Sygn. akt: KIO 100/21
POSTANOWENIE
z dnia 10 lutego 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Malgorzata Matecka
Jolanta Markowska
Agata Mikotlajczyk
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego
w Warszawie w dniu 10 lutego 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia
2021 r. przez wykonawce Thales Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gornoslgsko-Zagtebiowska Metropolia
przy udziale:
A.wykonawcy GMV Innovating Solutions Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
B.wykonawcy Mennica Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:

1.umarza postepowanie odwotawcze;

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy Thales Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamé&wien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019, ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020, ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy:...........covuvuierueiieiiiin e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gornoslgsko — Zagtebiowska Metropolia prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia pn. SKUP 1.5 — Unowoczes$nienie systemu pobierania optat za przejazdy publicznym
transportem zbiorowym” (nr referencyjny: ZP.270.4.2020). WartoS¢ ww. zamodwienia przekracza kwote, od ktorej
uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami
wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2019 .
poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 28 grudnia 2020 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 252-635226. Do ww. postepowania o udzielenie zamodwienia,
zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020, ze zm.), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy dotychczasowe, 1. przepisy ustawy Pzp.

W dniu 7 stycznia 2021 r. wykonawca Thales Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotaniena tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz tre$¢ specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ’).

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 9a ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 43 ust. 1 - 2a ustawy Pzp oraz z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
wyznaczenie przez zamawiajgcego w ogtoszeniu (Sekcja 1V.2.2) oraz SIWZ (pkt XVIII ust. 1) zbyt krétkiego termint
na ztozenie oferty, nieadekwatnego do przedmiotu zamoéwienia, jego ztozonosci i rozmiaréw, nieuwzgledniajgcego
czasu koniecznego do rzetelnego sporzgdzenia oferty, a takze w spos6b godzgcy w zasade uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow;

2)Art. 14 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”) w zw. art. 5 KC
oraz w zwigzku z art. 471 KC w zw. art. 483 KC w zw. 476 KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp - poprzez okreslenie przez zamawiajgcego w § 17 Umowy odpowiedzialnosci z tytulu kar umownych za
,LOpOZnienie”, zamiast za ,zwloke"w realizacji obowigzkébw umownych przez wykonawce, a zatem ustanowienia
odpowiedzialnosci wykonawcy za wszelkie opdznienia, zaréwno zawinione jak i niezawinione oraz poprzez
okreslenie w § 17 ust. 5 Umowy, ze jedno zdarzenie moze stanowi¢ podstawe do natozenia na wykonawce wiecej
niz jednej kary umownej, a wiec umozliwienie ,karania“wykonawcy kilkoma karami umownymi za to samo
zdarzenie. Powyzsze prowadzi do ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen wykonawcy,
naruszajgcych zasade proporcjonalnosci, w szczegolnosci w stosunku do specyfiki zamowienia i uwarunkowan
rynkowych, oraz naruszajgcych zasade réwnego traktowania i rownosci stron umowy, a takze moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy, co powoduje nieuprawnione
uprzywilejowanie zamawiajgcego. Dziatanie zamawiajgcego ustanawia zasady odpowiedzialnosci wykonawcy
niezgodnie z ustawg Pzp, w tym zaprzecza istocie i funkcji kary umownej. Takie jednostronne ustanawianie
warunkéw Umowy nie miesci sie w granicach swobody zawierania umoéw i nie stanowi jej realizacji oraz stanowi
przejaw czynienia ze swojego prawa uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa oraz z zasadami wspdlzycia spotecznego.

3)Art. 14 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! KC oraz w zw. art. 5 KC w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp - poprzez wytaczenie w wymienionych przypadkach (§ 17 ust. 9 lit. a-d Umowy) wprowadzonego



(§ 17 ust. 9 zdanie 2 Umowy) ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania Umowy, co stanowi, ze ograniczenie odpowiedzialnosci ma charakter wybiorczy, zawierajgcy liczne
wyjatki, nadajgce mu pozorny charakter, a takze w zakresie ustanowienia limitu kar umownych na poziomie warto$ci
catego wynagrodzenia Wykonawcy (§ 17 ustep 9 zdanie 2 Umowy), code facto stanowi o braku limitu kar
umownych. Powyzsze prowadzi do ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen wykonawcy,
naruszajgcych zasade proporcjonalnosci, w szczegolnosci w stosunku do specyfiki zamdwienia i uwarunkowan
rynkowych, oraz naruszajgcych zasade réwnego traktowania i rownosci stron umowy, a takze moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy (kary umowne), co powoduje nieuprawnione
uprzywilejowanie zamawiajgcego. Takie jednostronne ustanawianie warunkow Umowy nie miesci sie w granicach
swobody zawierania uméw i nie stanowi jej realizacji oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego prawa uzytku, ktory
jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz z zasadami wspotzycia spotecznego.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmian tresci:

1)Sekcji IV.2.2) Ogtoszenia oraz pkt XVIII ust. 1 SIWZ, poprzez okre$lenie terminu sktadania ofert nie wczesniej niz ne
dzien 16 kwietnia 2021 r.;

2)§ 17 Umowy, poprzez zastgpienie odpowiedzialnosci za ,opdznienie” we wszystkich przypadkach w jakich
Zamawiajacy przewiduje kary umowne za opo6znienie, odpowiedzialnoscig za ,,zwioke”,

3)§ 17 ust. 5 Umowy, poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,Kary umowne s3 niezalezne od siebie i podlegajg sumowaniu, w szczegolnosci w ten sposéb, ze natozenie kary
umownej z jednego tytutu nie wytgcza uprawnienia do natozenia kary umownej z innego tytulu, z zastrzezeniem, ze
kary umowne z tytutu tego samego zdarzenia nie podlegajg kumulacji. Z uwzglednieniem zastrzezenia, o ktérym
mowa w zadaniu poprzednim, kazda kara umowna bedzie naliczona odrebnie.”.

4)§ 17 ust. 9 Umowy, poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

~Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za szkody poniesione przez Zamawiajgcego lub osoby trzecie w zwigzku z
realizacjg Przedmiotu Umowy przez Wykonawce na zasadach okreSlonych w niniejszym §17. Odpowiedzialnos¢
Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania niniejszej Umowy, ograniczona jest do wysokosci
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 14 ust. 1 zd. 1 Umowy, z zastrzezeniem, ze wysoko$¢ kar umownych
natozonych przez Zamawiajacego na Wykonawce nie moze przekroczy¢ 20 % wartosci tego wynagrodzenia.
Ograniczenie odpowiedzialno$ci Wykonawcy, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim, nie znajduje zastosowania
w odniesieniu do szkdd wyrzgdzonych umysinie”.

Maijac na uwadze, iz odwolanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2021 r., do
przedmiotowego postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.),znajdujg zastosowanie
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej
jako ,ustawa Pzp z 2019 r.”.

W terminie wynikajacym z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego zgtosili nastepujgcy wykonawcy: GMV Innovating Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie oraz Mennica Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 4 lutego 2021 r. do Prezesa lIzby wplyneto pismo zamawiajgcego stanowigce odpowiedz na odwofanie,
zawierajgce oSwiadczenie o uwzglednieniu podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 oraz art. 139

ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353 KC w zw. art. 5 KC oraz w zwigzku z art. 471 KC w zw. art. 483 KC w zw. 476
KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 2). W odniesieniu do pozostatych zarzutow
odwotania zamawiajgcy wniost o ich oddalenie, jednocze$nie przedstawiajac w tresci odpowiedzi na odwotanie
propozycje modyfikacji postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ, do ktérych odnosily sie te zarzuty.

W dniu 9 lutego 2021 r. do Prezesa Izby wplyneto pismo odwotujgcego, zawierajgce oSwiadczenie o wycofaniu zarzutow
odwotania, ktére nie zostaty przez zamawiajgcego uwzglednione.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zachodzg podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego na
podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp z 2019 r. Zgodnie z trescig teqgo przepisu w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujacego,
Izba moze umorzyé postepowanie odwolawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca,
ktory przystapit po stronie zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw. W takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw. Izba stwierdzita, ze sytuacja
urequlowana ww. przepisem zaistniata w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit
w czeSci zarzuty odwotania, pozostate zarzuty zostaly przez odwotujgcego wycofane, natomiast po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit do postepowania odwotawczego zaden wykonawca, co wyczerpuje dyspozycje ww.
przepisu i stanowi podstawe do umorzenia postepowania odwotawczego. Powyzsze powoduje zakonczenie
postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp z 2019 r. umorzyla postepowanie odwotawcze,
orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 ustawy Pzp z 2019 r. w zw. z § 9 ust. 1 pkt
2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztdow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), nakazujac dokonanie na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych



kwoty uiszczonej tytutem wpisu.
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