Sygn. akt: KIO 384/20

WYROK
z dnia 13 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Monika Kawa-Ogorzatek

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2020 roku przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: PPP Solution Polska 2 Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie i Gilermak AJir Sanayi insaat ve Taahhit A.S. z siedzibg w Ankarze,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miejskg Krakéw w imieniu
ktorej dziata Zarzad Drog Miasta Krakowa w Krakowie, przy udziale wykonawcy Mota-Engil
Central Europe PPP Road Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 1, 3 i 10 odwotania.
2. Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych

sie o udzielenie zamdwienia PPP Solution Polska 2 Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie i Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze i:

A. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy
ztotych  00/100) uiszczong przez Odwolujgcego: wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PPP Solution Polska 2 Sp. z o.o.
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z siedzibg w Warszawie i Giilermak AJir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S.
z siedzibg w Ankarze tytutem wpisu od odwotania,

B. zasgdza od Odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PPP Solution Polska 2 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
i Gllermak AJir Sanayi ingaat ve Taahhit A.S. z siedzibg w Ankarze na rzecz
Zamawiajgcego - Gminy Miejskiej Krakéw w imieniu ktérej dziata Zarzad Drég
Miasta Krakowa w Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy szeséset
ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnikow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 384/20

Uzasadnienie

Gmine Miejska Krakdw w imieniu ktorej dziata Zarzad Drég Miasta Krakowa w Krakowie
prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej
dalej Pzp, postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa Linii
Tramwajowej KAST, etap IV w modelu partnerstwa publiczno-prywatnego” numer
referencyjny: 2/IV/2018, zwane dalej Postepowaniem. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 6 kwietnia 2018 r. pod numerem
2018/S 067-149146.

Wartos¢ zamowien przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

24 lutego 2020 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:

PPP Solution Polska 2 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Giilermak Agir Sanayi insaat

ve Taahhit A.$. z siedzibg w Ankarze wniedli odwotanie wobec czynnosci

Zamawiajgcego polegajgcej na sporzadzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia

(dalej: SIWZ) w sposéb sprzeczny z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa,

w tym przepisami Pzp.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy
z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (t.j. Dz.U. z 2019 r.
poz. 1445, dalej Ppp) przez zaniechanie przez Zamawiajgcego wprowadzenia
do wzoru umowy (dalej: Umowa), a wrecz wykluczenie postanowienia dotyczgcego
zasad zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2177), w sytuacji
w ktérej umowa zostanie zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, a zatem zgodnie
Z art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy miat obowigzek przewidzie¢ wyzej opisang
waloryzacje, czego jednak zaniechat;
2. art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i 353" ustawy z 23 kwietnia 1964 r.

Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1145, dalej: Kc) w zw. z art. 4 ust. 2 Ppp

przez uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob
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naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature) i rownowage stron, a takze prowadzagcy
do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego, przejawiajgcy
sie w szczegolnosci przez wprowadzenie w pkt 10.8 Umowy, razgco wygorowanej
kary umownej o rownowarto$ci wynagrodzenia uiszczonego przez Podmiot Publiczny
zamiast wykonawcy na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, co moze
prowadzi¢ w wielu sytuacjach do nieuzasadnionego wzbogacenia Podmiotu
Publicznego (Zamawiajgcego) wzgledem wykonawcy;

. art. 357" Kc, art. 358" K, art. 632 § 2 Kc w zwigzku z art. 5, art. 353" Kc oraz art. 58
Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, a takze art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 4 ust. 2
Ppp, przez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razace
uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy
naduzycie prawa, przez wylgczenie mozliwosci stosowania przepisow bedgcych

podstawg do sgdowej zmiany umowy;

art. 29 ust. 112 Pzpw zw. z art. 7 Pzp w zw. z art. 4 ust. 2 Ppp przez dokonanie

opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i nhiewyczerpujacy,
bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty,
a to przez natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie okolicznosci,
ktére dla niego sg niewiadome, a ktére dostepne sg innym podmiotom biorgcym
udziat w przedmiotowym Postepowaniu;

. art. 140 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 4 ust. 2 Ppp oraz art. 353" Kc w zwigzku
zart. 58 § 1i 2 Kc i art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp przez wykorzystanie pozycji
dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu
umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego
i wlasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy naduzycie prawa, przez
zawarcie w Umowie postanowien, w ktérych Zamawiajgcy wskazat, iz okreslone
wydarzenie stanowi Przypadek Kompensacyjny jedynie w zakresie terminow
umownych (w tym Harmonogramu), co z gory uniemozliwi Partnerowi Prywatnemu
pokrycie kosztow takiego Przypadku Kompensacyjnego, o ile powstana;

. art. 140 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 4 ust. 2 Ppp oraz art. 353" Kc w zwigzku
zart. 58 § 1 i 2 Kc i art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp przez wykorzystanie
pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci
projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego
i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa
i nieproporcjonalny, przez uzaleznienie powstania obowigzku zaptaty Partnerowi

Prywatnemu Rekompensaty od warunku, iz ,w wyniku wystgpienia jednego
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10.

lub wiecej Przypadkéw Kompensacyjnych, kwota Rekompensaty obliczona zgodnie
z postanowieniami niniejszego pkt. 17.2 w danym roku kalendarzowym
obowigzywania Umowy przekroczy 100 000" i ogranicza kwote Rekompensaty
do nadwyzki ponad 100 000 zt,

art. 140 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 4 ust. 2 Ppp oraz art. 353" Kc w zwigzku
zart. 58 1i 2 Kc i art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 8 ustawy z 8 marca
2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych
(tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 118) przez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora
przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajacego,
wbrew zasadom wspétzycia spotecznego i wkasciwosci stosunku prawnego, w sposob
stanowigcy naduzycie prawa i takie skonstruowanie postanowien Umowy, ktorych
skutkiem jest brak obowigzku zaptaty odsetek przez Podmiot Publiczny
przy odlozeniu w czasie pfatnosci na rzecz Partnera Prywatnego co powoduje
powstanie uszczerbku w mieniu Partnera Prywatnego, a takze opatrzenie pfatnosci
warunkiem zaleznym wylgcznie od swobodnego i nieograniczonego uznania
Podmiotu Publicznego, co sprzeczne jest z naturg stosunku prawnego;

art. 353" Kc, art. 57 § 1 Kc w zwigzku z art. 58 § 1 i 2 Kc i art. 14 Pzp oraz art. 139
ust. 1 Pzp przez zawarcie w Umowie, wbrew zasadom wspodtzycia spotecznego
i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa
Z naruszeniem proporcjonalnosci, zakazu zbywania udziatéw i akcji przez Partnera
Prywatnego, ktéry to zakaz tyczy sie wspdlnika, nie bedgcego strong postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego;

art. 353" Kc w zwigzku z art. 58 § 1i 2 Kc i art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp,
a takze naruszenie art. 23 ust. 6 Pzp przez zawarcie w Umowie wymagania,
by Inwestorem byt Partner Prywatny co uniemozliwia wykonawcom wspdlnie
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia dziatanie w formie konsorcjum rzeczowego,
w ktérego naturze lezy podziat zadan i brak solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcow wobec podmiotdw trzecich za wiasny zakres dziatan kazdego
z partnerow, podczas gdy takie wymaganie nie jest uzasadnione i proporcjonaine,
zas narzucenie solidarnej odpowiedzialnosci cztonkom konsorcjum rzeczowego jest
sprzeczne z naturg tego stosunku prawnego;

art. 353" Kc w zwigzku z art. 58 § 1 i 2 Kc i art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp
i art. 7 Pzp przez wymaganie zawarcia zawarcie w Umowie oswiadczenia, iz Partner
Prywatny jest spodtkg celowa, podczas gdy Odwotujgcy, jako konsorcjum
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie moze ztozy¢

takiego oswiadczenia, bowiem w jego przypadku nie polega ono na prawdzie;



11.

12.

13.

art. 140 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 4 ust. 2 Ppp oraz art. 353" Kc w zwigzku
zart. 58 § 11 2 Kc i art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp przez wykorzystanie pozycji
dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu
umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego
i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa
i nieproporcjonalny przez natozenie na Partnera Prywatnego obowigzku uzyskania
trzech ofert na przeprowadzenie Transakcji Zabezpieczajgcych;

art. 60e ust. 4 Pzp przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na ziozenie ofert
w sytuacji znacznych zmian koncepcji po ostatnim etapie negocjacji oraz
wymaganiach dotyczgcych finansowej czesci oferty;

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposdb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow  ubiegajgcych
sie 0 udzielenie Zamowienia oraz w sposob nieproporcjonalny, uniemozliwiajgcy
ocene zdolnosci Wykonawcow do nalezytego  wykonania  przedmiotu
zamoéwienia oraz przy sformutowaniu kryteriow selekcji w sposéb nieobiektywny

i dyskryminacyjny.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

nastepujacych zmian w tresci SIWZ:

1.

2.

3.

w zwigzku z zarzutem nr 1: nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia Umowy o tresc
postanowienia zgodnego z trescig art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp, wedtug ktérego wysokos¢
wynagrodzenia naleznego wykonawcy ulegnie zmianie w przypadku zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisbw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez wykonawce;

w zwigzku z zarzutem nr 2: nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Umowy w zakresie
postanowienia 10.8 okreslajgcego kare umowng za dokonane przez Zamawiajgcego
ptatnosci na rzecz podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow przez okreslenie
wysokosci przedmiotowej kary na kwote 10 000,00 zt za kazdy przypadek ptatnosci
przez Zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy
naleznego wynagrodzenia;

w zwigzku z zarzutem nr 3: nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie postanowienia
26.8 Umowy dotyczgcego ewentualnego wykluczenia stosowania art. 357' Kc
w sytuacji, w ktorej podstawy do jego stosowania zaistniejg na etapie realizacji

umowy;



4. w zwigzku z zarzutem nr 4: nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienie dokumentéw
lub informacji, jakimi parametrami technicznymi bedzie sie charakteryzowat
uzytkowany tabor tramwajowy;

5. w zwigzku z zarzutem nr 5: usuniecia postanowien ograniczajgcych skutki Przypadku
Kompensacyjnego jedynie do prawa Partnera Prywatnego do wydtuzenia terminéw
umownych (a tym Zawartych w Harmonogramie) i wskazanie, iz zakres Przypadku
Kompensacyjnego obejmuje w kazdym przypadku réwniez prawo do Rekompensaty;

6. w zwigzku z zarzutem nr 6: zastgpienia w pkt 17.2.9 wyrazen ,100 000 (stownie sto
tysiecy) ztotych”, wyrazeniami ,0 (stownie zero) ztotych”;

7. w zwigzku z zarzutem nr 7:

I.  w pkt. 17.2.17 zastgpienie wyrazenia ,przy czym w celu unikniecia watpliwosci,
roztozenie w czasie zaptaty Rekompensaty na podstawie pkt. 17.2.16 (a), (c)
lub (d) powyzej, nie powoduje, iz od kwoty Rekompensaty mogg zosta¢ naliczone
Odsetki z tytutu takiego roztozenia w czasie” wyrazeniem ,przy czym Partnerowi
Prywatnemu nalezg sie odsetki ustawowe za opoznienie w transakcjach
handlowych za okres od 31 dnia po przekazaniu wyliczenia kwoty Rekompensaty
zgodnie z pkt 17.2.11. do dnia zaptaty lub aktualizacji Modelu Finansowego,
o ktérym mowa w pkt. 17.2.17 (a);

Il.  zastgpienia catosci pkt 17.2.22 Umowy postanowieniem ,Bez wzgledu na inne
postanowienia niniejszego pkt. 17.2, jakakolwiek wyptata Rekompensaty,
zostanie dokonana: (a) w przypadku uznania jej za bezsporng przez Podmiot
Publiczny - w terminie 30 dni od takiego uznania; (b) w przypadku jej ustalenia
w Procedurze Rozstrzygania Sporéw - zgodnie z wiasciwym orzeczeniem;
(c) w innych przypadkach — w terminie 30 dni od daty wezwania do zapfaty
przez Partnera Prywatnego; W przypadku (a) i (¢) Strony mogg umowg zamieni¢
termin zaptaty”, ewentualnie takiego sformutowania pkt 17.2.22 Umowy, w ktorym
termin ptatnosci bedzie wynosit 30 do od daty ustalenia Rekompensaty,
o ile strony nie postanowig inaczej, nie pézniej jednak niz od daty wymagalnosci
ewentualnego, prawomocnego orzeczenia,

