROK
z dnia 29 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10.08.2018 r. przez wykonawce
LSl Software S.A., ul. Przybyszewskiego 176/178, 93-120 tédz w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Pomorska Instytucja Gospodarki Budzetowej
»,POMERANIA” w Koszalinie, ul. Strefowa 15, 75-124 Koszalin w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,dostawa i wdrozenie systemu zarzgdzania sprzedazg z
dedykowanymi szkoleniami wraz z modutem sprzedazy prostej w 180 kantynach oraz 20
punktach gastronomicznych znajdujgcych sie w jednostkach penitencjarnych Stuzby

Wieziennej na terenie catej Polski” (Numer przetargu nieograniczonego: ZP/2/KO/18).

orzeka:

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

oraz nakazuje powtodrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania w wysokos$ci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i
zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Pomorska Instytucje Gospodarki Budzetowej
,POMERANIA” w Koszalinie, ul. Strefowa 15, 75-124 Koszalin i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LS| Software S.A., ul.
Przybyszewskiego 176/178, 93-120 £.6dz tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od zamawiajgcego Pomorskiej Instytucji Gospodarki Budzetowej
,POMERANIA” w Koszalinie, ul. Strefowa 15, 75-124 Koszalin na rzecz
wykonawcy - LSI Software S.A., ul. Przybyszewskiego 176/178, 93-120 todz
kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero

groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 29 sierpnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1604/18

Zamawiajgcy — Pomorska Instytucja Gospodarki Budzetowej ,POMERANIA” w Koszalinie, ul.
Strefowa 15, 75-124 Koszalin prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,dostawa i wdrozenie systemu zarzgdzania
sprzedazg z dedykowanymi szkoleniami wraz z modutem sprzedazy prostej w 180
kantynach oraz 20 punktach gastronomicznych znajdujgcych sie w jednostkach
penitencjarnych Stuzby Wieziennej na terenie catej Polski” (Numer przetargu

nieograniczonego: ZP/2/K0O/18).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 09.02.2018 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2018/S 028 - 062029.

W dniu 31.07.2018 r. opublikowat informacje o uniewaznieniu postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego oraz o zatrzymaniu wadium.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10.08.2018 r.
przez wykonawce LS| Software S.A. od niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe i
wdrozenie systemu zarzadzania sprzedazg z dedykowanymi szkoleniami wraz z modutem
sprzedazy prostej w 180 kantynach oraz 20 punktach gastronomicznych znajdujgcych sie w
jednostkach penitencjarnych Stuzby Wieziennej na terenie catej Polski, zwanego dalej
.postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego”, prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego o wartosci powyzej 144.000 euro.

II. Odwotujgcy ztozyt odwotanie od nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1. Uniewaznienie w dniu 31 sierpnia 2018 r. ww. postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego prowadzonego trybie przetargu nieograniczonego.

2. Zatrzymania w dniu 31 sierpnia 2018 r. wadium LSI Software S.A.

3. Uchylania sie przez Zamawiajgcego od zawarcia umowy w przedmiocie udzielenia

zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
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1. Art. 93 ust. 1 pkt 6 uPZP w zw. z art. 94 ust. 3 uPZP poprzez uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

2. Art. 46 ust. 5 pkt 1 uPZP poprzez zatrzymanie wadium LSI Software S.A.

3. Art. 94 ust. 1 i 2 uPZP poprzez niezawarcie przez Zamawiajgcego umowy w sprawie

udzielenia zamoéwienia z LS| Software S.A.

Odwotujgcy w ramach podniesionych zarzutéw wnidst o:

1. Uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

2. Uniewaznienie czynnosci polegajgcej na zatrzymaniu wadium LS| Software S.A.

3. Natozenie na Zamawiajgcego kary finansowej przewidzianej w art. 194 uPZP w zwigzku z
nie zawarciem umowy w sprawie udzielenia zaméwienia.

4. Orzeczenie o kosztach postepowania wedtug norm przepisanych.

5. Zobowigzanie Zamawiajgcego do ztozenia kopii dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

6. Przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkéw (wezwanie na adres Odwotujgcego):

-D.D.

-B. K.

Na okolicznosci szczegotowo wymienione w tresci uzasadnienia

7. Przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron (w imieniu Odwotujgcego M. C. i G. S.) na
okolicznosci szczegdtowo wymienione w tresci uzasadnienia.

8. Przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania na

okolicznosci szczegdtowo wymienione w tresci uzasadnienia.

Softech sp. z o0.0. zZlozyla oferte w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
ogtoszonego przez Zamawiajgcego, ktérego przedmiotem byta dostawa i wdrozenie systemu
zarzadzania sprzedazg z dedykowanymi szkoleniami wraz z modutem sprzedazy prostej w
180 kantynach oraz 20 punktach gastronomicznych znajdujgcych sie w jednostkach
penitencjarnych Stuzby Wieziennej na terenie catej Polski.

