Sygn. akt: KIO 1572/19

WYROK
z dnia 30 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Hochtief PPP Solutions GmbH z
siedzibg w Essen, Hochtief Infrastructure GmbH z siedzibg w Essen oraz Hochtief
Polska S.A. z siedziba w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Rozrodu

Zwierzat i Badan Zywnosci Polskiej Akademii Nauk w Olsztynie,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex A Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych
przystgpienie do  postepowania odwotawczego w  sprawie o0 sygn. akt

KIO 1572/19 po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 353! oraz
art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego, art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 14 oraz art. 139 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wykorzystanie
pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec
wykonawcy, polegajgce na natozeniu w tredci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia razgco wygorowanych kar umownych mogacych byé zastosowanych
przez Zamawiajgcego, ktoérych to poziom jest nieakceptowalny, przy jednoczesnie
braku okre$lenia przestanek dla mozliwosci natozenia na niego kary umownej przez
wykonawce w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczy punktu 41.5.6.1
zatgcznika nr 3 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

2. Oddala odwotanie.



3.

3.1.

3.2.

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o} udzielenie zamowienia Hochtief PPP Solutions GmbH
z siedziba w Essen, Hochtief Infrastructure GmbH z siedzibg w Essen oraz
Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -—
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Hochtief PPP
Solutions GmbH z siedzibg w Essen, Hochtief Infrastructure GmbH z siedziba
w Essen oraz Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Hochtief PPP Solutions GmbH z siedzibg w Essen, Hochtief
Infrastructure GmbH z siedzibg w Essen oraz Hochtief Polska S.A. z siedziba
w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego — Instytutu Rozrodu Zwierzat i Badan
Zywnosci Polskiej Akademii Nauk w Olsztynie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....coiciiiiiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 1572/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci Polskiej Akademii Nauk w
Olsztynie [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie dialogu konkurencyjnego na budowe Centrum Badar  Srodowiska
i Innowacyjnych Technologii Zywnosci dla Jakosci Zycia w formule partnerstwa publiczno-
prywatnego hybrydowego (znak postepowania: ZP-DK/2018/01/6).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 stycznia 2018 r. pod numerem 2018/S 020-040889.

W dniu 12 sierpnia 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia Hochtief PPP Solutions GmbH z siedzibg w Essen, Hochtief Infrastructure GmbH
z siedzibg w Essen oraz Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy” lub
»Konsorcjum Hochtief”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 353! KC oraz art. 484 § 2 KC, art. 5 KC w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 oraz
art. 139 ustawy Pzp, poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego
i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na:

a) pozbawieniu wykonawcy mozliwosci zabezpieczenia prawnego finansowania obrotowego
dla Etapu Inwestycyjnego, czy dla finansowania dtugoterminowego 12,5% (aktualnie 14,17%)
wynagrodzenia za etap inwestycyjny przy jednoczesnej zdolnosci upadto$ciowej
Zamawiajgcego,

b) uksztattowaniu tresci pkt 1.81 Zatgcznika nr 3 do SIWZ: Wada Istotna - wada powodujgca
(bezposrednio lub posrednio) niezdatnos¢ Dokumentacji Projektowej, Robét Budowlanych,
zainstalowanych lub zamontowanych przez Partnera Prywatnego instalacji, urzadzen,
systemow, dobr materialnych lub jakichkolwiek innych elementow, do okreslonego
w Umowie uzytku, uniemozliwiajgca bezpieczng eksploatacje lub powodujgca ograniczenie
mozliwosci bezpiecznej eksploatacji przedmiotu Umowy, polegajgca na znacznym
odstepstwie od PFU Ilub Dokumentacji Projektowej. Do wad istotnych Dokumentacji
Projektowej nalezg m.in.: brak koordynacji branzowej, niezgodnos¢ projektu wykonawczego z
budowlanym, niewlasciwy zakres uprawnien projektowych, niezgodnos¢ rozwigzan
z obowigzujgcymi przepisami, obowigzujgcymi normami, sztukg budowlang, PFU,
technicznymi warunkami przytgczenia, brak sprawdzen, opinii, uzgodnien, niepoprawna forma
dokumentacji i inne uniemozliwiajgce realizacje Przedsiewziecia zgodnie z Prawem
Budowlanym. Za wade istotng uznaje sie rowniez sytuacje, w ktérej zainstalowane lub

zamontowane elementy nie sg wtasnoscig Partnera Prywatnego lub sg obcigzone prawem lub
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prawami oséb trzecich;” (w sytuacji gdy pkt kolejny stanowi: ,Wada Nieistotna - kazda Wada,
ktéra nie jest Wadg Istotng;”),

c) natozeniu w tresci SIWZ razgco wygorowanych kar umownych mogacych byé
zastosowanych przez Zamawiajgcego, ktérych to poziom jest nieakceptowalny, przy
jednoczesnie braku okreslenia przestanek dla mozliwo$ci natozenia na niego kary umowne;j
przez wykonawce, w szczegolnosci:

- pkt 41.5.4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,t gczna wysokos¢ kar umownych naliczonych Partnerowi
Prywatnemu na Etapie Inwestycyjnym nie moze przekroczy¢ 40% Wynagrodzenia za Etap
Inwestycyjny”,

- pkt 41.5.4 ,kaczna wysokos¢ kar umownych naliczonych Partnerowi Prywatnemu na Etapie
Utrzymania i Zarzadzania nie moze przekroczy¢ w danym roku rozliczeniowym 100%
Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzgdzania za dany rok”,

- pkt 42.2. ,taczna odpowiedzialnos¢ Partnera Prywatnego z tytutu Umowy, niezaleznie od
podstawy prawnej, w tym z tytutu czyndow niedozwolonych i kar umownych, nie przekroczy
70% Wynagrodzenia”,

- pkt 41.5.4 ,odstgpienia od Umowy przez Podmiot Publiczny z przyczyn okreslonych w pkt 37
Umowy lub innych okres$lonych w Umowie przyczyn stanowigcych podstawe odstgpienia z
winy Partnera Prywatnego w wysokosci 20% Wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny
z wyjatkiem okolicznosci, o ktérej mowa w pkt 37.1.10 Umowy”,

- pkt 41.5.6.1 ,Podmiot Publiczny moze naliczy¢ kary umowne: dotyczace Etapu
Inwestycyjnego, ktorych podstawa naliczenia ujawnita sie w trakcie trwania tego etapu — do
Dnia Zakonczenia Umowy”,

d) wprowadzeniu rozwigzania pozwalajgcego przerzuci¢ odpowiedzialnos¢ za
kwalifikowalnos¢ wydatkow: ,12.1.9. przestrzegania wszystkich zasad okreslonych
w Umowie o Dofinansowanie w zakresie w jakim Partner Prywatny uczestniczy w realizacji
Projektu, a w szczegdlnosci zasad dotyczacych kwalifikowalnosci wydatkdw, warunkow
otrzymania zaliczki przez Podmiot Publiczny, wnioskow o pfatno$c i rozliczania Projektu,
kontroli Projektu oraz archiwizacji dokumentéw.”,

e) wprowadzeniu regulacji: pkt 30.1.1 ,Nieusuniecia Awarii, Wady, usterki stwierdzonej na
Etapie Utrzymania i Zarzadzania przez okres kolejnych 7 dni z przyczyn lezgcych po stronie
Partnera Prywatnego, jezeli catkowicie uniemozliwia realizacje zadan statutowych Podmiotu
Publicznego zgodnie z przepisami prawa”,

f) wprowadzeniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokos$ci 10% catkowitej
ceny podanej w ofercie: ,W Dniu Zawarcia Umowy Partner Prywatny przedstawi Podmiotowi
Publicznemu zabezpieczenie ma kwote stanowigcg 10% ceny catkowitej podanej w Ofercie
przez Partnera Prywatnego (cena brutto).”,

2. art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 5 KC w zw. z art. 14 i art. 139
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ustawy Pzp poprzez:

a) uksztattowanie termindw realizacji prac budowlanych datami sztywnymi: ,pkt IV SIWZ
Termin wykonania i realizacji zamowienia: od dnia zawarcia umowy do 31 marca 2022 r. na
projektowanie i budowe obiektu, 153 miesigce na etap Utrzymania i Zarzgdzania obiektem.”,
gdy zdaniem Odwotujgcego powinny by¢ okresdlone w miesigcach lub tygodniach,

b) wprowadzenie klauzul spotecznych dopiero na etapie zaproszenia do sktadania oferty
w pkt V.2 SIWZ i wymogu ztozenia Zatgcznika nr 7 - Oswiadczenie dot. klauzuli spotecznych,
¢) wskazanie maksymalnej wysokosci oferowanego wynagrodzenia za etap inwestycyjny, co
Zamawiajgcy uczynit m.in. pkt. 9.3 Umowy PPP,

d) niezatgczenie umowy o dofinansowanie do dokumentacji przetargowe;.

Wobec ww. zarzutéw odwotania Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu, aby dokonat zmian w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia i jej zatgcznikach w sposob wskazany przez Odwotujacego:
1. dodanie rozdziatu dotyczacego zabezpieczenia prawnego finansowania obrotowego dla
Etapu Inwestycyjnego oraz dla finansowania dtugoterminowego 12,5% (aktualnie 14,17%)
wynagrodzenia za etap inwestycyjny:
,1.23. Finansowanie - finansowanie Etapu Inwestycyjnego przez Partnera Prywatnego za
pomocg srodkdéw pozyskanych przez Partnera Prywatnego od Instytucji Finansujacej i/lub
stanowigcych kapitat wtasny/Srodki wtasne Partnera Prywatnego, zgodnie z zatgcznikiem
nr.... do SIWZ/Zatozenia do Kalkulacji Wynagrodzenia Partnera Prywatnego/. Podmiot
Publiczny dopuszcza mozliwo$¢é Finansowania w formie wykupu wierzytelnosci przez
Instytucje Finansujaca, a przeniesienie wierzytelnosci na Instytucje Finansujgcg nie wymaga
dodatkowej zgody Podmiotu Publicznego;
,1.92. Zabezpieczenia finansowania - Zabezpieczenie wierzytelnosci wynikajgcych
z czynno$ci polegajgcych na finansowaniu Etapu Inwestycyjnego na podstawie Artykutu 93
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. 326, 730, 1) Prawo bankowe i ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, CZESC TRZECIA POSTEPOWANIE
EGZEKUCYJNE.
1.93. Otwarcie Finansowania - dzien przedtozenia Partnerowi Prywatnemu przez Podmiot
Publiczny dokumentu potwierdzajgcego ustanowienie przez Podmiot Publiczny zabezpieczen
prawnych zaptaty catosci roszczen Partnera Prywatnego o Wynagrodzenie oraz sptaty catosci
Finansowania, w formie okreslonej w Umowie,
1.94. Zamkniecie Finansowania - dzien uzyskania Finansowania rozumiany jako dzien
przedtozenia Podmiotowi Publicznemu uwierzytelnionej kopii umowy podpisanej przez
Partnera Prywatnego z Instytucja Finansujacg zapewniajacej finansowanie Etapu

Inwestycyjnego lub innego dokumentu potwierdzajgcego w inny sposéb posiadanie przez
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Partnera Prywatnego srodkéw na realizacje Etapu Inwestycyjnego, po przedtozeniu
Partnerowi Prywatnemu przez Podmiot Publiczny dokumentu potwierdzajgcego ustanowienie
przez Podmiot Publiczny zabezpieczeh prawnych zaptaty catosci roszczen Partnera
Prywatnego o Wynagrodzenie oraz sptaty catosci Finansowania, w formie Zabezpieczenia
Finansowania okreslonego w Umowie;”

»8. Zamkniecie Finansowania.

8.1. Podmiot Publiczny dopuszcza i wyraza zgode na przeniesienie wierzytelnosci z Umowy
przystugujgcych Partnerowi Prywatnemu na Instytucje Finansujgcg pod nastepujgcymi
warunkami:

1) Przeniesione moga zosta¢ wytgcznie wierzytelnosci z tytutu realizacji robot budowlanych;
2) Przeniesione mogg zostaé¢ wytgcznie wierzytelnosci bezsporne, z zatwierdzonym przez
Podmiot Publiczny harmonogramem sptaty naleznosci, co do ktérych prawidiowo zostaty
wystawione faktury VAT, w szczegoélnosci z zachowaniem procedury Odbioru Robot. Podmiot
Publiczny potwierdzi bezspornos¢ wierzytelnosci i jej ostateczng kwote, a takze harmonogram
jej sptat, w postaci dodatkowego dokumentu, podpisanego przez Podmiot Publiczny lub
poprzez potwierdzenie na fakturze jej zaakceptowania przez Podmiot Publiczny lub w innej
formie stanowigcej zobowigzanie do zaptaty przez Podmiot Publiczny;

3) Podmiot Publiczny nie bedzie strong umowy przeniesienia wierzytelnosci, a takze umowy
finansowania z instytucjg finansujgca;

8.1.1. Zamkniecie Finansowania nastgpi w terminie do..................... miesiecy od dnia
podpisania Umowy, tj. dO dni@...............euummmmmimiimiiiiiiiiiiiiiiiinieeenee.

8.2. Zamkniecia Finansowania oraz jego termin sg zalezne od terminu ustanowienia przez
Podmiot Publiczny zabezpieczen prawnych zaptaty catosci roszczeh Partnera Prywatnego
o Wynagrodzenie oraz sptaty catosci Finansowania, w terminie do ....... dni od dnia
przekazania przez Partnera Publicznego zabezpieczeh prawnych finansowania, tj. do dnia
........... Podmiot Publiczny ustanowi zabezpieczenia prawne zaptaty catosci roszczen
Partnera Prywatnego o Wynagrodzenie oraz sptaty catosci Finansowania poprzez
ustanowienie Zabezpieczenia Finansowania.

8.4. Zabezpieczenie prawne zaptaty calosci roszczen Partnera Prywatnego
o Wynagrodzenie oraz sptaty cato$ci Finansowania nastgpi, wedlug wyboru Podmiotu
Publicznego, w formie:

a) hipotek na nieruchomosciach Podmiotu Publicznego np. przy ul. Trylinskiego w Olsztynie
oraz Tuwima 10, ustanowionych przed rozpoczeciem Robot Budowlanych, ustanowionych
zgodnie z zapisami dziatu |l ustawy z dnia 6 lipca 1982 roku o ksiegach wieczystych
i hipotece oraz w przepisach wykonawczych do tej ustawy (rozp. Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 21 marca 1983 r. w sprawie wykonania przepisow ustawy o ksiegach wieczystych

i hipotece, albo



b) Umowy poreczenia wystawionej przez Podmiot Nieposiadajgcy Zdolnosci Upadtosciowej,
na mocy ktorej poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem Partnera Prywatnego oraz Instytucji
Finansujgcej wykona¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby Podmiot Publiczny zobowigzania nie
wykonat (art. 876 § 1 k.c.). Oswiadczenie poreczyciela powinno by¢ ztozone na pismie pod
rygorem niewaznosci (§ 2 tegoz art.).

c) wspétzobowigzania podmiotu/organu nieposiadajgcego zdolnosci upadtosciowej (w tym
przypadku wszystkie dokumenty umowne sg wspoétpodpisywane przez podmiot/organ, ktéry
nie posiada zdolnosci upadtosciowej (np. Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, Zarzad
Wojewddztwa Warminsko-Mazurskiego), albo

d) bezwarunkowej, nieodwotalnej, pfatnej na pierwsze Zgdanie beneficjenta gwarancji
bankowej, albo,

8.5. Na pisemny wniosek Partnera Prywatnego wraz z uzasadnieniem, ztozony przed uptywem
terminu wskazanego w pkt 8.1. Umowy, Podmiot Publiczny moze wyrazi¢ zgode na
wydtuzenie terminu Zamkniecia Finansowania o okres nieprzekraczajgcy kolejnych 30 dni.
Wydtuzenie terminu Zamkniecia Finansowania nie stanowi podstawy do wydtuzenia terminu
realizacji Etapu Inwestycyjnego, chyba ze Podmiot Publiczny wyrazi na to zgode na pismie.
8.6. Partner Prywatny nie rozpocznie wykonywania Robot Budowlanych do dnia Zamkniecia
Finansowania.

8.7. W przypadku niedokonania Zamkniecia Finansowania z winy Partnera Prywatnego
w terminie okreslonym w pkt 8.1. lub 8.5. Umowy, Podmiotowi Publicznemu przystuguje prawo
odstgpienia od Umowy z winy Partnera Prywatnego. Partnerowi Prywatnemu nie przystugujg
z tego tytutu jakiekolwiek roszczenia wzgledem Podmiotu Publicznego, w tym roszczenia
odszkodowawcze, kary umowne, z wyjatkiem Wynagrodzenia za odebrane prace z zakresu
Projektowania w kwocie wyliczonej na podstawie Kalkulacji Wynagrodzenia Partnera
Prywatnego.

8.8. W przypadku niedokonania Zamkniecia Finansowania z winy Podmiotu Publicznego lub
z powodu nieustanowienia przez Partnera Publicznego Zabezpieczenia Finansowania
w terminie okreslonym w pkt 8.1., jak rowniez w przypadku przekroczenia z winy Podmiotu
Publicznego terminu okreslonego w pkt 8.2. Umowy, Partnerowi Prywatnemu przystuguje
prawo odstgpienia od Umowy z winy Podmiotu Publicznego. Podmiotowi Publicznemu nie
przystugujg z tego tytutu jakiekolwiek roszczenia wzgledem Partnera Prywatnego, w tym
roszczenia odszkodowawcze oraz kary umowne.”

»36. Zmiany Umowy.

36.3. Na uzasadniony wniosek Instytucji Finansujacej, Strony mogg wprowadzi¢ do Umowy
zmiany, ktérych wprowadzenie ni oraz ktére nie prowadzg do zmiany rozktadu ryzyk i zadan
pomiedzy Stronami.

36.3.1 Dopuszcza sie zmiane postanowien Umowy w przypadku wystgpienia Zdarzenia
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Kompensacyjnego, w zakresie wysokosci Wynagrodzenia Partnera Prywatnego oraz
terminéw realizacji obowigzkow wynikajgcych z Umowy.”

,38. Odstgpienie od Umowy przez Partnera Prywatnego.