8. w zwigzku z zarzutem nr 8: usuniecia pkt 13.12.1 i 13.12.2 Umowy, ewentualnie
uzupetnienie tych postanowien przez dodanie na poczatku kazdego z nich wyrazenia
»W przypadku, w ktorym Partner Prywatny jest spotka celowg powotang do realizacji
Przedsiewziecia”, ewentualnie oprocz dodania na poczatku ww. wyrazenia,
w pkt 13.12.1 dodania po wyrazeniu ,zbycie lub obcigzenie Udziatow” dodatkowo
wyrazenia w Okresie Budowy i dwa lata po tym okresie”;

9. w zwigzku z zarzutem nr 9: usuniecia pkt 8.8.2 oraz 10.5.1. i 10.5.2 Umowy;



10. w zwigzku z zarzutem nr 10: usuniecia pkt. 2.2.1 (e) Umowy;

11.w zwigzku z zarzutem nr 11: usuniecia w pkt 13.7.11 Umowy wyrazenia ,ktéra
zapewni dla kazdej zawieranej transakcji uzyskanie kwotowania od co najmniegj
trzech (3) potencjalnych kontrahentéw oraz”

12. Wyznaczenie terminu sktadania ofert na dzien 26 czerwca 2020 r.

Ponadto Odwotujgcy wnidést o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:
A. Brak waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace.
Zgodnie z trescig art. 4 ust. 2 Ppp, w zakresie nieregulowanym w ustawie Ppp,
w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 tego przepisu, do wyboru partnera prywatnego
i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy Pzp. Przepisy Pzp nalezy
wiec stosowac wprost, o ile Ppp nie reguluje danej kwestii w sposdb odmienny. Ppp nie
reguluje kwestii waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany wysokos$ci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, zatem
zastosowanie w tym zakresie znajdg przepisy Pzp. Zgodnie natomiast z art. 142 ust. 5 Pzp
umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zawiera¢ ma postanowienia o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
w przypadku zmiany:
1) stawki podatku od towardw i ustug,
2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002
r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,
3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
4) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych,
- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.
Umowa jaka ma zostaC zawarta w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania
jest umowg na okres dituzszy niz 12 miesiecy. Zamawiajgcy w projekcie Umowy przewidziat
mozliwos¢ waloryzacji w drodze definicji Istotnej Zmiany Prawa we wszystkich wymienionych
powyzej przypadkach z wytgczeniem pkt 2. Co wiecej, w samej definicji Istotnej Zmiany

Prawa w Umowie zawart: Celem uniknigecia watpliwosci, Istotna Zmiana Prawa nie obejmuje
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zmiany prawa polegajgcej na zmianie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 2177). Powyzsze uregulowanie jest sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcym
Zamawiajgcego art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.

B. Razgco wygorowana kara umowna

Zgodnie z tredcig postanowienia 10.8 Umowy: Jezeli Partner Prywatny nie wywigze
sie z obowigzkéw, o ktéorych mowa w pkt. 10.4, 10.5 lub 10.7 i z tego powodu Podmiot
Publiczny bedzie zobowigzany do zaptaty jakiegokolwiek wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcow, takze w wyniku wystgpienia zdarzeh,
o ktérych mowa w pkt. 10.4, Partner Prywatny zobowigzany bedzie do zaptaty na rzecz
Podmiotu Publicznego kary umownej w wysokosci rownowartosci takiego wynagrodzenia
uiszczonego przez Podmiot Publiczny na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy.
W przypadku braku zaptaty kary umownej przez Partnera Prywatnego, Podmiot Publiczny
bedzie uprawniony do jej potrgcenia z Wynagrodzenia. W ocenie Odwotujgcego kara
umowna jest razgco wygorowana, a skorzystanie z niej przez Zamawiajgcego moze
prowadzi¢ w wielu sytuacjach do nieuzasadnionego wzbogacenia Podmiotu Publicznego.

C. Wykluczenie stosowania art. 357" Kc

Postanowieniem 26.8 Umowy, Zamawiajacy de facto (mimo uzupetnienia o postanowienia
o sformutowanie ,dozwolone Przepisami Prawa”) wytgczyt mozliwo$é stosowania art. 357*
Kc, co nie jest dopuszczalne. Na potwierdzenie zarzutu Odwotujgcy zacytowat fragment
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 15 lutego 2018 roku: KIO 145/18 i KIO 173/18.

D. Kota/tory

W przypadku kosztéw utrzymania infrastruktury w gre wchodzg koszty state oraz zmienne.
W trakcie dialogu konkurencyjnego Odwotujgcy wskazywat Zamawiajgcemu, iz zmienne
koszty eksploatacji infrastruktury tramwajowej zalezg bezposrednio od dwdch czynnikow:

1) Pracy eksploatacyjnej taboru tramwajowego (tram-km),

2) Parametréw technicznych tego taboru (m.in. twardos¢ obreczy két tramwajowych).
Zmienny koszt eksploatacji zalezy takze od profilu i geometrii linii tramwajowej, ale ten zostat
juz okreslony w PFU. Aby moc odpowiednio skalkulowac i zaprognozowac na okres 20-letni
ponoszone koszty eksploatacji niezbedna jest deklaracja ze strony Zamawiajgcego, jakimi
parametrami technicznymi bedzie sie charakteryzowat uzytkowany tabor tramwajowy.
Udostepniona przez Zamawiajgcego dokumentacja nie zawiera takiej deklaracji. Zatgcznik
nr 3 ,Zasady Udostep_Infrastr Tramwaj dla MPK przez ZDMK” wskazuje, iz operator
tramwajowy (MPK) ma obowigzek przediozy¢é ZDMK os$wiadczenie, ze kazdy nowy wagon

tramwajowy, ktéry ma zostaC wprowadzony do eksploatacji na linii spetnia wymogi
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w zakresie obowigzujgcych norm i przepiséw (w szczegdélnosci dotyczy to skrajni taboru oraz
twardosci obreczy zestawdw kotowych). Niestety, Zamawiajgcy nie udostepnit
w postepowaniu rzeczowych norm i przepisow.

W wyniku tarcia obreczy kot o powierzchnie szyny tramwajowej, ulegajg one zuzyciu. Nie jest
ono réwnomierne dla obu elementoéw — twardszy element (tj. wykonany ze stali o wigkszej
zawartosci wegla) zuzywa sie wolniej od bardziej miekkiego. W przypadku szyn oznacza
to konieczno$¢ wykonywania tzw. napawania szyn w celu wyréwnania ich powierzchni.
Po kilkukrotnym wykonaniu napawania niezbedna jest wymiana szyny, gdyz nie jest mozliwe
dalsze odtwarzanie parametrow uzytkowych wykorzystujgc tg technike. Parametr ten nie
tylko wptywa na konieczno$¢ czestszego wykonywania napawania, ale réwniez na czestszg
wymiane szyn. Przektada sie to na znaczacy koszt po stronie partnera prywatnego, ktory
powinien zosta¢ uwzgledniony w ofercie. Nie jest przy tym konieczna deklaracji konkretnych
modeli taboru, wystarczajgcym bedzie zadeklarowanie najwazniejszych parametrow
technicznych, wptywajgcych na zuzycie infrastruktury tramwajowej. Mozliwe jest takze
umieszczenie w umowie PPP mechanizmu dostosowania wynagrodzenia w przypadku
zmiany parametrow uzytkowych taboru tramwajowego. Zamawiajgcy wskazat, iz na potrzeby
kalkulacji oferty, taborem referencyjnym jest ,Krakowiak” produkcji zaktadéw PESA,
ale Umowa oraz jej zatgczniki, dopuszczajg mozliwo$¢ uzytkowania dowolnego taboru przez
Zamawiajgcego na przedmiotowym odcinku linii tramwajowej. Umowa nie przewiduje
dostosowania wynagrodzenia w przypadku uzytkowania przez Zamawiajgcego innego taboru
niz ,Krakowiak”.

E. Zarzuty w zakresie przypadku kompensacyjnego.

Przypadkami Kompensacyjnymi sg zdarzenia, co do zasady tak nazwane w Umowie.
Przypadek Kompensacyjny moze spowodowaé¢ dwa rodzaje skutkéw: wydtuzenie terminéw
okreslonych w Umowie lub uzyskanie prawa do Rekompensaty, ktérg umowa definiuje
jako sSwiadczenie na rzecz Partnera Prywatnego wynikajgce 2z  wystgpienia
Przypadku Kompensacyjnego. W Umowie zastrzezono jednak, ze szereg Przypadkéw
Kompensacyjnych bedzie uprawniato Partnera Prywatnego jedynie do podwyZzszenia
Wynagrodzenia. Przewidzenie a priori, iz wystgpienie Przypadku Kompensacyjnego nie daje
wykonawcy prawa do domagania sie¢ podwyzszenia wynagrodzenia jest nieproporcjonalne
i nie znajduje uzasadnienia. Jakiekolwiek przedtuzenie czasu na wykonanie robot
budowlanych zawsze skutkuje koniecznoscig wzrostu kosztow statych, na przyktad pens;ji
pracownikéw, ubezpieczenia, ochrony, i innych. Tymczasem Podmiot Publiczny wymaga
pokrycia przez Partnera Prywatnego kosztéw na przyktad niesprzyjajacych opadéw
atmosferycznych (8.8.33), niezasadna odmowa odbioru lub niezasadne nakazanie

przeprowadzeni robot budowlanych na skutek odbioru (8.12), wynikdw nieprawdziwych
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oswiadczen Podmiotu Publicznego (4.2). W opinii Odwotujacego takie postanowienia
zawarte w SIWZ stanowig odpowiednik niegdy$ widocznych postanowien w umowach
dotyczgcych inwestycji infrastrukturalnych, w ktérych zamawiajgcy usitowali wytgczy¢
obowigzek zaptaty wynagrodzenia za prace wykonane ponad ryczattem. Przewidzenie
mozliwosci uzyskania Rekompensaty na wypadek wystgpienia Przypadku Kompensacyjnego
nie oznacza automatyzmu uzyskania dodatkowego wynagrodzenia, natomiast wylgczenie
mozliwosci uzyskania wynagrodzenia przez wykonawce jest w chwili obecnej automatyczne.
Odwotujgcy sprzeciwit sie tez postanowieniu umowy, iz Rekompensata przystugiwac
ma jedynie ponad kwote 100 000 zt rocznie. Brak uzasadnienia, dlaczego skutki dziatah
Podmiotu Publicznego, generujace koszty do 100 000 zt rocznie dla Partnera Prywatnego,
miatyby obcigza¢ jedynie prywatng strone przedsiewziecia. Zastrzezenia Odwotujgcego
budzi réwniez postanowienie 17.2.22 Umowy, mocg ktérego Podmiot Publiczny moze
wstrzymac wyptate naleznej Partnerowi Prywatnemu Rekompensaty z powodu Przypadku
Kompensacyjnego do decyzji wlasnego organu. Podmiot Publiczny zastrzegt bowiem,
iz w przypadku, jezeli podejmie decyzje o wyptacie Rekompensaty jednorazowo
lub w ratach, to zostanie ona dokonana ,w roku budzetowym jej ustalenia (uznania
za bezsporng przez Podmiot Publiczny lub roku rozstrzygniecia sporu), pod warunkiem
zabezpieczenia odpowiednich $rodkéw finansowych na dokonanie takiego wydatku
w uchwale budzetowej i WPF Gminy Miejskiej Krakow, bgdz w przeciwnym razie nie pdzniej
niz w kolejnym roku budzetowym, na ktéry budzet bedzie uchwalany przez Rade Miasta
Krakowa, po ustaleniu kwoty Rekompensaty, w terminie nie dluzszym niz 90 dni
od rozpoczecia tego roku.

