Sygn. akt KIO 903/23

POSTANOWIENIE

z dnia 13 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Michat Pawlowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 kwietnia 2023 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
30 marca 2023 r. przez wykonawce ASSECO Poland Spdétka Akcyjna z siedzibag
w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Giéwny
Inspektorat Transportu Drogowego z siedzibg w Warszawie w przedmiocie zamowienia
publicznego na ,wsparcie techniczne infrastruktury teleinformatycznej oraz utrzymanie
licencji na oprogramowanie dla Centrum Przetwarzania Danych Centrum Automatycznego

Nadzoru nad Ruchem Drogowym?”; numer referencyjny: BDG.ZPB.230.1.2023

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
odwotujgcego ASSECO Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie kwoty 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcej réwnowartosc

wniesionego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt KIO 903/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Inspektor Transportu Drogowego dziatajgc na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej jako ,ustawa PZP”, prowadzi postepowanie o
udzielenie  zamowienia  publicznego na:  ,wsparcie techniczne  infrastruktury
teleinformatycznej oraz utrzymanie licencji na oprogramowanie dla Centrum Przetwarzania
Danych Centrum Automatycznego Nadzoru nad Ruchem Drogowym”. Numer referencyjny
zamowienia to BDG.ZPB.230.1.2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 20 marca 2023 r., pod numerem 2023/S 056-166126.

W dniu 30 marca 2023 r. Odwotujgcy — ASSECO Poland Spdétka Akcyjna z siedzibg
w Rzeszowie wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na
sformutowaniu zapiséw Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ”) oraz
Ogtoszenia o zamowieniu niezgodnych z przepisami ustawy PZP oraz innymi szczegétowo

wskazanymi w odwotaniu przepisami prawa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) w odniesieniu do wadliwych postanowien dotyczgcych waloryzacji wynagrodzenia
zawartych w Projektowanych Postanowieniach Umowy (dalej jako ,PPU”), tj. § 7 PPU
~Waloryzacja” (dla czesci I-lll zaméwienia) oraz § 5 PPU ,Waloryzacja wynagrodzenia” (dla
cz. IV zaméwienia) — art. 439 ust. 1i 2 ustawy PZP w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy PZP oraz
art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360, ze zm.), zwanego dalej ,k.c.”, w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy PZP poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w sposob nie pozwalajgcy na
zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy oraz nie niwelujgcy ryzyk zwigzanych
ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego, co przy aktualnym poziomie

inflacji oraz poziomie wzrostu wynagrodzen, prowadzi do uznania PPU w niezmienionym
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ksztalcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron

stosunku zobowigzaniowego (zarzut nr 1),

2) w odniesieniu do wadliwych postanowien dotyczgcych licencji i praw autorskich zawartych
w PPU, tj. § 9 PPU ,Licencje i prawa autorskie” (dla czesci I-1ll zamowienia) oraz § 7 PPU
,Licencje i prawa autorskie” (dla czesci IV zamdwienia) — art. 99 ust. 1 i 4 ustawy PZP oraz
art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez
okreslenie zasad udzielenia licencji w sposob niemozliwy do zrealizowania oraz naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego

(zarzut nr 2),

3) w odniesieniu do wadliwych postanowien dotyczgcych gwarancji i rekojmi zawartych
w PPU, tj. § 10 PPU ,Gwarancja” (dla czeéci I-lll zamoéwienia) — art. 99 ust. 1 i 4 ustawy PZP
oraz art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP
poprzez okreslenie zasad gwarancji i rekojmi w sposob niemozliwy do zrealizowania oraz
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron stosunku

zobowigzaniowego (zarzut nr 3),

4) w odniesieniu do wadliwych postanowien dotyczgcych kar umownych zawartych w PPU,
ti. § 11 ust. 1 pkt 1) a) oraz 2) ,Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza i kary umowne” (dla
czesci I-lll zamowienia) — art. 99 ust. 1 i 4 ustawy PZP oraz art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP
w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez okreslenie wysokosci kary
umownej w sposob nieproporcjonalny, co prowadzi do uznania PPU w niezmienionym
ksztatcie za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron

stosunku zobowigzaniowego (zarzut nr 4),

5) w odniesieniu do wadliwego okreslenia warunkéw fakturowania wynagrodzenia z tytutu
wykonania Przedmiotu Umowy zawartego w PPU, tj. § 6 ust. 3, 5i 9 PPU ,Wynagrodzenie”
(dla cz. I-lll zaméwienia) — art. 106i ust. 1 w zw. z art. 19a ust. 3 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardow i ustug w zw. z art. 12 ust. 3c ustawy z dnia 17 wrzesnia 2021
r. o podatku dochodowym od os6b prawnych w zw. z art. 353! k.c. oraz w zw. z art. 134 ust.
1 pkt 20 ustawy PZP (zarzut nr 5),

6) w odniesieniu do wadliwych postanowien dotyczgcych ustanawiania priorytetow
zgtoszenia zawartych w p. 4.7.21 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej jako ,OPZ”) i § 3 ust.
4 PPU — art. 99 ust. 1 ustawy PZP, co prowadzi do uznania PPU w niezmienionym ksztatcie
za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron stosunku

zobowigzaniowego (zarzut nr 6).



