Sygn. akt: KIO 191/15
Sygn. akt: KIO 199/15

WYROK
z dnia 16 luty 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 30 stycznia 2015r. przez odwotujacego: Glenbrook Investments Sp. z o.0.
ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa o Sygn. akt KIO 191/15;
B. w dniu 30 stycznia 2015r. przez odwotujgcego: TELEPIN S.A. ul. Tytusa
Chatubinskiego 8; 00-613 Warszawa o Sygn. akt KIO 199/15

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Lubelskie ul. Spokojna
4; 0-074 Lublin

przy udziale wykonawcy: Glenbrook Investments Sp. z 0.0. ul. Rzymowskiego 53, 02-697
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 199/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala obydwa odwotania
2. kosztami postepowania obcigza Glenbrook Investments Sp. z 0.0. ul. Rzymowskiego 53,
02-697 Warszawa i TELEPIN S.A. ul. Tytusa Chalubinskiego 8; 00-613 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Glenbrook
Investments Sp. z 0.0. ul. Rzymowskiego 53, 02-697 Warszawa i TELEPIN S.A. ul.
Tytusa Chatubinskiego 8; 00-613 Warszawa tytulem wpiséw od odwotan,

Sygn. akt KIO 191/15 i KIO 199/15

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 191/15i KIO 199/15
Uzasadnienie

Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06.02.2015r. sprawy oznaczone
Sygnaturami akt KIO 191/15 Glenbrook Investments Sp. z 0.0. ul. Rzymowskiego 53; 02-697
Warszawa i KIO 199/15 TELEPIN S.A. ul. Tytusa Chatubinskiego 8; 00-613 Warszawa
zostaty skierowane do tgcznego rozpoznania.

Zamawiajgcym, ktory prowadzi postepowanie do ktérego ztozono obydwa odwotania jest
Wojewodztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie ul. Spokojna 4; 20-074 Lublin

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest w celu zawarcia
umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym z Operatorem Infrastruktury w ramach projektu
~oie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej - wojewodztwo lubelskie" - znak [OP-



IV.272.76.2014.NSZ].

Postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego w celu wybrania Partnera
Prywatnego (zwanego réwniez ,Operatorem Infrastruktury” lub ,Wykonawcg"), ktory zawrze
z Podmiotem Publicznym (zwanym réwniez ,Zamawiajgcym" lub ,Wojewodztwem”) umowe o
partnerstwie publiczno — prywatnym

realizacje przez Partnera Prywatnego rozbudowy sieci szkieletowej i dystrybucyjnej, ktérg
Zamawiajacy przekaze Partnerowi Prywatnemu jako wkiad wiasny w realizacje
przedsiewziecia (zwang dalej ,siecig SSPW" lub ,infrastrukturg telekomunikacyjng SSPW"),
w tym wyposazenie jej w urzgdzenia aktywne oraz utrzymanie i zarzadzanie siecig SSPW,
jak rowniez na $wiadczenie ustug z jej wykorzystaniem (zwanych dalej tgcznie
,Przedsiewzigciem”), w ramach projektu ,Sie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej -
wojewddziwo lubelskie" (zwanego dalej ,Projektem™).

Postepowanie odwotawcze w potgczonych sprawach prowadzone jest na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. 2013r. poz. 907 z pézn.
zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp.” lub "ustawg’.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 10.05.2014 r, numer ogtoszenia 2014/S 090-157331, rodzaj zamdwienia: ustugi.

Zamawiajgcy nie zamieszczat tresci SIWZ na wiasnej stronie internetowej. Tres¢ SIWZ
zostata przekazana odwotujgcym drogg elektroniczng w dniu 21 stycznia 2015 r., pismem
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datowanym tego samego dnia, stanowigcym ,Informacje o zakonczeniu dialogu oraz
zaproszenie do zfozenia oferty”.

Odwotanie w sprawie Sygn. akt KIO 191/15

Odwolujgcym jest: Glenbrook Investments Sp. z 0.0. ul. Rzymowskiego 53; 02-697
Warszawa, ktéry ztozyt odwotanie gdzie zamawiajgcym jest Wojewddztwo Lubelskie z
siedzibg w Lublinie ul. Spokojna 4; 20-074 Lublin, prowadzace niniejsze postgpowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W odwotaniu przywotat art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz.907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg"
zaskarzajgc postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

Czynnosciom zamawiajgcego w zwigzku ze sporzgdzeniem SIWZ odwolujgcy postawit
nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy a w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, art. 353 1 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy, poniewaz wzor umowy zawiera
postanowienia niejasne i niezrozumiate, ktére mogqg by¢ réznie interpretowane, co skutkuje
niemozliwoscig skalkulowania ryzyka przez wykonawce i moze prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy ryzykiem wynikajacym z przyjecia przez zamawiajgcego innej interpretaciji
postanowieh wzoru umowy niz przyjeta przez wykonawce; ponadto postanowienia wzoru
umowy prowadzg wprost do nadmiernego obcigzenia wykonawcy ryzykiem braku mozliwo$ci
zrealizowania umowy w wymaganym terminie, w konsekwencji naruszajg zasady rownowagi
kontraktowej stron umowy i sg sprzeczne z zasadami wspoéizycia spotecznego;

b) zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy i w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy poprzez
okreslenie kohcowego terminu wykonania zamowienia jako konkretnej daty, bez
uwzglednienia tego, ze nie wiadomo kiedy zakonczy sie postepowanie o udzielenie
zaméwienia i kiedy mozliwe bedzie zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego;

c) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
poprzez wprowadzenie postanowien wzoru umowy oraz kryteriow oceny ofert powodujgcych,
iz wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego z
osiggnieciem dodatniego wyniku z dziatalno$ci operacyjnej.

Na podstawie wyzej przedstawionych zarzutéw odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania



i nakazanie zamawiajgcemu, aby

Sygn. akt KIO 191/15 i KIO 199/15

a) dokonat modyfikacji tresci SIWZ w sposo6b wskazany w uzasadnieniu odwotania, a
nastepnie dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom,
ktérym przekazano SIWZ,

b) przediuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w
ofertach.

Odwolujgcy wskazat na posiadanie interesu, w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.

Odwolujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. W tym

celu odwolujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wykazat

spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, w efekcie czego zostat zaproszony do
dialogu z zamawiajgcym, a nastepnie do ztozenia oferty przetargowej.

Odwolujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy

odwolujacy moze ponie$¢ szkode. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktorej

odwolujacy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowej i konkurencyjnej oferty. W rezultacie
odwolujacy nie moze uzyskac przedmiotowego zamowienia i osiggnac zysku, ktory
odwotujacy planowat osiggngé w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia (iucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgca przestanke do skorzystania przez
odwolujgcego ze srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 stycznia 2015 r. przekazat odwotujgcemu tresé

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Odwotanie wnoszone jest w dniu 30

stycznia 2015 r., a zatem z zachowaniem ustawowego dziesieciodniowego terminu,

okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Kopia niniejszego odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy zostata przestana

zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby

mogt on zapoznac sie z jego treScig przed uptywem tego terminu.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono w szczegdlnosci nastepujgcg argumentacie.

| Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy a w konsekwenc;ji

naruszenia art. 353 1 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy, poniewaz wzo6r umowy
zawiera postanowienia niejasne i niezrozumiate, ktére mogg by¢ réznie interpretowane,
co skutkuje niemozliwoscig skalkulowania ryzyka przez Wykonawce i moze prowadzi¢ do
obcigzenia wykonawcy ryzykiem wynikajgcym z przyjecia przez zamawiajgcego innej
interpretacji postanowien wzoru umowy niz przyjeta przez wykonawce; ponadto
postanowienia wzoru umowy prowadzg wprost do nadmiernego obcigzenia wykonawcy
ryzykiem braku mozliwosci zrealizowania umowy w wymaganym terminie, naruszajg
zasady rébwnowagi kontraktowej stron umowy i sg sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego, odwotujacy stwierdza, co nastepuje.
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Na wstepie odwotujgcy wskazuije, iz swoboda umow nie moze siggac tak daleko, by
naruszata przepisy o charakterze iuris cogentis, w tym zasady wspotzycia spotecznego,
poprzez razgce zachwianie ekwiwalentnosci Swiadczen. Wazne jest zwrocenie uwagi na
pierwsze zdanie tego przepisu, ktory wskazuje, iz ,strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania”, zatem przepis ten nie stanowi, iz to
wytgcznie "Zamawiajacy uktada stosunek prawny wedtug swego uznania".

Zamawiajgcy ma wrecz obowigzek uwzgledni¢ postulowane przez wykonawcéw zmiany
(oczywiscie w granicach, ktore zapewniajg realizacje celu umowy oraz wylgczajg
wzajemne sprzecznosci postulatow).

Nalezy w sposoéb szczegdiny podkresli¢, ze przepisy kodeksu cywilnego wprost
przewidujg rownos¢ stron stosunku cywilnego.

Przepisy art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy odsytajg do stosowania kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przesadzajgc tym samym o czysto cywilistycznym
stosunku, jaki powstaje pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.



a) Zdaniem odwotujgcego, w przypadku wzoru umowy sporzgdzonego na potrzeby
niniejszego postepowania o postanowieniach niejasnych i niezrozumiatych mozna méwic
co najmniej w przypadku postanowienia § 12 ust. 10, zgodnie z ktérym ,Partner Prywatny
zobowigzuje sie do: w przypadku, w ktérym zgodnie z przepisami prawa Podmiot
Publiczny bedzie obowigzany do przetozenia Infrastruktury SSPW, Partner Prywatny
dokona przetozenia tej infrastruktury SSPW oraz poniesie zwigzany z tym koszt"
Odwolujgcy podnosi, iz w tym zakresie zamawiajgcy nie wskazat w postanowieniach
wzoru umowy, o jakie ,przepisy prawa”. Dalej, nie wiadomym pozostaje, co zamawiajgcy
rozumie pod pojeciem ,przetozenia" Infrastruktury SSPW. Powyzsza nieprecyzyjnosc
postanowienia umowy prowadzi do sytuacji, w ktorej odwotujgcy nie ma mozliwosci
nalezytego skalkulowania ryzyka, jakie moze wystgpi¢ na etapie realizacji zaméwienia, a
nastepnie nie jest w stanie uwzgledni¢ tego ryzyka w cenie sktadanej oferty.

Niezaleznie od braku precyzji kwestionowanego postanowienia wzoru umowy
Odwotujgcy podnosi, iz postanowienie § 12 ust 10 wzoru umowy prowadzi do razgcego
naruszenia zasad rownowagi kontraktowej stron umowy, zatem pozostaje sprzeczne z
zasadami wspotzycia spotecznego. Niezrozumiatym pozostaje zatem, dlaczego to
wykonawca (Partner Prywatny) ma ponosi¢ koszty z tego tytutu, zwtaszcza, ze koszty te
na obecnym etapie postepowania sg niemozliwe do oszacowania a mogg by¢
gigantycznie wysokie odwotujacy moze zobowigzac¢ sie do przetozenia Infrastruktury
SSPW, jednak na koszt zamawiajgcego, a nie wykonawcy.

W tym miejscu odwolujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z postanowieniami § 1 pkt 99, w
zwigzku z § 1 pkt 4 wzoru umowy, Infrastruktura Pasywna Sieci SSPW zostanie
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wybudowana na podstawie odrebnej umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a firmg

AERONAVAL DE CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES SAU (dalej ,ACISA").

Przektadajgc powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy odwotujgcy podnosi, iz nie

moze zosta¢ zobowigzany do dokonania przetozenia (cokolwiek miatoby oznaczac to

pojecie) catej Infrastruktury SSPW (a zatem réwniez zakresu obejmujgcego Infrastrukture

Pasywng Sieci SSPW) oraz poniesienia zwigzanych z tym kosztéw, albowiem to ACISA

a nie Odwotujgcy jest wykonawcg Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW. Koszty tej

operacji powinien ponies¢ zamawiajgcy badz wykonawca Infrastruktury Pasywnej Sieci

SSPW, czyli ACISA.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zada:

1.) doprecyzowania postanowien § 12 ust 10 wzoru umowy poprzez wskazanie, jakie
~przepisy prawa” zamawiajgcy ma na mysli w przypadku zaistnienia obowigzku
Podmiotu Publicznego do przetozenia Infrastruktury SSPW,

2.) doprecyzowania postanowien § 12 ust. 10 wzoru umowy poprzez wskazanie definicji
~przetozenia" Infrastruktury SSPW,

3.) modyfikacji postanowien § 12 ust. 10 wzoru umowy poprzez wskazanie, iz ,(...)
Partner Prywatny dokona przetozenia tej infrastruktury SSPW na koszt Podmiotu
Publicznego”,

Alternatywnie, Odwolujacy zgda wykreslenia postanowienia § 12 ust. 10 ze wzoru

umowy.

Odwolujgcy dalej wskazuje, iz nie moze wyrazi¢ zgody na zaakceptowanie szeregu
postanowien wzoru umowy, ktérych analiza prowadzi do wniosku zaistnienia razgcego
naruszenia zasady rownowagi kontraktowej stron umowy, a tym samym rodzacych
ryzyko uznania ich za niewazne jako niewazne. W tym zakresie odwotujgcy kwestionuje
postanowienia § 7 ust. 4 wzoru umowy w powigzaniu z postanowieniami § 1 pkt. 33 i 95,
§5ust. 1lit. a,§ 7 ust. 1,3,56i8,§20ust. 1,217, § 33 ust. 1 pkt. 1, § 33 ust. 2, § 33
ust. 2 pkt. 9, § 36 ust. 3 oraz § 47 ust. 2 pkt. 1, § 47 ust. 5 wzoru umowy. W
szczegolnosci Odwotujgcy wskazuije, iz zgodnie z postanowieniem § 7 ust. 4 wzoru
umowy:

»Na potrzeby realizacji Etapu Rozbudowy Podmiot Publiczny udostepni Partnerowi
Prywatnemu Wezty w nastepujgcym zakresie i terminach:

a)dla trzech obszaréw inwestycyjnych w terminie do dnia 15.06.2015 .,



b)dla kolejnych pigciu obszaréw inwestycyjnych w terminie do dnia 15.07.2015 .,
c)dla kolejnych sze$ciu obszaréw inwestycyjnych w terminie do dnia 15.08.2015 r.
Nastepnie Odwotujgcy wskazuje na postanowienia § 20 wzoru umowy:

Sygn. akt KIO 191/15i KIO 199/15

»1. Dostarczenie, zainstalowanie i uruchomienie Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW
Partner Prywatny zobowigzany jest wykonaé najp6zniej do dnia 10.09.2015 r. (Termin
Zakonczenia Rozbudowy), co oznacza, ze w tym terminie Partner Prywatny zobowigzany
jest zakonczy¢ tg cze$é Przedsiewziecia wraz z dokonaniem Odbioru Koncowego przez
Podmiot Publiczny.

2. W przypadkach przewidzianych w Umowie termin, o ktérym mowa w ust. 1, moze
zostac¢ zmieniony, w drodze aneksu, w zadnym jednak przypadku nie dtuzej niz do dnia
31.10.2015 .

7. Partner Prywatny zobowigzany jest przygotowa¢ catg Sie¢ SSPW do $wiadczenia
Ustug Dostepowych w terminie do dnia 31.10.2015 r."

Odwotujgcy podnosi, iz wykonanie Etapu Rozbudowy w wymaganym terminie jest
uzaleznione od daty udostepnienia Partnerowi Prywatnemu Weztéw, stosownie do § 7
ust. 4 wzoru umowy. Innymi stowy, jezeli Zamawiajgcy nie udostepni Partnerowi
Prywatnemu Weztéw w powotanym wyzej zakresie i terminach, wykonanie zaméwienia
przez Odwolujgcego w okreslonym w § 20 ust. 1 wzoru umowy terminie do dnia
10.09.2015 r. (Termin Zakoriczenia Rozbudowy) nie bedzie absolutnie mozliwe.
Mozliwosci realizacji zamdwienia przez wykonawce w wymaganym terminie nie zapewnia
takze § 20 ust. 2 wzoru umowy, bowiem wydluzenie terminu realizacji zamodwienia
(Terminu Zakonczenia Rozbudowy) nie jest obowigzkiem zamawiajgcego, lecz jedynie
jego dobrg wola.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy usituje w sposob nadmierny obcigzy¢ Partnera
Prywatnego catym ryzykiem braku mozliwoéci zrealizowania Etapu Rozbudowy w
przewidzianym umownie Terminie Zakonczenia Rozbudowy,

Zaproponowany przez Zamawiajgcego wzor umowy rozktada prawa i obowigzki obu
Stron Umowy w taki sposéb, ze powyzsze konsekwencje moga dotkng¢ Partnera
Prywatnego nawet w przypadku braku jakiegokolwiek zawinienia po jego stronie, a w
szczegolnosci w przypadku zaistnienia okoliczno$ci, za ktérych wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponoszg Podmiot Publiczny lub osoby trzecie, lub tez zaistniejg one na
skutek okolicznosci niezaleznych od Podmiotu Prywatnego.

