Warszawa, dnia 29 pazdziernika 2020 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Wojewoédzka Stacja Pogotowia Ratunkowego w
Szczecinie

ul. Mieszka | 33, 71- 011 Szczecin

tel. 91 888 42 49, fax. 91 888 42 33

e-mail: m_optacy@999.szczecin.pl,
b.sochanowski@999.szczecin.pl

Odwotujacy:
ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k.

ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz
reprezentowana przez:

adwokata Jana Rolinskiego
radce prawnego Michata Mielnika

z kancelarii WKB Wiercinski Kwiecinski Baehr sp.k.
pl. Matachowskiego 2, 00-066 Warszawa

tel.: 22 201 00 00, fax: 22 201 00 99

e-mail: jan.rolinski@wkb.pl, michal.mielnik@wkb.pl,

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa siedziby Wojewodzkiej Stacji Pogotowia
Ratunkowego przy ul. Twardowskiego w Szczecinie ”— dalej jako ,,Postepowanie”, ogtoszenie
0 zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 19 pazdziernika 2020 r. pod
nr 2020/S 203-492410.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej
jako ,ALSTAL” lub ,Odwotujacy”) — w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art.
180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,PZP”), niniejszym wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego -
Wojewddzkiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w Szczecinie (dalej jako ,Zamawiajacy”)
polegajacej na uksztaltowaniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej
jako ,,SIWZ”), w tym w szczegélnosci wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 5 do SIWZ
oraz opisu przedmiotu zamoéwienia - Obowigzkéw Wykonawcy stanowigcego zatacznik nr
7 do SIWZ (dalej jako ,,OW”), w sposob niezgodny z obowigzujacymi przepisami PZP i
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej jako ,KC”).

WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr Spotka komandytowa
Plac Matachowskiego 2, 00-066 Warszawa - oddziat: ul. Paderewskiego 7, 61-770 Poznan
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Wobec powyzszego zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zastrzezenie w formularzu oferty,

w pkt 1.3 1.19 OW oraz w § 7 ust. 2 i 3 wzoru umowy, ze wynagrodzenie ryczattowe
obejmuje wszystkie koszty wykonania przedmiotu zamowienia takze te, ktérych nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili ztozenia oferty, podczas gdy odpowiedzialno$¢ za
precyzyjny oraz wyczerpujgcy opis przedmiotu zamowienia, na podstawie ktorego
mozliwe jest ujecie przez wykonawce wszystkich kosztéw wykonania zamdwienia
spoczywa na Zamawiajgcym, a wystgpienie okolicznosci, ktérych nie mozna bylo
przewidzie¢ przed ztozeniem oferty nie mogg powodowac ponoszenia przez wykonawce
ich negatywnych skutkéw, w tym w szczegdlnosci takie koszty nie mogg by¢ ujete w
wynagrodzeniu wykonawcy wynikajagcym z oferty,

art. 577 § 1i2KCorazart. 580 § 2 w zw. z art. 638 § 2 KC i art. 656 § 1 KC, i art. 353
KC, wzw. z art. 14 PZP i 139 PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez zastrzezenie w § 13 ust.
4 oraz § 14 ust. 7 wzoru umowy, obowigzku usuniecia wad i usterek powstatych w okresie
gwarancji jakosci w terminie nieuwzgledniajgcym technicznych i technologicznych

mozliwosci ich usuniecia.

W zwigzku z powyzszym, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP zmiane postanowien wzoru umowy oraz SIWZ

zgodnie z trescig uzasadnienia odwotania.

Ponadto wnosze o:

1.

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw dotgczonych do odwotania oraz
przywotanych w tresci odwotania, a znajdujgcych sie w dokumentach Postepowania (na
okolicznosci wskazane w odwotaniu),

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Legitymacja Odwotujgcego do wniesienia odwotania

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP i moze

ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej przepisow PZP i KC. Odwotujgcy jest

zainteresowany ztozeniem oferty w Postepowaniu i uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia.

