Sygn. akt: KIO 1315/23
POSTANOWENIE
z dnia 23 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Elzbieta Dobrenko
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego w dniu 23 maja
2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2023 r. przez
wykonawce Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdanskuw postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta
Torun
postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.znie$¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku

bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) na

rzecz wykonawcy Asseco Data Systems S.A z siedzibg w Gdansku, stanowigcej wpis od odwotania.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. jedn. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccveevuevumvnnvannnnnns

Sygn. akt: KIO 1315/23

Uzasadnienie
Gmina Miasta Torun, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwana dalej ,ustawg Pzp’
lub ,,Pzp” pn. ,Wykonanie Platformy Miejskiej” — nr postepowania 47/2023, zwane dalej: ,Postepowaniem”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 26 kwietnia 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2023/S 082-249389.
Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdansku, zwana dalej: Qdwofujgcym”, wniosta odwotanie od czynno$ci
sformutowania tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ’), niezgodnie z ustawg Pzp, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. Zarzut nr 1 — naruszenie art. 112 ust. 1i2 Pzp oraz art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z § 9 ust.
1 pkt 2 w Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze Zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. 2020 poz. 2415 z po6zn. zm.) — poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb niezgodny z przepisami prawa oraz w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcoéw, poprzez okreslenie warunku
wykazania wykonania platformy i platformy mikroustugowej, ktéra na dzieh sktadania ofert jest udostgpniona
mieszkancom, ktéry to warunek:
a) wymaga wykazania ustug nie tylko wykonanych przez Wykonawce, ale jednoczesnie tych, ktorych produkt koncowy
jest udostepniony mieszkancom, co jest okolicznoscig, na ktérg Wykonawca nie ma wplywu, jako ze udostepnienie
platformy mieszkancom lezy wylgcznie
w gestii Zamawiajgcych, przez co wykracza poza zakres $rodkéw dowodowych, jakich moze zgdaé Zamawiajgcy od
Wykonawcy, a nadto nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia, a tym samym:
b) wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia wykonawcow obiektywnie zdolnych i przygotowanych do
jego realizacji, ktérzy legitymujg sie doswiadczeniem w zakresie wykonania platformy i platformy mikroustugowej w
jednostce samorzgdu terytorialnego powyzej 100 000 mieszkancow, kitére jednak, z przyczyn lezgcych wytgcznie po
stronie Zamawiajgcych, z jakis powodow nie zostaty na dzien sktadania ofert udostepnione mieszkancom;
2. Zarzut nr 2 — naruszenie art. 16 pkt 1), 2) i 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 4,51 6
ustawy Pzp w zwigzku z art. 266 ustawy Pzp - poprzez ustalenie zbyt krotkiego terminu
na wykonanie przedmiotu umowy (4 miesigce od dnia podpisania umowy), co w potgczeniu
z zaniechaniem sporzadzenia wiasnego opisu przedmiotu zamoéwienia i powieleniem bardzo szczegbtowego i
kazuistycznego opisu przedmiotu zamowienia z postepowania o numerze WZP.271.16.2022.E, ogtoszonym przez
Miasto Bydgoszcz, ogranicza uczciwg konkurencije



i zasade rownego traktowania wykonawcéw, uprzywilejowujgc jednego wykonawce — producenta gotowej i wdrazanej w

Miescie Bydgoszczy platformy, tj. O4B sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie — jednocze$nie ogranicza mozliwo$¢ ubiegania sig

0 udzielenie zamoéwienia wykonawcom posiadajgcym kompetencje do wykonania przedmiotu Zamowienia, jednakze
wobec braku dysponowania gotowym i szczegdtowym rozwigzaniem, niezdolnym

do wykonania tego w tak krétkim, arbitralnie dobranym przez Zamawiajgcego terminie.

3. Zarzut nr 3 — naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc w zw.

8 ust. 1 wzw. z art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp - poprzez sformutowanie projektu umowy w sposob nie

zawierajgcy postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w

przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kiedy to umowa obejmujgca

przedmiot Zamoéwienia zostanie zawarta na okres przekraczajgcy 6 miesiecy, tj. na okres co najmniej

60 miesiecy (w zakresie Ustug Gwarancyjnych). W konsekwencji umowa, wbrew wyraznej tresci art. 439 Pzp
uniemozliwia zapewnienie ekwiwalentno$ci $wiadczen stron umowy oraz nie niweluje ryzyk zwigzanych ze zmianami

kosztéw wykonania zamowienia publicznego,

co przy aktualnym poziomie inflacji oraz wzrostu wynagrodzen, prowadzi do uznania postanowien wzoru umowy w

zakresie niedopuszczalnosci waloryzacji wynagrodzenia za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. modyfikacji warunku zastrzezonego w pkt. 12 SWZ na nastepujace brzmienie:

1) Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze posiada doSwiadczenie w postaci wykonania

w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert:

a) platformy zawierajgcej mozliwos¢ sktadania online deklaracji w zakresie podatkéw lokalnych w jednostce samorzgdu

terytorialnego powyzej 100 000 mieszkancéw, ktérg wdrozono,

b) platformy zawierajgcej mozliwos¢ skiadania online deklaracji w zakresie odpaddédw komunalnych w jednostce

samorzgdu terytorialnego powyzej 100 000 mieszkancéw, ktérg wdrozono,

c) platformy mikroustugowej dla jednostki samorzgdu terytorialnego powyzej 100 000 mieszkancow, ktérg wdrozono.

2. uniewaznienia postepowania jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego i opisania przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry nie zaweza kregu

potencjalnych wykonawcow do jednego wykonawcy. Alternatywnie o nakazanie Zamawiajgcemu wydtuzenie terminu

wykonania zamoéwienia do 12 miesiecy od zawarcia umowy.