Odwolujgcy niniejszy zarzut formutuje takze w odniesieniu do Relacji, o ktérych mowa w
§ 1 pkt. 86 wzoru umowy. Mianowicie, zapisy zaproponowane przez Zamawiajgcego
dotyczace zakresu i termindw przekazania Weztow (§ 7 ust. 4 wzoru umowy) w zadnych
wypadku nie gwarantujg ze Zamawiajacy przekaze w tych terminach réwniez Relacje. W
praktyce mozemy mie¢ zatem do czynienia z sytuacjg w kidérej Wezly sieci zostang
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przekazane, natomiast tgczace je Relacje nie bedg gotowe. Analogicznie wiec jak w
zakresie Weztdw, jezeli Zamawiajgcy nie udostepni Partnerowi Prywatnemu Relac;ji
razem z Weztami, wykonanie zamowienia przez Odwotujgcego w okreslonym w § 20 ust.
1 wzoru umowy terminie do dnia 10.09.2015 r. (Termin Zakonczenia Rozbudowy) nie
bedzie mozliwe. Mozliwosci realizacji zamdwienia przez Wykonawce w wymaganym
terminie nie zapewnia takze § 44 ust. 1 wzoru umowy, bowiem wydtuzenie terminu
realizacji zamoéwienia (Terminu Zakohczenia Rozbudowy) jest obwarowane okreslonymi
w umowie warunkami.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowien wzoru
umowy w nastepujgcy sposoéb:

1) wprowadzenie takich zmian w postanowieniach § 1 pkt. 33195, § 5 ust. 1 lit. a, 20 ust



112 oraz § 47 ust. 5 projektu Umowy (oraz wszelkich innych postanowieniach Umowy i
pozostatych dokumentdw przetargowych, w ktérych wskazana zostata data 10.09.2015
roku), zgodnie z ktérymi Termin Zakohczenia Rozbudowy Sieci zostanie okreSlonym nie
stalg datg dzienng (10.09.2015 roku), lecz poprzez wskazanie interwatu czasowego nie
krotszego niz 5 miesiecy poczgwszy od Daty Zawarcia Umowy, co pozwoli na uniknigcie
po stronie Wykonawcy niemozliwosci wykonania Etapu Rozbudowy w wymaganym
terminie, w przypadku8 gdy z przyczyn niezaleznych od wykonawcy Umowa zostanie
podpisana w krétkim okresie przed obecnie wyznaczonym przez Zamawiajgcego
Terminem Zakonczenia Rozbudowy Sieci (np. na skutek przedtuzajacych sie procedur
odwotawczych po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty);

2) wprowadzenie zmiany do postanowien § 7 ust. 1 i 4 projektu Umowy, zgodnie z
ktérymi Podmiot Publiczny bedzie zobowigzany do przekazania Podmiotowi Prywatnemu
w dzierzawe catosci Infrastruktury SSPW w okreSlonym terminie (analogicznie jak w § 7
ust. 4 odnos$nie Weztéw) umozliwiajgcym Podmiotowi Prywatnemu nalezyte wykonanie
wszystkich obowigzkéw na Etapie Rozbudowy w umownych terminach, w tym do
Terminu Zakonczenia Rozbudowy Sieci - zwracamy uwage, ze wykonanie prawidiowego
testowania elementéw Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW bedzie mozliwie przy
zatozeniu nalezytego wykonania wszystkich elementéw Infrastruktury Pasywnej Sieci
SSPW przez jej wykonawcy / wykonawcdw, odebrania przez Podmiot Publiczny
wszystkich elementdw Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW (czyli réwniez Relaciji, a nie
tylko Weztéw) od jej wykonawcy / wykonawcédw oraz dalszego ich przekazania
Podmiotowi Prywatnemu;

3) wprowadzenie do postanowienia § 7 ust. 3 projektu Umowy zastrzezenia, zgodnie z
ktérym obowigzek Partnera Prywatnego do odebrania przekazywanej Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW we wskazanym terminie wigze go, ile nie zostang stwierdzone
jakiekolwiek wady tej Infrastruktury; ponadto w przedmiotowym postanowieniu nalezy
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dodaé, ze Podmiot Prywatny przekazujgc swoj wktad wiasny Podmiotowi Prywatnemu
zobowigzane jest oSwiadczy¢, ze przekazywana czes¢ spetnia wymagania techniczne i
prawne do nalezytego wykonania obowigzkow Podmiotu Prywatnego na Etapie
Operacyjnym oraz ze jej stan jest kompletny i wystarczajgcy do prowadzenia dziatalnosci
operatorskiej, w tym w szczegdinoéci do nalezytego wykonania Umowy przez Podmiot
Prywatny;

4) usuniecia postanowienia § 7 ust. 5 w catosci jako obcigzajgcego Partnera
Prywatnego w sposoéb niewspodtmierny ryzykiem braku terminowych odbioréw przez
Podmiot Publiczny wszystkich elementéw Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW od jej
wykonawcy / wykonawcow oraz dalszego ich przekazania Podmiotowi Prywatnemu, a
tym samym uzalezniania mozliwo$¢ dokonania Odbioru Koncowego od nalezytego i
terminowego wykonania Umowy na Budowe Sieci przez wykonawce / wykonawcow
Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW, na co Podmiot Prywatny nie ma jakiegokolwiek
wplywu;

5) majgc na uwadze cel postanowienia § 7 ust. 8 projektu Umowy, a mianowicie
konieczno$¢ zapewnienia Podmiotowi Prywatnemu mozliwosci weryfikacji Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW juz na etapie jej odbioru przez Podmiot Publiczny na podstawie
Umowy na Budowe SSPW, to postanowienie powinno zosta¢ zmodyfikowane w taki
sposéb, aby byto ono zrédlem uprawnienia, ktére w sposéb realny daje Podmiotowi
Prywatnemu mozliwos¢ zabezpieczenia swoich intereséw, a tym samym zabezpieczenia
powodzenia funkcjonowania Sieci SSPW na Etapie Operacyjnym:

~Partner Prywatny, bedzie na zgdanie Podmiotu Publicznego uczestniczyt, na zasadach
konsultanta Podmiotu Publicznego, w czynnosciach odbiorowych wykonywanych w
ramach Umowy na Budowe SSPW, przy czym Podmiot Publiczny jest zobowigzany do
uwzgledniania wskazan takiego konsultanta odno$nie procedury odbiorowej, w
szczegoblnosci w zakresie wnoszonych zastrzezen odnosnie stanu infrastruktury
Pasywnej SSPW.“]

6) postanowienie § 20 ust. 2 projektu Umowy powinno ponadto przewidywa¢ obowigzek
po stronie Podmiotu Publicznego do zawarcia aneksu do Umowy przedtuzajgcego
Termin Zakonczenia Rozbudowy Sieci w przypadku, gdy niezachowanie tego terminu



nastgpito na skutek okoliczno$ci nielezgcych po stronie Podmiotu Prywatnego;
7) postanowienie § 20 ust. 7 projektu Umowy powinno przewidywa¢ mozliwo$¢é
odpowiedniego przedtuzenia daty 31.10.2015 roku jako terminu na przygotowanie catej
Sieci SSPW do $wiadczenia Ustug Dostepowych, w przypadku gdy Termin Zakonczenia
Rozbudowy bedzie wskazany jako p6zniejszy niz 10.09.2015 roku, np. poprzez
wskazanie terminu na przygotowanie catej Sieci SSPW do $wiadczenia Ustug
Dostepowych jako terminu 41 Dni od daty Odbioru Koncowego;
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8) usuniecie postanowienia § 33 ust. 1 pkt. 1 projektu Umowy wskazujgcego na
konieczno$¢ ponoszenia przez Podmiot Prywatny ryzyka zwigzanego z brakiem
mozliwosci realizacji Przedsiewziecia w Terminie Zakonczenia Rozbudowy, jako ryzyka
zdefiniowanego poprzez wskazanie skutku, a nie przyczyny, a zatem niemozliwego do
oszacowania, a tym samym uniemozliwiajgcego Wykonawcy prawidtowego
przygotowanie oferty;
9) dodanie do katalogu ryzyk ponoszonych przez Partnera Publicznego w § 33 ust. 2
projektu Umowy ryzyka nieterminowego odebrania przez Podmiot Publiczny wszystkich
elementdéw Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW od jej wykonawcy / wykonawcow oraz
nieterminowego dalszego ich przekazania Podmiotowi Prywatnemu w dzierzawe;
10) zmiany w zakresie § 33 ust. 2 pkt 9 Projektu Umowy poprzez wskazanie, ze Podmiot
Publiczny ponosi ryzyko dotyczgce wystgpienia jakichkolwiek wad Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW, chyba ze powstaty one z przyczyn niewtasciwego
wykorzystywania Sieci SSPW przez Podmiot Prywatny na Etapie Operacyjnym;
11) doprecyzowanie § 36 ust. 3 projektu Umowy poprzez zastrzezenie kary umownej z
tytutu niedochowania Terminu Zakonczenia Rozbudowy Sieci w przypadku zwioki (a nie
opo6znienia), bgdz opodznienia, chyba ze jest ono nastepstwem okolicznosci, za ktore
Partner Prywatny odpowiedzialno$ci nie ponosi, bgdz dodania w ostatnim zdaniu, ze kara
umowna nie przystuguje Partnerowi Publicznemu, jezeli opdznienie powstato z winy
Podmiotu Publicznego lub sity wyzszej lub na skutek innych okolicznosci nielezgcych po
stronie Podmiotu Prywatnego (w tym z tytutu okolicznosci lezgcych po stronie osob
trzecich, a w szczegdélnosci po stronie wykonawcéw infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW
12) doprecyzowanie § 47 ust. 1 pkt. 1 oraz § 47 ust. 5 projektu Umowy poprzez
zastrzezenie uprawnienia Podmiotu Prywatnego do odstgpienia od Umowy w przypadku,
gdy Partner Prywatny opdZnia sie ze swojej wytgcznej winy dtuzej niz 30 dni w stosunku
do Terminu Zakohczenia Rozbudowy.
13)zmiane postanowienia § 7 ust. 4 wzoru umowy w nastepujgcy sposéb: ,Na potrzeby
realizacji Etapu Rozbudowy Podmiot Publiczny udostepni Partnerowi Prywatnemu Wezty
i Relacje w nastepujgcym zakresie i terminach:(..Odwolujgcy wskazuje, ze brak
wprowadzenia powyzszych zmian powoduje po stronie Wykonawcy ryzyko:
(i) zbyt krotkiego terminu realizacji Etapu Rozbudowy w razie pdznego zawarcia Umowy
(po dacie 10.04.2015r.)'
(ii) ryzyko braku mozliwosci Odbioru Koncowego wytgcznie na skutek braku gotowosci
do daty 10.09.2015 roku nalezycie wykonanej (nadajgcej sie do odbioru) Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW z przyczyn nielezacych po stronie Podmiotu Prywatnego (np.
wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy / wykonawcow Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW niebedacych strong zadnej umowy z Podmiotem Prywatnym); a w
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dalszej konsekwencji ryzyko kary umownej za opdznienie (§ 36 ust. 3), odstapienia w
catosci od Umowy przez Podmiot Publiczny (§ 47 ust. 1 pkt. 1 lub § 47 ust. 5) oraz
zaptaty kary umownej z tytutu odstgpienia.
Odwolujgcy wskazuje, ze jednym ze sposobdéw prawidtowego sformutowania postanowien
umowy w kwestionowanym zakresie jest podejscie zaprezentowane przez Wojewddztwo
Dolnoslgskie w postepowaniu Nr DT-W.1.272.1.2014 na ,Petnienie funkcji Operatora
Infrastruktury Dolnoslgskiej Sieci Szerokopasmowej, w tym rozbudowa i eksploatacja sieci’.



Mianowicie, w § 13 Zatgcznika Nr 1 stanowigcego ,Istotne postanowienia umowy" opisano
Zasady przekazanie infrastruktury telekomunikacyjnej, gdzie w ust. 1 tego paragrafu
Wojewodztwo Dolno$lgskie wprowadzito nastepujace postanowienie umowne:
»1. Wktad wiasny Podmiotu publicznego zostanie wydany Partnerowi prywatnemu nie pdzniej
niz do dnia 31 grudnia 2015 na podstawie obustronnie podpisanych protokotow przekazania.
W przypadku gdyby wydanie wktadu wtasnego Podmiotu publicznego we wskazanym
terminie bylo niemozliwe wskutek okolicznosci, za ktére zadna ze Stron nie ponosi
odpowiedzialnosci, Operator infrastruktury moze wedtug swego wyboru:
1)jezeli niemozliwe jest wydanie catego wktadu Podmiotu publicznego lub tez jest mozliwe
jedynie w zakresie jaki dla Operatora infrastruktury nie miatby znaczenia ze wzgledu na
wiasciwosci zobowigzan Operatora Infrastruktury albo ze wzgledu na zamierzony cel Umowy
- odstgpi¢ od Umowy, w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomos$ci o zaistnieniu
okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie,
2)jezeli jest mozliwe czeSciowe wydanie wktadu Podmiotu publicznego, a cze$¢ ta miataby
znaczenie ze wzgledu na wiasciwosci zobowigzan Operatora infrastruktury albo ze
wzgledu na zamierzony cel Umowy - przyjac tg czesc¢ i do czasu, kiedy wydanie catosci
bedzie mozliwe, optacaé roczny czynsz dzierzawny, i wedtug zasad okre$lonych w §6.
Ewentualne odstgpienie, o ktorym mowa w ust 1, pkt. 1) nie wywoluje jakichkolwiek
negatywnych konsekwencji dla stron Umowy i nie moze by¢é powodem zgdania naprawienia
jakiejkolwiek szkody. ”
I Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy i w konsekwencji naruszenia
art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art, 14 i art. 139 ust. 1 ustawy poprzez okreSlenie
koncowego terminu wykonania zamdéwienia jako konkretnej daty, bez uwzglednienia tego, ze
nie wiadomo kiedy zakonczy sie postepowanie o udzielenie zamdwienia i kiedy mozliwe
bedzie zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, Odwotujacy stwierdza, co
nastepuje.
6. Jak juz wyzej wskazano, zamawiajgcy we wzorze umowy wskazat terminy
Przekazania wkladu wtasnego Podmiotu Publicznego oraz Terminy realizacji prac. Sg to
postanowienia:
m § 7 ust. 4 wzoru umowy:
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.Na potrzeby realizacji Etapu Rozbudowy Podmiot Publiczny udostepni Partnerowi
Prywatnemu Weziy w nastepujgcym zakresie i terminach:

a)dla trzech obszaréw inwestycyjnych w terminie do dnia 15.06.2015 .,

b)dla kolejnych pieciu obszaréw inwestycyjnych w terminie do dnia 15.07.2015r.,

c)dla kolejnych szesciu obszaréw inwestycyjnych w terminie do dnia 15.08.2015 r.

m § 20 wzoru umowy

»1. Dostarczenie, zainstalowanie i uruchomienie Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW Partner
Prywatny zobowigzany jest wykona¢ najpézniej do dnia 10.09.2015 r. (Termin Zakonczenia
Rozbudowy), co oznacza, ze w tym terminie Partner Prywatny zobowigzany jest zakonczyé
tg cze$¢ Przedsiewziecia wraz z dokonaniem Odbioru Koncowego przez Podmiot
Publiczny.”

2. W przypadkach przewidzianych w Umowie termin, o ktbrym mowa w ust 1, moze

zostac¢ zmieniony, w drodze aneksu, w zadnym jednak przypadku nie dtuzej niz do dnia
31.10.2015 .

7. Partner Prywatny zobowigzany jest przygotowa¢ catg Sie¢ SSPW do $wiadczenia

Ustug Dostepowych w terminie do dnia 31.10.2015r.°

Odwotujgcy wskazuje, ze okreslenie terminu wykonania zamdéwienia poprzez wskazanie
konkretnej daty jest bardzo niebezpieczne dla wykonawcy i prowadzi go obarczenia go
nadmiernym ryzykiem kontraktowym, a ponadto powoduje, ze przedmiot zamdwienia nie jest
opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty, a w rezultacie przedmiot zamowienia jest opisany w sposéb,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje. Nie sposob bowiem przewidziec, kiedy zostanie zawarta
umowa w sprawie zamowienia, zwlaszcza biorgc pod uwage mozliwos¢ wnoszenia przez
wykonawcow Srodkow ochrony prawnej w petnym zakresie, tj. zaréwno odwotan jak i skarg
do Sadu Okregowego. Moze zatem zdarzy¢ sie, ze zawarcie umowy z przyczyn catkowicie



niezaleznych od Wykonawcy (np. wskutek wniesionych odwotan, skarg, czy przedtuzajgcej
sie procedury badania i oceny ofert) tak odwlecze sie w czasie, ze zachowanie powyzszych
terminéw bedzie niemozliwe albo niezwykle utrudnione. W ocenie Odwotujgcego termin
wykonania zamoéwienia powinien by¢ okreslony poprzez wskazanie liczby
dni/tygodni/miesiecy/lat na wykonanie zaméwienia od dnia zawarcia umowy. Woéwczas,
niezaleznie od tego kiedy dojdzie do zawarcia umowy, Wykonawca bedzie mie¢ tyle samo
czasu na jej wykonanie.
Odwolujgcy przypomina réwniez, ze w przypadku opdznienia wykonania Etapu Rozbudowy,
poprzez przekroczenie Terminu Zakonczenia Rozbudowy, wykonawca zobowigzany jest
zapfaci¢ Podmiotowi Publicznemu kare umowng w wysokosci 0,25 % Wynagrodzenia -
Rozbudowa Sieci za kazdy rozpoczety dzien op6znienia w odniesieniu do Terminu
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Zakonczenia Rozbudowy (§ 36 ust. 3 wzoru umowy). Tym bardziej wiec, w przypadku gdy z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy umowa zostanie podpisana w krétkim okresie przed
obecnie wyznaczonym przez Zamawiajgcego Terminem Zakonczenia Rozbudowy Sieci (np.
na skutek przediuzajgcych sie procedur odwotawczych po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty), Zamawiajacy nie powinien przerzuca¢ na Wykonawce ryzyka
zwigzanego z przediuzajgcym sie postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Ze wzgledu na powyzsze Odwotujgcy domaga sie modyfikacji postanowien SIWZ poprzez
okreslenie koncowego terminu wykonania zamowienia poprzez wskazanie liczby
dni/tygodni/miesiecy/lat na wykonanie zaméwienia, nie krétszego niz 5 miesiecy od dnia
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Il Odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zw.
z art. 14 poprzez wprowadzenie postanowien wzoru umowy oraz kryteriéw oceny ofert
powodujacych, iz wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego z osiggnieciem dodatniego wyniku z dziatalno$ci operacyjnej, stwierdzi¢ nalezy,
co nastepuje.