Z tego wzgledu w interesie ALSTAL lezy, aby postanowienia SIWZ, w szczegdlnosci
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postanowienia wzoru umowy oraz OW odnoszgce sie do etapu realizacji zaméwienia, byly
zgodne z prawem, a takze zasadami swobody uméw, proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. Tymczasem sposéb ich uksztaltowania przez
Zamawiajacego nie spetnia tych wymogoéw. Zasady realizacji zamowienia wynikajace ze
wzoru umowy oraz opis przedmiotu zamoéwienia wynikajacy z OW uniemozliwiaja
Odwotujagcemu ztozenie oferty w warunkach uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcoéw.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,KIO”) wskazuje sie przy tym, ze
uprawnienie do ztozenia odwotania wobec postanowien SIWZ przystuguje kazdemu wykonawcy,
ktory potencjalnie moze ubiegaé sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Przykiadowo
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 stycznia 2017 r. na etapie publikacji SIWZ ,,wystarczajace
jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewfasciwym sformutowaniu
tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym samym
wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim
tego sfowa znaczeniu™".
Zasygnalizowane powyzej zastrzezenia, zostaly szczegdlowo opisane i wyjasnione
w uzasadnieniu do niniejszego odwofania. Juz w tym miejscu nie ulega jednak watpliwosci, ze
Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, poniewaz:

— zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu, a zatem ma interes w uzyskaniu zamowienia,

ktore zostanie udzielone w wyniku rozstrzygniecia tego Postepowania,
— moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow wskazanych
powyzej, co pozbawia ALSTAL szansy na udziat w Postepowaniu w warunkach uczciwej

konkurenciji.

Wplyw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP na wynik Postepowania

Zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ Postepowanie w sposdb naruszajgcy podstawowe
zasady prawa zamoéwien publicznych oraz ustali¢ warunki wykonania zaméwienia w sposéb
sprzeczny z przepisami PZP i KC, a przez to — jak wskazano powyzej — uniemozliwi
Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego w warunkach uczciwej
konkurencji. W tych okolicznosciach nie ulega watpliwosci, ze zarzucane Zamawiajgcemu

naruszenia majg bezposredni i istotny wptyw na wynik Postepowania.

1 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 stycznia 2017 r. KIO 21/17.
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Termin na wniesienie odwolania

Ogloszenie o zamdéwieniu oraz SIWZ zostaty opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu

19 pazdziernika 2020 r. wobec czego termin na wniesienie odwotania, o ktorym mowa w art. 182

ust. 1 ust. 1), zostat zachowany.

1.2.

1.3.

1.4.

15.

UZASADNIENIE

Zarzut 1 — nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia

Zgodnie z § 7 ust. 1 Zamawiajgcy za wykonanie przedmiotu zamdwienia przewiduje
wynagrodzenie ryczattowe. Przy takim charakterze wynagrodzenia istotne jest, aby
Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit zakres rob6t jakie wykonawca jest zobowigzany wykonac.
W przypadku bowiem niedokladnosci wynikajgcych z przekazanego zakresu prac do
realizacji, ich wycena moze okazac sie niemozliwa.

Natomiast zgodnie z wzorem oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ, wykonawca
sktadajgcy oferte sklada jednoczesnie oswiadczenie o tresci:

Oswiadczamy, ze nie bedziemy zgdali podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byfo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac koniecznych do
wykonania, w celu umozliwienia uzytkowania i funkcjonowania obiektu zgodnie z
przepisami. Takie oswiadczenie zostato powtdrzone w § 7 ust. 2 wzoru umowy.

Ponadto, z § 7 ust. 3 wzoru umowy wynika, ze ryzyko niedoszacowania, pominiecia czy tez
brakéw rozpoznania przedmiotu i zakresu zamdéwienia ponosi wykonawca. Jednoczesnie
cena ofertowa ma obejmowac¢ wszystkie prace konieczne do prawidtowego wykonania i
oddania do uzytkowania przedmiotu zamowienia.

Z kolei, zgodnie z pkt. 1.3 OW w zakresie odnoszgcym sie do warunkéw gruntowo wodnych
(str. 8) Zamawiajgcy oczekuje, aby wykonawca w ofercie uwzglednit ryzyko wystgpienia
nieprzewidzianych warunkéw gruntowych. Ponadto, zgodnie z pkt. 1.19 OW wykonawca
jest zobowigzany do prowadzenia robét pod nadzorem archeologiczno — konserwatorskim
w sytuacji wystgpienia na terenie budowy znalezisk archeologicznych. Koszt takiego
nadzoru wykonawca powinien uwzgledni¢ w ofercie.

