PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO-UStUGOWO-HANDLOWE

w restrukturyzacji
16-061 Juchnowiec Koscielny, Kolonia Koplany 11 B .
Zarzad: tel. (085) 741-23-24/25, (085) 741-21-61:62, fax. wew. 201 rw ex
Fabryka Okien Rodex: tel. (085) 744-09-12/13, fax. (085) 744-09-14 Sp.zo.0.
Kolonia Koplany, 2019.02.15
Prezes Krajowej
Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa
Odwolujgcy:

PPUH Rodex Sp. z 0.0. w restrukturyzacji

Kolonia Koplany 11 b, 16-061 Juchnowiec Koscielny

reprezentowany przez Wojciecha Mirostawa Krecisza — czlonka Zarzadu
Tel. Nr 85 741-23-24/25 , adres poczty w.krecisz@rodex.com.pl

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny ZOZ Wojewddzki Szpital Zespolony im.
Jedrzeja Sniadeckiego w Bialymstoku

ul. M. Sktodowskiej-Curie 26, 15-950 Bialystok

Tel. Nr 85 748-85-31, adres poczty zamowienia. wsz(@gmail.com

ODWOLANIE

Na podstawie art. 179 ust. 1, 180 ust. 4 i art. 182 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt. 2 ustawy
prawo zamowien publicznych (tekst jednolity z dnia 3 pazdziernika 2018 r. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 ), zwanej
dalej ustawa, skladam odwolanie od czynnoéci Zamawiajacego — Samodzielnego Publicznego Z0Z
Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku, ul. Marii Skfodowskiej Curie
26, 15-950 Bialystok, zwiazanych z:

- tredcig Rozdzialu 27 SIWZ to jest zalacznika nr 2 do SIWZ — postanowieniem §2 ust 6 istotnych postanowien
przyszlej umowy w zakresie rozszerzenia fakultatywnych przyczyn wykluczenia wykonawcy niezgodnie z art.
24 ust. 5 ustawy

oraz

- trescig Rozdziatu 27 SIWZ to jest zatacznika nr 2 do SIWZ ~ postanowieniem § 1 ust. 3 istotnych postanowien
przyszlej umowy w zakresie mozliwoéci jednostronnego i niezgodnego z zasadami uczciwej konkurencji i
rownego traktowania Wykonawcéw zachowania polegajacego na uprawnieniu Zamawiajacego do dowolnego
uksztaltowania zakresu rzeczowego umowy, niezgodnie z art. 139 ust. | ustawy w zwiazku z art. 647 i art. 353" i
art. 5 Kodeksu Cywilnego w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,,Remont, modernizacje
oraz przebudowg budynku nr 8 SP ZOZ Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Jedrzeja Sniadeckiego w
Biafymstoku” prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego - ogloszenie nr 2019/S 030-065985 z dnia
12.02.2019r. (znak postgpowania DA.ZP.242.10.2019) Dz.U./S S30 12/02/2019 65985-2019-PL

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajacego w zakresie okreslenia warunkow udzialu w zaméwieniu zarzucam:
/) naruszenie art. 7 ust, 1, art. 22 ust. I i 2, art. 24 ust. 5 ustawy w zwigzku z art. 25 ust, 5 ustawy
poprzez wprowadzenia w § 2 ust. 6 istotnych postanowien przysziej umowy zapisu o tresci ,,(...) nie
Jest zagrozony niewyplacalnosciq ani takze nie jest strong w ukladzie z wierzycielami, jak réwniez bak
Jjest jakichkolwiek warunkéw umozliwiajgcych postawienia w stan upadlosci lub wszczecia
postegpowania ukladowego z jego wierzycielami albo postgpowania sanacyjnego” - co skutkuje
rozszerzeniem przyczyn ustawowego i fakultatywnego wykluczenia Wykonawcy z postepowania i
tym samym nastepuje ograniczenie kregu potencjalnych Wykonawcéw zdolnych do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamowienia, prowadzacego do $wiadomej rezygnacji z mozliwosci
pozyskania ofert konkurencyjnych pod wzgledem cenowym od innych Wykonawcéw bedacych w
postepowaniu restrukturyzacyjnym w formie postgpowania ukladowego.
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2) naruszenia art. 36 ust. 1 pkt. 16 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, w zwigzku z art. 5 kodeksu
cywilnego w zwigzku z § 2 ust. 6 istotnych postanowien przysziej umowy poprzez wprowadzenie
istotnych dla stron postanowien, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, w sytuacji gdy zobowiazujg przysziego Wykonawce do zlozenia
oswiadczenia, ze: ,(...) nie jest zagrozony niewyplacalnosciq ani takie nie jest strong w ukladyie 7
wiergycielami, jak réwniez bak jest jakichkolwiek warunkéw umozliwiajgeych postawienia w stan
upadiosci lub__wszezecia postepowania_ukladowego 7 jeso wierzvcielami  albo postepowania
sanacyjnego” co skutkuje uksztaltowaniem zapiséw przyszlej umowy sprzecznych z zasadami
wspolzycia spolecznego i spoleczno gospodarczym przeznaczeniem prawa powodujace preferencyjne
traktowanie przyszlych Wykonawcow w stosunku do ktérych nie jest otwarte postepowanie
restrukturyzacyjne.

