Sygn. akt: KIO 3192/22

POSTANOWIENIE
z dnia 15 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka
Rafat Malinowski
Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 15 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2022 r. przez wykonawce PORR Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych: Uniwersytet Medyczny im. Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu oraz Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu w imieniu ktérych dziata Uniwersytet
Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu
przy udziale:
A. wykonawcy GRAPH'IT Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego
B. wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
C. wykonawcy Warbud Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwoftania;

2.2 zasagdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 284 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce dwiescie osiemdziesigt cztery ziote zero groszy)
stanowigcg  koszty postepowania  odwotawczego  poniesione  przez
zamawiajgcego z tytulu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. 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 3192/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu oraz Szpital
Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego
w Poznaniu w imieniu ktérych dziata Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego
w Poznaniu (,Zamawiajgcy”) prowadzg w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Budowe Centralnego Zintegrowanego Szpitala
Klinicznego w Poznaniu (etap IB CZSK) w zakresie Modutow 3a, 4a, 4b, 5a, 5b i pawilonu
wejsciowego w formule ,zaprojektuj i wybuduj’. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 22 listopada 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2022/S 225-647033.

I. W dniu 2 grudnia 2022 r. wykonawca PORR Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci

Zamawiajgcego podjetych w ww. postepowaniu, polegajgcych na:

- nieprawidtowym ustaleniu warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej i zawodowej (parametréw inwestycji referencyjnych oraz do$wiadczenia
kadry technicznej), t. w sposéb (i) nieproporcjonalny, (ii) nadmierny dla
zweryfikowania zdolno$ci wykonawcéw do wykonania zaméwienia oraz (iii)
niewynikajgcy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego;

- okresleniu kryteribw oceny ofert w postepowaniu w postaci: (i) doswiadczenia kadry
technicznej oraz (i) Standardow Jakosci Realizacji Inwestycji w sposob
nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia,

- uksztaltowaniu postanowien projektu umowy w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129,
ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”, i kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci
z przekroczeniem: (i) granic swobody umow, (ii) zasad wspotzycia spotecznego oraz
(iii) zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty
budowlane;

- nieprawidlowym opisie przedmiotu zamdwienia z uwagi na brak informacji o
wymaganej wydajnosci zroédet gazéw oraz wykazu stanowisk, na ktére Zzrodia

nalezatoby zaprojektowac.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:



art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp
poprzez okreslenie warunkow udzialu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej izawodowej w sposéb: (i) nieproporcjonalny, (i) nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcéw do wykonania zamoéwienia oraz (iii)
niewynikajgcy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego poprzez:

[Zarzut nr 1; pkt 18 ppkt 4 lit. A SWZ; pkt Ill. 1.3) lit. A ogtoszenia] ustalenie
zawyzonych parametrow referencyjnych zadan budowlanych, tj. (i) ograniczenie
katalogu zadan referencyjnych do budynkoéw szpitali i zaktadow opieki medycznej
nalezacych do klasy 1264 PKOB, (i) wymaganie co najmniej jednego zadania w
formule ,zaprojektuj i wybuduj”, (iii) ustalenie dodatkowych wymagan w postaci liczby i
funkcji pomieszczenn wykonanych w ramach zadania budowlanego; (iv) ustalenie
warunku wykazania przez Wykonawce zaprojektowania funkcji medycyny nuklearnej z
system neutralizacji sciekéw, (iv) ustalenie 6-letniego okresu referencyjnego;

[Zarzut nr 2; pkt 18 ppkt 4 lit. B SWZ] ustalenie nieadekwatnych i nieproporcjonalnych
do przedmiotu zamowienia wymagan w stosunku do doswiadczenia kadry technicznej
poprzez wymaganie: (i) 10-letniego doswiadczenia w petnieniu  funkcji;
(i) doswiadczenia nabytego przy budowie lub przebudowie budynkéw szpitali lub
zaktadéw opieki medycznej nalezgcych do klasy 1264 PKOB, a takze (i) w
odniesieniu do Dyrektora Projektu/Kontraktu wykazanie doswiadczenia przy realizacji
inwestycji w formule ,zaprojektuj i wybuduj” oraz petnienia funkcji ,od zawarcia umowy
do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie”;