Postanowienia § 7 ust. 2 i 3 wzoru umowy, o$wiadczenie znajdujgce sie we wzorze oferty
oraz postanowienia pkt 1.3 i 1.19 OW stanowig naruszenie art. 29 ust. 1 PZP, gdyz
nakfadajg na wykonawce obowigzek wyceny robét i innych czynnosci, ktdre nie zostaty
wskazane w SIWZ. Zgodnie z art. 29 ust. 1 PZP obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob szczegotowy oraz kompletny. Nalezy podkreslic, ze to
Zamawiajgcy przekazuje Wykonawcy projekt, na podstawie ktérego zrealizowany ma

zosta¢ przedmiot zamaowienia i tym samym to on odpowiada za kompletnos$¢ dokumentaciji.
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Za jakiekolwiek btedy w dokumentacji projektowej nie moze wiec ponosi¢
odpowiedzialnosci wykonawca. Tym samym, koniecznoS¢ wykonania innych prac
nieprzewidzianych w przekazanej dokumentacji projektowej powinna zosta¢ objeta
dodatkowym aneksem lub zmiang dokumentacji projektowe;.

Postanowienia wzoru umowy oraz oswiadczenie zawarte we wzorze oferty sg ponadto
niespojne z postanowieniami wzoru umowy dotyczacymi mozliwosci dokonania zmiany
umowy. Zgodnie bowiem z § 19 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany
umowy w przypadku koniecznosci wykonania robét dodatkowych. Skoro zatem
Zamawiajgcy kreujgc postanowienia dotyczace modyfikacji umowy uznat, ze zasadna
bedzie jej zmiana w przypadku koniecznosci wykonania robot dodatkowych
niewynikajacych z SIWZ, to nieuprawnione jest jednoczesne naktadania na wykonawce
obowigzku uwzglednienia wykonania wszelkich robét (w szczegdlnosci tych, ktorych nie
mozna przewidzie¢ na etapie zlozenia oferty) w cenie oferty.

Wynagrodzenie wykonawcy i zakres jego zobowigzan powinny obejmowac jedynie te
czynnosci, ktore zostaly wyspecyfikowane do realizacji w SIWZ. Kazda czynnos¢
niewynikajgca precyzyjnie z SIWZ powinna by¢ podstawg do uzyskania zmiany umowy,
np. poprzez rozszerzenie zakresu przedmiotu zamowienia i podwyzszeniu wynagrodzenia.
Sam fakt natomiast, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy nie powoduje, ze
wynagrodzenie takie nie moze ulec zmianie w sytuacji wystgpienia robét niewynikajgcych
z SIWZ. W konsekwencji zatem Zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ wykonania przez
wykonawce wszelkich robot niezbednych do wykonania inwestycji, a jedynie takich ktore
wynikajg z SIWZ lub takich, ktére profesjonalny podmiot trudnigcy sie wykonaniem robot
budowlanych moégt przewidzie¢. Ewentualne za$ wykonanie robét, ktdrych nie dato sie
wczesniej przewidzie¢ powinno umozliwi¢ zmiane wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.
W zwigzku z powyzszym, postanowienia § 7 ust. 2 i 3 wzoru umowy, pkt 1.3i1.19 OW oraz
os$wiadczenie znajdujgce sie we wzorze oferty stanowig naruszenie fundamentalnej zasady
precyzyjnego, jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia, co
uniemozliwia wycene oferty przez wykonawce. W konsekwencji z tresci umowy powinno
wynikaé, ze wykonawca jest zobowigzany do wykonania robot wynikajgcych z SIWZ i tylko
takie roboty obejmuje wynagrodzenie wynikajgce z § 7 ust. 1 wzoru umowy. Natomiast
kazda czynnos¢, praca, kitdrej wykonanie nie wynika z tresci SIWZ a profesjonalny
wykonawca nie moégt przewidzie¢ koniecznosci jej wykonania powinna by¢ podstawg do
zmiany umowy, w tym przede wszystkim do zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy.
W tym zakresie wiasnie Zamawiajgcy powinien dokona¢ zmiany aktualnego brzmienia
WZOru umowy.

Zarzut 2 — termin na usuniecie wady w okresie gwarancji
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Zgodnie z §13 ust. 4 wzoru umowy: W okresie gwarancji Wykonawca zobowigzuje sie do
bezptatnego usuniecia wad i usterek w terminie uzgodnionym z Zamawiajgcym zgodnie z
postanowieniami Gwarancji Jakosci uwzgledniajgcym rodzaj i rozmiar usterki, w kazdym

wypadku jednak nie dtuzszym niz 14 dni liczgc od daty pisemnego powiadomienia przez

Zamawiajgcego.

Z kolei na podstawie § 14 ust. 7 wzoru umowy, w przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru
czesciowego lub koncowego wad wykonanych robét, wady te powinny byé usuniete przez
Wykonawce nie pozniej niz w ciggu 14 dni od podpisania protokotu odbioru, chyba Ze
Zamawiajgcy wyznaczy inny termin.

