Sygn. akt: KIO 1368/18

Wyrok

z dnia 30 lipca 2018 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czionkowie: Anna Osiecka
Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2018 roku
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia 1) Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz oraz 2) Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki”
S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk
Mazowiecki,

w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Mazowieckie - KM Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa

przy udziale wykonawcy Mallena Investments Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 4.6.
odwoftania, tj. zarzutu naruszenia art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 ustawy z dnia
21 pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (dalej:
ustawa o koncesji) w zw. z art. 353* ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
w zw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4 ust. 1
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku o partnerstwie publiczno-prywatnym w zw. z art.
3 ust. 2 ustawy o koncesji.

Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia 1) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy



oraz 2) Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A.

z siedzibg w Minsku Mazowieckim, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie:  dwadzieScia tysiecy ztotych zero  groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
1) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
oraz 2) Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki” S.A.
z siedzibg w Minsku Mazowieckim, tytutem wpisu od odwofania;

3.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
1) Pojazdow Szynowych PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
oraz 2) Zakladéw Naprawczych Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki”
S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim na rzecz Kolei Mazowieckich - KM
Sp.zo0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 56 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2016 r. poz. 1920) w zw. z art. 198a i 198b ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiii e

CZIONKOWIE: i i ii e rrrrrin e ran e rnnnenns


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf

Sygn. akt: KIO 1368/18
Uzasadnienie

Koleje Mazowieckie - KM Sp. z o0.0. zsiedzibg w Warszawie (zwane dalej:
,Zamawiajgcym”) prowadzg postepowanie 0 zawarcie umowy 0 partnerstwie publiczno-
prywatnym dla przedsiewziecia pn.: Zaprojektowanie i wybudowanie oraz eksploatacja hali
utrzymaniowo-naprawczej pojazdéw kolejowych w Sochaczewie (obejmujgca Swiadczenie
ustug w poziomie utrzymania P4). Przedsiewziecie jest realizowane w modelu partnerstwa
publiczno-prywatnego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku
o partnerstwie publiczno-prywatnym (t.j. Dz. U.z 2017 r. poz. 1834) - zwanej
dalej ,ustawg o PPP”. Stosownie do art. 4 ust. 1 ustawy o PPP do wyboru partnera
prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy ustawy z dnia
21 pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na roboty budowlane Ilub ustugi
(Dz. U.z2016 r.poz. 1920) — zwanej dalej: ,ustawg o koncesji” - w zakresie

nieuregulowanym w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Ogtoszenie o koncesji  zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym  Unii
Europejskiej w dniu 1 czerwca 2017 roku podnumerem 2017/S 104-208355.
Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 18 ust. 2 ustawy o koncesji.

W dniu 29 czerwca 2018 roku zamawiajgcy przestat do wykonawcow — pocztg

elektroniczng — zaproszenie do ztozenia oferty wraz z zatgcznikami.

W dniu 9 lipca 2018 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. zsiedzibg w Bydgoszczy
oraz Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A. z siedzibg w Minsku
Mazowieckim (zwani dalej tgcznie: ,odwotujgcym”) wniedli odwotanie wobec niezgodnych
Z przepisami czynnosci i zaniechah zamawiajgcego, polegajacych na sformutowaniu tresci
oraz sporzgdzeniu dokumentacji postepowania oraz opisu przedmiotu umowy, w zakresie
wskazanym w odwotaniu, niezgodnie z przepisami ustawy o PPP oraz ustawy o koncesji,
prowadzacych do naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcéw, uczciwej
konkurencji oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci. Odwotanie zostato wniesione

w formie elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Odwotujgcy zarzucit zmawiajgcemu naruszenie:
1. art. 21 ust. 1 pkt 5 i ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27
w zw. z art. 39 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4 ust. 1

ustawy o PPP wzw.zart. 3 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez wadliwe,
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nieproporcjonalne, arbitralne i niepoparte  jakimikolwiek  weryfikowalnymi
obiektywnymi danymi skonstruowanie przez zamawiajgcego minimalnych wymagan
dotyczgcych obowigzkéw partnera prywatnego w zakresie wspOfpracy z
zamawiajgcym w ramach umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym (dalej: umowy
o PPP), w tym granic oferty cenowej partnera prywatnego (pkt 22 zatgcznika nr 2 do
zaproszenia do skfadania oferty), wynikajgce z nieprecyzyjnego i niewyczerpujgcego
ustalenia przez zamawiajgcego petnego zakresu czynnosci utrzymaniowych dla
wszystkich pojazdéw objetych zakresem przedsiewziecia, ktére bedg mialy byé
realizowane przez partnera prywatnego, a w konsekwencji rowniez nieprecyzyjnego
i niewyczerpujgcego ustalenia rozmiaréw kosztéw tych czynnosci utrzymaniowych,
zZwigzane w szczegolnosci z  zaniechaniem przekazania i udostepnienia
przez zamawiajgcego Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU) pojazdéw nowego
taboru w liczbie 71 sztuk; dalszg konsekwencjg powyzszego jest rowniez ustalenie,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia na obecnym etapie wada,
ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o PPP - zarzut

zawarty w punkcie 4.1. odwotania;

art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji
wzw. zart. 4ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesiji
poprzez nieprecyzyjny i niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci majgcych wplyw na sporzagdzenie oferty, opis przedmiotu umowy o
PPP, polegajgcy na zaniechaniu przekazania i udostepnienia wykonawcom
przez zamawiajgcego informacji odnoszacych sie do petnego zakresu czynno$ci
utrzymaniowych dla wszystkich pojazdéow objetych zakresem przedsiewziecia,
ktére bedg miaty byé realizowane przez wykonawce (partnera prywatnego),
w szczegolnosci zaniechaniu przekazania i udostepnienia przez zamawiajgcego
Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU) pojazdéw nowego taboru w liczbie 71
sztuk, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci ustalenia ceny oferty i
ztozenia oferty w postepowaniu przez wykonawcow; powyzsze stanowi rowniez
naruszenie przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania  wykonawcow, albowiem  zaniechanie  udostepnienia  przez
zamawiajgcego opisanych wyzej informacji uprzywilejowuje w postepowaniu
wykonawcow bedgcych producentami pojazdéw, co do ktdérych DSU nie udostepnit
zamawiajacy - wykonawcy ci posiadajg z tego tytutu nieuzasadniong i nieuprawniong
przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami w zakresie przygotowania i

skalkulowania oferty na potrzeby udziatu w postepowaniu - zarzut zawarty w punkcie

4.2. odwotania;



3. art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o konces;ji
wzw. zart. 4ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o konces;ji
poprzez nieprecyzyjny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci majgcych wplyw na sporzgdzenie oferty, opis przedmiotu umowy o
PPP, polegajgcy na zaniechaniu przekazania i udostepnienia wykonawcom
przez zamawiajgcego kompletnych informacji, parametréw technicznychi specyfikacji
oraz kompletnych Dokumentacji Systemu Utrzymania w odniesieniu do pozostatych
pojazdéw objetych zakresem przedsiewziecia (m.in. pojazdéw ER75 oraz lokomotyw
i wagonow produkgji firmy Bombardier), co w konsekwencji prowadzi do braku
mozliwosci ustalenia ceny oferty i zlozenia oferty w postepowaniu przez
wykonawcow, a nadto prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow w postaci nieuzasadnionego uprzywilejowania
w postepowaniu wykonawcéw bedgcych producentami pojazdéw, co do ktorych
kompletnych informacji, specyfikacji oraz DSU nie udostepnit zamawiajgcy -
wykonawcy ci posiadajg z tego tytutu nieuzasadniong i nieuprawniong przewage
konkurencyjng nad innymi wykonawcami w zakresie przygotowania i skalkulowania

oferty na potrzeby udzialu w postepowaniu - zarzut zawarty w punkcie 4.3.

odwotania;

4, art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o konces;ji
wzw. zart. 4ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o konces;ji
poprzez nieprawidtowy, nieproporcjonalny, a zarazem nieracjonalny w $wietle
obowigzujgcych przepisbw prawa, opis przedmiotu umowy o PPP, polegajacy
na okresleniu w § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP (stanowigcego zatgcznik nr 1
do zaproszenia do sktadania oferty z dnia 29 czerwca 2018 roku) mozliwosci
przediuzenia czasu trwania Okresu Inwestycyjnego w przypadku koniecznoSci
uzyskania przez partnera prywatnego (wykonawce) nowej decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia (decyzji Srodowiskowej),
przy jednoczesnym braku dopuszczenia mozliwosci uzyskania przedtuzenia z tego
samego powodu, czasu trwania Okresu Przygotowawczego, mimo iz zgodnie z
trescig art. 72 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu
informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na Srodowisko, wydanie decyzji
Srodowiskowej musi nastgpi¢ przed uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe, a
zatem w Swietle tresci § 1 pkt 41 i 42 oraz § 7 ust. 3 i 4 projektu umowy o PPP,
uzyskanie takiej decyzji musi nastgpi¢ w czasie trwania Okresu Przygotowawczego

inwestycji, przypadajacego przed rozpoczeciem Okresu Inwestycyjnego, wobec
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czego uzyskanie nowej decyzji srodowiskowej pozostaje bez znaczenia dla czasu

trwania Okresu Inwestycyjnego - - zarzut zawarty w punkcie 4.4. odwotania;

art. 26ust. 1i2wzw.zart. 27 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o0 Kkoncesji
wzw.zart. 4ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o konces;ji
poprzez nieprawidtowy, nieproporcjonalny, a zarazem nieracjonalny w Swietle
obowigzujgcych przepisow prawa, opis przedmiotu umowy o PPP, polegajacy
na okresleniu w § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP (stanowigcego zatgcznik nr 1
do zaproszenia do sktadania oferty z dnia 29 czerwca 2018 roku) mozliwosci
przedtuzenia czasu trwania Okresu Inwestycyjnego w przypadku koniecznosci
uzyskania przez partnera prywatnego (wykonawce) nowej decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia (decyzji $rodowiskowej),
przy jednoczesnym braku dopuszczenia mozliwosci uzyskania z tego samego
powodu przediuzenia czasu trwania Okresu Przygotowawczego, a takze Okresu
Inwestycyjnego w przypadku koniecznosci uzyskania przez wykonawce zmiany
istniejgcej decyzji Srodowiskowej, co stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow poprzez dyskryminujgce uksztattowanie sytuacji faktycznej i prawnej
tych wykonawcow, ktorych zatozony model realizacji przedsiewziecia powodowac
bedzie koniecznos¢ zmiany decyzji srodowiskowej w stosunku do tych wykonawcow,
ktdrzy takiego zatozenia nie przewidujg albo przewidujg jedynie uzyskanie nowej

decyzji Srodowiskowej - zarzut zawarty w punkcie 4.5. odwotania;

art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 ustawy o koncesji w zw. z art. 353! k.c.
wzw. z art. 16 ust. 1 wzw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4 ust. 1
ustawy o PPP wzw.zart. 3ust. 2 ustawy 0 koncesji poprzez nieprecyzyjny i
niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamowienia, polegajgcy na wskazaniu w § 2 ust. 5 i
6 projektu umowy o PPP (stanowigcego zatgcznik nr 1 do zaproszenia do sktadania
oferty z dnia 29 czerwca 2018 roku), iz w przypadku wykonania przez partnera
prywatnego (wykonawce) hali myjni szczotkowej do catorocznego mycia i osuszania
pojazdow z instalacjg do rozmrazania wraz z infrastrukturg towarzyszacg i zawarcia
przez strony odrebnej umowy o korzystanie przez podmiot publiczny
(zamawiajgcego) z hali myjni szczotkowej, podmiot publiczny ,moze zwolni¢ partnera
prywatnego z niektérych, wyraznie przez niego oznaczonych obowigzkéw zawartych
w dalszych postanowieniach Umowy, dotyczgcych wykonania niniejszej Umowy’, co
wobec: (i) uksztattowania zwolnienia z ,okreslonych" obowigzkow umownych jako
jedynie fakultatywnego, niewigzacego uprawnienia zamawiajgcego oraz (ii) braku
okreslenia konkretnego katalogu obowigzkéw umownych, z jakich nastepowac bedzie

(bgdz bedzie mogto nastgpi¢) zwolnienie wykonawcy, stanowi nadto naruszenie

6



zasad réwnego traktowania wykonawcow i zasad uczciwej konkurencji, a takze
zasady przejrzystosci w dziataniach zamawiajgcego poprzez umozliwienie
zamawiajgcemu uznaniowego zwolnienia wybranego wykonawcy z dowolnych
obowigzkow umownych, jak rowniez stanowi zarazem wykorzystanie pozyciji
dominujgcej zamawiajgcego jako podmiotu wszczynajgcego postepowanie i jego

uprzywilejowanej pozycji wzgledem wykonawcy - zarzut zawarty w punkcie 4.6.

