Sygn. akt: 248/23
Wyrok
z dnia 13 lutego 2023 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2023 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum: Tormel Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu (petnomocnik wykonawcéw), Polimex Mostostal S.A. z siedziba
Warszawie, Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Poznan, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Poznanskie
Inwestycje Miejskie sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwofanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcéw Tormel Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu (petnomocnik wykonawcéw), Polimex Mostostal S.A. z siedziba
Warszawie, Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: 248/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto Poznan reprezentowane przez: Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z
0.0. prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie pn.: ,Wykonanie prac
budowlanych wraz z opracowaniem projektow wykonawczych Zadania Inwestycyjnego pn.:
,Budowa ktadki pieszo-rowerowej nad rzekg Wartg oraz Cybing pomiedzy Berdychowem,
Ostrowem Tumskim oraz Chwaliszewem””; nr PIM/08/22/ZP57/2016-86. 5. Ogtoszenie o
Zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 10.08.2022 r. pod
numerem 2022/S 153-436161.

Odwotujgcy: 1) Tormel sp. z 0.0. Poznan lider konsorcjum), 2) Polimex Mostostal S.A.
Warszawa  3) Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. Warszawa wniost dnia 27 stycznia 2023 r.
odwofanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jako oferty niezgodnej z warunkami zamowienia, a w konsekwencji
nieprawidtowym wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Budimex S.A.;
Czynnosciom Zamawiajgcego zarzuca naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez
zastosowanie go wobec oferty Odwotujgcego, skutkiem czego byto odrzucenie jego oferty;
Whnosi 0 hakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy odrzucit oferte Konsorcjum Tormel na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp
uzasadniajgc to rzekomg niezgodnoscig oferty, w zakresie warunkow jej finansowania, z
wymaganiami okreslonymi w dokumentacji zaméwienia. Owa niezgodnos$¢ ma sie przejawiac
w nieprawidtowym wypetnieniu tzw. harmonogramu rzeczowo finansowego (dalej ,HRF”)
oraz tabeli elementéw rozliczeniowych (dalej , TER”).

Zamawiajgcy uzasadniajgc swe stanowisko wskazat co nastepuje:

W konsekwencji, za niezgodno$é z warunkami zaméwienia nalezy uznaé uzupetnienie
elementdw rozliczeniowych w sposob niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego
zgodnymi z art. 443 ust. 1 2 Ustawy, a wynikajgcymi z realizacji inwestycji przy wsparciu
dofinansowania zewnetrznego w ramach Rzgdowego Funduszu ,Polski tad”.

Podkresli¢ nalezy, ze realizacja zamowienia z wykorzystaniem ww. dofinansowania
zewnetrznego stanowi dla Zamawiajgcego priorytet, a zasady finansowania inwestycji
przyjete w dokumentach dotyczacych funkcjonowania Funduszu Polski tad nie
pozostajg w sprzecznosci z postanowieniami Ustawy. W konsekwencji Wykonawca miat
obowigzek je uwzgledni¢é w elementach zitozonej przez siebie oferty, poprzez
uzupetnienie HRF oraz TABELI ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH (dalej jako TER) w
sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego, ktéry byt wigzgcy dla wszystkich
Wykonawcow.



Wykonawca ztozyt w postepowaniu oferte, w ramach ktorej zaoferowat wykonanie
zamowienia na warunkach finansowania niezgodnych z wymogami Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia oraz wyjasnieniami i zmianami tresSci Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia (dalej jako SWZ). Wykonawca zatgczyt wymagane w SWZ elementy oferty
pn.: HRF (Czes¢ rzeczowo - finansowa) - TER = OFERTA oraz TER zawierajgce wyceny
czesciowe i rozliczeniowe elementow przedmiotu zaméwienia oraz wyceny czesSciowe
rzeczowych elementéw przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wartosci niezgodnych
z zapisami SWZ (wskazanych w zatgczniku do wyniku postepowania). Zgodnie z
przypisami pod tabelg HRF (Czesé rzeczowo - finansowa) -TABELA ELEMENTOW
ROZLICZENIOWYCH = OFERTA [ ******* Wysoko$¢ ostatniej transzy bedzie obejmowac
pozostatg cze$é Dofinansowania do catosci wysokosci przystugujgcego Wynagrodzenia
Wykonawcy”. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze wysokos¢ wartosci etapéw VI i VII powinna
sumowac sie do fgcznej wysokosci 95 min zt brutto, powodujgc tym samym mozliwosé
wykorzystania catosci Dofinansowania. Zaoferowane wyceny czesciowe uniemozliwiajg
Zamawiajgcemu wykorzystanie dofinansowania z Programu Polski tad, co stanowi
nienaruszalng podstawe do wykonania i sfinansowania przedmiotu zaméwienia.
Zatgczone do oferty Tabele i wyceny czesciowe nie podlegajg poprawie na podstawie art.
223 ust. 2 pkt 2) Ustawy ze wzgledu na fakt, ze nie sg to oczywiste omyiki rachunkowe
oraz na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) Ustawy, poniewaz rozbieznosci oferty w stosunku
do wymogow SWZ sg istotne i uniemozliwiajg Zamawiajgcemu skorzystanie z
dofinansowania warunkujgcego realizacje zamoéwienia. Dodatkowo — skomplikowane
zasady podziatu wycen czesciowych zawartych w ofercie deklarowane przez
Wykonawce majg charakter uniemozliwiajgcy techniczne i zgodne z wolg Wykonawcy
poprawienie tresci oferty bez prowadzenia negocjacji z Wykonawcg i jednoczesnie bez
istotnej ingerenciji w tres¢ oferty (co jest niedopuszczalne).

Warto doprecyzowac, ze owa rzekoma niezgodno$¢ oferty z dokumentami zaméwienia
nastgpita w dokumencie ,HRF (czes¢ rzeczowa)”. W istocie rzeczy Zamawiajgcy wskazat, ze
HRF jest zatgcznikiem nr 15 do IDW, ale w swej istocie 6w zatgcznik sktada sie z trzech
odrebnych, cho¢ powigzanych dokumentéw (TER, HRF (czes¢ terminowa) i HRF (czes¢
rzeczowa) (0 czym szerzej dalej). Zbiorczo te trzy dokumenty nazywane sg TER.

Konkretnie Zamawiajgcy zarzuca, ze Konsorcjum Tormel nieprawidtowo okreslito w
dokumencie HRF (czes¢ rzeczowa) wysokos¢ wartosci etapéw VI i VII (ktéra) powinna
sumowac sie do tgcznej wysokosci 95 min zt, tymczasem suma ta wynosi 55.787.250,90 zt.

Identyczny zarzut Zamawiajgcy poczynit wobec oferty PORR S.A.

Stan faktyczny — postanowienia SWZ

Wskaza¢ nalezy na postanowienia SWZ dotyczace: i) opisu przedmiotu zamowienia, ii)
wynagrodzenia wykonawcy, iii) ptatnosci wynagrodzenia, iv) HRF i TER.