/dokumentacja przetargowa/

W dniu 13 kwietnia 2018 r. Sgd Rejonowy dla todzi - Srédmiescia w todzi XX Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego wydat postanowienie w przedmiocie wpisania
do KRS informacji o potgczeniu spoétek LSI Software S.A. z Softech sp. z 0.0. w trybie art.
492 § 1 pkt 1 KSH w drodze przeniesienia catego majgtku Softech sp. z o.0. (spotka

przejmowana) na LSI Software S.A. (spotka przejmujgca). Zgodnie z zasadg sukces;ji



uniwersalnej, wyrazong w art. 494 KSH, z dniem pofgczenia wstgpita we wszelkie prawa i
obowigzki Softech sp. z 0.0.

/Zatgcznik 1 - postanowienie Sgdu Rejonowego dla todzi - Srédmiescia w todzi z dnia
13.04.2018 r. , Zatgcznik 2 - odpis KRS Softech sp. z 0.0., Zatgcznik 3 - odpis KRS
Odwotujgcego/

W dniu 25 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i
poinformowat, Ze w wyniku przeprowadzonego postepowania wybrat firme SOFTECH Sp. z
0.0. ul. Przybyszewskiego 176/178, 93-120 tdédz. Wybrany Wykonawca, ziozyt
najkorzystniejszg oferte w oparciu o kryteria oceny ofert, okre$lone w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. W oparciu o podane kryteria oceny ofert Zamawiajgcy ocenit oferte
jako najkorzystniejszg i przyznat jej tgczng ilos¢ punktéw: 100,00pkt.

/dokumentacja przetargowa/

W zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy niezwitocznie przystgpit do
wykonywania tzw. analizy przed wdrozeniowej polegajgcej na zbadaniu i opisaniu proceséw
zachodzgcych w placowkach Zamawiajgcego oraz okresleniu potrzeb Zamawiajgcego
wzgledem zintegrowanego systemu zarzgdzania siecig gastronomiczng Zamawiajgcego,

bedacego przedmiotem Zamowienia.

Czynnosci zwigzane z przygotowaniem ww. analizy byty w imieniu Odwotujgcego
prowadzone przez D. D. przy udziale G. S., J. G. oraz M. L. Potrzeby i oczekiwania
Zamawiajgcego jak rowniez elementy umowy wymagajgce doprecyzowania z uwagi na
charakter jej przedmiotu, byly przedmiotem ustnych uzgodniern dokonywanych przez Strony
w trakcie spotkan.

/zeznania $wiadka D. D., przestuchanie stron/

W dniu 17 maja 2018 r. doszto do pierwszego spotkania przedstawicieli stron w Warszawie,
w ktérym uczestniczyt Wiceprezes Zarzadu Odwotujgcego M. C. oraz przedstawiciel
Zamawiajgcego |. K.

| Zatgcznik nr 4, przestuchanie stron/

W dniach 28 - 29 maja 2018 r. miato miejsce spotkanie Stron w Zaktadzie Karnym w
Czerwonym Borze, w ktéorym uczestniczyli J. G., M. L. i D. D. oraz przedstawiciele
Zamawiajgcego — I. K. i J. O. Elementy omawiane w trakcie spotkania oraz poczynione
ustalenia byty przedmiotem notatki sporzadzonej przez D. D..

| Zatacznik nr 5, przestuchanie Swiadka D. D., przestuchanie stron/
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Z uwagi na brak gotowosci Zamawiajgcego do zawarcia umowy Zamawiajgcy zwrocit sie do
Odwotujgcego o to by ten ztozyt wniosek o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z
art. 85 ust. 2 uPZP. Na prosbe Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt ww. pismo opatrzone datg
21 maja 2018 r.

/Zatgcznik nr 6, przestuchanie swiadka B. K., przestuchanie stron /

D. D. zwracat sie do przedstawicieli Zamawiajgcego kilkukrotnie o udzielenie niezbednych
informacji oraz z prodbg o ustalenie terminu spotkania. Wystane przez niego wiadomosci
pozostaty bez odpowiedzi Zamawiajgcego.

[Zatgcznik nr 7, Zatgcznik nr 8, przestuchanie $wiadka D. D., przestuchanie stron /

W dniu 6 lipca 2018 r. doszto do spotkania D. D. i I. K. w Warszawie, w trakcie ktérego I. K.
poinformowat D. D. o tym, ze z uwagi na przeksztalcenia i reorganizacje instytucji gospodarki
budzetowej (tzw. IGB) nie wiadomo jaki podmiot w bedzie podpisywat umowe, by¢ moze
bedzie to podmiot o nazwie ,Mazowia”.

/zeznania $wiadka D. D./

W dniu 23 lipca 2018 r. przedstawiciel Zamawiajgcego |. K. przestat do Odwotujgcego liste
kantyn, w ktérych oprogramowanie Odwotujgcego miato zosta¢ wdrozone zgodnie z
udzielonym zamoéwieniem. Obiekty te zostaty rowniez zaznaczone na sporzgdzonej przez
Zamawiajgcego mapie Polski.