odwotania;

art. 353%, art. 5 k.c. w zw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesiji
wzw.zart. 4 ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o konces;ji
wzw.zart.1ust.1 i 2 ustawy o PPP w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy o PPP
poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej zamawiajgcego jako podmiotu
wszczynajgcego postepowanie i uprzywilejowanej pozycji zamawiajgcego
wobec wykonawcy, polegajagce na okresleniu w § 30 ust. 10 pkt 3 projektu
umowy o PPP (stanowigcego zalgcznik nr 1 do zaproszenia do skfadania oferty z
dnia 29 czerwca 2018 roku) razgco zanizonej i niewspotmiernej do rozmiaru szkody
kary umownej, jakg podmiot publiczny (zamawiajgcy) zobowigzany bedzie uiscic¢
na rzecz partnera prywatnego (wykonawcy) w przypadku przekazania do naprawy P4
w danym roku mniejszej liczby pojazdéw KM niz 25, tj. kary umownej w wysokosci
50.000 zt za jeden pojazd KM nieprzekazany do naprawy P4 w danym roku zgodnie
z § 19 ust. 4 umowy o PPP, przy jednoczesnym wytgczeniu przez zamawiajgcego
w § 30 ust. 11 projektu umowy o PPP prawa partnera prywatnego do dochodzenia
od zamawiajgcego odszkodowania w przypadku, gdy szkoda wyrzgdzona
przez zamawiajgcego z tytutu niewykonania obowigzku umownego przewyzszy
wysokos¢ kary umownej; przedmiotowe dziatanie zamawiajgcego stanowi nadto
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow poprzez uprzywilejowanie
wykonawcow przewidujgcych finansowanie inwestycji ze $rodkow (aktywow)
wilasnych w stosunku do wykonawcow korzystajgcych z posiadanej zdolnosci
kredytowej w ten sposéb, iz uksztattowanie zasad odpowiedzialno$ci finansowe;j
zamawiajgcego w opisanej wyzej sytuacji skutkuje brakiem gwarancji przychodu dla
wykonawcy, przy jednoczesnym zwigkszeniu ryzyka poniesienia przezen straty w
zwigzku z nieprzekazywaniem przez zamawiajgcego pojazdéw do napraw P4,
co w konsekwencji skutkuje zanizeniem mozliwosci wykonawcy uzyskania zdolnosci

kredytowej dla przedsiewziecia objetego postepowaniem - zarzut zawarty

w punkcie 4.7. odwotania;

art. 31 ust. 1i 2w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4 ust. 1 ustawy

o0 PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez ustalenie przez zamawiajgcego
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terminu sktadania ofert w postepowaniu w sposdéb nieuwzgledniajgcy i
niedostosowany oraz nieproporcjonalny do stopnia skomplikowania przedsiewziecia
objetego postepowaniem oraz wymogow zamawiajgcego odnosnie przeprowadzenia
wizji lokalnej i przeprowadzenia inwentaryzacji, jak rowniez z pominieciem
przez zamawiajgcego czasu niezbednego dla wykonawcow na sporzadzenie oferty
W niniejszym postepowaniu oraz przygotowania i pozyskania przez wykonawcéw
dokumentéw, ktérych przedtozenia wraz z ofertg wymaga zamawiajacy,
w tym w szczegolnosci  dokumentow  Zzgdanych przez zamawiajgcego na
potwierdzenie sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcéw; ustalony przez
zamawiajgcego termin sktadania ofert prowadzi przy tym do nierbwnego traktowania
przez zamawiajgcego  wykonawcow  biorgcych  udziat w  postepowaniu,
poprzez uprzywilejowanie wykonawcow wykazujgcych spetnienie wymagan w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej za pomocg wtasnych srodkow (aktywoéw)
finansowych, przy jednoczesnym dyskryminujgcym traktowaniu wykonawcow
wykazujgcych spetnienie wymagan w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej
za pomoca posiadanych srodkéw (aktywdw) finansowych oraz posiadanej zdolnosci
kredytowej, pomimo dopuszczenia przez zamawiajgcego obydwu mozliwosci
w zakresie wykazania zdolnosci ekonomicznej i finansowej - w konsekwenciji,
dziatanie zamawiajgcego stanowi naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji, jak réwniez narusza ono zasade

proporcjonalnosci - zarzut zawarty w punkcie 4.8. odwotania.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu usuniecie nieprawidlowosci opisanych powyzej, w
szczegolnosci poprzez:
1. w przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutu ad. 4.1 nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania;
2. w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu ad. 4.1:

a) w stosunku do pojazddw nowego taboru w liczbie 71 sztuk: nakazanie
zamawiajgcemu udostepnienia wykonawcom Dokumentacji Systemu Utrzymania
dla tych pojazdéw; ewentualnie: w przypadku niemoznosci udostepnienia
przez zamawiajgcego Dokumentacji Systemu Utrzymania dla tych pojazddéw:
nakazanie zamawiajgcemu wylgczenia z zakresu przedsiewziecia pojazdéw
nowego taboru w liczbie 71 sztuk (w tym 55 i 6 pieciocztonowych pojazdéw
oraz 10 dwucztonowych pojazdéw);

b) w stosunku do pozostatych pojazdéw objetych zakresem przedsiewziecia:

nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia wykonawcom kompletnych parametréw
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d)

f)

9)

technicznych i specyfikacji, w tym kompletnych Dokumentacji Systemu
Utrzymania tych pojazdéw;

zmiany § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP poprzez dopuszczenie przediuzenia
czasu trwania Okresu Przygotowawczego w przypadku koniecznosci uzyskania
przez wykonawce nowej decyzji Srodowiskowej lub zmiany decyzji
Srodowiskowej; ewentualnie: zmiany § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP poprzez
dopuszczenie przediuzenia czasu trwania Okresu Inwestycyjnego rowniez w
przypadku koniecznosci uzyskania przez wykonawce zmiany decyzji
Srodowiskowej;

zmiany § 2 ust. 6 zd. 2 projektu umowy o PPP poprzez zastgpienie stéw
,moze zwolni¢" stowem ,zwolni”, ewentualnie: nakazanie zamawiajgcemu
wskazania w § 2 ust. 6 projektu umowy o PPP enumeratywnego katalogu
przestanek czy sytuacji, w ktérych zamawiajgcy zwolni partnera prywatnego
Z okreslonych obowigzkéw umownych;

zmiany § 2 ust. 6 projektu umowy o PPP poprzez enumeratywne wskazanie
zakresu obowigzkow z jakich zwolniony bedzie partner prywatny;

zmiany § 30 ust. 10 pkt 3 projektu umowy o PPP poprzez okreslenie wysokosci
kary umownej, jakg zobowigzany bedzie zaptaci¢é podmiot publiczny
na rzecz partnera prywatnego (wykonawcy) w przypadku przekazania do naprawy
P4 wdanym roku mniejszej liczby pojazdéw KM niz 25, w wysokosci 33%
wartosci naprawy P4 pojazdu KM nieprzekazanego do naprawy P4 w danym roku
zgodnie z § 19 ust. 4 umowy oraz zmiany § 30 ust. 11 projektu umowy o PPP
poprzez wykreslenie zdania drugiego (,Nie dotyczy kary, o ktérej mowa
w ust. 10 pkt 3 powyzej");

dokonania modyfikacji tresci zaproszenia do zlozenia oferty (oraz pozostatych
dokumentéw postepowania) w zakresie terminu sktadania ofert i wyznaczenie

go na dzien 15 pazdziernika 2018 r.

Ponadto, odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow

postepowania odwotawczego, na podstawie spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony
na rozprawie oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych
w tresci odwotania lub przedtozonych w toku postepowania odwotawczego przed Izba,

na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania.
W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy podnosit, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot umowy o PPP, ktérej dotyczy postepowanie,

stanowi miedzy innymi Swiadczenie przez partnera prywatnego na rzecz zamawiajgcego
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(podmiotu publicznego) ustug w poziomie utrzymania P4 w stosunku do pojazdéw KM
przekazanych partnerowi prywatnemu przez zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit przy
tym, iz zakres czynnosci, jakie winny by¢ zrealizowane w poziomie utrzymania P4,
wyznaczany jest kazdorazowo indywidualnie w stosunku do kazdego modelu pojazdu przez
jego producenta i precyzowany jest on w tzw. Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU),
sporzgdzanej przez producenta kazdego modelu pojazdu. Zatem, zakres tych czynnosci
nie jest tozsamy dla wszystkich rodzajow pojazdéw i jest on zawsze wyznaczany
sporzgdzonymi przez ich producentow indywidualnymi DSU. Odwotujgcy stwierdzit,
ze dokumentacja ta opisuje w sposob jednolity, spojny i wyczerpujgcy wszystkie etapy
i czynnosci procesu utrzymania pojazdu szynowego, niezbedne do prawidiowego wykonania
czynnos$ci obstugowych i w zaleznosci od wymagan producenta pojazdu moze
niejednokrotnie przewidywaé¢ wymoég wykonania czynnosci ponadstandardowych, wymog
zastosowania do napraw szczegoélnego rodzaju wyposazenia lub oprzyrzadowania, czy tez
zastrzezenie pewnego zakresu czynnosci do wytgcznej kompetencji producenta pojazdu. W
ocenie odwotujgcego, powyzsze wymaga od podmiotu realizujgcego te naprawy poczynienia
dodatkowych, niekiedy znacznych nakfadéw badz inwestycji, a takze wptywa na zakres
Swiadczenia wykonawcy czynnosci utrzymaniowych P4 i zakres kalkulacji, jakie zobowigzany
jest on poczyni¢ w celu $wiadczenia tych ustug. Odwotujgcy stwierdzit, iz DSU dla pojazdéw
objetych postepowaniem stanowi kluczowy dokument, umozliwiajgcy wykonawcy ustalenie
iocene faktycznego zakresu czynnosci, jakie zobowigzany bedzie realizowaé
oraz umozliwiajgcy wycene kosztéw Swiadczenia takich ustug, a w konsekwenc;ji kalkulacje

ceny ofertowej, jak i przygotowanie, i ztozenie oferty.

Odwotujgcy zauwazyt, iz opisany powyzej brak odnosi sie rowniez do 71 sztuk
pojazdow sktadajgcych sie na nowy tabor zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie tylko
nie udostepnit DSU pojazdéw, ale réwniez nie udostepnit nawet ogélnego wykazu czynnosci
utrzymaniowych, jakich realizacji dla tych pojazdow bedzie wymagat od partnera
prywatnego, co powoduje, iz do chwili obecnej nieznany i niedookreslony jest zakres
Swiadczenia partnera prywatnego dla 71 nowych pojazdéw. Odwotujgcy wskazat, ze
harmonogram napraw na lata 2020-2038 przewiduje tgcznie 877 napraw, w tym 142
naprawy obejmujgce 71 nowych pojazdow (tj. 16,2%), zas w latach 2020-2031, ktére sg
uwzgledniane przy ocenie ofert wykonawcoéw w ramach kryterium ,Cena” oraz przy ocenie
spetnienia minimalnych wymagan dotyczgcych obowigzkéw partnera prywatnego, tgczna
liczba napraw to 587, w tym 93 naprawy obejmujgce 71 nowych pojazddw (tj. 15,84%). Tym
samym, naprawy obejmujgce 71 nowych pojazdow, stanowig istotng czes¢ catosci ustug
utrzymaniowych w poziomie P4. Odwotujgcy podkreslit rowniez, iz czynnosci wzgledem
nowych pojazdow majg istotny wptyw na wartos¢ catego postepowania oraz na ceny przyjete
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przez zamawiajgcego jako zatozone gorne limity wynagrodzenia partnera prywatnego z
tytutu sSwiadczenia ustug utrzymaniowych w poziomie P4 (pkt 22 zatgcznika nr 2 do
zaproszenia do sktadania oferty). Ponadto, wedle wiedzy posiadanej przez odwotujgcego,
powstajg one w znacznej czesci z komponentdw produkowanych za granicg z nowych,
importowanych czesci. Zdaniem odwotujgcego, powyzsze swiadczy o tym, ze zamawiajgcy
w sposéb niewlasciwy i niezgodny z przepisami prawa opisat i uksztattowat przedmiot
przedsiewziecia oraz dopuscit sie btednego uksztattowania minimalnych wymagan
stawianych wykonawcy w odniesieniu do jego obowigzkéw jako partnera prywatnego,
niepopartego jakimikolwiek uzasadnionymi, weryfikowalnymi przestankami odnoszgcymi sie
do przedmiotu umowy, w tym granic oferty cenowej. Odwotujgcy stwierdzit, ze wobec braku
w dokumentacji postepowania DSU (czy innych danych) dotyczacych 71 nowych pojazdéw,
limity cenowe zostaly ustalone przez zamawiajgcego w sposoéb arbitralny, nieznajdujgcy
zrodta i poparcia w dokumentacji pojazdow, ktéra ma decydujgcy wpltyw na zakres i wartos¢

poszczegolnych ustug utrzymaniowych pojazdow.