Termin ptatnosci wynosi 60 dni od daty uznania kwoty za ostateczng, przy czym uznanie
to moze by¢ wynikiem wyroku sgdowego, zgodnie z Procedurg Rozstrzygania Spordw.
Termin ptatnosci obowigzuje jednak jedynie pod warunkiem wcze$niejszego
zagwarantowania srodkéow w budzecie przez Podmiot Publiczny. W przeciwnym wypadku,
brak jest terminu wymagalnosci, bowiem zalezy on od podjecia dziatan przez Podmiot
Publiczny (podjecia uchwaty budzetowej). Podmiot Publiczny uzaleznit wiec wymagalnosc
od spetnienia warunku i to zaleznego wytgcznie od jego woli.

Podmiot Publiczny nie zawart postanowienia, iz Partnerowi przystugujg odsetki w przypadku
ptatnosci jednorazowej oraz zawart w tresci Umowy, iz Partnerowi Prywatnemu nie
przystugujg odsetki w przypadku innej metody ptatnosci (pkt 17.2.17). Partner Prywatny sam
musi wczesniej sfinansowaé koszty Przypadku Kompensacyjnego. Takie rozwigzanie jest nie
tylko nieproporcjonalne, ale sprzeczne z prawem jak i zasadami wspoétzycia spotecznego

i wykracza poza zasade swobody uméw. Podmiot Publiczny zachowuje sobie prawo
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do wskazania de facto dowolnej daty pfatnosci swojego zobowigzania, kredytujgc
sie darmowo na koszt Partnera Prywatnego.

F. Status inwestora.

Umowa w punkcie 8.8.2 oraz oswiadczenie wskazane w 10.5.2 Umowy wskazuje, iz Partner
Prywatny petni funkcje inwestora, nie pemni jej zas Podmiot Publiczny (pkt 10.5.1 Umowy).
Zdaniem Odwotujgcego status inwestora nie zalezy od woli stron, ale od spetnienia
okreslonych przestanek wynikajgcych z Ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1186, dalej: PrBud) i mocg umowy strony nie mogg wskazac,
ze okreslony podmiot jest inwestorem. Podmiot Publiczny narusza tym postanowieniem
zasade nieingerowania w sposob wykonania zamdwienia.

G. Zarzut w zakresie transakcji zabezpieczajgcych.

Zgodnie z treScig Umowy, Partner Prywatny ma obowigzek zawrze¢ transakcje
zabezpieczajgce przed zmiang stopy procentowej. Istotg takiej transakcji jest, iz zamiast
przez okres trwania transakcji ptaci¢ zmienng stope procentowg (np. Libor 3m +1%), ktorej
nie sposob przewidzie¢, Partner Prywatny ptaci instytucji udzielajgcej zabezpieczenia statg
stope (np. 3%). Umowa okresla obowigzek Partnera Prywatnego zapewnienia uzyskania
ofert od co najmniej 3 potencjalnych kontrahentéw majgcych zaoferowaé transakcje
zabezpieczajgce (pkt 13.7.12 Umowy). Brak tych 3 ofert daje prawo odmowy Podmiotowi
Publicznemu wyrazenia zgody na transakcje Zabezpieczajgce (pkt 13.7.14) i przerzucenia
na Partnera Prywatnego ryzyka zmian stopy procentowej, ktére stanowi podstawowe ryzyko
finansowe projektu. Partner Prywatny nie moze odpowiada¢ za okolicznosé, czy podmioty
trzecie zlozg oferte. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze w rzeczywistosci uzyskanie oferty
na zabezpieczenie stopy procentowej spoza kregu instytucji kredytujgcych jest zasadniczo
niemozliwe, bowiem brak jest mozliwosci udzielenia zabezpieczenia na naleznosciach
wynikajgcych z Umowy podmiotom trzecim (te zostang udzielone instytucjom kredytujgcym).
H. Zarzut w zakresie ograniczenia sprzedazy udziatéw.

Zgodnie z pkt 13.12.1 Umowy zbycie lub obcigzenie udziatéw lub akcji Partnera Prywatnego
wymaga uprzedniej, pisemnej zgody Podmiotu Publicznego, w ocenie Odwotujgcego jest
niezgodne z prawem i stanowi ograniczenie o nieproporcjonalnym charakterze. Zgodnie
z art. 57 § 1 Kc ,Nie mozna przez czynnos¢ prawng wytgczy¢ ani ograniczy¢ uprawnienia
do przeniesienia, obcigzenia, zmiany lub zniesienia prawa, jezeli wedtug ustawy prawo
to jest zbywalne.” Co prawda, zgodnie z § 2 tego artykutu ,Przepis powyzszy nie wytgcza
dopuszczalnosci zobowigzania, ze uprawniony nie dokona oznaczonych rozporzgdzen
prawem”, jednak udziatami nie rozporzgdza Partner Prywatny, a jego udziatowcy, zatem nie
jest uprawnionym, ktéry moze sie zobowigza¢ do niedokonywania sprzedazy. Zamawiajgcy

nie moze zgda¢ ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia od Odwotujgcego.
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Sprzedaz udziatdw w podmiocie biorgcym udziat w wykonaniu zamowienia publicznego nie
jest zmiang umowy o wykonanie zamowienia, nie dotyczy strony umowy o wykonanie
zamowienia publicznego, a wiec znajduje sie catlkowicie poza zakresem materii

uregulowanej w Pzp oraz poza zainteresowaniem Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwofanie i wnidst o jego oddalenie.
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zarzuty nr 1, 3 i 10 staly sie bezprzedmiotowe. 9 marca 2020 r.
Zamawiajgcy zmienit SIWZ i wzoér Umowy w sposobdw zgodny z zadaniami Odwotujgcego
w zakresie ww. zarzutéw. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wskazat:

1. Zarzut nr 2

Dokonana przez Zamawiajgcego 9 marca 2020 r. modyfikacja SIWZ dotyczyta bezposrednio
tego zarzutu. Zgodnie z nowym brzmieniem pkt. 10.8, w przypadku gdy Partner Prywatny
zaptaci Podmiotowi Publicznemu kare umowng, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym punktu
10.8 Umowy lub Podmiot Publiczny dokona potrgcenia kary umownej z Wynagrodzenia
Partnera Prywatnego, Podmiot Publiczny bedzie uprawniony do dochodzenia
odszkodowania z tego samego tytutu jedynie w przypadku, gdy szkoda Podmiotu
Publicznego bedzie przewyzszata wysoko$¢ zaptaconej lub potrgconej kary umownej, przy
czym Podmiot Publiczny bedzie dochodzit odszkodowania jedynie w kwocie przewyzszajgcej
zaptacong przez Partnera Prywatnego lub potrgcong z Wynagrodzeniem kare umowna.
W ten sposéb spér miedzy stronami niniejszego postepowania stat sie bezprzedmiotowy.

W ocenie Zamawiajgcego kara umowna nie jest razgco wygérowana, skoro pokrywa jeden
do jednego szkode poniesiong przez Zamawiajgcego.

Zarzutnr 4

W odniesieniu do taboru tramwajowego uzytkowanego obechie w Krakowie i ktéry bedzie
takze poruszat sie po trasie, ktorg wybuduje Partner Prywatny, Zamawiajgcy w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym, stuzgcym do opisu przedmiotu zaméwienia, w pkt. 4.10 ,Warunki
techniczne Podmiotu Publicznego dotyczgce projektowania” zadeklarowat jakiego typu
tramwaje sg eksploatowane w Krakowie, wskazujgc, iz ,Nowym odcinkiem sieci tramwajowe;j
mogg byC kierowane wszystkie wystepujgce w Krakowie wagony tramwajowe,
w szczegolnosci: 105 N/Na (w sktadach dwu lub trzy wagonowych), N8, NGT6, NGTS, El, El
z przyczepg C3, GT8S, 405N, EU8N, PESA ,Krakowiak” (PESA 2014N)". Ponadto, zgodnie
z informacjg przekazywang w trakcie dialogu konkurencyjnego, taborem, ktéry najbardziej
wptywa na jakos¢ szyn oraz specyfike wykonania trasy tramwajowej jest tabor zakupiony
przez Miasto Krakéw od PESA typ 2014N , Krakowiak”, dlatego tez Zamawiajgcy

kazdorazowo wskazuje odniesienie do pracy przewozowej tramwajow ,Krakowiak” .

13



W Krakowie istnieje podziat odpowiedzialnosci za ustugi zwigzane z transportem publicznym
— Podmiot Publiczny (Zarzad Drog Miasta Krakowa) odpowiada za stan infrastruktury,
natomiast operatorem przewozowym jest MPK S.A., ktéra organizuje okresowo
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na sukcesywng dostawe obreczy
nieobrobionych mechanicznie do kot tramwajowych, specyfikacja techniczna z ktérg kazdy
oferent moze sie zapoznac, dokumentacja jest ogolnodostepna i znajduje sie na stronie
internetowej MPK w Krakowie. Odwotujgcy posiada zatem petng wiedze o tym, jakie
tramwaje sposrod obecnie eksploatowanych w Krakowie bedg poruszaty sie po nowej trasie
i moze zapoznac¢ sie z ogolnodostepnymi materiatami dotyczgacymi parametrow technicznych
taboru (np. strona internetowa http:/lwww.mpk.krakow.pllpl/tabor/tramwaie/). Nie jest
natomiast mozliwe do przewidzenia, jakiego rodzaju tabor tramwajowy bedzie poruszat
sie po torach w przysziosci. Technologia zmienia si¢ bardzo szybko w kazdej dziedzinie
zycia i rownie dobrze w przysztoSci mogg zosta¢ wyprodukowane tramwaje, ktére
w mniejszym zakresie, a nie w wiekszym, bedg wptywa¢ na degradacje szyn niz tramwaje
dzisiejsze. Problem ten dotyczy jednak wszystkich potencjalinych oferentow
w przedmiotowym Postepowaniu, ktérzy wykorzystujgc swojg profesjonalng wiedze
i doswiadczenie powinni probowa¢ oszacowaé i odpowiednio wyceni¢ w ofercie ryzyko
zmiany technologii w zakresie rodzaju taboru, ktéry moze by¢ produkowany w przysztosci.
Zarzut nr 5

