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»Ogloszenie™).



ODWOLANIE

W imieniu Odwolujacego, wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamodwienie, tj.. PPP
Solutions Polska 2 sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie oraz Giilermak A gir Sanayi insaat ve Taahhiit
A.S. z siedzibg w Ankarze (dalej takze jako ,, Konsorcjum PPP Solutions™”), na podstawie art.
180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,,PZP”) w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy
z dnia 19 grudnia 2008 roku o partnerstwie publiczno-prywatnym (dalej takze jako ,,PPP”), w
oparciu o udzielone mi pelnomocnictwo, niniejszym wnoszg odwolanie wobec niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego polegajacej na sporzadzeniu Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia w sposob sprzeczny z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa,

w tym przepisami PZP.
Wobec powyiszego, zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1. Art. 36 ust. 1 pkt 16) oraz art. 142 ust. 5 pkt 2) PZP w zw. z art. 4 ust. 2 PPP poprzez
zaniechanie przez Zamawiajacego wprowadzenia do wzoru umowy (dalej takze
~Umowa”), a wrecz wykluczenie postanowienia dotyczacego zasad zmiany wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany wysokos$ci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, w sytuacji w ktorej umowa zostanie zawarta na okres dtuzszy
niz 12 miesigcy, a zatem zgodnie z PZP (art. 142 ust. 5 pkt 2) Zamawiajacy miat

obowigzek przewidzie¢ wyzej opisang waloryzacje, czego jednak zaniechat;

2. art. 14 ust. 1i art. 139 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 5i 3531 k.c. w zw. z art. 4 ust. 2
PPP poprzez uksztaltowanie tresci przyszlego stosunku zobowigzaniowego w sposob
naruszajacy jego wilasciwos$¢ (nmature) i rownowage stron, a takze prowadzacy do
naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego, przejawiajacy si¢ w
szczegolnosci poprzez wprowadzenie w pkt 10.8 Umowy razaco wygorowanej kary
umownej o rownowartosci wynagrodzenia uiszczonego przez Podmiot Publiczny zamiast
wykonawcy na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, co moze prowadzic
w wielu sytuacjach do nieuzasadnionego wzbogacenia Podmiotu Publicznego

(Zamawiajgcego) wzglgdem wykonawcy;

3. art. 357" k.c., art. 358" k.c., art. 632 § 2 k.c. w zwigzku z art. 5, art. 353" k.c. oraz art.
58 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP, a takze art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 4
ust. 2 PPP, poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razace

uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom
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wspodlzycia spolecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy
naduzycie prawa, poprzez wylaczenie mozliwosci stosowania przepisow bedgcych

podstawa do sadowej zmiany umowy;

art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 PZP w zw. z art. 4 ust. 2 PPP poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia
wszystkich okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty, a to przez nalozenie na
wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie okolicznosci, ktére dla niego sa
niewiadome, a ktére dostgpne sa innym podmiotom bioragcym udzial w przedmiotowym

Postepowaniu;

art. 140 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 4 ust. 2 PPP oraz art. 3531 k.c. w zwigzku z art.
58 §1i§ 2 k.c. iart. 14 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP poprzez wykorzystanie pozycji
dominujgcej organizatora przetargu i razace uprzywilejowanie w tresci projektu umowy
pozycji Zamawiajacego, wbrew zasadom wspolzycia spolecznego i wlasciwosci stosunku
prawnego, W sposOb stanowigcy naduzycie prawa, poprzez zawarcie w Umowie
postanowien, w ktorych Zamawiajacy wskazuje, iz okreslone wydarzenie stanowi
Przypadek Kompensacyjny jedynie w zakresie termindw umownych (w tym
Harmonogramu), co z géry uniemozliwia Partnerowi Prywatnemu pokrycie kosztow

takiego Przypadku Kompensacyjnego, o ile powstana;

art. 140 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 4 ust. 2 PPP oraz art. 3531 k.c. w zwigzku z art.
58 § 1i§ 2 k.c.iart. 14 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP poprzez wykorzystanie pozycji
dominujacej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy
pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspolzycia spotecznego i wlasciwosci stosunku
prawnego, w sposob stanowiagcy naduzycie prawa i nieproporcjonalny, poprzez
uzaleznienie powstania obowigzku zaplaty Partnerowi Prywatnemu Rekompensaty od
warunku, iz ,,w wyniku wystgpienia jednego lub wigcej Przypadkéw Kompensacyjnych,
kwota Rekompensaty obliczona zgodnie z postanowieniami niniejszego pkt. 17.2 w
danym roku kalendarzowym obowigzywania Umowy przekroczy 100.000” i ogranicza

kwotg Rekompensaty do nadwyzki ponad 100 000 zi,

art. 140 ust. 1 PZP w zwiazku z art. 4 ust. 2 PPP oraz art. 3531 k.c. w zwiazku z art.
58 § 1i§ 2 k.c. i art. 14 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP oraz art. 8 Ustawy o
przeciwdzialaniu nadmiernym opoéZnieniom w transakcjach handlowych poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w
tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spolecznego
i wladciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa i takie
skonstruowanie postanowien Umowy, ktorych skutkiem jest brak obowiazku zaplaty

odsetek przez Podmiot Publiczny przy odlozeniu w czasie platnosci na rzecz Partnera
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10.

11.

12.

13.

Prywatnego co powoduje powstanie uszczerbku w mieniu Partnera Prywatnego a takze
opatrzenie platnosci warunkiem zaleznym wylgcznie od swobodnego i nieograniczonego

uznania Podmiotu Publicznego, co sprzeczne jest z naturg stosunku prawnego;

art. 3531 k.c., art. 57 § 1 k.e. wzwigzkuzart. 58 §1i § 2 k.c. i art. 14 PZP oraz art.
139 ust. 1 PZP poprzez zawarcie w Umowie, wbrew zasadom wspélzycia spolecznego i
wlasciwos$ci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa z naruszeniem
proporcjonalnosci, zakazu zbywania udzialow i akcji przez Partnera Prywatnego, ktory to
zakaz tyczy sie wspolnika, nie bedacego strong postepowania o udzielenie zamdowienia

publicznego;