38.5. W przypadku odstgpienia przez Podmiot Prywatny z powodu nieustanowienia przez
Partnera Publicznego zabezpieczenh finansowania z przyczyn wskazanych w pkt. 8.8,
Podmiotowi Prywatnemu przystuguje prawo do natozenia na Podmiot Publiczny kary
w wysokosci 15% Wynagrodzenia.

38.6. Rozliczenie Stron nastgpi na zasadach okreslonych w pkt 43 Umowy.”

Nadanie jednolitego i lustrzanego w SIWZ brzmienia dla przestanek odpowiedzialnosci:

»42. Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza.

42.2. taczna odpowiedzialno$¢ Partnera Prywatnego lub Podmiotu Publicznego z tytutu
Umowy, niezaleznie od podstawy prawnej, w tym z tytutu czynéw niedozwolonych i kar
umownych, nie przekroczy 20% Wynagrodzenia.”

2. zmiane definicji wady istotnej i nieistotnej w sposéb nastepujacy:

-pkt 1.81 Wada Istotna - cecha istotnie zmniejszajgca wartos¢ wykonanych Robét ze wzgledu
na cel oznaczony w Umowie lub wykonanie niezgodnie z Dokumentacjg projektowg lub z
obowigzujgcymi w tym zakresie warunkami technicznymi wykonania i odbioru robdt
budowlanych, wiedzg techniczng i sztukg budowlang, normami lub innymi dokumentami
wymaganymi przepisami prawa, uniemozliwiajgca czynienie wtasciwego uzytku z Przedmiotu
Umowy, wytgczajgca jego normalne wykorzystanie zgodnie z celem Umowy lub odbierajgca
mu istotne cechy wtasciwe lub istotne cechy wyraznie zastrzezone w Umowie.

Pkt 1.82 Wada Nieistotna - cecha w niewielkim stopniu zmniejszajgca wartos¢ wykonanych
Robét, ktérej usuniecie jest tatwe i mozliwe do wykonania w krétkim terminie i niewielkim
kosztem”.

Konieczne jest takze dodanie definicji:

,Odbior z usterkami - Odbior Koncowy Etapu Inwestycyjnego jest dopuszczalny
w przypadku:

(i) stwierdzenia niewystepowania istotnych wad uniemozliwiajgcych korzystanie
z czesci Obiektu bedgcego przedmiotem czynnosci odbiorowych,

(i) oraz w przypadku stwierdzenia nieistotnych wad, Strony bedg zobowigzane do
sporzgdzenia ich listy, i po ich usunieciu przez Partnera Prywatnego odbiér Obiektu uwaza sie
za bezusterkowy (jednorazowy charakter) z chwilg ztozenia przez Podmiot Prywatny
gotowosci do przystgpienia do czynnosci odbiorowych”,

3. nadanie zatgcznikowi nr 3 do SIWZ brzmienia:

- pkt 41.5.4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,t gczna wysokos¢ kar umownych naliczonych Partnerowi

Prywatnemu na Etapie Inwestycyjnym nie moze przekroczy¢ 5% Wynagrodzenia za Etap
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Inwestycyjny”;

- pkt 41.5.4 ,kgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych Partnerowi Prywatnemu na Etapie
Utrzymania i Zarzadzania nie moze przekroczy¢ w danym roku rozliczeniowym 20%
Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzgdzania za dany rok”,

- pkt 42.2. ,taczna odpowiedzialnos¢ Partnera Prywatnego i Podmiotu Publicznego z tytutu
Umowy, niezaleznie od podstawy prawnej, w tym z tytulu czyndéw niedozwolonych i kar
umownych, nie przekroczy 20% Wynagrodzenia”,

- pkt 41.5.4 ,odstgpienia od Umowy przez Podmiot Publiczny z przyczyn okreslonych w pkt 37
Umowy lub innych okreslonych w Umowie przyczyn stanowigcych podstawe odstgpienia z
winy Partnera Prywatnego w wysokosci 10% Wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny
z wyjatkiem okolicznosci, o ktérej mowa w pkt 37.1.10 Umowy;

- usuniecie pkt 41.5.6.1 ,Podmiot Publiczny moze naliczy¢ kary umowne: dotyczgce Etapu
Inwestycyjnego, ktoérych podstawa naliczenia ujawnita sie w trakcie trwania tego etapu - do
Dnia Zakonczenia Umowy;”

- nadanie brzmienia pkt 12.1.9. przestrzegania wszystkich zasad okreslonych w Umowie
o Dofinansowanie w zakresie w jakim Parther Prywatny uczestniczy w realizacji Projektu,
warunkow otrzymania zaliczki przez Podmiot Publiczny, wnioskow o ptatno$¢ i rozliczania
Projektu, kontroli Projektu oraz archiwizacji dokumentow,

- nadanie brzmienia pkt 46.1. Wprowadzenie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 5% catkowitej ceny podanej w ofercie: ,W Dniu Zawarcia Umowy Partner Prywatny
przedstawi Podmiotowi Publicznemu zabezpieczenie ma kwote stanowigcg 5 % ceny
catkowitej podanej w Ofercie przez Partnera Prywatnego (cena brutto).”,

4. nadanie brzmienia pkt 30.1.1. ,Nieusuniecia Wady Istotnej stwierdzonej na Etapie
Utrzymania i Zarzadzania przez okres kolejnych 7 dni z przyczyn lezgcych po stronie Partnera
Prywatnego, jezeli catkowicie uniemozliwia realizacje zadan statutowych Podmiotu
Publicznego zgodnie z przepisami prawa”,

5. nadanie pkt IV SIWZ brzmienia: ,Termin wykonania i realizacji zamdwienia: w terminie
27 miesiecy od dnia zawarcia. Na projektowanie i budowe obiektu, 153 miesigce na etap
Utrzymania i Zarzadzania obiektem”, z konsekwencjami we wszystkich wtasciwych miejscach
dokumentacji przetargowej,

6. wykreslenie wymagan dotyczgcych zastosowania klauzul spotecznych w szczegolnosci
skreslenie pkt V.2 SIWZ i wykre$lenie wymogu ztozenia Zatgcznika nr 7 — oswiadczenie dot.
klauzul spotecznych, a takze kary umownej przewidzianej w pkt 41.4.15,

7. usuniecie z tabeli zamieszczonej w pkt 9.3. zatgcznika nr 3 kolumny C, wzglednie usuniecie
wskaznikéw procentowych,

8. uzupemienie opisu przedmiotu zamowienia poprzez przekazanie wykonawcom umowy

o dofinansowanie.



W uzasadnieniu odwotania, w przedmiocie zarzutu wskazanego w punkcie 1a
Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy wystepuje w stosunkach prawnych we wtasnym imieniu
i dziata na wtasny rachunek, a Polska Akademia Nauk nie odpowiada za zobowigzania
Zamawiajgcego (art. 46 ust. 1 i 3 ustawy o Polskiej Akademii Nauk). Zatem w przypadku braku
wyptacalnosci Zamawiajgcego, wykonawca pozostaje bez zadnych zabezpieczen dla
zaspokojenia swoich roszczeh. Dlatego tez brak zabezpieczenia prawnego finansowania
obrotowego dla Etapu Inwestycyjnego i dla finansowania dtugoterminowego 12,5% (aktualnie
14,17 %) wynagrodzenia za etap inwestycyjny przy jednoczesnej zdolnosci upadtosciowej
Zamawiajgcego, stanowi razgce naduzycie dobrych obyczajéw w tym kontrakcie oraz zasady
ekwiwalentnosci uméw. Odwotujgcy podkreslat, iz na etapie dialogu konkurencyjnego,
Zamawiajgcy rozumiat ten istotny problem, dlatego tez zaskoczeniem jest obecne
uksztattowanie tresci SIWZ. Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegaé, po pierwsze
z pracochtonnoéci i czasochtonno$ci juz przeprowadzonej procedury, oraz tego jak juz na tym
etapie konkurencja wykonawcow jest drastycznie ograniczona. W rezultacie po co najmniej
dwoch latach od przystgpienia do prac konkurencyjnosé prowadzonej procedury zostata w
SIWZ praktycznie wyeliminowana. Zdaniem Odwotujgcego zadna instytucja finansujgca nie
podpisze umowy o finansowanie (tu dodatkowo umowy na dziesigtki milionéw ziotych) bez
wczesniejszego zabezpieczenia. Ksztattowanie ,niebankowych” warunkéw umowy powoduije,
ze zniweczony moze by¢ dotychczasowy wysitek Zamawiajgcego, gdyz zadna oferta nie
zostanie ztozona, badz zniszczenie zasady konkurencyjnosci, jesli zostanie ztozona wytgcznie
jedna oferta. System PPP z trudnoécig rozwija sie w Polsce, a ksztattowanie umow jak w tym
wypadku, nie stanowi zachety dla wykonawcow aby ubiegali sie o takie zaméwienia.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na tanios¢ proponowanego rozwigzania w porownaniu z
mozliwoscig obnizenia ceny przez wykonawcow (kwota pomniejszona o sume odsetek za takie
finansowanie bez zabezpieczeh), o ile oczywiscie bedzie mozliwos¢ w ogdle zlozenia takiej
oferty. Zatem proponowane rozwigzanie jest korzystne dla Zamawiajgcego, zabezpiecza jego
szeroko rozumiany interes i jest uzasadnione potrzebg utrzymania konkurencyjnosci w
postepowaniu.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1b Odwotujgcy przywotat definicje wady
istotnej oraz wady nieistotnej zawarte odpowiednio w punktach 1.81 i 1.82 umowy PPP i
wskazat, ze w Swietle tak uksztattowanych definicji, trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, ktérg w
rzeczywistosci mozna bedzie zakwalifikowaé pod wade nieistotng. W zwigzku z tym faktycznie
wszelkie wady bedg kwalifikowane przez Zamawiajgcego jako wady istotne, a to ma
fundamentalne znaczenie z punktu widzenia nie tylko interesu wykonawcy ale przede
wszystkim z punktu widzenia osiggniecia celu postepowania, np. pkt: 1.44., 1.45., 1.57-1.59.,
1.61., 1.62., tabela pkt 16.3, 16.7., 16.9., dalej pkt 22.2.5-8., 22.2.12, 29.8.4., 29.9.3-5.,
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29.10.1-4., 29.12., 41.4.4-7. Odwotujgcy uzasadniat, ze w zwigzku z powyzszym epatowanie
przez Zamawiajgcego stowami zawartymi projekcie umowy:

- np. pkt 3.3.: ,Przedsiewziecie bedzie realizowane z uwzglednieniem Scistej wspétpracy Stron
opartej na podziale ryzyk i zadan, stosownie do postanowien Umowy, z zachowaniem zasad
wzajemnej lojalnosci, uczciwosci, dobrych obyczajow oraz poszanowania wzajemnych
interesow”,

- np. pkt 4.6.: ,Podmiot Publiczny zobowigzuje sie do wspotpracy z Partnerem Prywatnym
w duchu wzajemnego zaufania i lojalnosci, majgc na uwadze dgzenie do efektywnego
wykonywania Umowy.”,

- np. pkt 4.6.: ,Partner Prywatny zobowigzuje sie do wspotpracy z Podmiotem Publicznym
w duchu wzajemnego zaufania i lojalnosci, majgc na uwadze dgzenie do efektywnego
wykonywania Umowy”,

- np. pkt 35.1.: ,Strony zobowigzujg sie do wspotpracy w ramach Umowy w dobrej wierze,
z zachowaniem zasad lojalnosci, uczciwosci, zaufania i poszanowania swoich interesow.”,
jest bez pokrycia w tym stanie prawnym, i nie znajduje odzwierciedlenia w tresci innych
zapisow umowy ksztattujgcych obowigzki stron.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 647 KC, jednym z podstawowych
obowigzkow inwestora (tutaj: Zamawiajacego), w ramach umowy o roboty budowlane, jest
dokonanie odbioru robét. Odbiér wykonanych robot jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor
(Zamawiajacy) - wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia, wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru
koncowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a wykonawca. Tego typu spory
byty przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego, ktory uksztattowat jednolitg
linie w tym zakresie. Mianowicie, Sad Najwyzszy stwierdza, ze
z art. 647 KC wynika obowigzek inwestora do dokonania odbioru koncowego i zaptaty
naleznego wynagrodzenia wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru
koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym
obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko
w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze
wykonawca nie spetnit swojego swiadczenia. W pozostatych zas przypadkach - tj. wystgpienia
wad nieistotnych - mamy do czynienia z nieprawidlowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji, inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego, a do
protokotu odbioru moze zostac¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z
tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. W celu wykazania, iz
orzecznictwo Sadu Najwyzszego faktycznie we wskazany sposdb wyktada tres¢ art. 647

kodeksu cywilnego, Odwotujgcy wskazat na wyrok

11



z dnia 22 czerwca 2007 r., sygn. akt V CSK 99/07, w ktorym Sad Najwyzszy orzekt:
,a) Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem
i zasadami wiedzy technicznej, b) Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢
wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek”. Odwotujgcy
wskazat, ze wyroku z dnia 7 kwietnia 1998 r. sygn. akt || CKN 673/97, Sad Najwyzszy orzekt
podobnie. Kolejnym wyrokiem Sgdu Najwyzszego, dowodzgcym niezgodnos$ci zaskarzanego
przepisu wzoru umowy z normami prawa, jest zdaniem Odwotujgcego wyrok z dnia 7 marca
2013 r., sygn. akt Il CSK 476/12.

Odwotujagcy wskazat, ze cytowana wykfadnia art. 647 KC, ktérego naruszenie
niniejszym zarzuca sie¢ Zamawiajgcemu oznacza, ze tres¢ wzoru umowy, w brzmieniu
wskazanym przez Zamawiajgcego, narusza réwniez art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 647 KC w zwigzku z art. 353! KC, a co za tym idzie, pozostaje w sprzecznosci z naturg
stosunku zobowigzaniowego. Dlatego tez, zaskarzane postanowienie powinno by¢ uznane za
niewazne, na podstawie art. 58 § 2 KC, co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 36 ust. 1 pkt
16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 KC i w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, stanowigc
w istocie naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do ksztattowania wzoru umowy
w sposo6b zgodny z jego potrzebami. Dlatego tez, zasadnym jest zgdanie Odwotujgcego, aby
kwestionowana regulacja wzoru umowy zostata zastgpiona trescig proponowang przez
Odwotujgcego. Tym samym bowiem, spetniony zostanie obowigzek Zamawiajgcego do
dokonania odbioru wykonania robot i wyptaty wynagrodzenia w przypadku stwierdzenia
podczas odbioru jedynie nieistotnych wad, ktére mogg by¢ w krétkim terminie usuniete.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1¢c Odwotujgcy przywotat stanowisko
Sadu Najwyzszego zawarte w wyroku z 14 stycznia 2016 r., sygn. akt: IV CSK 223/15.
Odwotujgcy uzasadniat, ze wynagrodzenie musi by¢ adekwatne wzgledem poniesionych
realnych, rzeczywistych i wykazanych kosztéw wykonawcy. Analiza wskazanych postanowienh
projektu  umowy, wskazuje na razgcg nieekwiwalentnos¢  $wiadczenia, jak
i biorgc pod uwage, ze wykonawcy nie mogg by¢ de facto karani za co$ co nie wynika z ich
winy. Zatem nieproporcjonalnos¢ rozkfadu ryzyk w umowie, zagraza trwatosci stosunku
zobowigzaniowego i osiggnieciu celu umowy. Postanowienia umowne przeciez podlegajg
ocenie co do sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktory majg regulowac lub
braku zgodnosci z zasadami wspotzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce
odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajacego, roztozenie ryzyk kontraktowych, czy
brak ekwiwalentnosci Swiadczen. Cho¢ w orzecznictwie podkresla sie, ze brak rbwnomiernego
roztozenia ryzyk kontraktowych nie moze by¢ utozsamiane z naruszeniem zasady réwnosci
stron stosunku zobowigzaniowego, gdyz Zamawiajgcy zamawia osiggniecie okreslonego
rezultatu, a nie jedynie cigg czynnosci, a wykonawca jako profesjonalista powinien potrafi¢

odkodowac istniejgce ryzyka i skalkulowac ich warto$¢ w ofercie w celu zapewnienia sobie
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zysku. Chociaz w orzecznictwie tak KlO, jak i sgdéw powszechnych, ale takze w doktrynie nie
budzi watpliwosci fakt, ze zasada swobody uméw doznaje w Pzp ograniczen (przyktadowo:
wyrok KIO z 04.10.2010r., sygn. akt: KIO 2036/10). Wskazuje sie na swobode Zamawiajgcego
ksztattowaniu postanowien umownych z uwagi na realizacje uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego zaspokajanych w interesie publicznym (wyrok KIO
z 06.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1570/12, wyrok KIO z 23.08.2010 r., sygn. akt KIO 1698/10).
Zamawiajgcy stoi bowiem na strazy racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych
i zapewnienia nalezytego wykonania umowy, a takze przyjmuje na siebie ryzyko
niepowodzenia osiggniecia zatozonego celu, czego skutkiem bytoby niezaspokojenie
uzasadnionych potrzeb spoteczenstwa rozumianego jako zbiorowos¢. W konsekwenciji
podnosi sie, ze ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane
Zz prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktdére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy (wyrok KIO: z 28.11.2016 r., sygn. akt: KIO 2171/16, z 05.03.2014r., sygn. akt:
KIO 283/14, z 16.06.2009 r. sygn. akt: KIO 694/09, z 26.11.2009r., sygn. akt: KIO/UZP
1547/09). Jednakze w orzecznictwie dostrzega sie, ze zasada swobody Zamawiajgcego
w ksztatltowaniu postanowien umownych nie jest nieograniczona. W wyroku KIO
Z 18.05.2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, Izba zauwazyta, ze ustalenie przez Zamawiajgcego
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac
swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszio jest
przepis art. 3531 KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC (tak tez: wyrok KIO z 09.11.2012 r.,
sygn. akt: KIO 2272/12, wyrok KIO z 30.11.2017r., sygn. akt: KIO 2219/17). We wskazanym
wyroku podkreslono, ze o naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna méwi¢ wowczas,
gdy dysproporcja wartosci wzajemnych $wiadczeh jest razgca. Podobnie w wyroku
z 19.12.2016 r. sygn. akt: KIO 2280/16. Badaniu podlegajg tu inne, niz dtugi i wierzytelnosci,
obowigzki i uprawnienia stron, a warunkiem koniecznym jest ustalenie, czy strony sg
réwnomiernie obcigzone obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. Chodzi
o przystugiwanie uprawnien lub obowigzkéw réznej postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie,
ewentualnie jako zrownowazenie dysproporcji wartosci swiadczenh przez nieréwny rozdziat
innych obowigzkow i uprawnien, jak i proporcjonalnosci uprawnien czyli dostosowania ich
zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego. Izba podkres$lita takze, ze
celem zamawiajgcego winno by¢ dgzenie do realizacji zamdwienia, wyrazajgce sie we
wspotpracy z wykonawcg i podejmowaniu wszelkich mozliwych dziatan zmierzajgcych do
realizacji umowy. Temu celowi nie stuzy obarczenie wykonawcy konsekwencjami wiasnych
zaniedban i dziatanh.