Warto zauwazy¢, ze w zwigzku z tym, iz to zaméwienie ma byC finansowane z tzw.
Polskiego tadu, to obowigzkiem wykonawcy nie jest tylko wykonanie okreslonych robadt, ale i
sfinansowanie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy w § 7 ust. 2 wskazat co nastepuje:

W zwigzku z dofinansowaniem zewnetrznym, opisanym w ust. 1 powyzej, Wykonawca

zapewnia finansowanie Inwestycji w czesci niepokrytej udziatem wtasnym Zamawiajgcego, tj.
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transzami Wynagrodzenia z wkfadu wtasnego - do kwoty _ zt (stownie: _ ), na czas
poprzedzajgcy wyptate z promesy na zasadach wskazanych we Wstepnej Promesie, tj. w
czesci niepokrytej transzami Wynagrodzenia z wktadu wlasnego. Za prace wykonane w
dalszym okresie Wykonawca otrzyma wynagrodzenie z tytutu ich realizacji, zgodnie z
zapisami Umowy z transz Wynagrodzenia stanowigcych dofinansowanie.

W zakresie wysokosci wynagrodzenia i jego pfatnosci istotne sg tu postanowienia § 8 pt.

WYNAGRODZENIE wzoru umowy o nastepujacym brzmieniu:

1. Za wykonanie catosci Przedmiotu Umowy Wykonawca otrzyma tgczne
wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci: _ zt netto (stownie: ), powiekszone o
obowigzujgcg stawke podatku VAT (23%) tj. _ zt brutto, w dalszej czesci Umowy jako
~Wynagrodzenie”.

2. Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 zostanie uiszczone w siedmiu transzach:

a) | transza: tytutem realizacji Etapu | (skfadajgcego sie z Kamienia Milowego I):
wynagrodzenie w wysokoséci __ zt netto (stownie: ___ | powiekszone o obowigzujgca

stawke podatku VAT (23%) tj. ___ zt brutto, co stanowi 1,5% Wynagrodzenia;

b) Il transza: tytutem realizacji Etapu Il (sktadajgcego sie z Kamienia Milowego II):
wynagrodzenie w wysokosci __ zt netto (stownie: ), powiekszone o obowigzujgca
stawke podatku VAT (23%) tj. ___ zt brutto, co stanowi __ % Wynagrodzenia;

C) [l transza: tytutem realizacji Etapu Ill (sktadajgcego sie z Kamienia Milowego IlI):
wynagrodzenie w wysokosci __ zt netto (stownie: ___ ), powiekszone o obowigzujgca
stawke podatku VAT (23%) tj. ___ zt brutto, co stanowi __ % Wynagrodzenia;

d) IV transza: tytutem realizacji Etapu IV (sktadajgcego sie z Kamienia Milowego 1V):
wynagrodzenie w wysokosci __ zt netto (stownie: __ ), powiekszone o obowigzujgca
stawke podatku VAT (23%) tj. __ zt brutto, co stanowi ___ % Wynagrodzenia;

e) V transza: tytutem realizacji Etapu V (sktadajgcego sie z Kamienia Milowego V):
wynagrodzenie w wysokosci __ zt netto (stownie: __ ), powiekszone o obowigzujgca
stawke podatku VAT (23%) tj. ___ zt brutto, co stanowi __ % Wynagrodzenia;

f) VI transza: tytutem realizacji Etapu VI (sktadajgcego sie z Kamieni Milowych VIVII):
wynagrodzenie w wysokoéci __ zt netto (stownie: __ ), powiekszone o obowigzujgcg
stawke podatku VAT (23%) tj. __ zt brutto, co stanowi __ % Wynagrodzenia;

0) VII transza: tytutem realizacji Etapu VIl (sktadajgcego sie z Kamieni Milowych VIIIIX
oraz Przedmiotu Umowy): wynagrodzenie w wysokoéci _ zt netto (stownie: ),
powiekszone o obowigzujgcg stawke podatku VAT (23 %) tj. _ zt brutto, co stanowi
pozostatg cze$¢ Wynagrodzenia Wykonawcy.

4. Ptatno$¢ Wynagrodzenia dokonywana bedzie dokonywana w nastepujgcy sposob:



a) | transza: po zrealizowaniu i dokonaniu skutecznego odbioru Etapu | (tj. Kamien
Milowy |), potwierdzonego Protokotem Odbioru Kamienia Milowego |, Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 powyzej;

b) Il transza: po zrealizowaniu i dokonaniu skutecznego odbioru Etapu Il (tj. Kamieh
Milowy 1), potwierdzonego Protokotem Odbioru Kamienia Milowego II,

Wykonawca otrzyma wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 powyzej;

c) lll transza: po zrealizowaniu i dokonaniu skutecznego odbioru Etapu Il (tj. Kamien
Milowy 111), potwierdzonego Protokotem Odbioru Kamienia Milowego llI,

Wykonawca otrzyma wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 powyzej;

d) IV transza: po zrealizowaniu i dokonaniu skutecznego odbioru Etapu IV (tj. Kamien
Milowy 1V), potwierdzonego Protokotem Odbioru Kamienia Milowego IV,

Wykonawca otrzyma wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 powyzej;

e) V transza: po zrealizowaniu i dokonaniu skutecznego odbioru Etapu V (tj. Kamien
Milowy V), potwierdzonego Protokotem Odbioru Kamienia Milowego V,

Wykonawca otrzyma wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 powyzej;

f) VI transza: po zrealizowaniu i dokonaniu skutecznego odbioru Etapu VI (tj. Kamieni
Milowych VI i VII), potwierdzonego Protokotem Odbioru Kamieni Milowych VI i VIi
Wykonawca otrzyma wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3 powyzej.

Wysoko$¢ tej transzy nie moze przekroczy¢ 50% wartosci Dofinasowania;

Q) VIl transza: po zrealizowaniu i dokonaniu skutecznego odbioru Kamieni Milowych

VIII i IX oraz Przedmiotu Umowy potwierdzonego Protokotem Odbioru Etapu VII oraz
Protokotem Odbioru KohAcowego, Wykonawca otrzyma wynagrodzenie, o ktérym mowa w
ust. 2 pkt 4 powyzej; w ramach tej transzy wynagrodzenia zostanie wyptacona pozostata
czes¢ dofinansowania z Rzadowego Funduszu Polski tad okreslonego w Promesie
(pomniejszonego o kwote wyptacong w poprzedniej transzy).

Dodatkowo pod powyzszym paragrafem znajdowat sie nastepujacy przypis:

1 Kwoty okreslone w §8 ust. 2 Umowy zostang uzupetnione po wyborze Wykonawcy przy
uwzglednieniu ceny jego oferty.

Ostatnia i przedostania ptatnos¢ stanowi tgcznie wyptate dofinansowania tj. 95 min, przy
czym przedostatnia nie moze przekroczy¢ 50% dofinansowania. Inna wartos¢ jest
dopuszczalna tylko w sytuacji, gdzie oferta bedzie nizsza niz 100 min zt. Wtedy wktad wtasny
wynosi 5 min zt, a pozostata kwota stanowi dofinansowanie.

Wysoko$¢ ostatniej transzy bedzie obejmowac pozostatg cze$¢ Dofinansowania do catosci
wysokosci przystugujgcego Wynagrodzenia Wykonawcy.

Ptatnosci za etapy |-V stanowig wkiad wiasny Zamawiajgcego, czyli wartos¢ réwng

wysokosci oferty odjaé wysokosé dofinansowania. Suma tych transz nie moze przekroczy¢



wkiadu wtasnego. Ograniczenie wartosci poszczegolnych transz zgodnie z TER — jesli jest
wskazany maksymalny % wzgledem wartosci oferty.