Istotg umowy Ppp jest wzajemny i realny podziat ryzyk pomiedzy jej strony (art. 1 ust. 2 Ppp).
Moze sie on ujawniaé, np. w podziale zadan czy w ponoszeniu kosztéw przez strony umowy.
W ramach uméw Ppp (uméw wieloletnich) zaistnienie przypadkéw niezaleznych od partnera
prywatnego, a wptywajgcych na jego zobowigzania wynikajgce z umowy, w tym czas
lub koszty ich realizacji, jest czyms zupetnie naturalnym. Pozgdane jest zatem z uwagi
na wieloletni charakter umowy wprowadzenie mechanizméw w ramach wykonywania umowy
pozwalajgcych na dokonanie zmiany warunkéw umownych w zakresie wynagrodzenia
i terminéw, z uwagi na wystgpienie zdarzen niezaleznych od partnera prywatnego, ktérych
wystgpienie w perspektywie zazwyczaj kilkudziesiecioletniej jest zdecydowanie bardziej
prawdopodobnie anizeli w klasycznych kontraktach krotkoterminowych. Z tej przyczyny
Zamawiajgcy przygotowujgc Umowe a priori zatozyt, iz okreslone wynagrodzenie Partnera
Prywatnego w ofercie, jak réwniez terminy realizacji przedsiewziecia mogg ulec zmianie
w sytuacji wystgpienia Przypadkéw Kompensacyjnych (wskazanych wprost w tresci Umowy).
Jest to instytucja charakterystyczna i powszechna dla uméw Ppp, ktérej celem jest
doprowadzenie do tego, aby partner prywatny znalazt sie w takiej samej sytuacji
gospodarczej, w jakiej znajdowatby sie, gdyby taki Przypadek Kompensacyjny nie nastgpit.
Czes¢ z nich, zdaniem Zamawiajgcego, wymaga uwzglednienia nie tylko samego
przesuniecia termindw wynikajgcych z umowy, ale takze dodatkowej ptatnosci na rzecz

partnera prywatnego. Jednakze uzaleznione jest to od charakteru zdarzenia, stanowigcego
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dany Przypadek Kompensacyjny. Niektére zdarzenia nie bedg rodzity znaczacych,
dodatkowych kosztéw po stronie Partnera Prywatnego, ktére powinny skutkowaé
przyznaniem Rekompensaty. Sg to np. opdznienie rozpoczecia Robét Budowlanych przez
pozniejsze przekazanie nieruchomos$ci na rzecz Partnera Prywatnego, np.: w zwigzku
z wydtuzeniem okresu ich pozyskania od oséb trzecich (pkt. 4.4.7 Umowy), czasowy brak
mozliwosci prowadzenia Robot Budowlanych w zwigzku z pracami wykonywanymi na terenie
budowy przez Przedsiebiorstwa Uzytecznosci Publicznej (pkt. 8.8.21 Umowy), opdznienie
rozpoczecia Robét Budowalnych, w zwigzku z uzyskaniem ZRID pozniej niz zaktadat Partner
Prywatny (pkt. 8.6.1 Umowy). W przypadku gdy Partner Prywatny inaczej oceni, po pierwsze
samo ryzyko wystgpienia danego Przypadku Kompensacyjnego, a po drugie ryzyko wzrostu
kosztow, powinien to odpowiednio wyceni¢ w swojej ofercie, na co Zamawiajgcy wyraza —
formutujgc w przedstawiony sposob tres¢ SIWZ — swoja zgode. Zdaniem Zamawiajgcego
wszystkie Przypadki Kompensacyjne obecnie objete Rekompensatg to sytuacje, w ktérych
ewentualne Dodatkowe Koszty i Wydatki Partnera Prywatnego zastugujg na uwzglednienie.
Zgodnie z § 2 pkt 1 i 3 Rozporzadzenia ws. rodzajow ryzyk, ryzyko budowy obejmuje
zdarzenia powodujgce zmiane kosztow lub termindw wytworzenia nowych srodkéw trwatych
lub ulepszenia juz istniejgcych, w szczegolnosci zwigzane: z opdznieniem w zakonczeniu
robot budowlanych oraz ze wzrostem kosztéw. Ryzyka te skfadajgce sie na ogolne ryzyko
budowy mogg zostac¢ przeniesione w catosci na partnera prywatnego zgodnie z brzmieniem
art. 7 ust. 1 Ppp (,Przez umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym partner prywatny
zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci
albo w czeéci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecig").

Zarzut nr 6

W toku dialogu konkurencyjnego jego uczestnicy, w tym Odwotujgcy, nie kwestionowali
bedacego przedmiotem Zarzutu nr 6 podziatu ryzyka. Jedyng kwestig podnoszong przez
uczestnikow dialogu byta wartos¢ kwotowa limitu, ostatecznie obnizona z 500 000 zt do 100
000 zt rocznie. Tym samym w ramach negocjacji strony wspdlnie ustality brzmienie
pkt 17.2.9 Umowy.

Celem ustanowienia limitu kwotowego nie jest wyeliminowanie mozliwosci zgtaszania
niewielkich roszczeh, bowiem zgodnie z umowg kazdy Przypadek Kompensacyjny moze
zostaé zgtoszony Zamawiajgcemu. Jednakze ustanowiony limit kwotowy, po ktérego
przekroczeniu nastgpi ptatnos¢ ze strony Zamawiajgcego w zakresie nadwyzki
nad okreslonym limitem, stuzy uniknieciu koniecznosci kazdorazowego pokrywania takich
roszczen przez strone publiczng w formie oddzielnej Rekompensaty. Przyktadowo, jezeli
w danym roku warto$¢ Rekompensaty wyniesie 120 000 zi, Partner Prywatny otrzyma
od Podmiotu Publicznego 20 000 zt. Dzieki corocznemu ujeciu w wynagrodzeniu Partnera
Prywatnego kwoty odpowiadajgcej limitowi Rekompensaty nie bedzie konieczne

uruchamianie dodatkowych $rodkéw ze strony Zamawiajgcego, gdyz a priori pokryje
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on je w uiszczanym na rzecz Partnera Prywatnego Wynagrodzeniu. W zwigzku z powyzszym
nie mozna méwi¢ w takiej sytuacji o naduzyciu prawa, naruszeniu zasady proporcjonalnosci,
zasad wspolzycia spotecznego czy wiasciwosci stosunku prawnego. Odwotujgcy
w tym zakresie bedzie w petni zaspokojony przez ptatnosé Wynagrodzenia.

Zarzut nr 7

Modyfikacja SIWZ z 9 marca 2020 r. dotyczyta bezposrednio tego zarzutu. Zgodnie
ze zmiang SIWZ, w przypadku gdy obowigzek zaptaty Rekompensaty bedzie wynikat
z prawomochego wyroku sgdowego, zaptata nie bedzie mogta zostaé odroczona przez
Podmiot Publiczny do kolejnego roku budzetowego.

Pozostate zgdania Odwotujgcego wynikajgce z podniesionego zarzutu nie sg mozliwe
do uwzglednienia. Wnioskowane przez Odwotujgcego zastgpienie wyrazenia: ,przy czym
w celu unikniecia watpliwosci, roziozenie w czasie zaptaty Rekompensaty na podstawie
art. 17.2.6 (a), (c) lub (d) powyzej, nie powoduje, iz od kwoty Rekompensaty mogg zosta¢
naliczone Odsetki z tytutu takiego roztozenia w czasie” przez wyrazenie: ,przy czym
Partnerowi Prywatnemu nalezg sie odsetki ustawowe za opdznienie w transakcjach
handlowych za okres od 31 dnia po przekazaniu wyliczenia kwoty Rekompensaty zgodnie
z pkt 17.2.11 do dnia zaptaty lub aktualizacji Modelu Finansowego, o ktérym mowa
w pkt. 17.2.17 (a)", prowadzitoby do uzyskania przez Partnera Prywatnego nieuzasadnionej
korzysci kosztem Podmiotu Publicznego. Punkt 17.2.19 Umowy stanowi, ze w przypadku
gdy ptatno$¢ Rekompensaty miataby zosta¢ odroczona w czasie, zgodnie z pkt. 17.2.6
(a) lub (c), Partner Prywatny zobowigzany jest do poszukiwania finansowania zewnetrznego
kwoty Rekompensaty. Tym samym nie jest prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego,
ze wykonawca bedzie musiat sam sfinansowaé koszty Przypadku Kompensacyjnego.
Tymczasem, zgodnie z pkt. 17.2.19, Partner Prywatny powinien poszukiwa¢ zewnetrznego
finansowania wydatkéw, do ktérych poniesienia bedzie zobligowany w razie wystgpienia
Przypadku Kompensacyjnego. Jezeli natomiast Partner Prywatny takie finansowanie
znajdzie, a Podmiot Publiczny je zaakceptuje, Podmiot Publiczny bedzie zobowigzany
do pokrycia Partnerowi Prywatnemu kosztéw takiego finansowania, obejmujgcych takze
odsetki od kredytu zaciggnietego na pokrycie wydatkdw zwigzanych z Przypadkiem
Kompensacyjnym. Jezeli natomiast Partner Prywatny z obiektywnych przyczyn rynkowych
nie znajdzie finansowania zewnetrznego dla Przypadku Kompensacyjnego lub Podmiot
Publiczny nie zaakceptuje kosztu finansowania, Podmiot Publiczny zaptaci Partnerowi
Prywatnemu Rekompensate w formie jednorazowej ptatnosci, pokrywajgcej catosc
dodatkowych wydatkéw poniesionych przez Partnera Prywatnego z tytutu Przypadku
Kompensacyjnego. Nie jest takze mozliwa zmiana pkt. 17.2.22 Umowy w sposéb
wnioskowany przez Odwotujgcego. Podmiot Publiczny, jako jednostka samorzadu
terytorialnego, zobowigzany jest do corocznego przyjmowania uchwaty budzetowej, zgodnej

z Wieloletnig Prognozg Finansowg. Projekt budzetu Prezydent Miasta przedstawia Radzie
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Miasta do 15 listopada danego roku, natomiast uchwata budzetowa musi zosta¢ podjeta
przez Rade Miasta najpdzniej do konca roku poprzedzajgcego rok kalendarzowy, na ktory
przyjmowany jest dany budzet. Sitg rzeczy, $rodki zaprogramowane w budzecie na caty
kolejny rok budzetowy nie mogg przewidywa¢ wydatkow z tytutu wszystkich Przypadkow
Kompensacyjnych, ktorych wystgpienie jest na ogot trudne do przewidzenia, a jeszcze
trudniejsze oszacowanie wartosci Rekompensaty, ktoérg Podmiot Publiczny bedzie
zobowigzany zapfaci¢ na rzecz Partnera Prywatnego. Tymczasem Prezydent Miasta nie
moze dokonac¢ wydatkowania srodkéw gminy jezeli takie wydatki nie zostaty przewidziane
w budzecie. Wynika to jednoznacznie z art. 10 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Paostanowienia
pkt. 17.2.17 i 17.2.22 w ocenie Zamawiajgcego nie sg sprzeczne z art. 8 Ustawy
0 przeciwdziataniu opdznieniom. Art. 8 przywotanej ustawy dotyczy zupetnie innej sytuaciji,
tj. takiej, w ktérej nastgpito opdznienie ptatnosci w transakcjach handlowych, tj. brak
spetnienia Swiadczenia mimo jego wymagalnosci. Nie dotyczy to natomiast
odroczenia wymagalnosci wierzytelnosci w przypadkach przewidzianych wyraznie
w Umowie, jak w pkt. 17.2.22, lub w przypadku zaistnienia sporu miedzy kontrahentami,
co do wartosci Swiadczenia. Nie jest ono bowiem wtedy wymagalne, a Partner Prywatny nie
moze wystawi¢ rachunku lub faktury.

Zarzut nr 8

Dokonana przez Zamawiajgcego 9 marca 2020 r. modyfikacja SIWZ dotyczyta bezposrednio
tego zarzutu. Zgodnie ze zmiang SIWZ nowe brzmienie pkt. 13.2.1 Umowy stanowi,
ze zgoda Zamawiajgcego na zbycie Udziatdw bedzie konieczna jedynie w stosunku
do Partnera Prywatnego bgdz do spofki celowej bedgcej czionkiem konsorcjum tworzgcym
Partnera Prywatnego, jezeli Partnerem Prywatnym bedzie konsorcjum. Analogiczna zmiana
dotyczy pkt. 13.2.1 Umowy. Z uwagi na powyzsze, spér w tym zakresie stat sie zatem
pomiedzy stronami niniejszego postepowania bezprzedmiotowy. Nie jest natomiast mozliwe
uwzglednienie zgdania usuniecia pkt. 13.12.1 i 13.12.2 Umowy. Trudno bowiem dopatrzy¢
sie w wymogu udzielenia zgody przez Zamawiajgcego na zbycie udziatdbw naruszenia
wiasciwosci stosunku prawnego, sprzecznosci z zasadami wspoétzycia spotecznego oraz
naduzycia prawa naruszajgcego proporcjonalno$é. Zdaniem Zamawiajgcego twierdzenie
Odwotujgcego, zgodnie z ktérym postanowienie Umowy przewidujgce koniecznosé
uzyskania zgody Zamawiajgcego na zbycie udziatdw bylo niezgodne z prawem. Partner
Prywatny moze zobowigzaé sie, ze jego udziaty nie zostang zbyte bez zgody
Zamawiajgcego. Takie zobowigzanie jest podejmowane przez zarzad w imieniu spofki
celowej. Jezeli mimo takiego zobowigzania ze strony Partnera Prywatnego jego wspdlnicy
dokonaliby zbycia udziatdéw, powinni by¢ swiadomi, iz nastgpi w ten sposdb naruszenie
Umowy, ktérej przeciez Partner Prywatny jest strong, co narazi go na rozwigzanie Umowy

i utrate przez spotke wartosci. Ponadto spoitki celowe sg kontrolowane przez spétki z grupy,
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a co za tym idzie zadna spotka celowa nie zawrze jakiejkolwiek waznej umowy bez zgody jej
wspdlnika lub spofki kontrolujgcej grupe kapitatowa, ktéra w zwigzku z tym jest swiadoma
postanowien zawieranej umowy.

