Kielce, 30.04.2009 r.

Znak: AK.ZP/B/241/2/2009

Wykonawcy
uczestniczacy w postgpowaniu

INFORMACJA O PROTESCIE

Dotyczy: postepowania nr AK/ZP/B/241/2/09 prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje inwestycji: ,, Budowa Miedzynarodowego Centrum Kultur
w Kielcach™.

Filharmonia Swietokrzyska im. O. Kolberga w Kielcach informuje o wniesieniu
protestu przez firm¢ STRABAG Sp. z 0.0. ul. B. Brechta 7 03-472 Warszawa, dotyczacego
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia.

Zgodnie z art. 181 ust.3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien
Publicznych . (j.t. Dz.U.07.223.1655 ze zm.), przekazujemy kopig protestu.

Jednoczesnie Zamawiajacy wzywa Wykonawcow do wzigcia udziatu w postgpowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. '

Uczestnikami w/w postgpowania staja si¢ Wykonawcy, ktorzy maja interes prawny
w tym, aby protest zostal rozstrzygniety na korzys$¢ jednej ze stron, i ktorzy przystapili do
postepowania do uptywu terminu, o ktorym mowa w art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp,
tj. do dnia 02.05.2009 r.

Wykonawca zglaszajacy przystapienie do postgpowania toczacego si¢ w wyniku
whiesienia protestu wskazuje swoj interes prawny w przystapieniu i okresla swoje zadanie
w zakresie zarzutdw zawartych w protescie. Zgloszenie przystapienia wnosi si¢ do
Zamawiajacego przekazujac jednoczesnie jego kopi¢ Wykonawcy wnoszacemu protest.

Jacek RBogot
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40-028 Katowice, ul. Francuska 70

Zamawla]ch'

Filharmonia Swigtokrzyska
Im. Oskara Kolberga

PL. St.Moninszki 2B
25-334 Kielce

Fax. 041 368 11 9]

dotvezy: postepowania 0 udzielenie zamdéwizmia publicznego prowadeonego w trybie przewargu
nieograniczonege pn.  Realizacja  Migdzynarodowego Centrum  Kuliury w  Kieleach  (symbol
AK/ZP/241/2/09). ,

Protest

I. Dziatajgc na podstawie art. 180 ust.] § 3 w zw. z art. 179 ust | ustawy Prawo zamdwien
publicznych z dn. 29 stycznia 2004r. (Dz. U, Z 2004r. nr 17 poz. 177 z pézn. zm.), delej jako
Prawo zaméwieh publicznych lub ustawa pzp, dzialajac w imieniu Protestujacego - Strabag Sp. z
0.0. Z siedzibg w Warszawie, wpisanego do rejestru przedsigbiorcéw prowadzenego przez Sad
Rejonowy dla m. st Warszawy w Warszawie, XIIT Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem 0000054588, niniejszym skiadamy Protest na czynnosé Zamawiajacego
polegajaca na sformufowaniu posianowiet Specyfikacji Istomych Warunkdw Zaméwienia, w
szczegbinosci Zatacznika nr 6b — Umowa, w sposéb niezgodny z obowigzujacym prawem lub
pozbawiony podstaw prawnych, w zakresie;

1. postanowied art. VI pkt 4 Warunkéw Ogdlnych Umowy w zakresle w jakim
Zamawiajacy przyznaje sobie uprawnienie do wprowadzania zmian i uzupehien do
przekazane) Wykonawcey, na etapie przygotowania ofert, dokumentacji projektowej nie
przewidujac na ig¢ okolicznosé prawa Wykonawey do wynagrodzenia za wak wykonane
prace, nieprzewidziane na etapie przygotowania oferty 8 wige rowniez nie ujete w jej
cenie.
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2. postanowiest art. XII pki. 2 w zskresic w jakim zamawiajacy przewiduje, ze
wynagrodzenie obeimuje naleznodc za wykonanie wszystkich czynnodci niezbednych do
kompleksowej realizacji zamowienia,

Protestujacy Zarzuca Zamswiajgcemu naruszenie art. 7, 29 ustawy pzp, ari. 14 i 139 ustawy pzp
w zw. 2 art. §, 353 (1), 647, 649 k.c.