Odwotujgcy podnosit, iz skala i wysokos¢ kar przewidzianych dla wykonawcy
i jednoczesnie brak kar dla Zamawiajgcego, catkowite zerwanie z zasadg réwnowagi stron, to

wszystko wskazuje ze kary tracg one charakter nawet prewencyjny, a przeciez podstawowym
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elementem kary umownej jest charakter odszkodowawczy.

Dalej Odwotujgcy wskazywat, iz razgco wygdérowana kara umowna to zaréwno
sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysokoscig wynagrodzenia za wykonanie
zobowigzania a wysokoscig kary umownej, jak i wtedy (co jest zasadniczym kryterium
miarkowania kary umownej z uwagi ha jej razgce wygorowanie), gdy zachwiany zostat
stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokos$ci doznawanej szkody (zob. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07 oraz uchwate skfadu 7 sedziow
Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., Il CZP 61/035). Kara umowna jest bowiem
surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysoko$ci i nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 28 wrzesnia 2010 r., V ACa 267/10). Odwotujgcy wskazat, iz jest Swiadomy, ze na gruncie
ustawy Pzp nie ma réwnowagi stron, oraz ze Zamawiajgcy, jako podmiot wydatkujgcy Srodki
publiczne, uprawniony jest do stawiania siebie w uprzywilejowanej pozycji. Jednakze, jak
wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza, réwniez i uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego
winna nie przekracza¢ granic okreslonych dyspozycjg normy zawartej w art. 5 KC. Na
potwierdzenie ww. stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2017 r.,
sygn. akt KIO 1117/17.

Odwotujgcy podnosit, iz w tej sytuacji nie jest tak jak w klasycznych przetargach
organizowanych wytgcznie na podstawie ustawy Pzp, ze ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Tutaj najwieksze ryzyko ponosi wykonawca. Dlatego
tym bardziej przy ocenie postanowienh umowy nalezy dostrzec, ze zasada swobody
Zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowierh umownych nie jest nieograniczona.

Tymczasem projekt umowy (pkt 41.5.6.1) przewiduje nawet naktadanie kar na Partnera
Prywatnego po 13 latach: ,dotyczgce Etapu Inwestycyjnego, ktérych podstawa naliczenia
ujawnita sie w trakcie trwania tego etapu - do Dnia Zakonczenia Umowy;”
w sytuacji gdy etap inwestycyjny jest odebrany i zakonczeniu podstawa do naliczania kar
upada. Skoro wiec postanowienia umowne oczywiscie podlegajg ocenie co do sprzecznosci z
naturg stosunku zobowigzaniowego, niniejszym Odwotujgcy wnosi o szerokg kontrole
wskazanych powyzej regulacji umownych.

W przedmiocie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1d Odwotujgcy przywotat brzmienie
punktu 12.1.9 umowy PPP i wskazat, ze powyzszy warunek narusza przepisy wskazane w
petitum, dlatego tez powinien zosta¢ wykreslony i zastgpiony przepisem czynigcym zadosc¢
normom prawnym. Nadto Odwotujgcy wnidst o zastgpienie wadliwego przepisu wskazang
przez wykonawce trescig.

Odnoszgc sie do zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1e Odwotujgcy podnidst, iz blizej

nieokreslona awaria a nawet usterka moze byé pretekstem dla Zamawiajgcego do
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wypowiedzenia umowy, co juz samo w sobie narusza w sposoéb razgcy interes wykonawcy, to
nadto nawet blizej nieokreslona btaha usterka moze doprowadzi¢ do wypowiedzenia umowy
przez Partnera Publicznego. Taka czynnosc¢ nie do$¢, ze razgco narusza interes wykonawcy,
to nadto moze dojs¢ do kolejnego pokrzywdzenia w postaci natozenia dodatkowo kary
umownej.

W zakresie zarzutu, o ktorym mowa w punkcie 1f Odwotujgcy wskazat, ze
wprowadzenie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5% catkowitej ceny
podanej w ofercie w pkt 46.1 z catg pewnoscig jest korzystne dla Zamawiajgcego, gdyz pozwoli
obnizy¢ cene ztozonych ofert, podniesie ich konkurencyjnos¢ i atrakcyjno$¢ dla
Zamawiajgcego, a jednoczesnie wcigz doskonale zabezpiecza jego szeroko rozumiany
interes.

Przechodzac do zarzutu wskazanego w punkcie 2a Odwotujgcy uzasadniat, ze nie
sposbéb przymusza¢ wykonawcy do zawarcia umowy z datg realizacji dzienng, jak w tym
przypadku. Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy zgda wskazania przez Zamawiajgcego okresu
realizacji poszczegoélnych etapéw w miesigcach od dnia podpisania umowy. Tak
uksztattowane postanowienie bedzie takze motywujgce dla Zamawiajgcego jesli rzeczywiscie
chce, aby zaméwienie zostato zrealizowane do okreslonej daty, to bedzie zmotywowany do
sprawnego i rzetelnego przeprowadzenia procedury w celu jak najszybszego podpisania
umowy. Nadto Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z Koncepcjg NOWEGO PZP prezentowang
przez Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Rozwoju oraz Urzgd Zaméwien Publicznych: ,Wéréd
postanowien, ktére mogtyby zostaé¢ wskazane jako obowigzkowe elementy umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego powinny znalez¢ sie m.in: postanowienia dotyczgce zalecanego
terminu wykonania umowy okreslonego
w jednostkach czasu z wylgczeniem sytuacji, w ktérych okreslenie terminu za pomoca
konkretnej daty jest obiektywne uzasadnione np. w przypadku projektow finansowanych ze
Srodkow UE, ptatnosci cze$ciowych, klauzul waloryzacyjnych, gdy termin wykonania umowy
jest dtuzszy niz dwanascie miesiecy, czy obowigzku zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy
o rownowartos¢ wzrostu danin publicznoprawnych nakfadanych na wykonawce w zwigzku
z wykonywaniem umowy.”

W zakresie zarzutu z punktu 2b Odwotujgcy podkreslit, iz na etapie zaproszenia do
skfadania ofert (w ogtoszeniu o postepowaniu oraz w trakcie dialogu konkurencyjnego brak
takiego wymogu) i wymogu ztozenia Zatgcznika nr 7 - Oswiadczenie dot. klauzuli spotecznych.
Odwotujgcy zwracat uwage na okres trwania umowy, na tendencje dotyczacg wskaznika
bezrobocia oraz na polityke spofteczng i socjalng rzadu, gdzie w tym ostatnim obszarze sg to
sfery, na ktore Zaden oferent nie ma wplywu, wiec nie powinien ponosi¢
z tego tytutu Zadnego ryzyka kontraktowego. Przerzucanie ryzyka generowanego przez rzad,

w dodatku w catosci nieprzewidywalnego - na wykonawce z catg pewnoscig narusza dobre
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obyczaje.

Odnos$nie zarzutu wskazanego w punkcie 2c Odwotujgcy dokonujgc analizy tabeli
zawartej w punkcie 9.3 umowy PPP wskazat, ze wyktadajgc jej tre$¢ logicznie nalezy dojs¢ do
wniosku, ze wynagrodzenie za etap inwestycyjny w PKT 1 tabeli jest okreslone jako 100%, a
maksymalne wysokosci czesci A i B zostaty zdefiniowane zgodnie z ww. zapisami jako
maksymalna wysoko$¢ wynagrodzenia za etap inwestycyjny, czyli wysokosS¢ ceny ofertowe;j.
Podat, ze czes¢ C = 100% wynagrodzenia za etap inwestycyjny - 83,37% wynagrodzenia za
etap inwestycyjny (zdefiniowane max. 62 752 266,25 PLN brutto) - 2,46% wynagrodzenia za
etap inwestycyjny (zdefiniowane max. 1 851 604,15 PLN brutto) =14,17 %

Co oznacza czysto matematycznie, ze kwota wynagrodzenia za etap inwestycyjny nie moze
przekroczy¢ 75.269.600,9 PLN brutto, tzn. 61.194.797,5 netto. Poniewaz, gdy x to
Wynagrodzenia za etap inwestycyjny:

83,37%*x= 62 752 266,25

X=62 752 266,25/83,37

X=75.269.600,9 PLN brutto - maksymalna mozliwa wysoko$¢ wynagrodzenia za etap
inwestycyjny zgodnie z pkt. 9.3 Umowy PPP, poniewaz zdefiniowano maksima dla 83,37% ze
100% oraz dla 2,46% ze 100 %. Z tego tez powodu, uksztaltowanie tabeli jest zdaniem
Odwotujgcego nielogiczne, z tego tez powodu Odwotujgcy wnosi o usuniecie kolumny C.

W kohcu odnoszgc sie do zarzutu z punktu 2d odwotania Wykonawca wskazat, iz
umowa o dofinansowanie w sposob naturalny przektada sie na ocene dziatan i zaniechan
wykonawcy przez Zamawiajgcego na etapie realizacji zamowienia. Umowa ta réwniez
pokazuje na ile Zamawiajgcy od niej odstgpit, kreujgc wiasne postanowienia umowy
w Zatgczniku nr 3. Powyzsze w sposéb naturalny przekfada sie na petng wiedze wykonawcy
oraz na atrakcyjnos¢ dla Zamawiajgcego sposobu kalkulacji ceny przez oferentow.

Podsumowujgc Odwotujacy wskazat, ze zasadne jest takze zwrdcenie uwagi na wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2011 r. (Il CSK 528/10), gdzie zostat wyrazony poglad, ze
w ramach wyrazonej w art. 353! KC zasady swobody uméw miesci sie réwniez przyzwolenie
na faktyczng nieréwnoé¢ stron, ktéra moze sie wyrazac¢ nieekwiwalentnoscig ich wzajemnej
sytuacji prawnej. Nieekwiwalentno$c¢ ta stanowigc wyraz woli stron nie wymaga, co do zasady,
wystgpienia okolicznosci, ktore by jg usprawiedliwiaty. Jednakze obiektywnie niekorzystna dla
jednej strony tres¢ umowy zastugiwac bedzie na negatywng ocene moralng, a w konsekwencji
prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego w sytuaciji,
gdy do takiego uksztattowania stosunkéw umownych, ktéry jest dla niej w sposob widoczny
krzywdzgcy doszto wskutek sSwiadomego Ilub tylko spowodowanego niedbalstwem,

wykorzystaniu przez drugg strone silniejszej pozycji.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 lipca 2019 r. wnibst
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o oddalenie odwofania w catosci.

W przedmiocie zarzutu odwotania wskazanego w punkcie 1a Zamawiajgcy wskazat, ze
zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséw. Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego brak wprowadzenia
wnioskowanych przez niego zapisow utrudnia mu ztozenie oferty
w poréwnaniu z innymi uczestnikami dialogu, ograniczajgc sie w istocie do wskazania
jednostronnie korzystnych dla niego zapiséw wzoru umowy.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze tres¢ SIWZ wraz z zatgcznikami nie ogranicza w zaden
sposob mozliwosci wykonawcy w zakresie ustanawiania prawnych zabezpieczen wykonania
Umowy. Uczestnik postepowania, ktory przy finansowaniu inwestycji bedzie korzystat ze
srodkébw np. instytucji finansowych, moze ustanawiaé zabezpieczenia zgodnie
Z obowigzujgcymi przepisami prawa. Analiza tresci odwotania w tym zakresie, prowadzi do
wniosku, iz Odwotujgcy formutujgc zarzut wskazuje na brak zabezpieczen ze strony
Zamawiajgcego. Innymi stowy oczekuje wprowadzenia do Umowy postanowien
zabezpieczajgcych jego umowy z instytucjami finansowymi lub postanowieh gwarantujgcych
ustanowienie zgdanych przez niego zabezpieczen. Zamawiajgcy zwrécit uwage na
proponowane brzmienie umowy pkt 1.93 - Otwarcie Finansowania oraz 1.94 - Zamkniecie
Finansowania.

Odnoszgc sie do argumentéw podniesionych w tresci odwotania w zakresie zdolnosci
upadtosciowej oraz braku ekwiwalentno$ci umow Zamawiajgcy wskazat, iz posiadanie przez
Zamawiajgcego zdolnosci upadtosciowej byto uczestnikom postepowania znane od poczatku
prowadzonej procedury. Przepisy prawa w tym zakresie nie ulegty zmianie od dnia wszczecia
postepowania. Podejmujac decyzje o udziale w postepowaniu wszyscy wykonawcy mieli, lub
co najmniej powinni mie¢ $wiadomos¢, ze Zamawiajacy takg zdolnos¢ posiada, co wynika
bezposrednio z art. 67 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o Polskiej Akademii Nauk (t.j. Dz. U.
z2019r. poz. 1183). Nadto Zamawiajacy podkreslat, iz umowa nie jest typowg umowg o roboty
budowlane, a umowg o partnerstwo publiczno-prywatne. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
19 grudnia 2008 r, o partnerstwie publiczno-prywatnym - przez umowe o partnerstwie
publiczno-prywatnym partner prywatny zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia za
wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci albo w czesci wydatkow na jego realizacje lub
poniesienia ich przez osobe trzecig, a podmiot publiczny zobowigzuje sie do wspotdziatania w
osiggnieciu celu przedsiewziecia, w szczegolnosci poprzez wniesienie wkfadu wiasnego.
Przepis jasno wskazuje, iz poniesienie wydatkow lub zapewnienie poniesienia ich przez osobe
trzecig jest obowigzkiem partnera prywatnego a nie podmiotu publicznego. Odwotujgcy nie
wykazat w tresci odwotania, dlaczego nie moze zabezpieczy¢ uméw z instytucjami
finansowymi we wtasnym zakresie, tylko oczekuje tego rodzaju dziatan od Zamawiajgcego.

Nie wykazat rowniez co stoi na przeszkodzie sfinansowaniu realizacji inwestycji z wtasnych
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srodkéw, podczas gdy w trakcie postepowania wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowe;j
i ekonomicznej na poziomie 40.000.000,00 z. Przedlozone Zamawiajgcemu pismo
(Commerzbanku z 8 marca 2018 r.) jasno wskazuje, iz Odwotujgcy posiada mozliwosc
finansowania przedmiotowego zamodwienia prowadzonego w formule partnerstwa publiczno-
prywatnego. Nie mozna sie zatem zgodzi¢ z twierdzeniem, jakoby brak zabezpieczenia sptaty
naleznosci ze strony Zamawiajgcego w jakikolwiek sposob utrudniat czy uniemozliwiat
przygotowanie i ztozenie oferty. Z dokumentow przekazanych wszystkim uczestnikom dialogu
w grudniu 2018 r., w szczegdlnosci wniosku o dofinansowanie, jasno wynika obowigzek
partnera prywatnego do wniesienia wkladu wlasnego na poziomie minimum 12,5% oraz
wktadu wtasnego podmiotu publicznego na poziomie 2,5%. Pozostata cze$¢ inwestycji ma
zostac sfinansowana z dotacji. Wszyscy uczestnicy dialogu zostali zatem poinformowani o
sposobie finansowania przedmiotowej inwestycji. Struktura finansowania zostata
przedstawiona i znalazlta swdj wyraz réwniez w tresci formularza ofertowego poprzez
ograniczenie procentowe wynagrodzenia za czes¢ inwestycyjng, ktéra ma byc¢ sfinansowana
z dotacji ze srodkdéw UE. Analizujgc tres¢ umowy w zakresie zarzutow wskazanych w tresci
odwotania, rozktad praw i obowigzkow stron nalezy odczytywac¢ w swietle catoksztattu umowy
oraz obowigzujgcych przepiséw, a nie jedynie wybranych pojedynczych rozwigzan.
Odwotujgcy w tresci odwotania zupetnie pomingt fakt wprowadzenia szeregu zapisow
umownych dziatajgcych na korzy$¢ Odwotujgcego, pomimo braku ustawowych obowigzkéw w
tym zakresie dla Zamawiajgcego, stgd nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniami
0 naruszeniu dobrych obyczajéw czy zasady ekwiwalentnosci umoéw, m.in.: wprowadzono
ptatnosci czesciowe za Etap Inwestycyjny - pkt 13.1.1 umowy PPP. Zamawiajgcy wskazat, iz
proponowany w ww. punkcie umowy zapis nie jest standardowym zapisem w przypadku umow
0 partnerstwie publiczno-prywatnym. Przedmiotowa inwestycja jest wspétfinansowana ze
Srodkow pochodzgcych z budzetu Unii Europejskiej. Dziataniem standardowym
i zalecanym jest w takim przypadku utworzenie rachunku powierniczego, na ktéry zostang
przekazane srodki finansowe od Instytucji Zarzadzajgcej (dotacja), a nastepnie stopniowe ich
uwalnianie w okresie utrzymania i eksploatacji. Takie rozwigzanie najpetniej realizuje definicje
umowy ppp okreslong w art. 7 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Co wiecej jest dla
Zamawiajgcego rozwigzaniem korzystnym, poniewaz wykonawca
w przypadku zaniechan na etapie utrzymania i zarzgdzania moze nie otrzymac finansowania
jeszcze za etap inwestycyjny.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom
uczestnikow dialogu przewidziat, iz catg kwote dotacji rozliczy i przekaze wykonawcy po
zakonczeniu Etapu Inwestycyjnego, dodatkowo w transzach, aby koszty inwestycji mogty ulec

optymalizacji, a wykonawca nie byt obcigzony nadmiernymi kosztami finansowania inwestyciji
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(tak jakby miato to miejsce w przypadku jednorazowej zaptaty po zakonczeniu Etapu
Inwestycyjnego lub uwalnianiu srodkéw z dotacji w okresie Utrzymania i Zarzadzania
wynoszgcym 13 lat). Przyjete rozwigzanie oznacza, iz ok. 85% kwoty zamowienia pochodzace;j
z dotacji oraz wklad wiasny podmiotu publicznego w wysokosci ok. 2,5% (razem w
uproszczeniu 87,5%) wykonawca otrzyma po zakonczeniu Etapu Inwestycyjnego. Jest to
rozwigzanie wyjgtkowo korzystne dla ewentualnego wykonawcy. Co wazne, zamawiajgcy na
etapie prowadzenia dialogu konkurencyjnego wypracowat ww. sposob finansowania, po
uzyskaniu uprzedniej zgody ze strony Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju. Tylko dzieki
aktywnosci zamawiajgcego w tym zakresie wypracowano pierwszy w Polsce model
finansowania partnerstwa publiczno-prywatnego hybrydowego, ktéry nie obcigza
Odwotujgcego kwalifikowalnoscia/niekwalifikowalnoscig wydatkow.