Zarzutnr 9

Prawo budowlane nie zawiera legalnej definicji inwestora. W oparciu o zadania inwestora
i jego kompetencje okreslone w szczegodlnosci w art. 18, art. 28 ust. 2 i art. 32 ust. 6 Prawa
budowlanego, przyjmuje sie powszechnie, ze jest to ,podmiot, ktéremu udzielono pozwolenia
na budowe. Pozwolenie na budowe moze by¢ wydane jedynie temu, kto posiada prawo
do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane (art. 4 oraz art. 32 ust. 4 pkt 2 Prawa
budowlanego). Z tego wynika, ze wiasnie ten szczegdiny stosunek do nieruchomosci jest
cechg wyrézniajgcg inwestora. Inwestorem moze wiec by¢é podmiot, ktéry na podstawie
umowy z wiascicielem nieruchomoéci zobowigzat sie wybudowaé na tej nieruchomosci
obiekt budowlany dla jej wiasciciela. Umowa ta musi jednakze zawiera¢ takie postanowienia,
ktore sSwiadczg o tym, Zze wiasciciel przekazuje uprawnienie do dysponowania
nieruchomoscig na cele budowlane.

Powyzsza sytuacja wystepuje na gruncie zaskarzonych postanowieA Umowy (pkt 8.8.2,
10.5.1, 10.5.2). Nie majg one jednak charakteru ingerujgcego w sposob wykonania
zamoéwienia, a jedynie charakter deklaratywny, stwierdzajgcy, ze inwestorem jest Partner
Prywatny. Okreslone bowiem w Umowie obowigzki i uprawnienia Partnera Prywatnego,
w szczegolnosci koniecznos¢ uzyskania przez niego pozwolenia na budowe (pkt 8.3 — 8.6),
prawo do dysponowania nieruchomosciami na cele budowlane na podstawie umowy
(pkt 4.4.1), zlecenie przez wtasciciela nieruchomosci (Zamawiajgcego) wybudowania na nigj
infrastruktury tramwajowej na rzecz Zamawiajgcego, organizacja budowy i finansowanie
przedsiewziecia wskazujg na przeniesienie na Partnera Prywatnego obowigzkéw inwestora
Powyzsze warunki umowne zostaty wypracowane w toku dialogu konkurencyjnego,
a Zamawiajgcy na gruncie przepisdOw Pzp ma petne prawo do ostatecznego uksztattowania
SIWZ wedle swojego uznania.

Zarzut nr 11

Uwzglednienie przedmiotowego zarzutu bytoby sprzeczne z interesem Zamawiajgcego
i mogtoby prowadzi¢ do postawienia zarzutu rozporzgdzenia mieniem Miasta Krakowa
w sposoOb naruszajgcy zasade gospodarnosci. Zgodnie z utrwalong praktykg Ppp, Partner
Prywatny odpowiedzialny jest za zapewnienie finansowania przedsiewziecia. Podmiot
Publiczny nie bedzie mu wyptacat w okresie projektowania i budowy Zzadnego
wynagrodzenia, ani zadnych innych kosztow zwigzanych z budowg poza scisle okreslonymi
w Umowie przypadkami kompensacyjnymi, definiujgcymi zakres ryzyk bedgcych po stronie
publicznej. Partner Prywatny zapewni finansowanie cafosci przedsiewziecia przez kredyt
zaciggniety w banku (lub kilku bankach) oraz przez zapewnienie wktadu wtasnego. Umowa

w Scisle okreslony sposob reguluje kwestie zwigzane z zapewnieniem finansowania oraz
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sptatg zaciggnietych przez Partnera Prywatnego kredytéw. Co do zasady, okres sptaty tych
kredytéw jest rowniez wieloletni, niewiele krotszy od okresu eksploatacji. Koszty takiego
kredytu oparte sg o oprocentowanie zmienne, uzaleznione od aktualnej sytuacji rynkowe;.
Zgodnie z obecnym brzmieniem Umowy, wynagrodzenie Partnera Prywatnego kalkulowane
jest w taki sposdb, aby pokryto ono nie tylko koszty budowy, eksploatacji i zysku, ale rowniez
koszty odsetkowe zwigzane ze sptatg zaciggnietych kredytow. Co istotne, to po stronie
Podmiotu Publicznego znajduje sie ryzyko zmiany stopy procentowej. Obarczenie
tym ryzykiem Partnera Prywatnego nie jest spotykane w praktyce Ppp i w efekcie
prowadzitoby do braku ztozenia ofert w postepowaniu. Obcigzenie tym ryzykiem Podmiotu
Publicznego oznacza z kolei, ze zmiana stop procentowych bedzie miata bezposrednie
przetozenie na wynagrodzenie Partnera Prywatnego: okreslony wzrost kosztow obstugi
zadtuzenia w wyniku zmiany stop procentowych bedzie oznacza¢ tozsamy wzrost
wynagrodzenia Partnera Prywatnego, aby pokryé mu koszty zwigzane ze sptatg odsetek
od zaciggnietych kredytéw. W celu zarzadzania ryzykiem zmiany stép procentowych
zawierane sg transakcje zabezpieczajgce. majgce na celu zmiane stopy zmiennej na statg
stope procentowg. Dzieki temu faktyczne oprocentowanie sptacanych przez Partnera
Prywatnego kredytow jest state w okresie, na jaki te transakcje zostaty zawarte, niezaleznie
od ksztattowania sie zmiennej stopy procentowej (np. WIBOR 3M). Co wiecej, w wyniku
zawarcia transakcji zabezpieczajgcych wysokosé wynagrodzenia Partnera Prywatnego
wyptacana w przyszitosci jest w petni przewidywalna.

Partner Prywatny kalkulujgc swoje wynagrodzenie przed ztozeniem oferty, w czesci
dotyczgcej kosztow obstugi zadtuzenia postuguje sie referencyjng stawkg oprocentowania,
ktorg okresla Zamawiajacy i ktora jest taka sama dla wszystkich oferentow. Taki zabieg jest
konieczny z uwagi na zachowanie porownywalnosci ofert. Do wartosci referencyjnej
obrazujgcej wartos¢ rynkowg oprocentowania (tozsamg ze wskaznikiem WIBOR), kazdy
z partneréow prywatnych dolicza marze, ktérg wynegocjuje indywidualnie z bankami przed
ztozeniem oferty i ktéra to marza nie moze co do zasady ulec zmianie w okresie trwania
Umowy. Dopiero po zawarciu umowy, w celu wyeliminowania ryzyka zmiany stép
procentowych, zawierane sg transakcje zabezpieczajgce, w wyniku ktérych wynegocjowana
stawka statego oprocentowania zastepuje wartoS¢ referencyjng okreslong przez
Zamawiajgcego do zfozenia oferty, a wynagrodzenie jest ponownie kalkulowane w oparciu
0 te nowg stawke. W celu zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego polegajgcego na tym,
aby ostateczne oprocentowanie kredytéw miato charakter rynkowy (a co za tym idzie
wysokos¢ wynagrodzenia byta rynkowa), Umowa zobowigzuje Partnera Prywatnego
do przestrzegania z goéry ustalonej i zaakceptowanej uprzednio pisemnie przez Podmiot
Publiczny konkurencyjnej procedury przetargowej, ktéra zapewni dla kazdej zawieranej
transakcji uzyskanie kwotowania od co najmniej trzech potencjalnych kontrahentéw. Jest

to tym bardziej istotne, ze to Zamawiajgcy (a nie Partner Prywatny) ma interes w tym,
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aby to state oprocentowanie ustalone w wyniku zawarcia transakcji zabezpieczajgcych byto
jak najnizsze. Gdyby Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia od Wykonawcy trzech ofert
od potencjalnych kontrahentéw transakcji zabezpieczajgcych, prowadzitoby do pozbawienia
jakiegokolwiek wptywu Zamawiajgcego na ryzyko, za ktére to on odpowiada zgodnie
z Umowa.

Zarzut nr 12

Poza samym zarzutem zawartym w petitum odwotania (tj. zarzut naruszenia art. 60e ust. 4
Pzp) oraz zadaniem (tj. przedtuzenie terminu sktadania ofert do 26 czerwca 2020 r.),
Odwotujgcy w zaden sposéb nie uzasadnit swojego zarzutu. W szczegdlnosci Odwotujgcy
w zaden sposéb nie wskazat na czym miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art.
60e ust. 4 Pzp. W $wietle orzecznictwa KIO dotyczgcego interpretacji art. 180 ust. 3 Pzp,
zarzut odwotania musi by¢ postawiony wyraznie, tzn. wskazywaé konkretng czynnosc
zamawiajgcego majgcg zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa i okreslic sposob
jego naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie jest dopuszczalne
zaroéwno formutowanie ani doprecyzowywanie tresci zarzutow odwotania.

Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zaproszenie do skfadania ofert w Postepowaniu
14 lutego 2020 r., a pierwotny termin sktadania ofert w postepowaniu zostat wyznaczony
na dzien 14 maja 2020 r. Tym samym pierwotny termin sktadania ofert w Postepowaniu
wynosi doktadnie 90 dni, zatem termin zgodny jest z przepisami Pzp.

Zarzut nr 13

Odwotujgcy nie sprecyzowal, jakie konkretnie czynnosci podjete przez Zamawiajgcego miaty
Swiadczy¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasad rownego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurencji oraz legalizmu.

Odpowiedz na odwotanie wnidst takze Przystepujgcy. Wnidst on o oddalenie odwotan
i popart catg argumentacje Zamawiajgcego, wskazujgc ponadto w zakresie zarzutéw nr 8 i 9:
Zarzutnr 8

Zamawiajgcy wprowadzajgc 9 marca 2020 r. modyfikacje postanowien SIWZ w zasadzie
uwzglednit przedmiotowy zarzut. Wymog udzielenia zgody na zbycie udziatdw zostat
ograniczony do spotki celowej bedgcej czionkiem konsorcjum tworzacym Partnera
Prywatnego, w przypadku gdy jest nim konsorcjum. Zamawiajgcy nie uwzglednit jedynie
ewentualnego postulatu Odwotujgcego o wprowadzenie ograniczenia czasowego,
co do wymogu uzyskania zgody na zbycie udziatow spdtki celowej. W ocenie
Przystepujgcego wprowadzenie wymogu uzyskania zgody Zamawiajgcego na zbycie
udziatow jest rozwigzaniem standardowym na rynku projektéw Ppp i nie mozna obroni¢ tezy
0 jego niezgodnosci z prawem. Z uwagi na postanowienia projektu Umowy, mozliwos$é

zbywania udziatéw zostata jedynie ograniczona, a nie catkowicie wylgczona.
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Zarzut nr 9.

Na gruncie przepisow Ppp zaréwno Partner Prywatny, jak rowniez Partner Publiczny, mogag
pemi¢ funkcje inwestora w rozumieniu prawa budowlanego. W pierwszym przypadku
wszelkie decyzje zwigzane 2z realizacjg procesu budowlanego bedg uzyskiwane
przez Partnera Prywatnego w jego imieniu i na jego rzecz. Skutkiem drugiego podejscia jest
to, iz zadania przypisane inwestorowi, takie jak np. nadzér inwestorski i dokonywanie odbioru
robot budowlanych, nalezg do strony publicznej, a Partner Prywatny bedzie uzyskiwat
wszelkie decyzje administracyjne w imieniu i na rzecz Podmiotu Publicznego, na podstawie
odpowiedniego umocowania.