Powyzsze uchybienie, zdaniem odwotujgcego, nie moze zosta¢ na obecnym etapie
naprawione przez zamawiajgcego, poniewaz w oparciu 0 wskazane przez zamawiajgcego
dane dotyczgce minimalnych wymagan, zostaty juz zlozone wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, ktore zostaly przez zamawiajgcego zweryfikowane i na ich
podstawie do udziatu w postepowaniu zaproszeni zostali okresleni wykonawcy. Odwotujgcy
wskazat, ze btedne uksztattowanie przez zamawiajgcego opisanych minimalnych wymagan
mogto doprowadzi¢ do znieksztatcenia konkurencji w postepowaniu, z uwagi np. na
rezygnacje okreslonych wykonawcow z ubiegania sie o udziat w tym postepowaniu, wobec
wskazanych przez zamawiajgcego limitow sprecyzowanych w minimalnych wymaganiach. W
zwigzku z powyzszym, w ocenie odwolujgcego, nalezy uznaé, Zze postepowanie jest
obarczone niepodlegajgcg usunieciu wadg, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy o PPP. W konsekwencji postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione.

Odwotujgcy dodat réwniez, iz uchybienie w zakresie braku udostepnienia
przez zamawiajgcego DSU dla 71 nowych pojazdow narusza przepisy art. 26 ust. 1 i 2
oraz art. 27 ustawy o koncesji w zakresie uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych lub moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co uniemozliwia wykonawcom
ztozenie ofert w tym postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego, stanowi to rowniez naruszenie
przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
albowiem daje to w sposéb nieuprawniony przewage w postepowaniu wykonawcy bedgcemu
producentem 71 nowych pojazdéw, objetych zakresem przedsiewziecia. Znany bedzie

mu zakres i wartos¢ czynnosci utrzymaniowych pojazdéw, ktore produkuje.

11



Odwotujgcy podat, ze w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu
odnoszgcego sie do obarczenia postepowania wadag skutkujgcg koniecznoscig jego
uniewaznienia, wnosi 0 zobowigzanie zamawiajgcego do udostepnienia wykonawcom
Dokumentacji Systemu Utrzymania dla pojazdéw nowego taboru w liczbie 71 sztuk,
ewentualnie o nakazanie zamawiajgcemu wytgczenia z zakresu przedsiewziecia pojazdow
nowego taboru. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, iz mozliwo$s¢ co do wylgczenia tych
pojazdow z zakresu przedsiewziecia zostata przez zamawiajgcego dopuszczona w
dokumentacji postepowania, bez koniecznosci jednoczesnej zmiany kwot wskazanych w pkt

22 zalgcznika nr 1 do zaproszenia do sktadania oferty.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazywat, ze rdéwniez juz udostepnione i
przekazane wykonawcom przez zamawiajgcego dokumentacje techniczne (specyfikacje) i
DSU, dotyczgce innych pojazdéw anizeli 71 pojazdéw nowego taboru, tj. m.in. dotyczace
pojazdéow ER75 oraz lokomotyw i wagondéw produkcji Bombardier, charakteryzujg sie
kluczowymi brakami i wadami uniemozliwiajgcymi ustalenie zakresu swiadczenia partnera
prywatnego, a w konsekwencji kalkulacje ceny ofertowej oraz przygotowanie i ztozenie przez
wykonawcow ofert w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy stwierdzit, ze w udostepnionych
przez zamawiajgcego DSU brakuje zatgczonych dokumentéw, do ktérych odwotujg sie
poszczegodlne postanowienia DSU albo tez brakuje wskazania i omdwienia kluczowych
parametrow dla pojazdéw nimi objetych, w tym wskazania chociazby producentow
poszczegdlnych podzespotow pojazddéw (co ma istotne znaczenie réwniez z punktu widzenia
kalkulacji ceny ofertowej przez wykonawce czynnosci utrzymaniowych). Przyktadowo,
odwotujgcy wskazat, ze w DSU dla pojazdéw typu ER75, ktére udostepnit zamawiajgcy,
podaje sie, ze wymagania zwigzane z okreslonym podzespotem pojazdu sprecyzowane sg
na karcie 478, gdy tymczasem karta ta nie zostata nawet udostepniona wykonawcom
przez zamawiajgcego, a zatem nie jest w dalszym ciggu mozliwe ustalenie parametréw
dla okreslonego podzespotu, a w konsekwencji nie jest rowniez mozliwe ustalenie
zwigzanych z tym czynnosci utrzymaniowych i wymagan dla tych czynnosci. Odwotujgcy
zauwazyt, zewdniu 9 lipca 2018 roku zamawiajgcy doreczyt odwotujgcemu dalszg
dokumentacje, odnoszgcg sie do zakresu przedsiewziecia, przy czym nie usuwa ona jednak
wskazanych brakéw i pozostaje w dalszym ciggu niekompletna, przez co wykonawcy nie sg
wiadni dokona¢ dla pojazdéw nig objetych kalkulacji ceny ofertowej, a w rezultacie ztozy¢
ofert w niniejszym postepowaniu. Wedtug odwotujgcego, zaniechanie przekazania przez
zamawiajgcego wykonawcom kompletnych DSU oraz innych informacji odno$nie pojazdéw
ER75, a takze lokomotyw i wagondéw produkcji Bombardier, stanowi réwniez naruszenie
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, poprzez danie

nieuprawnionej przewagi podmiotom, ktére sg producentami tych pojazdow.
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Nastepnie, odwotujgcy wskazat, ze w § 1 pkt 41 i 42 projektu umowy o PPP
zamawiajgcy zdefiniowat poszczegdlne etapy realizacji przedsiewziecia w postaci Okresu
Przygotowawczego oraz Okresu Inwestycyjnego. Natomiast w § 7 ust. 3 i 4 projektu umowy
o PPP zamawiajacy okreslit, ze Okres Przygotowawczy bedzie trwat nie dtuzej niz do dnia
31 marca 2019 roku, a zakonczenie trwania Okresu Inwestycyjnego wyznaczyt na dzien
30 czerwca 2020 roku. Z § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP wynika mozliwosé przedtuzenia
czasu trwania Okresu Inwestycyjnego przedsiewziecia do 36 miesiecy od daty zawarcia
umowy w przypadku, gdy partner prywatny bedzie musiat uzyskaé nowg decyzje
o Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia.

W opinii odwotujgcego, wynikajgcg z § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP mozliwosc
przediuzenia czasu trwania Okresu Inwestycyjnego z uwagi na koniecznosé¢ uzyskania
przez wykonawce nowej decyzji srodowiskowej, oceni¢ nalezy jako regulacje nieracjonalng
i nieproporcjonalng w stosunku do przedmiotu umowy o PPP oraz nielogiczng w sSwietle
pozostatych przywotanych postanowien umowy o PPP. Odwolujacy wskazat, ze partner
prywatny obowigzany jest uzyska¢ wszelkie wymagane decyzje oraz sporzadzi¢ niezbedng
dokumentacje = pozwoleniowg w czasie trwania  Okresu  Przygotowawczego,
nie zas Inwestycyjnego, ktéry to Okres Inwestycyjny rozpoczyna swoéj bieg dopiero
po uzyskaniu ostatecznej decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego i uzyskaniu
pozwolenia na budowe. Zgodnie z art. 72 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
0 udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko, wydanie decyzji srodowiskowej
musi nastgpi¢ przed uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe. W czasie trwania Okresu
Inwestycyjnego partner prywatny musi juz dysponowaé niezbedng decyzjg srodowiskowg
w celu realizacji przedsiewziecia, gdyz bez niej nie uzyskatby pozwolenia na budowe.
Tym samym, w ocenie odwotujgcego, okoliczno$ci zwigzane z koniecznoscig uzyskania
przez partnera prywatnego nowej decyzji srodowiskowej winny byé przez zamawiajgcego
przewidziane w projekcie umowy o PPP jako ewentualna przestanka dla przedtuzenia czasu

trwania Okresu Przygotowawczego inwestycji, zamiast Okresu Inwestycyjnego.

Jednoczesnie odwotujgcy dodat, ze przewidujgc w § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP
mozliwos¢ przedtuzenia czasu trwania Okresu Inwestycyjnego, zamawiajgcy w Sposob
nieuzasadniony, zawezit mozliwos¢ dokonania przedtuzenia czasu trwania tego Okresu
do sytuacji, w ktorej wykonawca musi uzyska¢ nowg decyzje sSrodowiskowa, nie przewidujgc
zarazem analogicznego rozwigzania w sytuacji, w ktorej wykonawca musiatby uzyskac
zmiane juz istniejgcej decyzji srodowiskowej. Wedtug odwotujgcego stanowi to rowniez
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcoéw w ten sposéb, iz zamawiajgcy w

spos6éb pozbawiony uzasadnionych podstaw faktycznych i prawnych wytgczyt mozliwosé
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przediuzenia czasu trwania Okresu Inwestycyjnego w stosunku do wykonawcéw, ktorych
zatozony model realizacji przedsiewziecia powodowac¢ bedzie konieczno$¢ zmiany juz
istniejgcej decyzji srodowiskowej, uprzywilejowujgc tym samym tych wykonawcow, ktorych

zatozona koncepcja realizacji przedsiewziecia nie powoduje koniecznosci takiej zmiany.

Ponadto, odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z § 2 ust. 5 projektu umowy o PPP
partner prywatny w ramach realizacji przedsiewziecia wykona hale myjni szczotkowej do
catorocznego mycia i osuszania pojazdow z instalacjg do rozmrazania wraz z infrastrukturg
towarzyszgca, jezeli jej wykonanie zostanie oznaczone w ofercie i bedzie podlegato
pozytywnej ocenie przy wyborze oferty partnera prywatnego. Natomiast z § 2 ust. 6 wynika,
ze w takim wypadku mozliwe jest zawarcie przez strony odrebnej umowy o korzystanie przez
Zamawiajgcego z tejze hali, w zamian za co podmiot publiczny ,mozZe zwolni¢ partnera
prywatnego z niektoérych, wyraznie przez niego oznaczonych obowigzkow zawartych w
dalszych postanowieniach Umowy, dotyczgcych wykonania niniejszej Umowy”. Zdaniem
odwotujgcego, opis przedmiotu umowy w tym zakresie jest niedostateczny i niejasny,
albowiem nie sposéb ustali¢ w jakiej konkretnie sytuacji i na podstawie jakich przestanek
Zamawiajgcy podejmie decyzje o zwolnieniu partnera prywatnego z jakichkolwiek
obowigzkow przewidzianych w umowie oraz z jakich obowigzkéw przewidzianych umowa
partner prywatny zostanie zwolniony. Odwotujgcy podniost, ze powyzsze kwestie
pozostawione zostaty w zakresie petnej dowolnosci i uznaniowosci zamawiajgcego, ktory z
sobie tylko znanych wzgledéw, moze uznaniowo zdecydowac sie nie zwalnia¢ partnera
prywatnego z zadnych obowigzkéw wynikajgcych z umowy o PPP, nawet mimo przekazania
mu hali myjni, czy tez zwolni¢ go z kluczowych obowigzkéw i wymagan przewidzianych w
umowie, ze szkodg dla tych wykonawcéw, ktorzy z uwagi na wskazanie w umowie o PPP
tych konkretnych obowigzkéow czy wymagan, zrezygnowali ze zlozenia oferty w tym
postepowaniu. Postanowienia projektu umowy o PPP w tym zakresie, wedtug odwotujgcego,
czynig postepowanie nieprzejrzystym oraz mogg stanowi¢ naruszenie zasad uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Nastepnie, odwotujgcy odnidst sie do postanowienia zawartego w § 30 ust. 10 pkt 3
projektu umowy o PPP, z ktérego wynika, ze w przypadku przekazania podmiotowi
prywatnemu do naprawy P4 w danym roku mniejszej liczby pojazdéw KM niz 25,
zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zaptaty na rzecz podmiotu prywatnego kary umownej w
wysokosci 50.000 zt za jeden nieprzekazany do naprawy P4 pojazd KM w danym roku
zgodnie z § 19 ust. 4 umowy. Jednoczesnie, odwotujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy w § 30
ust. 11 projektu umowy o PPP wytgczyt mozliwos¢ dochodzenia przez partnera prywatnego
od zamawiajgcego odszkodowania przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary umowne;j.