W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ oraz Ogtoszenia o zamdwieniu

w nastepujgcy sposéb:

1) W zakresie zarzutu nr 1 odwotania — zmiany klauzuli waloryzacyjnej okreslonej w § 7 PPU
(dla cz. I-lll zamowienia) oraz § 5 PPU (dla cz. IV zamdwienia) w taki sposob, aby

uwzgledniata nastepujgce elementy:

»1) Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie korygowane w celu oddania wzrostow lub
spadkow kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w oparciu o wskazniki majgce
wptyw na Kkoszt realizacji zamowienia, . : a. wskaznik zmiany cen towarow i ustug
konsumpcyjnych  (,WCPI”) publikowane przez Prezesa Gtownego Urzedu

Statystycznego (zwanego dalej ,,Prezesem GUS”).

2) Poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest Data Odniesienia,

ktérg stanowi miesigc nastepujgcy po miesigcu ztozenia oferty.

3) Wynagrodzenie nalezne Wpykonawcy w danym miesigcu podlegaé bedzie

waloryzacji o wspétczynnik waloryzacyjny (,WWn”) wyliczony wedfug wzoru:
WCPIn= CPIo/100*CPIo+1/100* (...) *CPIn/100
gdzie:
,0” — miesigc nastepujgcy po miesigcu ztozenia oferty,
,nN”— miesigc poprzedzajgcy miesigc wystawienia faktury za dane prace,

.CPI0” — miesieczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych (poprzedni
miesigc = 100) podany przez Prezesa GUS dla miesigca nastepujgcego po

miesigcu sktadania ofert,

,CPIn” — miesieczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (poprzedni
miesigc = 100) podany przez Prezesa GUS dla miesigca poprzedzajgcego

miesigc wystawienia faktury za dane prace,

JWCPIn” — wskaznik zmiany cen towardow i ustug konsumpcyjnych w okresie
pomiedzy miesigcem nastepujgcym po miesigcu, w ktérym zostata ztozona oferta
(warto$¢ odniesienia), a miesigcem poprzedzajgcym wystawienie faktury za dane

prace; zaokraglonym do czwartego miejsca po przecinku

4) Wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji poczgwszy od pierwszego miesigca,

w ktérym dochodzi do zmiany cen lub kosztow.

5) tgczna warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzacji nie przekroczy (+/-) 50 %
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wynagrodzenia netto. Przez tgczng wartoS¢ korekt nalezy rozumie¢ wartoS¢ wzrostu

lub spadku wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcg z waloryzacji’.

2) W zakresie zarzutu nr 2 odwotania — usuniecie w § 9 PPU (dla cz. I-1ll zamdwienia) oraz

w § 7 PPU (dla cz. IV zamdwienia) postanowien ust. 2 i 3.
3) W zakresie zarzutu nr 3 odwotania — wykreslenie w § 10 PPU ust. 5, ust. 8 i ust. 9.

4) W zakresie zarzutu nr 4 odwotania — zmiane § 11 ust. 1 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) PPU

w nastepujgcy sposbb:
»1. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umownag:

1) za niedotrzymanie czasow wynikajgcych z SLA dla usuniecia Awarii, przy

czym kary naliczane bedg dla kazdego Incydentu z osobna:

a) Awaria krytyczna — 0,5 % - dla cz. I i 1l / 1% - dla cz. lll wynagrodzenia
brutto za trzymiesieczny okres rozliczeniowy, o ktérym mowa w § 6 ust. 3
Umowy, w ktérym doszto do incydentu, za kazdg rozpoczetg godzine

zwioki;

2) za zwiloke w przywrdcenia elementu Infrastruktury Sprzetowej po jego
wymianie do petnej funkcjonalnosci sprzed awarii — 0,5% -dlacz. 1ill/1 % - dla
cz. lll wynagrodzenia brutto, za trzymiesieczny okres rozliczeniowy, o ktérym
mowa w 6 ust. 3 Umowy, w ktérym doszto do incydentu, za kazdg rozpoczetg

godzine zwtoki ponad czas wskazany w § 4 ust. 6”.
5) W zakresie zarzutu nr 5 odwofania — zmiane § 6 ust. 5 PPU na nastepujace:

,9. Wszelkie ptatnosci wynikajgce z Umowy bedg dokonywane przez Zamawiajgcego
w formie przelewu na rachunek bankowy Wykonawcy o nr [m] w terminie do 30 dni
kalendarzowych od daty doreczenia prawidtowo wystawionej faktury. Za dzien zaptaty
uznaje sie dzien obcigzenia rachunku bankowego Zamawiajgcego. Faktury z tytutu
realizacji Przedmiotu Umowy bedg wystawiane przez Wykonawce po zakoriczeniu
trzymiesiecznego okresu rozliczeniowego zgodnie z art. 19a ust. 3 ustawy o podatku
od towaréw i ustug. Podstawe do wypftaty wynagrodzenia wynikajgcego z danej faktury
VAT stanowi¢ bedzie podpisany przez Zamawiajgcego oryginat odpowiedniego
Protokotu Odbioru zgodnie z § 8 ust. 2 i 3 Umowy. Fakture VAT nalezy wystawi¢ do
15-go dnia miesigca nastepujgcego po danym okresie rozliczeniowym i przesyta¢ do

Zamawiajgcego”.