Ppp nie okresla Zadnych kryteriow dotyczgcych petnienia funkcji inwestora przez
ktérgkolwiek ze stron, pozostawiajgc swoistg dowolnos¢ w tym zakresie stronom Umowy
oraz mozliwos¢ szczegotowego uregulowania tej kwestii w umowie o partnerstwie publiczno-
prywatnym w zaleznosci od charakteru danego przedsiewziecia. Co za tym idzie, nie istniejg
zadne przeszkody natury prawnej uniemozliwiajgce powierzenie roli inwestora Partnerowi
Prywatnemu.

Funkcje inwestora w przedmiotowym przedsiewzieciu petni¢ bedzie Podmiot Prywatny.
Na Podmiot Prywatny przeniesiono bowiem szereg obowigzkoéw charakterystycznych
dla tej funkcji — m.in. obowigzek uzyskania pozwolenia na budowe (pkt. 8.3-86), prawo
do dysponowania nieruchomos$ciami na celu budowlane na podstawie umowy (pkt. 4.4.1),
Zlecenie przez wiasciciela nieruchomosci (Zamawiajgcego) wybudowania na nigj
infrastruktury tramwajowej na rzecz Zamawiajgcego, organizacja budowy i finansowania
przedsiewziecia, zapewnienie opracowania projektéw, zapewnienie kierownika budowy,
opracowanie planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, wykonanie i odbiory robdét
budowalnych oraz ustanowienie nadzoru inwestorskiego i autorskiego. Tym samym,
kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia Umowy stanowig jedynie wyraz przyjetej
w Umowie konstrukcji podziatu zadan i ryzyk pomiedzy Partnerem Prywatnym oraz
Partnerem Publicznym, wypracowanej w toku dialogu konkurencyjnego, w ktérym
Odwotujgcy uczestniczyt.

Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujacego ztozone

narozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w sSwietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,

uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
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danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez wykonawce Mota-Engil Central Europe PPP
Road Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie nastgpito z zachowaniem wymogow okreslonych
w art. 185 ust. 2 Pzp, w tym z wykazaniem interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
strony, do ktérej przystgpit wykonawca.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotania, uznajgc,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

W dniu 9 marca 2020 r. Zamawiajgcy wprowadzit zmiany do tresci SIWZ — zmienit
stanowigcy czesc Il SIWZ projekt umowy o Partnerstwie Publiczno-Prywatnym. Informacja
o wprowadzonych zmianach zostata przekazana wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym Odwotujgcemu i jego petnomocnikom reprezentujgcym
go w toku niniejszego postepowania odwotawczego.

W wyniku wprowadzonych zmian, stan faktyczny stanowigcy podstawe dla wniesienia
odwotania ulegt zmianie.

Izba uznata, ze wszystkie zarzuty odwotania zostaty uzasadnione w sposéb zanadto ogdiny
i nieprecyzyjny. Skutkiem powyzszego byta konieczno$¢ doprecyzowania zarzutow
i wyjasnienia ich przez Odwotujgcego w toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg.
Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwofanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie
czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. W odwotaniach dotyczacych tresci SIWZ
zadania odwofania stanowig dopetnienie zarzutéw, bowiem w tych granicach, dopetnionych
stawianym zagdaniem rozpoznawane sg podnoszone zarzuty. W ocenie lzby koniecznosé
wyjasniania zakresu zarzutéw i zgdan na etapie rozprawy stanowi dowdd, ze zarzuty
odwotania nie odpowiadaty w petni dyspozycji art. 180 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy nie wykazat,
by kwestionowane przez niego postanowienia wzoru umowy byly niezgodne z wskazanymi
w odwotania przepisami, nie wyjasnit tez na czym, w jego ocenia miata polegac niezgodnosé¢

okreslonych postanowien wzoru umowy z tymi przepisami.
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Pisemna odpowiedz na odwotanie wniesiona przez Zamawiajgcego w ocenie sktadu
orzekajgcego dowiodta, ze kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia wzoru
umowy stanowig wynik rozméw z wykonawcami prowadzonymi przez Zamawiajgcego
z biorgcymi udziat w dialogu konkurencyjnym.

Ponadto Izba uznata:

Zarzuty nr 1, 3 i 10 odwotania podlegaty umorzeniu.

Odwotujgcy, ze wzgledu na wprowadzone przez Zamawiajgcego zmiany SIWZ z 9 marca
2020 r., w toku posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej z udziatem stron i uczestnikow
13 marca 2020 r. oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty nr 1, 3 i 10. W tej sytuacji Izba stwierdzita,
ze w zakresie ww. zarzutow zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania,

zgodnie z unormowaniem art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze Pzp.

Zarzut nr 2.

Odwotujgcy postawit przedmiotowy zarzut w oparciu o brzmienie punktu 10.8 projektu
umowy sprzed 9 marca 2020 r.:

~Jezeli Partner Prywatny nie wywigze sie z obowigzkow, o ktérych mowa w pkt. 10.4, 10.5
lub 10.7 i z tego powodu Podmiot Publiczny bedzie zobowigzany do zaptaty jakiegokolwiek
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcow, takze w wyniku
wystgpienia zdarzen, o ktérych mowa w pkt. 10.4, Partner Prywatny zobowigzany bedzie do
zaptaty na rzecz Podmiotu Publicznego kary umownej w wysokosci réwnowartosci takiego
wynagrodzenia uiszczonego przez Podmiot Publiczny na rzecz podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy. W przypadku braku zaptaty kary umownej przez Partnera Prywatnego,
Podmiot Publiczny bedzie uprawniony do jej potrgcenia z Wynagrodzenia”.

9 marca 2020 r. punkt 10.8 projektu umowy zostat zmieniony przez Zamawiajgcego i uzyskat
brzmienie:

,10.8 Jezeli Partner Prywatny nie wywigze sie z obowigzkdw, o ktérych mowa w pkt. 10.4,
10.5 lub 10.7 i z tego powodu Podmiot Publiczny bedzie zobowigzany do zapftaty
jakiegokolwiek wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcow,
takze w wyniku wystgpienia zdarzen, o ktérych mowa w pkt. 10.4, Partner Prywatny
zobowigzany bedzie do zaptaty na rzecz Podmiotu Publicznego kary umownej w wysokosci
rownowartosci takiego wynagrodzenia uiszczonego przez Podmiot Publiczny na rzecz
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy. W przypadku braku zaptaty kary umownej
przez Partnera Prywatnego, Podmiot Publiczny bedzie uprawniony do jej potrgcenia
z Wynagrodzenia. W celu unikniecia watpliwosci, jezeli Partner Prywatny zaptaci Podmiotowi

Publicznemu kare umowng, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym niniejszego punktu
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lub Podmiot Publiczny dokona potrgcenia kary umownej z Wynagrodzeniem Partnera
Prywatnego, Podmiot Publiczny bedzie uprawniony do dochodzenia odszkodowania z tego
samego tytutu, jedynie w przypadku, gdy szkoda Podmiotu Publicznego bedzie przewyzszata
wysokos¢ zapfaconej lub potrgconej kary umownej, przy czym Podmiot Publiczny bedzie
dochodzit odszkodowania jedynie w kwocie przewyzszajgcej zaptacong przez Partnera
Prywatnego lub potracong z Wynagrodzenia kare umowng”.

Biorgc pod uwage ww. zmiane punktu 10.8 projektu umowy Izba uznata, ze zarzut nr 2
odwotania zdezaktualizowat sie. Odwotujgcy opart uzasadnienie =zarzutu nr 2
na argumentacji zmierzajgcej do wykazania, ze kara umowna wskazana w punkcie 10.8 jest
razgco wygérowana, a jej zastosowanie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Podmiotu Publicznego. Zmiana przedmiotowego postanowienia umowy wprowadzita limit
wysokosci mozliwego do uzyskania przez Podmiot Publiczny odszkodowania ponad
wysokos¢ kary umownej. Tym samym w ocenie Izby, Zamawiajgcy wprowadzit do projektu
umowy regulacje, ktéra uniemozliwia zaistnienie sytuacji opisanej przez Odwotujgcego
w uzasadnieniu zarzutu nr 2. Zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok, lzba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Izby rozstrzyga zatem
uwzgledniajgc stan faktyczny i okolicznosci aktualne na moment zamkniecia rozprawy, a nie
na moment sporzadzenia odwotania albo jego ztozenia.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba oddalita zarzut nr 2 wuznajgc, ze zarzut
ten zdezaktualizowat sie — uzasadnienie i argumentacja dotyczgca zarzutu nie odpowiada

stanowi faktycznemu ustalonemu na chwile zamkniecia rozprawy.

Zarzut nr 4.

Zamawiajgcy w punkcie 4.10 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego ,Warunki techniczne
Podmiotu Publicznego dotyczace projektowania” wymienit typy tramwajéw eksploatowanych
obecnie w Krakowie, wskazujgc przy tym, ze ,nowym odcinkiem sieci tramwajowej mogg by¢
kierowane wszystkie wystepujagce w Krakowie wagony tramwajowe, w szczegdlnosci:
105 N/Na (w skfadach dwu lub trzy wagonowych), N8, NGT6, NGT8, El, El z przyczepg C3,
GT8S, 405N, EU8N, PESA ,Krakowiak” (PESA 2014N)". Ponadto, jako tabor najbardziej
wptywajacy na stan techniczny szyn oraz specyfike wykonania trasy tramwajowej
Zamawiajgcy wskazat tabor PESA typ 2014N ,Krakowiak”. Nie budzi réwniez watpliwosci
fakt, ze wszystkie typy wagondéw tramwajowych uzytkowanych przez MPK S.A. spetniaja
wymagania norm wskazanych w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z 2 marca 2011 r.
w sprawie warunkéw technicznych tramwajow i trolejbusow oraz zakresu ich wyposazenia.
Biorgc pod uwage ustalony w toku postepowania odwotawczego stan faktyczny skfad

orzekajgcy uznat, ze informacje dotyczace taboru tramwajowego, ktory bedzie uzytkowany
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w ramach realizacji umowy, sg wystarczajgce do ztozenia prawidtowej, zgodnej z SIWZ
oferty. lzba uznata za prawidiowe stanowisko Zamawiajgcego, ze wykonawcy powinni
uwzgledni¢ tabor wywierajgcy najwiekszy wplyw na stan techniczny torowiska
tramwajowego.

Niezasadne jest z kolei Zzgdanie Odwotujgcego, by Zamawiajgcy okreslit jaki tabor
tramwajowy bedzie eksploatowany przez caty okres realizacji umowy. Umowa zostanie
zawarta na 23 lata, przy czym trzy lata trwa¢ majg roboty budowlane, a dwadziescia
nastepnych lat to okres eksploatacji. Biorgc pod uwage zaktadany czas trwania umowy
niemozliwym jest oczekiwanie, by Zamawiajgcy przewidziat w sposob wiarygodny parametry
tramwajow, ktore bedg uzywane w przysziosci. Z tego wzgledu Izba uznata zarzut nr 4

za niezasadny i oddalita go.

Zarzut nr 5

Odwotujgcy nie wykazatl, by kwestionowane przez niego postanowienia umowy dotyczgce
Przypadkéw Kompensacyjnych byty niezgodne z prawem.

Zgodnie z postanowieniami umowy — zaréwno w wersji sprzed jak i po 9 marca 2020 r. -
Przypadek Kompensacyjny moze wywotywa¢ dwa rodzaje skutkéw:

1. wydtuzenie terminow okreslonych w Umowie,

2. uzyskanie prawa Partnera Prywatnhego do rekompensaty.