[Zarzut nr 3; pkt 15.1 ppkt 2 SWZ] art. 240 ust. 1 i ust. 2, art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 18 i art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez okreslenie kryteriow
oceny ofert w postaci doswiadczenia Kierownika Budowy, Kierownika robot
sanitarnych oraz Kierownika robot elektrycznych za pomocg parametréw nie majgcych
wplywu na jakos¢ wykonania zaméwienia poprzez: (i) punktowanie wytgcznie
inwestycji polegajgcych na budowie/przebudowie/ rozbudowie budynku nalezgcego do
klasy 1264 PKOB; (i) punktowanie jedynie kontraktow zrealizowanych w ciggu
ostatnich 10 lat; (iii) ustalenie niekompatybilnych parametréw inwestycji referencyjnej,
tj. wartosci inwestycji (50.000.000 zt) i powierzchni inwestycji (5000 m2); (iv)
punktowanie w odniesieniu do kierownika budowy jedynie doswiadczenia nabytego w
trakcie petnienia funkcji kierownika budowy; (v) w przypadku kierownikéw robét -
wymaganie posiadania min. 8 miesiecznego doswiadczenia w ramach kazdej
inwestyciji;

[Zarzut nr 4; pkt 15 ppkt 2 lit. d) - €) SWZ] art. 240 ust. 1 i ust. 2, art. 242 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 18 i art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez okreslenie



kryteriow oceny ofert w postaci dodwiadczenia projektanta i technologa medycznego
poprzez punktowanie wytgcznie projektow dotyczacych budowy lub przebudowy
obiektu szpitalnego;

- [Zarzut nr 5; pkt 15. 1 ppkt 3 SWZ] art. 240 ust. 1 i ust. 2. art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 18 i art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez wprowadzenie w ramach
kryterium oceny ofert wymagan niemajgcych wplywu na jakos¢ wykonania zaméwienia
poprzez: (i) w postaci posiadania certyfikatu systemu zarzgdzania jakoscia wg AQAP
2110:20186; (ii) ustalenie sposobu punktowania certyfikatow jakosci okreslonych w lit.
a), b) i d) z podziatem na budownictwo medyczne i ogdéine;

- [Zarzut nr 6; opis przedmiotu zaméwienia] art. 99 ust. 1 oraz art. 101 ust. 1 i ust. 4 zw.
Z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
uniemozliwiajgcy prawidtowg kalkulacje ceny ofertowej;

- [Zarzut nr 7; postanowienia wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego] art. 99
ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 353" k.c., art. 483 § 1 k.c. i art. 5 k.c. (oraz pozostatych przepiséw
ustawy Pzp i k.c. wskazanych w dalszej tresci odwotania) poprzez uksztattowanie
postanowieh przysztej umowy w sposéb naruszajgcy zasade swobody umdéw, zasady
wspétzycia spotecznego oraz rownowagi kontraktowej stron, poprzez ustalenie w: 1)
pkt 6.1 zd. 1 SWZ oraz § 3 ust. 1 wzoru umowy - konkretnej daty wykonania
zamowienia (31.10.2025 r.) oraz zastrzezenie terminu na korzys¢é Zamawiajgcego; 16
ust. 4 wzoru umowy - ustalenie limitu kar umownych na poziomie 50 % wynagrodzenia
brutto; 3) § 21 ust. 4 pkt 1) wzoru umowy - poprzez ustalenie nieuzasadnionego
potrzebami Zamawiajgcego oraz niezgodnego z rynkowymi standardami terminu
usuniecia wady krytyczne;j,

- [Zarzut nr 9] art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
uksztattowanie opisu przedmiotu zamdwienia, kryteribw selekcji oraz postanowien

przysztej umowy z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu: dokonania zmiany tresci ogtoszenia i Specyfikacji Warunkéw

Zamowienia, w tym warunkéw przysztej umowy, w sposob szczegbdtowo opisany w odwotaniu.

Dodatkowe stanowisko w sprawie, odnoszace sie do wniosku o odrzucenie odwotania,

Odwotujgcy przedstawit w pismie wniesionym w dniu 14 grudnia 2022 r.