Odwotlujgcy wskazuje, ze w Zatgczniku nr 4 do SIWZ Zamawiajgcy opisat ,Szczegotowe
kryteria oceny ofert’- Jednym z kryteriow oceny ofert jest Kryterium Nr 1: Zaktualizowana
warto$¢ netto wydatkéw inwestycyjnych i operacyjnych, obejmujgca wynagrodzenie partnera
prywatnego (kwota pomocy publicznej) - waga 85%.

Zgodnie z brzmieniem Zatgcznika Nr 4 do SIWZ, intencjg Zamawiajgcego jest premiowanie
w ramach tego kryterium ofert, kiére wigzg sie dla Podmiotu Publicznego z mozliwie
najnizszymi wydatkami na realizacje przedsiewziecia, a zarazem przewidujgcych
najkorzystniejsze wynagrodzenie, co zapewnia minimalizacje pomocy publicznej udzielanej
w projekcie ,Sie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej - wojewddztwo lubelskie".

W kryterium tym dla kazdej z ofert zostang obliczone faczne wydatki ponoszone przez
Zamawiajgcego wyrazone za pomoca zaktualizowanej wartosci netto (NPV) wydatkow
inwestycyjnych i wydatkéw operacyjnych, uwzgledniajgcej wynagrodzenie partnera
prywatnego, wg wzoru zaprezentowanego w Zatgczniku Nr 4 do SIWZ

Nastepnie, odzwierciedleniem wskazanego wyzej kryterium i jednym z warunkow realizacii
umowy w sprawie zaméwienia jest wymog Zamawiajgcego dotyczacy wskazania przez
wykonawce w Formularzu Oferty wskaznika procentowego w nastepujgcym zakresie:
Stanowigca wktad wtasny Podmiotu Publicznego czes¢ wydatkéw na realizacje
przedsiewziecia w postaci zwrotu czesci zaptaconego przez Partnera Prywatnego podatku
od nieruchomosci cigzgcego na Partnerze Prywatnym zgodnie z przepisami prawa w
wysoko$ci nie wyzszej niz podany przez Partnera Prywatnego wskaznik procentowy kwoty
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podatku od nieruchomosci dotyczgcego infrastruktury SSPW, ustalana i ptatna zgodnie z
warunkami okreslonymi w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Partner Prywatny podaje warto$¢ wskaznika w procentach, w przedziale od O% do 85%, z
doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku, ”



Dalej, niezwykle istotne w tym zakresie sg postanowienia wzoru umowy w nastepujgcym
zakresie:
m§6ust.5
Whkiad wtasny Podmiotu Publicznego stanowi rowniez obowigzek ponoszenia czesci
wydatkéw i innych $wiadczen na realizacje Przedsiewzigcia wyspecyfikowanych ponizej w
sposoOb wyczerpujacy, tj.:
a)uiszczanie oplat za zajecie pasa drogowego w celu umieszczenia urzadzen infrastruktury
technicznej wchodzgcych w sktad Sieci SSPW, okreslonych w zezwoleniach adresowanych
na Podmiot Publiczny, wydanych na podstawie Ustawy o drogach publicznych,
b)uiszczanie optat z tytutu zawartych przez Podmiot Publiczny uméw uzytkowania, o ktérych
mowa w art. 20 ustawy z dnia 18 lipca 2001r. - Prawo wodne,
c)poniesienie kosztéw rocznych audytéw, w wysokosci maksymalnie do kwoty 100 000,00 zt
(stownie: sto tysiecy ztotych ztotych), jezeli pokrycie tych kosztéw przez Podmiot Publiczny
zostato wskazane w Ofercie,
d)poniesienie kosztéw pozyskania i optacenia Praw Dysponowania Lokalami i Praw
Dysponowania Nieruchomo$ciami na potrzeby realizacji Weztéw od uptywu okresu na jaki
zostaty pozyskane przez Podmiot Publiczny w ramach Budowy SSPW do korica Okresu
Obowigzywania Umowy,
e)uiszczanie podatku od nieruchomo$ci w zakresie cigzacym na Podmiocie Publicznym
zgodnie z Przepisami Prawa,
f)zwrot czesci zaptaconego przez Partnera Prywatnego podatku od nieruchomosci,
cigzacego na Partnerze Prywatnym zgodnie z Przepisami Prawa, na warunkach okreslonych
w ust 6.
* § 6 ust. 6 wzoru umowy
Podmiot Publiczny zwréci Partnerowi Prywatnemu czes¢ zaptaconego przez Partnera
Prywatnego podatku od nieruchomosci dotyczacego Infrastruktury SSPW na nastepujgcych
warunkach:
a)kwote zwrotu oblicza sig jako podany w Ofercie procent (nie wyzszy niz 85%) kwoty
podatku od nieruchomos$ci dotyczgcego infrastruktury SSPW zaptaconego przez Partnera
Prywatnego w danym roku kalendarzowym, z zastrzezeniem litb - d,
b)kwota zwrotu zostaje pomniejszona o kwote podatku od nieruchomos$ci zwigzanego z
Przedsiewzieciem i zaptaconego przez Podmiot Publiczny w danym roku kalendarzowym,

i
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c)kwota zwrotu nie moze byé wyzsza niz kwota konieczna do pokrycia straty z dziatalno$ci
wykonywanej w ramach Etapu Operacyjnego, ktéra wystgpita w danym roku kalendarzowym
(jezeli strata nie wystapita, zwrot nie przystuguje),

d)kwota zwrotu za dany rok kalendarzowy w zadnym wypadku nie moze przekroczy¢ kwoty 2
000 000,00 (stownie: dwa miliony) zt,

e)zwrot przystuguje wylgcznie za okres od dnia zawarcia Umowy do uptywu petnych 7 lat
kalendarzowych od tego dnia, przy czym okres ten moze by¢ wydtuzony w drodze aneksu na
warunkach okreslonych w §45,

f)zwrot przystuguje, jezeli Partner Prywatny nalezycie wykonuje zobowigzania z Etapu
Operacyjnego,

g)kwota zwrotu jest wyptacana na wniosek Partnera Prywatnego, odpowiednio
udokumentowany, w terminie do 30 czerwca kolejnego roku kalendarzowego.

Odwolujgcy podnosi i podkre$la, ze zaproponowanie mechanizmu zwrotu podatku od
nieruchomosci, opisanego i narzuconego przez Zamawiajgcego w § 6 ust. 6 wzoru umowy,
prowadzi do sytuacji, w ktorej Operator Infrastruktury nie jest w stanie wypracowac
skumulowanego zysku z dziatalnosci operacyjnej w okresie 15 lat operowania. Odwotujgcy
ponownie zwraca uwage na fakt, iz prognoza przychodéw przedstawiona w studium oraz w
Zatgczniku 2A do SIWZ jest nierealna. Zagadnienie to dyskutowane byto podczas
poszczegoéinych rund dialogu konkurencyjnego z zamawiajgcym, jednak kwestie podnoszone
przez odwotujgcego nie zostaty uwzglednione w tresci SIWZ przekazanej odwotujgcemu
wraz z zaproszeniem do ztozenia oferty. Aktualne postanowienia Formularza Oferty oraz
wzoru umowy powodujg, iz wykonawca zmuszany jest do ztozenia oferty de facto ponizej
kosztéw wytworzenia, {j. nie jest w stanie zrealizowa¢ umowy w sprawie zamoéwienia



publicznego z osiggnieciem zysku.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowien SIWZ w
zakresie mechanizmu zwrotu podatku od nieruchomosci, w taki sposéb, aby umozliwita ona
Podmiotowi Prywatnemu ziozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy wnosi
o dokonanie zmiany w nastepujacy sposéb:

| zmiana postanowien wzoru umowy polegajgca na wprowadzeniu postanowien nie
uzalezniajgcych zwrotu w pierwszych siedmiu latach od wystgpienia straty, bez ustanawiania
ograniczenia gérnego na zwrot (zdefiniowanego w § 6 ust. 6 lit. d wzoru umowy), a takze
dopuszczenie zwrotu z latach pézniejszych. Propozycja nowego brzmienia § 6 ust. 6 lit a), b)
WZOru umowy:

Podmiot Publiczny zwréci Partnerowi Prywatnemu cze$¢ zaptaconego przez Partnera
Prywatnego podatku od nieruchomosci dotyczgcego Infrastruktury SSPW na nastepujacych
warunkach:
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a) Za okres od dnia zawarcia umowy do uptywu petnych siedmiu lat kalendarzowych od tego
dnia, kwote zwrotu oblicza sie jako podany w Ofercie procent (nie wyzszy niz 85%) kwoty
podatku od nieruchomos$ci dotyczgcego infrastruktury SSPW zaptaconego przez Partnera
Prywatnego w danym roku kalendarzowym,

b) W okresie rozpoczynajgcym sie po uptywie petnych siedmiu lat kalendarzowych od dnia
zawarcia umowy do kohca Okresu Obowigzywania Umowy, kwote zwrotu oblicza sie jako
podany w Ofercie procent (nie wyzszy niz 75%) kwoty podatku od nieruchomosci
dotyczacego Infrastruktury SSPW zaptaconego przez Partnera Prywatnego w danym roku
kalendarzowym.

Il. Zaproponowany wyzej mechanizm wymaga od zamawiajgcego jednoczesnej modyfikaciji
kryteriéw oceny ofert poprzez dodanie parametru okreslajgcego procentowg kwote zwrotu w
latach powyzej sibdmego roku.

Odwolujgcy podkresla, ze zmiana dotyczgca mechanizmu zwrotu podatku od nieruchomosci
ma charakter krytyczny z punktu widzenia uzyskania pozytywnego wyniku z dziatalnosci
operacyjnej.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Pismem z dnia 12 luty 2015r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwolania.
Tytutem wstepu zamawiajacy wskazat, ze niniejsze postepowanie w sprawie wyboru
partnera prywatnego prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o
partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 z p6zn. zm.) oraz w
zwigzku z trescig art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, z zastosowaniem
ustawy 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2013 r., poz. 907 z p6zn.
zm.).
Zatem w toku oceny czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu nalezy mie¢ na wzgledzie specyfike niniejszego postepowania o zawarcie
dtugoletniej umowy partnerstwa publiczno -prywatnego. Mamy bowiem do czynienia z
bardziej skomplikowanym sposobem uksztattowania wzajemnych praw i obowigzkéw stron,
niz w przypadku typowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W
szczegolnosci zwrocic¢ tu nalezy uwage na kweste ryzyka, ktérego przeniesienie w czesci na
wykonawce jest podstawg wiekszosSci zarzutow podniesionych w odwotaniu. Stosownie do
art. 1 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, przedmiotem partnerstwa
publiczno-prywatnego jest wspolna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadan i
ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. Ponoszenie ryzyka przez
strony umowy partnerstwa publiczno-prywatnego jest istotnym elementem takiej umowy. Nie
jest wiec mozliwe zdjecie z odwotujgcego wszelkich ryzyk, bowiem umowa, ktéra zostanie
17
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zawarta z wykonawcg miataby charakter prostego zaméwienia publicznego, a nie



partnerstwa publiczno-prywatnego. W szczegdlnosci nie jest mozliwe zdjecie wskazywanych
przez wykonawce ryzyk, ktore jako profesjonalista powinien zabezpieczy¢ w ramach
posiadanych przez siebie kompetencji.
Po pierwsze, zamawiajgcy nie moze okreslic w umowie terminu dtuzszego niz 10.09.2015r.,
a w ostatecznoS$ci - w razie zawarcia aneksu - dtuzszego niz 31.10.2015 r. Wigzaca
zamawiajgcego umowa o dofinansowanie zawarta z Polskg Agencjg Rozwoju
Przedsiebiorczo$ci wymaga w tym terminie zakonczenia projektu, a jego przekroczenie
uniemozliwi wydatkéw ze sfinansowanie srodkéw w ramach Programu unijnych
Operacyjnego Rozwoj Polski Wschodniej. Jednoczes$nie nie ma mozliwosci zmiany terminu z
umowy o co z dla Programu dofinansowanie, termindéw wynika ustanowionych
Operacyjnego. Z tych przyczyn w umowie z Partnerem Prywatnym nie jest mozliwe ustalenie
terminu dluzszego, ani oznaczenie terminu potgczonego z niepewnym warunkiem w postaci
daty zawarcia umowy.
Po drugie, Zamawiajgcy nie moze okresli¢ innych terminéw przekazania Partnerowi
Prywatnemu Weziow w celu instalacji Infrastruktury Aktywnej SSPW, niz wskazane we
wzorze umowy, bo sg to najkrétsze mozliwe terminy, w ktérych odbierze Wezty od
wykonawcy Infrastruktury Pasywnej SSPW, co reguluje zawarta z tym wykonawcg umowa.
Relacje $wiattowodowe pomiedzy Weztami, co przyznaje Odwotujgcy w odwotaniu, nie sg
konieczne
do instalacji Infrastruktury Aktywnej w Weztach, a jedynie majg znaczenie dla
przeprowadzenia testdw wymaganych przy odbiorze Infrastruktury Aktywnej SSPW. Jezeli
Partner Prywatny nie bedzie miat mozliwo$ci zakonczenia Etapu Rozbudowy w terminie
10.09.2015 r. z powodu nieudostepnienia Weziow przez Zamawiajgcego w terminach
okreslonych we wzorze umowy, to:
a)kara umowna nie bedzie nalezna, skoro op6znienie nastapito z winy
Zamawiajgcego, co wprost przewiduje par. 36 ust. 3 wzoru umowy,
b)Zamawiajgcy nie bedzie mogt odstgpi¢ od umowy, bo opdznienie nie bedzie
nastepstwem przyczyn, za ktére Partner Prywatny ponosi odpowiedzialnos¢,
co wprost przewiduje § 47 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy,
¢) Zamawiajacy przediuzy Termin Zakonczenia maksymalnie do 31.10.2015 r., do czego
wprost uprawnia Zamawiajgcego § 44 ust. 2 wzoru umowy.
Po trzecie, partnerstwo publiczno-prywatne wymaga wspolnej realizacji przedsiewzigcia, a
wiec podziatu zadan i ryzyk, a takze kosztéw i przychoddw. Zamawiajgcy zapewnia
wybudowanie catej Infrastruktury Pasywnej SSPW, jej sfinansowanie w 100%, a takze
zakupienie od Partnera Prywatnego i sfinansowanie w 100% Infrastruktury Aktywnej SSPW.
Ponadto, Zamawiajgcy przyjat na siebie koszty finansowania bardzo wysokich optat za
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zajecie pasa drogowego przez caty okres obowigzywania umowy, czyli rowniez przez Etap
Operacyjny, jak réwniez koszty innych zadan wyspecyfikowanych w umowie. Wreszcie
Zamawiajacy zaproponowat zwrot kosztow podatku od nieruchomosci w zakresie
infrastruktury, ktéry zgodnie z prawem bedzie obcigzat Partnera Prywatnego, by w ten
sposo6b zminimalizowac ryzyko tego, ze wybudowana Infrastruktura SSPW nie bedzie w
stanie wygenerowaé nadwyzki przychodéw pomimo nalezytego wykonywania przez Partnera
Prywatnego dziatan sprzedazowych. Zwrot kosztow podatku nie ma by¢ Zzrodtem zysku
Partnera Prywatnego. Po stronie Partnera Prywatnego pozostajg zatem tylko koszty
zwigzane stricte z dziatalnoScig operacyjna, a w zamian ma prawo do zatrzymania wszelkich
przychodéw z optat za Swiadczenie ustug, z wyjgtkiem $cisle okreslonego minimalnego
czynszu gwarantowanego oraz takiej czesci przychodéw, jakg sam uzna w ofercie za
stosowng do ptacenia Zamawiajgcemu jako zmiennego sktadnika czynszu. Skoro wiec
Partner Prywatny bedzie prowadzit dziatalno$¢ operacyjng na majatku publicznym i
zatrzymywat z tego tytulu przychody, to powinien ponosi¢ koszty takiej dziatalnosci, ktdre
normalnie ponoszg profesjonalni operatorzy telekomunikacyjni operujgcy na wiasnej
infrastrukturze, jak ubezpieczenie majatku, utrzymywanie go w nalezytym stanie,
serwisowanie, wykonywanie obowigzkéw publicznoprawnych, w szczegdlno$ci na rzecz
obronnosci i bezpieczehstwa panstwa, przektadania urzgdzen koniecznego w zwigzku z
budowg lub przebudowa drég publicznych, czy obowigzkéw podatkowych.