W przypadku wydatkowania catosci wkladu Zamawiajgcego w ramach ktorejkolwiek transz
za etap |-V, ptatnosci za pozostate te etapy zostang zrealizowane wspodlnie z etapem VI, po
jego prawidtowej realizacji do wysokosci 50% wysokosci dofinansowania.

W przypadku przekroczenia 50% wartosci dofinansowania w ramach pfatnosci za etap VI
(lub przy uwzglednieniu wczesniejszych z powodu wydatkowania catosci wktadu
Zamawiajgcego), reszta wynagrodzenia zostanie wyptacona w ostatniej ptatnosci.

W zakresie TER (w tym HRF) sg to: § 1 pt. DEFINICJE pkt 6, 7, 33 wzoru umowy:

6) Etap: opisana w TER czes¢ Inwestycji, na ktérg sktadajg sie okreslone Kamienie
Milowe;
7) HRF: Harmonogram Rzeczowo-Finansowy przygotowany przez Wykonawce zgodnie

z SWZ, w postaci graficznej i opisowej, zawierajgcy terminy wykonania poszczegdlnych
czesci i rodzajow prac wchodzgcych w sktad Przedmiotu Umowy, wraz z ceng za te czesci i
prace, stanowigcy zatgcznik do oferty Wykonawcy, aktualizowany po raz pierwszy w terminie
14 dni od dnia podpisania Umowy, w formacie MS Project lub réwnowaznym, zawierajgcy
szczegOtowe dane dotyczgce poszczegdlnych Kamieni Milowych, w szczegdlnoéci zas
termin wykonania i zakres przedmiotowy prac przewidzianych do wykonania w danym
Kamieniu Milowym; kolejne aktualizacje harmonogramu bedg dokonywane na tych samych
zasadach nie rzadziej niz jeden raz na kwartat oraz na Zzgdanie Zamawiajgcego;
harmonogram wymaga dla swej skutecznosci pozyskania pozytywnej opinii Inzyniera
Kontraktu oraz zatwierdzenia przez Zamawiajgcego dokonanych w terminie 14dni od dnia
jego przedtozenia; w tym terminie Zamawiajgcy moze rowniez ztozy¢ uwagi do
harmonogramu, ktére Wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢. Brak zatwierdzenia
harmonogramu przez Zamawiajgcego nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku terminowego
realizowania Przedmiotu Umowy; 33) TER: Tabela Elementéw Rozliczeniowych, stanowigca
zatgcznik do SWZ;

Dalej Zamawiajgcy w § 3 pt. TERMINY WYKONANIA PRZEDMIOTU UMOWY, HRF odnosi
sie do TER w ten sposdb, ze okresla terminy realizacji poszczegdlnych elementéw / etapow
poprzez odniesienie sie do pozycji TER.

Warto, ze we wzorze umowy jest szereg postanowien, ktére wskazujg na to, ze zaréwno
TER jako catos¢, jak i HRF, sg dokumentami podlegajgcymi zmianom aktualizacjom i
uzgodnieniom z Zamawiajgcym lub Inzynierem Kontraktu (dalej ,IK”). Tego rodzaju
postanowienia sg w § 3 ust. 4-6, § 5 ust. 1 pkt 1i 11, § 12 ust. 5 pkt 10 wzoru umowy.
Zasadnicza cze$¢ SWZ, czyli IDW zawiera postanowienia dot. TER, w tym HRF,
ograniczajgce sie do stwierdzenia w Rozdziale XI pt. Opis sposobu przygotowania i ztozenia

oferty, ze:



10. Oferta powinna zawierac:

1) Formularz Ofertowy sporzgdzony i wypetniony wg wzoru stanowigcego Zatacznik nr 4 do SWZ wraz
z wypetnionymi TER — wg Zatacznika nr 15 do SWZ,

ROZDZIAL XIV. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY

1. Cena oferty powinna by¢ obliczona na podstawie zatgczonego OPZ — Programéw Funkcjonalno-
Uzytkowych, Projektéw Budowlanych oraz STWIORB. Cena podana w ofercie powinna wynika¢ z
zatgczonej do oferty TER i by¢ skalkulowana wg zasad okreslonych w niniejszej SWZ.

Ponadto IDW przywotuje TER przy okreslaniu termindw realizacji zamdwienia.

Nieco wiecej zawarte jest w zatgczniku 15. Zatgcznik éw sktada sie z trzech powigzanych,
ale jednak odrebnych arkuszy, {j.:

- Arkusz pn. TER,

- Arkusz pn. HRF (cze$¢ terminowa),

- Arkusz pn. HRF (cze$¢ rzeczowa),

Pod tg tabelg zamieszczono przypisy oznaczone * - *****x,

Z kolei przy poszczegolnych pozycjach tej tabeli (czyli tzw. Kamieniach Milowych
zamieszczone byly z boku przypisy ot. Wartosci procentowej oferty.

Wydruki tych wzoréw stanowig zatgczniki do (odpowiednio nr 8, nr 9, nr 10).

Jak wida¢ z powyzszego regulacje, szczegdlnie w zakresie TER, w tym HRF sg dos¢
ograniczone, porozrzucane w réznych czesciach SWZ i dos¢ niekonsekwentne.

I1.C [niezasadnos¢ odrzucenia oferty Konsorcjum Tormel]

Zdaniem Odwotujgcego nie byto podstaw do odrzucenia oferty, albowiem jest ona zgodna z
warunkami zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze m.in. wskutek nieprecyzyjnosci i niekonsekwencji SWZ, Zamawiajacy
myli i miesza z sobg kwestie wartosci poszczegolnych prac z ptatnosciami za nie.

Wartosé robdt to nic innego jak cena, czyli to ile wykonawca oczekuje za wykonanie danej
pracy. Tymczasem ptatnosc to czas, w ktorym Wykonawca otrzyma ptatnos¢ wynagrodzenia.
Zasadniczo wysokos¢ wynagrodzenia powinna by¢ skorelowana z wysokoscig i terminami
ptatnosci (szczegdlnie przy robotach budowlanych, gdzie normg jest rozliczanie adekwatnie
do stopnia zaawansowania robét).

W niniejszym postgpowania w inwestycja jest finansowana z Polskiego tadu. W
konsekwencji przewidziany jest specyficzny sposob ptatnosci za wykonanie zaméwienia.
Sprowadza sie on do tego, ze z Funduszu Polski tad dofinansowanie wyniesie 95 min zi, a
pozostata wartos¢ zamodwienia (ceny wykonawcy) bedzie pokryta wkfadem witasnym

Zamawiajgcego.



Zatem jezeli cena ofertowa wyniesie 100 min zt, to woéwczas wkiad wtasny Zamawiajgcego
wyniesie 5 min zt, a dofinansowanie 95 min zt. Jezeli cena ofertowa wyniesie 150 min z
woéwczas wktad wlasny Zamawiajgcego wyniesie 55 min zt, a dofinansowanie 95 min zi.

Co istotne, jezeli chodzi o ptatnos¢ wynagrodzenia to najpierw angazowane sg srodki wiasne
Zamawiajagcego, a dopiero po ich wykorzystaniu ostatnie dwie raty (transze ptatnosci)
pokrywane sg ze $rodkéw z Polskiego tadu.