[Zatgcznik nr 9, Zatgcznik nr 10/

W dniach 24 - 25 lipca 2018 r. doszto do spotkania w siedzibie Odwotujgcego w todzi
pomiedzy przedstawicielami Odwotujgcego — M. C., D. D., T. J. a przedstawicielami
Zamawiajgcego — I. K. i J. O. Na ww. spotkaniu miato dojs¢ do zawarcia umowy. Ustalenia
ze spotkania byly przedmiotem notatki sporzgdzonej przez D. D. Po ustaleniu wszystkich
szczegotow w dniu 25 lipca 2018 r. I. K. przestat do M. C. umowe informujgc o gotowosci do
jej podpisania przez Dyrektora, ktorg M. C. odestat w dniu 25 lipca 2018 r. z drobnymi
poprawkami. Na wystang wiadomos¢ M. C. nie otrzymat zadnej odpowiedzi.

[Zatgcznik nr 11, Zatgcznik nr 12, przestuchanie swiadka D. D., przestuchanie stron /

W miesigcach maj - lipiec 2018 r. M. C. prowadzit z |. K. korespondencje swiadczgcg z jedne;j
strony o woli niezwtocznego zawarcia umowy przez LS| Software S.A. a z drugiej strony o
odwlekaniu jej zawarcia przez Zamawiajgcego.

Z korespondencji tej jednoznacznie wynika, ze M. C. nalegat na spotkania i ostateczne

zawarcie umowy. Jednoczesnie |. K. poinformowat go w dniu 17 lipca 2018 r. ze wazg sie
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losy wszystkich igiebdw a co za tym idzie kantyn i do tego czasu zatrzymano wszystkie
projekty, w tym dotyczacy zamowienia publicznego bedgcego przedmiotem niniejszej

sprawy.

W dniu 26 lipca 2018 r. M. C. zwrocit sie do I. K. z pytaniem czy umowa zostata podpisana
na co otrzymat odpowiedz ,dzisiaj wysytam dhl” co oznaczato, iz w dniu 26 lipca 2018 r. miat
wysta¢ kurierem do Odwotujgcego podpisany egzemplarz umowy, co jednak nigdy nie
nastgpito.

[Zatagcznik nr 13, przestuchanie stron/

Z uwagi na brak odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 27 lipca 2018 r.
wystat do Zamawiajgcego wezwanie do zawarcia umowy opatrzone podpisem
elektronicznym Prezesa Zarzgdu Odwotujgcego B. G. Wiadomos$¢ zostata odczytana przez
Zamawiajgcego w dniu 30 lipca 2018 r.

[Zatacznik nr 14, przestuchanie stron/

Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na wezwanie do zawarcia umowy. W dniu 31 lipa 2018
r. opublikowat informacje o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz o zatrzymaniu wadium. W ocenie Odwotujgcego powyzsze czynnosci

Zamawiajgcego naruszajg przepisy uPZP.

W pierwszej kolejnosci w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 6 uPZP w zw. z art. 94 ust. 3 uPZP poprzez uniewaznienie postepowania.
Powotany przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 uPZP daje mozliwos¢ Zamawiajgcemu do
uniewaznienia postepowania w sytuacji gdy wystgpita istotha zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Przestanka zostata okre$lona
kumulatywnie i pojawia sie w sytuacji, gdy wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym oraz istotnej zmiany okolicznosci nie mozna bylo wczesniej przewidziec.
Wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci musi mie¢ charakter obiektywny. Konieczne jest
stwierdzenie, ze zmiana wystgpita, a nie ze powstata jedynie mozliwosc¢ jej wystgpienia.
Oznacza to, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci istotnej zmiany okolicznosci nie mogt
wczesniej przewidzie¢ zarbwno zamawiajgcy, jak i wykonawca. Okolicznosci wskazane w
art. 93 ust. 1 pkt 6 muszg miecC charakter trwaty i nieprzewidywalny w chwili wszczecia
postepowania. To zamawiajgcy jest obowigzany wykaza¢, ze zachowujgc nalezytg

starannos¢, nie mogt wczesniej przewidzie¢ wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci
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powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie

publicznym.

Tymczasem Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia w zaden sposob nie wykazat na czym miata
polega¢ istotna zmiana okolicznosci jak réwniez nie wykazat, iz zmiany tej nie mogt

wczesniej przewidziec.

Tym samym w ocenie Odwotujgcego doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego ww.

przepisu.

Powotany w ogtoszeniu o uniewaznieniu postepowania art. 94 ust. 3 uPZP przewiduje prawo
Zamawiajgcego do wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny w przypadku gdy Wykonawca uchyla sie
od zawarcia umowy.

Z uwagi na fakt, iz z powotanych w Odwotaniu okolicznosci w sposdéb jednoznaczny wynika,
ze to nie Wykonawca uchylat sie od zawarcia umowy, przeciwnie to Wykonawca wzywat
Zamawiajgcego do jej zawarcia, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 94

ust. 3 uPZP nalezy uznac za uzasadniony.