Zgodnie z Wytycznymi w zakresie zagadnien zwigzanych z przygotowaniem projektow
inwestycyjnych, w tym projektéw generujgcych dochéd i projektow hybrydowych na lata 2014-
2020 (dalej jako ,wytyczne ppp”’) projekty hybrydowe mogg by¢é realizowane
w oparciu 0 4 modele (przygotowane przez inicjatywe JASPERS). Jedynym mozliwym
modelem do zastosowania w przedmiotowym postepowaniu byt Model 4 - Projektuj-Buduj-
Finansuj- Eksploatuj. W tym modelu projekt jest realizowany w oparciu o umowe PPP, ktéra
obejmuje projektowanie, budowe i finansowanie oraz eksploatowanie inwestycji, a naktady
inwestycyjne, ktore podlegajg refundacji sg ponoszone przez partnera prywatnego (Rozdziat
13, str. 85 wytycznych ppp). Tylko dzieki staraniom Zamawiajgcego Ministerstwo wyrazito
zgode na model finansowania, w ktérym partner nie bedzie odpowiedzialny za
kwalifikowalnos¢ wydatkéw, co jest duzo korzystniejszym rozwigzaniem dla uczestnikow
postepowania. Ocena kwalifikowalnosci wydatkow zostata przeniesiona na ocene
prawidtowosci wydatkéw ponoszonych przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze fakt przyjecia tak korzystnego sposobu przekazania srodkow
pochodzacych z dotacji dla wykonawcy, w ocenie Zamawiajgcego brak przewidzenia
zabezpieczen naleznosci dla wykonawcy nie narusza przepisow prawa ani rownowagi
kontraktowej. Zamawiajgcy nie ma prawnego obowigzku ustanawiania zabezpieczen na rzecz
wykonawcy, nie ma réwniez obowigzku wprowadzania cesji wierzytelnosci. Nie mozna réwniez
zapominac, iz Zamawiajgcy jest jednostkg sektora finanséw publicznych, zatem nie moze
zaciggac¢ zobowigzan, ktorych nie bedzie mogt sptacic.

Odnoszgc sie do proponowanych przez Odwotujgcego zapisdbw umowy Zamawiajgcy
podkreslit, ze:

- ustanowienie hipotek nie nalezy tylko i wylgcznie do decyzji Zamawiajgcego. Zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzgdzania mieniem panstwowym
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1302 z pézn. zm.) do dokonania przez panstwowg osobe prawng

czynnosci prawnej w zakresie rozporzgdzenia skfadnikami aktywow trwatych w rozumieniu
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ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, zaliczonymi do wartosci niematerialnych
i prawnych, rzeczowych aktywow trwatych lub inwestycji dtugoterminowych, w tym wniesienia
ich jako wktadu do spodfki lub spétdzielni, wymaga zgody Prezesa Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej - jezeli wartos¢ rynkowa sktadnikow aktywow trwatych przekracza 5
000 000 ztotych (art. 38 ust. 1 pkt 2). Nie jest zatem mozliwe wpisanie do Umowy skutecznego
zobowigzania Zamawiajgcego do ustanowienia tego rodzaju zabezpieczenia. Wystgpienie o
takg zgode wymaga wskazania wartosci zobowigzania oraz nazwy wykonawcy. Zamawiajgcy
nie moze skutecznie zobowigzac¢ sie do ustanowienia tego rodzaju zabezpieczenia,

- propozycja poreczen lub wspoétzobowigzania jest rowniez wykluczona, poniewaz bytyby
to poreczenia instytucji niepowigzanych z Zamawiajgcym i Zamawiajgcy nie moze po swojej
stronie wpisa¢ obowigzku ich ustanowienia, w szczegodlnosci biorgc pod uwage fakt braku
informacji co do wysokosci takiego poreczenia oraz podmiotu, na rzecz ktérego miatoby
nastgpi¢. Nie mozna oczekiwaé, ze instytucja niepowigzana z Zamawiajgcym udzieli np.
promesy poreczenia przy braku informacji co do kwoty i podmiotu, na rzecz ktérego poreczenie
miatoby zostac¢ ustanowione,

- bezwarunkowa gwarancja bankowa powoduje z kolei nadmiernie wysokie koszty po stronie
Zamawiajgcego, podczas gdy finansowanie zgodnie z art. 7 ustawy PPP nalezy do
obowigzkow partnera prywatnego;

- cesja wierzytelnosci - cesja wierzytelnosci z Umowy o Dofinansowanie wyklucza
przekazywanie srodkéw z dotacji w formie zaliczki dla Zamawiajgcego, zatem przy jej
wprowadzeniu nie bedzie mozliwosci czesciowych ptatnosci za etap inwestycyjny zgodnie
z §5 ust. 7 Umowy o Dofinansowanie: ,Przeniesienie praw z Umowy (cesja wierzytelnosci)
wymaga zgody Instytucji Zarzadzajgcej RPO WiM wyrazonej w formie pisemne;.
W przypadku dokonania cesji wierzytelnosci, dofinansowanie nie moze by¢ przekazywane
Beneficjentowi w formie zaliczki”.

Podsumowujgc Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujgcy w zakresie stawianego zarzutu,
biorgc pod uwage tres¢ umowy, zmierza do uksztattowania jej tresci w sposéb korzystny dla
potencjalnego wykonawcy, w oderwaniu jednak od obowigzujgcych przepiséw prawa. Pomimo
wpisania korzystnego sposobu rozliczania umowy poprzez przekazanie catej kwoty dotacji juz
na Etapie Inwestycyjnym oraz przejecia przez Zamawiajgcego ryzyka uznania wydatkéw za
kwalifikowalne/niekwalifikowalne, oczekuje ustanowienia szczegélnych zabezpieczen swoich
naleznosci, w tym poprzez propozycje rozwigzan niemozliwych
w swietle obowigzujgcych przepisow i przyjetych rozwigzan w umowie niezaskarzonych przez
uczestnikow postepowania.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze Odwotujacy nie zaskarzyt postanowienn umowy PPP
wskazujgcych na jego zdolnos¢ ekonomiczng i finansowg do wykonania umowy PPP tj.: pkt
4.7.6,4.7.9 oraz 6.1.1.
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Odnoszgc sie do zarzutu zawartego w punkcie 1b Zamawiajgcy podnidst, ze zarzut nie
zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia wskazanych
w odwotaniu przepiséw. Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego brak wprowadzenia
wnioskowanych przez niego zapisow utrudnia mu ztozenie oferty w poréwnaniu z innymi
uczestnikami dialogu, ograniczajgc sie w istocie do wskazania jednostronnie korzystnych dla
niego zapisow wzoru umowy. W ocenie Zamawiajgcego wskazana definicja jest jasna
i precyzyjna, w zaden sposob nie utrudnia udzialu w postepowaniu ani nie powoduje
pogorszenia sytuacji wykonawcy w stosunku do pozostatych uczestnikéw dialogu. Podane
przez Odwotujgcego wyroki sg chybione w kontekscie zapisow umownych. Zostaty wydane w
sprawach, w ktérych zapisy uméw brzmiaty inaczej, niz w przedmiotowym postepowaniu. Po
raz kolejny autor odwotania wybiérczo przytoczyt zapisy wzoru umowy, nie dokonujgc ich
nalezytej interpretacji. Umowa przewiduje szereg postanowien dotyczacych odbioru zaréwno
dokumentacji projektowych, jak i poszczegdlnych etapdw procesu inwestycyjnego, tj. 22.2.5 -
22.2.5,22.2.6,22.2.7,22.2.8.

Umowa reguluje zatem szczegétowo proces odbiorowy oraz sposéb postepowania
w przypadku stwierdzenia wady istotnej lub nieistotnej. Przy czym w przypadku powstania
sporu zostata w umowie przewidziana Procedura Rozstrzygania Sporéw (Rozdziat 45
Umowy). Odnoszac sie do odbiorow robot budowlanych na Etapie Inwestycyjnym, rowniez
zostaly szczegdtowo uregulowane w Rozdziale 29 Umowy. Sposdb dokonywania odbiorow
oraz definicje wady istotnej i nieistotnej sg powigzane $cisle ze sposobem rozliczenia projektu
z Instytucjg Zarzadzajgca. Po wykonaniu danego etapu prac zamawiajgcy wystgpi do Instytucji
Zarzadzajgcej o zaliczke, na podstawie wystawionej faktury przez wykonawce, nastepnie
dokona jej opftaty w wysokoéci otrzymanej dotacji powiekszonej o wkiad wiasny
zamawiajgcego. Poniewaz otrzymang zaliczke nalezy rozliczy¢, tj. potwierdzi¢ opfacenie
faktury w 100%, wprowadzono nastepujgce zapisy powigzane z czynnosciami odbiorowymi:
29.9.4i 29.9.5. Brak odbioru moze powodowaé jedynie wystgpienie Wady Istotnej (stad brak
uzasadnienia dla oparcia w orzeczeniach przedstawionych w tresci odwotania); wystgpienie
wad nieistotnych nie stoi na przeszkodzie w dokonaniu odbioru, jednak na potrzeby petnego
rozliczenia wniosku o ptatno$¢, usuniecie wad nieistotnych jest warunkiem przedtozenia przez
wykonawce kolejnej faktury. Wskazane zapisy majg swoje uzasadnienie w pofgczeniu z
korzystnym dla wykonawcy sposobem przekazania $rodkéw pochodzacych z dotacji. Srodki
przekazywane dla wykonawcy w trakcie realizacji Umowy (pochodzace z budzetu UE) bedg w
istocie wymagaty wystgpienia przez zamawiajgcego o tzw. zaliczke, ktora nastepnie podlega
rozliczeniu. Zgodnie z 9 ust. 6 UOD Przekazanie Beneficjentowi kolejnej zaliczki nastgpi po
rozliczeniu w 100% wczes$niej udzielonej zaliczki oraz po zatwierdzeniu przez Instytucje
Zarzgdzajagcag RPO WiM wczesniejszych wnioskéw o ptatnosé. Brak petnego rozliczenia

pierwszej zaliczki uniemozliwia przekazanie kolejnej, stgd koniecznos¢ usuniecia wad
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nieistotnych przed wystgpieniem o kolejng zaliczke do Instytucji Zarzadzajgcej. Dlatego
koniecznym stato sie wprowadzenie zapisu warunkujgcego wystawienie kolejnej faktury
usunieciem rowniez wad nieistotnych.

Zamawiajagcy podkreslat, iz rozliczenia nie bedg nastepowaty czesciej niz co
6 miesiecy, zatem wykonawcy bedg mieli dostatecznie dtugi czas na usuniecie wad
nieistotnych. Nadto czynnoéci odbiorowe zostaly rowniez uregulowane w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym. Zgodnie z pkt 2.9.1.3 - Odbiér czesciowy polega na ocenie ilosci
i jakosci wykonanych czesci robét. Odbioru czesciowego robot dokonuje sie dla zakresu robot
okreslonego w dokumentach umownych wg zasad jak przy odbiorze ostatecznym robét.
Odbioru robot dokonuje Inspektor nadzoru. Oznacza to, iz przyjeto model dokonywania
odbioréow prac, ktére zostaty wykonane. Zatem niewykonanie prac nie tyle spowoduje brak
odbioru, ile niewykonanie danych elementéw spowoduje ich odebranie na kolejnym odbiorze.
Powyzsze potwierdzajg zapisy umowy PPP w czesci dotyczacej ptatnosci, tj. pkt 13.1.1.

Odnoszgc sie do zarzutu wskazanego w punkcie 1¢ Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséw. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy nie wykazat,
dlaczego zapisy wzoru umowy utrudniajg mu ztozenie oferty w poréwnaniu z innymi
uczestnikami dialogu, ograniczajgc sie w istocie do wskazania jednostronnie bardziej
korzystnych dla niego zapiséw wzoru umowy.

Zamawiajgcy wskazat, iz analiza odwotania pozwala przyjg¢, ze zakwestionowane
zostaty postanowienia 41.4.1, 41.5.4, 41.5.5, 41.5.6.1 oraz 42.2. Zamawiajgcy zwrocit uwage
na niescistos¢ zarzutdw wykonawcy odnosnie braku w umowie zastrzezenia kar umownych
obcigzajgcych Zamawiajgcego. Postanowienia 41.5.1 oraz 41.5.2 projektu umowy przewidujg
obowigzek zaptaty przez Podmiot Publiczny kar umownych na rzecz Podmiotu Prywatnego.
Przypadki aktualizujgce odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego z tytutu kar umownych dotyczg
odstgpienia od umowy lub wypowiedzenia umowy przez Partnera Prywatnego z winy
Zamawiajgcego. ZauwazyC jednak nalezy, ze pozostate obowigzki Zamawiajgcego wobec
wykonawcy stanowig obowigzki pieniezne (zaptata wynagrodzenia), zatem ich niewykonanie,
zgodnie z art. 483 § 1KC nie mogto stanowi¢ zrodta powstania kary umownej. W konsekwencji,
kara umowna na rzecz wykonawcy zostata zastrzezona we wszystkich dopuszczalnych
prawnie przypadkach. Powyzsze jednoznacznie zatem $wiadczy o tym, Zze argument
dotyczgcy nierdwnosci stron i wykorzystania przez Zamawiajgcego swojej dominujgcej pozycji
do zastrzezenia kar umownych wytgcznie na swojg rzecz nie mogg by¢ uznane za zasadne.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze postanowienia, ktérych zmiany domaga sie
wykonawca dotyczg (z jednym wyjatkiem) postanowien ,zatrzymujgcych” kary umowne, tj.
dotyczgcych maksymalnych limitéw odpowiedzialno$ci wykonawcy z tytutu kar umownych.

Jako takie, postanowienia te nie stanowig bezposredniej podstawy do naliczenia kar
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umownych, a jedynie okreslajg granice odpowiedzialnosci wykonawcy z tego tytutu. Podstawy
do naliczenia samych kar umownych stanowig postanowienia 41 A. 1 41.4.15 projektu
umowy, ktore nie zostaty przez wykonawce zakwestionowane (poza postanowieniem 41.5.4).
Swiadczy to o tym, ze Odwotujgcy nie kwestionuje co do zasady wysokoéci jednostkowej kar
umownych za poszczegolne naruszenia postanowienn umowy, uznajgc ich wysokos¢ za
proporcjonalng do wysoko$ci moggcej powsta¢ po stronie Zamawiajgcego szkody a takze
wagi interesu publicznego, ktory chronia.

Nalezy podnie$¢, ze postanowienia 41.5.4, 41.5.5, 41.5.6.1 oraz 42.2 wzoru umowy
ustanawiajgce gorng granice odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar umownych sg
korzystne dla wykonawcy, poniewaz uniemozliwiajg naliczenie kar umownych powyzej
ustanowionych granic. Dzieki temu, wykonawca jest w stanie z goéry wykalkulowac
maksymalng wysokos¢ swojej potencjalnej odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych.

Takie postanowienia nie sg przy tym wymagane prawem, Zamawiajgcy mégt z nich
catkowicie zrezygnowac i poprzestaé na wskazaniu stawki procentowej kary umownej za
okreslone przypadki naruszenia postanowien umownych, zdecydowat sie jednak zastosowac
ograniczenie odpowiedzialnosci wykonawcy w celu dodatkowej ochrony jego interesow.

Zamawiajgcy uzasadniat, iz naliczenie kar umownych w projekcie umowy zostato
uzaleznione od wystgpienia zwtoki, a nie opdéznienia w wykonaniu okreslonych obowigzkéw
przez wykonawce. Oznacza to, ze aby zaistniata podstawa do naliczenia kary umownej,
niewykonanie zobowigzania we wskazanym w umowie terminie musi wynika¢ z winy
wykonawcy. W takim wypadku uznaje sie, ze termin koncowy naliczania kary umownej zalezny
jest wytgcznie od dtuznika, w zwigzku z czym dtuznik jest w stanie samodzielnie ustali¢, kiedy
termin ten nastgpi. W orzecznictwie uznaje sie, ze w takich przypadkach, dopuszczalne jest
zastrzezenie kary umownej bez wskazywania jej gdérnej granicy. Na potwierdzenie
prezentowanego  stanowiska  Odwotujgcy  przywotat  wyrok  Sad  Najwyzszy
w wyroku z dnia 28 czerwca 2017 r. (IV CSK 525/16).