3) naruszenie art. 139 ust. I, art. 144 ustawy oraz art. 7 ust. | ustawy w zwiazku z art. 647, art. 353 oraz
art. 5 Kodeksu Cywilnego z uwagi na wprowadzenie do postanowienia §1 ust. 3 istotnych postanowien
przyszlej umowy zapisu o tresci ,(...)Zamawiajqcy moze zqdac wprowadzenia w kazdym czasie
wprowadzenia zmian w Harmonogramie terminowo — rzeczowo ~ finansowego, powtdrne zqdanie jest
dla wykonawey wigzqce (Wykonawca nie odpowiada za opdinienie w wykonaniu Umowy, w zakresie w
Jakim wykaze, ze opéinienie jest skutkiem zmiany Harmonogramu zgodnej z zqdaniem Zamawiajgcego
i nie wynika z okolicznosci lezqcych po stronie Wykonawey™, co skutkuje jednostronnym i
nieograniczonym uprawnieniem dla Zamawiajacego do wigzace] zmiany zakresu rzeczowego i
finansowego umowy o zaméwienie publiczne.

Wnosze o :

1} nakazanie Zamawiajacemu dokonania czynnoéci zmiany tresci zalacznika nr 2 do Specyfikacji

Istotnych Warunkow - poprzez:

a) nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia z istotnych postanowien przyszlej umowy zapisu §2 ust 6
o tresci: ,,(...) nie jest zagrozony niewyplacalno$ciq ani takze nie jest strong w ukladzie z
wierzycielami, jak réwniez brak jest jakichkolwiek warunkéw umozliwiajgeych postawienia w stan
upadlosci lub wszezecia postepowania ukladowego z jego wierzycielami albo postgpowania
sanacyjnego”

b) nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie z istotnych postanowien przesziej umowy zapisu § 1 ust. 3
o tresci ,(...)Zamawiajgcy moze zqdaé wprowadzenia w kazdym czasie wprowadzenia zmian w
Harmonogramie terminowo ~ rzeczowo — finansowego; powtdrne zqdanie jest dla wykonawcy
wigzqce (Wykonawca nie odpowiada za opdznienie w wykonaniu Umowy, w zakresie w jakim
wykaze, ze opéinienie jest skutkiem zmiany Harmonogramu zgodnej z zqdaniem Zamawiagjgcego i
nie wynika z okolicznosci lezqcych po stronie Wykonawcey "

Ponadto wnoszg¢ o:
- przeprowadzenie dowodu z dokumentow zatgczonych do odwolania.
- obcigzenie kosztami postepowania odwolawczego Zamawiajacego i nakazanie ich zwrotu na rzecz

Odwotujacego.

Uzasadnienie

I
W dniu 12 lutego 2019 r. wnoszacy odwolanie zostat poinformowany drogg elektroniczng, o treci projektu

umowy stanowigcej zatacznik nr 2 do SIWZ do przetargu ogloszonego w dniu 12.02.2019r

Dowdd:
- wydruk ze strony internetowej Zamawiajacego tresci ogloszenia
- projekt umowy- zalgcznik nr 2 do SIWZ

Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. | ustawy, ktéry wyraza si¢ w tym, ze w przypadku
prawidlowego zastosowania przepisow ustawy przez Zamawiajacego nie doszloby do naruszenia istotnych
zasad udzielania zamowien publicznych, mogacych mie¢ wpltyw na wynik postepowania. Odwolujacy miatby
wowczas szans¢ na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy przygotowal postepowanie
uchybiajgc przepisom ustawy, w szczegolnosci poprzez wadliwe okreglenie warunkéw udzialu w postepowaniu,
czym wyrzadza szkodg Odwolujgcemu, ktory znajduje sie w postepowaniu ukladowym, albowiem poprzez
nieuzasadnione okreslone wymagania wobec wykonawcy, moze stracié szanse na uzyskanie i realizacje
przedmiotowego zamowienia. Do dnia wniesienia odwolania nieprawidlowos$¢ nie zostala usunieta. W
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szezegolnoscei krytyeznie nalezy odniesé sig¢ do formulowania w treci zalgeznika nr 2 do SIWZ informacji o
tym, iz Zalgcznik nr 2 stanowi istotne postanowienia przyszlej umowy”, sam za$ zalacznik nr 2 zostal
zatytwlowany ,,wzor umowy” formularz ofertowy za$ stanowi w pkt. 7, iz , O$wiadczam, ze zawarte w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia istotne postanowienia przyszlej umowy zostaly przez nas
zaakceptowane i zobowigzujemy si¢ w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na wyiej
wymienionych warunkach w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgeego™ sam SIWZ nie zawiera zag
zapisow dot. tego, iz Wykonawca obiegajacy sie o zamowienie whie jest zagrozony niewyplacalnoscig ani takge
nie jest strong w ukladzie g wiergycielami, jak réwniez bak jest Jakichkolwiek warunkéw umozliwiajgeych
postawienia w stan upadlosci lub wszczecia postepowania ukladowego z jego wierzycielami albo postgpowania
sanacyjnego™ Reasumujac, Zamawiajacy poprzez takie niejasne i sprzeczne uksztaltowanie tresci SIWZ wraz z
zalacznikami dokonal w istocie wskazanego juz nieuzasadnionego okreslenia wymagan wobec wykonawcy,
moze straci¢ szans¢ na uzyskanie i realizacje przedmiotowego zamowienia.

IL

Obowigzujacy przepis art. 24 ust. 5§ ustawy wskazuje na fakultatywne przestanki wykluczenia ktérymi
jest pozostawanie wykonawcy w upadiosci badz likwidacji. W obecnym stanie prawnym zostaly te przestanki
W znacznym stopniu uszczegotowione przez ustawodawce. Ustawodawca dopuscil mozliwosé wykluczenia
wykonawcy z postgpowania, gdy: 1) w stosunku do niego otwarto likwidacjg; 2) w zatwierdzonym przez sad
ukladzie w postgpowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego
majatku, lub 3) sad zarzadzil likwidacje jego majatku w trybie art. 332 ust. I ustawy z 15.5.2015 r. -~ Prawo
restrukturyzacyjne (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1508 ze zm.). Odnoszac wskazane powyzej regulacje ustawowe do
postanowien § 2 ust 6 istotnych postanowien przyszlej umowy - zapisu o tresci ;7 (...) nie jest zagrozony
niewyplacalnosciq ani takze nie jest strong w ukladzie z wierzycielami, jak réwniez brak jest jakichkolwick
warunkdw umozliwiajgcych postawienia w stan upadiosci lub wszczecia postgpowania ukladowego z jego
wierzycielami albo postgpowania sanacyjnego” wynika  jednoznacznie, ze z postepowania o udzielenie
zamoOwienia zostaja wykluczeni wykonawcy bedacy w restrukturyzacji w formie postgpowania ukladowego.
Takie okreslenie cech podmiotowych dla wykonawcy w tresci SIWZ, jest niedopuszczaine i rownie nie miesci sig
uprawnieniu - Zamawiajacego przewidzianym w dyspozycji art. 22 ust. 1 i 2 ustawy okreslajacego zasady
dopuszczenia wykonawcey do udziatu w postepowaniu. Tak uksztaltowana tres¢ SIWZ- u wskazuje na obejscie
przez Zamawiajgcego zakazu ograniczania konkurencji z art. 7 ust | ustawy poprzez przez zawezenie kregu
wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze zaméwienie bedzie wykonywaé wykonawca wiarygodny i zdolny
do jego nalezytej realizacji, rozumianej jako zaspokojenie uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Zasad
réwnego traktowania oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postgpowania, bez
stosowania ulg i przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich
wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jedne; miary do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie
w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za§ na jednakowej ocenie wykonaweow lub zlozonych przez nich ofert
(post. SO w Bydgoszczy z 17.3.2008 r., VIII Ga 22/08, niepubl, cyt. za wyr. KIO z 15.7.2013 r., KIO 1567/13,
Legalis). Zarzucone naruszenia tresci SWIZ (zalacznika nr 2 Rozdziatu 27 SIWZ) poprzez ograniczenie kregu
potencjalnych oferentow znajduje potwierdzenie w orzecznictwie unijnym w ktérym wskazuje sie ,” ... ze
zasada rownego traktowania oraz powigzany z nig obowigzek przejrzystosci i niedyskryminacji
wymagajg jednakowego traktowania oferentéw pod wzgledem stawianych im w postgpowaniu wymagan oraz
stosowania jednakowych zasad na etapie pézniejszej weryfikacji ich spetniania. Oznacza to, ze zamawiajacy
majg obowigzek zapewnienia wykonawcom takich samych szans zaréwno na etapie formulowaniu wnioskow
lub_ofert, jak i ich badania oraz oceny (por. wyr. TSUE z: 7.4.2016 r., Partner Apelski Dariusz v. Zarzqd
Oczyszczania Miasta, C-324/14, MoP 2016, Nr 11, s. 570; 24.5.2016 r., MT Hojgaard A/S | Ziblin A/S v.
Banedanmark, C-396/14, Legalis oraz 16.12.2008 r., Michaniki, C-213/07, Legalis i przytoczone tam
orzecznictwo)