To pokazuje, ze czym innym jest wartos¢ okreslonych prac, a czym innymi ptatnos¢, co
Zamawiajacy bezpodstawnie zrownat i to wbrew tresci swego wtasnego SWZ.

Warto zwrdci¢ uwage, ze w dokumencie TER kolumna nr 2 zawierata opis prac (tzw. pozycja
rozliczeniowa), a kolumny 3 i 4 odpowiednio warto$¢ netto i brutto.

Zatem w kolumnie 3 i 4 dokumentu nalezato podaé wartos¢ prac, a nie kwote ptatnosci.
Tylko dwoch przypadkach Zamawiajgcy zawart jakies wymagania odno$nie okreslonej
procentowej wartosci wynagrodzenia.

Po pierwsze, w odniesieniu do poz. 1 zamawiajgcy zawart ograniczenie (dopisek z prawe;j
strony tabeli), ze koszt dokumentacji projektowej wylicza sie automatycznie i stanowi 1,5%
wartosci wycenionych robdét budowlanych ponizej. Zatem to postanowienie odnosi sie do
wartosci tych robdt, a nie ich ptatnosci.

Po drugie, Zamawiajgcy w dopisku oznaczonym ***** (dopisek pod tabelg), okreslit, ze Etapy
I-V odpowiada¢ bedg wktadowi/czesci wkiadu wlasnego Zamawiajgcego w wysokosci nie
wiekszej niz 65% catosci Wynagrodzenia. Zatem w tym miejscu ograniczyt wartos¢ (sume
wartoéci dla Etapow I-V), do 65% catosci Wynagrodzenia. Zamawiajacy nie stwierdzit, aby
Odwotujgcy to postanowienie naruszyt wskazujgc zbyt wysokg wartos¢ wynagrodzenia dla
Etapéw I-V.

Pod tabelg byty jeszcze dwa dodatkowe dopiski oznaczone odpowiednio ****** j *******
stanowigce, ze Wysokos¢ ptatnosci po zrealizowaniu etapu VI nie moze przekracza¢ 50%
Dofinansowania. Transza ta w przypadku wyczerpania wktadu Zamawiajgcego w ramach
ptatnosci za etapy |-V dotyczyé bedzie réwniez Etapu VI oraz Wysokos¢ ostatniej transzy
bedzie obejmowacé pozostatg czes¢ Dofinansowania do catosci wysokosci przystugujgcego
Wynagrodzenia Wykonawcy.

W obu przypadkach Zamawiajgcy nie uzywa pojecia wartos¢ (nakazujgc ich odpowiednie
ograniczenie), a jedynie ptatnos¢ lub transza. Tak wiec te dwa zastrzezenia okreslajg jak
Zamawiajgcy bedzie ptacit, ale nie jak wykonawca ma okresli¢ wartos¢ swego
wynagrodzenia.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie zarzucit Odwotujgcemu btednego wypetnienia
dokumentu pn. TER. Ma to o tyle istotne znaczenie, ze wypetnienie TER powodowato,
wskutek uzycia odpowiednich formut pliku Excell, automatyczne uzupetnianie prawie catego

dokumentu pn. HRF (cze$¢ rzeczowa). Wykonawca miat jedynie wypetni¢ poz. 5, 7 i 8
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uzupetniajgc w ten sposob te wartosci, ktore nie wynikaty z TER. W ten sposob TER, jak i
HRF (czes¢ rzeczowa) korelowaly ze sobg i uzupetniaty sie w zakresie okreslenia wartosci
za poszczegolne prace / roboty i etapy.

W dokumencie HRF (czes¢ rzeczowa) okreslit dodatkowo, ze warto$¢ niektérych Etapéw
(np. Etap | — 1,5%, Etap VI — maksymalnie 50% wartosci dofinansowania) nie moze
przekracza¢ odpowiedniej wartosci procentowej oferty lub wartos¢ procentowa narastajgca
dla kolejnych etapdw nie moze przekracza¢ okreslonych progéw procentowych (odpowiednio
5, 15, 25, 65%). W kazdym z tych przypadkéw Zamawiajgcy odnosit sie do pojecia wartosSci i
co wazne w kazdym z tych przypadkéw oferta Odwotujgcego byta zgodna z tymi
ograniczeniami wartosci. Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie zadnego naruszenia tych
zastrzezenh.

Pod tabelg HRF Zamawiajgcy zawart identyczne dopiski jak pod tabelg TER, a wiec:

- dopisek oznaczony ******  stanowigcy, ze Wysokos¢ ptatnosci po zrealizowaniu etapu VI
nie moze przekracza¢ 50% Dofinansowania. Transza ta w przypadku wyczerpania wktadu
Zamawiajgcego w ramach ptatnosci za etapy |-V dotyczyé bedzie réwniez Etapu VI oraz

- dopisek oznaczony ******* stanowigcy, ze Wysoko$¢ ostatniej transzy bedzie obejmowaé
pozostatg czes¢ Dofinansowania do catosci wysokosci przystugujgcego Wynagrodzenia
Wykonawcy.

Jak wida¢ Zamawiajgcy postuzyt sie wyrazeniami: pfatno$c¢ i transza, a nie wartos¢ lub
wynagrodzenie, a wiec z dwoch powyzszych dopiskéw nie da sie wywies¢ dodatkowego
ograniczenia w okreslaniu wartosci wynagrodzenia. Te dopiski majg istotne znaczenie,
albowiem one okreslaja, jak beda realizowane ptatnosci, niemniej nie majg znaczenia dla
podanych przez wykonawce wartosci danych prac / etapéw.

Wszedzie tam, gdzie Zamawiajgcy wprowadzit okreslone wymagania wobec wartosci prac
(czy to poprzez procent wartosci oferty, czy procent wartosci dofinansowania) Odwotujgcy
uwzglednit je okreslajgc wysokos¢ wynagrodzenia. Z kolei dopiski o ptatnosciach i ich
transzach wskazuja, jak bedzie ptatne wynagrodzenie, ale nie ,zmuszaty” wykonawcy do
podania tak okreslonego wynagrodzenia.

W efekcie kohcowym wynagrodzenie wykonawcy ptatne bedzie zgodnie z wymaganiami, co
nie znaczy, ze w sposob wprost korelujgcy z wysokoscig wynagrodzenia wykonawcy.
Argumentacja dodatkowa

Zamawiajacy w sposob bezpodstawny utozsamia warto$¢ (wynagrodzenia) z (jego)
ptatnoscig, tymczasem to dwie rézne kwestie.

Po pierwsze, gdyby warto$¢ danych prac korelowata z ptatnosciami w zakresie ich wysokosci
woéwczas nie bytoby mowy o koniecznoéci finansowania przez wykonawce tych prac, ktére
finansowane sg (ptatne) ze srodkéw wlasnych Zamawiajgcego. W takim bowiem przypadku

wykonawca na biezgco otrzymywatby swoje wynagrodzenie odpowiednio do postepu prac.
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W tym postepowaniu ptatnos¢ oderwana jest od rzeczywistego postepu prac, a dostosowana
do specyficznego sposobu finansowania inwestycji z Polskiego tadu. W konsekwenciji
zbedne byloby postanowienie § 7 ust. 2 umowy wskazujgce, ze Wykonawca zapewnia
finansowanie Inwestycji w czesci niepokrytej udziatem wlasnym Zamawiajgcego, fj.
transzami Wynagrodzenia z wkfadu wtasnego.