Podobnie, Partner Prywatny nie moze oczekiwa¢, ze zamawiajgcy zagwarantuje jemu
przydatnos¢ udostepnianego majgtku publicznego do prowadzenia dziatalnosci operacyjnej
ani tego, ze majatek ten bedzie generowat okreslone zyski. Sa to ryzyka $cisle zwigzane z
dziatalno$cig operacyjng i powinny obcigza¢ Partnera Prywatnego. Zamawiajgcy nie jest
profesjonalnym operatorem telekomunikacyjnym, ktéry bedzie usuwat ewentualne wady
Infrastruktury Pasywnej SSPW i dlatego zgodnie ze wzorem umowy moze jedynie zapewni¢
Partnerowi Prywatnemu korzystanie z uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji, jakie
przystugujg Zamawiajgcemu wobec wykonawcy infrastruktury pasywnej SSPW.
Udostepniona przez Zamawiajgcego dokumentacja zwigzana z tg inwestycjg okre$la rodzaj,
jakos¢ i lokalizacje Infrastruktury Pasywnej SSPW, jak rowniez zakres uprawnien z tytutu
rekojmi i gwarancji, co w wystarczajgcy sposob pozwala okresli¢ przedmiot wktadu
Zamawiajacego, a Partnerowi Prywatnemu wtasciwie oceni¢ ryzyka. Podkresli¢ trzeba, ze
dokonanie odbioru Infrastruktury Pasywnej SSPW przez Zamawiajgcego, nie zamyka drogi
do pdzniejszego zgtoszenia wady i korzystania z uprawnien z tytutu rekojmi lub gwarancji.
Wyzej wskazane okolicznosci stanowig uzasadnienie postanowien wzoru umowy. Podkresli¢
tez trzeba, ze postanowienia wzoru umowy nie prowadzg do sytuacji, ktore btednie
Odwotujgcy przedstawia w odwotaniu. W szczegolnosci nie jest prawda, ze kara umowna
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bedzie naliczona w razie opdznienia z winy Zamawiajgcego, ani ze Zamawiajacy bedzie
mogt odstgpi¢ od umowy w razie opdznienia z przyczyn, za ktére Partner Prywatny nie
ponosi odpowiedzialnosci. Nic tez nie wskazuje na to, ze zawarcie umowy nie bedzie
mozliwe w czasie umozliwiajgcym wykonanie Etapu Rozbudowy.

l. Brak interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp
(4) W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do tresci zarzutow wskazac nalezy na
wystepujgcy w naszej ocenie brak materialno-prawnej przestanki wniesienia odwotania, co w
konsekwenciji powinno skutkowac jego oddaleniem bez rozstrzygania o merytorycznej
zasadnosci zarzutow.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie przedmiotowego odwotania wskutek braku po stronie
Odwotujgcego legitymaciji uprawniajgcej do wniesienia przedmiotowego odwotania.

Il. Zarzut dotyczacy niejasnych i niezrozumiatych postanowieh umowy.

(8) W pierwszej kolejnosci zwracamy uwage na aspekt formalny. Odwotujgcy stawia
zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp. wskazanie takiej podstawy prawnej stawianego
zarzutu jest jednak w naszej ocenie wadliwe. (9)Ponadto Odwotujacy stawia zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353 1 k.c. w zw. art. 14 i 139 Pzp gdyz w ocenie
wykonawcy wzor umowy zawiera niejasne i niezrozumiate postanowienia niekorzystne i w
tym upatrywat swojej szkody, z uwagi na niemozno$¢ wyszacowania ryzyka, a w
konsekwencji na mozliwosc¢ réznej wyceny tego ryzyka przez poszczegolnych
wykonawcow, co w ocenie odwotujgcego skutkuje nieporéwnywalno$cig sktadanych w
postepowaniu ofert.

(11) Okolicznos$¢, iz postanowienia umowy prowadzg w ocenie wykonawcy do
obcigzenia go nadmiernym ryzykiem, nie oznacza niezgodno$ci takiego postanowienia z
przepisami ustawy Pzp.

(14) Odnoszac sie szczegdtowo do wskazanych w odwotaniu zarzutéw dotyczacych
poszczegdinych kwestionowanych postanowieh umowy Zamawiajgcy podnosi jak nastepuje.
(15) W odniesieniu do zarzutu dotyczacego §12 ust. 10 umowy nalezy wskazag, iz nie ma
racji odwotujgcy twierdzgc, ze brak doktadnego wskazania przepiséw prawa oraz brak
zdefiniowania pojecia "przetozenie urzgdzen" powoduje niejasnos¢ postanowienia umowy
uniemozliwiajgce skalkulowanie ryzyka. Po pierwsze, jak juz wyzej wykazano, nie narusza to
zadnego przepisu Pzp. Po drugie, przepisy prawa sg obowigzujgce i Odwolujacy jako
profesjonalista w branzy telekomunikacyjnej powinien wiedzie¢ na podstawie jakich
przepisdw
niniejszego pisma) Zamawiajgcy podnosi, iz Termin koncowy wykonania zamdwienia jest
zwigzany z umowg o dofinansowanie i koniecznoscig rozliczenia projektu w okreslonych
terminach. Postanowienia te zabezpieczajg zatem interes publiczny zwigzany z wykonaniem
zobowigzan zawartych w umowie o dofinansowanie, a wykonanie $wiadczenia po tych

20



Sygn. akt KIO 191/15i KIO 199/15

terminach nie ma dla Zamawiajgcego znaczenia, gdyz nie bedzie ono mogto zosta¢
rozliczone z dofinansowania UE. Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego,
wskazany w umowie termin jest catkowicie wystarczajgcy do wykonania zaméwienia (co
znamienne, zwroci¢ trzeba uwage, iz w zadnym miejscu odwotania Odwotujgcy nie dowodzi,
ze jest on zbyt krétki a jedynie wskazuje na zagrozenie zwigzane z hipotetycznym
przedtuzaniem sie procedur odwotawczych), a interesy Partnera Prywatnego sg
zabezpieczone poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepniania weztéw do
okreslonej daty. Ponadto, Partnera Prywatnego chronig przepisy o odpowiedzialnosci za
wykonanie zobowigzan umownych. Zamawiajacy nie ma obowigzku okreslania terminu od
dnia zawarcia umowy. Ponadto zauwazy¢ nalezy m.in., ze kary umowne nie sg nalezne,
jezeli op6znienie powstato z winy Podmiotu Publicznego (§ 36 ust. 3 umowy). Tym samym
nie jest prawdg twierdzenie z odwotania, ze Partner Prywatny obcigzony jest karami
umownymi w sytuacji, gdy opdznienie nastgpi wytgcznie z przyczyn, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy.

(17)W uzupetnieniu powyzszej argumentaciji dotyczacej zapiséw umowy, ktére rzekomo
naruszajg rbwnowage kontraktowg stron, Zamawiajgcy z ostroznosci odnosi sie réwniez do
kwestii zapewnienia, ze infrastruktura jest wolna od wad i nadaje sie do prowadzenia
dziatalno$ci operacyjnej, zawartej w zgdaniach odwotania dotyczacych okreslonego sposobu
modyfikacji umowy, cho¢ nie znalazia one oparcia ani w postawionych w odwotaniu
zarzutach, ani w ich rozwinieciu w dalszej cze$ci odwotania, ani w przywotanych
okolicznosciach faktycznych i prawnych.

(18)Nalezy zauwazyc, iz nieporozumieniem jest oczekiwanie przez Odwolujgcego, ze
Zamawiajacy bedzie sktadat oSwiadczenia gwarantujgce, ze przekazywana infrastruktura
(dotyczy to Infrastruktury Pasywnej) jest kompletna i wystarczajgca do prowadzenia
dziatalno$ci operacyjnej, wolna od wad, a takze spetnia wymagania techniczne i prawne do
prowadzenia dziatalnosci przez Partnera Prywatnego - Zamawiajgcy zaméwit i sfinansowat
okreslong infrastrukture telekomunikacyjng, ktérg teraz udostepnia Partnerowi Prywatnemu
wraz z niezbednymi uprawnieniami z tytutu gwaranciji i rekojmi wobec wykonawcy
infrastruktury pasywnej. To partner prywatny jako profesjonalista musi oceni¢, czy
zamowiona infrastruktura jest wystarczajgca do prowadzenia przez niego dziatalnosci
operacyjnej na warunkach wymaganych w umowie. Uwzgledniajgc powyzsze, przedmiotowe
zarzuty odwofania nie zastugujg na uwzglednienie.

lll. Zarzut dotyczacy kalendarzowego terminu na zakorczenie wykonywania Swiadczen.

(19) Odwolujgcy podnosi takze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzpaw
konsekwenciji naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353 1 k.c. w zw. art. 141 139 Pzp
poprzez okreslenie terminu kalendarzowego (konkretna data) zakofnczenia wykonywania
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zamowienia. Wykonawca wskazuje, iz nie jest znany termin na zakohczenia postepowania
przetargowego.

(20) W pierwszej kolejnosci zwracamy uwage na to, iz art. 29 ust. 1 Pzp odnosi sie do
obowigzkdéw zamawiajgcego zwigzanych z opisem przedmiotu zamowienia, nie zas ze
sposobem okre$lania terminu wykonania zaméwienia o ktérym mowa w art. 36 ust. 1 pkt 4
Pzp.

(21)Co istotne, Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie w ostatnich latach dawata wyraz
przekonaniu, iz nie mozna wykluczaé uprawnienia zamawiajgcego do ustalania
bezwzglednie obowigzujacych wykonawcéw termindbw wykonania zamdwienia wyrazanych
datg kalendarzowa 4. Podobnie KIO w nastepujacych wyrokach odnoszgcych sie do
dopuszczalno$ci wyznaczenia terminu kalendarzowego na wykonanie $wiadczen (gtownie w
odniesieniu do przetargéw telekomunikacyjnych): wyrok z dnia 4 grudnia 2014 r. sygn. akt:
KIO 2354/14, wyrok z dnia 3 lutego 2014 r. sygn. akt: KIO 17/14, wyrok z dnia 12 czerwca
2014 r. sygn. akt: KIO 1042/14, wyrok z dnia 29 stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO 113/13 Jak
podkres$la Izba 5, wyznaczenie terminu kalendarzowego nie prowadzi do utrudniania
uczciwej konkurenciji (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp), ani tez nie stanowi jakichkolwiek
niejasnosci, czy tez braku precyzji przy opisie przedmiotu zamdwienia. W ocenie Izby brak



zdolnosci adaptacyjnych konkretnego wykonawcy nie moze przesgdzac o niezgodnosci
terminu kalendarzowego na wykonanie Swiadczenia z tre$cig ustawy Pzp. Podobnie w
wyroku z dnia 23 lipca 2012 r. Sygn. akt: KIO 1433/12: Odnoszgac sie do pierwszego zarzutu
dotyczgcego ustalenia daty rozpoczecia Swiadczenia ustugi od dnia 1 pazdziernika 2012 r.
Izba stwierdzita w pierwszej kolejno$ci, ze ustalenie przez Zamawiajgcego daty dziennej
rozpoczecia Swiadczenia ustugi bez odniesienia jej do momentu podpisania umowy w
sprawie zamdwienia publicznego jako takie nie moze by¢ uznane za dziatanie sprzeczne z
jakimkolwiek przepisem powszechnie obowigzujacego prawa. 22) Co réwnie wazne,
Odwolujgcy w zaden sposéb nie uprawdopodobnit, iz przyjety w dokumentaciji postepowania
termin jest nierealny, niemozliwy do wykonania. Nalezy wyraznie podkresli¢, iz zgodnie z
0going zasadg rozkladu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. To na odwotujagcym
spoczywa ciezar udowodnienia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Nalezy podkresli¢, iz wykonawca nie przytacza zadnych okoliczno$ci potwierdzajgcych brak
mozliwosci zrealizowania zamdwienia w ramach terminéw opisanych w dokumentaciji
postepowania. Na Zamawiajgcym spoczywajg konkretne obowigzki dostarczenia (takze w
datach kalendarzowych) infrastruktury telekomunikacyjnej, to brak przekazania takiej
infrastruktury nie bedzie takze tworzyt negatywnych konsekwenc;ji dla wykonawcy, w tym
ryzyka zaptaty kar umownych. Odwotujacy pominat zatem wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktére to mogtyby wskazywac na mozliwo$¢ naruszenia jego interesow.
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(23) W postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo to przekazanie infrastruktury
telekomunikacyjnej z gory okreslonych datach kalendarzowych gwarantuje wykonawcy
mozliwo$¢ dochowania terminéw na rozpoczecie wykonywania przez niego $wiadczen.
(24) Warto takze odnie$¢ sie do zgdania zawartego w Odwotaniu, wyznaczenie 5-
miesiecznego terminu na wykonanie zaméwienia. Dlaczego termin ten miatby by¢ 5
miesieczny (wykonawca nie przytacza zadnego uzasadnienia)
(25) Dodac¢ w tym miejscu nalezy, ze twierdzenia Odwoltujgcego co do uksztattowania jego
odpowiedzialno$ci w taki sposéb, iz ponosi on odpowiedzialno$¢ za opdznienie w kazdym
przypadku, niezaleznie od okoliczno$ci nie jest prawdziwe. Przede wszystkim, jak juz
wskazano wyzej, interesy partnera prywatnego sg zabezpieczone poprzez zobowigzanie
Zamawiajacego do udostepniania weziéw do okreslonej daty. Ponadto, Partnera Prywatnego
chronig przepisy o odpowiedzialno$ci za wykonanie zobowigzan umownych. Zauwazyc¢ takze
nalezy m.in., Ze kary umowne nie sg nalezne, jezeli op6znienie powstato z winy Podmiotu
Publicznego lub z powodu Sity Wyzszej (par. 36 ust. 3 umowy). Tym samym nie jest prawdg
twierdzenie z odwotania, Ze Partner Prywatny obciazony jest karami umownymi w sytuacji,
gdy op6znienie nastgpi takze z przyczyn, za ktére odpowiedzialnoS¢ ponosi Zamawiajgcy.
(26) Uwzgledniajgc powyzsze, przedmiotowy zarzut nalezy uznaé za niezasadny.
dotyczacy braku mozliwosci uzyskania dodatniego wyniku z dziatalnosci V. Zarzut
operacyjne;j.
(27) Odwolujacy podnosi takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
i art. 353 1 k.c. w zw. art. 14 poprzez takie okre$lenie postanowien wzorca
umowy oraz kryteriow oceny ofert, ze wykonawca nie jest w stanie zrealizowac
umowy z osiggnieciem dodatniego wyniku z dziatalno$ci operacyjnej.
Wykonawca przedstawia zarazem sprecyzowang propozycje zmiany tresci umowy
polegajgcg na zwigkszeniu obcigzen partnera publicznego w ramach zawigzywanej
wspotpracy. W naszej ocenie tak sformutowany zarzut nie moze zosta¢ uwzgledniony. (28)
W pierwszej kolejnosci chcemy podkreslic nastepujaca okolicznosé, wskazywang w
orzecznictwie zamowienh publicznych: Aby odwotanie mogto zosta¢ uwzglednione w
odniesieniu do poszczeg6lnych zarzutéw, kazdy z przedstawianych zarzutéw faktycznych w
pierwszej kolejnosci musi wskazywac i dowodzic jaki przepis ustawy Prawo zamowien
publicznych zostat naruszony, w jaki sposéb i jakim dziataniem lub zaniechaniem
zamawiajgcego. Wytagcznie po wykazaniu naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp i ich mozliwego istotnego wptywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 3 pkt 2
Pzp) dopuszczalna jest ingerencja lzby w postanowienia SIWZ. Reasumujac, postepowanie
odwotawcze nie moze stuzy¢ wykonawcy do rozstrzygania na temat ekonomicznych
aspektow zwigzanych z realizacjg przedmiotu partnerstwa publiczno - prywatnego, w tym



takze w zakresie mozliwo$ci zrealizowania umowy z osiggnieciem dodatniego wyniku z
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dziatalno$ci operacyjnej. Odnoszac sie do twierdzen i zadan odwotujgcego w zakresie
przedmiotowego zarzutu nalezy przede wszystkim wskazac, ze Odwotujacy w zaden sposob
nie udowodnit, ze brak zgdanego przez niego bezwarunkowego pokrycia przez
Zamawiajgcego kosztdéw podatku od nieruchomos$ci w zakresie infrastruktury uniemozliwia
osiggniecie dodatniego wyniku finansowego z dziatalnoSci operacyjnej. Podkreslic nalezy, ze
przepisy prawa podatkowego naktadajg na Partnera Prywatnego obowigzek uiszczania
podatku od infrastruktury, nie sg to obowigzki podatkowe Zamawiajgcego - stosownie do art.
3 ust. 1 pkt 4 lit. a) ustawy z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2014 r., poz. 849, podatnikami podatku od nieruchomosci sg osoby fizyczne,
osoby prawne, jednostki organizacyjne, w tym spofki nie posiadajgce osobowos$ci prawnej
bedace posiadaczami nieruchomosci lub ich czesci, stanowigcych wtasnos¢ Skarbu Panstwa
lub jednostki samorzadu terytorialnego, jezeli posiadanie wynika z umowy zawartej z
wiascicielem, Agencjg Wtasnosci Rolnej Skarbu Panstwa.
(29) Zamawiajgcy w 100% ponosi koszty budowy infrastruktury pasywnej i wyposazenia
jej w infrastrukture aktywna, a takze koszt wysokich oplat za zajecie pasa drogowego.
Zalozenia sg takie, ze udostepniona infrastruktura powinna generowa¢ przychody, ktére
pozwolg pokry¢ koszty i osiagnaé rozsadny zysk. Analizy przeprowadzone przez ekspertow
w studium wykonalno$ci przygotowanym na zlecenie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego
(obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju) pokazaty, ze partycypacja w kosztach
podatku nie jest konieczna.
(30) Zamawiajacy zwraca ponadto uwage, iz w takim zakresie w jakim byto to mozliwe
uwzgledniajgc granice interesu publicznego dopuscit mozliwos¢ udziatu w czesci kosztow
podatku od nieruchomosci dotyczacego infrastruktury. W zwigzku z tym zdecydowat o
wprowadzeniu postanowien, ktérych celem jest zabezpieczenie partnera prywatnego przed
sytuacjg, w ktdrej z powodu podatku od nieruchomos$ci bedzie ponosit straty na dziatalnosci
operacyjnej. Dla Zamawiajgcego nie jest jednak akceptowalna sytuacja, w ktorej gwarantuje i
partnerowi prywatnemu pokrycie cze$ci kosztéw podatku od nieruchomosci

niezaleznie od tego, jakie przychody i zyski partner prywatny osigga z eksploatacji
udostepnionej mu infrastruktury publicznej. Z punktu widzenia finanséw publicznych nie
wchodzi w gre sytuacja, w ktérej partner prywatny osigga zyski na dziatalno$ci operacyjne;j i
jeszcze dodatkowo otrzymuje od Zamawiajgcego zwrot czesci kosztédw podatku od
nieruchomosci. Dlatego zwrot tych kosztéw warunkowany jest stratg, nie powinien byé
wyzszy niz wysokos$¢ straty, a okres powinien by¢ ograniczony do 7 lat, czyli z jednej strony
poczatkowego okresu dziatalnosci, gdy przychody jeszcze nie sg wysokie, a z drugiej strony
okresu minimalnego wymaganego decyzjg Komisji Europejskiej, w ktdrej istnieje obowigzek
zapewniania efektywnego, hurtowego dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej (po
uptywie minimalnego okresu 7 lat Zamawiajgcy nie powinien juz finansowac kosztow
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dziatalnosci, ktéra do tego momentu nie stata sie optacalna). W uzupetnieniu nalezy dodac,
iz kwotowe ograniczenie zwrotu do 2.000.000 zt przewidziane umowg wynika z mozliwosci
budzetowych Wojewodztwa. (31) Reasumujac cato$¢ stanowiska przedstawionego w
niniejszej odpowiedzi na odwotanie, w naszej ocenie odwotanie to zastuguje na oddalenie.

w sprawie KIO 191/15
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie obejmuije trzy zarzuty sprecyzowane w odwotaniu jak ponizej:

a) zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy a w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, art. 353 1 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy, poniewaz wzor umowy zawiera
postanowienia niejasne i niezrozumiate, ktére mogg by¢ réznie interpretowane, co skutkuje



niemozliwo$cig skalkulowania ryzyka przez wykonawce i moze prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy ryzykiem wynikajacym z przyjecia przez zamawiajgcego innej interpretaciji
postanowien wzoru umowy niz przyjeta przez wykonawce; ponadto postanowienia wzoru
umowy prowadzg wprost do nadmiernego obcigzenia wykonawcy ryzykiem braku mozliwo$ci
zrealizowania umowy w wymaganym terminie, w konsekwencji naruszajg zasady rownowagi
kontraktowej stron umowy i sg sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego;
b) zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy i w konsekwenciji naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy poprzez
okreslenie kohcowego terminu wykonania zamowienia jako konkretnej daty, bez
uwzglednienia tego, ze nie wiadomo kiedy zakonczy sie postepowanie o udzielenie
zaméwienia i kiedy mozliwe bedzie zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego;
c) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
poprzez wprowadzenie postanowien wzoru umowy oraz kryteriow oceny ofert powodujgcych,
iz wykonawca nie jest w stanie zrealizowaé umowy w sprawie zaméwienia publicznego z
osiggnieciem dodatniego wyniku z dziatalno$ci operacyjnej.
Na podstawie wyzej przedstawionych zarzutéw odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu, aby
a) dokonat modyfikacji tresci SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania, a
nastepnie dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom,
ktérym przekazano SIWZ,
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b) przediuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w
ofertach.