Zgodnie ze stanowiskiem Sgadu Najwyzszego i sgdow powszechnych, podzielanym przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO z 1 pazdziernika 2014 r., KIO/KD 83/14),
znajdujgcym zastosowanie do niniejszego stanu faktycznego, ,Uchylanie sie od zawarcia
umowy przyrzeczonej, bedgce przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno (...)
by¢ rozumiane jako swiadome dziatanie lub zaniechanie, zmierzajgce do bezpodstawnego
niezawarcia umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sie z takim skutkiem” a takze
,Za uchylanie sie od zawarcia umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpodstawng odmowe jej
zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uznaé¢ mozna tylko oswiadczenie woli wykonawcy
zawierajgce negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez Zamawiajgcego,
ewentualnie takie dziatanie skarzgcego, z ktérego wynikataby dla zamawiajgcego informacja,

iz takiego rodzaju oswiadczenie woli skarzacy rzeczywiscie ztozyt.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwotujacego oraz

korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
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wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwos$cig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte,
ktéra zostata uznana za najkorzystniejszg. Po wyborze oferty doszto do negocjacji
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia. W toku tych negocjacji Odwotujgcy wezwat
Zamawiajgcego do zawarcia umowy, co poskutkowato w konsekwencji uniewaznieniem
postepowania z jednoczesnym zatrzymaniem wadium, ktére Odwotujgcy ztozyt w
postepowaniu. Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy wnidst Srodek ochrony prawnej w postaci
odwotania. W przypadku zas jego uwzgledniania ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, przekazanej przez Zamawiajgcego w oryginale, w tym w
szczegoblnosci z protokotu postepowania i zatgcznikdw do niego, z treSci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, jak rowniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamowienia publicznego.

Izba dopuscita réwniez i przeprowadzita nastepujgce dowody zawnioskowane i przekazane
przez Odwotujgcego:

1. Korespondencji mailowej skierowanej do p. M. C. przez p. |. K. z dnia 15.05.2018 r. z
ktorej wynika, ze w dniu 16.05.2018 r. zostato pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym
zaplanowane spotkanie celem oméwienia nastepujgcych zagadnien:

- umowa — postanowienia, weryfikacja wzoru etc.;

- wytonienie inzyniera wdrozenia/osoby odpowiedzialnej za wspétprace z PIGB Pomerania;

- wstepny harmonogram wdrozenia — zatozenia i terminy;

- dobdr zaplecza serwerowego — dane do OPZ na zakup serwera i macierzy (LS| — wsparcie
inzynierow);

- dobdr i omdwienie sprzetu do obstugi sprzedazy;



- ustalenie zmian w oprogramowaniu/plan spotkania z dziatem handlowym.

2. Korespondencji mailowej z dnia 01.06.2018 r., w ktérej p. D. D. — Lider Dziatu Wdrozen z
ramienia LS| Software S.A. przekazat do p. I. K. i p. J. O. notatki ze spotkania (zatgcznik nr 5
do odwotania);

3. Korespondencji mailowej z dnia 06.07.2018 r., w ramach ktérej p. D. D. przekazat do p. I.
K. informacje dotyczacg eksportu dokumentow sprzedazy i magazynowych do plikow XML
zgodnie ze specyfikacjg dostepng na stronie Ministerstwa Finanséw (prezentujgc
wizualizacje okna eksportu).

4. Korespondencji mailowej z dnia 24.07.2018 r., w ramach ktorej p. D. D. z ramienia LSI
Software S.A. przekazat do p. I. K. i p. J. O. notatki ze spotkania majgcego miejsce w t.odzi z
naniesionymi dopiskami do starej wersji notatki.

5. Dodatkowo Odwotujgcy przedstawit korespondencje sms-owg realizowang pomiedzy
nastepujgcymi osobami: p. I. K. i p. M. C. — wiceprezes zarzadu Odwotujgcego wskazujgca
na istniejgce ustalenia pomiedzy przedstawicielami obu stron, zawierajgcg informacije
odnoszace sie do reorganizacji Instytucji Gospodarki Budzetowej (w skrécie I1GB), jak
réwniez informacji dotyczacej wystanej przesytki kurierskiej (DHL) oraz watpliwosci
wyrazanych przez przedstawicieli Odwotujgcego, co do losoéw realizowanego projektu. Jak
wyjasnit na etapie rozprawy p. M. C. — wiceprezes zarzgdu Odwotujgcego korespondencja
SMS-owa na biatym polu byta kierowana z nr 504300564, nalezgcego do p. I. K., a
znajdujgca sie po prawej stronie na polu zielonym, to korespondencja wystana z numeru
petnomocnika obecnego na rozprawie. Powyzszg okolicznos¢, na  wniosek

Przewodniczgcego, potwierdzit petnomocnik Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze przedmiotem prowadzonego postepowania jest dostawa i wdrozenie
systemu zarzgdzania sprzedazg z dedykowanymi szkoleniami wraz z modutem sprzedazy
prostej w 180 kantynach oraz 20 punktach gastronomicznych znajdujgcych sie w

jednostkach penitencjarnych Stuzby Wieziennej na terenie catej Polski.
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Nastepnie Izba ustalita, ze wzér umowy stanowit zatgcznik nr 5 do SIWZ.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 26.03.2018 r. w postepowaniu ztozono 3 oferty.
Zamawiajgcy pismem z dnia 25.04.2018 r. poinformowat wykonawcéw, ze w wyniku
przeprowadzonego postepowania wybrat oferte wykonawcy SOFTECH Spétka z o.0., ul.
Przybyszewskiego 176/178, 93-120 t6dz.