Zamawiajgcy argumentowat, Zze zakwestionowane postanowienia 41.5.4, 41.5.5,
41.5.6.1 oraz 42.2 wzoru umowy sg korzystne dla wykonawcy i stanowig zabezpieczenie jego
interesu. Natomiast uzasadnieniem dla zastrzezenia w pkt 41.4.1 projektu umowy kary
umownej w razie odstgpienia od umowy z winy Partnera Prywatnego w wysokosci wyzszej niz
przewidziana w przypadku odstgpienia od umowy z winy zamawiajgcego jest waga interesow
podlegajgcych ochronie. W tym kontekScie nalezy zwr6cic uwage na fakt, ze
w przypadku niewykonania umowy przez wykonawce z jego winy, ryzyko obcigzajgce
Zamawiajgcego jest daleko wieksze, niz ryzyko wykonawcy. Zamawiajgcy zobowigzany jest
bowiem rozliczy¢ otrzymane dofinansowanie, w razie stwierdzenia nieprawidtowosci, musi
liczy¢ sie z koniecznoscig zwrotu otrzymanego dofinansowania wraz z odsetkami. Natomiast

po stronie wykonawcy zachodzi jedynie ryzyko braku osiggniecia zaktadanego zysku. Zgodnie
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z orzecznictwem  Krajowej lzby Odwotawczej, kary umowne  zastrzezone
w umowach o wykonanie zamdwien publicznych majg na celu nie tylko zabezpieczenie
zamawiajgcego przed powstaniem ewentualnej szkody, lecz rowniez petnig funkcje
dyscyplinujacg ewentualnych wykonawcow, aby terminowo i prawidlowo wykonywali swoje
zobowigzania. W orzeczeniu KIO/UZP 1839/09 z dnia 19 lutego 2012 r. wskazano, ze zasada
swobody uméw w ustawie Pzp doznaje ograniczenia juz na etapie tworzenia siwz, bowiem
zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest okre$li¢ istotne dla
stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich warunkach. Pewna
nierownos¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika réwniez z przepiséw
ustawy Pzp zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wylgcznie na Kkorzysc
zamawiajgcego, np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez wykonawce
(art. 147 i nast. ustawy Pzp), prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy (art. 145
ustawy Pzp). W Swietle powyzszego, nie mozna uznaé, ze wskazywana roéznica
w wysokosciach kary umownej za odstgpienie od umowy swiadczy o naduzyciu przez
Zamawiajgcego swojej dominujgcej pozyciji.

W przedmiocie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1d Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut
ten nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséow. Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego wprowadzenie zapisu
utrudnia mu ztozenie oferty w poréwnaniu z innymi uczestnikami dialogu, ograniczajgc sie w
istocie do wskazania jednostronnie korzystnych dla niego zapiséw wzoru umowy. W ocenie
Zamawiajgcego wskazany zapis w zadnym stopniu nie powoduje ,przerzucenia” ryzyka
ponoszenia kwalifikowalnosci wydatkow na wykonawce. Taki zapis musiatby by¢ powigzany z
zapisem, wskazujgcym, iz w przypadku uznania wydatkédw za niekwalifikowalne
odpowiedzialnos¢ ponosi partner prywatny. Wprowadzenie kwestionowanego zapisu do wzoru
umowy ma swoje oparcie w tresci Umowy
o Dofinansowanie.

Tres¢ pkt 12.1.9 umowy PPP wynika z tresci UoD, ktéra w §26 ust. 18 stanowi:
.Beneficjent zobowigzany jest do wprowadzenia praw i obowigzkéw wynikajgcych z Umowy
do Umowy PPP zawartej z Partnerem prywatnym pod rygorem okreslonym w § 23 ust. 1
pkt 8" (pod rygorem rozwigzania UoD). Stad wprowadzenie kwestionowanej klauzuli byto
obowigzkiem Zamawiajgcego. Whniosek o dofinansowanie wraz z umowg o dofinansowanie
zostaty udostepnione wszystkim uczestnikom juz 17 grudnia 2018 r., zatem Odwotujgcy przy
dofozeniu minimum starannosci winien zna¢ podstawy wprowadzania kolejnych, zwigzanych
z zapisami umowy o dofinansowanie zapiséw umowy ppp. Zamawiajgcy miat obowigzek

narzuci¢ wykonawcy przestrzeganie zasad wynikajgcych z UoD. Odwotujgcy kwestionujgc
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zapis Umowy jednoczesnie nie zakwestionowat pozostatych zapiséw dotyczgcych jego
obowigzkow w zakresie dofinansowania wynikajgcych z tresci Umowy, do realizacji ktorych
konieczna jest znajomosc¢ zasad okreslonych w Umowie o Dofinansowanie m.in. zawartych w
punktach 12.1.4, 12.1.6, 13.1.4. Majgc na uwadze powyzsze, natozenie na Odwolujgcego
obowigzku przestrzegania zasad okreslonych w UoD w zakresie w jakim Partner Prywatny
uczestniczy w realizacji Projektu jest w petni uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu z punktu 1e Zamawiajgcy uzasadniat, Ze w jego ocenie
Odwotujgcy kwestionuje inny pkt niz wskazany w odwotaniu, tj. 39.1.1 - przestanke
wypowiedzenia Umowy w razie Nieusuniecia Awarii, Wady, usterki stwierdzonej na Etapie
Utrzymania i Zarzadzania przez okres kolejnych 7 dni z przyczyn lezgcych po stronie Partnera
Prywatnego, jezeli catkowicie uniemozliwia realizacje zadan statutowych Podmiotu
Publicznego zgodnie z przepisami Prawa. Zdaniem Zamawiajgcego zarzut ten nie zastugiwat
na uwzglednienie z uwagi na to, iz nie doszto do naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepisow. Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego wprowadzenie zapisu utrudnia mu ztozenie
oferty w poréwnaniu z innymi uczestnikami dialogu, ograniczajgc sie w istocie do wskazania
jednostronnie korzystnych dla niego zapiséw wzoru umowy. Zamawiajgcy wskazat, iz wszyscy
uczestnicy dialogu byto informowani o fakcie prowadzenia  dlugotrwatych
i kosztownych badanin naukowych przez zamawiajgcego, w tym badan na zwierzetach, ktérych
przerwanie skutkuje koniecznoscig zwrotu wielomilionowych dotacji i grantéw. Nie jest
prawdziwe twierdzenie, iz blizej nieokreslona usterka moze byc¢ pretekstem do wypowiedzenia
umowy. Zapis umowy ogranicza sie jedynie do nieusuniecia Wady lub Usterki catkowicie
uniemozliwiajgcej realizacje zadan statutowych zgodnie z przepisami prawa. Niemniej
nieprzerwana dziatalno$¢ Instytutu w zakresie dotyczacym jego statutowych dziatan jest
niezbedna. Zapis w istocie jest korzystny dla Odwotujgcego, poniewaz nie pozwala na
wypowiedzenie umowy z jakiejkolwiek przyczyny, a jedynie w przypadku catkowitego
uniemozliwienia prowadzenia dziatalnosci statutowej, przy czym wypowiedzenie umowy
bedzie wymagato udowodnienia braku catkowitej mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
statutowej ze strony Zamawiajgcego. Ciezar dowodu w tym zakresie bedzie spoczywat na
Zamawiajgcym.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1f Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut nie
zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia wskazanych
w odwotaniu przepiséw. Odwotujacy nie wykazat, dlaczego wprowadzenie zapisu utrudnia mu
ztozenie oferty w poréwnaniu z innymi uczestnikami dialogu, ograniczajgc sie¢ w istocie do
wskazania jednostronnie korzystnych dla niego zapisow wzoru umowy. Kwestionowanie na
tym etapie procedury WYySOKOSCi zabezpieczenia wskazanego
w ogtoszeniu o zamowieniu, swiadczy¢ moze jedynie o braku elementarnej wiedzy z zakresu

prawa zamowien publicznych. W ogtoszeniu o zaméwieniu w sekcji VI.3.9 wskazano, iz
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~Wykonawca przed podpisaniem umowy zobowigzany jest do wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy na kwote 10 % ceny brutto podanej w ofercie.” Stad parametr
nie moze ulec zmianie na obecnym etapie procedury. Przyjeta wysokos$¢ zabezpieczenia jest
zgodna z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych. Przedmiotowy zapis znajdowat sie
w tresci ogtoszenia o zamowieniu i nie byt kwestionowany na etapie sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu wskazanego w punkcie 2a odwotania Zamawiajgcy
podat, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego nie doszio do
naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow. Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego
wprowadzenie zapisu utrudnia mu ztozenie oferty w poréwnaniu z innymi uczestnikami
dialogu, ograniczajac sie w istocie do wskazania jednostronnie korzystnych dla niego zapisow
wzoru umowy. Zamawiajgcy podkreslat, iz wskazanie terminu wykonania datg dzienng nie jest
zakazane przepisami prawa. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat braku realnosci
wskazanego terminu, ktory jest zwigzany z okresem rozliczeniowym obecnej perspektywy
finansowej oraz zapisami Umowy o Dofinansowanie. Nadto wskazany we wzorze Umowy
termin jest zgodny z propozycjg Odwotujgcego, ktérg przestat Zamawiajgcemu w trakcie
dialogu konkurencyjnego. W chwili obecnej Odwotujgcy kwestionuje w istocie termin realizacji,
ktéry podczas dialogu wskazat jako realny. Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz koncepcja nowej
ustawy Pzp, do ktérej odwotuje sie Odwotujgcy réwniez wskazuje: ,Wsréd postanowien, ktére
mogtyby zostaé wskazane jako obowigzkowe elementy umowy w sprawie zamowienia
publicznego powinny znalez¢ sie postanowienia dotyczgce zalecanego terminu wykonania
umowy okreslonego w jednostkach czasu
z wylgczeniem sytuacji, w ktorych okreslenie terminu za pomocg konkretnej daty jest
obiektywnie uzasadnione, np. w przypadku projektéw finansowanych ze srodkéw UE [...]",
a z takim projektem mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Wskazane terminy sg
terminami realnymi. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na szeroki katalog mozliwych zmian
umowy, w tym termindw, w przypadku wystgpienia okolicznosci wskazanych w tresci Umowy
PPP.

Przechodzac do zarzutu z punktu 2b Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie. Do wprowadzenia klauzul spotecznych Zamawiajgcy zobowigzat sie na etapie
skfadania wniosku o dofinansowanie, do ktérego dostep wszyscy uczestnicy dialogu uzyskali
w dniu 17 grudnia 2018 r. W procedurze dialogu konkurencyjnego opis przedmiotu zamowienia
jest przekazywany wraz z zaproszeniem do sktadania ofert, stgd wprowadzenie klauzul
spotecznych na tym etapie jest w petni uzasadnione i zgodne z przepisami prawa.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 2c Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie doszto do
naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy nie

wykazat, dlaczego wprowadzenie zapisu utrudnia mu ztozenie oferty w poréwnaniu z innymi
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uczestnikami dialogu. Wskazanie maksymalnego procentowego poziomu wynagrodzenia
w stosunku do ceny ofertowej za etap inwestycyjny jest zwigzane z tre$cig Umowy
o Dofinansowanie oraz wysokoscig wkfadu witasnego Zamawiajgcego. Mechanizm
w zatozeniu zapewnia rowniez petne wykorzystanie kwoty dotacji, co lezy w interesie
publicznym. Mechanizm w Zzadnym stopniu nie ogranicza fgcznej wartosci wynagrodzenia,
jakie otrzyma potencjalny wykonawca. Ogranicza jedynie wysokos¢ wynagrodzenia za Etap
Inwestycyjny wyptaconego ze srodkéw pochodzgcych z dotacji oraz z wktadu wiasnego
zamawiajgcego. Nadwyzka ponad maksymalne kwoty zostanie wyptacona zgodnie
z harmonogramem pfatnosci na etapie Utrzymania i Zarzadzania. Odwotujgcy moze dowolnie
uksztattowa¢ wysokos$¢ wynagrodzenia, z tym, ze powyzej okredlonego putapu Zamawiajgcy
dokona zaptaty w okresie Utrzymania i Zarzadzania.

W przedmiocie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 2d Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut
jest nieprawdziwy. Wszyscy uczestnicy dialogu otrzymali petny dostep nie tylko do Umowy o
Dofinansowanie, ale réwniez do wniosku o dofinansowanie od dnia 17 grudnia 2018 r. W
zwigzku z tym brak dotgczenia UoD jako oddzielnego zatgcznika do SIWZ nie ma zadnego
znaczenia z punktu widzenia wykonawcow. Kazdy z uczestnikow dialogu otrzymat petny
dostep juzw 2018 r. i przy dotozeniu minimum nalezytej starannosci mogt sie z nimi zapoznac.
Sam Odwotujgcy, po otrzymaniu tych dokumentdow, wielokrotnie domagat sie wyjasnien
poszczegodlnych zapiséw, co w ocenie Zamawiajgcego Swiadczy o0 zapoznaniu sie z

przekazanymi dokumentami.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypenit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 13 sierpnia 2019 r. powiadomit wykonawcow O wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspdinie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex A Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
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Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 14 sierpnia 2019 r. po stronie Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, zaproszenie do
ztozenia oferty skierowane do Odwotujgcego, korespondencje miedzy Zamawiajgcym
a Konsorcjum Hochtief w toku dialogu wraz z protokotami ze spotkan negocjacyjnych.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 26 sierpnia 2019 r.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu
naruszenia art. 353! oraz art. 484 § 2 KC, art. 5 KC w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 oraz
art. 139 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego
i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na natozeniu
w tresci SIWZ razgco wygérowanych kar umownych mogacych by¢ zastosowanych przez
Zamawiajgcego, ktérych to poziom jest nieakceptowalny, przy jednoczesnie braku okreslenia
przestanek dla mozliwosci natozenia na niego kary umownej przez wykonawce w zakresie

w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta punktu 41.5.6.1 zatgcznika nr 3 do SIWZ.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 2 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy przekazat Konsorcjum Hochtief zaproszenie do
sktadania ofert wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Zatgcznik nr 3 do SIWZ stanowita Umowa o partnerstwie publiczno — prywatnym
w przedmiocie realizacji przedsiewziecia pn.: ,Budowa Centrum Badan Srodowiska
i Innowacyjnych Technologii Zywnos$ci w formule partnerstwa publiczno — prywatnego
hybrydowego” [zwana dalej ,umowag PPP”]. Jednym z zatgcznikéw do umowy PPP byta
umowa o dofinansowanie wraz z zatgcznikami [zwana dalej ,UoD”].

Zgodnie z sekcjg VI.3) pkt 9 ogtoszenia o zamdwieniu, wykonawca przed podpisaniem
umowy zobowigzany jest do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na
kwote 10 % ceny brutto podanej w ofercie. Powyzszy zapis zostat zawarty réwniez w rozdziale
XVI pkt 1 SIWZ oraz w punkcie 46.1 umowy PPP.

Zgodnie z dziatem IV SIWZ, termin wykonania i realizacji zamdwienia: od dnia zawarcia
umowy do 31 marca 2022 r. na projektowanie i budowe obiektu, 153 miesigce na etap

Utrzymania i Zarzgdzania obiektem.
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W punkcie V.2. SIWZ zawierajgcym dodatkowe informacje dotyczace przedmiotu
zamoéwienia w zakresie klauzul spotecznych Zamawiajgcy postawit wymaog, iz oferty ztozone
w postepowaniu muszg zawieraé deklaracje spetnienia klauzuli spotecznej. W celu spetnienia
ww. klauzuli, Wykonawca/Partner Prywatny zobowigzany byt oswiadczy¢, iz do realizacji
zamdwienia, przez caty okres trwania umowy, bedzie zatrudnia¢ co najmniej pie¢ oséb w
okresie Etapu Inwestycyjnego oraz co najmniej jedng osobe w okresie Etapu Utrzymania i
Zarzgdzenia, z ponizszych grup:

- osobe niepetnosprawng w rozumieniu ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej
i spotecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych,

lub

- osobe bezrobotng skierowang z Urzedu Pracy,

lub

- osobe mtodociang w celu przygotowania zawodowego,

lub

- osobe, o ktorej mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym z 13 czerwca 2003 r. lub we
wiasciwych przepisach panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

Nadto jak wynika z SIWZ, Wykonawca/Partner Prywatny moze zatrudni¢ wiekszg ilos¢
0s0b z powyzej wskazanych grup. Natomiast, spetnienie warunku dotyczy zatrudnienia pieciu
oséb w okresie Etapu Inwestycyjnego oraz jednej osoby w okresie Etapu Utrzymania
i Zarzadzania. Zatrudnienie w wymiarze adekwatnym do wykonywania przedmiotowego
zamdéwienia.

Na etapie wyboru oferty warunek weryfikowany bedzie na podstawie o$wiadczenia
Wykonawcy/Partnera Prywatnego. W zwigzku z powyzszym Wykonawca/Partner Prywatny
jest zobowigzany do dotgczenia do oferty wypetnionego zatgcznika nr 7 do SIWZ.
Wykonawcy/Partnerzy Prywatni, ktorzy ztozg oferte bez deklaracji spetnienia klauzuli
spotecznej — zostang jednokrotnie wezwani do uzupetnienia dokumentu.

W punkcie 1.81 umowy PPP Zamawiajgcy podat definicje wady istotnej, zgodnie
z ktérg, to wada powodujgca (bezposrednio lub posrednio) niezdatnos¢ Dokumentacji
Projektowej, Robdét Budowlanych, zainstalowanych lub zamontowanych przez Partnera
Prywatnego instalacji, urzgdzen, systeméw, dobr materialnych lub jakichkolwiek innych
elementow, do okreslonego w Umowie uzytku, uniemozliwiajgca bezpieczng eksploatacje lub
powodujgca ograniczenie mozliwosci bezpiecznej eksploatacji przedmiotu Umowy, polegajgca
na znacznym odstepstwie od PFU lub Dokumentacji Projektowej. Do wad istotnych
Dokumentaciji Projektowej nalezg m.in.: brak koordynacji branzowej, niezgodnos¢ projektu
wykonawczego z budowlanym, niewlasciwy zakres uprawnien projektowych, niezgodnos¢

rozwigzan z obowigzujgcymi przepisami, obowigzujgcymi normami, sztukg budowlang, PFU,
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technicznymi warunkami przytgczenia, brak sprawdzen, opinii, uzgodnien, niepoprawna forma
dokumentacji i inne uniemozliwiajgce realizacje Przedsiewzigcia zgodnie z Prawem
Budowlanym. Za wade istotng uznaje sie réwniez sytuacje, w ktorej zainstalowane lub
zamontowane elementy nie sg wlasnoécig Partnera Prywatnego lub sg obcigzone prawem lub
prawami osob trzecich.

Z kolei wada nieistotng jest kazda wada, ktora nie jest Wadg Istotng (punkt 1.82 umowy
PPP).