Do tak sformutowanych zarzutéw i zadan odwotania, ktérych argumentacja zostata
przedstawiona w szerokim zakresie powyzej odniost sie zamawiajgcy wnoszgc o ich
oddalenie w catosci jako bezzasadnych przedstawiajgc swoje stanowisko réwniez
szczegotowo jak odwotujgcy co w szerokim zakresie |zba przywotata powyzej.

Odwolujgcy uzasadniat sktadajac odwotanie, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia
przedstawiajgc okolicznosci w jego ocenie wystepujgce po jego stronie a sprecyzowane w
art.179 ust.1 ustawy Pzp, kt6re upowazniajg jego do wniesienia odwotania. Z kolei
zamawiajacy prezentujgc swoje stanowisko szeroko argumentowat brak interesu po stronie
odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia w zwigzku z nie wykazaniem szkody co $wiadczy o
brak spetnienia przestanek z art.179 ust.1 ustawy Pzp. warunkujgcych wniesienie odwotania.
Krajowa Izba Odwotawcza rozwazajgc argumentacje obydwu stron stwierdza po stronie
odwolujgcego wystgpienie interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Jako decydujgcy i
wystarczajgcg przestanke do merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania w ocenie
Izby stanowi okolicznos¢ zaproszenia odwotujgcego do ztozenia oferty co uczynit
zamawiajacy pismem z dnia 21 stycznia 2015r. przesytajac odwotujgcemu Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zamowienia. Na marginesie nalezy zaznaczyc¢, ze odwotanie dotyczy
postanowien SIWZ a w szczegolnosci postanowien wzoru umowy i kryteriow oceny ofert.
W praktyce Izby nie wymaga sie od odwotujgcych prezentaciji zagadnienia szkody w
dostownym cywilistycznym tego stowa znaczeniu jak to opisat zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie. W ocenie Izby przedstawiona w tym zakresie argumentacja odwotujgcego
sprowadzajgca sie do stwierdzenia, ze ma zamiar ztozy¢ oferte co jest jednoznaczne z
osiggnieciem dochodu w przypadku uzyskania zamowienia, przektada sie wprost na prawo
whniesienia odwotania w zakresie przestanki ,szkody”. Zaktada sie, ze kazdy oferent, ktory
ma prawo lub skiada oferte czyni to w celu uzyskania dochodu z potencjalnego bycia
wykonawcg zamdwienia a naruszenie ustawy, ktore tego prawa go pozbawia powoduje po
jego stronie zdarzenie szkody. Méwigc wprost Izba bada przede wszystkim czy odwotujgcy
spetnia faktyczne i formalne przestanki do zaistnienia w prowadzonym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia jako wykonawca. Spetnienie tego warunku niejako automatycznie
przesadza o spetieniu przestanki poniesienia szkody w zwigzku z podnoszonym
naruszeniem przepisow ustawy.

Wobec powyzszego w ocenie Izby odwotujgcemu przystuguje prawo ztozenia odwotania a



tym samym jego merytorycznego rozpoznania co |zba uczynita jak ponizej.
Odnoszac sie do pierwszego zarzutu to jest:
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a) zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy a w konsekwenciji naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, art. 353 1 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy, poniewaz wzor umowy zawiera
postanowienia niejasne i niezrozumiate, kiére mogg by¢ réznie interpretowane, co skutkuje
niemozliwoscig skalkulowania ryzyka przez wykonawce i moze prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy ryzykiem wynikajacym z przyjecia przez zamawiajagcego innej interpretaciji
postanowien wzoru umowy niz przyjeta przez wykonawce; ponadto postanowienia wzoru
umowy prowadzg wprost do nadmiernego obcigzenia wykonawcy ryzykiem braku mozliwosci
zrealizowania umowy w wymaganym terminie, w konsekwencji naruszajg zasady rownowagi
kontraktowej stron umowy i sg sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego;

Zarzut ten nie zostat wykazany co Izba stwierdza po rozwazeniu argumentacji obydwu stron
przedstawionej powyzej przy prezentacji odwotania jak i odpowiedzi na odwotanie a w
szczegolnosci ich uzasadnien.

Jako podstawe prawng zarzutu przywotuje odwotujgcy art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy a w
konsekwenciji naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, art. 353 1k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy. W ocenie Izby zaréwno art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy jaki art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy nie mogg by¢ w przedstawionym stanie faktycznym i prawnym przywotywane jako
naruszone, poniewaz wzor umowy zostat jako taki dokument zatagczony do SIWZ a takze z
postanowien SIWZ nie wynika aby zamawiajgcy wykluczyt stosowanie kodeksu cywilnego
przy opracowaniu projektu umowy. Réwniez odwotujgcy okolicznosci nie stosowania
kodeksu cywilnego nie udowodnit odnoszac sie do postanowien kwestionowanego wzoru
umowy. Odnoszac sie do argumentacji podstawowej zarzutu w tym zakresie, ze umowa
zawiera postanowienia niejasne i niezrozumiale to szczeg6towa analiza krytykowanych w
uzasadnieniu odwotania poszczegolnych uregulowan nie sktania Izby do podzielenia obaw
odwolujacego. Podniesione okolicznosci co do braku precyzji pojecia ,przetozenia urzgdzen”
nie zastugujg w ocenie Izby na uznanie. Izba podziela w tym zakresie stanowisko
zamawiajgcego, ktory odnosi to pojecie do majgtku przekazanego operatorowi w dzierzawe
przez zamawiajgcego a bedacego przedmiotem odbioru koncowego. Izba nie znajduje
podstaw do innego ujecia tego sformutowania w umowie. Natomiast zarzut braku okre$lenia
W samej umowie przepiséw prawa poprzez nie wskazanie konkretnych ustaw, rozporzadzen
czy innych regulacji jest nieuprawnionym przede wszystkim z uwagi na bezwzgledny
charakter tych przepiséw, ktére majg zastosowanie niezaleznie czy sg czy nie sg
wymienione w umowie. Ponadto réwniez ze wzgledu na okres trwania przysztej umowy to
jest 15 lat nierealne jest Zgdanie odwotania w tym zakresie na skutek mozliwych zmian
obowigzujgcego prawa w tak dlugim okresie czasu. Co do znaczenia stowa ,przetozenie” to
w ocenie Izby jest to stowo w jezyku polskim jednoznaczne. Tak wiec argumentacja w
odwotaniu o postugiwaniu sie w umowie pojeciami niejasnymi i niezrozumiatymi w
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odniesieniu do zwrotu ,przetozenie urzadzen” nie znajduje potwierdzenia w rzeczywistym
stanie rzeczy. Zarzut naruszenia ustawy nie zostat wykazany przez odwotujgcego.
Réwniez odwotujgcy nie wykazat niejasno$ci czy niezrozumiatych sformutowan, co do
zakresu odpowiedzialnosci czy to po stronie Partnera Publicznego, czy to po stronie
Partnera Prywatnego. W ocenie Izby z projektu umowy wynika w jednoznaczny sposéb, ze
odpowiedzialnos¢ Partnera Prywatnego z tytutu niewykonania czy nienalezytego wykonania
umowy w szczegoélnosci w zakresie podnoszonego etapu rozbudowy o infrastrukture
aktywna wytaczona jest jezeli przyczyny leza po stronie Zamawiajgcego czy spowodowane
sg sitlg wyzsza. Zamawiajgcy potwierdzit ponadto w odpowiedzi na odwotanie jak i na
rozprawie, ze odpowiada za dziatania wykonawcy, ktéremu zleci budowe infrastruktury
pasywnej jak za wiasne dziatania. W zwigzku z tym wszelkie przekroczenia terminéw
realizacji infrastruktury pasywnej nie obcigzajg Partnera Prywatnego to jest odwotujacego.
Niemniej w ocenie Izby uprawnionym jest w zwigzku z przekazaniem przez zamawiajgcego



w dzierzawe infrastruktury pasywnej przekazanie odwotujgcemu to jest Partnerowi
Prywatnemu uprawnien przystugujgcych z tytutu rekojmi i gwarancji wobec wykonawcy
infrastruktury pasywnej. Rowniez skoro przyszty Partner Prywatny to jest w tym przypadku
odwolujacy ma uzytkowaé przekazang infrastrukture w dzierzawe i czerpac z tego tytutu
pozytki to jego obowigzkiem jest utrzymac przekazana infrastrukture w sprawnosci
technicznej czy funkcjonalnej. Zadanie w odwotaniu obarczania tym obowigzkiem
zamawiajgcego jest nielogiczne, nieuprawnione a wrecz niesprawiedliwe. W mys|
obowigzujgcych chociaz niepisanych regut prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej ,Kto
czerpie pozytki z majatku prowadzac dziatalnoS¢ gospodarczg ten powinien koszty z tym
zwigzane pokrywac¢ we wtasnym zakresie”.

Kolejny zarzut w zakresie przedmiotowym odwotujgcy kwituje przez stwierdzenie, ze ,Na
wstepie odwolujacy wskazuje, iz swoboda uméw nie moze siegac¢ tak daleko, by naruszata
przepisy o charakterze iuris cogentis, w tym zasady wspotzycia spotecznego, poprzez razace
zachwianie ekwiwalentno$ci $wiadczen. W ocenie Izby zarzut ten w konteksScie catoksztattu
uregulowan umowy partnerstwa publiczno —prywatnego jest nieuprawniony. Przede
wszystkim odwolujacy nie wykazat aby jakiekolwiek przepisy bezwzglednie obowigzujace
zostaty naruszone przez sformutowanie wzoru umowy. Tym bardziej, Ze rownowaga stron w
ocenie lzby zostata w stosunku do normalnych zasad ekonomicznych zachwiana, przez
okolicznosci przewidziane co do zwrotu podatku od nieruchomosci oraz ponoszenia kosztow
przetozen infrastruktury w pasach drogowych, z obcigzeniem po stronie zamawiajgcego.
Izba uzasadnienie do takich zachowar zamawiajgcego widzi w zwigzku z okolicznoscig, jak
twierdzi zamawiajgcy, potrzeby $wiadczenia ustug w sektorach, w ktérych komercyjne
przedsiewziecia nie sg zainteresowane jej prowadzeniem.

28

Sygn. akt KIO 191/15 i KIO 199/15

Reasumujac zarzut odwotania co do cytuje ,Nalezy w sposoéb szczegdlny podkreslic, ze
przepisy kodeksu cywilnego wprost przewidujg réwnos¢ stron stosunku cywilnego”
réwnosci stron zostat zachwiany ale na korzys¢ odwoltujgcego a nie zamawiajgcego.
Tak wigec zarzut odwotania oparty na zakwestionowaniu postanowien wzoru umowy w
zakresie § 12 ust. 10, zgodnie z ktérym ,Partner Prywatny zobowigzuje sie do: w
przypadku, w ktdrym zgodnie z przepisami prawa Podmiot Publiczny bedzie obowigzany
do przetozenia Infrastruktury SSPW, Partner Prywatny dokona przetozenia tej
infrastruktury SSPW oraz poniesie zwigzany z tym koszt" w ocenie Izby jest
nieuprawniony z powodu okolicznosci wskazanych w powyzszych rozwazaniach Izby.
Tym samym Izba nie podziela w szczegdlnosci argumentaciji odwotujgcego jak i jego
zgdan jako nieuprawnionej, nieudowodnionej w szczegolnosci w kontekscie art. 353 ze
zn 1 k.c. ktérg ponizej cytuje: "Niezaleznie od braku precyzji kwestionowanego
postanowienia wzoru umowy Odwotujgcy podnosi, iz postanowienie § 12 ust 10 wzoru
umowy prowadzi do razgcego naruszenia zasad rownowagi kontraktowej stron umowy,
zatem pozostaje sprzeczne z zasadami wspdizycia spotecznego. Niezrozumiatym
pozostaje zatem, dlaczego to wykonawca (Partner Prywatny) ma ponosi¢ koszty z tego
tytutu, zwlaszcza, ze koszty te na obecnym etapie postepowania sg niemozliwe do
oszacowania a mogg byc¢ gigantycznie wysokie odwotujacy moze zobowigzac sie do
przetozenia Infrastruktury SSPW, jednak na koszt zamawiajgcego, a nie wykonawcy.

W tym miejscu odwolujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z postanowieniami § 1 pkt 99, w
zwigzku z § 1 pkt 4 wzoru umowy, Infrastruktura Pasywna Sieci SSPW zostanie
wybudowana na podstawie odrebnej umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a firmg
AERONAVAL DE CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES SAU (dalej ,ACISA”).
Przekiadajgc powyzsze na okoliczno$ci niniejszej sprawy odwotujgcy podnosi, iz nie
moze zosta¢ zobowigzany do dokonania przetozenia (cokolwiek miatoby oznaczac to
pojecie) catej Infrastruktury SSPW (a zatem réwniez zakresu obejmujgcego Infrastrukture
Pasywng Sieci SSPW) oraz poniesienia zwigzanych z tym kosztéw, albowiem to ACISA
a nie Odwotujgcy jest wykonawcg Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW. Koszty tej
operacji powinien ponies¢ zamawiajgcy bgdz wykonawca Infrastruktury Pasywnej Sieci
SSPW, czyli ACISA.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zada:

4.) doprecyzowania postanowien § 12 ust 10 wzoru umowy poprzez wskazanie, jakie



~przepisy prawa” zamawiajgcy ma na mysli w przypadku zaistnienia obowigzku
Podmiotu Publicznego do przetozenia Infrastruktury SSPW,

5.) doprecyzowania postanowien § 12 ust. 10 wzoru umowy poprzez wskazanie definicji
sprzetozenia" Infrastruktury SSPW,
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6.) modyfikacji postanowien § 12 ust. 10 wzoru umowy poprzez wskazanie, iz ,(...)
Partner Prywatny dokona przetozenia tej infrastruktury SSPW na koszt Podmiotu
Publicznego”,

Alternatywnie, Odwolujgcy zada wykre$lenia postanowienia § 12 ust. 10 ze wzoru

umowy.

Izba réwniez stwierdza brak podstaw do uznania racji odwotujgcego co do zachwiania

réwnowagi kontraktowej w postanowieniach przewidzianych i przywotywanych na te

okoliczno$¢ przez odwolujgcego jak ponizej. Cytuje: ,Odwotujacy dalej wskazuije, iz nie
moze wyrazi¢ zgody na zaakceptowanie szeregu postanowien wzoru umowy, ktérych
analiza prowadzi do wniosku zaistnienia razgcego naruszenia zasady rownowagi
kontraktowej stron umowy, a tym samym rodzgcych ryzyko uznania ich za niewazne jako
niewazne. W tym zakresie odwotujgcy kwestionuje postanowienia § 7 ust. 4 wzoru

umowy w powigzaniu z postanowieniami § 1 pkt. 33195, § 5ust. 1lit. a, § 7 ust. 1,3,5,6 i

8,820 ust. 1,2i7,§33 ust. 1 pkt. 1, § 33 ust. 2, § 33 ust. 2 pkt. 9, § 36 ust. 3 oraz § 47

ust. 2 pkt. 1, § 47 ust. 5 wzoru umowy”.