1. Wskazane zapisy naruszajy interes prawy Protestujacego pozbawiajac go mozliwosci
ubiegania si¢ o przedmiotowe zamdwienie z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw jak przenoszac na niego ryzyko zwigzane z realizacja
zamoéwienia wynikajace z okolicznodel zaledmych od Zamawiajacego.

Uzasadnienie

W dn. 17 kwietnia 2009r. opublikowane zostafo ogloszenie 0 wszczgeiu postepowania o
udziclenie zamoéwienia publicznego pn. ,Realizacja Migdzynarodowego Centrum Kultury w
Kielcach (symbol AK/ZP/241/2/09). W dniu tym Protesmjgey powziagl wiadomosé o
okolicznosciach stanowigcych podstawg do wniesienia niniejszego protestu, co oznacza, 2¢
wnoszac protest w dn. 30 kwietaia 2009r. czyni zados¢ wymaganiom okresjonym w art. 180 ust 3
pkt 2 ustawy p.z.p. {. wnosi protest w ustawowo okreslonym terminie.

Qdnosénie stormufowanych na wsigpie zarzutow, wskazad nalezy co nastgpuje:

Ad. 1. Oprotestowany zapis art. VI pkt 4 Warunkéw Ogélnych Umowy prowadzi do stworzenia
sobie przez Zamawiajacego bezprawnej moziiwosei zmiany pierwotnego zakresu zaméwienia

wynikajacego z przekazanej wykonawey, jako podstawa do przygotowania oferty, Dokumentacji
Projektowej (,,W okresie realizacji przedmiotu umowy, Inwestor moze wprowadzi¢ zmiany i
uzupehicnia do przekazanej Wykonawcey dokumentacji projektowej (...)". Zgodnie z zapisami
SIWZ pod pojeciem Dokumentacji Projektowej rozumiec nalezy Projekt Budowlany,
Wykonawcy oraz Specyfikacje Techniczng wykonania i Odbiory Robét. Powyzsze oznacza, ze
oprotestowany zapis umowy daje Zamawiajaceru mozliwosé dokonywania zmian w zakresie np.
jakosci, ksztattu, rodzaju wykonywanych robdt w catodci na koszt i ryzyko Wykonawcy. Zgodnie
powiem z Art. VI pkt 5 umowy 2zmiany i uzupelnienia nie zmieniajace zakresu rzeczowego
przedmiotu umowy nie uprawniaja do iadenia zsmiany wynagrodzenia. Oprotestowany zapis
umowy daje wiec Zamawiajacemu mozliwos¢ dokonywania dowolnej modyfikacji
przedmiotowego zamowienia na ctapie jego realizacji, z jednoczesnym pozbawiemiem
Wykonawcy prawa do wynagrodzenia za 1ak wykonane prace. Rozwiqzanie 10 jest sprzeczne z
art. 29 ustawy pzp, zgodnie z ktdrym obowiazkiem Zamawisjacego jest jedroznacane i
wyczerpujace opisanie przedmioty zaméwienia przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosei i
wymagai mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Wypelnienie przez Zamawiajacego
tego obowiazku zapewnia wszystkim wykonawcom ubjegajacym sie o udzielenie zamdwienia
mozliwos¢ ziozenia ofert przygotowanych w oparciu o takie podstawy, & w konsekwencii ofert
poréwnywainych. Stanowiske Protestujucego porwierdza wyrok ZA z dn. 25 stycania 2005r.
(sygn. akt UZP/Z0O/0-79/05) w kidrym Zespél Arbitrdw uznal, ze ,Niedopuszczalne jest
zastrzezenie przez Zamawiajacege mozliwosci ograniczenia zakresu rzeczowo — finansowego
oraz prawa wytaczenia z zakresu zaméwienla niektorych robot, wzglednie przesuniecia w czasie
rob6t ujgtych w harmonogramie rzeczowo ~ finansowym zalgezonym do oferty(...). To samo
dotyczy mo2liwoéci wprowadzenia w wybie roboczym zmian w zakresie rzeczowym zadania
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oraz zmian dokumentacji projekiowej wraz z odpowiednig korcktg wynagrodzenia okreslonego
elementu robét bez zadnych skutkéw prawnofinansowych. W ocenie ZA takie postanowienia
sprowadzaja si¢ praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajacego nicograniczonego prawa
do 2miany zakresu zaméwienia i warunkéw jego realizacji, co kidei sig z przepisami ustawy a w
szczegblnosei z art. 29 pzp.