art. 3531 k.e. w zwiazku z art. 58 § 1i § 2 k.c. i art. 14 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP
a takze naruszenie art. 23 ust. 6 PZP poprzez zawarcie w Umowie wymagania, by
Inwestorem byl Partner Prywatny co uniemozliwia wykonawcom wspolnie ubiegajacym
si¢ o udzielenie zaméwienia dzialanie w formie konsorcjum rzeczowego, w ktorego
naturze lezy podzial zadan i brak solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcoéw wobec
podmiotow trzecich za wlasny zakres dziatan kazdego z partnerow, podczas gdy takie
wymaganie nie jest uzasadnione i proporcjonalne, za$ narzucenie solidarngj
odpowiedzialnos$ci cztonkom konsorcjum rzeczowego jest sprzeczne z naturg tego

stosunku prawnego;

art. 3531 k.c. w zwigzku z art. 58 § 11 § 2 k.c. i art. 14 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP i
art. 7 PZP poprzez wymaganie zawarcia zawarcie w Umowie o$wiadczenia, iz Partner
Prywatny jest spotkg celowg, podczas gdy Odwolujacy, jako konsorcjum wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia nie moze zlozy¢ takiego

oéwiadczenia, bowiem w jego przypadku nie polega ono na prawdzie;

art. 140 ust. 1 PZP w zwiazku z art. 4 ust. 2 PPP oraz art. 3531 k.c. w zwigzKku z art.
58 §1i§2k.c.iart. 14 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP poprzez wykorzystanie pozycji
dominujacej organizatora przetargu i razace uprzywilejowanie w tresci projektu umowy
pozycji Zamawiajacego, wbrew zasadom wspdlzycia spolecznego i wlasciwosci stosunku
prawnego, w sposob stanowiacy naduzycie prawa i nieproporcjonalny poprzez nalozenie
na Partnera Prywatnego obowiazku uzyskania trzech ofert na przeprowadzenie Transakcji

Zabezpieczajacych;

art. 60e ust. 4 PZP poprzez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na zlozenie ofert w
sytuacji znacznych zmian koncepcji po ostatnim etapie negocjacji oraz wymaganiach

dotyczacych finansowej czesci oferty;

art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p. przez prowadzenie Postgpowania w sposob naruszajgcy zasady

uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
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Zamoéwienia oraz w sposob nieproporcjonalny, uniemozliwiajacy oceng zdolnosci
Wykonawcow do nalezytego wykonania przedmiotu zamodwienia oraz przy

sformulowaniu kryteriow selekcji w sposdb nieobiektywny i dyskryminacyjny.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wnosi o:

1

a.

uwzglednienie odwotania w calosci i nakazanie Zamawiajacemu dokonania

nastepujgcych zmian w tredci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia:

w zwiagzku z zarzutem nr 1: nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia Umowy o tresé
postanowienia zgodnego z trescig art. 142 ust. 5 pkt 2 PZP, wedlug ktérego wysokos¢
wynagrodzenia naleznego wykonawcy ulegnie zmianie w przypadku zmiany wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokos$ci minimalnej stawki godzinowe;j,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykonania

zamowienia przez wykonawce;

w zwigzku z zarzutem nr 2: nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Umowy w zakresie
postanowienia 10.8 okreslajgcego kare umowng za dokonane przez Zamawiajgcego
platnosci na rzecz podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow poprzez okreslenie
wysokos$ci przedmiotowej kary na kwote 10.000, 00 zt za kazdy przypadek platnosci
przez Zamawiajacego na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy naleznego

wynagrodzenia;

w zwigzku z zarzutem nr 3: nakazanie Zamawiajacemu usunigcie postanowienia 26.8
Umowy dotyczacego ewentualnego wykluczenia stosowania art. 357" k.c. w sytuacji, w

ktorej podstawy do jego stosowania zaistniejg na etapie realizacji umowy;

w zwigzku z zarzutem nr 4: nakazanie Zamawiajgcemu udostgpnienie dokumentow lub
informacji jakimi parametrami technicznymi bedzie sig¢ charakteryzowal uzytkowany

tabor tramwajowy;

w zwigzku z zarzutem nr 5: usunigcia postanowien ograniczajgcych skutki Przypadku
Kompensacyjnego jedynie do prawa Partnera Prywatnego do wydluzenia terminow
umownych (a tym Zawartych w Harmonogramie) i wskazanie, iz zakres Przypadku

Kompensacyjnego obejmuje w kazdym przypadku réwniez prawo do Rekompensaty;

w zwigzku z zarzutem nr 6: zastgpienia w pkt 17.2.9 wyrazen ,,100.000 (slownie sto

tysigcy) ztotych”, wyrazeniami ,,0 (stownie zero) ztotych”;

w zwigzku z zarzutem nr 7:

plac Stanistawa Matachowskiego 2 NIP: 5221401697 k: +48 501 020 225

00 — 066 Warszawa REGON: 012788622 jkosinski@jacekkosinski.pl



1. wpkt. 17.2.17 zastapienie wyrazenia ,,przy czym w celu uniknigcia watpliwosci,
rozlozenie w czasie zaplaty Rekompensaty na podstawie pkt. 17.2.16 (a), (c) lub
(d) powyzej, nie powoduje, iz od kwoty Rekompensaty moga zosta¢ naliczone
Odsetki z tytulu takiego rozlozenia w czasie.” wyrazeniem ,przy czym
Partnerowi Prywatnemu nalezg si¢ odsetki ustawowe za opdZnienie w
transakcjach handlowych za okres od 31 dnia po przekazaniu wyliczenia kwoty
Rekompensaty zgodnie z pkt 17.2.11. do dnia zaplaty lub aktualizacji Modelu

Finansowego, o ktorym mowa w pkt. 17.2.17 (a);

ii. zastgpienia caloéci pkt 17.2.22 Umowy postanowieniem ,,Bez wzgledu na inne
postanowienia niniejszego pkt. 17.2, jakakolwiek wyplata Rekompensaty,
zostanie dokonana: (a) w przypadku uznania jej za bezsporna przez Podmiot
Publiczny - w terminie 30 dni od takiego uznania; (b) w przypadku jej ustalenia
w Procedurze Rozstrzygania Spordéw - zgodnie z wlasciwym orzeczeniem; (c)
w innych przypadkach — w terminie 30 dni od daty wezwania do zaplaty przez
Partnera Prywatnego; W przypadku (a) i (¢) Strony mogg umowg zamienié

termin zaplaty.”;

ewentualnie takiego sformulowania pkt 17.2.22 Umowy, w ktéorym termin
platnosci bedzie wynosil 30 do od daty ustalenia Rekompensaty, o ile strony nie
postanowig inaczej, nie pdzniej jednak niz od daty wymagalnosci ewentualnego,

prawomocnego orzeczenia.