Izba ustalita réwniez, ze wykonawca LS| Software S.A. pismem z dnia 21.05.2018 r. zwrocit
sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 60 dni

zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze w dniu 27.07.2018 r. Odwotujgcy (droga mailowg z podpisem
elektronicznym) przekazat Zamawiajgcemu pismo zatytutowane ,Wezwanie do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego nr ZP/02/KO/18” w ramach ktérego zostato
wskazane, co nastepuije.

Dziatajgc w imieniu LS| Software S.A. niniejszym informuje, iz na mocy postanowienia Sgdu
Rejonowego dla todzi — Srédmieécia w todzi Wydziatu Gospodarczego Krajowego
Rejestru Sgdowego wydanego w dniu 13 kwietnia 2018 r. dokonany zostat wpis potgczenia
LSI Software S.A. (spotki przejmujgcej) z Softech sp. z 0.0. (spotkg przejmowang). Powyzsza
data stanowi dzien potgczenia w rozumieniu art. 493 § 2 Kodeksu spotek handlowych (dalej
~KSH").

Wobec powyzszego, na podstawie art. 494 § 1 KSH z dniem potgczenia 1-Sl| Software S.A.
stata sie nastepcg prawnym i z mocy prawa wstgpita we wszystkie prawa i obowigzki Softech
sp. z o.0., w tym rowniez wynikajgce z zakorniczonego postgepowania o udzielenie
zamowienia w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien publicznych.
Powyzsza zmiana nie ma zadnego wptywu na wazno$¢ przeprowadzonego postepowania.
Zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamoéwien
publicznych Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zaméwienia publicznego w terminie nie
krotszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,
jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej,
albo 15 dni - jezeli zostato przestane w inny sposob.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato wystane Wykonawcy w formie
elektronicznej w dniu 25 kwietnia 2018 r. a zatem minimalny termin do zawarcia umowy,
okreslony ustawowo, uptyngtw dniu 5 maja 2018 r.

Do dnia dzisiejszego przedstawiciele Wykonawcy wielokrotnie umawiali sie z Zamawiajgcym

na podpisanie umowy, jednakze termin jej zawarcia za kazdym razem byt przez
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Zamawiajgcego zmieniany bez podania uzasadnionej przyczyny. W ocenie Wykonawcy
powyZzsze okolicznosci wskazujg, iz Zamawiajgcy uchyla sie od zawarcia umowy.

W zwigzku z powyzszym niniejszym wzywam Pomorskg Instytucje Gospodarki Budzetowej
~POMERANIA” w Koszalinie do zawarcia umowy z 1-SI Software S.A. w sprawie zamdwienia
publicznego nr ZP1021K0118 prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci
powyzej 144 000 euro, ktoérego przedmiotem zamowienia byta dostawa i wdrozenie systemu
zarzgdzania sprzedazg z dedykowanymi szkoleniami wraz z modutem sprzedazy prostej w
180 kantynach oraz 20 punktach gastronomicznych znajdujgcych sie w jednostkach
penitencjarnych Stuzby Wieziennej na terenie catej Polski, w terminie 7 dni od daty
otrzymania niniejszego wezwania.

W przypadku bezskutecznego uptywu powyzszego terminu i dalszego uchylania sie
Wykonawcy od zawarcia umowy 1-S/ Software S.A. zamierza skorzystac z przystugujgcych
Jej roszczen, w tym w szczegdlnosci do dochodzenia roszczenia o zawarcie umowy na
podstawie art. 64 w zw. z art. 70 3 Kodeksu cywilnego jak i do dochodzenia zapfaty

podwédjnego wadium w wysokosci 60.000,00 ztotych na podstawie art 704 2 Kodeksu
cywilnego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31.07.2018 r. poinformowat wykonawcéw, ze dziatajgc na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, dokonat uniewaznienia
prowadzonego postepowania. Jednoczesnie wskazat, ze zgodnie z art. 46 ust. 5 pkt 1
ustawy Pzp zatrzymat wadium wykonawcy LS| Software S.A., ul. Przybyszewskiego
176/178, 93-120 t6dz, tj. wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
gdyz ww. wykonawca odmodwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie, przekraczajgc termin zwigzania ofertg, okreslony w art. 85
ustawy Pzp.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.
Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz =zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg w petni oparcie w

ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie zastuguje

na uwzglednienie.
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I. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz podniesione w tresci odwotania zarzuty w postaci
art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego oraz art. 94 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez niezawarcie
przez Zamawiajgcego umowy w sprawie udzielenia zamowienia z LS| Software S.A.
zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazac, ze nie ulega watpliwosci, iz uniewaznienie postepowania jest
rozwigzaniem wyjatkowym i jako takie powinno by¢ traktowane jako ostatecznos¢. W
zasadzie ogtoszenie o zamowieniu nalezy traktowacC jako swego rodzaju przyrzeczenie
publiczne, gdyz w tym wypadku podmiot zamawiajgcy nie dysponuje petng swobodg w jego
zniesieniu, jak réwniez nie ma swobody w wyborze wykonawcy. Jest to spowodowane nie
tylko podmiotowym charakterem jednostek, ktére udzielajg takich zaméwien, lecz przede
wszystkim charakterem srodkéw, ktére stuzg ich finansowaniu. W konsekwenciji,
Zamawiajgcy powinien dysponowaé niepodwazalng przestankg wymieniong w art. 93 ust. 1
ustawy Pzp, ktérg dodatkowo jest w stanie udowodnié. Potwierdzajg to zaréwno poglady
doktryny jak i orzecznictwo. Tytutem przyktadu wskazujgc na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2008, sygn. akt KIO/UZP 248/08, zgodnie, z ktérym: W
przypadku uniewaznienia postepowania na zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia

zaistnienia jednej z przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp”.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz okolicznosci, na ktére powolywat sie Zamawiajgcy w
uzasadnieniu faktycznym czynnosci uniewaznienia postepowania oraz, na ktére powotywat
sie w toku rozprawy nie znalazlty odzwierciedlenia w zgromadzonym w sprawie materiale
dowodowym. Zamiar podpisania przez Odwotujgcego umowy o tredci niezgodnej z trescig
wzoru umowy, jak réwniez okoliczno$¢ wskazana na rozprawie Ze ,(...) Odwotujgcy zgdat w
trakcie negocjacji kolejnych, nowych zmian projektu i w konsekwencji sformufowat zgdanie,
aby do umowy wprowadzi¢ postanowienia, ze analiza przedwdrozeniowa miata mie¢
pierwszenstwo przed postanowieniami SIWZ” nie zostaly przez Zamawiajgcego wykazane
zadnymi dowodami. Za okoliczno$¢ udowodniong przez Odwotujgcego Izba uznata zas fakt
czynienia przygotowan do podpisania umowy przez tego ostatniego, dokonanie wstepnej
analizy sposobu funkcjonowania jednostek dla ktérych miato zostaé opracowane
oprogramowanie informatyczne, prowadzenie negocjacji, jak rowniez fakt wezwania
Zamawiajgcego do podpisania umowy. Okolicznosci te wskazujg bowiem, ze wszelka
aktywnos¢ w przedmiocie przygotowan do rozpoczecia realizacji przedmiotu umowy lezata
po stronie Odwotujgcego. Zamawiajacy z nieznanych powoddéw unikat nawet
dokumentowania prowadzonych negocjacji, cho¢ powotywat sie na czynione w ich trakcie
czynnosci, w tym sugerowat, ze Odwotujgcy dazyt do podpisania umowy o tresci niezgodne;j

z jej projektem. Z przekazanej przez Zamawiajgcego w oryginale dokumentacji
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postepowania nie wynika aby doszto do takich dziatan Odwotujgcego, ktére mogtyby wprost
lub w sposéb dorozumiany sugerowac, ze nie jest on zainteresowany realizacjg kontraktu.
Woprost przeciwnie, przedstawiciel Odwotujgcego w korespondencji sms-owej wyrazat swoje
rozczarowanie faktem braku zdecydowanych dziatan po stronie Zamawiajgcego,
manifestujgc rozczarowanie takim obrotem sprawy. Cho¢ Zamawiajgcy nha rozprawie
powotywat sie na okolicznosci zgota przeciwne jednakze, jak wyzej wskazano, okolicznosc ta
nie znalazta odzwierciedlenia w zadnym fragmencie dokumentacji postepowania, ktérg lzba
w oryginale otrzymata od Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do kolejnej kwestii, stanowigcej linie obrony przed zarzutami sformutowanymi
w tresci odwotania, Izba wskazuje, ze p. |I. K. byt przedstawicielem Zamawiajgcego i jak
wynika z zatgcznikéw do protokotu postepowania (Decyzja Dyrektora Pomorskiej Instytucii
Gospodarki Budzetowej ,Pomerania” w Koszalinie z dnia 5 lutego 2018 r. w sprawie
powotania komisji przetargowej do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia)
osoba ta petnita funkcje przewodniczgcego komisji przetargowej. Bez znaczenia zatem
pozostaje, na etapie przygotowania do podpisania umowy, czy byt On uprawniony do jej
zawarcia jezeli przedmiotowy spor nie dotyczy kwestii zawarcia umowy przez osobe
nieuprawniong. Petnomocnik Zamawiajgcego na etapie rozprawy przyznat, ze przedstawiona
przez Odwotujgcego korespondencja sms-owa byta prowadzona z p. I. K. . Wskazat jedynie,
ze Odwotujgcy prébowat wprowadzi¢ do umowy poprawki, ktére zdaniem Zamawiajgcego
byly nie do zaakceptowania. Petnomocnik Odwotujgcego w odpowiedzi na powyzsze nie
zaprzeczyt tym faktom i podniést jedynie, ze tego rodzaju negocjacje sg zwyczajowo przyjete
i jezeli Zamawiajgcy nie zamierzat wprowadzac¢ zadnych zmian do kontraktu nic nie stato na
przeszkodzie aby przestat do podpisania umowe w pierwotnej wersji. Izba powyzszg
argumentacje uznata za przekonujgca i racjonalng, za$ co do osoby p. I. K. nawet jezeli
mozna zatozy¢, ze osoba ta nie posiadata uprawnien do negocjowania postanowien
umownych w imieniu Zamawiajgcego, to okolicznos¢ ta przesgdza réwniez o tym, ze nie
mogta ona by¢ takze adresatem propozycji jej zmiany, zas okolicznosci, ze propozycja ta
zostata skierowana bezposrednio do Kierownika jednostki Zamawiajgcy w toku
postepowania odwotawczego nie udowodnit. Jak wynika ze ztozonych przez Odwotujgcego
dowodow ten ostatni poczynit szeroko zakrojone dziatania zmierzajgce do realizacji
przedmiotu zamoéwienia, dokonat analizy sposobu funkcjonowania Instytucji Gospodarki
Budzetowej, jak réwniez dokonat oceny mozliwosci eksportu danych koniecznych do
realizacji przedmiotu umowy. Wyrazat tez zainteresowanie zamiarami Zamawiajgcego w
przedmiocie podpisania umowy, sugerujgc mu wezwanie wykonawcy do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg — gdyz tak, w ocenie Izby, nalezy odczyta¢ intencje wynikajace z
pisma z dnia 21.05.2018 r., gdzie zawarto wniosek do Zamawiajgcego o przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg do 60 dni zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Z catoksztattu tych
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okolicznosci wytania sie wniosek, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze to Odwotujgcy

