Budimex SA

ul. Stawki 40

01-040 Warszawa

tel. (48) 22 623 60 00
fax (48) 22 623 60 01

Warszawa, 13 kwietnia 2018 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotlawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Krakow
Zarzad Inwestycji Miejskich
ul. Reymonta 20, 30-059 Krakdw
e-mail: zp@zim.krakow.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
reprezentowany przez:
r.pr. Wojciecha Iwanczyka,
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
e-mail: wojciech.iwanczyk@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego pn. ~Budowa, utrzymanie i
zarzadzanie obiektem Centrum Obstugi Inwestora w Krakowie w formule partnerstwapubliczno-
prywatnego. Numer referencyjny: ZIM.ZP.271.2.11.2018" (' dalej jako ,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2018 r. pod nr 2018/S 065-144854.

ODWOLANIE
Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy™) na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp") w zwiazku z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym (dalej jako ,ustawa PPP" » WNosze odwotanie od czynnosci dokonanych przez
Zamawiajacego polegajacej na ustaleniu treéci ogtoszenia o zaméwieniu (dalej jako: ,Ogtoszenie”), w
sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp.

Niniejszym zarzucam Zamawiajacemu, iz naruszyt w szczegolnosci nastepujace przepisy:

1) art. 48 ust. 2 pkt 8a w zw. z art. 60c ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp poprzez opis
sposobu dokonania wyboru wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego w postepowaniu
W sposob nadmiernie zawezajacy krag potencjalnych wykonawcéw w sposéb jednoznacznie
preferujacy niektérych z nich, a co za tym idzie w sposob dyskryminujacy wykonawcéw i naruszajgcy
uczciwg konkurencje,

2) art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp w zw. z art. 60c ustawy o Pzp oraz art. 29 ustawy Pzp
poprzez niejednoznaczny opis kryteridw polegajacy na pominieciu w Ogloszeniu informacji czy
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Zamawiajacy przy ocenie kryteriéw wyboru ograniczonej liczby wykonawcéw zaproszonych do dialogu
konkurencyjnego bedzie brat pod uwage dodatkowe roboty i ustugi podmiotéw na ktérych
zdolnosciach polega wykonawca.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Ogtoszenia w sposdb wskazany w
uzasadnieniu odwotania,

3) nakazanie Zamawiajacemu odpowiedniej zmiany terminu skladania ofert, jesli okaze sie to
niezbedne.

Interes i szkoda

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przepisow
ustawy Pzp przez Zamawiajacego. Szkoda ta polega na wytaczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia,
a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwiazku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, co czyni zadoé¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2018 r. W zwiazku
z tym, 10-dniowy termin na wniesienia odwotania zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu.

UZASADNIENIE

I. Stan faktyczny
1. Zamawiajacy w przedmiotowym Ogtoszeniu w sekdji I1.2.9) wskazat sposob wyboru maksymalnie

trzech wykonawcow zaproszonych do dialogu konkurencyjnego z posrod wykonawcéw, ktdrzy
zZlozyli wnioski i spetniajacych kryteria udziatu, i ktérzy otrzymali najwiekszg iloé¢ punktéw m.in.
zgodnie z kryterium opisanym w punkcie (b) za kazdy zrealizowany lub realizowany, w_okresie
ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postgpowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, projekt
(przedsiewziecie), ktérego przedmiotem byly lub sa co najmniei finansowanie, budowa (w
rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane) lub przebudowa (w rozumieniu art. 3 pkt 7a
ustawy Prawo budowlane) oraz ustuga eksploatacji (rozumiana co najmniej jako utrzymanie i
zarzadzanie) przez wykonawce budynku uzytecznosci publicznej lub zamieszkania zbiorowego o
catkowitej wartosci inwestycji co najmniej 100 000 000,00 PLN brutto i o powierzchni catkowitej

minimum 10 000 m2, przy czym budynek zostat wykonany, a ustuga eksploatacji jest lub byta
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II.

Swiadczona przez okres co najmniej 12 miesiecy nastepuiacych po sobie, wykonawca otrzyma 1
punkt jednak nie wiecej niz 10 punktéw facznie.

W odniesieniu do dodatkowych robét budowlanych i ustug wskazanych w punkcie (b) sekgji 11.2.9)
Ogtoszenia stanowigcych dodatkowe kryterium wyboru wykonawcéw zaproszonych do dialogu
konkurencyjnego Zamawiajacy nie wskazat Czy przy ocenie spetnienia bedzie brat pod uwage
dodatkowe roboty i ustugi podmiotéw na ktdrych zdolnoéciach polega wykonawca.