h. w zwigzku z zarzutem nr 8: usunigcia pkt 13.12.1 i 13.12.2 Umowy, ewentualnie
uzupetnienie tych postanowien przez dodanie na poczatku kazdego z nich wyrazenia ,, W
przypadku, w ktorym Partner Prywatny jest spotka celowg powotana do realizacji
Przedsiewzigcia”, ewentualnie oprécz dodania na poczatku ww. wyrazenia, w pkt
13.12.1 dodania po wyrazeniu ,,zbycie lub obcigzenie Udzialoéw™ dodatkowo wyrazenia

,,w Okresie Budowy i dwa lata po tym okresie”.
i. w zwiazku z zarzutem nr 9: usunigcia pkt 8.8.2 oraz 10.5.1. 1 10.5.2 Umowy;
j- w zwiazku z zarzutem nr 10: usunigcia pkt. 2.2.1 () Umowy;

k. w zwiazku z zarzutem nr 11: usunigcia w pkt 13.7.11 Umowy wyrazenia ,.ktéra zapewni
dla kazdej zawieranej transakcji uzyskanie kwotowania od co najmniej trzech (3)

potencjalnych kontrahentéw oraz”
Wyznaczenie terminu skladania ofert na dzien 26 czerwca 2020 r.

zasadzenie kosztow postgpowania odwolawczego na rzecz Odwolujacego wedlug norm

przepisanych, w tym Kosztow zastgpstwa.
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| Interes prawny we wniesieniu odwolania

Zgodnie z trescia art. 179 ust. 1 PZP mozliwos¢ wniesienia odwolania przystuguje wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu
danego zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajacego przepisoOw niniejszej ustawy.

Odwolujacy wskazuje, iz zostat zaproszony do dialogu konkurencyjnego, brat w nim aktywny
udzial, a w koncu otrzymal zaproszenie do skladania ofert, z czego tez zamierza skorzysta¢. Stad
nalezy uzna¢, iz posiada on interes w zlozeniu odwotania w zakresie opublikowanej przez

Zamawiajacego Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, interes Odwolujacego w
uzyskaniu zamdwienia doznal uszczerbku, gdyz Wykonawca jest zdecydowany braé¢ udzial w
Postgpowaniu, a objete odwolaniem czynnosci Zamawiajacego utrudniaja, a moga nawet i
uniemozliwia¢ Odwolujacemu ostateczne ubieganie sie o wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej i uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Sytuacja ta wskazuje zatem nie tylko
na interes Wykonawcy we wniesieniu odwolania, ale takze na mozliwg do zaistnienia dla

Odwolujacego szkode — brak uzyskania zamowienia.

Rozpoznanie, a w dalszej kolejnosci uwzglednienie odwolania, doprowadzi natomiast do zmiany
sformutowanych przez Zamawiajacego postanowien tresci SIWZ, ktore w ocenie Wykonawcy

mogg utrudnia¢ zlozenie konkurencyjnej oferty.

Powyzsze jednoznacznie uznawane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej za
posiadanie interesu i mozliwosci poniesienia szkody. Jak wskazata bowiem Izba w wyroku z dnia
12 lipca 2017 roku: Krgg podmiotow, ktore mogg skorzystaé ze Srodka ochrony prawnej, jakim
jest odwolanie wobec tresci SIWZ, jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy,
ktory potencjalnie moze ubiegaé si¢ o przedmiotowe zamowienie. Na tym etapie wystarczajgca
Jjest mozliwos¢é poniesienia szkody wynikajgcej z niewlasciwego sformulowania tresci SIWZ, ktore
moze utrudniac wykonawcy dostep do zaméwienia (KIO 1331/17; tak tez: KIO 1776/17). Za
szkode uznaje sie bowiem zasadniczo pozbawienie korzysci wynikajgcych z uzyskania

zamowienia.

Z kolei w wyroku z dnia 28 kwietnia 2017 roku (KIO 761/16) Izba wskazata: W odwolaniach od
tresci SIWZ wykonawca nie (yle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania
zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyine postanowienia SIWZ, ktore utrudniajq mu zlozenie
prawidliowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty (co podlega badaniu przez Izbe). Tym samym krgg
podmiotow, ktore mogg korzystaé z odwolan od tresci SIWZ jest szeroki. (...) Na tym etapie

wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewlaSciwym
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10.

sformulowaniu tresci SIWZ, kiore moze utrudniac wykonawcy dostep do zamowienia. Tym samym
wystarczajgea jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest

zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.

Zgodnie z orzecznictwem KIO, na tym etapie postepowania interes Odwolujgcego przejawia sig
takze we wnoszeniu Srodkow prawnych w celu zapewnienia prawidlowosci postgpowania o
udzielenie zamowienia prowadzgcym do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcg (interes
prawny sensu largo) — tak: wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 296/08;
KIO/UZP 303/08.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze Odwotujacy spelnia przestanki okreslone w art. 179 ust.1 PZP.
IL. Zachowanie przez Odwolujacego terminu do wniesienia odwolania

Odwolujacy wskazuje, iz zachowal termin do wniesienia odwolania. Zgodnie z art. 182 ust. 1 PZP
pkt 1) odwolanie nalezy wnie$¢ w terminie 10 dni od dnia przeslania informacji o czynnosci
zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia, w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP.

Z uwagi na fakt, ze warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP, a tre$¢ SIWZ przekazano Wykonawcy w
dniu 14 lutego 2020 roku, odwotanie wniesione dnia 24 lutego 2020 roku nalezy uznaé za

wniesione w terminie.