uchylat sie od zawarcia umowy.

Zgodnie z zasadg kontradyktoryjnosci wyrazong w art. 190 ust. 1 ustawy pzp, gromadzenie i
przedktadanie materiatu dowodowego nalezy do stron i uczestnikéw postepowania, a nie do
organu orzekajgcego. To strony, pod rygorem negatywnych konsekwencji w wydanym przez
Izbe orzeczeniu co do podnoszonych zarzutéw, powinny przytoczy¢ odpowiednie
okolicznosci faktyczne, mogace by¢ podstawg rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami
o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowa Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt [l UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego
Z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Skfad orzekajgcy dokonuje oceny zgromadzonego materiatu dowodowego, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowoddw, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu, co wynika z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp, przestrzegajgc jednoczesnie zasad
logicznego i racjonalnego rozumowania.

Co jednoczesnie niezwykle istotne dla oceny podniesionych zarzutéw lzba rozpoznajgc
odwotanie bada czynnoSci i =zaniechania podmiotu zamawiajgcego w kontekscie
postawionych w odwotaniu zarzutéw (wzorcow kontroli) i przedstawionych okolicznosci
faktycznych (faktéw wykazanych stosownymi dowodami). W tym znaczeniu, w kontek$cie
dokonanej przez Zamawiajgcego czynnoSci uniewaznienia postepowania, za zasadniczy
materiat dowodowy uznac¢ nalezy te fakty (w postaci dokumentéw i wyjasnien), ktére legty u
podstaw zaskarzonej czynnosci.

W kontekscie powyzszej tezy zgodzi¢ sie rowniez nalezy z orzeczeniem Sadu Okregowego
w Gliwicach z dnia 10 listopada 2005 roku, sygn. akt Ill Ca 855/05, ktéry wskazat, iz "(...)
analizujgc wskazane przez ustawodawce przyczyny uniewaznienia przetargu powotane

przez zamawiajgcego w decyzji o uniewaznieniu postepowania, SO wuznat, ze w
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przedmiotowym postepowaniu brak byto podstaw do jego uniewaznienia". Tym samym za
decydujgce o ocenie dziatan podmiotu zamawiajgcego nalezy uznaé te przestanki, ktore
legty u podstaw dokonanej czynnosci. To kierujgc sie nimi zarobwno wykonawca podejmuje
decyzje o zasadnosci wniesienia srodka ochrony prawnej, za$ organ rozpoznajgcy ten
Srodek ocenia dziatania podmiotu zamawiajgcego pod wzgledem legalnosci.

