Sygn. akt: KIO 167/23

POSTANOWIENIE z dnia 1 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czionkowie:  Anna Chudzik

Danuta Dziubinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania

odwotawczego w dniu 1 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w
dniu 19 stycznia 2023 r. przez wykonawce PORR S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Instytut Kardiologii Stefana Kardynata Wyszynskiego — Pahstwowy
Instytut Badawczy z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z
rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20.000,00 zt (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero
groszy) na rzecz wykonawcy PORR S.A. w Warszawie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien 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.

Przewodniczacy: ........cccooveiniinnns
Czionkowie:  ......cooiiiiiiiiiiinn

Sygn. akt: KIO 167/23
Uzasadnienie

Narodowy Instytut Kardiologii Stefana Kardynata Wyszynskiego — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej
L=ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest budowa budynku szpitala — Centrum Kardiologii Ambulatoryjne;.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 9 stycznia 2022 r., nr 2023/S
006-012047.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 19 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wniost odwotanie wykonawca PORR S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp przez ograniczenie katalogu
inwestycji referencyjnych do budynkéw wymienionych w klasie 1264, co stanowi warunek udziatu w postepowaniu:
(i) nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, (ii) nadmierny dla zweryfikowania zdolno$ci wykonawcow do
wykonania zamoéwienia oraz (iii) nie wynikajacy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego;

2) art. 121 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zastrzezenie osobistego wykonania przez Wykonawce
Stanu Surowego Otwartego jako kluczowych zadan (czesci zamédwienia), co nie jest uzasadnione przedmiotem
zamowienia i potrzebami Zamawiajgcego, a w istotny sposob ogranicza konkurencyjno$¢ postepowania i krag
potencjalnych oferentéw;



3) art. 134 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp przez niejednoznaczny opis sposobu przygotowania oferty
polegajgcy na ustaleniu w poszczegdlnych dokumentach postepowania odmiennych wymagan dotyczacych
obowigzku i terminu przedtozenia kosztorysu przez Wykonawce;

4) art. 134 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp przez nieprawidtowe rozbicie w formularzu oferty
wynagrodzenia za poszczegolne Etapy, tj. ustalenie zanizonego limitu (0,5%) za wykonanie prac projektowych
(Etap I) i zbyt wysokiego limitu (20%) za uzyskanie ostatecznej i bezwarunkowej decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie (20%);

5) art. 99 ust. 1iust. 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp, art. 433 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 Tke.i
art. 5 k.c. (oraz pozostatych przepisow PZP i k.c. wskazanych w dalszej treSci odwotania) poprzez uksztattowanie
zaskarzonych postanowien przyszitej umowy w sposéb naruszajgcy zasade swobody uméw, zasady wspoétzycia
spotecznego oraz rownowagi kontraktowej stron,

6) art. 16 pkt 1-3 Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow oraz uksztattowanie opisu przedmiotu zamowienia, kryteriow selekcji oraz postanowien
przysztej umowy z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) zmiany pkt 1) w rozdziale Ill. 1.3 ogtoszenia oraz lit. a) w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 SWZ w nastepujgcy sposob:

»1) Zamawiajgcy, uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze zrealizowat co najmniej 2 roboty budowlane,
wielobranzowe (obejmujgce co najmniej branze budowlang i sanitarng i elektryczng), polegajgce na wykonaniu budowy
obiektu uzytecznosci publicznej, o wartosci robot brutto kazdej z nich nie mniejszej niz 60 000 000,00 zt (szesc¢dziesiat
milionéw ztotych) - wykonane nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - w tym okresie. Budowane budynki muszg by¢ zakwalifikowane jako budynki uzyteczno$ci publicznej, ktérych
mowa w § 3 pkt 6 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych,
jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (ij. Dz.U.2022.1225)”,

2) skres$lenia: (i) ust. 6 w rozdziale VI. 3 ogloszenia oraz (ii) ust. 13 w rozdziale lll SWZ a takze zmiany ust. 1 w
rozdziale IX SWZ w nastepujgcy sposob:

»1. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom”.