Po drugie, przyjecie, ze wartosci muszg by¢ dostosowane do ptatnosci, tzn. odpowiadac
poszczegoélnym transzom i to w sposob tak specyficzny jak w tym przypadku oznaczatoby, iz
wartosci te bytyby niekiedy catkowicie absurdalne. Przyktadowo, gdyby Odwotujgcy miat sie
dostosowa¢ do oczekiwan Zamawiajgcego (zresztg nie wyrazonych w tresci SWZ) o
dostosowaniu wartosci poszczegolnych robdt do ptatnosci, to konstrukcja stalowa blisko
dwukrotnie ciezsza z poz. 2.1.6 TER od tej z poz. 2.2.6 TER

(przyktadowo w ofercie Budimex ta ciezsza konstrukcja jest wyceniona na nieco ponad 33,5
min zt, a ta mniejsza na blisko 35 min zt), kosztowataby tyle samo (w wadze bytaby
dwukrotnie drozsza od drugiej. To pokazuje nieprawidtowos¢ myslenia Zamawiajgcego o
utozsamieniu wartosci robét z ich ptatnosciami.

Tezie Zamawiajgcemu przeczg tez postanowienia § 21 pt. PODWYKONAWCY wzoru
umowy. W tym zakresie warto przywotac ust. 2 pkt 1 i 3, ktére brzmig nastepujgco:

1. Zamawiajgcy okresla nastepujgce wymagania dotyczace uméw o podwykonawstwo
(roboty budowlane):

1) umowa o podwykonawstwo musi zawiera¢ doktadne okreslenie zakresu prac
podlegajgcych podzleceniu w nawigzaniu do pozycji TER lub doktadne okreslenie czesci
pozycji TER,

3) w tresci umowy zawartej z podwykonawcg musi znalezé sie postanowienie
wskazujgce, iz odpowiedzialnos¢ solidarna Zamawiajgcego za zaptate podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy wynagrodzenia jest ograniczona do wysokosci wynagrodzenia,
ktore jest nalezne Wykonawcy za dany zakres wykonanych robét budowlanych (pozycje z
TER),

To postanowienie jednoznacznie pokazuje, ze ceny z TER (a tym samym z HRF) muszg by¢
realne, zgodnymi z ich rzeczywistg wartoscig, a nie zréwnane do poziomow ptatnosci. Jak
juz bowiem wykazano oczekiwanie, aby warto$ci rob6t byty zgodne z terminami ptatno$ci
powoduje, ze niektdére pozycje bylyby wycenione w sposéb catkowicie oderwany od
rzeczywistosci. Zgodnie z cytowanym postanowieniem kontraktowanie podwykonawcy na
takg pozycje bytoby niemozliwe, albowiem wysokos¢ jego wynagrodzenia za te pozycje
musiataby by¢ absurdalnie niska (co istotne wykonawca zakontraktowany tylko na dang
pozycje nie miatby mozliwoséci ,odbicia” starty z tej pozycji na innych pozycjach).

Tezie Zamawiajgcemu przeczg tez postanowienia § 32 pt. ZMIANY UMOWY. Na uwage

zastuguje ust. 12, ze: Wysokos$¢ wynagrodzenia ze wzgledu na zmiane Przedmiotu Umowy
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zostanie ustalona na podstawie kosztorysu dodatkowego ztozonego przez Wykonawce, ktory
zostanie przygotowany zgodnie z zasada, iz jezeli zmiany, odpowiadajg opisowi pozycji TER
cena jednostkowa okreslona w tym dokumencie bedzie podstawg do wyliczenia wysokosci
wynagrodzenia, naleznego Wykonawcy z tytutu wprowadzenia danej zmiany.

Skoro zatem Zamawiajgcy oczekuje, ze w razie zmiany zakresu prac wartosci z TER beda
podstawg dla ustalania nowych/zmiennych prac, a takze i zaniechanych (bo zaniechanie
wykonania tez jest zmiang) to oczywiste jest to, ze wartosci poszczegdlnych pozycji z TER
muszg byc¢ rzeczywiste, a nie tylko adekwatne do poszczegdlnych transz ptatnosci.

Gdyby zastosowac¢ aktualng btedng interpretacije Zamawiajgcego, to TER bytby catkowicie
nieprzydatny do zastosowania, o ktérym mowa w § 32 ust. 12 umowy. Stosowanie bowiem
wysokosci wynagrodzenia adekwatnego nie do wartosci pracy, a sposobu ptatnosci mogtoby
prowadzi¢ do sytuacji takze skrajnie niebezpiecznych. Np. gdyby doszio do rezygnacji z
realizacji konkretnej poz. z TER, ktéra miataby nieadekwatnie niskg warto$¢ w odniesieniu
do realnej wartoéci (ze wzgledu na koniecznos$¢ ,przerzucenia” ptatnosci za te pozycje na
dwie ostatnie transze pfatne z Polskiego tadu), Zamawiajgcy poniostby szkode, ktéra
przejawiataby sie w nieadekwatnym do rzeczywistosci obnizeniu warto$ci wynagrodzenia.

Po pigte, stosowanie zasady, ze wartosci prac majg odpowiada¢ zasadom ptatnosci (a nie
rzeczywistej wartosci), skutkowatoby tym, ze bytyby catkowicie nieporownywalne. Wynika to
Z tego, ze poszczegolne pozycje bytyby ,dostosowane” nie do ich wartosci, a ptatnosci i
koniecznosci takiej ,inzynierii cenowej”, aby dwie ostatnie transze odpowiadaty ptatno$ciom z
Polskiego tadu. Tym samym im nizsza wartos¢ catosciowa oferty tym nieproporcjonalnie
nizsze musiatyby by¢ wartosci za prace dla etapow I-V. Np. dla oferty na 120 min, wartos¢ za
etapy |-V musiataby wynosi¢ 25 min zt, podczas gdy dla oferty na 145 min, wartos¢ tych
samych etapow wynositaby juz 50 min. Przy ofercie drozszej globalnie o niecate 20%,
wartos¢ etapow |-V wyzsza bytaby o 100%! W efekcie brak jakiejkolwiek poréwnywalnosci
ofert.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy nie kwestionuje przywotanych postanowien SWZ i
wzoru umowy. Przywotuje je dlatego, ze w kazdym przypadku interpretacja postanowien
SWZ (dopiskéw we wzorze TER) musi uwzglednia¢ catosé dokumentacji zamdwienia i jej
kontekst. Tylko cato$ciowe ujecie pozwala na ustalenie sensu danego postanowienia.
Zacytowane postanowienia pokazujg jakie byto znaczenie, w tym HRF (cze$¢ rzeczowa)
(inny niz wskazuje to Zamawiajacy).