Nieusunigcie przez wykonawce wad w terminie 14 dni liczonych od dnia powiadomienia o
jej stwierdzeniu przez Zamawiajgcego lub podpisania protokotu odbioru moze skutkowaé
negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy. Przede wszystkim zgodnie z § 13 ust. 8
wzoru umowy Zamawiajgcy moze zleci¢ ich usuniecie na koszt i ryzyko wykonawcy.
Ponadto Zamawiajgcy moze by¢ uprawniony do naliczenia kary umownej na podstawie
§ 15 ust. 2 pkt 4 i 5 wzoru umowy.

Gwarancja obok rekojmi za wady stanowi forme ochrony Zamawiajgcego. Przepisy KC
dotyczgce umowy o roboty budowlane nie regulujg jednak kwestii zwigzanych z gwarancja.
W tym zakresie zastosowanie znajdg wiec przepisy dotyczace gwarancji jakosci przy
sprzedazy.

Wymaganie, aby kazda wada zostata usunieta w terminie nie dtuzszym niz 14 dni bez
uwzglednienia realnego terminu na wykonanie takiej czynnosci, ktéry moze wynika¢ z
przyczyn technicznych lub technologicznych jest sprzeczny z zasadg swobody umow. W
doktrynie? zauwaza sie, ze W razie sporu sad bedzie dokonywat obiektywnej oceny
terminowoSci wykonania obowigzkow gwaranta, z uwzglednieniem technologicznych i
logistycznych mozliwo$ci ich realizacji oraz potrzeb kupujgcego. Tym samym, rowniez i w
tym przypadku, termin do usuniecia wad, ktéry bedzie wyznaczony przez Zamawiajgcego,
powinien uwzgledniaé okolicznosci zwigzane z technicznym oraz technologicznym
aspektem ich wykonania. W aktualnym brzmieniu wzoru umowy, termin do usuniecia wad
na podstawie gwarancji wynosi 14 dni i nie uwzglednia okolicznosci technicznych oraz
mozliwosci technologicznych. Powodowaé to moze, ze wykonawca przyjmie na siebie
obowigzki usuniecia wad, ktére mogg okazaé sie niemozliwe do spetnienia. Konsekwencjg
aktualnego brzmienia §13 ust. 4, §14 ust. 7 wzoru umowy jest mozliwo$¢ natozenia na

wykonawce kar umownych lub obcigzenia wykonawcy kosztami naprawy, co nie bytoby

2 M. Gutowski, Kodeks Cywilny. Tom II. Komentarz
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mozliwe w przypadku, gdyby tres¢ wzoru umowy uwzgledniata techniczne i technologiczne
mozliwosci usuniecia wady. Z umowy powinno zatem jednoznacznie wynikac, ze termin
do usuniecia stwierdzonych wad bedzie uwzglednia¢ okolicznosci techniczne i
technologiczne, ktore sg niezalezne od wykonawcy.

Co istotne powyzej omowiona kwestia zostata przez Zamawiajgcego odpowiednio
zaadresowana w przypadku wystgpienia wady lub uszkodzenia/usterki stwarzajgcych
niebezpieczenstwo dla ludzi lub uniemozliwiajgcych korzystanie z obiektéw w sposéb
zgodny z ich przeznaczeniem. Zgodnie bowiem z § 13 ust. 5 wzoru umowy w przypadku
zaistnienia takich wad, ktorych usuniecie nie jest mozliwe w terminie 24 godzin ze
wzgledow technicznych lub technologicznych, Zamawiajgcy dopuszcza odpowiednie
wydiuzenie terminu. Podobne postanowienia powinny dotyczyé wszelkich, pozostatych
wad i usterek.

W konsekwencji zatem Zamawiajgcy powinien zmodyfikowac postanowienia § 13 ust. 4 i
§ 14 ust. 7 wzoru umowy w taki sposéb, aby termin na usuniecie wady moégt zostac
wydiuzony, w sytuacji gdy ze wzgleddéw technicznych lub technologicznych jej usuniecie w

terminie 14 dni jest niemozliwe.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy jak na wstepie.

Jan Rolinski
adwokat

Zatgczniki:

1.
2.

odpis z KRS Odwotujgcego;

petnomocnictwo do zlozenia odwotania w imieniu Odwotujgcego wraz z optatg skarbowa od
petnomocnictwa;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przestania kopii odwotfania Zamawiajgcemu.
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