Stusznosé twierdzen Protestujacego co do naruszania przez oprotestowany zapis umowy
art. 29 ustawy pzp potwicrdza réwniez stanowisko doktryny, w $lad za kiora Protestujacy
podnosi, ze z opisu przedmiotu zaméwienis wynikaé musi dokladny zakres zaméwienia i
warunki jego realizacji za$ Zamawiajacy nie moze zastrzee scbi¢ prawa do ich dowolnej zmiany
po udzieleniu zaméwienia (tak: G.Wicik, P.Wisniewski [w] Prawo zaméwied publicznych —
Komentarz, wyd. C.H. Beck, W-wa 2007).

Oprotestowany 2zapis powoduje réwniez naruszenie przez Zamawiajgcego zasady
réwnosci stron stosunkéw cywilno — prawnych oraz zasady stusznosci kontraktowej, rozumianej
jako réwnomiemy rozkiad uprawnien i obowiazkéw, korzyéci cigzaréw oraz szans i ryzyk
zwiazanych 2 powstaniem i realizacja stosunku prawnego poprzez dysproporcig W
uksztaltowaniu we wzorze umowy powyiszego rozkiadu odpowiedzialnosci (Komentarz do
Kodeksu Cywilnego pod. red, prof. dr hab. E. Gniewke, wyd. C.H.Beck, Warszawa 2006).
Oznacza to, ze Zamawiajacy nakiada na wykonawee ciezar stanowigey dla niego istone ryzyko a
jednoczesnic odmawia Wykonawcy prawa do stosowanego zabezpieczenia z tego rywhu, co
stanowi niedopuszezalna prakivkg polegajaca na  Swiadomym wykorzystaniu  przez
Zamawiajacego jego uprzywilgjowanej pozyejl zw. z ksztaltowaniem tre$ei umowy. Dziatanie
takie, jako sprzecane z zasadami wspdizycia spolecznego a w konsekwencji stanowiace
naduzycie prawa podmiotowego, nie moze w swietle art. § ke korzystaé 2 ochrony prawnsj.

Podnie$¢ nalety réwniez, 2c tak sformudowane postanowienia umowy stanowig
naruszenic zasady przygotowania i przeprowadzenia posigpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczeiwe] konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdw, Zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcOw przejawia si¢ w
zapewnieniu wszystkim podmiotom 2doinym do realizacji zaméwienia mozZliwosci réwnego
dostepu do rynku zamdwien publicznych bez jakiejkolwick dyskryminacji czy uprzywilejowania
ktéregokolwiek z wykonawcdw. Przy obecnych zapisach umowy Wykonawcy nie mogg miec
bowiem pewnosci czy wszystkie roboly wynikajace z dokumentacji projektowej beda
zrealizowane w sposob planowany przez Zsmawiajacego na obecnym etapie postgpowania, a w
konsekwencji czy konieczne jest ujecie ich zakresu i wartosci wynikajacej 2 przyjetego, na
podstawie Dokurnentacji Przetargowej, sposobu realizacji zamdwienia w cenie oferty.
Zaktadajac, iz chodby jeden wykonawca na etapie przygotowania oferty powesmie wiadomoéé,
ze jaki$ element robdt zostanie zmieniony, w zakresie wynikajgcym 2 oprotestowanego zapisu
umowy, w sposéb kidry wplynie na obnizenie jego wartodei, wdwezas ten wykonawca bedzie
mégt ziozyé ceng z oferta nizsza od pozostalych Wykonawcedw ubiegajacyeh sig o przedmiotowe
zamowienie, W konsekwencji taki element moze byé decydujaey dla wyniku pastgpowania jako
ze jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jesi cena.