3) skreSlenia pkt 3.4 PFU oraz § 21 ust. 22 lit. b) projektu umowy,

4) podwyzszenia do 5% limitu ceny za wykonanie prac projektowych w formularzu oferty (wynagrodzenie za Etap
), a takze obnizenia do 10% limitu ceny za uzyskanie ostatecznej i bezwarunkowej decyzji o pozwoleniu na

uzytkowanie w formularzu oferty (wynagrodzenie za Etap Ill),

5) zmiany zaskarzonych postanowien projektu umowy w nastepujgcy sposob:

Postanowienie Projektowane brzmienie postanowienia umowy
projektu umowy

§3ust. 10 10. Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z terenem realizacji przedmiotu Umowy, a takze z
ograniczeniami i utrudnieniami zwigzanymi z realizacjg przedmiotu umowy

I§ 6 ust. 1 [skreslenie |

|§ 6 ust. 35 ||W przypadku, gdy Zamawiajacy zaptaci Podwykonawcy lub dalszemu |

Podwykonawcy, jakgkolwiek kwote z tytutu solidarnej odpowiedzialnosci przewidzianej w art. 6471 in. KC,
Zamawiajacy bedzie uprawniony do dochodzenia roszczenia regresowego wzgledem Wykonawcy w peinej
wysoko$ci, tj. obejmujgcej zaptacong nalezno$¢ gitbwng oraz wszelkie inne koszty, w tym: koszty procesu, koszty
egzekucji

§ 6 ||Jezeli Zamawiajgcy powezmie zasadnicze watpliwosci odno$nie do zasadnosci lub wysokosci naleznej zaptaty na
ust.||[rzecz Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy lub tez co do podmiotu, ktéremu ptatnosc ta sie nalezy,

37 ||[Zamawiajgcemu przystugiwato bedzie prawo ziozenia do depozytu sgdowego kwoty potrzebnej na pokrycie
wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy. Zlozenie kwoty do depozytu sgdowego bedzie
réwnoznaczne ze spetnieniem $wiadczenia w tej czesci.

§ 7 ||Za termin wykonania przedmiotu Umowy, uznaje sie termin, w kiérym Zamawiajgcy dokona odbioru przedmiotu
ust.|[Umowy na podstawie Protokotu odbioru korncowego Robét potwierdzajgcego
4

wykonanie Robot stanowigcych przedmiot Umowy, zgodnie z zatwierdzong Dokumentacjg Projektowa, Umowsa,
SWZ, w tym PFU i zasadami wiedzy technicznej oraz obowigzujgcymi przepisami, uporzagdkowanie Terenu
budowy oraz terenu wykorzystywanego przez Wykonawce w trakcie wykonywania Umowy, a takze wykonanie
kompletnej dokumentaciji powykonawczej oraz uzyskanie ostatecznego i bezwarunkowego pozwolenia na
uzytkowanie dla catosci Robét.




|

ust.

9 ||Wykonawca zapewnia, ze podstawg kalkulacji wynagrodzenia przez Wykonawce | bylo, m.in. ustalenie zakresu

rzeczowego Robdt zgodnie z dokumentacjg przetargowa, na podstawie ktdrej Wykonawca przed podpisaniem
Umowy dokonat szczegdtowego oszacowania prac i Robot oraz Materiatéw i Sprzetu potrzebnych do
kompleksowego wykonania przedmiotu Umowy. Wykonawca zapewnia, ze jezeli w swych kalkulacjach cenowych
nie przewidziat wykonania Rob6t lub Swiadczen, bez ktérych przedmiot Umowy nie spetniatby wymagan
wynikajacych z niniejszej Umowy, a ktére powinien byt przewidzie¢ do wykonania zgodnie z przepisami prawa,
zasadami wiedzy technicznej i sztuki budowlanej, to wykona takie Roboty lub $wiadczenia na witasny koszt.