I11. Uzasadnienie zarzutéw odwolania

A. BRAK WALORYZACJI WYNAGRODZENIA WYKONAWCY W SYTUACJI
ZMIANY WYSOKOSCI MINIMALNEGO WYNAGRODZENIA ZA PRACE.

Zgodnie z trescig art. 4 ust. 2 PPP: W przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 [stosowanie
ustawy o koncesji - autor/, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym stosuje sig przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych
(Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), w zakresie nieregulowanym w niniejszej ustawie. Jak wynika zatem z
przedmiotowej regulacji, a co podkresla si¢ takze w doktrynie PPP, przepisy PZP nalezy stosowaé

wprost, o ile PPP nie reguluje danej kwestii w spos6b odmienny.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz ustawa PPP nie reguluje kwestii waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci

minimalnej stawki godzinowej. Stad zastosowanie w tym zakresie znajda przepisu PZP.
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Zgodnie natomiast z art. 142 ust. 5 PZP: Umowa zawarta na okres diuzszy niz 12 miesigcy zawiera
postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego

wykonawcy, w przypadku zmiany:
1) stawki podatku od towarow i ustug,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu Ilub

wysokosci stawki skladki na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowoine,

4) zasad gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych planow kapitalowych, o kiérych

mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych

- jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

Umowa jaka ma zostaé¢ zawarta w wyniku rozstrzygnigcia przedmiotowego Postgpowania

niewatpliwie jest umowa na okres dluzszy niz 12 miesigey.

Podkreslenia wymaga przy tym, iz Zamawiajacy w projekcie Umowy przewidzial mozliwosé
waloryzacji w drodze definicji Istotnej Zmiany Prawa we wszystkich wymienionych powyzej
przypadkach z wylaczeniem pkt 2. Co wiecej, w samej definicji Istotnej Zmiany Prawa w Umowie
zawarl: Celem unikniecia waipliwosci, Istotna Zmiana Prawa nie obejmuje zmiany prawa
polegajgcej na zmianie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika

2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 2177).

Powyzsze uregulowanie jest sprzeczne z bezwzglednie obowigzujagcym Zamawiajacego art. 142
ust. 5 pkt 2 PZP oraz art. 36 ust. 1 pkt 16) PZP. W tym miejscu warto odwolaé si¢ do
przykltadowego orzeczenia Krajowej Izbie Odwolawczej z dnia 24 listopada 2015, KIO 2451/15:
Z regulacfi art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 142 ust. 5 p.z.p. wprost wynika obowiqzek okreslenia
przez zamawiajgcego w postanowieniach umowy stanowigcych integralng czesé SIWZ, zasad
wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy na wypadek

zmian okolicznosci, o ktorych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 1-3 p.z.p.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy uznac, iz przedmiotowy zarzut jest w petni zasdny i powinien
zosta¢ uwzgledniony przez Izbe, co skutkowac bedzie koniecznoscig wprowadzenia stosownych

zmian w projekcie umowy.

B. RAZACO WYGOROWANA KARA UMOWNA
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Zgodnie z trescia postanowienia 10.8 Umowy: Jezeli Partner Prywatny nie wywigze si¢ z
obowigzkow, o ktorych mowa w pkt. Blgd! Nie mozina odnalei¢ irédla odwolania., Blgd! Nie
mozina odnalei¢ irédla odwolania. lub Blgd! Nie moina odnaleié irodla odwolania. i z tego
powodu Podmiot Publiczny bedzie zobowigzany do zaplaty jakiegokolwiek wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcow, takze w wyniku wystgpienia zdarzen, o
ktorych mowa w pkt. Blgd! Nie moina odnaleié Zrédla odwolania., Partner Prywatny
zobowigzany bedzie do zaplaty na rzecz Podmiotu Publicznego kary umownej w wysokosci
réwnowartosci takiego wynagrodzenia uiszczonego przez Podmiot Publiczny na rzecg
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy. W przypadku braku zaplaty kary umownej przez

Partnera Prywatnego, Podmiot Publiczny bedzie uprawniony do jej potrgcenia z Wynagrodzenia.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz przywolana powyzej kara umowna jest razaco wygorowana, a
skorzystanie z niej przez Zamawiajagcego moze prowadzic w wielu sytuacjach do
nieuzasadnionego wzbogacenia Podmiotu Publicznego. W przypadku bowiem, np. zaplaty przez
Zamawiajgcego podwykonawcom ok. 100 mln zI wynagrodzenia, wykonawca zobowigzany
bedzie do zaplaty tozsamej kary w wysokosci 100 min zI, a ponadto jeszcze Zamawiajacy moze
jeszeze dochodzi¢ od samego wykonawcy nawet kolejnych 100 min zl. Jak wskazal bowiem w
swoim wyroku z 17 czerwca 2015 r. Sad Apelacyjny w Bialymstoku w sprawie o sygn. akt I ACa
76/15, zaptata wynagrodzenia podwykonawcy stanowi zaspokojenie cudzego diugu i w takim
wypadku stosuje si¢ rozwigzanie przewidziane art. 518 k.c. Tym samym, w wyniku splaty takiego
zobowigzania podwykonawcy/ podwykonawcow Zamawiajacy moze osiggnaé nawet kwote 200

mln zl (dodatkowe nawet 100 min zl).

Za wyrokiem KIO z dnia 4 wrze$nia 2018 roku (KIO 1601/18) nalezy wskazaé, ze nie jest
dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco wygorowanej (tak tez: wyrok
Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: I CSK 484/06). O tym, czy w danym wypadiku
mozna mowic o karze umownej razgco wygorowanej, nie moze sama przez si¢ decydowacé jej
wysokos¢ przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym, lecz przede wszystkim stosunek,
w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spelnione z opdzZnieniem Swiadczenie
diuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sig bgdz zblizona jest do wysokosci wykonanego z
opdinieniem zobowigzania, w zwigzku z ktdrym jq zastrzeiono, moina jg uwazaé
za raiqco wygorowang. Kara umowna moze byé 'razqco wygorowana" juz w chwili jej
zastrzegania lub sta¢ sig takq w nastepstwie pozniejszych okolicznosci, do ktérych mozna
przykladowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca
dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga trzecia. Zobowigzania, 2013).
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Uwzgledniajac powyzsze, wydaje si¢, Ze takg sytuacjag mamy do czynienia w przedmiotowym
Postgpowaniu, a zatem zastrzezong kar¢ umowng nalezy uznac za razgco wygdrowana, a przez to

niedopuszczalng.