II. Pismem wniesionym w dniu 14 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 6 w zw. z
art. 514 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Termin na wniesienie odwotania
uptywat w dniu 2 grudnia 2022 r. W tym terminie PORR S.A. nie przediozyt Zamawiajgcemu
odwotania w takiej formie, aby mogt zapoznaé sie on z jego trescig. Przestany w dniu 2
grudnia 2022 r. dokument nie zawierat wszystkich stron, a przez to niemozliwym byto
odczytanie wszystkich zarzutéw odwotujgcego i ich uzasadnienia”. Zamawiajacy wniést o
oddalenie odwotania w zakresie, w ktérym nie nastgpito uwzglednienie przez niego zarzutéw
odwotania — w przypadku uznania przez Izbe, ze nie zaistniata podstawa do odrzucenia

odwotania.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili:

- wykonawca GRAPH'T Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (po stronie odwotujgcego),

- wykonawca Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (po stronie
odwotujgcego),

- wykonawca Warbud Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (po stronie

zamawiajgcego)

Wykonawca Warbud S.A. wnidst o odrzucenie odwotfania na podstawie art. 528 pkt 6 w zw.

z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Izba uznata, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 6 ustawy Pzp.

Termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 2 grudnia 2022 r. (okoliczno$¢ bezsporna).
Jak wynika ze stanowisk przedstawionych przez strony, a w szczegodlnosci dowodow
zatgczonych przez Odwotujgcego do pisma wniesionego w dniu 14 grudnia 2022 r. oraz
dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania Odwotujacy przekazat Zamawiajagcemu kopie zawierajgcg co drugg
strone odwotania (email z dnia 2 grudnia 2022 r. godz. 13:38; platforma Zamawiajgcego).
Ponadto Odwotujgcy przestal zamawiajgcemu niepodpisany plik PDF, zawierajacy projekt
odwotania (email z dnia 2 grudnia 2022 r. godz. 14:57). Przekazanie kopii odwotania miato
miejsce dopiero w dniu 6 grudnia 2022 r. (platforma Zamawiajgcego), tj. po uptywie terminu

do wniesienia odwotania.



Zgodnie z przepisem art. 528 pkt 6 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie
z art. 514 ust. 2. Natomiast w mys$l art. 514 ust. 2 ustawy Pzp odwotujgcy przekazuje
zamawiajgcemu odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej albo
kopie tego odwotania, jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem terminu
do wniesienia odwotania w taki sposdb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig przed
uplywem tego terminu. Zgodnie z art. 508 ust. 1 ustawy Pzp pisma w postepowaniu
odwotawczym wnosi sie w formie pisemnej albo w formie elektronicznej albo w postaci
elektronicznej, z tym ze odwotanie i przystgpienie do postepowania odwotawczego, wniesione

w postaci elektronicznej, wymagajg opatrzenia podpisem zaufanym.

Jak wynika z powyzszych przepiséw odwotujgcy obowigzany jest przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania przekaza¢ zamawiajgcemu odwotanie w formie elektronicznej, tj.
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym albo odwotanie w postaci elektronicznej
oparzone podpisem zaufanym — odpowiednio do formy/postaci, w jakiej odwotanie jest
wnoszone do Prezesa Izby. Jedynie w przypadku, gdy odwotanie jest wnoszone w formie
pisemnej, odwotujgcy z oczywistych wzgledow przekazuje zamawiajgcemu kopie odwotania

(oryginat odwotania wnoszony jest do Prezesa Izby).

W niniejszej sprawie Odwotujgcy wnidst do Prezesa Izby odwotanie w formie pisemnej, a
zatem zgodnie z ww. przepisami przed uptywem terminu do wniesienia odwotania obowigzany
byt do przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania sporzgdzonego w formie pisemne;j.
Odwotujgcy nie zadoscuczynit ww. obowigzkowi, gdyz przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania przekazat Zamawiajgcemu jedynie kopie zawierajgcg co druga strone odwotania.
Ponadto odwotujgcy przestat zamawiajgcemu niepodpisany plik PDF, zawierajgcy projekt

odwotania, niestanowigcy kopii odwotania sporzgdzonego w formie pisemne;j.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z podstawowg zasadg dokonywania wyktadni przepisow
prawa powinny by¢ one interpretowane literalnie. Jedna z podstawowych dyrektyw wyktadni
tekstow prawnych stanowi, ze wyrazeniu nalezy przypisacC takie znaczenie, jakie ma ono
w jezyku potocznym (domniemanie jezyka potocznego). Od powyzszej zasady odstepuje sie
w sytuacji nadania wyrazeniom okreslonego znaczenia przez samego ustawodawce albo gdy
wyrazenie nalezy do terminologii specjalistycznej (domniemanie jezyka prawnego oraz
domniemanie znaczenia specjalnego). W panstwach demokratycznych pierwszenstwo
przyznaje sie wyktadni jezykowej, natomiast wyktadni systemowej i wykfadni funkcjonalnej
przypisuje sie role subsydiarng. Wyktadnie te (systemowa i funkcjonalna) stosuje sie
pomocniczo w sytuaciji, gdy zastosowanie wykfadni jezykowej prowadzi do niedajgcych sie

usungé watpliwodci, z tym ze pierwszenstwo ma wykfadnia systemowa przed funkcjonalna.