Ptatnosci sg realizowane w terminie nie dtuzszym niz 30 dni kalendarzowych od daty otrzymania przez

.|Zamawiajgcego prawidtowo

|

wystawionej przez Wykonawce faktury VAT lub rachunku z uwzglednieniem dokonanych na zasadach okre$lonych
w § 9 ust. 23 - 25 Umowy potracen wynikajgcych z Umowy, na kwoty potwierdzone przez Zamawiajgcego na
podstawie akceptacji kwot przez Inspektoréw nadzoru inwestorskiego w poszczegolnych branzach oraz
Zamawiajgcego na zestawieniach wartosci ukofnczonych czesci Robét, zgodnie z poszczegdinymi Protokotami
odbioru, z zastrzezeniem § 9 ust. 10 i ust. 13 Umowy.

Jezeli Wykonawca nie przedstawi wraz z fakturg VAT lub rachunkiem dokumentéw, o ktérych mowa w § 9 ust. 14

.[lUmowy, wynagrodzenia Wykonawcy nie bedzie wymagalne do czasu przeditozenia przez Wykonawce stosownych

dokumentow, z zastrzezeniem, ze w przypadku braku o$wiadczenia, o ktérym mowa w § 9 ust. 14 lit. c) Umowy,
wynagrodzenie Wykonawcy nie bedzie wymagalne jedynie w czesci, co do ktorej Wykonawca nie przedtozyt
o$wiadczenia. W takim przypadku termin zaptaty faktur lub rachunkéw . wystawionych przez Wykonawce bedzie
liczony od daty wypetnienia przez Wykonawce wymagan, o ktérych mowa w § 9 ust. 14 Umowy

wprowadzenie jednoznacznego zapisu, zgodnie z ktérym w przypadku wystgpienia wad, ktére nie wytgczajg

.|mozliwosci korzystania z przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem, nastepuje odbiér koncowy inwestyciji

W przypadku wystgpienia przez jakgkolwiek osobe trzecig w stosunku do Zamawiajgcego z roszczeniem z tytutu
naruszenia praw autorskich, zaréwno osobistych, jak i majatkowych, o ile Zamawiajgcy korzysta z praw autorskich

.|na zasadach i w zakresie (polach eksploatacji) okreslonych w niniejszej Umowie, Wykonawca: (...)

10. Wykonawca, w przypadku jesli bedzie to konieczne, jest zobowigzany do zaptaty autorowi czesci przedmiotu

.[lUmowy wynagrodzenia za powstrzymanie sie od wykonywania osobistych praw autorskich na zasadach

okreslonych w ustepie poprzedzajagcym. Wykonawca zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zaptaty jakichkolwiek
kwot na rzecz autora w odniesieniu do zobowigzania do powstrzymania sie od wykonywania osobistych praw
autorskich terminie 14 dni od dnia uprawomochienia sie orzeczenia lub zawarcia ugody, o ile Zamawiajgcy
korzysta z praw autorskich na zasadach i w zakresie (polach eksploatacji) . okreslonych w
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|niniejszej Umowie.

- skreslenie ust. 19-27 i zastgpienie ich nastepujgcymi postanowieniami: Waloryzacja bedzie sie odbywaé w
oparciu o kwartalny wskaznik zmian cen produkcji budowlanomontazowej publikowany przez Prezesa Gtownego
Urzedu Statystycznego.

Wartoscig wyjsciowg stanowi wysokos¢ Wskaznika za kwartat, w ktérym nastgpito otwarcie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamédwienia publicznego (kwartat bazowy). W przypadku likwidacji Wskaznika lub zmiany organu,
ktéry go ustala, zasady zmiany wynagrodzenia okreslone w Umowie stosuje sie odpowiednio do wskaznika i
organu, ktory zgodnie z odpowiednimi przepisami zastgpi dotychczasowy Wskaznik lub organ. Procentowa
wartos¢ waloryzacji w danym kwartale wyliczana bedzie za caly okres rozpoczynajacy sie od kwartatu bazowego
do kwartatu, w ktorym zostata wykonana dana cze$¢ przedmiotu Umowy podlegajgca rozliczeniu.