C. WYKLUCZENIE STOSOWANIA ART. 357'K.C.

Postanowieniem 26.8 Umowy, Zamawiajacy de facto (mimo uzupelnienia o postanowienia o
sformulowanie ,,dozwolone Przepisami Prawa”) wylgczyt mozliwos¢ stosowania art. 357" k.c., co
—jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej — nie jest dopuszczalne. Potwierdza to

orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej.

Jak wskazata bowiem Izba w swoim orzeczeniu z dnia 15 lutego 2018 roku (KIO 145/18 i KIO
173/18): Za nieuprawnione nalezy uznaé takie uksztaltowanie stosunku, ktdre nie pozwala
profesjonalnemu wykonawcy dzialajgcemu z nalezytqg starannoscig na skalkulowanie ryzyk
zwigzanych z realizacjg umowy oraz wylgcza mozliwosé sqgdowej oceny, czy dane nadzwyczajne
Sytuacje zaistnialy, a takze, czy i w jakim stopniu mialy znaczenie dla prawidlowego wykonania
umowy przez wykonawce. Nie moina bowiem przerzucac na jedng strong umowy cigiaru
poniesienia konsekwencji zaistnienia sytuacji, ktorych strony nie mogly wczesniej przewidzied.
Wylgczenie z gory dopuszczalnosci sqdowej modyfikacji tresci stosunku prawnego przez

Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozycji.

A dalej: Odebranie stronom uprawnienia do sgdowego uregulowania stosunkéw pomiedzy
stronami w przypadku zaistnienia okolicznosci, ktorych strony nie mogly przewidzie¢ na etapie
zawierania umowy zobowigzuje wykonawcow do skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktérych na
etapie skladania oférty nie sqg w stanie okre$lic. Takie dzialanie moze skutkowaé nie tylko
wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zamowienia, ale tez nieporéwnywalnosciq ofert,
Jjako ze poszczegdlni wykonawcy mogg inaczej prébowaé ocenié charakter niemozliwych do
zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowaé. Nalozenie na wykonawcow
obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi o
niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamowienia, dokonanym wbrew
dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do uwzglednienia
w opisie przedmiotu zamdwienia, a wiec i w warunkach kontraktu okreslajgcych przedmiot i
sposob wykonania zamowienia, wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé wphw na
sporzgdzenie oferty.

Tym samym nalezy uznaé, iz postanowienie Umowy znoszace zastosowanie art. 357 k.c. jest
niezgodne z obowigzujacymi przepisami prawa. Nie zmienia tego fakt, iz uzupelienia tego

postanowienia o stwierdzenie ,,dozwolone Przepisami Prawa”. Jesli bowiem nie mozna dzis

plac Stanistawa Malachowskiego 2 NIP: 5221401697 k: +48 501 020 225
00 - 066 Warszawa REGON: 012788622 jkosinski@jacekkosinski.pl



29.

30

31.

okresli¢ okolicznosci z przyszlosei, ktére ewentualnie spowodujg powolanie sie przez wykonawce
na tres¢ art. 357" k.c., to samo uzupelnienie przedmiotowego postanowienia o ww. sformulowanie

nie zmienia tego.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy uzna¢ przedmiotowy zarzut za zasadny, co winno skutkowaé

wykresleniem omawianego postanowienie z projektu umowy.

D. KOLA/TORY

Generalnie w przypadku kosztow utrzymania infrastruktury mowimy o kosztach stalych oraz
zmiennych. W trakcie dialogu konkurencyjnego Odwolujacy wskazywal Zamawiajacemu, iz
zmienne Kkoszty eksploatacji infrastruktury tramwajowej zalezg bezposrednio od dwdch
czynnikow:

» Pracy eksploatacyjnej taboru tramwajowego (tram-km)
» Parametréw technicznych tego taboru (m.in. twardos$¢ obreczy kot tramwajowych)

Zmienny koszt eksploatacji zalezy takze od profilu i geometrii linii tramwajowej, ale tenze jest

juz okreslony w PFU.

Aby moéc odpowiednio skalkulowa¢ i zaprognozowac na okres 20-letni ponoszone koszty
eksploatacji niezbgdna jest deklaracja ze strony Zamawiajacego, jakimi parametrami
technicznymi bgdzie si¢ charakteryzowal uzytkowany tabor tramwajowy. Obecnie udost¢pniona
dokumentacja w ramach zaproszenia do skladania ofert nie zawiera takiej deklaracji.
Udostgpniony Zalacznik nr 3 ,Zasady Udostgp Infrastr Tramwaj dla MPK przez ZDMK”
wskazuje, iz operator tramwajowy (MPK) ma obowigzek MPK przedlozy¢ ZDMK o$wiadczenie,
ze kazdy nowy wagon tramwajowy ktory ma zostaé¢ wprowadzony do eksploatacji na linii speinia
wymogi w zakresie obowigzujgcych norm i przepisow (w szczegolnos$ci dotyczy to skrajni taboru
oraz twardosci obrgczy zestawow kolowych). Niestety, Zamawiajacy nie udostepnil w

postgpowaniu rzeczowych norm i przepisow.

Najlepiej wplyw parametréw technicznych taboru na kalkulacje kosztow eksploatacji

infrastruktury oddaje zagadnienie twardosci obreczy kot.

W wyniku tarcia stali o stal (obrgczy kot o powierzchnig szyny tramwajowej) ulegaja one zuzyciu.
Nie jest ono rownomierne dla obu elementow — twardszy element (tj. wykonany ze stali o wiekszej
zawartosci wegla) zuzywa si¢ wolniej od bardzie migkkiego. W przypadku szyn oznacza to
koniecznos¢ wykonywania tzw. napawania szyn w celu wyréwnania ich powierzchni. Po
kilkukrotnym wykonaniu napawania niezbgdna jest wymiana szyny, gdyz nie jest mozliwe dalsze

odtwarzanie parametrow uzytkowych wykorzystujac ta technike.
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Jak wskazano, parametr ten nie tylko wplywa na konieczno$¢ czgstszego wykonywania napawania
ale rowniez na czg¢stszag wymiang szyn. Przeklada sie to na znaczacy koszt po stronie partnera

prywatnego, ktéry powinien zosta¢ uwzgledniony w ofercie.