Odwotujgcy  stwierdzit, 2ze uksztattowanie zasad odpowiedzialnosci finansowej
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zamawiajgcego za niewykonanie przez niego obowigzkoéw przewidzianych w umowie w
powyzszym zakresie, stoi w sprzecznosci z zasadg podziatu ryzyka zwigzanego z realizacjg
przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego, a takze stanowi wykorzystanie przez
zamawiajgcego dominujgcej pozycji w postepowaniu przez przerzucenie na partnera
prywatnego rzeczywistych skutkow niewywigzania sie przez zamawiajgcego ze swoich
zobowigzan. Odwotujgcy podkreslit, ze kara umowna w wysokosci 50.000 zt za jeden nie
przekazany do naprawy P4 pojazd w najmniejszym nawet stopniu nie koreluje z potencjalng
wysokoscig szkody, w szczegodlnosci w postaci utraty przychodu z tytutu zrealizowane;j
naprawy P4. Wysokosé kary umownej, w ocenie odwotujgcego, ma charakter symboliczny,
wobec rozmiaru naruszenia obowigzku umownego opisanego w § 30 ust. 10 pkt 3 projektu
umowy o PPP. Odwotujgcy zwrdcit uwage na funkcje kompensacyjng kary umownej. Kara
umowna powinna pozwoli¢ skompensowac wierzycielowi wszystkie uszczerbki wynikajgce z
naruszenia zobowigzania przez dtuznika, zaréwno o charakterze majgtkowym, jak i
niemajgtkowym, w tym tez takie, ktére nie sg w innych wypadkach uwzgledniane. Wysokosc¢
kary umownej powinna odpowiadaé przewidywanej wysokosci szkody. Natomiast, w
przedmiotowym postepowaniu, kara umowna zostat uksztaltowana bez jakiegokolwiek

racjonalnego powigzania z rzeczywistym uszczerbkiem.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem odwotujgcego, nalezy rozpatrywa¢ rowniez
w kontekscie naruszenia przez zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcow,
przewidzianej wart. 12 ust. 1 ustawy o koncesji. Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt,
iz wykonawcy uprawnieni sg do skorzystania ze swojej zdolnosci kredytowej, potwierdzonej
przez instytucje finansowe, w celu ubiegania sie o zawarcie umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym. Podkreslit, ze zdolnos¢ kredytowa wykonawcy uzalezniona jest od oceny ryzyk
zwigzanych z danym projektem. Zatem, w sytuacji, gdy zamawiajgcy dopuszcza
pozbawienie wykonawcy przychodu z tytutlu $wiadczonych napraw P4, w zamian za
symboliczng kare umowng, wykonawcy zamierzajgcy korzystaé z posiadanej zdolnosci
kredytowej w celu udzialu w postepowaniu, majg ograniczone mozliwosci uzyskania
pozytywnej oceny zdolnosci finansowej przez instytucje finansowe, a w konsekwencji
znajdujg sie w gorszym potozeniu w stosunku do wykonawcow, ktérzy zamierzajg
finansowac i wykazywac zdolnos¢ ekonomiczng i finansowg dla udziatu w postepowaniu w

oparciu o witasne aktywa finansowe.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu zmiany
§ 30 ust. 10 pkt 3 projektu umowy o PPP poprzez okreslenie kary umownej w wysokosci
adekwatnej do realnego wymiaru szkody, jakg partner prywatny poniéstby w przypadku
nie wykonania zobowigzania przez zamawiajgcego, tj. w wysokosci 33% wartosci naprawy

P4 pojazdu KM nieprzekazanego do naprawy P4 w danym roku. Ponadto, wnosit o
15



nakazanie zamawiajacemu wykres$lenia z § 30 ust. 11 zdania drugiego, tj. zdania o tresci
»Nie dotyczy kary, o ktorej mowa w ust. 10 pkt 3 powyzej”, a w konsekwencji 0 mozliwos¢
dochodzenia od zamawiajgcego, w opisanej wyzej sytuacji, odszkodowania przenoszgcego

wartos¢ zastrzezonej kary umowne;.

Ostatnig kwestia podnoszong przez odwotujgcego jest termin skiadania ofert
wyznaczony na dzien 14 sierpnia 2018 roku, tj. przypadajgcy w ciggu 46 dni od dnia

skierowania do wykonawcow zaproszenia do sktadania ofert.

W ocenie odwotujgcego, termin skfadania ofert jest nieproporcjonalny do stopnia
skomplikowania przedsiewziecia objetego postepowaniem oraz wymogow zamawiajgcego
odnosnie przeprowadzenia wizji lokalnej i przeprowadzenia inwentaryzacji. Termin ten
nie uwzglednia czasu niezbednego dla wykonawcéw na sporzgdzenie oferty
oraz przygotowanie i pozyskanie przez wykonawcoéw dokumentéw, ktorych przedtozenia
wraz z oferta wymaga zamawiajgcy, w tym w szczegolnosci dokumentéw zgdanych
przez zamawiajgcego na potwierdzenie sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcow.
Odwotujgcy powotat sie na art. 31 ust. 1i 2 ustawy o koncesji, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
zobowigzany jest ustali¢ termin skladania ofert uwzgledniajagc w szczegolnosci ztozonosé
umowy koncesiji oraz czas wymagany do sporzgdzenia oferty. W przypadku za$, gdy oferty
mogg by¢ ztozone jedynie po odbyciu wizyty na miejscu albo po dokonaniu sprawdzenia
dokumentéw potwierdzajgcych dokumenty koncesiji, zamawiajgcy wyznacza termin sktadania
ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do zapoznania sie przez wykonawcow
z informacjami  koniecznymi  do przygotowania  oferty. Odwotujgcy  podkreslit,
ze przedsiewziecie, ktorego realizacji dotyczy postepowanie, ma charakter niezwykle
ztozony i wymaga na potrzeby przygotowania iztozenia oferty uwzglednienia szeregu
wytycznych  zamawiajgcego, jak rowniez  kwestii  technicznych,  ekonomicznych,
gospodarczych iorganizacyjnych. Zamawiajgcy wymaga bowiem od wykonawcow
zatgczenia do oferty m.in. szczegotowych wykazéw oséb, jak rowniez ,Koncepcji
Przedsiewziecia z uwzglednieniem budowy i wykorzystania infrastruktury ,wfasnej”, a takze
kosztorysu inwestorskiego dla proponowanych elementéw przedsiewziecia. Odwotujgcy
stwierdza, ze przygotowanie tego rodzaju dokumentacji wymaga znacznego naktadu pracy
oraz zaangazowania po stronie wykonawcy. Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na dtugosc
wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu na sktadanie wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, kiedy to wykonawcy nie byli zobowigzani do przygotowania
zadnych szczegolnych kalkulacji, wyliczen, koncepcji itp., a same wnioski obejmowaty
jedynie oswiadczenia wykonawcow odnoszace sie m.in. do spetnienia kryteriéw kwalifikacji
oraz braku podstaw wykluczenia z postepowania. Termin ten pierwotnie wyznaczony na

dzien 16 sierpnia 2017 roku, zostat wydtuzony przez zamawiajgcego do dnia 22 wrzesnia
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2017 roku (tj. 3,5 miesigca od daty opublikowania ogtoszenia o postepowaniu). Odwotujgcy
podniost, ze na obecnym etapie zwiekszyt sie zakres dokumentacji, ktérg wykonawcy sa
zobowigzani przeanalizowac¢ (chociazby projekt umowy o PPP, protokoty z negocjaciji itp.), a
sama oferta charakteryzuje sie wyzszym stopniem skomplikowania i rozbudowania anizeli
wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i mimo to zamawiajgcy wyznacza okres

1,5 miesigca na przygotowanie i ztozenie ofert.

Ponadto, odwotujgcy podnidst, ze jednym 2z kryteriow kwalifikacji do udziatu
w postepowaniu jest znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgce;j
wykonanie umowy o PPP w petnym zakresie, przy czym za wystarczajgce zamawiajgcy
uznaje dysponowanie aktywami finansowymi albo prawem do ich natychmiastowego
uzyskania wwysokosci przynajmniej 33% zaktadanych kosztéw inwestycji i
udokumentowane] perspektywy wypracowania pozostatych srodkoéw inwestycyjnych. Nadto,
wykonawca powinien dysponowa¢ bgdz posiada¢ mozliwos¢ uzyskania bez dodatkowych
warunkéw i zastrzezen srodkdéw pienieznych stuzgcych finansowaniu rozruchu Zaktadu w
Sochaczewie oraz kapitatu obrotowego o tgcznej wysokosci 15,6 min zi. Wykonawca jest
zobowigzany wykazaé spetnianie powyzszych kryteridw kwalifikacji poprzez zatgczenie do
oferty odpowiednich dokumentow, datowanych na nie wczesniej niz 30 dni przed ztozeniem
oferty, potwierdzajgcych spetnianie kryteriow kwalifikacji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej

i finansowe.

Odwotujgcy zauwazyt, ze mimo, iz zamawiajgcy formalnie dopuszcza wykazanie
spetnienia powyzszych kryteriow kwalifikacji réwniez poprzez powotanie sie na posiadang
zdolno$¢ kredytowg, to okreslony przez niego termin sktadania ofert uniemozliwia
wykonawcom skorzystanie z tej mozliwoéci. Stwierdzit, ze wykazanie przez wykonawce
zdolnoéci kredytowej wymaga przeprowadzenia przez zewnetrzne instytucje finansowe
stosownej procedury dotyczacej oceny zdolnosci finansowej wykonawcy, analizy wniosku
kredytowego i przyznania finansowania, co trwa minimum 3 miesigce, a czasem do okoto
6 miesiecy od dnia zlozenia stosownego wniosku. Wszczecie tej procedury nie jest mozliwe
przed ustaleniem ostatecznych warunkéw postepowania. Tym samym jest ono mozliwe
dopiero od momentu skierowania przez zamawiajgcego do wykonawcoOw zaproszenia
do ztozenia oferty, do ktdérego zatgczona jest ,ostateczna” treS¢ dokumentéw postepowania,

w tym projekt umowy o PPP.

W ocenie odwotujgcego, okreslony przez zamawiajgcego termin skfadania ofert
prowadzi do naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji
poprzez nieuzasadnione uprzywilejowanie przez zamawiajgcego wykonawcow wykazujgcych

spetnienie wymagan w zakresie sytuacji ekonomicznej ifinansowej za pomocg wiasnych
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srodkéw finansowych, jednoczesnie uniemozliwiajgc ztozenie oferty przez wykonawcow
wykazujgcych spetnienie wymagan w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej w oparciu

0 posiadang zdolnosc¢ kredytowa.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania w catosci.

W dniu 10 lipca 2018 roku zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o ziozeniu

odwotania, wzywajgc ich do przytgczenia sie do postepowania odwotawczego.

W dniu 27 czerwca 2018 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego od wykonawcy Mallena
Investments Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w formie pisemnej - po stronie
odwotujgcego. Strony w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego w dniu 24 lipca 2018 roku potwierdzity otrzymanie kopii

zgtoszenia przystgpienia.

Izba ustalita, ze wykonawca Mallena Investments Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtosit  przystgpienie  do postepowania  odwotawczego  po stronie  odwotujgcego
Zz zachowaniem wymogéw okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 54 ust. 2

ustawy o koncesji, tym samym stajgc sie uczestnikiem tego postepowania.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego — w dniu 24 lipca 2018 roku — zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
w formie pisemnej, w ktérej wnosit o pominiecie zarzutéw spédznionych sformutowanych
w punktach 4.1.— 4.3. odwotania, oddalenie odwotania w cafoSci, zasgdzenie
od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania oraz o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowoddéw zawartych w tresci odpowiedzi na odwotanie (odpowiedz na
odwotanie zamawiajacy ztozyt rowniez za posrednictwem poczty elektronicznej Prezesowi

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2018 roku).

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, przekazanej przez zamawiajgcego w Kkopii potwierdzonej
zazgodno$¢ z oryginatem, w tym szczegdlnosci z: ogtoszenia o koncesiji,
opisu przedsiewziecia, protokotéw negocjacji, korespondenciji prowadzonej z wykonawcami,

jak réwniez z zaproszenia do sktadania ofert wraz z projektem umowy o PPP.

Ponadto, Izba dopuscita dowody z dokumentow ztozonych przez strony w toku
postepowania odwotawczego, tj.:
1. wydruku artykutu prasowego dotyczgcego nowych pojazdow szynowych,

zakupionych przez zamawiajgcego;
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2. wykazu czynnosci utrzymaniowych — dokumentu przekazanego przez zamawiajgcego
wykonawcy odwotujgcemu sie w dniu 11.01.2018 roku wraz z modyfikacjg dokonang
przez odwotujgcego, a dotyczgcg zaznaczenia w odrebnej, dodatkowej, kolumnie,
oznaczonej kolorem zielonym, brakéw w dokumentacji w Zgdanym zakresie
(dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa);

3. specyfikacji technicznej pojazdéw - dokumentu przekazanego przez zamawiajgcego
wykonawcom w dniu 5.07.2018 roku wraz z modyfikacjig dokonang
przez odwotujgcego, a dotyczgcg zaznaczenia w odrebnej, dodatkowej, kolumnie,
oznaczonej kolorem zielonym, brakéw w przedstawionej dokumentacji;

4. wydrukow z korespondencji mailowej prowadzonej z bankami (3 egzemplarze);
kopii uméw zawieranych przez zamawiajgcego (13 egzemplarzy) oraz list obecnosci
podczas wizji lokalnych (2 sztuki), zatgczonych do odpowiedzi zamawiajgcego

na odwotanie z dnia 23 lipca 2018 roku.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy ziozony przez odwotujgcego
0 przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy o sygn. akt:
KIO 2235/17 i KIO 2237/17, uznajgc, ze jest on nieprzydatny dla rozstrzygniecia zarzutow

odwotania.