3. modyfikacji tresci SWZ poprzez nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do projektu umowy postanowien
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych

z realizacjg zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zawiera brakéow formalnych, zostat uiszczony od niego wpis, nie zaistniaty rowniez
przestanki okreslone w art. 528 ustawy Pzp, kiérych skutkiem bytoby odrzucenie odwotania.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystapienia zaden wykonawca.

W dniu 18 maja 2023 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ustosunkowujgc sie do jego tresci, wnidst o:

1. umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp w zakresie, w jakim jego rozpoznanie stalo sie
niedopuszczalne wobec braku substratu zaskarzenia, w zwigzku z tym, ze w dniu 17 maja 2023 roku Zamawiajgcy
opublikowat zmiane zakwestionowanych przez Odwolujgcego zapisow SWZ tj. dotyczacych warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, terminu realizacji zamowienia, zakresu $wiadczen gwarancyjnych,

2. ewentualnie o oddalenie odwotania;

3. przeprowadzenie dowoddw wskazanych w petitum pisma.

Pismem z dnia 19 maja 2023 r. Odwotujgcy wnidst o:

1. umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp;

2. wzajemne zniesienie kosztéw postepowania odwotawczego w oparciu o przepis § 9 ust.

2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania;

3. zwrot catosci wpisu,

wobec faktu, ze w zwigzku ze zmiang tresci SWZ stanowigcej przedmiot odwotania, nie istnieje substrat zaskarzenia, a
dalsze postepowanie stato sie z tego powodu zbedne. Odwotujgcy przywotat wyroki Krajowej Izby Odwolawczej: z 28
pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2747/22, z dnia 23 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO 1537/22.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w zwigzku zezmiang zakwestionowanych przez Odwotujgcego tresci SWZ:
dotyczacych warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, terminu realizacji zaméwienia



oraz zakresu Swiadczenh gwarancyjnych, znalez¢é moze zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba

umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny

zbedne.

Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 23 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1537/23 wskazata: zgodnie ze
stanowiskiem doktryny: ,Podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez stwierdzenie przez Izbe, ze postepowanie

stalo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowal, o jakie sytuacje chodzi. Z
pewnoscig dyspozycjg przepisu objete beda sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania, na skutek likwidaciji

lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jeSli zamawiajgcy przed

zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu

zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo zamowien

publicznych pod red. M.J., Wydawnictwo C.H. Beck, W-wa 2021, str. 1236). Ponadto w uchwale z dnia

18 stycznia 2019 r., sygn. akt Ill CZP 55/18, Sad Najwyzszy - Izba Cywilna analizowat rozbiezno$¢ orzeczniczg skutku
procesowego nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna umorzenia postepowania okreslona w art. 355 § 1 kpc jako

zbednos$¢ postepowania stanowi ogolny przejaw uznania przez ustawodawce, ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie

postepowania w sytuacji, w ktorej jego cel zostat osiggniety w inny sposéb. W rezultacie wydanie wyroku stato sie

zbedne. Pojecie zbednosci wydania wyroku jako przyczyny umorzenia postepowania wigzane jest najczesciej z szeroko

pojetg nastepczg bezprzedmiotowoscig postepowania. Stanowi ona jej swoisty korelat (zbedno$¢ wydania wyroku jako

nastepstwo odpadniecia przedmiotu postepowania ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku).

Wskutek zga$niecia interesu prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w

toczgcym sie postepowaniu poza jego ramami - proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda

rezultatu (cho¢by powoédztwo to w chwili wniesienia byto catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie w kierunku

wydania wyroku oddalajgcego to powodztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze w sytuacji, w ktérej potrzeba udzielenia zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta

dezaktualizacji, wydanie orzeczenia kofczacego postepowanie

w sprawie o charakterze procesowym w postaci umorzenia procesu jest w peini wystarczajgce dla uczynienia zado$¢

prawu stron do sadu i rzetelnego procesu.

Izba podziela to stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej i stwierdza, ze powyzsze rozwazania prawne majg
zastosowanie réwniez w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz postepowaniu

odwotawczym. Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania zmienittres¢ SWZ a zatem na dzien rozpoznania odwotania na

posiedzeniu niejawnym nie istniata juz tre§¢ SWZ, wobec ktérej zostato wniesione odwotanie. Oznacza to, ze w
momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedgcy podstawg skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej przez Odwolujgcego. Spor stat sie bezprzedmiotowy. Wobec nowych czynnosci podjetych przez

Zamawiajgcego w postepowaniu Odwotujgcy bedzie uprawniony skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej. Odwotanie

wobec tresci SWZ, kitéra juz nie istnieje, nie daje Izbie podstaw do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez
Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. W ocenie Izby, wobec powyzszego
prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli zgodnie

z brzmieniem przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania
odwotawczego i zdaniem Izby moze znalez¢ zastosowanie w takiej wtadnie sytuacji. W innym przypadku odwotanie
podtrzymywane przez Odwolujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci

Zamawiajgcego. Orzekanie przez lIzbe wobec nowych czynnos$ci Zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz
wykraczatoby poza ramy postgpowania odwotawczego, ktére wyznacza treS¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie

art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw 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) z ktérego wynika, Zze w przypadku umorzenia

postepowania odwotawczego przez Izbe na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne, koszty znosi sie wzajemnie.

Na podstawie art. 574 ustawy Pzp, Izba orzekta o dokonaniu zwrotu Odwolujgcemu uiszczonego wpisu w wysoko$ci
15.000 zt 00 gr, 0 czym orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.
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