W ramach wyktadni funkcjonalnej wyréznia sie wyktadnie celowo$ciowg, nakazujgca braé pod

uwage cel regulacji prawnej (ratio legis).

Kierujgc sie powyzszymi zasadami dokonywania wyktadni przepiséw prawa nalezy wskazag,
ze w przypadku pojecia ,kopii”, wobec braku definicji legalnej, nalezy siegngé¢ do jego
znaczenia w jezyku potocznym. Zgodnie z definicja zawarta w Stowniku Jezyka Polskiego
PWN (wydanie internetowe) pod pojeciem kopii rozumie sie rzecz dokftadnie odtworzong z
oryginatu. Kopia ,jest wiernym odtworzeniem oryginatu (np. w przypadku dokumentow jest to
zgodnos$¢ nie tylko z trescig oryginatu, lecz takze zachowanie takiego samego ukfadu
graficznego), inaczej jest to doktadne powtdrzenie czego$, np. poprzez ,skserowanie™ (tak
wyjasnienia na stronie internetowej Rady Jezyka Polskiego: rjp.pan.pl/porady-jezykowe-
main/720-odpis-kopia). W zakresie formy odwotania, do ktdérej odwotujg sie ww. przepisy
ustawy Pzp, konieczne jest siegniecie do przepisow Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 78 § 1
Kodeksu cywilnego do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
wilasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli. Kopig
odwotania sporzgdzonego w formie pisemnej jest zatem dokument stanowigcy doktadne
odwzorowanie oryginatu odwotania, a zatem posiadajgcy réwniez odwzorowanie ztozonego
podpisu. Za kopie odwofania nie moze zatem by¢ uznana ani kopia stanowigca odtworzenie
jedynie co drugiej strony tego dokumentu, jak i niepodpisany plik PDF, zawierajgcy projekt
odwotania. Za brakiem mozliwosci uznania, ze w tym przypadku doszio do zado$cuczynienia
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 514 ust. 2 w zw. z art. 528 pkt 6 ustawy Pzp przemawia
przede wszystkim wyktadnia jezykowa oraz systemowa tych przepisow. Niemniej jednak taka
interpretacja pozostaje rowniez zgodna z ratio legis tych przepiséw. Wymaga zauwazenia, ze
przekazana zamawiajgcemu kopia odwotania stanowi podstawe podjecia przez
zamawiajgcego oraz innych uczestnikdw postepowania istotnych decyzji proceduralnych, tj. w
przypadku zamawiajgcego — decyzji o uwzglednieniu w catodci lub w czesci zarzutow
odwotania, a w przypadku innych wykonawcéw — decyzji o0 zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego. O ile zamawiajgcy ma mozliwo$¢ uzyskania dostepu do akt
postepowania odwotawczego, to taka mozliwoS¢ nie istnienie w przypadku wykonawcéw
przed podjeciem przez nich decyzji o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Wykonawcom tym nalezy zatem zagwarantowaé, ze przekazana im przez
zamawiajgcego tres¢ odwotania jest tozsama z trescig odwotania wniesionego do Prezesa
Izby. Przekazanie przez odwotujgcego kopii odwotania wnoszonego do Prezesa lzby w formie
pisemnej w sposoéb istotny zwieksza prawdopodobienstwo zaistnienia ww. tozsamosci tresci.
Celu ww. przepisbw nie spetnia przestanie niepodpisanego pliku PDF (przyktadowo:

odwotujgcy dysponujgc kilkoma elektronicznymi wersjami projektu odwotania omytkowo



przesyla zamawiajgcemu inng wersje niz ta, ktora ostatecznie zostata wydrukowana,

wiasnorecznie podpisana i ztozona do Prezesa Izby.)

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba postanowita, jak w punkcie pierwszym sentenciji, na

podstawie art. 553 oraz art. 528 pkt 6 w zw. z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: = = .