Izba wzieta réwniez pod uwage pisemne stanowiska stron wyrazone odpowiednio
w odwotaniu i odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie, a takze stanowiska stron i
uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i

rozprawy w dniu 24 lipca 2018 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze stosownie do art. 54 ust. 1 ustawy o koncesji odwotujgcemu
przystugiwato prawo do wniesienia odwofania od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o zawarcie umowy o PPP oraz od zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie przepisow ustawy.
Odwotujgcy jako podmiot ubiegajgcy sie o zawarcie umowy o PPP legitymuje sie interesem
oraz wykazat, ze moze on ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy wskazanych w tresci odwotania.

Zgodnie z art. 54 ust. 2 ustawy o koncesji do wnoszenia i rozpoznawania odwofan
stosuje sie odpowiednio przepisy dziatu VI rozdziatu 2 Prawa zamoéwien publicznych,
z wyjgtkiem art. 180 ust. 2 tej ustawy, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie Sstanowig

inaczej.
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Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony

od niego wpis, w wysokosci okreslonej zgodnie z art. 54 ust. 3 pkt 2 ustawy o koncesiji.

Ponadto, nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 54 ust. 2 ustawy o konces;ji.
Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu.

Zamawiajgcy w toku rozprawy w dniu 24 lipca 2018 roku oswiadczyt, iz uwzglednia

zarzut wskazany w_punkcie 4.6. odwotania. Jednoczesnie wskazat, Ze akceptuje

konieczno$¢ zmiany wyrazow ,moze zwolni¢” na ,zwolni”, zgodnie z Zgdaniem

odwotujgcego.

Wobec powyzszego Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutu wskazanego w punkcie 4.6. odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 26 ust. 1 i 2
w zw. z art. 27 ustawy o koncesji w zw. z art. 353' kc. w zw. z art. 16 ust. 1
w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4 ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust.

2 ustawy o koncesji.

Izba wskazuje, ze dla wywarcia skutku w postaci mozliwosci umorzenia przez lzbe
postepowania odwotawczego czy to w catosci, czy w czesci, konieczne i wystarczajgce jest
uwzglednienie przez zamawiajgcego w danym zakresie zarzutow zawartych w odwotaniu.
Skuteczne skorzystanie przez zamawiajgcego z przystugujacej mu czynnosci dyspozytywnej
(uwzglednienia zarzutéw odwotania) powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego
w oznaczonym zakresie, bgdz odpowiednio w catosci, bez merytorycznego rozpoznania
zarzutow odwotania. Natomiast dalsze czynnosci, ktore zamawiajgcy podejmie w celu
uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach ustalenia
zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego w cafosci lub w czesci.
Podkredlic tez nalezy, iz zgodnie z dyspozycjg art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 54 ust. 2 ustawy o koncesji ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek
wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.

Zgodnie z art. 186 wust. 4a wustawy Pzp w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow w czeSci, gdy po jego stronie do postepowania
odwotawczego nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat

pozostatych zarzutdw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

Izba dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 4a ustawy Pzp w zw. z art. 54 ust. 2 ustawy

o koncesji rozpoznata odwofanie w zakresie pozostatych zarzutéw odwofania,
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Z tym zastrzezeniem, ze =zarzut podniesiony w punkcie 4.1. odwotania Izba uznata

za spozniony.

Na wstepie Izba wskazuje, iz nie podziela argumentacji zamawiajgcego odno$nie
kwestii spdznienia zarzutow dotyczgcych zaniechania przedstawienia Dokumentacji Systemu
Utrzymania pojazdow nowego taboru w liczbie 71 sztuk oraz zaniechania przedstawienia
kompletnych informacji, parametrow, technicznych i specyfikacji oraz kompletnych
Dokumentacji Systemu Utrzymania w odniesieniu do pozostatych pojazdéw wchodzgcych

w zakres przedsiewziecia.

Przede wszystkim nalezy zwrdcié uwage, ze zgodnie z opisem przedsiewziecia
wszelkie aspekty techniczne, finansowe i prawne przedsiewziecia mogty by¢ przedmiotem

negocjacji.

Nie bylo sporne, ze 11 stycznia 2018 roku odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego
wycigg z Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU) pojazdéw zamawiajgcego,
tj. dokumentacje zawierajgcg wykaz czynnosci utrzymaniowych w poziomie P4 dla tych
pojazdéw. Zamawiajgcy wtoku rozprawy w dniu 24 lipca 2018 roku potwierdzit, ze
przekazany wykonawcy odwotujgcemu sie w styczniu br. wykaz czynnosci utrzymaniowych
mogt by¢ przedmiotem negocjaciji. Ponadto, zamawiajgcy przyznat w toku rozprawy, ze nie
zawiadomit wykonawcow formalnie o zakonczeniu negocjacji, tak jak to przewidywat opis
postepowania, a co finalnie znalazto swoj wyraz w czynnosci zaproszenia do sktadania ofert

w dniu 29 czerwca 2018 roku.

Odnos$nie kwestii nieudostepnienia Dokumentacji Systemu Utrzymania dla nowych
pojazdow to informacja w tym zakresie zostata zakomunikowana wykonawcy odwotujgcemu
sie w toku negocjacji w dniu 8 stycznia 2018 roku, ale nie znalazta swojego formalnego
uzewnetrznienia. Jak juz wyzej wskazano, negocjacje caty czas trwaty i wykonawca mogt
w jakims, cho¢ niewielkim stopniu, oczekiwaé, ze zamawiajgcy inaczej odniesie sie do tej

kwestii.

Ponadto wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 54 ust.
2 ustawy o koncesiji, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. A zatem, to
podczas negocjacji obie strony tego procesu przedstawiajg swoje stanowiska, co do
okreslonych aspektow, lecz istotnym jest wynik tych negocjacji, ktéremu zamawiajgcy daje
wyraz w przestanych wraz z zaproszeniem do sktadania ofert dokumentach. Tym samym,

wykonawca, ktéry nie odnalazt w dokumentach przekazanych przez zamawiajgcego,
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informacji, ktére w jego ocenie sg niezbedne do zilozenia oferty, to przystuguje

mu uprawnienie do skorzystania ze Srodkow ochrony prawne;j.

W konsekwencji Izba uznata, ze bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie
zarzutow zwigzanych z zaniechaniem przekazania przez zamawiajgcego dokumentaciji

pojazdéw szynowych nalezy liczy¢ od daty przestania zaproszenia do sktadania ofert.

W zakresie zarzutu opisanego w punkcie 4.1. odwofania, tj.:

zarzutu naruszenia art. 21 ust. 1 pkt 5 i ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27
wzw. z art. 39 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4 ust. 1
ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez wadliwe, nieproporcjonalne,
arbitralne i niepoparte jakimikolwiek weryfikowalnymi obiektywnymi danymi skonstruowanie
przez zamawiajgcego minimalnych wymagan dotyczgcych obowigzkdéw partnera prywatnego
w zakresie wspotpracy z zamawiajgcym w ramach umowy o PPP, w tym granic oferty

cenowej partnera prywatnego — zarzut w ocenie Izby spozniony.

Na wstepie nalezy zauwazyé, ze konstrukcja i uzasadnienie zarzutu wskazujg na to,
ze jego istotg jest kwestionowanie przez odwotujgcego sposobu skonstruowania
przez zamawiajgcego minimalnych ~ wymagan dotyczgcych obowigzkéw  partnera
prywatnego, w tym granic oferty cenowej, w sposéb wadliwy i arbitralny, wynikajgcy z
nieprecyzyjnego i niewyczerpujgcego ustalenia przez zamawiajgcego petnego zakresu
czynnosci utrzymaniowych dla wszystkich pojazdow objetych przedsiewzieciem. Innymi
stowy, w ramach tego zarzutu, odwotujgcy kwestionowat uksztattowanie minimalnych

wymagan przez zamawiajgcego.

Podkreslic zatem nalezy, ze zamawiajgcy wymagania minimalne, w tym granice
cenowe oferty, okreslit juz na etapie ogtoszenia o koncesji z dniem 1.06.2017 roku i
pozostajg do chwili obecnej w niezmienionym ksztatcie. Ponadto, zgodnie z art. 29 ust. 2
ustawy o koncesji zamawiajgcy nie moze w trakcie negocjacji zmieniac kryteriow oceny

ofert ani minimalnych wymagan.

Tym samym zarzut arbitralnego skonstruowania przez zamawiajgcego minimalnych

wymagan, w tym granic cenowych oferty, jest w ocenie Izby zarzutem spéznionym.

W zakresie zarzutu opisaneqo w punkcie 4.2. odwotania, {j.:

zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji
wzw. zart. 4ust. 1 ustawy PPP w zw. z art. 3 wust. 2 ustawy o koncesji
poprzez nieprecyzyjny i niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci majagcych wptyw na sporzgdzenie oferty, opis przedmiotu umowy o PPP

polegajacy na zaniechaniu przekazania i udostepnienia wykonawcom przez zamawiajgcego
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informacji odnoszacych sie do pelnego zakresu czynnosci utrzymaniowych dla wszystkich
pojazdéw objetych zakresem przedsiewziecia, ktore bedg miaty by¢ realizowane przez
wykonawce (partnera prywatnego), w szczegolnosci zaniechaniu przekazania i
udostepnienia przez zamawiajgcego Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU) pojazdéw
nowego taboru w liczbie 71 sztuk, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci
ustalenia ceny oferty i zlozenia oferty w postepowaniu przez wykonawcow - zarzut

niezasadny.
Odwotujgcy w podstawie prawnej zarzutu powotywat sie na:

Przepis art. 26 ust. 1 i 2 ustawy o koncesji, ktory stanowi, iz:

1. Zamawiajgcy okre$la w dokumentach koncesji wymogi techniczne Iub funkcjonalne robot
budowlanych lub ustug, bedgcych przedmiotem umowy koncesji.

2. Wymogi dotyczgce przedmiotu umowy koncesji mogg odnosic¢ sie rowniez do okreslonego
procesu produkcyjnego, realizacji zamowionych robot budowlanych lub $wiadczenia ustug,
pod warunkiem ze sg powigzane z przedmiotem umowy koncesji i proporcjonalne do jej
wartosci oraz celdow, i mogg obejmowac w szczegdlnosci: poziomy jakosci, poziomy
oddziatywania na Srodowisko i klimat, dostosowanie do okreSlonych potrzeb, w tym potrzeb
0s6b  niepetnosprawnych,  oraz przeprowadzenie @ oceny  zgodno$ci,  wydajnosd,
bezpieczenstwo Ilub wymiary, stosowang terminologie, oznakowanie oraz instrukcje

uzytkowania, a takze przeprowadzone testy i ich metody.

Przepis art. 27 ustawy o koncesji, ktory stanowi, iz zamawiajgcy moze okreslic w
opisie przedmiotu umowy koncesji wymagania zwigzane z realizacjg umowy koncesji, ktére
mogg obejmowaé aspekty gospodarcze, S$rodowiskowe, spofeczne, zwigzane z

innowacyjnoScig lub zatrudnieniem.

Przepis art. 12 ust. 1 ustawy o koncesiji, zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o zawarcie umowy Kkoncesji w Sposob zapewniajgcy
zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zgodnie

Z zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosci.

Pozostate przepisy powotane przez odwotujgcego, tj. art. 4 ust. 1 ustawy o PPP
wzw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji dotyczg kwestii stosowania ustawy o koncesji do

wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

W ocenie Izby zarzut wskazany w punkcie 4.2. odwotania jest bezzasadny. Istota
tego zarzutu sprowadza sie do kwestii braku udostepnienia przez zamawiajgcego
Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU), ewentualnie jakichkolwiek informaciji

odnoszacych sie do petnego zakresu czynnosci utrzymaniowych dla 71 pojazdow objetych
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zakresem przedsiewziecia, co w ocenie odwotujgcego, w konsekwenciji, prowadzi do braku
mozliwosci ustalenia ceny oferty i ztozenia jej w postepowaniu, a takze uprzywilejowuje
wykonawcow, bedgcych producentami tych pojazdéw, ktorzy z tego tytulu posiadajg
nieuzasadniong i nieuprawniong przewage nad innymi wykonawcami w zakresie

przygotowania i skalkulowania oferty.

Przede wszystkim, co podnosit zamawiajgcy, Dokumentacja Systemu Utrzymania
dla 71 sztuk nowych pojazdoéw nie znajduje sie w posiadaniu zamawiajgcego. Dokumentacje
zamawiajgcy otrzyma dopiero w 2019 roku, przed dostawg nowych pojazdéw, a zatem
aktualnie nie ma nawet fizycznej mozliwosci jej udostepnienia. Powyzsze wprost wynika
z oSwiadczenia zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 lipca 2018
roku (strona 2) i znajduje potwierdzenie w zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie

dowodach (kopia umowy ramowej dotyczgcej dostawy 71 nowych elektrycznych zespotow
szynowych).

Tym samym, nie ma jakichkolwiek podstaw, aby zobowigza¢ zamawiajgcego

do udostepnienia dokumentaciji, ktérej obecnie nie posiada.