1L
Rozdzial 27 SIWZ w zwiazku z postanowieniem § | ust. 3 projektu umowy wskazuje, ze zakwestionowany
zapis jest naruszajacym art. 139 ust 1 w zwigzku z art. 647 i art. 353" i art. 5 Kodeksu Cywilnego.

Dowéd : SIWZ, projekt umowy
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Za medopuszwalne z uwagi na postanowienia art. 139 ust 1, art. 144 ustawy w zwiazku art. 7 ustawy oraz z art.
647 i 353" Kodeksu cywilnego nalezy uzna¢ postawienia projektu §1 ust. 3 projektu umowy w zakresie w jakim
w sposob niegodny z zasadami wspolzycia spotecznego Zamawiajacy ksztaltuje pozycje Wykonawcy umowy o
roboty budowlane. Trudno odnalez¢ bowiem racjonalne argumenty przemawiajgce za zasadnoécia
uksztaltowania § 1 ust. 3 umowy w taki sposob, ze Zamawiajacy bedzie uprawniony do dokonania jednostr onneJ
i wiazacej decyzji, co do wprowadzenia zmian w harmonogramie terminowo — rzeczowo — finansowym. Ow
harmonogram stanowi bowiem istotny element przyszlej umowy i z punktu widzenia zasad swobody
uksztaltowania tresci stosunku prawnego, o ktorej mowa w art. 353 (1) k.c. Nie sposéb wywiez¢, iz zapisy § 1
ust. 3 pozostaja w zgodnosci z prawem. Skoro przepis art. 353 (1) k.c. stanowi, iz ,,Strony zawierajgce umowe
mogq ulozyé stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdliycia spolecznego.” to przewidziane uprawnienie dla
Zamawiajacego do wigzacego i jednostronnego dokonania zmian w harmonogramie pozostaje w sprzecznoéci z
ustawg to jest przepisem art. 647 k.c. ktory stanowi, iz ,Przez umowg o roboty budowlane wykonawea
zobowigzuje sig do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje si¢ do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnosci
zwiqzanych z przygotowaniem robdl, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projekuu,
oraz do odebrania obiektu i zaplaty uméwionego wynagrodzenia™ Skoro uméwione wynagrodzenie przez strony
jest ryczaltowe, a Zamawiajacy bedzie mial prawo do jednostronnej zmiany zakresu rzeczowego umowy (np.
jego zwickszenia) to czynno$é taka nie miesci sig w ramach swobody umow.

Ponadto w/w zapis § 1 ust. 3 projektu umowy powoduje , ze pomimo opisania przedmiotu zaméwienia w SIWZ
zgodnie z art. 31 ustawy p.z.p. moze zatem doj$¢ do wykonywania przedmiotu zaméwienia o innym zakresie
rzeczowym i finansowym niz ten, ktory zostal opisany przez Zamawiajacego i udzielony Oferentowi wybranemu
w postgpowaniu. W szczegélnoéci nalezy podkresli¢, iz takie uksztaltowanie jednostronnych praw do zmian
harmonogramu przez Zamawiajgcego nie moze by¢ postawiona na rowni z koniecznoécig wykonania robot
dodatkowych nieobjgtych umowa, albowiem do tych odnoszq si¢ postanowienia § 15 wzoru umowy. Dodaé
takze nalezy, iz wprowadzajgc zapis § 3 ust. | do umowy Zamawiajacy automatycznie dopuszcza zmiane, ktéra
nie miesci si¢ w katalogu przewidzianym w art. 144 ust. | ustawy p.z.p. albowiem mozliwa jednostronna zmiana
zakresu rzeczowego umowy moze narusza¢ rownowage ekonomiczng umowy i znacznie rozszerzaé zakres
$wiadczen Wykonawcy wynikajacy z umowy.

Bioragc pod uwage wyzej przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane naruszenia przepisow
odwolanie winno zosta¢ uwzglednione poprzez nakazanie zamian czynnosci Zamawiajacego w zakresie tresci
zafgeznik nr 2 do SIWZ .

Zalaczniki:
1 dowdd przestania kopi odwolania Zamawiajacemu
2 odpisz KRS.
3 wydruk ogloszenia nr
4 wydruk SIWZ
5  wzor umowy (istotnych postanowien przyszlej umowy)
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