Zamawiajgcy wskazat, ze niektore zdarzenia stanowigce Przypadek Kompensacyjny nie
beda rodzity znaczgcych dodatkowych kosztéw po stronie Partnera Prywatnego, zatem nie
bedg skutkowac przyznaniem Partnerowi Prywatnemu Rekompensaty. Sg to miedzy innymi:

1. opdznienie rozpoczecia robét budowlanych w wyniku opdznienia przy przekazaniu
nieruchomosci na rzecz Partnera Prywatnego, np. w zwigzku z wydtuzeniem okresu
ich pozyskania od oséb trzecich — punkt 4.4.7 Umowy: ,Brak przekazania Partnerowi
Prywatnemu przez Podmiot Publiczny Nieruchomo$ci dla realizacji poszczegdlnych
Etapdw zgodnie z Harmonogramem Realizacji Przedsiewziecia, z przyczyn innych niz
te, za ktorych wystgpienie odpowiada Partner Prywatny, bedzie stanowit Przypadek
Kompensacyjny, jednak tylko w zakresie wydtuzenia Okresu Projektowania i Budowy
o rzeczywiste opoznienie, ktore ten Przypadek Kompensacyjny wywotat”,

2. czasowy brak mozliwosci prowadzenia robot budowlanych w zwigzku z pracami
wykonywanymi na terenie budowy przez przedsiebiorstwa uzytecznosci publicznej —
punkt 8.8.21 Umowy: ,Partner Prywatny jest zobowigzany przed rozpoczeciem robot
budowalnych oraz w czasie ich prowadzenia do statej ich koordynacji z pracami

wykonywanymi przez podmioty trzecie (...). Jezeli wykonywanie przez Partnera
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Prywatnego Robét Budowlanych zostanie czasowo uniemozliwione, ze wzgledu
na prace wykonywane przez podmioty trzecie (np. Przedsigebiorstwa Uzyteczno$ci
Publicznej) na nieruchomosciach  potozonych w rejonie  oddziatywania
Przedsiewziecia, ktorych to prac Partner Prywatny przy dotozeniu nalezytej
starannosci, wynikajacej z zawodowego charakteru prowadzonej przez niego
dziatalnosci nie mogt przewidzie¢, jak réwniez ktérych nie modgt uwzglednic
w prawidtowej koordynacji Robot Budowlanych, do ktoérej to koordynacji Partner
Prywatny jest zobowigzany na podstawie niniejszego punktu, bedzie to stanowito
Przypadek Kompensacyjny w zakresie przediuzenia terminu zakonczenia Robot
Budowlanych  okreslonego w Harmonogramie Realizacji Przedsiewziecia
o rzeczywisty czas opdznienia, ktore ten Przypadek Kompensacyjny wywotat.”
3. opdznienie rozpoczecia robot budowalnych, w zwigzku z uzyskaniem ZRID pdzniej
niz zaktadat Partner Prywatny — punkt 8.6.1 Umowy: ,Jezeli ZRID lub Pozwolenie
na Budowe nie zostanie uzyskane w terminie okreslonym w Harmonogramie
Realizacji Przedsiewziecia, to w zakresie, w jakim bedzie to wynikiem:
8.6.1.1 naruszenia przez witasciwy Organ Administracji Przepisow Prawa z zakresu
postepowania dotyczgcych terminu rozpatrzenia wniosku o ZRID
lub Pozwolenia na Budowe Iub terminu dokonania ponownej oceny
oddziatywania Przedsiewziecia na $rodowisko w ramach postepowania
o wydanie ZRID lub Pozwolenia na Budoweg; lub

8.6.1.2zgtoszenia przez wiasciwy Organ Administracji (ponownych) uwag
do poszczegdlnych elementéw wniosku o wydanie ZRID lub Pozwolenia
na Budowe, ktére: (i) w ramach toczacego sie postepowania byly juz
przedmiotem analizy przez wtasciwy Organ Administracji i zostaty woéwczas
w sposob wyczerpujgcy wyjasnione przez Partnera Prywatnego lub (ii)
w sposob oczywisty bedg nieuzasadnione lub nie bedg mialy zwigzku
z toczgcym sie postepowaniem; lub

8.6.1.3 wniesienia przez podmioty trzecie odwotan lub zaskarzenia nieostatecznego
ZRID lub Pozwolenia na Budowe, ktore nie uzyskaty rygoru natychmiastowej
wykonalnosci;

w kazdym z tych przypadkow z przyczyn, za ktére Partner Prywatny nie ponosi

odpowiedzialnosci, przypadek taki bedzie stanowit Przypadek Kompensacyjny,

jednak tylko w zakresie wydtuzenia terminow wskazanych w Umowie, w tym

w Harmonogramie Realizacji Przedsiewziecia”.

W ocenie skfadu orzekajgcego powyzsze postanowienia umowy skonstruowane zostaty

w sposéb prawidiowy i zgodny z przepisami prawa. Brak jest podstaw do uznania,
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ze w kwestionowanych przez Odwoltujgcego przypadkach zasadne jest stwierdzenie,
ze Partner Prywatny powinien mie¢ prawo do rekompensaty. Przypadki, w ktorych
Partnerowi Prywatnemu przystugiwaé bedzie jedynie prawo do wydtuzenia terminu realizaciji
robét dotyczg sytuacji, w ktérych uzasadnione jest stosowne przesunigcie okreslona zmiana
tego terminu, a zmiana ta nie wywota szkod po stronie Partnera Prywatnego.

Zamawiajgcy przyznat mozliwo$¢ uzyskania przez Partnera Prywatnego rekompensaty,
w przypadku wystgpienia zdarzen, istotnych z punktu widzenia komfortu Partnera
Prywatnego w zakresie zwrotu trudnych do przewidzenia Dodatkowych Kosztéw i Wydatkow,
tj.: zmiany warunkéw gruntowych w zakresie nieruchomosci pomiedzy dniem ztozenia oferty,
a dniem przekazania Partnerowi Prywatnemu nieruchomosci (pkt. 4.4.6 Umowy), braku
wydania przez wtascicieli lub zarzadcéw infrastruktury technicznej warunkéw technicznych
umozliwiajgcych prowadzenie robot budowlanych (pkt. 8.8.10 Umowy), wystgpienia
warunkow geologicznych, geotechnicznych lub hydrologicznych w obszarze nieruchomosci,
w ktorych zlokalizowany zostanie tunel, odbiegajgcych w sposob istotny od przyjetych
w Umowie (pkt. 8.8.34 Umowy), usuniecia awarii (np. uszkodzenia) infrastruktury
tramwajowej spowodowanej wypadkiem drogowym (pkt. 8.4.3 Zatacznika nr 7 do Umowy
pt. ,Standardy Eksploatac;ji”).

Rekompensata zostata wytgczona w okresie realizacji rob6t budowlanych, a wylgczenie
to wynika z podziatu ryzyk miedzy Partnera Publicznego i Partnera Prywatnego. Ponadto,
w przypadku gdy Partner Prywatny uzna, ze okreslone Przypadki Kompensacyjne beda
generowa¢ dodatkowych kosztow po stronie Partnera Prywatnego, to powinien
on odpowiednio wyceni¢ to ryzyko w swojej ofercie.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzut odwotania zostat uznany za bezpodstawny.

Zarzut nr 6

Kwestionowany przez Odwotujgcego punkt 17.2.9 wzoru umowy stanowi: ,W przypadku,
gdy wskutek wystgpienia Przypadku Kompensacyjnego Partnerowi Prywatnemu przystuguje
Rekompensata, jej wysokos¢ oraz sposob zaptaty zostanie ustalony zgodnie z pkt. 17.2.10 -
17.2.25, przy czym w celu unikniecia watpliwosci przyjmuje sie, ze ilekro¢ w Umowie mowa
jest o Przypadku Kompensacyjnym bez ograniczenia jego skutkow do zmiany terminow,
wowczas taki Przypadek Kompensacyjny obejmuje Rekompensate. Rekompensata bedzie
przystugiwata Partnerowi Prywatnemu pod warunkiem, iz w wyniku wystgpienia jednego
lub wiecej Przypadkéw Kompensacyjnych, kwota Rekompensaty obliczona zgodnie
z postanowieniami niniejszego pkt. 17.2 w danym roku kalendarzowym obowigzywania

Umowy przekroczy 100.000 (stownie: sto tysiecy) ztotych (przy czym kwota ta bedzie
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corocznie waloryzowana o wskaznik CPIl), jednak wytgcznie w zakresie nadwyzki ponad
kwote 100.000 (stownie sto tysiecy) ztotych (waloryzowang corocznie o wskaznik CPI).
Zasada, o ktorej mowa w zdaniu poprzedzajgcym nie dotyczy Zmiany Prawa polegajgcej
na zwiekszeniu wysokosci stawki podatku VAT znajdujgcej zastosowanie do wyliczenia
Wynagrodzenia zgodnie z Umowg”.

Uzasadnienie zarzutu ograniczone zostato do stwierdzenia: ,Odwotujacy sprzeciwia
sie tez ograniczeniu, iz Rekompensata przystuguje jedynie ponad kwote 100 000 zt rocznie.
Odwotujgcy wskazuje, iz brak jest uzasadnienia, dlaczego skutki dziatan Podmiotu
Publicznego, generujgce koszty do 100 000 zt rocznie dla Partnera Prywatnego, miatyby
obcigza¢ jedynie prywatng strone przedsiewziecia. Takie swoiste zwolnienie
z odpowiedzialnosci do kwoty (100 000 zt x liczba lat) jest trudne do zrozumienia, co wiecej
— razgco narusza jedng z podstawowych zasad prawa, iz ,nikt nie moze wyciggaé
pozytywnych skutkébw 2z wilasnego, bezprawnego dziatania”. Odwotujgcy spotkat
sie z argumentacjg, ze stuzy to przeciwdziataniu zgtaszaniu niewielkich roszczen.
Odwotujgcemu trudno zrozumie¢, co sprzecznego z prawem jest w zgtaszaniu roszczenia
na kwote 50 000 zi, czy tez 100 000 zt. Dlaczego kwoty taki co roku (ewentualnie) miaty by
by¢ swoistym prezentem dla strony publicznej?”.

Uzasadnienie zarzutu jest lakoniczne i sprowadza sie jedynie do argumentacji ujmujgcej
wiasne stanowisko Odwotujgcego, bez odniesienia do uzasadnienia prawnego. W takim
stanie rzeczy Izba mogta poddaé pod ocene jedynie stanowisko prezentowane w odwotaniu,
natomiast argumentacja wskazywana na rozprawie stanowita nieuprawnione rozszerzanie
zarzutu. Poddajgc pod rozpoznanie zarzut Izba uznata, ze Odwotujgcy nie podjgt nawet
préby uzasadnienia przedmiotowego zarzutu, ani poparcia go jakagkolwiek, merytorycznag
argumentacja.

Postanowienia umowy w tym zakresie zgodne sg z prawem: w ocenie lzby punkt 17.2.9
wzoru umowy jest zgodny z prawem i stanowi odzwierciedlenie treéci art. 1 ust. 2 Ppp, ktory
stanowi, ze partnerstwo publiczno-prywatne polega na wspdlnej realizacji przedsiewziecia

opartej na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym.

Zarzut nr 7

Tre$¢ kwestionowanego przez Odwotujgcego punktu 17.2.22 wzoru umowy sprzed jego
zmiany 9 marca 2020 r. brzmiata: ,Bez wzgledu na inne postanowienia niniejszego pkt. 17.2,
jakakolwiek wyptata Rekompensaty, uznanej za bezsporng przez Podmiot Publiczny
lub wynikajacej z rozstrzygnietego sporu, zostanie dokonana: (i) w roku budzetowym

jej ustalenia (uznania za bezsporng przez Podmiot Publiczny lub roku rozstrzygniecia sporu),
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pod warunkiem zabezpieczenia odpowiednich srodkéw finansowych na dokonanie takiego
wydatku w uchwale budzetowej i WPF Gminy Miejskiej Krakow, badz w przeciwnym razie nie
pozniej niz w (ii) w kolejnym roku budzetowym, na ktéry budzet bedzie uchwalany przez
Rade Miasta Krakowa po ustaleniu kwoty Rekompensaty, w terminie nie dtuzszym
niz 90 (dni) od rozpoczecia tego roku. Podmiot Publiczny poinformuje Partnera Prywatnego
w terminie dziesieciu (10) Dni Roboczych od dnia uznania kwoty Rekompensaty
za bezsporng lub od dnia rozstrzygniecia sporu, o terminie realizacji tej czesci
Rekompensaty, uwzgledniajgc postanowienia zdania poprzedzajgcego”.