Ad.2 Zgodnie z Art. X1 pkt | Warunkdéw Ogéinych Umowy przedmiotem niniejszej umowy sa
robaty budowlane okreélone w Umowie oraz w zalacznikach o umowy okreélone w §1 ust 1
Umowy. Zgodnie z Umowa i w §1 ust | Umowy przedmiot umowy wynika z Warunkow
Ogélnych Umowy, Warunkéw Szczegdlowych Umowy, Specyfikacji Isiomych Warunkéw
Zamdwienia, dokumentacji Projektowej (na ktorg sklada si¢ projekt budowlany, wykonawezy
oraz Specyfikacie Techniczne), Oferta wraz 2 zalacznikami. Przyjeta przez Zamawiajacego
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formuta umowy ~ przygotowsanic projektow lezy po stronie Zamawiajacego, wymaga od niego
wzigeia odpowiedzialnodei za komplemnosé 1 adekwaino$é rozwigzan projektowych do
osiggnigeia zamierzonepo celu — tj. wybudowania Miedzynarodowego Centrum Kultury w
Kielcach. lednoczesnie zakres prac do wykonania, ktorych zobowiazaé moze si¢ wykonawca
powinien obejmowac wykonanie tych robaét, kidre konieczne sg do osiggnigcia zamierzonego
celu budowlanego, przy jednoczesnym uwzglednieniu, iz zakres tych robot ustalony musi byé w
cdniesieniu do projektu w oparciu o ktéry sa one prowadzone. Nawet przyjety przez
Zamawiajacego w przedmiotowym postgpowaniu ryczaltowy sposéb rozliczenia niniejsze]
umowy, nie uzasadnia rozszerzenia zakrvesu robét koniecznych do wykonanis w ramach
ryczatiowepo  wynagrodzenia do  wykonania wszystkich czynnosci niezbednych do
kompleksowej realizacji przedmiots umowy. Zgodnie z arn. 649 ke, wprowadzajacym
domniemanie rozszerzenia zakresu obowigzkéw wykonawcey, cgraniczone sa one do robot
objetych projektem stanowiacym czes¢ skiadows umowy. NaduZyciem prawa ze strony
Zamawiajacego jest wige takie ksztaltowanie postanowierl umowy, kiére naklada na wykonawee
obowigzek wykonania w ramach wynagrodzenia ryczaltowego ustalanego w oparcin o
dokumentacje przetargows, wszystkich prac koniecanyeh do kompleksowege wykonania
zamdwienia niezsleznic od tego czy Wykonawea na staple przygotowania oferty mdgl
przewidzial koniecznosd¢ ich wykonania czy tez nie.

III. W zw. z przedstawiong argumentacjg zadamy:
- dokonania zmiany w art. Vi pki 4 Warunkéw Ogoinych Umowy poprzez jego usunigeie,

- dokonania zmiany w Art. XII pkt | Wanmkdw Opdlnych Umowy poprzez usuniecie
stéw, wszystkich” oraz ,kompleksowej”

Frosimy o potwierdzenie oirzymania niniejszego pisma faxem na nr. 032 75 73 450

Zataczniki
1. opisz KRS,
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