Zgodnie z punktem 9.3 umowy PPP, wynagrodzenie za Etap Inwestycyjny bedzie

przekazywane Partnerowi Prywatnemu na nastepujgcych zasadach:

Nr
kolumny/
A B C D E
Nr
wiersza
Podziat Sposob Udziat: Opis Wartos¢
1 Wynagrodzenia  za | finansowania brutto
Etap Inwestycyjny
Wynagrodzenie  za 100,00% taczna kwota Wynagrodzenia za | ........ zt
2 Etap Inwestycyjny Etap Inwestycyjny brutto
brutto w tym:
Czes$¢ A Ze $rodkéw UE 83,37% Kwota ta jest iloczynem liczby | ........ zt
83,37% i wynagrodzenia tagcznego
za Cze$¢ Inwestycyjng brutto.
Kwota ta nie moze stanowi¢ wiecej
3 niz 62 752 266,25 zt. W przypadku
gdy wynik dziatania jest wiekszy
niz kwota 62 752 266,25 zt nalezy
wpisa¢ kwote 62 752 266,25 zt
Czesc B Ze $rodkoéw 2,46% Kwota ta jest iloczynem liczby | ........ zt
wtasnych PAN 2,46% i wynagrodzenia tgcznego
za Cze$¢ Inwestycyjng brutto.
4 Kwota ta nie moze stanowic¢ wiecej
niz 1 851 604,15 zt. W przypadku
gdy wynik dziatania jest wigkszy
niz kwota 1 851 604,15 zt nalezy
wpisa¢ kwote 1 851 604,15 zt
Czesc C Zgodnie z Czesc¢ C= (Wynagrodzenie zaEtap | ........ zt
Harmonogramem Inwestycyjny — Cze$¢ A — Czes$¢ B)
wynagrodzenia
5 Czesci C
Wynagrodzenia za
Etap Inwestycyjny
brutto

Nadto zgodnie z punktem 9.3.1. umowy PPP, wynagrodzenie za Etap Inwestycyjny

bedzie rozliczane w nastepujgcy sposob:
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9.3.1.1. Cze$¢ A — 83,37 % kwoty brutto Wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny (...... zt brutto),
ale nie wiecej niz 62 752 266,25 zt bedzie wyptacona, nie czesciej niz w okresach 6 —
miesiecznych, na podstawie Protokotow Odbioru Cze$ciowego. Kwota ta pochodzi ze srodkow
UE przeznaczonych na realizacje inwestycji zgodnie z Umowg o Dofinansowanie;

9.3.1.2. Czes$¢ B — 2,46 % kwoty brutto Wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny (...... zt brutto),
ale nie wiecej niz 1 851 604,15 zt bedzie wyptacona, nie czesciej niz w okresach 6 —
miesiecznych, na podstawie Protokotoéw Odbioru Czesdciowego. Kwota ta pochodzi ze srodkow
wiasnych Podmiotu Publicznego przeznaczonych na realizacje inwestycji zgodnie
z Umowag o Dofinansowanie;

9.3.1.3 Czeé¢ C — pozostata czes¢ za Wynagrodzenie za Etap Inwestycyjny (...... zt brutto)
bedzie wyptacona cyklicznie w Okresach Rozliczeniowych przez Podmiot Publiczny zgodnie
z przyjetym Harmonogramem wynagrodzenia Czesci C Wynagrodzenia. Kwota ta jest roznica
pomiedzy Wynagrodzeniem za Etap Inwestycyjny, a kwotami wskazanymi w pkt. 9.3.1.1 i
9.3.1.2.

Zgodnie z pkt 12.1.9 umowy PPP obowigzkiem Partnera Prywatnego jest
przestrzeganie wszystkich zasad okreslonych w Umowie o Dofinansowanie w zakresie
w jakim Partner Prywatny uczestniczy w realizacji Projektu, a w szczegdlnosci zasad
dotyczgcych kwalifikowalnosci wydatkow, warunkdéw otrzymania zaliczki przez Podmiot
Publiczny, wnioskow o pfatnos¢ i rozliczania Projektu, kontroli Projektu oraz archiwizaciji
dokumentéw.

Stosownie do tresci punktu 29.9.4 umowy PPP, Podmiot Publiczny dokona Odbioru
Czesciowego Etapu Inwestycyjnego w przypadku braku stwierdzenia Wad Istotnych. Odbiér
Czesciowy Etapu Inwestycyjnego zostanie dokonany z dniem podpisania przez Strony
Protokotu Odbioru Czesciowego. W przypadku stwierdzenia przy odbiorze Wad Nieistotnych,
Podmiot Publiczny wskaze w Protokole Odbioru Czesciowego rodzaj Wad Nieistotnych oraz
termin ich usuniecia — z uwzglednieniem warunkow technicznych usuniecia danej wady.
Partner Prywatny zobowigzany jest do usuniecia w ramach Wynagrodzenia Wad Nieistotnych
w terminie wskazanym w Protokole Odbioru Czesciowego. Z kolei zgodnie
z punktem 29.9.5 umowy PPP, w przypadku nieusuniecia w wyznaczonym terminie Wad
Nieistotnych, co uniemozliwi Podmiotowi Publicznemu rozliczenie wniosku o ptatnos¢
ztozonego do Instytucji Zarzgdzajgcej, Partner Prywatny nie moze wystawi¢ kolejnej Faktury
Inwestycyjnej Rozliczeniowej do czasu dokonania rozliczenia wniosku o ptatnos¢ przez
Instytucje Zarzadzajaca.

Zgodnie z punktem 39.1.1 umowy PPP, Podmiot Publiczny moze wypowiedzie¢
Umowe w przypadku nieusuniecia Awarii, Wady, usterki stwierdzonej na Etapie Utrzymania

i Zarzgdzania przez okres kolejnych 7 dni z przyczyn lezgcych po stronie Partnera Prywatnego,
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jezeli catkowicie uniemozliwia realizacje zadah statutowych Podmiotu Publicznego zgodnie z
przepisami Prawa.

Stosownie do tresci punktu 41.4 umowy PPP Partner Prywatny zaptaci Podmiotowi

Publicznemu kare umowng w nastepujgcych przypadkach:
- pkt 41.4.1 Odstgpienia od Umowy przez Podmiot Publiczny z przyczyn okreslonych
w pkt 37 Umowy lub innych okreslonych w Umowie przyczyn stanowigcych podstawe
odstgpienia z winy Partnera Prywatnego w wysokosci 20% Wynagrodzenia za Etap
Inwestycyjny z wyjatkiem okolicznosci, o ktorej mowa w pkt 37.1.10 Umowy,

Zgodnie z punktem 41.5.4 tgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych Partnerowi
Prywatnemu na Etapie Inwestycyjnym nie moze przekroczy¢ 40% Wynagrodzenia za Etap
Inwestycyjny. Z kolei zgodnie z pkt 41.5.5 tgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych
Partnerowi Prywatnemu na Etapie Utrzymania i Zarzadzania nie moze przekroczy¢ w danym
roku rozliczeniowym 100% Wynagrodzenia za Etap Utrzymania i Zarzadzania za dany rok.

Z kolei zgodnie z pkt 42.2. tgczna odpowiedzialno$¢ Partnera Prywatnego z tytutu
Umowy, niezaleznie od podstawy prawnej, w tym z tytutu czynéw niedozwolonych i kar
umownych, nie przekroczy 70% Wynagrodzenia.

W rozdziale 45 umowy PPP Zamawiajgcy przewidziat procedure rozstrzygania sporéw
w zwigzku z realizacjg jakiegokolwiek aspektu przedsiewziecia, zaktadajgca
w pierwszej kolejnosci podjecie wzajemnych konsultacji przez Strony Umowy w celu

polubownego rozwigzania sporu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz majgc na uwadze uwzglednienie przez
Zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 353! oraz art. 484 § 2 KC,
art. 5 KC wzw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie
pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec
wykonawcy, polegajgce na natozeniu w treéci SIWZ razgco wygérowanych kar umownych
mogacych by¢ zastosowanych przez Zamawiajgcego, ktorych to poziom jest nieakceptowalny,
przy jednoczesnie braku okreslenia przestanek dla mozliwosci natozenia na niego kary
umownej przez wykonawce w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta punktu
41.5.6.1 zatgcznika nr 3 do SIWZ, Izba uznata, ze postepowanie odwotawcze w ww. zakresie
podlega umorzeniu. W tym miejscu lzba wskazuje, ze celowosc¢ i zasadnoS¢ ww. czynnosci

Zamawiajgcego znalazta sie poza merytoryczng oceng Izby.

W pozostatym zakresie odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe,

jednakze nie zastugiwato na uwzglednienie.
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W ocenie Izby, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest
przedstawienie uwag natury ogolnej, odnoszacych sie do wymogow formalnych odwotania,
okreslonych przepisami ustawy Pzp oraz aktem wykonawczym do tejze ustawy.

Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie
§ 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092), odwotanie powinno
wskazywa¢ czynnos$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okreslone w ww. przepisach wymogi
konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyrazaé¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie do
postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposob,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub
zaniechan przypisanych zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26
czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17). Podsumowujgc powyzsze lzba stwierdza, ze to na
wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci odwotania
jasnych i szczegétowych zarzutéw zbudowanych z dwdch warstw, tj. prawnej
i faktycznej, ktére wyznaczajg granice rozstrzygniecia lzby, ktéra moze orzekaé wytgcznie
w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu (arg. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Nadto Izba wskazuje, ze wykonawca, ktory kwestionuje w ramach $rodkéw ochrony
prawnej tres¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia winien roéwniez
W sposob precyzyjny i staranny okreslic swoje Zzgdania, bowiem ocena zarzutow
podniesionych w ramach odwotania dokonywana jest z uwzglednieniem zgdanh wykonawcy co
do nowych postanowiehn SIWZ. Podkresli¢ nalezy, iz to obowigzkiem wykonawcy, a nie rolg
Izby, jest precyzowanie zgdan odwotujgcego, ktore uczynig zadosC jego interesom
w przypadku uwzglednienia odwotania. Precyzyjnie postawione przez Odwotujgcego zarzuty
odwotania oraz skorelowane z nim Zzgdania wykonawcy wyznaczajg zatem granice

postepowania odwotawczego prowadzonego przez Izbe.
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Pierwsza grupa zarzutow odwotania dotyczyta wykorzystania pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego i uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy, dla ktorej
Odwotujgcy jako podstawe prawng podat art. 353 KC oraz art. 484 § 2 KC, art. 5 KC w zw.
Z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 14 oraz art. 139 ustawy Pzp. Odwotujgcy zarzucat, iz poszczegdlne
postanowienia umowy PPP zostaty skonstruowane z naruszeniem zasady swobody umodw,
z jednoczesnym naduzyciem przez Zamawiajgcego sSwojej pozycji oraz naruszeniem
fundamentalnych zasad udzielania zamowien publicznych, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

WskazacC nalezy, iz w zakresie wszystkich zarzutow objetych ww. podstawg prawng
Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 484 § 2 KC, zgodnie z ktorym, jezeli zobowigzanie
zostato w znacznej czesci wykonane, diuznik moze zgdac¢ zmniejszenia kary umownej; to
samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygoérowana. Odwotujgcy nie
przedstawit jednak w tresci odwotania zadnego postanowienia umownego, ktdre wytgczatoby
wskazane w ww. przepisie uprawnienie, przez co ww. zarzut w ocenie lzby nie zostat
uzasadniony.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz stosownie do tresci art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do umoéw
w sprawach zaméwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie natomiast z art. 58 § 1
KC, czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna,
chyba Zze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowieh czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Z Kolei
stosownie do tresci § 2 ww. przepisu, niewazna jest czynnos$¢ prawna sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego. Jednoczesnie w Swietle art. 353! KC, strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia
spotecznego. W tym miejscu wskazac nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje
ograniczen na gruncie prawa zamdwien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze
naduzywac i wykorzystywaé swojg pozycje przy formutowaniu postanowien umowy.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego, jak i umowa w sprawie PPP winna
uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposob formutowania warunkéw umowy przez
Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 KC), ograniczen
swobody kontraktowania (353! KC) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 KC).
Podkresli¢ jednak nalezy, iz powyzsze okolicznosci, z ktérych Odwotujgcy wywodzi naruszenie
ww. przepisow Kodeksu cywilnego muszg zosta¢ wykazane, a przywofanie orzecznictwa
sgdow powszechnych oraz Krajowej 1zby Odwotawczej w ww. zakresie nie mozna uznac za

wystarczajace.
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Zarzut uksztattowania warunkow realizacji umowy w sposob pozbawiajgcy wykonawcy

zabezpieczenia prawnego dla finansowania obrotowego dla Etapu Inwestycyjneqo oraz dla

finansowania dlugoterminowego 12,5% (aktualnie 14,17%) Wynagrodzenia za Etap

Inwestycyjny przy jednoczesnej zdolnosci upadtosciowej Zamawiajgcego

Istota ww. zarzutu sprowadzata sie do rozstrzygniecia kwestii, czy brak
wprowadzenia do umowy PPP zabezpieczenia prawnego dla finansowania obrotowego dla
Etapu Inwestycyjnego oraz dla finansowania dtugoterminowego 12,5% (aktualnie 14,17%)
Wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny, stanowito w okolicznosciach przedmiotowej sprawy,
razgce naduzycie dobrych obyczajéw oraz zasady ekwiwalentnosci uméw.

Analiza tresci odwotania w zakresie ww. zarzutu prowadzi do wniosku, iz Odwotujgcy
oczekuje wprowadzenia do umowy PPP postanowien zabezpieczajgcych jego umowy
z instytucjami finansowymi lub postanowien gwarantujgcych ustanowienie zgdanych przez
niego zabezpieczeh z uwagi ha zdolno$¢ upaditosciowg Zamawiajgcego. Odwotujacy nie
twierdzit, by tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia ograniczata wykonawce
w zakresie ustanowienia prawnych zabezpieczen wykonania umowy PPP, a jedynie oczekiwat
wprowadzenia takiego zabezpieczenia przez Zamawiajgcego.

W kontekscie powyzszego Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 1445) [dalej
.ustawa PPP”], przez umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym partner prywatny
zobowigzuje sie do realizacji przedsiewzigcia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci
albo w cze$ci wydatkow na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecig, a podmiot
publiczny zobowigzuje sie do wspdtdziatania w osiggnieciu celu przedsiewziecia,
w szczegolnosci poprzez wniesienie wktadu wiasnego. Jak wynika zatem z powyzszego
przepisu poniesienie wydatkéw na realizacje przedsiewziecia lub zapewnienie poniesienia ich
przez osobe trzecig jest obowigzkiem partnera prywatnego a nie podmiotu publicznego.

Izba wskazuje, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujgcy wbrew
obowigzkowi, o ktérym mowa w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp nie zlozyt zadnego dowodu
potwierdzajgcego, ze nie moze zabezpieczyé umow z instytucjami finansowymi we wtasnym
zakresie. Nie wykazat rowniez co stoi na przeszkodzie sfinansowaniu realizacji inwestycji
z wtasnych srodkow, podczas gdy w trakcie postepowania wykazat sie posiadang zdolnoscig
finansowg i ekonomiczng na kwote znacznie wyzszg niz wymagana przez Zamawiajgcego.
Stanowiska Odwotujgcego nie potwierdza przedtozona przez wykonawce korespondencja
z Bankiem Gospodarstwa Krajowego, z ktdrej wynika jedynie, iz Odwotujgcy wystgpit do ww.
Banku z prosbg o przestanie zapiséw umownych w celu zabezpieczenia finansowania dla projektu
PPP. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, by zwracat sie do innych niz Bank Gospodarstwa

Krajowego instytucji finansowych o mozliwos¢ zabezpieczenia finansowania przedmiotowej
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inwestycji oraz by ta wymagata ustanowienia takiego zabezpieczania ze strony Zamawiajgcego.

W kwestii zdolnosci upadfosciowej Zamawiajgcego wskaza¢ nalezy tylko tyle, iz
posiadanie przez Zamawiajgcego zdolnosci upadtosciowej byto uczestnikom postepowania
znane od poczagtku prowadzonej procedury. Przepisy prawa w tym zakresie nie ulegty zmianie
od dnia wszczecia postepowania. Tym samym podejmujgc decyzje o udziale
w postepowaniu wszyscy wykonawcy mieli, lub co najmniej powinni mie¢ $wiadomos¢, ze
Zamawiajgcy takg zdolno$¢ posiada, co wynika bezposrednio z art. 67 ustawy z dnia
30 kwietnia 2010 r. o Polskiej Akademii Nauk (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1183).

W ocenie Izby nie mozna pomija¢ réwniez struktury finansowania przedmiotowej
inwestycji, ktéra byta szczegdlnie akcentowana przez Zamawiajgcego. Jak wskazywat
Zamawiajgcy wydatki, ktére zostang poniesione na realizacje przedmiotowej inwestyciji,
w okolicznosciach niniejszej sprawy, odbiegajg od klasycznej definicji umowy PPP zawartej
w art. 7 ustawy PPP. Jak wynika bowiem z wniosku o dofinansowanie, do ktérego wszyscy
uczestnicy dialogu majg dostep od grudnia 2018 r., obowigzkiem przysztego partnera
prywatnego bedzie wniesienie wktadu wlasnego na poziomie minimum 12,5%. Z kolei wktad
wiasny podmiotu publicznego zostat uksztattowany na poziomie 2,5%, pozostata zas czesé
inwestycji ma zostac¢ sfinansowana z dotacji unijnej.