TER jako element nie bedacy czescig oferty

Uzupetniajgco Odwotujacy podnosi, ze dokumenty TER (zaréwno sam TER, HRF, jak TER
(czes¢ rzeczowa)) nie stanowig tresci oferty, a majg charakter informacyjny. W konsekwencji
ewentualne uchybienia w tych dokumentach nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia

oferty Konsorcjum Tormel na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) nPzp.
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Na potwierdzenie postanowienia umowy § 3 ust. 4-6, 5 ust. 1 pkt 1i 11, 12 ust. 5 pkt 10.
Wszystkie te postanowienia wskazujg, ze zarowno HRF, jak i TER sg dokumentami
podlegajgcymi zmianom/uzupetnieniom/aktualizacjiom i uzgodnieniom. Niektére z tych
ustalen/uzgodnieh nawet nie nastepujg z Zamawiajgcym, a z Inzynierem K. (§ 3 ust. 4).
Gdyby zatem TER byt elementem oferty nie mégtby podlega¢ zmianom w takim trybie jaki
jest opisany w ww. postanowieniach umownych. Jest to szczegodlnie widoczne w zakresie w
jakim zmiany (uzupetnienia TER) ustalane sg nawet nie z samym Zamawiajgcym, a z IK.
Oczywiste jest, ze oferta nie moze podlega¢ zmianom, co byloby naruszeniem zasady

niezmiennosci oferty. Zatem TER ma bardziej charakter informacyjny.

Niespojnosc i niejasnosé tresci SWZ

Prawidtowa interpretacja postanowien SWZ powinna prowadzi¢ do wnioskow przywotanych
przez Odwolujgcego, a nie Zamawiajgcego.

Nalezy stanowczo zaprzeczy¢ stanowisku Zamawiajgcego wyrazonym w informacji o
wyborze jakoby sposéb uzupetnienia elementow oferty w postaci TER i HRF byt jasny i nie
budzit watpliwosci co potwierdza okoliczno$¢ ztozenia prawidtowych ofert przez trzech
Wykonawcéw.

Zamawiajgcy pomija, ze nie tylko Tormel wypetnit TER adekwatnie do rzeczywistej wartosci
danych prac przyjmujac, ze dopiski, na ktoére powotuje sie Zamawiajgcy okreslaja, jak kwoty
z TER bedg pfatne (ale nie okreslaja, ze wartosci z TER majg by¢ tak skorygowane). W ten
sam sposob oferte ztozyt PORR S.A. (doswiadczony wykonawca jeden z dwdch
najwiekszych uczestnikdw rynku zaméwien publicznych na roboty budowlane).

Z 5 wykonawcoéw, 3 wypehito dokumenty TER wg oczekiwan Zamawiajgcego (cho¢ tego nie
wyrazit w SWZ), a 2 odmiennie. Trudno te sytuacje interpretowaé jako niebudzgca
watpliwosci.

Nie mozna wobec Wykonawcy wycigga¢ negatywnych konsekwencji z tego tytutu, ze
Zamawiajgcy przygotowat tres¢ SWZ w sposob pozwalajgcy na rézne interpretacje. W takim
wypadku konieczna jest tzw. zyczliwa interpretacja dla wykonawcy.

Powyzszg teze potwierdza cate dotychczasowe orzecznictwo KIO, jak i sgdoéw (czesciowo
wydane na podstawie poprzedniego Pzp, ale w petni zachowujgce swa aktualnosé na tle
aktualnego Pzp). Zatem nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze to Zamawiajgcy odpowiada za
treS¢ dokumentacji zamowienia i cigzy na nim obowigzek formutowania jednoznacznych i
wyczerpujgcych postanowien. Nie jest przy tym mozliwe dokonywanie na etapie oceny ofert
rozszerzajgcej interpretacji tresci SWZ, wykraczajgcej poza literalne jej brzmienie i
wywodzenie na tej podstawie o wymaganiach, ktére wprost w tresci SWZ nie zostaty
wyartykutowane.

Potwierdza to takie orzecznictwo.
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Reasumujgc powyzsze rozwazania:

- oferta Odwotujgcego zgodna jest z trescig SWZ,

- Zamawiajacy btednie identyfikuje wartos¢ (wynagrodzenia) z pfatnosciami / transzami
ptatnosci,

- wszystkie postanowienia SWZ (dopiski we wzorze zatgcznika nr 15 — TER), ktore dotyczyly
wartosci (tak zostaly okreslone) zostaty uwzglednione przez Odwotujgcego,

- postanowienia SWZ, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy dotyczyly ptatnosci i nie wptywaty
na obowigzek korygowania w ofercie wartosci poszczegoélnych pozycji TER,

- szereg postanowien SWZ (wzoru umowy) swiadczy o tym, ze wartosci podane przez
wykonawcow w TER (w tym HRF czes¢ rzeczowa) miaty by¢ wartosciami realnymi, a nie
»-dopasowanymi” do sposobu finansowania zaméwienia;

- TER nie jest elementem umowy, o czym $wiadczy szereg postanowien SWZ (wzoru
umowy),

- wszelkie niejasnosci tresci SWZ powinny by¢ interpretowane zyczliwie wobec wykonawcy i
nie mogg mie¢ dla niego negatywnych skutkow,

- W niniejszym postepowaniu dwoch doswiadczonych wykonawcow (Konsorcjum Tormel i
PORR S.A.) ztozyto w sposéb odmienny niz trzech innych.

Zatgczono: 8. wzor zatgcznika nr 15 (TER), 9. wzér zatgcznika nr 15 (HRF czesc
terminowa),

10. wzor zatgcznika nr 15 (HRF czes¢ rzeczowa),

Zamawiajgcy — miasto Poznan — wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Przedstawia argumentacje majgcg wskazywaé na niezasadnos¢ zarzutow Odwotujgcego.
Istota sporu pomiedzy sprowadza sie do odpowiedzi na nastepujgce zagadnienia:

- czy Zamawiajgcy jest uprawniony do swobodnego uksztattowania HRF i rozliczania

poszczegdlnych etapdw realizacji Zamowienia w sposob okreslony zgodnie z wymaganiami

SWZ;

- czy wypetniony HRF stanowi cze$¢ oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji czy wypetnienie

przez Odwotujgcego dokumentu HRF (czesci rzeczowej) w sposéb niezgodny z

wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ stanowi podstawe dla odrzucenia oferty

Odwotujgcego,

- czy wypehienie przez Odwotujgcego dokumentu HRF (czesci rzeczowej) w sposéb

niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SWZ stanowi wynik btedu po

stronie Odwotujgcego, czy tez jest skutkiem rozmyslnego dziatania Odwotujgcego wobec
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warunkéw Zamowienia, tj. wymogu uzupetnienia dokumentu wedlug wytycznych

Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego w istocie Odwotujgcy kontestuje mozliwosé uksztattowania przez
Zamawiajgcego sposobu okreslenia wartosci poszczegolinych Etapéw umowy.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
jest uprawniony i rébwnoczesnie zobowigzany do szczegdétowego okreslenia tresci przysziej
umowy oraz uksztattowania warunkéw prowadzenia postepowania.

Okreslenie warunkow prowadzenia postepowania nie odnosi sie wytgcznie do warunkow
rozumianych przez pryzmat art. 112 p.z.p., ale powinno by¢ rozumiane w szerokim tego
stowa znaczeniu, jakie nadane jest definicjg z art. 17 pkt 29 pzp. Ksztattowanie warunkow
prowadzenia postepowania dotyczy wiec takze narzucenia przez Zamawiajgcego sposobu
kalkulowania wynagrodzenia.

Stad tez sposob okreslenia ptatnosci, a w konsekwencji wartosci poszczegolnych czesci
zamowienia moze by¢ uzalezniony od warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego.