Izba réwniez uznata za nieudowodnione twierdzenie w odwotaniu, ze umowa obcigza
catg odpowiedzialnoscig wykonawce/odwotujgcego w przypadku nie dotrzymania
terminéw umowy wraz z obcigzeniem w takiej sytuacji odwotujgcego karami umownymi.
Z analizy umowy za stuszne Izba uznata stanowisko zamawiajgcego, ktory wyjasnit
podstawe zgdania wykonania umowy w konkretnych terminach z powodu wigzacych jego
umow o dofinansowanie przedsiewzigcia pod warunkiem uruchomienia dziatalno$ci
operacyjnej z dniem 01.11.2015r. Rowniez odwotujacy nie udowodnit w kontekscie
postanowien umowy, ze nie bedzie zwolniony z odpowiedzialno$ci jako wykonawca,
jezeli nie dotrzymanie terminu umowy spowodowane bedzie z winy zamawiajgcego lub
sity wyzszej.

W kontek$cie postawionych zarzutéw okazafo sie, ze sg one nieuprawnione wobec ich
brzmienia, poniewaz zamawiajgcy z obiektywnych przyczyn nie moze zmienic¢ terminéw
realizacji umowy, a w przypadku jego winy lub sity wyzszej wykonawca nie bedzie
odpowiadat za op6znienie w wykonaniu umowy.

Co do argumentacji odwotujgcego odnoszacej sie do uzycia w miejsce ,,opdznienia”
,ZWloki” to Izba z uwagi na charakter przedsiewzigcia w tym finansowany ze $rodkéw
unijnych nie znajduje podstaw do uwzglednienia zgdania zmiany w tym zakresie. Bowiem
od wykonawcy w tych realnych warunkach sg podstawy do wymagan nadzwyczajnej
staranno$ci w miejsce nalezytej starannosci.
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Na rozprawie wyjasniono réwniez kwestie termindw przekazania relacji, czyli sieci w
kontekscie termindw przekazania weztdéw. Z wyjasnien odwotujgcego wynika, ze na
etapie rozbudowy niezbedne sg wezly, w ktérych beda instalowane urzgdzenia
infrastruktury aktywnej. Natomiast relacje mogg by¢ przekazane w terminie p6zniejszym
w celu uruchomienia catej infrastruktury zaréwno pasywnej jak i aktywnej czyli odbiorow
koncowych dla uruchomienia dziatalno$ci operacyjne;.

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzajg sie okolicznosci podnoszone w odwotaniu, ze
zamawiajacy usituje w sposob nadmierny obcigzy¢ Partnera Prywatnego catym ryzykiem
braku mozliwosci zrealizowania Etapu Rozbudowy w przewidzianym umownie Terminie
Zakonczenia Rozbudowy.

Okolicznosci przedmiotowego zamoéwienia wskazujg na zasadno$¢ obcigzenia



wykonawcy odpowiedzialnoScig za dziatania oséb przy pomocy, ktérych bedzie
wykonywat dziatania tak jak obcigzony bedzie zamawiajgcy za dziatania wykonawcy
infrastruktury pasywnej. Réwniez zasadne jest prawo zamawiajgcego do przekazania
wykonawcy infrastruktury aktywnej/operatorowi uprawnien z gwarancji i rekojmi do
wykonawcy infrastruktury pasywnej w zwiazku z przekazaniem catej infrastruktury
wykonawcy infrastruktury aktywnej/operatorowi.

Takie regulacje obowigzkéw umownych pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym Izba
uznaje za uprawnione w zwigzku z przejeciem infrastruktury w uzytkowanie od
zamawiajgcego.

Reasumujgc Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zgdar zmian umowy
podniesionych w odwotaniu jak ponizej:

»W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowien wzoru
umowy w nastepujgcy sposéb:

1) wprowadzenie takich zmian w postanowieniach § 1 pkt. 3395, § 5 ust. 1 lit. a, 20 ust
112 oraz § 47 ust. 5 projektu Umowy (oraz wszelkich innych postanowieniach Umowy i
pozostatych dokumentéw przetargowych, w ktérych wskazana zostata data 10.09.2015
roku), zgodnie z ktérymi Termin Zakohczenia Rozbudowy Sieci zostanie okreslonym nie
statg datg dzienng (10.09.2015 roku), lecz poprzez wskazanie interwatu czasowego nie
krétszego niz 5 miesiecy poczgwszy od Daty Zawarcia Umowy, co pozwoli na unikniecie
po stronie Wykonawcy niemozliwosci wykonania Etapu Rozbudowy w wymaganym
terminie, w przypadku8 gdy z przyczyn niezaleznych od wykonawcy Umowa zostanie
podpisana w krétkim okresie przed obecnie wyznaczonym przez Zamawiajgcego
Terminem Zakonczenia Rozbudowy Sieci (np. na skutek przediuzajacych sie procedur
odwotawczych po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty);
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2) wprowadzenie zmiany do postanowien § 7 ust. 1 i 4 projektu Umowy, zgodnie z
ktérymi Podmiot Publiczny bedzie zobowigzany do przekazania Podmiotowi Prywatnemu
w dzierzawe catosci Infrastruktury SSPW w okreslonym terminie (analogicznie jak w § 7
ust. 4 odno$nie Weztéw) umozliwiajgcym Podmiotowi Prywatnemu nalezyte wykonanie
wszystkich obowigzkéw na Etapie Rozbudowy w umownych terminach, w tym do
Terminu Zakonczenia Rozbudowy Sieci - zwracamy uwage, ze wykonanie prawidtowego
testowania elementéw Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW bedzie mozliwie przy
zatozeniu nalezytego wykonania wszystkich elementéw Infrastruktury Pasywnej Sieci
SSPW przez jej wykonawcy / wykonawcdw, odebrania przez Podmiot Publiczny
wszystkich elementéw Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW (czyli réwniez Relaciji, a nie
tylko Weztow) od jej wykonawcy / wykonawcow oraz dalszego ich przekazania
Podmiotowi Prywatnemu;

3) wprowadzenie do postanowienia § 7 ust. 3 projektu Umowy zastrzezenia, zgodnie z
ktérym obowigzek Partnera Prywatnego do odebrania przekazywanej Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW we wskazanym terminie wigze go, ile nie zostang stwierdzone
jakiekolwiek wady tej Infrastruktury; ponadto w przedmiotowym postanowieniu nalezy
dodac, ze Podmiot Prywatny przekazujac swoj wkiad wiasny Podmiotowi Prywatnemu
zobowigzane jest oswiadczyc¢, ze przekazywana cze$¢ spetnia wymagania techniczne i
prawne do nalezytego wykonania obowigzkéw Podmiotu Prywatnego na Etapie
Operacyjnym oraz ze jej stan jest kompletny i wystarczajgcy do prowadzenia dziatalnosci
operatorskiej, w tym w szczegdlnosci do nalezytego wykonania Umowy przez Podmiot
Prywatny;

4) usuniecia postanowienia § 7 ust. 5 w catosci jako obcigzajacego Partnera

Prywatnego w sposo6b niewspoétmierny ryzykiem braku terminowych odbioréw przez
Podmiot Publiczny wszystkich elementéw Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW od jej
wykonawcy / wykonawcow oraz dalszego ich przekazania Podmiotowi Prywatnemu, a
tym samym uzalezniania mozliwos¢ dokonania Odbioru Koncowego od nalezytego i
terminowego wykonania Umowy na Budowe Sieci przez wykonawce / wykonawcow
Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW, na co Podmiot Prywatny nie ma jakiegokolwiek

wptywu;



5) majgc na uwadze cel postanowienia § 7 ust. 8 projektu Umowy, a mianowicie
konieczno$¢ zapewnienia Podmiotowi Prywatnemu mozliwosci weryfikacji Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW juz na etapie jej odbioru przez Podmiot Publiczny na podstawie
Umowy na Budowe SSPW, to postanowienie powinno zosta¢ zmodyfikowane w taki
sposéb, aby byto ono Zrédlem uprawnienia, ktére w sposéb realny daje Podmiotowi
Prywatnemu mozliwos¢ zabezpieczenia swoich intereséw, a tym samym zabezpieczenia
powodzenia funkcjonowania Sieci SSPW na Etapie Operacyjnym:
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~Partner Prywatny, bedzie na zgdanie Podmiotu Publicznego uczestniczyt, na zasadach
konsultanta Podmiotu Publicznego, w czynnosciach odbiorowych wykonywanych w
ramach Umowy na Budowe SSPW, przy czym Podmiot Publiczny jest zobowigzany do
uwzgledniania wskazan takiego konsultanta odno$nie procedury odbiorowej, w
szczegolnosci w zakresie wnoszonych zastrzezen odnosnie stanu infrastruktury
Pasywnej SSPW.“]

6) postanowienie § 20 ust. 2 projektu Umowy powinno ponadto przewidywac obowigzek
po stronie Podmiotu Publicznego do zawarcia aneksu do Umowy przedtuzajgcego
Termin Zakonczenia Rozbudowy Sieci w przypadku, gdy niezachowanie tego terminu
nastgpito na skutek okolicznosci nielezgcych po stronie Podmiotu Prywatnego;

7) postanowienie § 20 ust. 7 projektu Umowy powinno przewidywac¢ mozliwo$¢
odpowiedniego przedituzenia daty 31.10.2015 roku jako terminu na przygotowanie catej
Sieci SSPW do $wiadczenia Ustug Dostepowych, w przypadku gdy Termin Zakonczenia
Rozbudowy bedzie wskazany jako pozniejszy niz 10.09.2015 roku, np. poprzez
wskazanie terminu na przygotowanie catej Sieci SSPW do swiadczenia Ustug
Dostepowych jako terminu 41 Dni od daty Odbioru Kohcowego;

8) usuniecie postanowienia § 33 ust. 1 pkt. 1 projektu Umowy wskazujgcego na
konieczno$¢ ponoszenia przez Podmiot Prywatny ryzyka zwigzanego z brakiem
mozliwosci realizacji Przedsiewziecia w Terminie Zakonczenia Rozbudowy, jako ryzyka
zdefiniowanego poprzez wskazanie skutku, a nie przyczyny, a zatem niemozliwego do
oszacowania, a tym samym uniemozliwiajgcego Wykonawcy prawidtowego
przygotowanie oferty;

9) dodanie do katalogu ryzyk ponoszonych przez Partnera Publicznego w § 33 ust. 2
projektu Umowy ryzyka nieterminowego odebrania przez Podmiot Publiczny wszystkich
elementow Infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW od jej wykonawcy / wykonawcow oraz
nieterminowego dalszego ich przekazania Podmiotowi Prywatnemu w dzierzawe;

10) zmiany w zakresie § 33 ust. 2 pkt 9 Projektu Umowy poprzez wskazanie, ze Podmiot
Publiczny ponosi ryzyko dotyczgce wystgpienia jakichkolwiek wad Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW, chyba ze powstaty one z przyczyn niewtasciwego
wykorzystywania Sieci SSPW przez Podmiot Prywatny na Etapie Operacyjnym;

11) doprecyzowanie § 36 ust. 3 projektu Umowy poprzez zastrzezenie kary umownej z
tytutu niedochowania Terminu Zakonczenia Rozbudowy Sieci w przypadku zwtoki (a nie
opo6znienia), bgdz opdznienia, chyba Ze jest ono nastepstwem okolicznosci, za ktore
Partner Prywatny odpowiedzialnosci nie ponosi, bgdz dodania w ostatnim zdaniu, ze kara
umowna nie przystuguje Partnerowi Publicznemu, jezeli opdzZnienie powstato z winy
Podmiotu Publicznego lub sity wyzszej lub na skutek innych okolicznosci nielezgcych po
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stronie Podmiotu Prywatnego (w tym z tytutu okolicznosci lezacych po stronie oséb
trzecich, a w szczegdInosci po stronie wykonawcow infrastruktury Pasywnej Sieci SSPW
12) doprecyzowanie § 47 ust. 1 pkt. 1 oraz § 47 ust. 5 projektu Umowy poprzez
zastrzezenie uprawnienia Podmiotu Prywatnego do odstgpienia od Umowy w przypadku,
gdy Partner Prywatny op6znia sie ze swojej wytacznej winy dtuzej niz 30 dni w stosunku
do Terminu Zakohczenia Rozbudowy.

13)zmianeg postanowienia § 7 ust. 4 wzoru umowy w nastepujacy sposéb: ,Na potrzeby
realizacji Etapu Rozbudowy Podmiot Publiczny udostepni Partnerowi Prywatnemu Wezty



i Relacje w nastepujgcym zakresie i terminach:(..Odwotujgcy wskazuije, ze brak
wprowadzenia powyzszych zmian powoduje po stronie Wykonawcy ryzyko:

(i) zbyt krotkiego terminu realizacji Etapu Rozbudowy w razie pdznego zawarcia Umowy
(po dacie 10.04.2015r.)'

(ii) ryzyko braku mozliwosci Odbioru Koncowego wytgcznie na skutek braku gotowosci
do daty 10.09.2015 roku nalezycie wykonanej (nadajgcej sie do odbioru) Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW z przyczyn nielezgcych po stronie Podmiotu Prywatnego (np.
wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy / wykonawcow Infrastruktury
Pasywnej Sieci SSPW niebedacych strong zadnej umowy z Podmiotem Prywatnym); a w
dalszej konsekwenciji ryzyko kary umownej za opdznienie (§ 36 ust. 3), odstgpienia w
catosci od Umowy przez Podmiot Publiczny (§ 47 ust. 1 pkt. 1 lub § 47 ust. 5) oraz
zaptaty kary umownej z tytutu odstgpienia.

Il Co do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy i w konsekwencji naruszenia art. 3531
Kodeksu cywilnego w zw. z art, 14 i art. 139 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie koncowego
terminu wykonania zaméwienia jako konkretnej daty, bez uwzglednienia tego, ze nie
wiadomo kiedy zakonczy sie postepowanie o udzielenie zamoéwienia i kiedy mozliwe bedzie
zawarcie umowy w sprawie zamaéwienia publicznego.

Izba podtrzymuje na okoliczno$¢ tego zarzutu argumentacje odnoszgca sie do zarzutu
powyzej rozpatrzonego i nie widzi podstaw do zmiany okreslenia terminu wykonania umowy
zgodnie z zgdaniem odwotujgcego. Zamawiajgcy w przekonywujgcy sposob argumentowat
zarbwno w cytowanej powyzej odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie celowo$é
ustalenia terminéw wykonania umowy przez wskazanie jego daty a nie okreséw czasowych
wykonania. Na marginesie Izba wskazuje, ze btedna jest argumentacja odwotujgcego, Ze nie
do ustalenia jest termin czy wielokrotnos¢ postepowan odwotawczych. Ponadto zgdanie 5
miesiecznego terminu na wykonanie zamoéwienia nie zostato poparte zadng argumentacije
odwotujgcego.
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lll. Zarzut dotyczacy braku mozliwosci uzyskania dodatniego wyniku z dziatalnosci
operacyjnej. To jest zarzut oparty na naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

i art. 353 1 k.c. w zw. art. 14 poprzez takie okre$lenie postanowien wzorca

umowy oraz kryteriow oceny ofert, ze wykonawca nie jest w stanie zrealizowac

umowy z osiggnieciem dodatniego wyniku z dziatalno$ci operacyjnej.

Izba po rozwazeniu stanowisk stron zaréwno w pismach procesowych jaki i na rozprawie nie
znajduje podstaw do dodatkowych obcigzen partnera publicznego w ramach zawigzywanej
wspoipracy. Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw na poparcie swoich zgdan co do
oczekiwanych dodatkowych obcigzen zamawiajgcego ponad przyjete w projekcie umowy.
Przede wszystkim nie udowodnit, Ze nie osiggnie dodatniego wyniku finansowego na
prowadzonej dziatalnoSci operacyjnej. Réwniez nie zakwestionowat po jego stronie
obowigzku uiszczania podatku od nieruchomo$ci a co wynika z bezwzglednie
obowigzujgcego prawa na co wskazat w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy. Poza
zakwestionowaniem aktualno$ci Studium Wykonalno$ci z 2011r. i powotywaniem sie na
zmiany cenowe ustug nie przywotat zadnego na te okolicznos¢ dowodu. Natomiast
zamawiajacy podtrzymat aktualno$¢ opracowania Studium wykonalnosci, ktéry przewiduje
osigganie wyniku dodatniego na prowadzonej dziatalnosci operacyjnej. Cytat z odpowiedzi
na odwotanie jak ponizej ,Zamawiajgcy w 100% ponosi koszty budowy infrastruktury
pasywnej i wyposazenia jej w infrastrukture aktywna, a takze koszt wysokich optat za zajecie
pasa drogowego. Zatozenia sg takie, ze udostepniona infrastruktura powinna generowac
przychody, ktore pozwolg pokry¢ koszty i osiggnaé rozsadny zysk. Analizy przeprowadzone
przez ekspertéw w studium wykonalno$ci przygotowanym na zlecenie Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego (obecnie Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju) pokazaty, ze partycypacja w
kosztach podatku nie jest konieczna”. Dlatego tez partycypacja przewidziana jest, jak
wyjasniat zamawiajacy, jezeli pomimo prawidtowo prowadzonej dziatalnosci wystepujg
straty.

,Dla Zamawiajgcego nie jest jednak akceptowalna sytuacja, w ktérej gwarantuje i partnerowi
prywatnemu pokrycie czesci kosztéw podatku od nieruchomosci niezaleznie od tego, jakie



przychody i zyski partner prywatny osigga z eksploatacji udostepnionej mu infrastruktury
publicznej. Z punktu widzenia finanséw publicznych nie wchodzi w gre sytuacja, w ktérej
partner prywatny osigga zyski na dziatalno$ci operacyjnej i jeszcze dodatkowo otrzymuje od
Zamawiajgcego zwrot czesci kosztéw podatku od nieruchomosci. Dlatego zwrot tych
kosztéw warunkowany jest stratg, nie powinien by¢ wyzszy niz wysokoS¢ straty, a okres
powinien by¢ ograniczony do 7 lat, czyli z jednej strony poczgtkowego okresu dziatalnosci,
gdy przychody jeszcze nie sg wysokie, a z drugiej strony okresu minimalnego wymaganego
decyzjg Komisji Europejskiej, w ktorej istnieje obowigzek zapewniania efektywnego,
hurtowego dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej (po uptywie minimalnego okresu 7
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lat Zamawiajgcy nie powinien juz finansowaé¢ kosztéw dziatalnosci, ktéra do tego momentu
nie stata sie optacalna). W uzupetnieniu nalezy doda¢, iz kwotowe ograniczenie zwrotu do
2.000.000 zt przewidziane umowg wynika z mozliwosci budzetowych Wojewodztwa”. Z tak
przedstawionym stanowiskiem w sprawie nie polemizowat na rozprawie odwotujgcy.