Nie jest przy tym konieczna deklaracji konkretnych modeli taboru, wystarczajgcym bedzie
zadeklarowanie najwazniejszych parametréw technicznych, wplywajacych na zuzycie
infrastruktury tramwajowej. Mozliwe jest takze umieszczenie w umowie PPP mechanizmu
dostosowania wynagrodzenia w przypadku zmiany parametréw uzytkowych taboru

tramwajowego

Warto przy okazji nadmieni¢, iz jakkolwiek Zamawiajacy wskazuje, iz na potrzeby kalkulacji
oferty taborem referencyjnym jest ,Krakowiak” produkcji zakladow PESA to jednoczesnie
Umowa PPP oraz jej zalaczniki dopuszczajg mozliwos¢ uzytkowania dowolnego taboru przez
Zamawiajacego na rzeczowym odcinku linii tramwajowej. Umowa nie przewiduje dostosowania

wynagrodzenia w przypadku uzytkowania przez Zamawiajgcego innego taboru niz ,.Krakowiak”.

Uwzgledniajac powyzsze, warto nadmieni¢, iz w posiadaniu powyzszych danych jest podmiot,

ktory bedzie skladal oferte w przedmiotowym postepowaniu.

E. ZARZUTY W ZAKRESIE PRZYPADKU KOMPENSACYJNEGO.

W zakresie zarzutu dotyczacego Przypadkéw Kompensacyjnych Odwolujacy wskazuje, iz
Przypadkami Kompensacyjnymi sg zdarzenia co do zasady tak nazwane w Umowie. Przypadek
Kompensacyjny moze spowodowac¢ dwa rodzaje skutkow: wydluzenie termindéw okreslonych w
Umowie lub uzyskanie prawa do Rekompensaty, ktéra umowa definiuje jako $wiadczenie na rzecz
Partnera Prywatnego wynikajgce z wystapienia Przypadku Kompensacyjnego. W Umowie
zastrzezono jednak, ze szereg Przypadkow Kompensacyjnych bedzie uprawnialo Partnera

Prywatnego jedynie do podwyzszenia Wynagrodzenia.

Odwotujacy wskazuje, ze przewidzenie a priori, iz wystapienie Przypadku Kompensacyjnego nie
daje prawa do domagania si¢ podwyzszenia Wynagrodzenia jest nieproporcjonalne i nie znajduje
uzasadnienia. Zauwazy¢ warto, ze jakiekolwiek przedluzenie czasu na wykonanie robot
budowlanych zawsze skutkuje koniecznoscig wzrostu kosztow statych, na przyklad pensji
pracownikéw, ubezpieczenia, ochrony, i innych. Tymczasem Podmiot Publiczny wymaga
pokrycia przez Partnera Prywatnego kosztow na przyklad niesprzyjajacych opadéw
atmosferycznych (8.8.33), niezasadna odmowa odbioru lub niezasadne nakazanie przeprowadzeni
robot budowlanych na skutek odbioru (8.12), wynikéw nieprawdziwych o§wiadczen Podmiotu

Publicznego (4.2).
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W opinii Odwolujacego takie postanowienia zawarte w SIWZ stanowia odpowiednik niegdy$
widocznych postanowien w umowach dotyczacych inwestycji infrastrukturalnych, w ktorych
zamawiajacy usitowali wylgczy¢ obowigzek zaplaty wynagrodzenia za prace wykonane ponad
ryczattem. Odwolujacy wskazuje, ze przewidzenie mozliwosci uzyskania Rekompensaty na
wypadek wystgpienia przypadku Kompensacyjnego nie oznacza automatyzmu uzyskania
dodatkowego wynagrodzenia, natomiast wylaczenie mozliwosci uzyskania wynagrodzenia przez
wykonawce jest w chwili obecnej automatyczne. Takiemu automatyzmowi, nieproporcjonalnemu

i w zaden sposéb nie uzasadnionemu, sprzeciwia sie¢ Odwolujgcy.

Odwolujacy sprzeciwia sie tez ograniczeniu, iz Rekompensata przystuguje jedynie ponad kwote
100 000 zt rocznie. Odwolujacy wskazuje, iz brak jest uzasadnienia, dlaczego skutki dzialan
Podmiotu Publicznego, generujace koszty do 100 000 z rocznie dla Partnera Prywatnego, mialyby
obcigza¢ jedynie prywatna strone przedsiewziecia. Takie swoiste zwolnienie z odpowiedzialnosci
do kwoty (100 000 zl x liczba lat) jest trudne do zrozumienia, co wigcej — razaco narusza jedng z
podstawowych zasad prawa, iz ,nikt nie moze wycigga¢ pozytywnych skutkdéw z whasnego,

bezprawnego dzialania”.

Odwolujacy spotkal sie z argumentacjg, ze stuzy to przeciwdzialaniu zglaszaniu niewielkich
roszczen. Odwolujgcemu trudno zrozumie¢, co sprzecznego z prawem jest w zglaszaniu
roszczenia na kwote 50 000 zl, czy tez 100 000 zt. Dlaczego kwoty taki co roku (ewentualnie)

mialy by by¢ swoistym prezentem dla strony publicznej?

Wreszcie, zastrzezenia budzi réwniez postanowienie (17.2.22), mocg ktérego Podmiot Publiczny
moze wstrzyma¢ wyplate naleznej Partnerowi Prywatnemu Rekompensaty z powodu Przypadku
Kompensacyjnego do decyzji wlasnego organu. Podmiot Publiczny zastrzegl bowiem, iz w
przypadku, jezeli podejmie decyzj¢ o wyplacie Rekompensaty jednorazowo lub w ratach, to
zostanie ona dokonana ,.w roku budzetowym jej ustalenia (uznania za bezsporng przez Podmiot
Publiczny lub roku rozstrzygnigcia sporu), pod warunkiem zabezpieczenia odpowiednich srodkow
finansowych na dokonanie takiego wydatku w uchwale budzetowej i WPF Gminy Miejskiej
Krakow, badz w przeciwnym razie nie pozniej niz w (ii) w kolejnym roku budzetowym, na ktory
budzet bedzie uchwalany przez Rade Miasta Krakowa po ustaleniu kwoty Rekompensaty, w
terminie nie dluzszym niz 90 (dni) od rozpoczgcia tego roku. Podmiot Publiczny poinformuje
Partnera Prywatnego w terminie dziesieciu (10) Dni Roboczych od dnia uznania kwoty
Rekompensaty za bezsporng lub od dnia rozstrzygniecia sporu, o terminie realizacji tej czesci
Rekompensaty, uwzgledniajgc postanowienia zdania poprzedzajgcego™. Szczegotowa analiza tego
postanowienia przynosi niepokojace konstatacje. Termin ptatnosci wynosi 60 dni od daty uznania
kwoty za ostateczng, przy czym uznanie to maze by¢ wynikiem wyroku sagdowego, zgodnie z
Procedura Rozstrzygania Sporow. Co wiecej, ten termin platnosci obowiazuje jedynie pod