Kazde rozwigzanie przyjete przez Zamawiajgcego bedzie dozwolone, o ile narusza
przepisow p.z.p., i innych przepiséw. Po drugie, pozwoli Zamawiajgcemu na realizacje
zamowienia na mozliwie najkorzystniejszych dla niego warunkach, a nadto nie ogranicza w
niedopuszczalny sposéb konkurencji pomiedzy wykonawcami. Ma tez by¢ dostosowane do
aktualnej sytuacji na rynku danego rodzaju Swiadczenia, co oznacza, ze postepowanie
nalezy przygotowywac w taki sposob, by przyszlty kontrakt jak najlepiej zabezpieczat interesy
inwestora, a rownoczesnie byt wykonalny i atrakcyjny dla mozliwie najszerszej grupy
przedsiebiorcow.

W przedmiotowej sprawie wszystkie ww. warunki zostaty spetnione.

Jak wynika z tresci wyroku z dnia 13 lipca 2021 r. (sygn. akt KIO 1882/21). "(...)
Zamawiajgcy zdefiniowat zatem dokumenty sktadajgce sie na oferte. Skoro oferta powinna
zawiera¢: Formularz oferty, ktérego wzor okresla zatgcznik nr 3 do SWZ, Wypetniong Tabele
elementdéw rozliczeniowych (TER) stanowigcg zatgcznik nr 4a do SWZ, to te wtasnie
dokumenty fgcznie stanowity oferte i ich tre§¢ miata tgczne znaczenie dla oceny tresci
o$wiadczenia woli sktadanego przez wykonawce. Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w
dokumencie TER ceny za wykonanie poszczegolnych elementéw. Tabela zostata podzielona
na 4 etapy, ktérych wartosci procentowe w stosunku do ceny catego zaméwienia zostaly
okreslone przez zamawiajgcego. Jednakze kazdy z czterech etapdw zostat podzielony na
dodatkowe elementy. W catosci tabela TER zawierata 41 elementéw. Warto$¢ kazdej z
pozycji miata zosta¢ okreslona przez wykonawce. Zamawiajgcy w trakcie postepowania
przetargowego udzielit odpowiedzi, w ktorej wskazat, ze konkretne zatozenia procentowe

wynikajg z i stanowig odzwierciedlenie przyznanych zamawiajgcemu srodkéw finansowych i
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harmonogramu wydatkowania srodkéw w poszczegolnych latach. Zamawiajgcy nie miat wiec
mozliwosci innego uksztattowania tych wskaznikow. Zamawiajgcy okreslit wiec wage tych
informagiji i ich przetozenie na ocene prawidlowosci ztozonej oferty. W zwigzku z powyzszym,
w ramach oferty i zatgcznika nr 4a do oferty - TER, koniecznym byto przedstawienie
wymaganych przez zamawiajgcego informacji. Nie jest sporne, ze odwotujgcy dokonat
modyfikacji zatgcznika. W ocenie Izby, modyfikacja zatgcznika nr 4a i przedstawienie etapow
realizacji zamoéwienia - ich rozliczenia niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w SWZ, oznacza niezgodnos¢ oferty z trescig SWZ".

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze TER, w tym HRF w czesci rzeczowej stanowit czes¢
oferty, a jego nieprawidtowe wypetnienie stanowito podstawe odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Zamawiajacy mogt oczekiwaé od Odwotujgcego wypetnienia HRF w sposéb zgodny z
zatozeniami procentowymi, ktdre stanowig odzwierciedlenie przyznanych Zamawiajgcemu
Srodkow finansowych w ramach dofinansowania zewnetrznego.

Podziat kosztow poszczegdlnych etapow realizacji Zamodwienia (kamieni milowych — KM)
okreslony w HRF wynika z realizacji Zamowienia przy pomocy finansowana z Rzgdowego
Funduszu ,Polski tad” Program Inwestycji Strategicznych (,Polski tad”). Dofinansowanie z

przedmiotowego programu jest ptatne w dwdch ostatnich transzach ptatnosci.

Informacje w tym zakresie zostaty zamieszczone w § 7 zat 1 do SWZ - projektowanych
postanowien umowy, m.in.:

.<Zamawiajgcy realizuje Inwestycje przy wsparciu dofinansowania zewnetrznego w ramach
Rzgdowego Funduszu ,Polski tad” Program Inwestycji Strategicznych na podstawie
wstepnej promesy nr 01/2021/1447/PolskiLad  (,Wstepna Promesa”) udzielonej
Zamawiajgcemu przez BGK z/s w Warszawie na podstawie art. 69a ust. 1 ustawy z dnia 31
marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych =z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordéb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 568, 695,
1086, 1262, 1478, 1747, 2157 i 2255) oraz Uchwaly Rady Ministrow nr 84/2021 z dnia 1
lipca 2021 r. w sprawie ustanowienia Rzgdowego Funduszu Polski tad: Programu Inwestycji
Strategicznych i Regulaminu Rzgdowego Funduszu Polski tad Program Inwestycji

Strategicznych.”

Zasady udzielenia dofinansowania w ramach Rzadowego Funduszu ,Polski tad” Program
Inwestycji Strategicznych przewidujg $cisle okreslone sposoby wypfaty wynagrodzenia, od
ktérych zastosowania uzaleznione jest uzyskanie przez beneficjenta (tj. Zamawiajgcego)

dofinansowania. Zgodnie z Regulaminem ww. programu, beneficjenci zobowigzani sg do
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ustalenia w umowie zawartej w wykonawcg warunkow wyptaty wynagrodzenia zgodnie z
warunkami wyptaty dofinansowania z programu. Dla niniejszego Zamoéwienia znajdzie
zastosowanie nastepujgca reguta:

c) w przypadku Inwestycji realizowanych w okresie dtuzszym niz 12 miesiecy na podstawie
jednej umowy — wypfata dofinansowania w dwéch transzach — pierwsza po zakohczeniu
wydzielonego etapu prac w ramach realizacji Inwestycji, druga — po zakonczeniu realizacji
Inwestycji:

3.2. pierwsza transza w wysokosci nie wyzszej niz 50 % kwoty dofinansowania, 3.3.
druga transza w wysokosci pozostatej do zaptaty kwoty dofinansowania; Dowad:

Regulamin Drugiej Edycji Naboru Wnioskoéw o dofinansowanie z dnia 28.12.2021 r.

W zwigzku z powyzszymi wymogami narzuconymi Zamawiajgcemu przez instytucje
zarzadzajgcg programem, Zamawiajgcy zobowigzany jest do dostosowania sposobu wypfaty
przysztego wynagrodzenia wykonawcy do Scisle okreslonych zasad. Dlatego przyjat
mechanizm okreslony w § 8 zatgcznika nr 1 do SWZ — projektowanych postanowieh umowy,
jak rowniez w TER (w tym w HRF), stanowigcemu zatgcznik nr 15 do SWZ.

Jak przyznaje sam Odwotujgcy w SWZ wskazano, ze ostatnia i przedostania pfatnosc
stanowi tacznie wyptate dofinansowania tj. 95 min, przy czym przedostatnia nie moze
przekroczy¢ 50% dofinansowania. Inna wartosé jest dopuszczalna tylko w sytuacji, gdzie
oferta bedzie nizsza niz 100 min zt. Wtedy wktad wtasny wynosi 5 min zt, a pozostata kwota
stanowi dofinansowania (por. § 8 wzoru Umowy). Ze wzgledu na wysoko$¢ ofert, ktore
wszystkie przekroczyty 100 min zt, przypadek ,innej wartosci” wyzej wskazany nie mogt mie¢
miejsca.