Zmiana wzoru umowy z 9 marca 2020 r. objeta m. in. punkt 17.2.22, ktéry zyskat brzmienie:
.Bez wzgledu na inne postanowienia niniejszego pkt. 17.2, jakakolwiek wyptata
Rekompensaty, uznanej za bezsporng przez Podmiot Publiczny Iub wynikajgcej
z rozstrzygnietego sporu (z wytgczeniem prawomocnego wyroku sadowego zapadtego
w sprawie pomiedzy Stronami), zostanie dokonana: (i) w roku budzetowym jej ustalenia
(uznania za bezsporng przez Podmiot Publiczny Ilub roku rozstrzygniecia sporu),
pod warunkiem zabezpieczenia odpowiednich srodkéw finansowych na dokonanie takiego
wydatku w uchwale budzetowej i WPF Gminy Miejskiej Krakéw, bgdz w przeciwnym razie nie
pozniej niz w (ii) w kolejnym roku budzetowym, na ktéry budzet bedzie uchwalany przez
Rade Miasta Krakowa po ustaleniu kwoty Rekompensaty, w terminie nie dtuzszym niz 90
(dni) od rozpoczecia tego roku. Podmiot Publiczny poinformuje Partnera Prywatnego
w terminie dziesieciu (10) Dni Roboczych od dnia uznania kwoty Rekompensaty
za bezsporng lub od dnia rozstrzygniecia sporu, o terminie realizacji tej czesci
Rekompensaty, uwzgledniajgc postanowienia zdania poprzedzajgcego”.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania. |zby rozstrzyga zatem uwzgledniajgc stan faktyczny i okolicznosci
aktualne na moment zamknigcia rozprawy, a nie na moment sporzgdzenia odwotania albo
jego ztozenia.

Biorgc pod uwage wskazang zmiane punktu 17.2.22 wzoru umowy, lzba uznata, ze zarzut
nr 7 odwotania zdezaktualizowat sie, a Odwotujgcemu przystugiwat Srodek odwotawczy

wobec nowego brzmienia przedmiotowego punktu umowy.

Zarzut nr 8

Zgodnie ze zmiang SIWZ z 9 marca 2020 r. nowe brzmienie punktu 13.2.1 wzoru umowy
stanowi, ze zgoda Zamawiajgcego na zbycie udziatow bedzie konieczna jedynie w stosunku
do Partnera Prywatnego, badz do spotki celowej bedgcej cztonkiem konsorcjum tworzgcym

Partnera Prywatnego, jezeli Partnerem Prywatnym bedzie konsorcjum.
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Tym samym, podobnie jak w przypadku zarzutéw nr 2 i 7 Izba uznata, ze zarzut nr 8

zdezaktualizowat sie i podlega oddaleniu.

Zarzut nr 9
Odwotujgcy zakwestionowat nastepujgce postanowienia wzoru umowy:
8.8.2 Partner Prywatny bedzie realizowa¢ Roboty Budowlane w charakterze inwestora
w rozumieniu Przepisow Prawa, w tym Prawa Budowlanego.
10.5.1 Partner Prywatny zobowigzuje sie, ze w umowach z podwykonawcami zostanie
zawarte oswiadczenie Partnera Prywatnego, iz Podmiot Publiczny nie petni funkcji inwestora
w rozumieniu Prawa Budowlanego i nie odpowiada za wynagrodzenie nalezne
podwykonawcom Partnera Prywatnego oraz ich dalszym podwykonawcom.
10.5.2 Partner Prywatny zobowigzuje sie, ze w umowach z podwykonawcami zostanie
zawarte os$wiadczenie, ze podwykonawca jest Swiadomy, ze Partner Prywatny jest
inwestorem odpowiedzialnym solidarnie wraz z nim wobec dalszych podwykonawcow
za zaptate wynagrodzenia, jezeli odpowiedzialnos¢ taka bedzie wynika¢ z Przepiséw Prawa.
Odwotujgcy wniést o usuniecie z wzoru umowy ww. postanowien, ale nie wyjasnit i nie
uzasadnit w jaki sposob te postanowienia naruszajg przepisy prawa, ktérych dotyczy
przedmiotowy zarzut.
W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze jedynie wiasciciel nieruchomosci moze byc¢
inwestorem. Zgodnie z art. 4 PrBud kazdy ma prawo zabudowy nieruchomosci gruntowe;j,
jezeli wykaze prawo do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, pod warunkiem
zgodno$ci zamierzenia budowlanego z przepisami. Przepis ten nie okresla zadnego tytutu
do dysponowania nieruchomoscig, zatem uznaé nalezy, iz dopuszczalna jest kazda,
dozwolona prawem podstawa. Z kolei art. 32 ust. 4 pkt 2 PrBud pozwolenie na budowe moze
by¢ wydane wytgcznie temu, kto ztozyt oSwiadczenie, pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej,
o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. Ponadto, biorgc
pod uwage wynikajgcy z wzoru umowy zakres obowigzkéw Partnera Prywatnego wskazac
nalezy, ze odpowiada on okre$lonemu w art. 18 PrBud zakresowi obowigzkéw inwestora:
1. Do obowigzkow inwestora nalezy zorganizowanie  procesu  budowy,

z uwzglednieniem zawartych w przepisach zasad bezpieczenstwa i ochrony zdrowia,

a w szczegolnosci zapewnienie:

1) opracowania projektu budowlanego i, stosownie do potrzeb, innych projektow,

2) objecia kierownictwa budowy przez kierownika budowy,

3) opracowania planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia,

4) wykonania i odbioru robét budowlanych,

30



5) w przypadkach uzasadnionych wysokim stopniem skomplikowania robot
budowlanych lub warunkami gruntowymi, nadzoru nad wykonywaniem robot
budowlanych

- przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych.

2. Inwestor moze ustanowi¢ inspektora nadzoru inwestorskiego na budowie.

3. Inwestor moze zobowigzac¢ projektanta do sprawowania nadzoru autorskiego.
Mozliwos¢ petnienia funkcji inwestora przez Partnera Prywatnego zostata dostrzezona takze
przez ustawodawce. Zgodnie z brzmieniem art. 7b ust. 1 zdanie 2 Ppp: w przypadku
gdy podmiot publiczny jest inwestorem, a nie stosuje sie do niego przepiséw, o ktérych
mowa w zdaniu pierwszym, partner prywatny informuje o tym podwykonawce przed
zawarciem z nim umowy. Wykfadnia przytoczonego przepisu prowadzi do jednoznacznego
wniosku, ze a contrario mozliwa jest do przewidzenia sytuacja, w ktdrej inwestorem nie
bedzie podmiot publiczny. W takim przypadku inwestorem bedzie podmiot prywatny.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienia wzoru umowy sg uzasadnione i prawidtowe, a stanowisko i argumentacja
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie — zasadne. Z tego wzgledu zarzut

podlegat oddaleniu.

Zarzut nr 11

Kwestionowany przez Odwotujgcego punkt 13.7.12 wzoru umowy brzmi: ,Z zastrzezeniem
zdania drugiego, zawierajgc Transakcje Zabezpieczajgce Partner Prywatny bedzie
przestrzegac z gory ustalonej i zaakceptowanej uprzednio pisemnie przez Podmiot Publiczny
konkurencyjnej procedury przetargowej, ktéra zapewni dla kazdej zawieranej transakcji
uzyskanie kwotowania od co najmniej trzech (3) potencjalnych kontrahentéw oraz
przewidujgcej staty poziom marzy (spread) kontrahenta powyzej obserwowalnego
rynkowego kwotowania (na przyktad z systemu Reuters lub Bloomberg) stanowigcego
poziom referencyjny dla zawieranej transakcji. W odniesieniu do tej czesci Finansowania
Gtéwnego, ktora udzielona zostata przez EBI w oparciu o statg stope procentowg, procedura
konkurencyjna, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym, nie bedzie miata zastosowania”.
Odwotujgcy opart swojg argumentacje na twierdzeniu, ze Partner Prywatny nie moze
odpowiadac za okolicznos¢, czy podmioty trzecie ztozg oferte. Z tego wzgledu Odwotujacy
zgdat, by punkt 13.7.12 wzoru umowy uzyskat brzmienie: ,Z zastrzezeniem zdania drugiego,
zawierajgc Transakcje Zabezpieczajgce Partner Prywatny bedzie przestrzega¢ z gory
ustalonej i zaakceptowanej uprzednio pisemnie przez Podmiot Publiczny konkurencyjnej

procedury przetargowej, przewidujgcej staly poziom marzy (spread) kontrahenta powyzej
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obserwowalnego rynkowego kwotowania (na przyktad z systemu Reuters lub Bloomberg)
stanowigcego poziom referencyjny dla zawieranej transakcji. W odniesieniu do tej czesci
Finansowania Gfoéwnego, ktdra udzielona zostata przez EBI w oparciu o statg stope
procentowa, procedura konkurencyjna, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym, nie bedzie miata
zastosowania”. W ocenie sktadu orzekajgcego zgdanie powyzsze byto nieuzasadnione.
Partner Prywatny odpowiedzialny bedzie za zapewnienie finansowania przedsiewziecia,
a Podmiot Publiczny w okresie projektowania i budowy nie bedzie wyptacat Partnerowi
Prywatnemu zadnego wynagrodzenia, ani zadnych innych kosztow zwigzanych z budowg
poza $cisle okreslonymi we wzorze umowy Przypadkami Kompensacyjnymi, definiujgcymi
zakres ryzyk bedacych po stronie publicznej. Partner Prywatny zapewni finansowanie catosci
przedsiewziecia poprzez kredyt zaciagniety w banku (lub kilku bankach) oraz poprzez
zapewnienie wkiadu wiasnego. Z tego wzgledu, w ocenie lzby, postanowienie punktu
13.7.12 wzoru umowy jest racjonalne. lzba wzieta pod uwage ponadto fakt, iz wzér umowy
nie przewiduje zadnej sankcji za niezrealizowanie przez Partnera Prywatnego obowigzku
uzyskania co najmniej trzech ofert od potencjalnych kontrahentéw dla kazdej zawieranegj
transakciji.

Biorgc pod uwage, ze przedmiotowe postanowienie wzoru umowy hie jest sprzeczne
z prawem, a Odwotujgcy nie podjgt choéby préby wykazania, by to postanowienie
uniemozliwiatoby bgdz utrudniato ztozenie przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu, Izba

oddalita zarzut jako niezasadny.

Zarzuty nr 12 13
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
12. wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na ztozenie ofert w sytuacji znacznych zmian
koncepcji po ostatnim etapie negocjacji oraz wymaganiach dotyczgcych finansowej
czesci oferty, oraz
13. prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
oraz w sposob nieproporcjonalny, uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci Wykonawcow
do nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia oraz przy sformutowaniu kryteriow
selekcji w sposdb nieobiektywny i dyskryminacyjny.
Zarzuty powyzsze nie zostaty jednak w zaden sposob uzasadnione. Odwotujgcy catkowicie
pominat te zarzuty w tresci uzasadnienia odwotania. Z tego wzgledu, na podstawie art. 180

ust. 3 Pzp zarzuty podlegaty oddaleniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze |zba orzekta jak w sentenciji.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972, dalej:
Rozporzadzenie w sprawie kosztow) wysokosé wpisu od odwotania wnoszonego
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawy lub ustugi, ktérego
wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zamowieniach na dostawy lub ustugi, wynosi 15 000
zt. Odwotujgcy 24 lutego 2020 r. wplacit na rachunek bankowy Urzedu Zamowien
Publicznych kwote 20 000 zt zamiast 15 000 zi. Odwotujgcy btednie zatozyt, ze przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane, a nie ustugi. Tym samym wpis od odwotania wniesiony
przez Odwotujgcego byt za wysoki. Rozstrzygajgc o kosztach, Izba zaliczyta w poczet
kosztéw postepowania kwote wpisu w prawidtowej wysokosci, tj. 15000 zt. Wobec
powyzszego, Odwotujgcy ma prawo zgdaé zwrotu z rachunku bankowego Urzedu Zamowien
Publicznych kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigce;j
nadwyzke wobec kwoty wpisu wynikajgcego z § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie

kosztow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem

przepiséw Rozporzgdzenia w sprawie kosztéw.
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