warunkiem podjecia przez Podmiot Publiczny dziatan (weze$niejszego zagwarantowania srodkow
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w budzecie). W braku takich dzialan, brak jest terminu wymagalnosci, bowiem zalezy on od
podjecia dziatan przez Podmiot Publiczny (podjecia uchwaly budzetowej). Innymi slowy Podmiot
Publiczny uzaleznia wymagalnosé od spelnienia warunku i to zaleznego wylacznie od jego woli.
Nalezy tu zwrdci¢é uwage, ze prawomocny wyrok sadu jest wykonalny i egzekwowalny od
nastepnego dnia po jego wydaniu. Odwolujgcy wskazuje, ze taka sytuacja prowadzi do trudnosci
z ustaleniem terminu przedawnienia i wskazuje na Wyrok Sadu Najwyzszego sygn.  CSK 661/15

z dnia 28-10-2016.

Nie jest mozliwe pogodzenie zasady egzekwowalnosci prawomocnych wyrokdw sgdowych z tak
przedziwnie zarysowanymi zasadami platnosci. W konsekwencji, postanowienie umowne jest
niewazne, jako sprzeczne z prawem i Odwolujgcy domaga si¢ odpowiedniej modyfikacji Umowy.
Odwolujacy wskazuje rowniez ubocznie, ze zobowigzanie Podmiotu Publicznego wskazane w pkt
17.2.22 zdanie ostatnie, co do wskazania terminu zaptaty, jest w obecnym brzmieniu

niewykonalne.

W dalszej kolejnosci Odwolujacy podnosi, iz Podmiot Publiczny nie zawarl postanowienia, iz
Partnerowi przystuguja odsetki w przypadku platno$ci jednorazowej oraz zawarl w tresci Umowy,
iz Partnerowi Prywatnemu nie przystugujg odsetki w przypadku innej metody ptatnosci (pkt
17.2.17). Partner Prywatny wskazuje, iz sam musi wecze$niej sfinansowaé koszty Przypadku

Kompensacyjnego, i nie jest instytucja finansowa dysponujaca nieograniczong pulg srodkow.

Takie rozwigzanie jest nie tylko nieproporcjonalne, ale sprzeczne tak z prawem jak i zasadami
wspolzycia spolecznego i wykracza poza zasad¢ swobody uméw. Podmiot Publiczny zachowuje
sobie prawo do wskazania de facto dowolnej daty platnosci swojego zobowigzania kredytujac sie
darmowo na koszt Partnera Prywatnego. Odwolujacy wskazuje na art. 8 Ustawy o
przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych, z ktorymi

kwestionowane postanowienie jest wprost sprzeczne.

F. STATUS INWESTORA.

Umowa (8.8.2 oraz oswiadczenie wskazane w 10.5.2) wskazuje, iz Partner Prywatny pelni funkcje
inwestora, nie pehni jej zas Podmiot Publiczny (10.5.1). Odwolujacy wskazuje, ze po pierwsze,
status inwestora nie zalezy od woli stron, ale od spetnienia okreslonych przestanek wynikajacych
z prawa budowlanego i mocg umowy strony nie moga wskaza¢, ze okreslony podmiot jest
inwestorem, lub nim nie jest. Po drugie, Podmiot Publiczny narusza tym postanowieniem zasade

nieingerowania w sposob wykonania zamowienia.

Trzeba wskazaé¢, ze w przypadku konsorcjum co do zasady mozliwe sa dwie jego formy:

konsorcjum rzeczowe, albo konsorcjum w formie spolki cywilnej. W obu przypadkach
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organizacja zalezy wylgcznie od woli cztonkéw konsorcjum, ktorych jedynym obowiazkiem jest
przedstawienie zamawiajacemu odpowiedniej umowy, regulujacej ich wspodldziatanie. W
szczegolnosci mozliwe jest takie uksztaltowanie wykonania Umowy, iz jeden(kilku) z partneréw
odpowiada za etap budowy, inny (inni) zas za etap eksploatacji. Nie ma przestanek pozwalajgcych
uzna¢ czlonkéw konsorcjum nie realizujacych budowy za inwestorow. Partnerem Prywatnym w
rozumieniu umowy sa wszyscy czlonkowie konsorcjum. Innymi stowy umowa narzuca
Partnerowi Prywatnemu nie tylko sposdb jej wykonywania, ale i solidarng odpowiedzialnosé

wobec wszelkich podwykonawcow, przy jakimkolwiek braku takich potrzeb.
KIO 2140/18 - wyrok KIO z dnia 30-10-2018

Okreslenie szczegdlnego sposobu spelniania przez wykonawcow warunkow udzialu w

postgpowaniu a obowigzek obiektywnego uzasadnienia szczegolnych warunkow

Aby zamawiajgcy moglt okresli¢ szczegdlny sposéb spelniania przez wykonawcéw warunkow
udzialu w postepowaniu, winien powyisze wymaganie obiektywnie uzasadni¢. Nadto aby
zamawiajgcy moglt zastosowaé przepis art. 23 ust. 5 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, nalezy
odnies¢  przedmiot zamowienia do jego specyficznego charakteru, a ponadto musi byé

proporcjonalne.
Art. 23 PZP Bieniuk 2018, wyd.1
Konsorcjum zewnetrzne (jawne) i budowlane (inwestycyjne)

W tzw. konsorcjum zewnetrznym (jawnym), bedgcym organizacjq wspoldziatania widoczng dla
0sob trzecich, uczestnicy konsorcjum mogg, lecz nie muszg wystepowaé wobec 0sob irzecich we
wspolnym  imieniu. W zaleznosci od uksztaltowania kownsorcjum jako zewngtrznego bqdz
wewnelrznego uczesinik konsorcjum moze samodzielnie wystepowacé w stosunkach zewnetrznych

ze skutkiem dla wszystkich uczestnikow konsorcjium bgdz tylko dla siebie.