6) W zakresie zarzutu nr 6 odwotania — modyfikacje p. 4.7.21 OPZ poprzez usuniecie

ostatniego zdania ,Priorytet zgfoszenia ustanawia Zamawiajgcy”, a takze modyfikacje § 3
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ust. 4 PPU poprzez usuniecie zdania ,Priorytet zgfoszenia ustanawia Zamawiajgcy,

a Wykonawca jest nimi zwigzany”.

Ze znajdujgcej sie w aktach sprawy odwotawczej informacji przekazanej przez
Zamawiajgcego Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2023 r. wynika, ze
informacje o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig oraz wezwaniem do przystgpienia do
postepowania odwotawczego Zamawiajgcy zamiescit na swojej Platformie Zakupowej pod

adresem https://przetargigitd.ezamawiajacy.pl/serviet/HomeServlet w dniu 31 marca 2023 r.

Izba ustalita, ze termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego uptynat
w dniu 3 kwietnia 2023 r. Do dnia wydania przez Izbe postanowienia na posiedzeniu
niejawnym nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego —

ani po stronie Zamawiajgcego, ani po stronie Odwotujgcego.

Nastepnie w dniu 13 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta
odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego, w ktérej wnidést on o umorzenie postepowania
odwotawczego w catosci z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy dokonat modyfikacji zapiséw SWZ
i PPU zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego. Jednakowoz z tresci odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcego nie wynika, aby ztozyt on wyrazne oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw
odwotania w catosci. W dniach 4 i 12 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci lub

usuniecia postanowien SWZ, ktére zostaty zaskarzone odwotaniem:

a) w odniesieniu do zarzutu nr 1 odwotania — § 7 PPU (dla czesci I-1ll zaméwienia) i § 5 PPU

(dla czesci IV zamowienia),

b) w odniesieniu do zarzutu nr 2 odwotania — § 9 ust. 2 i 3 PPU (dla czesci I-1ll zaméwienia)
i § 7 PPU ust. 2i 3 PPU (dla czesci IV zamowienia),

¢) w odniesieniu do zarzutu nr 3 odwotania — § 10 ust. 5, 81 9 PPU,

d) w odniesieniu do zarzutu nr 4 odwotania — § 11 ust. 1 pkt 1) a) oraz pkt 2) PPU,
e) w odniesieniu do zarzutu nr 5 odwotania — § 6 ust. 5 PPU,

f) w odniesieniu do zarzutu nr 6 odwotania — p. 4.7.21 OPZ i § 3 ust. 4 PPU.

Wiekszos¢ z tych modyfikacji postanowien SWZ byta zgodna z zgdaniami Odwotujgcego

zawartymi w jego odwotaniu, cho¢ nie wszystkie.



Nastepnie w dniu 13 kwietnia 2023 r. — wobec dokonanych przez Zamawiajgcego zmian
postanowieh SWZ w dniach 4 i 12 kwietnia 2023 r. — Odwotujgcy na podstawie art. 568 pkt 2
ustawy PZP ztozyt wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 903/23. Swédj wniosek Odwotujgcy uzasadnit w ten sposéb, ze dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci zmiany SWZ realizuje catos¢ zgdan jego odwotania, a zatem
przestat istnie¢ spor poddany pod rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, czyli przestat

istnie¢ substrat zaskarzenia, tj. tres¢ SWZ objeta odwotaniem.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Analiza materiatu zgromadzonego w aktach sprawy odwotawczej doprowadzita lzbe do
przekonania, ze postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie stato sie zbedne, albowiem
Zamawiajacy w wyniku odwofania wniesionego przez wykonawce ASSECO Poland Spétka
Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie dokonat modyfikacji wszystkich postanowien SWZ, ktérych
niezgodnos¢ z przepisami prawa zostata zarzucona w odwotaniu. Co prawda Zamawiajgcy
nie ztozyt wyraznego oswiadczenia o uwzglednieniu w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu, to jednak zdaniem Odwotujgcego czynnosci podjete w postepowaniu przez
Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania w petni go satysfakcjonujg, albowiem w catosci
realizujg one zgdania jego odwotania. |zba uznata wiec, ze zmiana tresci postanowien SWZ
lub ich wykres$lenie po wniesieniu odwotania skutkujg zniesieniem substratu zaskarzenia, tj.

nie istniejg juz zapisy SWZ w ksztatcie, jaki byt na date wniesienia odwotania.

Wobec powyzszego |zba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na

podstawie art. 568 pkt 2 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie art. 557 ustawy PZP i art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepis § 9 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na umorzenie tego
postepowania na podstawie przestanki z art. 568 pkt 2 ustawy PZP koszty postepowania
odwotawczego zostaty wzajemnie zniesione miedzy stronami. Izba orzekfa tez o nakazaniu

zwrotu wpisu od odwotania uiszczonego przez Odwotujgcego.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy: ..o