Ponadto, Izba uznata za wiarygodng argumentacje zamawiajgcego, z ktérej wynika,
ze z uwagi na tajemnice klauzulowe zawarte w umowach z dostawcami pojazdéw petna
Dokumentacja Systemu Utrzymania moze zosta¢ zasadniczo przedstawiona dopiero na

etapie przystgpienia do realizacji umowy przez wykonawce i w celu jej wykonania.

Odnosnie alternatywnego zgdania sformutowanego przez odwotujgcego w zakresie
tego zarzutu, tj. wylgczenia z zakresu przedmiotowego przedsiewziecia nowych pojazdow,
ktére dopiero zostang dostarczone zamawiajgcemu, to - w ocenie Izby - na tym etapie
postepowania wykonawca nie moze domagacé sie wytgczenia z zakresu przedsiewziecia
pojazdéw, wchodzgcych w skiad nowego taboru. Izba zauwaza, izzamawiajgcy
juz w ogtoszeniu o koncesji z dnia 1 czerwca 2017 roku — w opisie przedsiewziecia -
dopuszczat mozliwo$¢ wigczenia nowego taboru w zakres przedsiewziecia:
.<Zamawiajgcy moze zagwarantowac przekazywanie do napraw taboru do 2031 roku,
na podstawie ponizszego harmonogramu, ktéry jest harmonogramem
planowanym, z zastrzezeniem, Ze Zamawiajgcy nie gwarantuje przekazania do napraw
niezakupionego do tej pory nowego taboru w liczbie 71 sztuk (w tym 85 i 6 pigciocztonowych
pojazdéw oraz 10 dwucztonowych), jezeli zostang one skutecznie nabyte, co obejmuje
rowniez nabycie ich posiadania”, czyli przewidywat takg mozliwos¢, ale nie gwarantowat
tego. Z dniem 22 marca 2018 roku nastgpita zmiana opisu przedsiewziecia w ten sposob,
iz zamawiajgcy okreslit, ze ,Zamawiajgcy moze zagwarantowac przekazywanie do napraw

taboru do 2031 roku, na podstawie ponizszego harmonogramu, ktéry jest harmonogramem
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planowanym, w tym przekazywanie do napraw nowego taboru w liczbie 71 sztuk (w tym 55 i
6 pieciocztonowych pojazdow oraz 10 dwuczionowych), jezeli zostang one skutecznie

nabyte, co obejmuje rowniez nabycie ich posiadania.”.

Zatem, stwierdzi¢ nalezy, ze opis przedsiewziecia juz z datg ogtoszenia, a najpdzniej,
z dniem 22.03.2018 roku wskazywat na mozliwos¢ przekazywania do napraw w ramach
przedmiotowego przedsiewziecia nowo zakupionych pojazdow KM w liczbie 71 sztuk.
Odwotujgcy nie wnosit odwotania od tak uksztattowanego opisu przedsiewziecia, a jako
profesjonalny podmiot dziatajgcy w tej branzy, musiat zdawacC sobie sprawe z tego,
ze zamawiajgcy nie dysponuje Dokumentacjg Systemu Utrzymania pojazdow, ktore zostang
dopiero w przysziosci nabyte, w zwigzku z czym nalezy uzna¢ zarzut w tym zakresie
za spozniony. Inaczej rzecz ujmujgc, skoro zatem w marcu 2018 r. zamawiajgcy dopuscit
71 sztuk nowych pojazddéw i objgt je zakresem przedsiewziecia, i nie zostato to zaskarzone
w marcu 2018 r. to sp6znione jest zadanie wytagczenia z przedsiewziecia owych 71 nowych

pojazddw.

W zakresie zarzutu opisanego w punkcie 4.3. odwotania, tj.:

zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji
wzw. z art. 4 ust. 1 ustawy PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez
nieprecyzyjny i niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wplyw na sporzadzenie oferty, opis przedmiotu umowy o PPP polegajacy na
zaniechaniu przekazania i udostepnienia wykonawcom przez zamawiajgcego kompletnych
informaciji, parametréow technicznych i specyfikacji oraz kompletnych Dokumentacji Systemu
Utrzymania w odniesieniu do pozostatych pojazdéw objetych zakresem przedsiewziecia
(m.in. pojazdow ER75 oraz lokomotyw i wagonéw produkcji firmy Bombardier), co w
konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci ustalenia ceny oferty i ztozenia oferty w
postepowaniu przez wykonawcow, a nadto prowadzi do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w postaci nieuzasadnionego
uprzywilejowania w postepowaniu wykonawcéw bedgcych producentami pojazdéw, co do
ktorych kompletnych informacji, specyfikacji oraz DSU nie udostepnit zamawiajgcy — zarzut

nieuzasadniony.

Odwotujgcy jako podstawe prawng ww. zarzutu powotat te same przepisy, co w

ramach zarzutu z punktu 4.2 odwotania. Ich brzmienie zostato przytoczone powyzej.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze uzasadnienie zarzutu odwotujgcego
ma charakter ogélny i nieskonkretyzowany. Odwotujgcy jedynie stwierdzit, ze zamawiajgcy

zaniechat przekazania i udostepnienia wykonawcom kompletnych informacji, parametréw
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technicznych, specyfikacji oraz kompletnych Dokumentacji Systemu Utrzymania w
odniesieniu do pozostatych pojazdow objetych zakresem przedsiewziecia. Jednak dalej
odwotujgcy nie popart swojego stanowiska gtebszg analizg, czy dowodami. W Zaden sposoéb
nie odniést sie do zakresu dokumentacji pojazdow przekazanej mu przez zamawiajgcego w
styczniu br., nie wyspecyfikowat w odwotaniu tych brakéw, a co wiecej nie wykazal, ze
jakiekolwiek braki uniemozliwiajg mu wycene i ztozenie oferty. Uzasadnienie tego zarzutu
byto niedostateczne inie mogto w jakikolwiek sposéb prowadzi¢ do jego uwzglednienia.
Doda¢ nalezy, ze dopiero na etapie rozprawy odwotujgcy przedstawit wykaz czynno$ci
utrzymaniowych otrzymany od zamawiajgcego, w ktorym wyodrebnit dodatkowg kolumne,
gdzie podjat probe wyspecyfikowania brakéw tejze dokumentacji (dokument objety tajemnica
przedsiebiorstwa), a nadto przedstawit specyfikacje techniczng otrzymang od
zamawiajgcego w lipcu br. jako dodatkowg dokumentacje, gdzie dokonat podobnego

zabiegu.

W ocenie Izby powyzsze stanowi nieudolng probe rozszerzenia podstaw faktycznych
zarzutéw odwotania, ktére powinny byé w sposob precyzyjny i konkretny sformutowane
w tresci odwotania. Odwotujacy, jak zostato wskazane powyzej, w odwotaniu powotywat sie

jedynie ogdlnikowo na braki w dokumentaciji, nie wskazujgc nawet zakresu tych brakdw.

Nadto, odwotujgcy nie wykazat, jaki, ewentualne braki w dokumentacji, mogg mie¢
wplyw na uniemozliwienie przygotowania rzetelnej oferty i skalkulowanie ceny oferty.
Innymi stowy, nie wykazat, ze udostepniony przez zamawiajgcego wycigg z dokumentac;ji
pojazddéw, jest niewystarczajgcy do ztozenia oferty. Nadto, nie wykazat, ze zaniechanie
zamawiajgcego przekazania kompletnych informacji prowadzi do naruszenia zasady

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw.

W zakresie zarzutéw opisanych w punkcie 4.4. i 4.5. odwofania, tj.:

zarzutéw naruszenia art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji
wzw. z art. 4 ust. 1 ustawy PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez
nieprawidtowy, nieproporcjonalny, a zarazem nieracjonalny w swietle obowigzujgcych
przepisOw prawa, opis przedmiotu Umowy o PPP w § 38 ust. 2 projektu Umowy o PPP
(dotyczgcym  Okresu Przygotowawczego i Okresu Inwestycyjnego) —  zarzuty

nieuzasadnione.

Izba postanowita sie tgcznie odnies¢ do obu zarzutéw, z tego wzgledu, ze obejmuja
one jednakowe podstawy prawne, dotyczg tego samego postanowienia umowy, a nadto
okolicznosci, stanowigce uzasadnienie ww. zarzutdéw, mimo, ze sg nieco odmienne w

kazdym z zarzutéw, to jednak sg one w znaczgcym stopniu zbiezne, gdyz dotyczg kwestii
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uregulowania podstaw mozliwosci przediuzania Okresu Przygotowawczego i Okresu

Inwestycyjnego.

Odwotujacy jako podstawe prawng ww. zarzutu powotat przepisy, ktérych brzmienie

zostato przytoczone przy uzasadnieniu rozstrzygniecia wczesniejszych zarzutow (pkt 4.2.).

Zgodnie z postanowieniem § 38 ust. 2 projektu Umowy o PPP: ,Ustanowienie
w Harmonogramie Inwestycyjnym Przedsiewzigcia, bgdz wprowadzenie w trybie okreSlonym
w § 11 ust. 5 terminu diuzszego niz okreS$lony w § 7 ust. 4, wymaga zgody Podmiotu
publicznego, przy czym zmieniony termin nie moze wynie$¢ wiecej jak 24 (stownie:
dwadzie$cia cztery) miesigce od Daty Zawarcia, a jezeli Partner Prywatny bedzie musiat
uzyska¢ nowg decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje
Przedsiewziecia albo wystapi inny szczegoélny przypadek — 36 (stownie: trzydziesci sze$c)
miesiecy od Daty Zawarcia. Partner Prywatny w celu uzyskania zgody przedstawia
szczegotowe wyjasnienie przyczyn wydtuzenia terminu dla zakonczenia Okresu

Inwestycyjnego”.

W § 1 pkt 41 i 42 projekiu umowy o PPP zamawiajgcy zdefiniowat

Okres Przygotowawczy i Okres Inwestycyjny. Z kolei w § 7 ust. 3 i 4 okreslit czas ich trwania.

| tak odpowiednio:

§ 1 pkt 41: ,Okres Inwestycyjny — oznacza okres liczony od nastepnego dnia po
uptywie Okresu Przygotowawczego do dnia uzyskania przez Partnera Prywatnego
ostatecznej decyzji o udzieleniu pozwolenia na uzytkowanie dla ostatniego z Obiektow
realizowanych w ramach Przedsiewziecia albo dokonania zawiadomienia o zakorczeniu
budowy przyjetego bez sprzeciwu zgodnie z Prawem Budowlanym dla ostatniego z Obiektéw
realizowanych w ramach Przedsiewziecia w zakresie zapewniajgcym gotowo$c¢ operacyjng
do wykonywania Ustug na rzecz KM.”.

§ 1 pkt 42: ,Okres Przygotowawczy - oznacza wstepny okres realizacji
Przedsiewziecia rozpoczynajgcy sie z Datg Zawarcia w ramach ktérego, Partner Prywatny
sporzgdza Dokumentacje Pozwoleniowg i uzyskuje niezbedne Decyzje, ktéry zakonczy sie w
dniu uzyskania ostatecznej decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzieleniu
pozwolenia na budowe Ilub dokonania zgtoszenia budowy Obiektu bez sprzeciwu dla
ostatniego z Obiektéw realizowanych w ramach Przedsiewziecia, zgodnie z Prawem
Budowlanym.”.

§ 7 ust. 3: ,Okres Przygotowawczy bedzie trwat nie dtuzej niz do dnia 31 marca 2019
roku, co Partner Prywatny zobowigzany jest uwzgledni¢ w przedstawionym szczegofowym

Harmonogramie Inwestycyjnym Przedsiewziecia (HIP). Powyzsze oznacza, ze wszelkie
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czynnoSci, do wykonania ktérych zobowigzany jest Partner Prywatny w Okresie
Przygotowawczym zobowigzany jest on wykona¢ do dnia 31 marca 2019 r.”.

§ 7 ust. 4: ,Okres Inwestycyjny bedzie trwat do dnia 30 czerwca 2020 roku, co
Partner Prywatny zobowigzany jest uwzglednic w przedstawionym szczegofowym
Harmonogramie Inwestycyjnym Przedsiewziecia (HIP). Powyzsze oznacza, ze wszelkie
czynnoSci, do wykonania ktérych zobowigzany jest Partner Prywatny w Okresie
Inwestycyjnym zobowigzany jest on wykonac¢ do 30 czerwca 2020 roku z zastrzezeniem

postanowien szczegolnych Umowy, w szczegolnosci § 38 Umowy’”.

Odnosnie zarzutu, iz ewentualne okolicznosci zwigzane z koniecznoscig uzyskania
przez partnera prywatnego nowej decyzji srodowiskowej, winny by¢ przez zamawiajgcego
przewidziane w projekcie umowy o PPP jako ewentualna przestanka dla przediuzenia czasu
trwania Okresu Przygotowawczego, zamiast Okresu Inwestycyjnego, lzba stwierdza,

€O nastepuje.

