Sygn. akt: KIO 1345/22

POSTANOWIENIE

z dnia 6 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagcy Danuta Dziubinska

Czionkowie: Joanna Gawdzik - Zawalska

Monika Kawa - Ogorzatek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu w dniu 6 czerwca 2022 roku w Warszawie na posiedzeniu niejawnym z

udziatem stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20
maja 2022 r. przez wykonawce PORR Spédtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Dolno$laskie Centrum Onkologii, Pulmonologii i
Hematologii we Wroctawiu

przy udziale wykonawcow:

A. Korporacja Budowlana DORACO Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego

B. Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy)
wptaconej tytutem 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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: ....ccocoeeiiieiieeeeeee
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Uzasadnienie

Dolnoslgskie Centrum Onkologii, Pulmonologii i Hematologii we Wroctawiu (dale;j:
~Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Budowa
szpitala onkologicznego we Wroctawiu”, numer referencyjny: ZP/PN/41/22/RN/AW. Warto$¢
zamoOwienia przekracza progi unijne, o jakich stanowi art. 3 Pzp. Ogloszenie o zamowieniu
zostato opublikowane 10 maja 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2022/S 090-246383. W tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit Specyfikacje Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SWZ’) na stronie internetowej postepowania.

Wykonawca PORR S.A. (dalej: ,Odwolujgcy”) wniést odwotanie w zakresie:
1) Wzoru Umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) - art 10.8;

2) Zat. nr 2 do Wzoru umowy (Procedury Odbiorowe): pkt 2.2; pkt 2.3; pkt 2.4; pkt 2.5; pkt
2.5.3. b); pkt 2.5.3. c);

3) Zat. nr 1 do SWZ (Program Funkcjonalno - Uzytkowy - Opis Techniczny
Wielobranzowy): pkt 6.6.3 (wymagania materiatowe dla instalacji gazéw medycznych -
wymagania materiatowe, str. 266-267); pkt 8.1 (okablowanie strukturalne od str. 312); pkt
8.1.4.1 (dokumentacja wymagana w zakresie okablowania strukturalnego - str. 315).

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp:

1) art. 439 ust. 112 Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez

uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w zakresie art. 10.8 Wzoru Umowy w
sposéb sprzeczny z jego wtasciwoscig oraz zasadami wspétzycia spotecznego,
prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez
razgce wykorzystanie dominujgcej pozyciji ,organizatora przetargu”, w szczegélnosci
poprzez:

- wprowadzenie fakultatywnego (a wiec niedajacego wykonawcy pewnosci)
mechanizmu waloryzacyjnego, ktéry dodatkowo obcigza wykonawce

nieuzasadnionymi obowigzkami, podczas gdy w Swietle obowigzujgcych przepisow
Pzp umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, zawarta na okres dtuzszy niz
12 miesiecy obligatoryjnie zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, co nie znajduje
odzwierciedlenia w postanowieniu art. 10.8 Wzoru Umowy;

- wprowadzenia sztywnego wskaznika wzrostu cen w wysokosci 0,5% w warunkach
waloryzacji, co oznacza, iz waloryzacja bedzie mozliwa tylko w przypadku wzrostu o
konkretng wartos¢ 0,5%, co wyklucza mozliwos¢ waloryzacji w przypadku wartosci
innych (wiekszych), a co w rezultacie prowadzi do ograniczenia i utrudnienia
faktycznego wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy;

- wprowadzenie obowigzku udokumentowania (udowodnienia) wptywu wzrostu cen lub
kosztu na koszty realizacji zamowienia;

2) art. 353" k.c. w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie
stosunku prawnego (umowy) w zakresie procedur odbiorowych w sposéb sprzeczny z
jego wtasciwoscig oraz zasadami wspétzycia spotecznego, prowadzgcy do naduzycia
przez Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez razgce wykorzystanie
dominujacej pozycji ,organizatora przetargu”, co znalazio odzwierciedlenie w
szczegolnosci w:

- ustaleniu, iz w przypadku dokonania odbioru warunkowego, za date odbioru uznaje
sie date gotowosci do odbioru po usunieciu wad (bez wskazania, ze chodzi o wady
istotne) (pkt 2.2. Procedur Odbiorowych);