Wobec powyzszego, ze zaden z zarzutdw nie zostat udowodniony przez odwotujgcego a
zamawiajacy zaprzeczyt zarzutom i zgdaniom odwotania, przedstawiajgc odpowiedz na
odwotanie oraz przedstawiajgc argumentacje na rozprawie, Izba nie stwierdza naruszenia
przepiséw wskazanych w odwotaniu. Tym samym nie znajduje podstaw do uwzglednienia
odwolania w my$| art.192 ust.2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego.

Odwotanie w sprawie Sygn. akt KIO 199/15

Pismem z dnia 30 stycznia 2015r. drugi odwotujgcy TELEPIN S.A. ul. Tytusa Chatubifnskiego
8; 00-613 Warszawa wniost odwotanie od postanowien Specyfikacii Istotnych Warunkéw
Zamowienia podnoszgc nastepujgce zarzuty.
1. naruszenie art. 147 ust. 2 oraz art. 150 ust. 1 i 2 Ustawy poprzez sporzgdzenie
tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamowienia (pkt XXl ust. 1 Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zaméwienia oraz § 13 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia - Wzoru Umowy) w Postepowaniu w sposéb
sprzeczny z wymaganiami art. 150 ust. 112 w zw. z art. 147 ust. 2 Ustawy - {j. nie
zapewniajgcy co najmniej minimalnej wartosci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy wymaganej przepisem art. 150 ust. 1i 2 Ustawy, poprzez
nieustalenie wysokosci zabezpieczenia w stosunku do maksymalnej wartoSci
nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy i w
konsekwenciji ustalenie zabezpieczenia ponizej wysokosci 2% maksymalnej
warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, co nie
gwarantuje skutecznego pokrycia roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy;
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2. naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez niezapewnienie przez zamawiajgcego na
etapie postepowania zachowania zasad uczciwej konkurencji i ustalenie kryteriow
oceny oferty, ktére w potgczeniu z niezapewnieniem nalezytego zabezpieczenia
wykonania umowy umozliwiajg nieuczciwg konkurencje.

Z uwagi na powyzsze naruszenia, odwolujgcy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien pkt XXl ust. 1 Specyfikaciji Istotnych



Warunkéw Zamowienia oraz § 13 ust. 1 Zatgcznika nr 3 do Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia - Wzoru Umowy [dalej: Umowa], poprzez uwzglednienie przy okreslaniu
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy [dalej: ZNW U] oprocz wysokosSci
Wynagrodzenia za Rozbudowe Sieci rowniez kwoty Czynszu Dzierzawnego naleznej
Zamawiajgcemu w trakcie okresu trwania Umowy,

3. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w tym kosztow zastepstwa procesowego w przypadku
reprezentacji odwolujgcego przez profesjonalnego petnomocnika.

Odwotanie zawiera w szczegdlnosci nastepujgce uzasadnienie.

Warto$¢ Zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Ustawy, zatem ztozenia odwotania wobec tresci SIWZ jest, zgodnie z art. 180 ust. 1
Ustawy, w petni dopuszczalne oraz uzasadnione.

Przedmiotowe postepowanie zawiera dwa etapy:

1. Etapie Rozbudowy, podczas ktérego, zgodnie m.in. z § 17 Umowy, zadaniem
Partnera Prywatnego bedzie dostarczenie, zainstalowanie i uruchomienie
Infrastruktury Aktywnej Sieci SSPW wraz z przeniesieniem jej wlasnosci na
Zamawiajgcego. Zobowigzaniem zamawiajgcego (Podmiotu Publicznego) na tym
etapie bedzie zgodnie m.in. z § 1 pkt 118 w zw. z § 2 ust. 1 oraz § 22 Umowy przede
wszystkim zaptata wynagrodzenia, ktérego wysokos¢ zostanie przez Partnera
Prywatnego wskazana w ofercie [dalej: ,Wynagrodzenie - Rozbudowa Sieci” -
okreslenie z Umowy (§22), zgodnie z ktérg wynagrodzenie to obejmuje wytacznie te
cze$¢ zamowienia publicznego],

2. Etapie Operacyjnym, podczas ktorego, zgodnie m.in. z § 25 Umowy, zadaniem
Partnera Prywatnego bedzie przygotowanie Sieci SSPW do $wiadczenia ustug,
zapewnienie efektywnego dostepu hurtowego do Sieci SSPW oraz zaptata Czynszu
Dzierzawy za korzystanie z ww. Sieci.
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Zobowigzaniem Zamawiajgcego (Podmiotu Publicznego) na tym etapie bedzie przede
wszystkim zgodnie m. in. z § 6 ust. 1 Umowy udostepnienie - dzierzawa Sieci SSPW w
zamian za otrzymywany od Partnera Prywatnego ,,Czynsz Dzierzawy” - definicja wprost z
Umowy (§ 1 Pkt 14),

W pkt XXl ust. 1 SIWZ Zamawiajacy przewidziat obowigzek ustanowienia przez
wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jednocze$nie wskazujgc, ze
powinno ono stanowi¢ 2% ceny ofertowej (Wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana,
do dnia podpisania umowy, wniesie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
wysokoéci stanowiagcej 2 % ceny oferowanej).

W § 13 ust. 1 Umowy Zamawiajacy sprecyzowat za$, ze:

Partner Prywatny przed podpisaniem Umowy wnidst zabezpieczenie nalezytego
wykonania Umowy, w wysoko$ci 2% Wynagrodzenia ~ Rozbudowa Sieci, tj. w kwocie ...
zt (stownie:.................. zlotych 00/100). Dowdd wniesienia zabezpieczenia przez
Partnera stanowi zatacznik do Umowy. Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w tym z tytutu rekojmi za wady.
Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy przewidziat, ze ZNWU obliczane bedzie w
odniesieniu wylgcznie do zaoferowanego wynagrodzenia za wykonanie Etapu
Rozbudowy zgodnie z § 22 Umowy (Wynagrodzenia - Rozbudowa Sieci), pomijajac
catkowicie Etap Operacyjny, a tym samym wartos¢ drugiej czesci wynagrodzenia - tj.
Czynszu Dzierzawnego.

Nalezy mie¢ jednoczes$nie na uwadze, ze:

Umowa ma zosta¢ zawarta na okres 15 lat (§ 1 pkt 7 w zw. z § 1 pkt 15 oraz § 1 pkt 16
Umowy), przy czym Etap Rozbudowy nie powinien trwa¢ diuzej niz do 10.09.2015r.
(Termin Zakohczenia Rozbudowy - § 1 pkt 95 Umowy), a Partner Prywatny powinien
uzyskac¢ gotowos¢ do $wiadczenia Ustug Dostepowych nie pézniegj niz 01.11.2015 .
(Dzien Gotowo$ci Swiadczenia Dostepu - § 1 pkt 24 Umowy).

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze kluczowym zadaniem Umowy, majgcym trwac



ponad 14 lat, jest Swiadczenie przez Partnera Prywatnego ustug operatorskich (Etap
Operacyjny).

Zamawiajgcy ocenia oferty wykonawcédw zgodnie ze Szczegdtowymi Kryteriami Oceny Ofert
(Zatacznik 4 do SIWZ - kopia w zataczeniu) [dalej: Szczegotowe Kryterial.

Szczegodtowe Kryteria przewidujg uwzglednienie przy ocenie ofert m.in. wysoko$ci
zaoferowanego przez wykonawcow wyptacanego na ich rzecz wynagrodzenia za realizacje
Etapu Rozbudowy (Wynagrodzenie - Rozbudowa Sieci) oraz zaoferowanej wysoko$ci
czynszu z tytutu udostepnienie Sieci SSPW ptatnej przez Partnera Prywatnego na rzecz
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Zamawiajacego (Czynsz Dzierzawy).

Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy wyraza zaniepokojenie, Zze oferta nieuczciwego
wykonawcy, w ktdrej zaproponowano na rzecz Zamawiajgcego wysoki czynsz dzierzawy,
uzyskujgc tym samym wysokg punktacje, moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg podczas
gdy taki wykonawca moze w istocie dgzy¢ do wykonania jedynie Etapu Rozbudowy
jednoczesnie zamierzajgc wypowiedzie¢ Umowe na Etapie Operacyjnym nigdy nie
uiszczajgc naleznego Zamawiajgcemu Czynszu Dzierzawy, podczas gdy jego wysokos¢
bedzie decydowac o wygranej nieuczciwego wykonawcy przy jednoczesnej zanizonej
wartosci (bo nie pokrywajgcej drugiego Etapu Umowy) wniesionego przezen zabezpieczenia
wykonania Umowy.

Zgodnie normg art. 150 ust. 1 i 2 Ustawy:
1. Wysoko$¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej
podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego
wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano cene jednostkowa lub ceny jednostkowe.
2. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci od 2% do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie
albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z
umowy.
W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym Postepowaniu uwzgledniajgc zakres zadan
Partnera Prywatnego nie sposéb przyjg¢, ze punktem odniesienia dla ustalenia wysoko$ci
ZN'W U powinna by¢ cena catkowita podana w ofercie, ktéra w tym wypadku zostata
nieprawidtowo potraktowana wytgcznie jako Wynagrodzenie - Rozbudowa Sieci.
Zamawiajacy ocenia oferty wykonawcow zgodnie ze Szczegdtowymi Kryteriami Oceny Ofert
(Zatgcznik 4 do SIWZ - kopia w zatgczeniu) [dalej: Szczegdtowe Kryteria].
Szczegodtowe Kryteria przewidujg uwzglednienie przy ocenie ofert m.in. wysokosci
zaoferowanego przez wykonawcdw wyptacanego na ich rzecz wynagrodzenia za realizacje
Etapu Rozbudowy (Wynagrodzenie - Rozbudowa Sieci) oraz zaoferowanej wysokosci
czynszu Z tytutu udostepnienie Sieci SSPW ptatnej przez Partnera Prywatnego na rzecz
Zamawiajgcego (Czynsz Dzierzawy).
Biorac powyzsze pod uwage, Odwotujgcy wyraza zaniepokojenie, ze oferta nieuczciwego
wykonawcy, w ktorej zaproponowano na rzecz Zamawiajgcego wysoki czynsz dzierzawy,
uzyskujgc tym samym wysokg punktacje, moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg podczas
gdy taki wykonawca moze w istocie dgzy¢ do wykonania jedynie Etapu Rozbudowy
jednoczesnie zamierzajgc wypowiedzie¢ Umowe na Etapie Operacyjnym nigdy nie
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uiszczajgc naleznego Zamawiajgcemu Czynszu Dzierzawy, podczas gdy jego wysokos¢
bedzie decydowac o wygranej nieuczciwego wykonawcy przy jednoczesnej zanizonej
wartosci (bo nie pokrywajgcej drugiego Etapu Umowy) wniesionego przezen zabezpieczenia
wykonania Umowy.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze uwzglednienie dla ustalenia wysokosci ZNWU wartosci
Czynszu Dzierzawy pozwoli na petne zabezpieczenie zaréwno Etapu Rozbudowy jak i
Etapu Operacyjnego oraz pozwoli na zapewnienie zachowania zasad uczciwej konkurencji
w Postepowaniu - tylko wtedy dojedzie do zrealizowania celu zatozonego w ww. przepisie



Ustawy.

W przeciwnym wypadku bowiem nieuczciwi wykonawcy, ktérych zamiarem bedzie wylgcznie
zrealizowanie Etapu Rozbudowy mogg wykorzystujgc aktualne Szczegdtowe Kryteria
zyskac punkty oferujgc bardzo wysoki czynsz, a nastepnie wypowiedzie¢ (lub doprowadzié¢
do wypowiedzenia) Umowe po zakonczeniu Etapu Rozbudowy i uzyskaniu za nie
Wynagrodzenia, a z powodu zanizonej wartosci Zabezpieczenia Zamawiajacy bedzie miat
ograniczone (w stosunku do przewidzianych ustawowo) mozliwosci dochodzenia swoich
roszczen od nieuczciwego Wykonawcy.

Powyzsze jednoznacznie narusza obowigzek zapewnienia przez zamawiajgcego podczas
postepowania o udzielenie zamowienia zasad uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Ustawy),
umozliwia bowiem wyboér oferty nieuczciwego wykonawcy, ktérego celem jest jedynie
zrealizowanie Etapu Rozbudowy;

Oczywiscie Odwotujacy jest Swiadomy, ze w przypadku rozwigzania Umowy z przyczyn
zaleznych od Partnera Prywatnego Zamawiajgcemu przystugiwac bedzie m.in.:

1.kara umowna w wysokos$ci 30% wartosci Wynagrodzenia - Rozbudowa Sieci (§ 36 ust. 1 lit
b Umowy),

2.obowigzek zaptaty réwnowarto$ci CzeSci Gwarantowanej Czynszu (Minimalnej - 100.000
zt rocznie i Dodatkowej - zaoferowanej przez wykonawce), ktéra bytaby nalezna, gdyby
Umowa trwata przez petfen okres 15 lat (§ 29 ust. 3 Umowy),

3.odszkodowanie (+ potencjalnie na wykonawce moze zosta¢ natozony obowigzek zwrotu
pomocy publicznej) (§ 26 ust. 1.2 Umowy),

Wskazac¢ jednak nalezy, ze ww. roszczenia zabezpieczone bedg wytgcznie przez ZNWU w
wysokosci 2% wynagrodzenia za etap rozbudowy (Wynagrodzenia - Rozbudowa Sieci).
Wystarczy proste poréwnanie nawet samej wysokosci kary umownej (30% Wynagrodzenia -
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Rozbudowa Sieci) do wysokosci ZNWU (2% Wynagrodzenia - Rozbudowa Sieci) by méc
stwierdzi¢, ze zabezpieczenie realizacji Umowy po wyptacie Wynagrodzenia za Etap
Rozbudowy jest fikcyjne.

Celem za$ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy powinno by¢ umozliwienie
zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem umowy, w przeciwnym wypadku dochodzi za$ (jak w przedmiotowym stanie
faktycznym) do naruszenia art. 147 ust. 2 Ustawy.

Odwolujgcy wskazuje, ze odpowiednie uksztattowanie oferty pozwoli nieuczciwemu
wykonawcy, przy zagwarantowaniu odpowiedniej wysokosci Czynszu Dzierzawy, na
wygranie Postepowania jednoczesnie zapewniajgc temu wykonawcy zysk za Etap
Rozbudowy przekraczajgcy 2% Wynagrodzenia - Rozbudowa Sieci odpowiadajgcemu
aktualnemu ryzyku straty kwoty zabezpieczenia (ZNWU).

Z powyzszego Odwolujgcy wnioskuje, ze dla nieuczciwego wykonawcy, zwtaszcza dla spotki
celowej, moze by¢ korzystnym zrealizowanie jedynie Etapu Rozbudowy oraz wycofanie sie
(poprzez np. ogtoszenie upadtosci) z realizacji Etapu Operacyjnego.

Tymczasem aktualne dziatanie Zamawiajgcego stanowi¢ moze potencjalnie naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (art. 13 pkt 6 lit a) w zw. z art. 17 ust. 1 ¢) ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych) poprzez wykorzystanie
srodkow publicznych lub srodkéw przekazanych ze srodkéw publicznych, zwigzanych z
realizacjg programéw lub projektow finansowanych z udziatem $rodkéw unijnych z
naruszeniem procedur okreslonych przepisami o zaméwieniach publicznych.

Niezaleznie wskazujemy, ze praktyka postepowania o podobnym przedmiocie zamowienia,
tj. dot uzbrojenia sieci telekomunikacyjnych w infrastrukture aktywng oraz $wiadczenia ustug
operatorskich na podstawie uméw o partnerstwie publiczno - prywatnym, wskazuje, ze
warto$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w tego typu sprawach okre$lana jest
w odniesieniu do wartosci zobowigzan zamawiajgcych.

Tytutem przyktadu wskazuje postepowanie o udzielenie koncesiji na ,Petnienie funkciji
Operatora Infrastruktury Dolnos$lgskiej Sieci Szerokopasmowej, w tym rozbudowa i
eksploatacja sieci" (znak: DT- W.1.272.1.2014), w ktérym warto$¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy zostata oszacowana na podstawie wartosci przekazywanej
wykonawcy infrastruktury wraz z warto$cig systemu paszportyzacji.



Ze wzgledu na powyzsze odwotujgcy wnosi jak we wstepie.
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Pismem z dnia 12 luty 2015r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca nie wykazat szkody jakg poniost lub mégtby poniesc
w wyniku wskazywanego przez siebie naruszenia przepiséw Pzp, a niezaleznie od
powyzszego podniesione zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, tym samym Zamawiajgcy
wnosi 0 oddalenie odwotania.

Brak interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp

(1)W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do tresci zarzutéw wskazaé nalezy na wystepujacy
W naszej ocenie brak materialno-prawnej przestanki wniesienia odwotfania, co w
konsekwencji powinno skutkowaé¢ jego oddaleniem bez rozstrzygania o merytorycznej
zasadnosci zarzutow.