Tak jak wskazywal odwotujgcy zgodnie z art. 72 ust. 1 pkt 1 ustawy
Z dnia 3 pazdziernika 2008 roku o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie,
udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1405, z podzn. zm.) wydanie decyzji o S$rodowiskowych
uwarunkowaniach nastepuje przed uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe, decyzji
0 zatwierdzeniu projektu budowlanego oraz decyzji o pozwoleniu na wznowienie robot

budowlanych - wydawanych na podstawie ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane.

Z kolei z § 1 pkt 42 projektu umowy o PPP wynika, ze w Okresie Przygotowawczym
Partner Prywatny uzyskuje niezbedne decyzje. Okres ten konczy sie w dniu uzyskania
ostatecznej decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego i udzieleniu pozwolenia na

budowe lub dokonania zgtoszenia budowy obiektu.

Niemniej jednak istotg zarzutu jest to, ze zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci
wydtuzenia Okresu Przygotowawczego w przypadku koniecznosci uzyskania przez partnera
prywatnego nowej decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje
przedsiewziecia albo koniecznosci wystgpienia o zmiane istniejgcej decyz;ji.

Zarzut jest niezasadny.

Odwotujgcy bowiem w Zzaden sposob nie wykazat, ze czas trwania Okresu
Przygotowawczego przewidziany przez zamawiajgcego w projekcie umowy o PPP (tj. do
dnia 31 marca 2019 roku) jest zbyt krétki na dokonanie czynnosci przewidzianych do

realizacji w tym Okresie, finalnie konczacych sie uzyskaniem pozwolenia na budowe, w

szczegolnosci z uwzglednieniem koniecznosci uzyskania nowej lub zmiany istniejgcej decyzji
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srodowiskowej. A tylko w takim przypadku, tj. wykazania braku mozliwosci realizacji
zamowienia przy zatozeniach wskazanych przez zamawiajgcego, bgdz znaczacych i przy
tym nieuzasadnionych przeszkodach, wyniklych z naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow, mozna byloby stwierdzi¢, ze =zarzut sie potwierdzit. Natomiast samo
wskazywanie na brak racjonalnosci uregulowania jednego z postanowieh umowy w
kontekscie brzmienia innego, bez proby wykazania wplywu na rzeczywistg sytuacje

wykonawcy w tym postepowaniu jest bezprzedmiotowe.

Ponadto, jak zauwazyt zamawiajgcy, Okres Przygotowawczy zostat wydtuzony
przez zamawiajgcego w stosunku do pierwotnie okreslonego o 3 miesigce, tj. do dnia 31
marca 2019 roku, przy czym, co wskazano powyzej, odwotujgcy nie udowodnit, ze jest to
termin zbyt krétki na realizacje czynnosci, ktére winny by¢ dokonane w ramach Okresu

Przygotowawczego. Co wiecej, odwotujgcy nie podjgt nawet proby takiego wykazania.

Odnosnie zarzutu nieuzasadnionego zawezenia mozliwosci dokonania przedtuzenia
czasu trwania Okresu Inwestycyjnego do sytuacji, w ktérej wykonawca musi uzyskaé nowg
decyzje srodowiskowg, bez jednoczesnego uwzglednienia takiej mozliwosci w przypadku
koniecznosci uzyskania zmiany istniejgcej juz decyzji Srodowiskowej, lzba stwierdza,

Co nastepuije.

Postanowienie § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP przewiduje mozliwo$¢ wydtuzenia
Okresu Inwestycyjnego do 36 miesiecy od daty zawarcia umowy jesli partner prywatny
bedzie musiat uzyska¢ nowg decyzje o $rodowiskowych uwarunkowaniach zgody nha
realizacje przedsiewziecia albo jesli wystgpi inny szczegdlny przypadek. Tak jak podnosit
zamawiajgcy, pojecie ,innego szczegolnego przypadku” moze obejmowaé réwniez sytuacje,
w ktdrej zaistnieje koniecznos$¢ uzyskania zmiany istniejgcej juz decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewzigcia. W ocenie Izby, wobec
tak uksztattowanego postanowienia § 38 ust. 2 projektu umowy o PPP, zbedne i nielogiczne
bytoby nakazywanie zamawiajgcemu uwzglednianie dodatkowo okolicznosci zwigzanych
zsamg zmiang decyzji o S$rodowiskowych uwarunkowaniach poprzez doprecyzowanie
postanowienia umowy, skoro taka okolicznos¢ jest w istocie uwzgledniona w obecnym
brzmieniu tego postanowienia. Stwierdzi¢ nalezy, ze jesli zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
wydtuzenia Okresu Inwestycyjnego w przypadku koniecznosci wystgpienia o wydanie nowej
decyzji, to nie jest zasadne wnioskowanie, ze nie dopuscit rowniez takiej mozliwosci
w przypadku koniecznosci wystgpienia jedynie o zmiane decyzji (skoro dopuscit wiecej,
to dopuscit i mniej). Podkreslic tez nalezy, iz w obu przypadkach konieczna jest zgoda
Podmiotu Publicznego, a =zatem brak jest automatyzmu w wydtuzeniu Okresu

Inwestycyjnego, niezaleznie od tego w oparciu o jakg przestanke miatoby to nastgpic.
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Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, zaréwno zarzut wskazany w pkt 4.4.,

jak i w pkt 4.5. odwotania za nieuzasadniony.

W zakresie zarzutu opisaneqo w punkcie 4.6. odwotania —

zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 27 ustawy o koncesji w zw. z art. 353* k.c.
wzw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4 ust. 1 ustawy o
PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji — dotyczgcy budowy hali myjni szczotkowej -
zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutu.

W zakresie zarzutu opisaneqgo w punkcie 4.7. odwotania, {j.:

zarzut naruszenia art. 3531, art. 5 k.c. w zw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy
o koncesji wzw. zart. 4 ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o konces;ji
wzw.zart.lust. 1 i 2 ustawy o PPP w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy o PPP
poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej zamawiajgcego jako podmiotu wszczynajgcego
postepowanie i uprzywilejowanej pozycji zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce
na okresleniu w § 30 ust. 10 pkt 3 projektu umowy o PPP razgco zanizonej i niewspotmiernej
do rozmiaru szkody kary umownej, przy jednoczesnym wylgczeniu przez zamawiajgcego
prawa partnera prywatnego do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokosc

kary umownej — zarzut niezasadny.
Odwotujgcy w podstawie prawnej zarzutu powotywat sie m.in. na:

Przepis art. 16 ust. 1 ustawy o koncesji, ktéry stanowi, iz do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego oraz odpowiednio wykonawce i koncesjonariusza w
postepowaniu o zawarcie umowy koncesji oraz do uméw koncesji stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r. poz. 380, 585 i 1579),

jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Przepis art. 353! k.c. stanowigcy, ze strony zawierajgce umowe mogg utozyc
stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie

wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego.

Przepis art. 5 k.c., zgodnie z ktéorym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uZzytku,
ktory by byt sprzeczny ze spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest

uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
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Przepis art. 1 ust. 2 ustawy o PPP, zgodnie z ktérym przedmiotem partnerstwa
publiczno-prywatnego jest wspoélna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadan

i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym.

Przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy o PPP stanowigcym, iz:

1. Przez umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym partner prywatny zobowigzuje sie
do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w cato$ci albo w cze$ci
wydatkoéw na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecig, a podmiot publiczny
zobowigzuje sie do wspoétdziatania w osiggnieciu celu przedsiewziecia, w szczegolnosci
poprzez wniesienie wktadu wtasnego

3. Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym okre$la skutki nienalezytego wykonania
i niewykonania zobowigzania, w szczegdlno$ci kary umowne lub obnizenie wynagrodzenia

partnera prywatnego lub spoftki, o ktorej mowa w art. 14 ust. 1.

Ponadto, powotat sie na przepisy art. 12 ust. 1, art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji i art. 4

ust. 1 ustawy o PPP, ktore byty wymieniane réwniez przy wczesniejszych zarzutach.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych powyzej przepiséw

ustawowych.

Zgodnie z § 30 ust. 10 pkt 3 projektu Umowy o PPP: ,Podmiot publiczny
jest zobowigzany do zapftaty na rzecz Partnera Prywatnego kar umownych w przypadku: (...)
3) przekazania do Naprawy P4 w danym roku niniejszej liczby Pojazdéw KM niz 25
(dwadziescia piec) - kare umowng w wysokosci 50.000,00 zt (stownie: piecdziesigt tysiecy)
za jeden Pojazd KM nieprzekazany do Naprawy P4 w danym roku zgodnie z par. 19 ust. 4

Umowy.

Z § 30 ust. 11 projektu Umowy o PPP wynika, ze: ,Partner Prywatny zastrzega sobie
prawo do dochodzenia na zasadach ogdlnych odszkodowania uzupetniajgcego w przypadku,
jezeli szkoda przewyzszy wysokoS¢ kary umownej. Nie dotyczy kary, o ktérej mowa

w ust. 10 pkt 3 powyzej”.

Tym samym, zamawiajgcy wytgczyt mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania
na zasadach ogélnych, jezeli szkoda za przekazanie do naprawy P4 w danym roku niniejszej

liczby pojazdow KM niz 25 przewyzszataby wysokos¢ kary umowne;.

Na podstawie § 19 ust. 1 projektu umowy o PPP: ,Od rozpoczecia Okresu
Eksploatacyjnego Podmiot Publiczny zobowigzany jest przekazywac¢ wszystkie Pojazdy KM
Okreslone w Zatgczniku nr 4 do Umowy Partnerowi Prywatnemu w celu Swiadczenia Ustug

na rzecz KM zgodnie z harmonogramem Napraw Pojazdéw KM (HNP).”.
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Po pierwsze, Izba zauwaza, ze postanowienie § 30 ust. 10 pkt 3 zostato
wprowadzone do projektu umowy na wniosek wykonawcéw, zgtoszony w toku negocjaciji i to
w brzmieniu proponowanym pierwotnie przez wykonawcow, w tym z uwzglednieniem

wysokosci kary umownej proponowanej przez wykonawcow.

Po drugie, zasadna tez jest argumentacja zamawiajgcego, iz w ramach
przedmiotowego postanowienia zamawiajgcy ustanowit sui generis odpowiedzialno$é
gwarancyjng w postaci kary umownej wytgcznej w wysokosci 50.000 zt za jeden pojazd KM
nieprzekazany do naprawy P4 w danym roku, w przypadku nie osiggniecia gwarantowane;j
liczby 25 pojazdéw w danym roku, zas odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego w tym zakresie
bedzie skutkiem wystgpienia okolicznosci, na ktére zamawiajgcy nie bedzie mie¢ w istocie
wptywu.

Kara umowna zostata uregulowana w art. 484 k.c., z ktdrego wynika, ze:
§ 1 W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy
sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysoko$c
poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej
kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity.
§ 2 Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej cze$ci wykonane, dfuznik moze zgdac
zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco

wygorowana.

Nalezy wskazaC, ze powszechnie przyjmuje sie w doktrynie i w orzecznictwie,
iz obowigzek zaptaty kary umownej powstaje w przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, ktére jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi

odpowiedzialnos¢.

Tymczasem, § 30 ust. 10 pkt 3 projektu umowy naktada na zamawiajgcego
obowigzek zaptaty kary umownej wytgcznie w sytuacji nieprzekazania w danym roku
oznaczonej liczby pojazdow do napraw P4, niezaleznie od zaistnienia dodatkowych

okolicznosci.

W wyroku z dnia 16 stycznia 2013 r. Il CSK 331/12 Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze: ,Od kary umownej odroznic nalezy dopuszczalne zastrzezenie o charakterze
gwarancyjnym, naktfadajgce obowigzek zaptaty okresSlonej kwoty pienieznej w razie
niewykonania (niewtasciwego wykonania) zobowigzania wskutek okoliczno$ci, za ktére
dfuznik nie ponosi odpowiedzialno$ci, do ktérego nie stosuje sie przepiséw o karze umownej.
Taki charakter bedzie miato postanowienie umowne w brzmieniu ,za uchybienie terminu’,

,bez wzgledu na przyczyne niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie zobowigzania” (...)
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obowigzek zaptaty kary umownej za opOznienie powstaje wowczas, gdy naruszenie
zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za ktére dftuznik ponosi odpowiedzialno$¢
(...) Kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
zatem, stanowigc ryczaftowe odszkodowanie za niewykonanie (niewtasciwe wykonanie)
zobowigzania, nie powinna byc¢ oderwana od przestanek odpowiedzialnoSci kontraktowey.
Dtuznik moze sie zwolnic od obowigzku jej zaptfaty wykazujgc, ze niewykonanie

zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci.”,

Izba uznata, ze postanowienie § 30 ust. 10 pkt 3 projektu umowy o PPP w istocie
stanowi zastrzezenie o charakterze gwarancyjnym, albowiem statuuje obowigzek zaptaty
oznaczonej sumy pienieznej w przypadku nieprzekazania do napraw w danym roku 25 sztuk
pojazdéw KM, niezaleznie od tego czy niewykonanie zobowigzania wynikatoby z przyczyn,
za ktére zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$é. W istocie zamawiajgcy gwarantuje
przekazanie do napraw w danym roku konkretng liczbe pojazddw, niezaleznie od tego
czy bedzie to wynika¢ z rzeczywistego zapotrzebowania na ustugi naprawcze/utrzymaniowe,

czy tez nie.