- ustaleniu, iz terminy usunigcia wad stwierdzonych przy odbiorach robét zanikajgcych,
czeSciowych i przy odbiorze kohcowym wyznacza Zamawiajacy (pkt 2.3, 2.4, 2.5
Procedur Odbiorowych);

- wskazaniu, ze na etapie odbiorow cze$ciowych dokonywana bedzie ocena jakoSci
prac, mimo ze analogiczna ocena wiasciwa jest dla odbioru koncowego, a przy tym
wskazanie, iz odbidr czesciowy robét bedzie dokonany z chwilg podpisania przez
Zamawiajgcego odpowiedniego protokotu czesciowego bez zastrzezen, co oznacza,
ze odmowa odbioru robét czeSciowych moze nastagpi¢ nawet w przypadku
wystgpienia wad nieistotnych oraz ustalenie, ze na etapie odbioréw czesciowych
odbiorowi podlegajg tylko zakoriczone w catosci etapy robét, a przy tym, ze
niedopuszczalne jest rozliczanie na zasadzie procentowego zaawansowania robot
(pkt 2.4 Procedur Odbiorowych);

- ustaleniu nieuzasadnionych i nieproporcjonalnych skutkéw zidentyfikowania wad na
etapie odbioru koncowego poprzez kumulatywne prawo Zamawiajgcego zgdania ich
usuniecia oraz obnizenia wynagrodzenia oraz wskazanie, ze uprawnienia
Zamawiajgcego w tym zakresie odnoszg sie do wszystkich wad, a nie jedynie wad
istotnych (pkt. 2.5.3 b Procedur Odbiorowych);

- ustaleniu nieuzasadnionych i nieproporcjonalnych skutkéw zidentyfikowania wad na
etapie odbioru koncowego poprzez brak wskazania, ze prawo do odstgpienia z uwagi

na nieusuniecie wady zisci sie dopiero po uptywie wyznaczonego wykonawcy terminu

(pkt. 2.5.3 ¢ Procedur Odbiorowych);

3) art. 99 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktory prowadzi do uprzywilejowania niektorych produktow i wyeliminowanie
innych, przy jednoczesnym braku dopuszczenia mozliwosci postuzenia sie produktami
réwnowaznymi (dot. postanowien rozdziatu 6.6.3, 8.1 Opisu Technicznego
Wielobranzowego);

4) art. 99 ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, pozostaje wewnetrznie sprzeczny (w
zakresie wymogu okreslonego w pkt 6.6.3 dot. certyfikatow), formutuje nadmierne i
nieuzasadnione wymogi (w zakresie zgdanych dokumentéw), a przez to utrudnia dostep
do zamowienia wykonawcom potencjalnie zdolnym do jego realizacji (dot. postanowien
rozdziatu 6.6.3 oraz 8.1.4.1 Opisu Technicznego Wielobranzowego);

a w konsekwencji powyzszych

5) art. 16 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy wniést o rozpatrzenie i uwzglednienie

odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ w zaproponowany w
odwotaniu sposéb.

Z zachowaniem wymogow ustawowych wykonawcy: Korporacja Budowlana

DORACO sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku i Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie zgtosili przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
stajac sie uczestnikami postepowania.

Pismem z 3 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

o$wiadczyt m.in., ze uwzglednia w czesci zarzuty odwotania.

Na posiedzeniu z udziatem stron Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu

w czesci dalszych zarzutéw odwotania, zas Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu
zarzutéw odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 520 ustawy Pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu

zamkniecia rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie ustawa



wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.

Stosownie do art. 568 pkt 1 Pzp w przypadku cofniecia odwotania Izba umarza
postepowanie odwotawcze w formie postanowienia.

Majgc powyzsze na uwadze Izba postanowita jak w pkt 1 sentenciji.

Stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) |zba nakazata dokonanie zwrotu
Odwolujgcemu kwoty uiszczonej tytulem wpisu od odwotania.

PrzewodniczacCy: .....cccoceveveiinieniiienenns
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