Dalej wskazac rowniez nalezy, iz analiza przedmiotowego zarzutu winna by¢ dokonana
w Swietle caloksztattu postanowien umowy PPP, a nie jedynie wybranych pojedynczych
rozwigzan, ktérych analiza bez szerszego kontekstu, moze prowadzi¢ do nieprawidtowych
wnioskéw. W tym kontekscie nalezy wskazaé, iz Odwotujgcy nie kwestionowat faktu
wprowadzenia szeregu zapiséw umownych dziatajgcych na jego korzy$é, pomimo braku
ustawowych obowigzkéw w tym zakresie dla Zamawiajgcego, jak chocby dotyczgcych
ptatnosci czesciowych za etap inwestycyjny. Jak argumentowat w toku rozprawy przed Izbg
Zamawiajgcy, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom uczestnikow dialogu przewidziat, iz catg
kwote dotacji rozliczy i przekaze wykonawcy po zakonczeniu Etapu Inwestycyjnego,
dodatkowo w transzach, aby koszty inwestycji mogty ulec optymalizacji,
a wykonawca nie byt obcigzony nadmiernymi kosztami finansowania inwestycji (tak jakby
miato to miejsce w przypadku jednorazowej zaptaty po zakonczeniu Etapu Inwestycyjnego lub
uwalnianiu $rodkow z dotacji w okresie Utrzymania i Zarzadzania wynoszgcym 13 lat). Przyjete
przez Zamawiajgcego rozwigzanie oznacza, iz ok. 85% kwoty zaméwienia pochodzacej z
dotacji oraz wktad wiasny podmiotu publicznego w wysokosci ok. 2,5% (razem w uproszczeniu
87,5%) wykonawca otrzyma po zakonczeniu Etapu Inwestycyjnego. Jest to rozwigzanie
wyjatkowo korzystne dla ewentualnego wykonawcy. Zamawiajgcy podkreslat, iz na etapie
prowadzenia dialogu konkurencyjnego wypracowat ww. sposob finansowania, po uzyskaniu

uprzedniej zgody ze strony Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju.
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Zdaniem lIzby, Odwotujgcy nie odpart réwniez skutecznie stanowiska Zamawiajgcego
w zakresie braku mozliwosci ustanowienia poszczegodlnych propozycji zabezpieczen
prawnych przedstawionych przez wykonawce. | tak w odniesieniu do mozliwosci ustanowienia
hipoteki Zamawiajgcy uzasadniat, iz wprowadzenie ww. zabezpieczenia nie nalezy tylko i
wytacznie do decyzji Zamawiajgcego. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia
16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1302 z pézn. zm.) do dokonania przez panstwowg osobe prawng czynnos$ci prawnej
w zakresie rozporzadzenia skfadnikami aktywéw trwatych w rozumieniu ustawy z dnia
29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, zaliczonymi do wartosci niematerialnych i prawnych,
rzeczowych aktywoéw trwatych lub inwestycji dlugoterminowych, w tym wniesienia ich jako
wkitadu do spotki lub spétdzielni, wymaga zgody Prezesa Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej - jezeli warto$¢ rynkowa sktadnikdéw aktywow trwatych przekracza 5
000 000 ztotych (art. 38 ust. 1 pkt 2). Nie jest zatem mozliwe wpisanie do umowy PPP
skutecznego zobowigzania Zamawiajgcego do ustanowienia tego rodzaju zabezpieczenia.
Wystgpienie o takg zgode wymaga wskazania wartosci zobowigzania oraz nazwy wykonawcy,
przez co Zamawiajgcy nie moze skutecznie zobowigzac¢ sie do ustanowienia tego rodzaju
zabezpieczenia.

Z kolei propozycja poreczen lub wspétzobowigzania jest rowniez wykluczona,
poniewaz bylyby to poreczenia instytucji niepowigzanych z Zamawiajgcym i Zamawiajgcy nie
moze po swojej stronie wpisa¢ obowigzku ich ustanowienia, w szczegdlnosci biorgc pod
uwage fakt braku informacji co do wysokosci takiego poreczenia oraz podmiotu, na rzecz
ktérego miatoby nastgpic. Nie mozna oczekiwaé, ze instytucja niepowigzana
z Zamawiajgcym udzieli np. promesy poreczenia przy braku informacji co do kwoty
i podmiotu, na rzecz ktdérego poreczenie miatoby zosta¢ ustanowione.

Odnoszac sie do kwestii bezwarunkowej gwarancji bankowej, wskazaé¢ nalezy, iz
Odwotujgcy nie wykazat, by po jego stronie istnialy przeszkody do ustanowienia takiego
zabezpieczenia.

W konicu w przypadku cesji wierzytelnosci z Umowy o Dofinansowanie Zamawiajgcy
wskazat, iz UoD wyklucza przekazywanie $rodkéw z dotacji w formie =zaliczki dla
Zamawiajgcego, zatem przy jej wprowadzeniu nie bedzie mozliwosci czesciowych ptatnosci
za etap inwestycyjny zgodnie z §5 ust. 7 Umowy o Dofinansowanie. Zgodnie z ww.
postanowieniem UoD, przeniesienie praw z Umowy (cesja wierzytelnosci) wymaga zgody
Instytucji Zarzadzajacej RPO WiM wyrazonej w formie pisemnej. W przypadku dokonania cesji
wierzytelnosci, dofinansowanie nie moze by¢ przekazywane Beneficjentowi w formie zaliczki.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie lzby, w okolicznosciach niniejszej sprawy
Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania koniecznosci ustanowienia przez

Zamawiajgcego zabezpieczenia prawnego dla finansowania obrotowego dla Etapu
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Inwestycyjnego oraz dla finansowania dtugoterminowego 12,5% (aktualnie 14,17%)
Wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny, przez co w konsekwencji nie wykazat, by brak takiego
zabezpieczenia naruszat przepisy prawa, rownowagi kontraktowej, czy tez, by utrudniat lub

uniemozliwiat wykonawcy ztozenie oferty.

Zarzut wprowadzenia definicji wady istotnej, ktdra zawiera wszelkie przypadki moggce

wystgpi¢ w rzeczywistosci, w zwigzku z tym definicja wady nieistotnej wydaje sie fikcja, jak tez

Zamawiajacy nie zawart definicji odbioru z usterkami

W ocenie Odwotujgcego, w $wietle definicji uksztattowanych w pkt 1.81 i 1.82 umowy
PPP referujacych odpowiednio do wady istotnej oraz wady nieistotnej, trudno sobie wyobrazic¢
sytuacje, ktérg w rzeczywistosci mozna bedzie zakwalifikowaé¢ jako wade nieistotng, przez co
faktycznie wszelkie wady bedg kwalifikowane przez Zamawiajgcego jako wady istotne, ktérych
wystgpienie warunkuje mozliwo$¢ uchylenia sie przez inwestora od obowigzku dokonania
odbioru robot i zaptaty naleznego wynagrodzenia.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe Odwotujgcy nie
wykazatl w wystarczajgcy sposéb koniecznosci zastgpienia okreslonej w umowie PPP definicji
wady istotnej oraz wady nieistotnej definiciami w ksztaicie wskazanym przez wykonawce.
Zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujacy poza przyjetym przez siebie przypuszczeniem, iz wszelkie
wady bedg kwalifikowane przez Zamawiajgcego jako wady istotne, nie przedstawit innej
argumentacji na potwierdzenie prezentowanego stanowiska. Odwotujgcy nie wskazat, ktére
fragmenty definicji wady istotnej okre$lonej przez Zamawiajgcego nalezatoby zmodyfikowaé.
Z kolei w zaproponowanej przez Odwotujgcego definicji wady nieistotnej zawarte zostaty
pojecia niedookreslone i ocenne, jak np. ,usuniecie jest tatwe”, ,krotkim terminie” czy
Lniewielkim kosztem”, ktére réwniez mogg by¢ przedmiotem sporéw miedzy Partnerem
Publicznym i Partnerem Prywatnym. Odwotujgcy nie wskazat rowniez postanowienia
umownego, z ktérego wynikatoby uprawnienie Zamawiajgcego do uchylenia sie od odebrania
dokumentacji projektowej czy robét budowlanych w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo sgdow
powszechnych potwierdzajgce, ze inwestor (zamawiajgcy) nie moze uzaleznia¢ dokonania
odbioru koncowego i zaptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek
wad w wykonanym obiekcie (moze to uczyni¢ jedynie w przypadku stwierdzenia wad
istotnych), nie pozostaje w sprzecznosci z przyjetymi przez Zamawiajgcego definicjami
zawartymi w punkcie 1.81i 1.82 umowy PPP.

Co wiecej, wskazac nalezy, iz analiza zasadnosci zadan Odwotujgcego winna byc¢
dokonywana z uwzglednieniem catosSciowego ksztattu postanowien umowy, w przeciwnym

razie ich wybidércza lektura moze prowadzi¢ do nieprawidtowych wnioskéw. Stusznie
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w ocenie Izby argumentowat Zamawiajgcy, iz umowa PPP przewiduje szereg postanowien
dotyczgcych odbioru zarowno dokumentacji projektowych (22.2.5 - 22.2.5, 22.2.6, 22.2.7,
22.2.8.), jak i poszczegdlnych etapow procesu inwestycyjnego (rozdziat 29 umowy PPP),
co nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego w toku rozprawy. Jednoczesnie jak wyjasnit
Zamawiajgcy sposob dokonywania odbiorow oraz definicje wady istotnej i nieistotnej sg
powigzane scisle ze sposobem rozliczenia projektu z Instytucjg Zarzgdzajgcag. Po wykonaniu
danego etapu prac Zamawiajgcy wystgpi do Instytucji Zarzgdzajgcej o zaliczke, na podstawie
wystawionej faktury przez wykonawce, nastepnie dokona jej optaty w wysokosci otrzymanej
dotacji powiekszonej o wkfad wtasny Zamawiajgcego. Poniewaz otrzymang zaliczke nalezy
rozliczy¢, tj. potwierdzi¢c optacenie faktury w 100%, w punktach 29.9.4
i 29.9.5 wprowadzono stosowne zapisy powigzane z czynnosciami odbiorowymi. Jak wynika
Zz ww. postanowien umownych, brak odbioru moze powodowac jedynie wystgpienie Wady
Istotnej, co pozostaje w zgodzie z tezami sgadow powszechnych przywotanymi przez
Odwotujgcego. Z kolei wystgpienie wad nieistotnych nie stoi na przeszkodzie w dokonaniu
odbioru, jednak na potrzeby petnego rozliczenia wniosku o ptatnosé, usuniecie wad
nieistotnych jest warunkiem przedtozenia przez wykonawce kolejnej faktury. Co wiecej, jak
wyjasnit Zamawiajgcy, wskazane zapisy majg swoje uzasadnienie w pofgczeniu
z korzystnym dla wykonawcy sposobem przekazania $srodkéw pochodzacych z dotacji. Srodki
przekazywane dla wykonawcy w trakcie realizacji Umowy (pochodzgce z budzetu UE) bedg w
istocie wymagaty wystgpienia przez Zamawiajgcego o tzw. zaliczke, ktéra nastepnie podlega
rozliczeniu. Jak wynika natomiast z § 9 ust. 6 UoD Przekazanie Beneficjentowi kolejnej zaliczki
nastgpi po rozliczeniu w 100% wczesniej udzielonej zaliczki oraz po zatwierdzeniu przez
Instytucje Zarzgdzajaca RPO WiM wczesniejszych wnioskow
o ptatnos¢. Brak petnego rozliczenia pierwszej zaliczki uniemozliwia przekazanie kolejnej, stad
koniecznos¢ usunigcia wad nieistotnych przed wystgpieniem o kolejng zaliczke do Instytucji
Zarzgdzajgcej. Dlatego jak wyjasnit Zamawiajgcy koniecznym stato sie wprowadzenie zapisu
warunkujgcego wystawienie kolejnej faktury usunieciem rdéwniez wad nieistotnych.
Jednoczesnie jak podkreslat Zamawiajgcy rozliczenia nie bedg nastepowaty czeéciej niz co 6
- miesiecy, zatem wykonawcy bedg mieli dostatecznie ditugi czas na usuniecie wad
nieistotnych.

W kontekscie podnoszonych przez Odwotujgcego sporéw powstajgcych miedzy
inwestorami a wykonawcami na etapie odbioru dokumentacji projektowej, czy robot
budowlanych dostrzec nalezy, iz w rozdziale 45 umowy PPP okreslono Procedure
Rozstrzygania Sporow zaktadajgcg w pierwszej kolejnosci podjecie wzajemnych konsultacji

przez Strony Umowy w celu polubownego rozwigzania sporu.
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W koncu Izba zauwaza, ze Odwotujgcy zgdajgc dodania do postanowienn umowy PPP
definicji ,odbioru z usterkami” w tre$ci odwotania nie podat Zadnego uzasadnienia dla takiego
rozwigzania.

W swietle ww. okolicznosci, przedmiotowy zarzut nie zostat uwzgledniony.

Zarzut wprowadzenia kar umownych w wysokos$ci razaco wysokiej dla wykonawcy,

a jednoczesnie pominiecie kar umownych lub odpowiednich kar umownych mozliwych do

natozenia na Zamawiajgcego

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci stawianych zgdan co do obnizenia
poziomu poszczegoélnych limitéw kar umownych. Analiza tresci ww. zarzutu prowadzi do
whniosku, iz Odwotujgcy nie kwestionowat co do zasady wysokosci jednostkowej kary umownej
za poszczegoblne naruszenia postanowien umowy, a jedynie domagat sie zmiany
maksymalnych limitdw odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar umownych (poza jednym
postanowieniem). Wskazaé nalezy, iz kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia nie
stanowig bezposredniej podstawy do naliczenia kar umownych, a jedynie okre$lajg granice
odpowiedzialnosci wykonawcy z tego tytutu, co tez zasadniczo jest korzystne dla wykonawcy,
poniewaz uniemozliwia naliczenie kar umownych powyzej ustanowionych granic.

Izba wskazuje, iz przedstawione przez Odwotujgcego stanowisko w zakresie kar
umownych mogtoby znalez¢ racje bytu w kazdej sprawie zawistej przed lzbg, jako ze
pozbawione jest uzasadnienia faktycznego wtasciwego dla niniejszej sprawy. Odwotujgcy na
niespetna czterech stronach odwotania przywotat tezy wynikajgce z orzecznictwa sgdow
powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgce charakteru i funkcji kary umownej,
braku réwnowagi stron na gruncie ustawy Pzp z zastrzezeniem, iz owa nieréwnowaga nie ma
charakteru absolutnego, jak réwniez w przedmiocie ekwiwalentno$ci swiadczen, ktore co do
zasady nie jest sporne. Na koncu przedstawionego przez siebie wywodu wykonawca odniost
sie jedynie do kary umownej przewidzianej w punkcie 41.5.6.1 umowy PPP, ktére to
postanowienie, wobec uwzglednienia zarzutu odwotania przez Zamawiajgcego zostanie
usuniete. Nadto Odwotujgcy wniést o szerokg kontrole zakwestionowanych regulacji
umownych, nie przedstawiajgc przy tym wtasnego stanowiska w przedmiotowej sprawie. Izba
podkre$la, iz przywotanie orzecznictwa na potwierdzenie prezentowanego stanowiska,
zawierajgcego uniwersalne tezy nie jest wystarczajgce dla wykazania zasadnosci
postawionego zarzutu i skorelowanego z nim zgdania.

Niezaleznie od powyzszego |zba wskazuje, ze nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego, ze w umowie PPP brak jest zastrzezenia kar umownych obcigzajgcych
Zamawiajgcego. Postanowienia 41.5.1 oraz 41.5.2 umowy PPP przewidujg obowigzek zaptaty

przez Podmiot Publiczny kar umownych na rzecz Podmiotu Prywatnego. Przypadki
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aktualizujgce odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego z tytutu kar umownych dotyczg odstgpienia
od umowy lub wypowiedzenia umowy przez Partnera Prywatnego z winy Zamawiajgcego.
Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz w przypadku niewykonania przez Zamawiajgcego obowigzkow
pienieznych brak jest mozliwosci ustanowienia kary umownej z ww. tytutu zgodnie z art. 483 §
1KC. Stusznie réwniez zauwazyt Zamawiajacy, iz mimo, ze odwotujgcy sie wykonawca
zarzucit brak mozliwosci natozenia kary umownej przez partnera prywatnego na podmiot
publiczny w Swietle uksztattowanych postanowiern umowy PPP, to jednak w tresci odwotania
nie sformutowat zgdan, ktére takg odpowiedzialnos¢ by przewidywaty.

W kwestii uzasadnienia dla zastrzezenia w pkt 41.4.1 projektu umowy kary umownej w
razie odstgpienia od umowy z winy Partnera Prywatnego w wysokosci wyzszej niz
przewidziana w przypadku odstgpienia od umowy z winy Zamawiajgcego doda¢ mozna, iz za
powyzszym przemawia waga intereséw podlegajgcych ochronie.

W Swietle powyzszego |zba nie uwzglednita ww. zarzutu.

Zarzut obarczenia wykonawcy ryzykiem kwalifikowalnos$ci wydatkéw

Przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie z przyczyn formalnych,
o ktérych mowa we wstepie rozwazan lzby. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania
w zakresie ww. kwestii przywotat brzmienie punktu 12.1.9 umowy PPP oraz stwierdzit, ze
postanowienie to narusza przepisy wskazane w petitum odwofania i wnidst o jego zastgpienie
wlasng propozycjg. lzba wskazuje, ze powyzsze w zaden sposéb nie daje podstaw do
stwierdzenia, iz Odwotujacy postawit skutecznie zarzut w ww. zakresie z uwagi na brak

uzasadnienia prawnego oraz faktycznego w tresci odwotania.

Zarzut wprowadzenia przestanki wypowiedzenia umowy z powodu awarii, wady, usterki

W zakresie ww. zarzutu Odwotujgcy wskazat tylko tyle, iz przestanka wypowiedzenia
umowy przez Podmiot Publiczny okreslona w punkcie 39.1.1 umowy PPP jest nadmierna,
bowiem blizej nieokreslona, czy btaha awaria lub usterka moze stanowi¢ dla Zamawiajgcego
pretekst do wypowiedzenia umowy. W Zzgdaniu odnoszgcym sie do ww. zarzutu Odwotujgcy
wskazat, by punktowi 39.1.1 umowy PPP nada¢ brzmienie: ,Nieusuniecia Wady Istotne;j
stwierdzonej na Etapie Utrzymania i Zarzgdzania przez okres kolejnych 7 dni
z przyczyn lezgcych po stronie Partnera Prywatnego, jezeli catkowicie uniemozliwia realizacje
zadan statutowych Podmiotu Publicznego zgodnie z przepisami prawa.”. Analiza tresci ww.
postanowienia umownego oraz zadania Odwotujgcego prowadzi zatem do wniosku, iz
wykonawca oczekiwat zastgpienia stow ,awaria, wada, usterka” terminem ,wada istotna”,

pozostawiajgc przy tym niezmieniong dalszg czes¢ postanowienia punktu 39.1.1. umowy PPP.
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Odnoszgc sie przedmiotowego =zarzutu Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie
przeprowadzit szerszego wywodu merytorycznego ograniczajgc sie w swoich twierdzeniach
jedynie do niczym nieuzasadnionych, przysztych zamiarow Zamawiajgcego, w ktorych
aktualizowatby sie przestanka wypowiedzenia umowy PPP. Powyzsze trudno uzna¢ za
prawidtowag konstrukcje zarzutu z uwagi na lakoniczno$¢ jego warstwy faktyczne;j.

Abstrahujgc od okolicznosci niniejszej sprawy, w ocenie Izby, nie mozna a priori
wykluczy¢ sytuacji, w ktorej nawet potencjalnie btaha usterka, czy awaria, spowoduje donioste
konsekwencje dla dziatalnosci danego zamawiajgcego.