Co wiecej, stusznie podnosit zamawiajgcy, iz podstawowe zobowigzanie
zamawiajgcego to przekazanie wszystkich pojazdéw okreslonych w zatgczniku nr 4 do
umowy do napraw, zgodnie z § 19 ust. 1 projektu umowy, przy czym co réowniez podnie$é
nalezy, pierwotnie zamawiajgcy nie gwarantowat liczby sztuk przekazywanych do napraw w
danym roku, a ktérg to minimalng liczbe wprowadzit do postanowien umowy w odpowiedzi

na oczekiwania wykonawcow zgtaszane podczas negocjacji.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata zarzut za niezasadny. Ze wzgledow, o
ktérych mowa byta powyzej, niezasadny jest réwniez zarzut odwotujgcego w zakresie
wylgczenia przez zamawiajgcego prawa partnera prywatnego do dochodzenia
odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kary umownej, o ktérej mowa w § 30 ust. 10

pkt 3 projektu umowy.

W zakresie zarzutu opisanego w punkcie 4.8. odwotania, tj.:

zarzutu naruszenia art. 31 ust. 1 i 2 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy o koncesji w zw. z art. 4
ust. 1 ustawy o PPP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji poprzez ustalenie przez
zamawiajgcego terminu skfadania ofert w postepowaniu w sposdb nieuwzgledniajacy i
niedostosowany oraz nieproporcjonalny do stopnia skomplikowania przedsiewziecia

objetego postepowaniem oraz wymogdow zamawiajgcego — zarzut nieuzasadniony.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 i 2 ustawy o konces;ji, ktore to przepisy zostaty powotane

przez odwotujgcego jako podstawa prawna podniesionego zarzutu:
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1. Zamawiajgcy ustala termin skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, uwzgledniajgc w szczegdlnosci ztozono$c
umowy koncesji oraz czas wymagany do sporzgdzenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w tym postepowaniu lub oferty.

2. W przypadku gdy oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
zawarcie umowy koncesji mogg by¢ ztozone jedynie po odbyciu wizyty na miejscu albo po
dokonaniu sprawdzenia dokumentéw potwierdzajgcych dokumenty koncesji, zamawiajgcy
wyznacza termin sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
zawarcie umowy koncesji, z uwzglednieniem czasu niezbednego do zapoznania sie przez
wykonawcéw z informacjami koniecznymi do przygotowania oferty lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, z uwzglednieniem ust.
3i4.

Izba uznata, ze odwotujacy nie wykazat, iz termin okreslony przez zamawiajgcego
jest terminem niewystarczajgcym do przygotowania i zlozenia oferty, w tym do dokonania
wszelkich czynnosci niezbednych dla zlozenia rzetelnej oferty. Twierdzenia odwotujgcego
w tym zakresie sg gotostowne. Odwotujgcy zwracat m.in. uwage naznaczgcy stopien
skomplikowania przedsiewziecia objetego postepowaniem, koniecznos¢ przediozenia
dokumentéw w postaci szczegotowych wykazow 0s0b, sporzgdzenia
,Koncepcji Przedsiewziecia’, kosztorysu inwestorskiego oraz na koniecznos¢

przeprowadzenia wizji lokalnej i inwentaryzacji.

Odnosnie stanowiska odwotujacego wskaza¢ nalezy przede wszystkim, ze
odwotujgcy nie udowodnit, iz obiektywnie nie jest w stanie przedsiewzig¢é wymaganych
czynnosci oraz przygotowacé i ztozy¢ oferty w zakreslonym przez zamawiajgcego terminie.
Dodatkowo, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawcy w toku negocjacji stopniowo zapoznawali sie z
poziomem skomplikowania przedsiewziecia. W kolejnych etapach negocjacji negocjowane
byly poszczegdlne aspekty przedsiewziecia, w tym aspekty techniczne, finansowe i prawne.
Oczywistym jest, iz zostaly one finalnie uksztattowane dopiero po zakonczeniu negocjaciji,
jednakze nie mozna powiedzie¢, iz stopien skomplikowania przedsiewzigcia w takim
przypadku, sam w sobie, moze mie¢ decydujgcy wptyw na niemozno$¢ ztozenia oferty
w wyznaczonym terminie, tym bardziej, ze odwotujgcy tego w zaden sposob nie udowodnit.
Odnosnie argumentacji zwigzanej z koniecznoscig przeprowadzenia wizji lokalnej,
to jak podnosit zamawiajacy, jej odbycie byto mozliwe przez caly okres od ogtoszenia

od wszczecia postepowania, a sam odwotujgcy odbyt jg dwukrotnie.

Wiodgcym argumentem odwotujgcego dla uzasadnienia powyzszego zarzutu byto to,

Ze nie moze on w terminie wyznaczonym na sktadanie ofert, tj. w terminie 46 dni, pozyskac
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dokumentéw z banku potwierdzajgcych sytuacje ekonomiczng i finansowg, stanowigca

kryterium kwalifikacji.

W zalgczniku nr 4 do Zaproszenia do skfadania oferty — Opis postepowania o
zawarcie umowy 0 partnerstwie publiczno-prywatnym — zamawiajgcy podat, iz: ,do oferty
wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ dokumenty, datowane nie wczes$nigj niz 30 dni przed
ztozeniem oferty, potwierdzajgce spetnienie kryteriow kwalifikacji dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, tj.:

(a) pochodzgcy od instytucji kredyfowej do ktérej majg zastosowanie przepisy
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerwca 2013
r. w sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych,
Zmieniajgce rozporzgdzenie (UE) nr 648/2012 (Dz. Urz. UE. L Nr 176, str. 1 zdefiniowanej
w art. 4 ust. 1 pkt 7 tego rozporzgdzenia), dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie w
dacie wystawienia tego dokumentu aktywami finansowymi albo prawem do ich
natychmiastowego uzyskania (bez dodatkowych warunkéw i zastrzezern) w wysokosci
przynajmniej 33% zaktadanych kosztow inwestycji,

(b) pochodzacy od instytucji, o ktérej mowa ad. (a) dokument potwierdzajgcy zdolnosc
pozyskania pozostatych Srodkéw inwestycyjnych gwarantujgcych planowg realizacje
inwestycji, istniejgcg w dacie wystawienia tego dokumentu, przy czym bez obowigzku
zwigkszenia aktywow wykonawcy bagdZz podjecia innych dziatan zwiekszajgcych takag
zdolno$c¢,

- dokument, o ktérym mowa powyzej moze byc zastgpiony dokumentem pochodzgcym
od podmiotu, ktoéry w rozumieniu przepisdw o przejeciu kontroli zgodnie z ustawg o ochronie
konkurencji i konsumentow z dnia 16 lutego 2007 r. (...),

(c) pochodzacy od instytuciji, o ktérej mowa ad. (a) dokument potwierdzajgcy dysponowanie
w dacie wystawienia tego dokumentu aktywami finansowymi albo prawem do ich uzyskania
(bez dodatkowych warunkéw | zastrzezen), Srodkéw stuzgcych finansowaniu rozruchu
Zaktadu w Sochaczewie oraz kapitatu obrotowego w tgcznej wysokosci o tgcznej wysokosci

co najmniej 15,6 min zt (stownie: pietnascie milionow szescset tysiecy ztotych).”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dopuscit wykazanie spetnienia kryteriow
kwalifikacji dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej zarébwno poprzez powotanie sie
wykonawcow na wiasne $rodki finansowe, jak poprzez powotanie sie na posiadang zdolno$c¢
kredytowg. Jednakze, pomimo formalnego dopuszczenia mozliwosci powotywania sie
na zdolnos¢ kredytowg, w ocenie odwotujgcego, zamawiajacy poprzez uksztattowanie
terminu sktadania ofert, uniemozliwit wykonawcom skorzystanie z tej mozliwosci.

Jednoczesnie zauwazyt, ze przeprowadzenie stosownej procedury przez zewnetrzne
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instytucje finansowe, dotyczacej oceny zdolnosci finansowej wykonawcy trwa minimum 3

miesigce, a nawet okoto 6 miesiecy.

Na dowdd powyzszego odwotujgcy przedtozyt wydruki korespondencji mailowe;j

prowadzonej z bankami w tym zakresie.

Izba dokonujgc oceny dokumentéw przediozonych przez odwotujgcego, uznata,
ze sgone niewystarczajgce do udowodnienia twierdzen odwotujgcego. Dokumenty
te wprawdzie wskazujg na Sredni czas przebiegu procesu kredytowego przy projektach
inwestycyjnych na 8-12 tygodni, usredniony okres 3 miesiecy, czy w jednej z instytucji
finansowych wydtuzenie procesu o dodatkowe 34 dni z uwagi na koniecznos$¢ przedtozenia
oferty finansowania, jednakze z treSci tych dokumentow wynika rowniez to, ze czas
procedowania wnioskow w tym zakresie jest bardzo wzgledny i zalezy od wielu czynnikow.
Nie jest wykluczone, ze w danym projekcie, wtasnie z uwagi na jego wartos¢, instytucje
kredytowe bylyby zainteresowane pozyskaniem takiego klienta i przyspieszylyby
czas procedowania. Nie zostalo w zaden sposéb udowodnione, ze wiasnie
dla tego konkretnego przedsiewziecia, okres 46 dni bytby niewystarczajgcy dla rozpatrzenia
wniosku wykonawcy w tym zakresie. Nalezy wskaza¢, ze cho¢ banki majg okreslone
standardy dziatalnosci, to jednak istnieje duze zindywidualizowanie w sposobie oceny
wnioskéw, chocby z tytutu na doswiadczenie we wspotpracy z danym klientem. Tym samym,
ogolne zapewnienia co do usrednionego czasu potrzebnego na procedowanie wnioskow,
z jednoczesnym powotywaniem sie na uzaleznienie procesu od wielu czynnikéw,
nie przesadza, ze nie jest mozliwym uzyskanie w okreslonym przez zamawiajgcego terminie
dokumentéw, pochodzacych od instytucji kredytowej, potwierdzajgcych spetnienie kryteriow

kwalifikacji odnoszgcych sie do sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Dodatkowo, Izba zauwaza, ze odwotujgcy jedynie udostepnit wydruki e-maili
pochodzace od bankdw, nie przedktadajgc jednoczeé$nie wydrukéw petnej korespondencji
mailowej, w tym wydrukéw e-maili skierowanych do banku z konkretnymi zapytaniami, tym
samym nie wiadomo w odpowiedzi na pytania o jakiej tresci banki wyrazaly swoje

stanowiska.

Ztych tez wzgleddw Izba wuznata zlozone przez odwotujgcego dowody

za niemiarodajne i nie potwierdzajgce zasadnosci podnoszonego przez niego zarzutu.

Na marginesie jedynie lzba wskazuje, ze nie podziela stanowiska zamawiajgcego,
iz wykonawcy mogli wszczg¢ stosowng procedure jeszcze przed otrzymaniem zaproszenia
do skfadania ofert. Oczywiscie nie jest to wykluczone, ale nie mozna przerzucaé
na wykonawce ciezaru w tym zakresie. Zamawiajgcy wymaga tych dokumentéw na etapie

sktadania ofert, co nastepuje po zaproszeniu do ztozenia oferty.
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Argumentacja dotyczgca okreslonego przez zamawiajgcego harmonogramu
postepowania i przewidywanego przez zamawiajgcego terminu 3-miesiecznego na ztozenie
ofert, liczonego od dnia wystosowania zaproszenia do skfadania ofert, jest niezasadna.
Po pierwsze, termin sktadania ofert zostat okreslony wigzgco dopiero na etapie zaproszenia
wykonawcow do ziozenia oferty. Po drugie, juz na etapie negocjacji zamawiajgcy
sygnalizowat wykonawcom, ze termin na ztozenie ofert bedzie wynosit 45 dni. Po trzecie, juz
w trakcie negocjacji wykonawcy mieli Swiadomos¢, ze sg przesuniecia w harmonogramie z
uwagi na przedituzenie sie kolejnych etapow, co wynikato m.in. z tego, ze harmonogram w

tym przypadku byt jedynie pewng projekcjg przewidywanych dziatan.

Majac powyzsze na uwadze |zba uznata, ze odwotanie nalezato oddali¢ w zakresie,

w jakim nie zostato ono uwzglednione przez zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
na podstawie art. 54 ust. 2 i 3 ustawy o koncesji w zw. z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp —
stosownie do jego wyniku - zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2, § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 lit. b)
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania orazrodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 20 000,00 zt, ktérg to kwote Izba zaliczyta w poczet kosztow
postepowania odwotawczego, a takze koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika

zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta o kosztach postepowania jak w pkt 3 sentencji

wyroku.

Przewodniczacy: .....ccciciiiiiiiiiiii e
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