Jednakze, jak wyzej wskazano, w zakresie koniecznosci wykazania faktow, ktére mogtyby
stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania okolicznosci te nie zostaty wykazane
przez Zamawiajgcego. Z drugiej zas strony Odwotujgcy w toku postepowania dowodowego
wykazat okolicznosci przeciwne twierdzeniom Zamawiajgcego, tj. w ocenie Izby wykazat, ze
to Zamawiajgcy uchylat sie od podpisania umowy, za$ po otrzymaniu wezwania do jej
podpisania uniewaznit postepowanie. Stusznie réwniez Odwotujgcy, w ocenie lzby, zwrdcit
uwage na okoliczno$¢, ze wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 31.07.2018 r.
(informacja o uniewaznieniu postepowania) podstawy faktyczne i prawne zaskarzonej
czynnos$ci pozostajg w stosunku do siebie w opozycji. Jak wynika z analizy tego dokumentu
jezeli rzeczywiscie ziscita sie podstawa faktyczna wskazanej tam czynnosci Zamawiajgcy
winien dokona¢ tzw. zastepczego wyboru innej oferty, zas w przypadku ziszczenia sie
przestanki prawnej uregulowanej w tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie miatby prawa
zatrzymania wadium wykonawcy.

Niezaleznie od wskazanych wyzej okolicznosci czynno$¢ uniewaznienia postepowania w
ustalonych przez Izbe okolicznosciach faktycznych byta czynnoscig wadliwg, nie znajdujgca

potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Il. W zakresie kolejnego zarzutu w postaci art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp Izba uznala, ze
takze czynnos¢ zatrzymania wadium byta obarczona wadg, gdyz jako czynnos¢ wynikowa w
stosunku do uniewaznienia, dzieli los tej czynnosci, ktéra zostata dokonana z naruszeniem
wskazanych w tresci odwotania przepiséw ustawy Pzp.

W zakresie sformutowania przez Odwotujgcego zgdania w postaci uniewaznienia czynnosci
zatrzymania wadium |zba wskazuje, ze roszczenie to ma charakter cywilnoprawny i choé
wadium jest, zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, elementem postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego dochodzenie jego zwrotu w drodze Srodkow ochrony
prawnej jest niemozliwe, gdyz lezy poza kognicjg lzby. lzba moze oceni¢ czynnos¢
zatrzymania wadium, co tez niniejszy skfad uczynit w zdaniu poprzedzajgcym.

Jak wynika z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2012 r. (sygn. akt Il CSK 491/11
LEX nr 1238084) Dopuszczalna jest droga sgdowa o zwrot zatrzymanego wadium wprost,
bez potrzeby wykorzystywania $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w p.z.p. Srodki te
stanowig jeden z rodzajow postepowan przedsgdowych, ale w sprawach o zwrot

bezpodstawnie zatrzymanego Swiadczenia - fakultatywnym. Konsekwentnie ich
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niewyczerpanie nie moze by¢ kwalifikowane jako bezwzgledna ujemna przestanka

procesowa.

lll. W zakresie zadania Odwolujgcego o natozenie na Zamawiajgcego kary finansowej
przewidzianej w art. 194 ustawy Pzp w zwigzku z nie zawarciem umowy w sprawie
udzielenia zamowienia Izba uznata, ze w tych okolicznosciach sprawy Zzgdanie to jest

bezzasadne.

Zgodnie ze wskazanym art. 194 /zba, stwierdzajgc naruszenie przepisu art. 94 ust. 1i 2 albo
art. 183 ust. 1, ktére nie byto potgczone z naruszeniem innego przepisu ustawy, naktada na
zamawiajgcego kare finansowg w wysokosci do 5% wartosci wynagrodzenia wykonawcy
przewidzianego w zawartej umowie, biorgc pod uwage wszystkie istotne okolicznosci

dotyczgce udzielenia zamowienia.

Jak wynika zas z art. 94 ust. 1. Zamawiajgcy zawiera umowe w Sprawie zamowienia
publicznego, z zastrzezeniem art. 183, w terminie:

1) nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu S$rodkow komunikacji
elektronicznej, albo 15 dni — jezeli zostato przestane w inny sposéb — w przypadku
zamoéwien, ktérych warto$¢ jest rowna Ilub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu Srodkow komunikacji
elektronicznej, albo 10 dni — jezeli zostato przestane w inny sposéb — w przypadku
zamoéwien, ktorych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okresSlone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8.

Zgodnie zas z art. 183 ust. 1ustawy Pzp W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia

konczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem’.

Zatem przepis art. 194 ustawy Pzp nalezy odczytywa¢ w ten sposéb, ze zawarcie przez
podmiot zamawiajgcy umowy przed uptywem termindw na wnoszenia srodkow ochrony
prawnej, lub w przypadku ich wniesienia, przed ogtoszeniem przez lzbe orzeczenia
konczacego postepowanie odwotawcze poskutkuje natozeniem wskazanej w nim kary
finansowej. W niniejszym wypadku Odwotujacy nie wykazat, ze doszto do zawarcia umowy

przez Zamawiajgcego i w zasadzie tego zgdania nie popierat w toku rozprawy. Dodatkowo
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do nafozenia tej kary dochodzi tylko wtedy, gdy Izba nie stwierdzi, oprécz naruszenia art.
przepisu art. 94 ust. 1 i 2 albo art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, naruszenia innych przepisow
ustawy. W tych okolicznosciach wobec stwierdzenia naruszenia innych przepisow brak jest

podstaw prawnych do zastosowania instytucji uregulowanej w tresci art. 194 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie zarzutow wskazanych w
odwofaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKkosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r.
zZmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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