Przechodzac na grunt rozpoznawanej przez Izbe sprawy nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, ze przyczyng wypowiedzenia umowy w Swietle brzmienia punktu
39.1.1 umowy PPP moze by¢ btaha usterka, czy awaria. Czytajgc catosciowo rzeczone
postanowienie umowne nalezy wywnioskowag, iz zapis umowy ogranicza sie do nieusuniecia
wady, usterki, awarii catkowicie uniemozliwiajgcej realizacje zadan statutowych
Zamawiajgcego zgodnie z przepisami prawa, a zatem z natury rzeczy muszg byc¢ to awarie,
usterki czy wady majgce doniosty i istotny charakter. Ponadto jak wyjasnit Zamawiajacy,
w toku dialogu wszyscy uczestnicy byli informowani o fakcie prowadzenia dtugotrwatych
i kosztownych badan naukowych przez Zamawiajgcego, w tym badan na zwierzetach, ktérych
przerwanie skutkuje koniecznoscig zwrotu wielomilionowych dotacji i grantéw, co tez
uzasadnia wprowadzenie przestanki wypowiedzenia umowy w ww. okolicznosciach. Zwrdcic
rowniez nalezy uwage, iz wypowiedzenie umowy PPP przez Partnera Publicznego na
podstawie punktu 39.1.1 umowy PPP wymaga tgcznego spetnienia kilku przestanek, ktérych
ciezar wystgpienia bedzie spoczywat na Zamawiajgcym.

Majac na wzgledzie powyzsze, |zba nie uwzglednita ww. zarzutu.

Zarzut wprowadzenia wygorowanej wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

Odnoszac sie do ww. zarzutu Izba wskazuje, iz lektura jego warstwy faktycznej
prowadzi do wniosku, ze jest ona nad wyraz ogdlna, sprowadzajgca sie w istocie do
jednozdaniowego stwierdzenia, ze obnizenie wysokosci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy z 10% na 5% ceny podanej w ofercie jest korzystne dla Zamawiajgcego,
gdyz pozwoli obnizy¢ cene ztozonych ofert, podniesie ich konkurencyjnosc¢ i atrakcyjnos¢ dla
Zamawiajgcego, zabezpieczajgc jednoczesnie interes Zamawiajgcego.

Za Zamawiajgcym lzba wskazuje, ze przedmiotowe postanowienie dotyczgce
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zostato wskazane juz w ogfoszeniu
0 zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 stycznia

2018 r. i nie byto kwestionowane przez wykonawcow na éwczesnym etapie. Stad tez zarzuty
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Odwotujgcego formutowane na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nalezy uznac za spéznione.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz przyjeta przez Zamawiajgcego wysokos¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na poziomie 10% ceny podanej w ofercie jest
zgodna z art. 150 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zabezpieczenie ustala sie
w wysokos$ci do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalne;j
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy.

Z uwagi na powyzsze, ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Dla drugiej grupy zarzutéw odwotania Konsorcjum Hochtief jako podstawe prawng
wskazat art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 112 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 14 oraz
art. 139 ustawy Pzp.

Tytutem wstepu wskazaé nalezy, iz mimo, ze Odwolujgcy w podstawie prawnej dla
czterech zarzutéw odwofania wskazat art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, naktadajgcy na
zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz
zakazujgcy opisania przedmiotu zamowienia w sposéb dyskryminacyjny, to analiza
uzasadnienia faktycznego zarzutu dotyczacego uksztaltowania terminu realizacji zamowienia
poprzez okre$lenie go datg dzienng oraz zarzutu wprowadzenia dopiero na etapie specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia klauzul spotecznych nie daje podstaw do stwierdzenia, iz
wilasciwym postanowieniom specyfikacji Odwotujgcy zarzuca niejednoznaczne, czy tez
niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia. Nadto
w przypadku ww. zarzutdw, jak rowniez zarzutu wskazania maksymalnej wysokosci
oferowanego wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny, co Zamawiajgcy uczynit m.in. w pkt 9.3.
zatgcznika nr 3 do SIWZ oraz zarzutu nieprzekazania wykonawcom petnej dokumentacji
majgcej wptyw na kalkulacje oferty, tj. umowy o dofinansowanie Odwotujacy nie wskazywat,
by kwestionowane w ramach ww. zarzutdw postanowienia utrudniaty mu dostep do
zamoéwienia.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat takze, by Zamawiajgcy uksztattowat
kwestionowane w ramach ww. zarzutéw postanowienia specyfikacji w sposob sprzeczny ze

spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego.

Zarzut uksztattowania terminu realizacji zamowienia poprzez okreslenie go datg dzienng

W przedmiocie ww. zarzutu lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz okreslenie

terminu realizacji inwestycji datg dzienng nie jest zakazane przepisami prawa. Dalej Izba
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zauwaza, ze Odwolujgcy w okolicznosciach niniejszej sprawy nie kwestionowat braku
realnosci wskazanego przez Zamawiajgcego terminu koncowego etapu przeznaczonego na
zaprojektowanie i wybudowanie obiektu. Odwotujgcy nie zaprzeczyt rowniez twierdzeniom
Zamawiajgcego, iz termin ten (31 marca 2022 r.) jest zwigzany z okresem rozliczeniowym
obecnej perspektywy finansowej oraz zapisami Umowy o Dofinansowanie.

Ponadto, jak wykazat w toku postepowania odwotawczego przed |zbg Zamawiajacy,
wskazany w SIWZ termin (31 marca 2022 r.) jest zgodny z propozycjg Odwotujgcego, ktorag
wykonawca Konsorcjum Hochtief przestat Zamawiajgcemu w trakcie dialogu
konkurencyjnego, co potwierdza pismo pt. ,Odpowiedzi na pytania PAN z dnia 08.02.2019 r.”.
Jednoczesnie jak wskazat na rozprawie Zamawiajgcy, propozycja Odwotujgcego zaktadajgca
jako realny ww. termin przewidywata, ze umowa PPP zostanie zawarta
w grudniu 2019 .

Jednoczesnie Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz koncepcja nowej ustawy Pzp, do ktorej
odwolywat sie Odwotujgcy wskazuje takze, iz: ,Wsrod postanowien, ktére moglyby zostaé
wskazane jako obowigzkowe elementy umowy w sprawie zamowienia publicznego powinny
znalez¢ sie postanowienia dotyczgce zalecanego terminu wykonania umowy okreslonego
w jednostkach czasu z wylgczeniem sytuacji, w ktorych okreslenie terminu za pomocag
konkretnej daty jest obiektywnie uzasadnione, np. w przypadku projektow finansowanych ze
srodkéw UE [...]7, a z takim projektem mamy do czynienia w przedmiotowe] sprawie.

W koncu Izba wskazuje réwniez, iz Zzgdanie Odwotujgcego sformutowane
w odwotaniu, by termin realizacji rob6t budowlanych wynikajgcy z SIWZ, tj. 31 marca 2022 r.
okresli¢ w miesigcach, tj. 27 miesiecy od dnia zawarcia umowy, jest zbiezny z propozycjg
Odwotujgcego przedstawiong w toku dialogu konkurencyjnego. Zauwazy¢ nalezy, iz
przyjmujgc, ze zawarcie umowy PPP nastgpi zgodnie z przewidywaniami Odwotujgcego
w grudniu 2019 r., to koniec terminu okreslonego jako 27 miesiecy przypada na marzec
2022 r.

Zwazywszy na ww. okoliczno$ci przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut wprowadzenia dopiero na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia klauzul

spotecznych

W kontekscie poczynionych na wstepie rozwazan odnosnie konstrukcji zarzutow
odwotania i w omawianym zakresie lzba wskazuje, ze stanowisko Odwotujgcego
miato ogdlny charakter.

Analiza ww. zarzutu prowadzi do wniosku, iz Odwotujgcy w istocie kwestionowat
wytgcznie moment (etap) natozenia na wykonawcow wymogu dotyczgcego spetnienia klauzuli

spotecznej wyrazajgcej sie w obowigzku zatrudnienia pieciu osob w okresie Etapu
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Inwestycyjnego oraz jednej osoby w okresie Etapu Utrzymania i Zarzadzania ze wskazanych
przez Zamawiajgcego grup. Odwotujgcy nie zarzucat, iz spetnienie ww. wymogu jest
nadmierne, czy tez niemozliwe. Nadto mimo przywofania w podstawie prawnej ww. zarzutu
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp Odwotujgcy nie wskazywat, by ww. postanowienie zostato opisane
w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy, czy tez by omawiane wymogi Zamawiajgcego
utrudniaty mu ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy uprawniony byt na etapie zaproszenia wykonawcow do
sktadania ofert wraz z przekazaniem specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia
uszczegotowi¢ ww. kwestie, skoro wprowadzenie deklaracji spetnienia klauzuli spotecznej jest
elementem opisu przedmiotu zamowienia. Jak wynika bowiem z art. 29 ust. 4 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze okreslic w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania zwigzane
z realizacjg zamoéwienia, ktére mogg obejmowac aspekty gospodarcze, srodowiskowe,
spofeczne, zwigzane z innowacyjnoscig lub zatrudnieniem, w szczegolnosci dotyczace
zatrudnienia: 1) bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. 0 promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy; 2) mtodocianych, o ktérych mowa w przepisach prawa
pracy, w celu przygotowania zawodowego; 3) oséb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy
z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych; 4) innych oséb niz okreslone w pkt 1, 2 lub 3, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu socjalnym (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1828 oraz z 2018 r. poz. 650) lub we wtasciwych przepisach panhstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Ponadto w Swietle art. 36 ust. 1
pkt 9 ustawy Pzp, w przypadku gdy zamawiajgcy przewiduje wymagania, o ktérych mowa
wart. 29 ust. 4, specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera okreslenie
w szczegoélnosci: a) liczby i okresu wymaganego zatrudnienia osob, ktérych dotyczg te
wymagania, b) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4, oraz sankgcji z tytutu niespetnienia tych wymagan.
Powyzszy przepis znajduje réwniez zastosowanie w trybie dialogu konkurencyjnego, bowiem
jak wynika z tredci art. 60e ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ przekazywanej wykonawcom wraz
z zaproszeniem do skfadania ofert SIWZ, nie zawiera elementéw wskazanych w art. 36
ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp.

Ponadto wskazac¢ nalezy, iz dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zamowienia
publicznego, w ktorym tres¢ opisu przedmiotu zamowienia, nabiera swojego ostatecznego
ksztattu, po zakonczeniu dialogu z wykonawcami, z chwilg przekazania zaproszenia do
sktadania ofert, w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jak wskazata Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 241/18, prowadzac
postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego zamawiajgcy, na etapie publikacji ogtoszenia

0 zamowieniu i zaproszenia do dialogu, nie jest zobligowany do jednoznacznego
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i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia. Dialog konkurencyjny jest postepowaniem
odkrywczym, ktére jest ukierunkowane na uzyskanie przez zamawiajgcego wiedzy na temat
rozwigzan dostepnych na rynku i wyboru najlepszego z nich, co oznacza, ze wymagania
ustawy dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, charakterystyczne dla podstawowych trybéw
przetargowych, nie sg mozliwe do zastosowania na wstepnym etapie tej procedury.

Zwroci¢ nalezy réwniez uwage, iz w Swietle art. 60d ust. 7 ustawy Pzp, prowadzony
dialog moze dotyczy¢ wszelkich aspektéw zamodwienia, a zatem spektrum zagadnien
poruszanych w toku dialogu uzaleznione jest wytgcznie od woli stron. Skoro zatem
Zamawiajgcy zobowigzat sie do wprowadzenia klauzuli spotecznej juz na etapie sktadania
wniosku o dofinansowanie, do ktérego dostep mieli wszyscy uczestnicy dialogu od dnia
17 grudnia 2018 r., to rowniez ww. zagadnienie mogto by¢ przedmiotem dialogu w zakresie
niepozostajgcym w sprzecznosci z zapisami wniosku o dofinansowanie, jak réwniez UoD.

W Swietle powyzszego ww. zarzut w ocenie Izby nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut wskazania maksymalnej wysokosci oferowanego wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny,

co Zamawiajgcy uczynit m.in. w pkt 9.3. zatgcznika nr 3 do SIWZ

Ww. zarzut w ocenie Izby nie zastugiwat na uwzglednienie. Lektura tresci tabeli
zawartej w punkcie 9.3 wraz ze sposobem rozliczenia wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny
przedstawionym w punktach 9.3.1.1 — 9.3.1.3 zatgcznika nr 3 do SIWZ, zdaniem Izby, nie daje
podstaw do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy okreslit maksymalng kwote wynagrodzenia
naleznego potencjalnemu Partnerowi Prywatnemu za Etap Inwestycyjny, co w konsekwencji
pozbawiatoby Partnera Prywatnego swobody w uksztattowaniu wysokoéci wynagrodzenia.
Zdaniem lzby z treéci rzeczonej tabeli wynika maksymalna wysoko$¢ wynagrodzenia za Etap
Inwestycyjny wyptaconego ze $rodkéw pochodzgcych z dotacji (czes¢ A) oraz z wkiadu
wlasnego Zamawiajgcego (cze$¢ B). Z powyzszego nie wynika jednak brak mozliwosci
zaoferowania przez Partnera Prywatnego wynagrodzenia tak za czes¢ A, jak i za czes¢ B,
w kwocie wyzszej anizeli odpowiednio dla czesci A - 62 752 266,25 zt oraz dla czesci B -
1 851 604,15 zt. Co wiecej, z tresci ww. tabeli wynika jednoznacznie procedura okreslajgca
mechanizm postepowania, w przypadku gdy wynik dziatania matematycznego przewidzianego
przez Zamawiajgcego dla obu czesci przekroczy ww. kwoty. W takiej bowiem sytuacji Partner
Prywatny obowigzany bedzie, w kolumnie E dla czesci A wskaza¢ kwote 62 752 266,25 zt, a
dla czesci B kwote - 1 851 604,15 zt. Z kolei Czgs¢ C wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny,
jak wynika z punktu 9.3.1.3 umowy PPP to kwota bedgca réznicg pomiedzy Wynagrodzeniem
za Etap Inwestycyjny, a kwotami wskazanymi

w pkt. 9.3.1.1 (czes¢ A) i 9.3.1.2 (cze$¢ B). Innymi stowy, nadwyzka wynagrodzenia ponad

46



ww. kwoty za czes¢ A i B zostanie wyplacona partnerowi prywatnemu zgodnie
z harmonogramem pfatnosci na etapie Utrzymania i Zarzgdzania przez okres 153 miesiecy.

Majgc na wzgledzie powyzsze, w ocenie Izby, nie sposdb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego, iz tabela zawarta w punkcie 9.3. zatgcznika nr 3 do SIWZ uksztattowana
zostata w sposéb nielogiczny. Catosciowa analiza ww. tabeli wraz z formularzem oferty
stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ, modelem finansowym stanowigcym zatgcznik nr 1a do
SIWZ oraz formularzem cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ prowadzi do
odmiennych wnioskow.

Podsumowujgc, w Swietle punktu 9.3. umowy PPP Odwolujgcy moze w sposob
dowolny uksztattowaC wysokos¢ wynagrodzenia za Etap Inwestycyjny, z tym, ze powyzej
okreslonego putapu za czes¢ A i B Zamawiajgcy dokona zaptaty za nadwyzke za te czesci

w okresie Utrzymania i Zarzgdzania.

Zarzut nieprzekazania wykonawcom petnej dokumentacji majacej wptyw na kalkulacje oferty,

tl. umowy o dofinansowanie

Bezspornie jednym z zatgcznikdow do umowy PPP byta umowa o dofinansowanie wraz
z zatgcznikami. Nie bylo sporne miedzy Stronami, iz Zamawiajgcy nie przekazat
Odwotujgcemu wraz z zaproszeniem do ziozenia oferty umowy o dofinansowanie wraz
z zatgcznikami.

Jak zostato ustalone w toku postepowania odwotawczego przed Izbg, treS¢C umowy
o dofinansowanie oraz wniosku o dofinansowanie zostata udostepniona uczestnikom dialogu
juz w dniu 17 grudnia 2018 r., w odpowiedzi na proshe Konsorcjum Hochitef, co potwierdza
tres¢ protokotu nr 1/2018 ze spotkania negocjacyjnego w dniu 10 grudnia 2018 r. Ponadto
Zamawiajgcy wykazat, iz tre$¢ obu dokumentéw zostata zamieszczona w ww. dniu na
serwerze FTP Zamawiajgcego. Z powyzszego wynika zatem, iz wykonawca ma petny dostep
do ww. dokumentow, ktore jak oswiadczyt Zamawiajgcy w toku rozprawy, zachowujg swojg
aktualno$¢ na obecnym etapie dialogu konkurencyjnego.

Co wiecej, jak wynika z tresci dokumentdéw negocjacyjnych z Konsorcjum Hochtief,
Odwotujgcy wielokrotnie zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie zagadnien
poruszanych we wniosku o0 dofinansowanie  projektu oraz w  umowie
o dofinansowanie, a zatem tres¢ ww. dokumentow winna by¢ znana wykonawcy.

W koncu wskazac¢ rowniez nalezy, iz w uzasadnieniu odwotania Konsorcjum Hochtief
nie przedstawito szerszego wywodu uzasadniajgcego, jaki wptyw na kalkulacje ceny oferty ma
nieprzekazanie wykonawcy wraz z trescig SIWZ, w postaci odrebnego zatgcznika, umowy o

dofinansowanie. Stusznie bowiem argumentowat Zamawiajacy, iz zasadniczymi dokumentami
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niezbednymi dla wyceny przedsiewziecia jest Program Funkcjonalno — Uzytkowy oraz warunki
umowy PPP.

Uwzgledniajgc powyzsze, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nhakazanie
Zamawiajgcemu przekazania umowy o dofinansowanie, do ktoérej Konsorcjum Hochtief ma
dostep poprzez serwer FTP Zamawiajgcego, czemu wykonawca nie zaprzeczyt oraz ktorej
tresc jest mu znana, stanowitoby zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, nadmierny formalizm.

Z uwagi na powyzsze, ww. zarzut nie zostat uwzgledniony.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta
w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia. Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o0 zasadzenie kosztow z tytutu  wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 4 085,60 zt, do kwoty wynikajgcej z ww. rozporzadzenia, na podstawie faktury

zZtozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiireeee,

48