(2)Stosownie do tresci art. 179 ust. 1 Pzp, $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak wynika zatem z
powyzszego przepisu, legitymacja uprawniajgca do wniesienia $rodkdéw ochrony prawnej (a
w tym odwotania) wymaga wykazania, obok posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia, szkody jakg wnoszgcy dany Srodek ochrony prawnej poniost lub maogt ponie$é
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp. W zakresie tej ostatniej
przestanki Wykonawca powinien wykazac¢ o jakiego rodzaju szkode (uszczerbek
majatkowy), jakg doznat lub moégt doznaé, chodzi oraz jaki jest zwigzek tej szkody z
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w odwotaniu. Co wiecej,
odwolujgcy wprost w odwotaniu wskazuije, ze jego celem jest ochrona interesu
Zamawiajgcego, ktory zdaniem Odwotujgcego powinien zgda¢ wyzszego zabezpieczenia.
Uwzgledniajac powyzsze zamawiajgcy wnosi o oddalenie przedmiotowego odwotania
wskutek braku po stronie odwotujgcego legitymaciji uprawniajgcej do wniesienia
przedmiotowego odwotania.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutdéw podniesionych przez odwotujgcego nalezy
zwréci¢ uwage na nastepujgce okolicznosci.

Il Zarzut dotyczgcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. (8)Odwotujacy podnosi,
ze Zamawiajgcy naruszyt art. 147 ust. 2 oraz art. 150 ust. 1 i 2 Pzp poprzez sporzadzenie
tresci SIWZ w spos6b sprzeczny z tymi przepisami. Tak postawiony przez Odwotujgcego
zarzut nalezy uznac za catkowicie chybiony.
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Po pierwsze, zwr6ci¢ nalezy uwage na przyjetg przez ustawodawce podstawe ustalenia
warto$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 150 Pzp). Zgodnie z nig
wysoko$¢ zabezpieczenia jest ustalana w stosunku procentowym od ceny catkowitej podanej
w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego
z umowy, jezeli w ofercie podano cene jednostkowg lub ceny jednostkowe. W
przedmiotowym przypadku, poniewaz Zamawiajgcy nie przewidziat podania cen
jednostkowych, podstawg ustalenia wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
powinna by¢ cena catkowita podana w ofercie. Stosownie do tresci art. 2 pkt 1 Pzp, pojecie
ceny nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz jest to cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1i ust. 2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaroéw i ustug (Dz. U. z 2014 r.,
poz. 915). Zgodnie z przywotanymi przepisami cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, kitérg kupujacy jest zobowigzany zaptaci¢ za towar lub ustuge, przy czym w
cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na

podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towarow i ustug lub podatkiem akcyzowym. Wynagrodzenie - Rozbudowa Sieci miesSci sie w
pojeciu ceny, bowiem przedstawia pewng wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych z



uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug podang w ofercie, ktorg nastepnie na etapie
realizacji umowy Zamawiajacy bedzie zobowigzany zaptaci¢ wykonawcy za wykonanie
przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego na Etapie Rozbudowy. Natomiast
wynagrodzenie za Etap Operacyjny uksztattowane zostato jako prawo do pobierania
pozytkow z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego (por. art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 19
grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym [Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 z p6zn.
zm.]). Nie jest ono ceng w rozumieniu wskazanych wyzej przepiséw, ani tez jego warto$¢é nie
jest wskazywana w ofercie ani w umowie - nie jest ona znana, bowiem zalezy przede
wszystkim od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostepno$ci przedmiotu
partnerstwa publiczno-prywatnego (por. art. 7 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-
prywatnym). Powyzsze pozbawia zatem normatywnego znaczenia ewentualnego przyjecia
jako podstawy ustalenia wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w

oparciu o oszacowanie warto$ci pozytkéw z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego.
Podstawg ustalenia zabezpieczenia nie moze by¢, jak podnosi to Odwolujacy, wartos¢
Czynszu Dzierzawnego. Zauwazyé nalezy, iz czynsz ten nie jest cena, a co wiecej jest on
Swiadczeniem naleznym Zamawiajgcemu za korzystanie przez Wykonawce z sieci, zatem
nie jest zobowigzaniem Zamawiajgcego i nie moze stanowi¢ podstawy ustalenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Z tej samej oczywistej przyczyny, ze to w ogdle nie jest ceng, podstawg ustalenia wartoSci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie moze by¢ wartos¢ przekazywane;j

43

Sygn. akt KIO 191/15i KIO 199/15

wykonawcy infrastruktury, co Odwolujacy proponuje postugujac sie przyktadem
postepowania prowadzonego przez Wojewddztwo Dolnoslgskie, ktérego przedmiotem byto
~pemienie funkcji Operatora Infrastruktury Dolnoslgskiej Sieci Szerokopasmowej, w tym
rozbudowa i eksploatacja sieci" (znak: DT-W.1.272.1.2014). Zwréci¢ jednocze$nie trzeba
uwage, iz przyktad ten jest catkowicie nieadekwatny do przedmiotowego postepowania
prowadzonego przez Wojewodztwo Lubelskie, bowiem przepisami stosowanymi do wyboru
partnera prywatnego w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Dolnoslgskie byty
przepisy ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, podczas gdy w przedmiotowym
postepowaniu do wyboru partnera prywatnego stosowane sg przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych. Przepisy ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi nie
okreslajg, w przeciwienstwie do ustawy Prawo zamowien publicznych, zadnych wymagan
dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a wiec pozwalajg
koncesjodawcy na swobodne ksztattowanie, warunkéw dotyczgcych zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, w tym podstawy ustalenia jego wysokosci. (10) Po drugie, co
istotne, Zamawiajgcy juz w ogtoszeniu o zamdowieniu okreslit podstawe ustalenia warto$ci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z tre$cig ogloszenia, wykonawca,
ktérego oferta zostanie wybrana, do dnia podpisania umowy, wniesie zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci stanowiacej 2% ceny ofertowej brutto.
Postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu zatem jednoznacznie odnosit do ceny jako
podstawy ustalenia warto$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy
zwraca przy tym uwage, iz w konsekwenciji, niezaleznie od swej niezasadnosci,
przedmiotowy zarzut jest sp6zniony, bowiem powinien by¢ zgloszony w terminie
przewidzianym w art. 182 Pzp na wniesienie odwotania wobec tresci ogtoszenia o
zamowieniu.

(11) Zabezpieczenie w wysokosci 10% facznej ceny za sprzet stanowitoby nadmierne
zabezpieczenie i zbyt duze obcigzenie dla Partnera Prywatnego, a w razie ewentualnej
upadiosci Partnera Prywatnego tak czy inaczej nie wystarczytoby na petne zaspokojenie
roszczen Zamawiajgcego.

(12) Po czwarte wreszcie, zauwazy¢ nalezy, iz w obecnym stanie prawnym zgdanie przez
Zamawiajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, niezaleznie od szacunkowej
wartosci zaméwienia, jest wylgcznie prawem Zamawiajgcego a nie jego obowigzkiem.

(13) Uwzgledniajac powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz zarzut ustalenia przez Zamawiajgcego
kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy z naruszeniem przepisow Pzp jest



catkowicie bezpodstawny i nie zastuguje w zwigzku z tym na uwzglednienie.
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Zarzut ustalenia kryteriow oceny ofert, ktére umozliwiajg nieuczciwg konkurencje.
(15) W zakresie przedmiotowego zarzutu Odwolujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy naruszyt
art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnienie na etapie postepowania zachowania zasad
konkurenciji i ustalenie kryteriow oceny oferty, ktdére w potgczeniu z uczciwej
niezapewnieniem nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy umozliwiajg nieuczciwg
konkurencje.
(16) W odniesieniu do tak postawionego zarzutu i tresci odwotania w zakresie
przedmiotowego zarzutu nalezy przede wszystkim wskazac na jego wadliwos¢ formalna.
Stosownie do art. 180 ust. 3, kidry okresla zawartos¢ odwotania, powinno ono wskazywac¢
czynnos¢ lub zaniechanie czynno$ci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodnosc¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.
Tymczasem Odwotujgcy ograniczyt sie w gruncie rzeczy do przywotania normy prawnej z
art. 7 ust. 1 majgcej charakter generalnej zasady nakazujgcej Zamawiajgcemu prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow i wskazania, ze kryteria oceny
ofert okre$lone przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu tej generalnej
zasadzie nie odpowiadajg. Odwotujgcy nie okreslit przy tym jakie konkretnie postanowienia
tych kryteribw nie odpowiadajg prawu i dlaczego oraz na czym polega naruszenie
wskazanej wyzej zasady udzielania zamowien publicznych w okre$lonym stanie faktycznym.
Tak postawiony zarzut ma w istocie charakter blankietowy, do ktérego trudno sie odnies¢
nie znajgc szczegdtow w zakresie podstawy prawnej i faktycznej jego wniesienia.
Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, ze ewentualne przedstawienie konkretyzaciji zarzutu na
rozprawie jest czynno$cig sp6zniong i nie moze zosta¢ uwzglednione, bowiem stanowi
konkretyzacje nowych, nie postawionych wcze$niej w odwotaniu zarzutéw. Odwotujacy
zarazem nie okres$lit takze swojego zgdania w rozumieniu art. 180 ust. 3 Pzp.
Uwzgledniajac powyzsze, postawiony przez Odwotujgcego w sposob blankietowy zarzut nie
moze zosta¢ uwzgledniony. (18) Odwotujacy w tresci odwotania ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, iz ,wyraza zaniepokojenie ze oferta nieuczciwego wykonawcy (..) moze zosta¢
uznana za najkorzystniejszg podczas gdy taki wykonawca moze w istocie dgzy¢ do
wykonania jedynie etapu rozbudowy". W ocenie Zamawiajgcego nie mozna uznag, iz
odwolujgcy dowiédt naruszenia wskazanego w odwotaniu art. 7 ust. 1 Pzp. Warto bowiem
pamietaé, iz 2: zgodnie z 0g6lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego cigzar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki
prawne. Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
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udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzi¢. Co
wiecej, jak podkre$la sie w orzecznictwie 3: Warunkiem nienaruszania konkurencji jest brak
uniemozliwienia z géry niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej
uprzywilejowanie danych wykonawcow osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajgce
jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wcale, iz zamowienie musi by¢ w rownym
stopniu ,wygodne" wszystkim wykonawcom i dostosowane do profilu ich oferty i rodzaju czy
przebiegu dziatalnosci. Odwotujgcy nawet nie stara si¢ dowie$¢, iz uniemozliwiono mu
ztozenie oferty lub tez doszio do niezasadnego uprzywilejowania konkretnych uczestnikéw
niniejszego postepowania. Reasumujac, w naszej ocenie postawiony zarzut zastuguje na
oddalenie. (19) Niezaleznie od powyzszego w tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze
przedstawiona w odwotaniu analiza zaleznoSci pomiedzy wysokoscig Czynszu
Dzierzawnego, a mozliwymi hipotetycznie dziataniami nieuczciwego wykonawcy jest
niezwykle uproszczona i w konsekwencji nie posiadajgca zadnej wartosci w zakresie opisu



stanu faktycznego. Zamawiajgcy wyszedt z zatozenia, ze zobowigzania zwigzane z
czynszem nie sg z gory znane, bo zalezg od faktycznie osigganych przychodoéw, a ich
osiggnigcie wigze sig z dodatkowymi ryzykami na Etapie Operacyjnym, dlatego tez
Zamawiajacy przy dokonywaniu oceny ofert przewidziat ograniczenia, w wyniku ktorych
ztotdwka pewnego wydatku Zamawiajgcego w postaci ceny za infrastrukture aktywna jest
wyzej punktowana niz ztotébwka niepewnego dochodu Zamawiajgcego w postaci czynszu,
do ktérego w ofercie zobowigzuje sie Partner Prywatny. W konsekwencji, co catkowicie
pomija w swej analizie Odwotujacy, po pierwsze, trzeba zwroéci¢ uwage, iz Czynsz
Dzierzawny mozliwy do wskazania w ofercie jest ograniczony do 50% przychodéw, co
wyklucza nieuczciwe oferty. Po drugie, Zamawiajgcy wprowadzit wspétczynnik korygujacy
0,2 dla deklaracji czynszu od 0,25% do 20% przychodéw (oznacza to, ze kazda ztotéwka
czynszu do oceny ofert bedzie przyjmowana jako 20 groszy), oraz wspotczynnik korygujacy
0,01 dla deklaracji czynszu pomiedzy 20 a 50% przychodéw (oznacza to, ze kazda ztotéwka
czynszu do oceny ofert bedzie przyjmowana jako 1 grosz). Wspotczynnik korygujacy
réwniez ma uniemozliwi¢ osiggniecie nieuzasadnionej liczby punktoéw za deklaracje w
zakresie czynszu. Jednoczesnie nie mozna zobowigzania z tytutu czynszu poming¢, bo jest
on istotnym elementem minimalizujgcym wysoko$¢ pomocy publicznej i stanowi kryterium
wymagane przez Komisje Europejska w decyzji zatwierdzajgcej pomoc publiczng w
projekcie SSPW. W konsekwenciji, co do zasady, kryterium skonstruowane jest w oparciu o
bilans wydatkéw Zamawiajgcego zwigzanych z przedsiewzigciem i przychoddw jakie
otrzymuje z tytutu Czynszu Dzierzawnego, przy czym strumien przychodéw z tego czynszu,
jako obarczony ryzykami realizacji przedsiewziecia (przychody, dostepno$¢ infrastruktury,
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warunki makroekonomiczne etc.) korygowany jest odpowiednimi wspoiczynnikami w
poréwnaniu z pewnym wynagrodzeniem ptaconym przez Zamawiajgcego za realizacje
Etapu Rozbudowy. (20) Reasumujac catos¢ stanowiska przedstawionego w niniejszej
odpowiedzi na odwotanie, w naszej ocenie odwotanie to zastuguje na oddalenie.

w sprawie o Sygn. akt KIO 199/15
Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zarzuty odwolania nie zostaty
wykazane przez odwolujgcego.

Zaden z obydwu zarzutéw odwotania nie potwierdzit sie w wyniku rozpoznania odwotania
przez Izbe. Izba nie stwierdza naruszenia przepiséw ustawy Pzp. wskazanych w odwotaniu
w zwigzku z postanowieniami SIWZ w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy jak i ustanowienia kryteriéw oceny ofert.

Odwotujgcy sformutowat zarzut pierwszy w nastepujacy sposob: Naruszenie art. 147 ust. 2
oraz art. 150 ust. 1i 2 Ustawy Pzp. tj. nie zapewniajgcy co najmniej minimalnej wartosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, poprzez ustalenie zabezpieczenia ponizej
wysoko$ci 2% maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego
wynikajgcego z umowy, co nie gwarantuje skutecznego pokrycia roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Reasumujgc odwotujgcy uwaza, ze
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy powinno by¢ ustalone nie tylko od
wynagrodzenia dla wykonawcy ale réwniez od czynszu dzierzawnego ptaconego
zamawiajgcemu przez wykonawce, poniewaz w innym przypadku wykonawcy nie bedg
zainteresowani realizacjg drugiej czesci zamdwienia —dziatania operacyjne.

Zamawiajgcy sktadajgc odpowiedz na odwotanie wnidst o0 oddalenie odwotania w catosci.
Podnidst, ze ustanowienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest prawem a nie
obowigzkiem zamawiajacego zaréwno co do jego ustalenia jak i wysokosci ustalenia majac
na wzgledzie podstawe jego ustalenia to jest wynagrodzenia dla wykonawcy czy
zobowigzania zamawiajgcego przy cenach jednostkowych.

Jak powyzej wskazano odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Po pierwsze zarzut przedawnienia jezeli chodzi o naruszenie art.147 i 150 ustawy Pzp. przy
ustaleniu wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy potwierdzit sie.
Powyzsze wynika z faktu, ze w Ogtoszeniu 0 zaméwieniu w dniu 10 maja 2014 roku podano
wysoko$¢ i podstawe zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy to jest 2 % ceny
ofertowej. W zwigzku z tym termin do wniesienia odwotania rozpoczat bieg od dnia 10 maja
2014r. a nie od 21 stycznia 2015 r. i wynosi 10 dni od powzigcia wiadomosci o powyzszym
fakcie. Natomiast odwotanie zostato wniesione w dniu 30 stycznia 2015r. to jest z
przekroczeniem terminu na wniesienie odwotania w czesci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Tym samym Izba nie znalazta podstaw do rozpoznania podniesionego
zarzutu w odwotaniu.

Co do drugiego zarzutu odwotania to oparty jest on na art.7 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji przy ustaleniu kryterium oceny ofert. Niemniej
wynika on z okolicznosci nieprawidtowego ustalenia zabezpieczenia wykonania umowy to
jest tylko od wynagrodzenia wykonawcy a nie rowniez od oferowanego czynszu
dzierzawnego. W ocenie Izby w takiej sytuacji rozpoznanie zarzutu co do kryterium oceny
ofert jest mozliwe tylko w przypadku rozpoznania zarzutu co do nieprawidtowego ustalenia
zabezpieczenia. Bowiem w przypadku prawidtowo ustalonego zabezpieczenia zarzut
niewtasciwego kryterium ofert nie ma racji bytu. Natomiast z uwagi na to, ze zarzut z art. 147
i 150 ustawy Pzp nie podlega rozpoznaniu jako przedawniony to oparty na nim zarzut
niewtasciwego kryterium oceny ofert rowniez nie ma podstaw do rozpoznania. Reasumujac
dopoki Izba nie stwierdzi naruszenia zasad ustalenia zabezpieczenia to nie moze stwierdzié¢
naruszenia zasad ustalenia kryterium oceny ofert w zwigzku z ustaleniem zabezpieczenia.
Do stwierdzenia naruszenia zasad ustalenia kryterium oceny ofert konieczne jest wykazanie
naruszenia zasad ustalenia zabezpieczenia.

W zwigzku z powyzszym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie w my$| art.192 ust.2
ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajac uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: ...............
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