\Wynagrodzenie bedzie waloryzowane raz na kwartat poczgwszy od okresu rozliczeniowego, za ktéry Wykonawca
wystawi pierwszg fakture VAT za wykonang cze$¢ przedmiotu Umowy.

\Waloryzacjg objete jest wynagrodzenie za roboty budowlane, tj. wynagrodzenie od rozpoczecia robét budowlanych
do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Waloryzacja nie sg objete prace projektowe (Etap I).

Z uwagi na fakt, ze publikacja Wskaznika odbywa sie z opdznieniem, waloryzacja za okresy rozliczeniowe
przypadajgce na dany kwartat zostanie obliczona, po ogtoszeniu przez Prezesa GUS Wskaznika dla kwartatu
obejmujgcego dane okresy rozliczeniowe. Wykonawca obliczy wartosci zwaloryzowanych kwot za wykonang
cze$¢ przedmiotu Umowy w danym kwartale i uwzgledni je w fakturze VAT za najblizszy okres rozliczeniowy
przypadajacy po publikacji Wskaznika dla danego kwartatu, wyszczegolniajac warto$¢ waloryzacji jako odrebng
pozycje w tabeli rozliczeniowe;.

Wynagrodzenie za okresy rozliczeniowe nie bedg objete petnym kwartatem, waloryzuje sie przy zastosowaniu
Wskaznika obowigzujgcego w kwartale, na ktory przypadajg dane okresy rozliczeniowe.

Waloryzacja faktury koncowej nastagpi po opublikowaniu Wskaznika dla kwartatu obejmujacego okres wystawienia
faktury koncowej. Wykonawca




wystawi fakture korygujaca uwzgledniajacg wartos¢ waloryzacii.

t aczna warto$¢ podwyzszenia wynagrodzenia Wykonawcy nie przekroczy 25,0 % wynagrodzenia
ryczattowego netto okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy.

§ 24 ust. 5 lit. ||w przypadku wad krytycznych, tj. wad instalacji, ktére narazajg zycie lub zdrowie Ludzi na

a) + pkt 5.4  ||niebezpieczenstwo lub utrudniajg lub uniemozliwiajg prawidtowe wykonywanie jakichkolwiek czynnosci
wzoru leczniczych lub ratunkowych, termin na usuniecie wady wynosi 2 dni od momentu zgtoszenia wady
gwarancji krytycznej,

W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do Prezesa Izby nie wptyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Ustalono takze, ze 31 stycznia 2023 r., przed otwarciem posiedzenia lzby, zamawiajgcy doreczyt Prezesowi Izby pismo
procesowe z 30 stycznia 2023 r., w ktérym o$wiadczyt, ze uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1,
nr 2, nr 3 (cze$ciowo), nr 4, nr 5 (czeSciowo).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w trakcie posiedzenia Izby w dniu 1 lutego 2023 r., przed otwarciem rozprawy,
odwotujacy ztozyt oSwiadczenie, ze cofa odwotanie w pozostatym zakresie, nie uwzglednionym przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zamawiajacy ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu czesci zarzutéw odwotania. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze cofa
odwotanie w pozostatym zakresie, nieuwzglednionym przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie. Do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem, w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych
zarzutéw przez odwolujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca
albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow.

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku,
o ktérym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 3 i art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1
sentenciji.

Izba orzekta 0 wzajemnym zniesieniu kosztoéw postepowania odwotawczego oraz nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), ktory stanowi, ze W przypadku
umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie,
jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajacy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu i pozostate
zarzuty zostaty przez odwotujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit
zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, - w takim
przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ........cocoeieiiniinnnns
Czionkowie:  ...ccoeveiiiiiiiii,
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