Skonkretyzowanie zarzutéw i wnioskéw Odwolujacego
W kontekscie zaistniatego stanu faktycznego w odniesieniu do zarzutu pierwszego jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajacy preferuje wykonawcoéw majacych doswiadczenie w partnerstwie
publiczno-prywatnym polegajacym na éwiadczeniu kompleksowych ustug finansowania, budowy i
utrzymania obiektéw uzytecznosci publicznej o wskazanych minimalnych parametrach. Zgodnie z
przepisem art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp kryteria i zasady winny by¢ obiektywne i
niedyskryminujace. Jednakze wedlug danych publikowanych przez Ministerstwo Inwestycji i
Rozwoju na portalu www.ppp.gov.pl w bazie projektéw PPP z podpisanymi umowami (stan na
grudzien 2017 r.) figurujq 2 projekty dotyczace budynkéw uzytecznosci publicznej lub
zamieszkania zbiorowego o parametrach wskazanych przez Zamawiajacego:
1) Wybdr partnera prywatnego dla przedsigwzigcia pn. "Budowa Szpitala Powiatowego w Zyweu"
— o wartoéci 138 779,931,00 zt netto czyli ok. 170,7 min zt brutto
2) Wybdr partnera prywatnego do realizacji przedsiewziecia polegajacego na zaprojektowaniu i
przebudowie Kompleksu budynkéw przy ulicy Badurskiego 13, 15,17 i 19 w Krakowie Prokocimiu
wraz z przylegtym terenem i infrastrukturg (dalej ,Obiekt”) oraz $wiadczeniu ustug w zakresie
zarzadzania tymi obiektami. — o wartosci 89 229 900,00 zt netto czyli ok. 109,8 min zt brutto.
Jednoczesnie pierwszy z wymienionych projektéw nigdy nie wszedt w faze operacyjna (jego status
zgodnie z baza projektdw) to wcigz ,Budowa”. Natomiast drugi projekt mimo iz wszedt w faze
operacyjng, to zgodnie z informacjami udostepnionymi przez zamawiajacego nie obejmowat w
swym zakresie ustugi zarzadzania budynkami, a jedynie ich utrzymanie.

Dowad: http://www.ppp.gov.pl/Aktualnosci/Documents/2018 03 19 baza

danych umowy PPP.xlsx

Oznacza to, ze nie ma w Polsce wykonawcy i projektu, ktdry spetniatby wymogi stawiane przez
Zamawiajgcego, co implikuje preferowanie i zaproszenie do dialogu wykonawcéw zagranicznych,
ktdrzy zrealizowali lub realizuja takie projekty wytacznie za granica Polski.

Whiosek:
Biorac pod uwage wszystkie powyisze okolicznodci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
Ogtoszenia poprzez wykreslenie w sekgji ii.2.9) punktu (b) lub alternatywnie wnosi jak ponizej.

Odnosnie zarzutu drugiego Odwotujacy obok podniesionych wyzej zarzutéw dyskryminacji i braku
réwnego traktowania wykonawcéw wskazuje, ze Zamawiajacy nie wskazat w Ogloszeniu czy przy
ocenie kryteriow wskazanych w sekgji 11.2.9 punkt (b) Ogtoszenia bedzie brat pod uwage roboty i
ustugi podmiotéw, na ktdrych zasoby powoluje sig wykonawca. Obecny zapis uzna¢ wiec nalezy

za nie spetniajacy zasad wskazanych w art. 29 Pzp.
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Nadto taki ewentualny zapis niwelowatby w czesci dyskryminujace zapisy punktu (b) sekgji I1.2.9
Ogtoszenia. Odwotujacy podnosi, co uznaé nalezy za notorium, ze przy projektach w partnerstwie
publiczno-prywatnym ze wzgledu na specyfike, w tym wieloletni okres zaméwienia oraz mozliwosé
uzyskania finansowania wykonawcy w celu udziatu w postgpowaniu powotuja spotki celowe, ktdre
Z zasady nie dysponuja doswiadczeniem, lecz bazuja na doéwiadczeniu spotki dominujgcej czy
innych spdtkach z grupy. Fakt ten zauwazyta takze Rada Ministrow, gdzie w zlozonym do Sejmu
projekcie nowelizacji ustawy PPP w punkcie 16 i 17 przewiduje wiasnie, ze umowe moze
realizowac spétka celowa wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg.

Dowdd: druk sejmowy nr 2333

http://www.sejm.gov.pl/Seim8.nsf/druk.xsp?nr=2333

Odwotujacy podnosi takze, ze ustawa Pzp, w szczegolnosci jej przepis art. 48 ust. 2 pkt 8a, nie
zawiera zakazu tak dla wykonawcy, jak i Zamawiajacego wskazania sposobu i zasad obiektywnych
i niedyskryminujacych jakimi bedzie sig kierowat przy ograniczeniu wyboru wykonawcow
zapraszanych do dialogu konkurencyjnego.

Whiosek:

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy, alternatywnie w sytuacji nie
uwzglednienia przez Izbe zarzutu i wniosku pierwszego powyzej, wnosi o zobowigzanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia sekgji 11.2.9) Ogtoszenia na kohcu o zdanie wZamawiajacy
dopuszcza mozZliwosc polegania przez wykonawcow na zdolnosciach innych podmiotow (tzw.
podmiotow trzecich) odnosnie warunku wyboru opisanego w punkcie (b)."