G. ZARZUT W ZAKRESIE TRANSAKCJI ZABEZPIECZAJACY CH.

Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z trescia Umowy, Partner Prywatny ma obowigzek zawrzec
transakcje zabezpieczajgce przed zmiang stopy procentowej. Istota takiej transakcji jest, iz zamiast
przez okres trwania transakcji placi¢ zmienng stope procentowg (np. Libor 3m +1%), ktorej nie
sposob przewidzieé, Partner Prywatny placi instytucji udzielajacej zabezpieczenia stalg stopg (np.
3%).

Umowa okresla obowigzek Partnera Prywatnego zapewnienia uzyskania ofert od co najmniej 3

potencjalnych kontrahentow majacych zaoferowac transakcje zabezpieczajace (13.7.12). Brak

tych 3 ofert daje prawo odmowy Podmiotowi Publicznemu wyrazenia zgody na transakcje
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Zabezpieczajace (13.7.14) i przerzucenia na Partnera Prywatnego ryzyka zmian stopy
procentowej, ktore stanowi podstawowe ryzyko finansowe projektu. Partner Prywatny nie moze
odpowiadac za okolicznos¢, czy podmioty trzecie zlozg oferte. Odwolujacy wskazuje przy tym,
7ze w rzeczywistosci uzyskanie oferty na zabezpieczenie stopy procentowej spoza kregu instytucji
kredytujgcych jest zasadniczo niemozliwe, bowiem brak jest mozliwosci udzielenia
zabezpieczenia na naleznosciach wynikajacych z Umowy podmiotom trzecim (te zostang

udzielone instytucjom kredytujacym).

H. ZARZUT W ZAKRESIE OGRANICZENIA SPRZEDAZY UDZIALOW.

Zgodnie z pkt 13.12.1 Umowy zbycie lub obcigzenie udzialdéw lub akcji (Udzialy) Partnera
Prywatnego wymaga uprzedniej, pisemnej zgody Podmiotu Publicznego. Odwolujacy wskazuje

na niezgodnos$¢ z prawem i nieproporcjonalny charakter ograniczenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy przytoczy¢, iz zgodnie z art. 57 § 1 k.c. ,,Nie mozna przez czynnos¢
prawng wylagczy¢ ani ograniczy¢ uprawnienia do przeniesienia, obciazenia, zmiany lub zniesienia
prawa, jezeli wedlug ustawy prawo to jest zbywalne.” Co prawda, zgodnie z § 2 tego artykutu
Przepis powyzszy nie wylacza dopuszczalnosci zobowiazania, ze uprawniony nie dokona
oznaczonych rozporzadzefn prawem.”, jednak nalezy wskazal, ze Udzialami nie rozporzadza
Partner Prywatny, a jego udzialowcy, zatem nie jest uprawnionym, ktory moze si¢ zobowigzaé do
niedokonywania sprzedazy. Postanowienie powyzsze jawi si¢ zatem jako niezgodne z prawem.
Co wigcej, zaden z czlonkow konsorcjum statuujacych Partnera Prywatnego nie jest wlascicielem

drugiego.

Nalezy takze podkreslié, iz jest oczywiscie jasne, ze sprzedaz udzialow w podmiocie biorgcym
udzial w wykonaniu zamoéwienia publicznego nie jest zmiang umowy o wykonanie zamowienia,
nie dotyczy strony umowy o wykonanie zamdwienia publicznego, a wiec znajduje sie catkowicie

poza zakresem materii uregulowanej w PZP oraz poza zainteresowaniem Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajacy zalozyl, ze wszyscy potencjalni oferenci to spélki celowe
(pkt 2.2.1 (e)). W ich przypadku takie ograniczenie, choé réwnie watpliwe, mozna
prawdopodobnie uzasadni¢ innymi argumentami, jednak Odwolujacym jest konsorcjum
wykonawcow. Jednak nie mozna uzaleznia¢ zbywania udziatow czy akcji przez miedzynarodowg
korporacje, z powodu wymogow jednego z przetargow. Odwotujacy wskazuje, ze zbycie udziatow
czy akcji nie ma w tej sytuacji najmniejszego znaczenia dla realizacji zamowienia, chocby

teoretycznie.

Jednocze$nie Odwolujacy wnosi o usunigcie o$wiadczenia wskazanego w pkt 2.2.1 (e), poniewaz

Zamawiajacy nie moze zadac¢ ztozenia nieprawdziwego o$wiadczenia od Odwotujacego.
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Biorgc zatem pod uwage wszystko to, co powyzej, nalezy jeszcze raz podkreslié, iz zarowno
warunki udziatu, jak i kryteria selekcji, poprzez dokonanie zmiany tresci Ogloszenia, zostaly przez
Zamawiajgcego sformutowane w sposob nieproporcjonalny i uniemozliwiajacy zweryfikowanie
zdolnosci Wykonawcé6w do wykonania zaméwienia. Nie sposob je rowniez uzna¢ za obiektywne

i niedyskryminacyjne. Dlatego tez przedmiotowe odwolanie trzeba uzna¢ za w pelni zasadne.

Biorgc pod uwage zasadnos¢ powyzszej argumentacji wnosze jak na wstepie.

Za Odwolujacego — pelnomocnik

Zalaczniki:
1. Pelnomocnictwo dla adw. L. Goniaka, r. pr. Pawla Jadczaka oraz adw. J. Kosifiskiego do reprezentowania
Odwolujacego w sprawie wraz z dowodami uiszczenia stosownej oplaty skarbowej;

2. Odpis KRS (odpowiednikéw KRS);
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3. Dowody przestania kopii Odwolania wraz z zalacznikami do Zamawiajacego (faks, poczta elektroniczna,
dowdd zlozenia pisma w siedzibie Zamawiajacego);

4, Dowad uiszczenia wpisu od Odwolania.
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