III. Podsumowanie
Reasumujac w Swietle powyzej wskazanych argumentéw nalezy uznac, ze postanowienia Ogfoszenia

w zaskarzonej czesci nie mozna uznaé za obiektywne i niedyskryminujace Zapewniajgce réwny udziat
wykonawcdw przez co nadmiernie i bezzasadnie zawezajg krag potencjalnych wykonawcéw, faktycznie
pozbawiajac duzg cze$¢ wykonawcdw, ktérzy spetnia kryteria udziatu, faktycznej mozliwosci uzyskania
zmowienia.

W_zwigzku z przestawiona powyzej argumentacia, skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej przez
Odwotujacego i jego Zadania s w pelni uzasadnione i konieczne.

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,

1.
2. Odpis KRS Odwotujacego,

3.  Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
94,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
i CA PRAWNY
Wajciech fwanczyk
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P2*atnoceci krajowe w Polsce Dok?adnie 15:31 Strona 1
Polecenia nale; ne
Przelew
¥od 2leceniodawca Kontrahent Waluta Kwora
OEFRO11 BUDIMEX SA DZIELNICA MOKOTOW M.ST. WARSZAWY PLN 17,00

STAWKI 40 Typ cperac)i
WARSZRWA Przelew
1d. banku Rodzaj pclecenia
12401037 Jedncrazowe
NRE NRE Blatne dn

18 1030 1508 0000 000S 5062 3113 18-04-13

02 1240 1037 1111 00310 G480 4344
Szczege'y platnome:

OPLATA SKARBOWA ODWOLANIE

10 W. IWANC2YK

I P 0000000000-Z

Informacye wewndt

Intormacie klient-bank

Zaawansowane / Historia

Uiyrkownik Data Czas

EFRO 18-04-12 15:28

Akceptacia 1 00:00

Akceptacia 2 00:00
Typ operacji Liczba Kwota
Przelew 1 17,00

Fodsumowanie wymienionych polecef jednorazowych

Praelew Specjalne
Liczba 1 1]
Kwots 17,00 0,00
FPlatnoss ZUS Specialne ZUS
Liczba [ ]
Kwota 0,00 0,00
Folecenie zaplaty F'atn. [(SORBNET)
Liczba [ o
Kwota ¢,00 0,00
Polec. zap'. GOBI Platnosa podatku
Liczba a o
Kwota .00 0,00
Flatnoas MPS Specialne - podatex
Liczba ] o
¥wcta 0,00 0,00

1

Liczba razem

Kwota razem
17,00

BUDIMEX
&ﬁ&?Akqmm
':
{

f
i

(Komec fisty)

Plamocec krajowe w Polsce



P*atnoceci krajowe w Polsce Dok’adnie 18-04-12 15:30 Stona 1
Polecenia nalej ne

Przelew
Xod Zleceniodawca Kontrahest Kwoza
OEFRO10 BUDIMEX SA URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH 20 000,00
STARKI 40 Typ operacii
WARSZAWA Przelew
Id. banku Rodza) polecenia
12401037 Jednorazowe
KRE NEB Flatoe dn
G2 1240 1037 1111 0010 0380 4344 €0 1010 1010 0081 3622 3100 DOGO 18-04-13
S:cteqé'y p'a £1 Informacje klient-bank
CDWOLANIE OGLOSZENIE
201B/S 065-144654
I P 0000000000-2
Informacja wewnét
Zaawansowane / Historia
Ugythownik Data Czas
Wprowsdzenie EPRO 18-04-12 15:23
Akcepracia 1 oo:00
Rkcepracia 2 00:00
Typ operacii Liczba Kwota
Przelew 1 20 000,00
Podsumowanie wymienicnych poleceii jednorazowych
Przelew Specjalne
Licaba 1 [
Ewota 20 009,00 0. 00
Platnoes ZUS Specialne 2US
Liczba ¢ ]
Kwota 0,00 0,00
Foclecenie zaplaty P'atn. I(SORBNET)
Liczba 0 a
Kwota 0,00 6,00
Polec. zap'. GOBI F'atnoms podatku
o u
0, 00 0.00
Flatnoma MpS Specjalne - podatek
Liezba [ o
Kwota 0,00 6,00
Liczba razem Ewota razem
1 20 000,00
Spotia Akcyjna
|
I
Patnoceci krajowe w Paisce

(Komec isty)
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Warszawa, dnia 30 listopada 2009 1.

DP/Pet/ 5| 2005,
PEENOMOCNICTWO

Rejestru Sadowego pod numerem KRS 0000001764,
zlotych — wplacony w calosci, (dalej tez Spéika),

udziela niniejszym Panu

Wojciechowi Iwanczyk

Dariusz Blocher

u ! ‘wtof:a PRAWNY
WA-3735
b S 9~
N2, Ph, 2018

www.budimex.pl