Zamawiajacy ze wzgledu na konieczno$¢ racjonalnego i wspotmiernego do postepow na
budowie finansowania zadania narzucit procentowe wartosci maksymalne dla
poszczegodlnych etapéw (kamieni milowych), aby wykluczy¢ sytuacje, ze dokonywana
ptatnos¢ pozostaje w znaczgcej dysproporcji do wartosci robot, a zarazem spetni¢ zatozenia
programu dofinansowujgcego zadanie, co jest kluczowym celem dla Zamawiajgcego.
Dokumenty przetargowe zostaly przygotowane przez Zamawiajgcego adekwatnie do
zatozonej ceny na bazie kosztorysow, ale takze mozliwej sytuacji wzrostu cen Ofert.

Celem nadrzednym Zamawiajgcego byt brak ingerencji w najwazniejszy element
finansowania czyli zasady dofinansowania uksztattowane w ramach Polskiego tadu. W
konsekwenciji, podstawowym zatozeniem konstrukcji TER byto spetnienie obowigzkéw
wynikajgcych ze Wstepnej Promesy, ktéra w ramach wyjasnien do SWZ zostata
udostepniona Wykonawcom.

Dowdd: Wstepna Promesa udostepniona w ramach udzielania wyjasnien do tresci

SWZz
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Zasady rozliczenia Zamowienia i przyjete zatozenia byty znane Wykonawcom i nie budzity
watpliwosci, co potwierdza réwniez tres¢ odwotania ztozonego przez Odwotujgcego.

Na potrzeby przygotowania TER przez Wykonawcow, Zamawiajacy udzielat dodatkowych
wyjasnien w drodze pytan i odpowiedzi.

Zamawiajgcy udzielit m.in. ponizszych wyjasnien: ,Zamawiajgcy informuje, ze zasady
ptatnosci za etap VI i VIl wynikajg wprost z obowigzkéw okreslonych we Wstepnej Promesie.
Zgodnie z zapisami dokumentacji przetargowej w przypadku wyczerpania wktadu wtasnego
przed ptatnosciami np. za etap IV czy V, Wykonawcy pozostata cze$¢ wynagrodzenia
przystuguje po zrealizowaniu etapu VI. Zamawiajgcy nie ingeruje w podziat oferty za
poszczegodlne elementy, ktére znajdujg sie w obowigzkach Wykonawcy, a jednoczes$nie
obowigzujg go wskazane powyzej zasady. Nalezy wskazaé, ze ptatnosci za etapu I-V

stanowig element ptatny z wktadu wlasnego, a wartos¢ faktur za etap 1V i VIl powinna

wynies¢ 95 min zt brutto (kwota moze zosta¢ umniejszona w oparciu o zasade, ze wkiad

wilasny Zamawiajgcego wynosi minimum 5 min zt brutto). Oferent zobowiazany jest do

przewidzenia w ramach ptatnosci za etap VI i VIl do zaplanowania wydatkowania catosci

wartoéci dofinansowania, a zatem wskazana przez Panstwa sytuacja nie moze mie¢ miejsca

(w takim przypadku ptatnosci za etapy |-V powinny zosta¢ przewidziane na mniejszym
poziomie).”

Odwotujgcy sam przyznaje, ze najpierw nalezy zaangazowaé¢ Srodki Zamawiajgcego, a
,ostatnie dwie raty (transze ptatnosci) pokrywane sg ze $rodkéw Polskiego tadu”. Zgodnie z
przypisem ,******** . \Wysoko$¢ ostatniej transzy bedzie obejmowal pozostatg czesé
Dofinansowania do cato$ci wysokosci przystugujacego Wynagrodzenia Wykonawcy.

Mimo powyzszego dla etapu VII odwotujgcy wskazat kwote 8.287.250,93 zt, zamiast
brakujgcej kwoty dofinansowania (w wysokosci 47.500.000,00 zt).

Dokument TER (w tym HRF) jako czes¢ oferty wykonawcy, ktérego wypetnienie w sposéb
niezgodny z warunkami swz stanowi podstawe odrzucenia oferty.

Jak wynika z tresci wyzej przywotanego wyroku KIO 1882/21) skoro oferta zawiera okreslone
zatgczniki, w tym wypetniong Tabele elementow rozliczeniowych (TER) stanowigcg zatgcznik
do SWZ, to wszystkie te dokumenty tgcznie stanowig oferte i ich tre§¢ ma znaczenie dla
oceny tresci oSwiadczenia woli sktadanego przez wykonawce.

W konsekwencji wypetnienie TER w sposéb niezgodny z wymaganiami stanowito podstawe
odrzucenia oferty. Rozliczenie poszczegdlnych kamieni milowych Zamowienia niezgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SWZ, oznacza niezgodnosc¢ oferty z treScig SWZ.

Powyzszy poglad potwierdza tez okolicznos¢, ze Zamawiajgcy traktowat dokument TER jako
informacje w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia i rozliczenia wynagrodzenia, stanowigcg

integralng czes$c¢ oferty (por. Rozdziat XI SWZ pkt 10 ponizej).
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Realizacja zaméwienia zgodnie z etapami wskazanymi w TER oraz rozliczenie
wynagrodzenia w sposob okreslony w HRF dotyczg realizacji zamoéwienia, sktadajg sie
zatem na tres¢ oferty. Dokument ten ma charakter merytoryczny, dla catej oferty - realizacji
Zamowienia, co potwierdzajg liczne wyjasnienia Zamawiajgcego w zakresie sposobu
finansowania Zaméwienia z Polskiego tadu.

Tytutem przyktadu w odpowiedzi na pytanie 82 o tresci: ,Dotyczy zaktualizowanego HRF
czese rzeczowa. Prosimy o wyjasnienie, jak nalezy rozumie¢ zapis przy etapie VI: ,UWAGA!
Wartos¢ maksymalna to 50% dofinansowania”. Czy jako ,dofinansowanie” Wykonawca ma
rozumie¢ kwote 95 min zt brutto ze wstepnej promesy, a co za tym idzie, wartos¢ za
wykonanie etapu nr VI nie moze przekroczy¢ kwoty 47,5 min zt brutto (50% z kwoty 95 min zt
brutto)?”

Zamawiajagcy udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajgcy informuje, ze warto$¢ przyznanego
dofinansowania zgodnie z uzyskang Wstepng Promesg wynosi 95 min zt brutto (wktad
wlasny Zamawiajgcego wynosi minimum 5 min zt brutto). Potwierdzamy, Zze wartos¢ za
wykonanie etapu nr VI nie moze przekroczy¢ kwoty 47,5 min zt brutto (50% z kwoty 95 min zi
brutto).”

Skoro tak, to wypetnienie dokumentu TER (w tym HRF) niezgodnie z wymaganiami oznacza,
ze Wykonawca zaoferowat realizacje zamowienia w sposob, ktory nie odpowiadat
wymaganiom. Oferta nie odpowiadajgca wymaganiom SWZ podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy sie nie mégt mie¢ watpliwosci do rangi dokumentu TER, ktoéry w rozdziale Xl pkt

10 zostat wskazany jako integralna i immanentna czes¢ Oferty.

Co istotne, mozliwos¢ aktualizacji HRF w toku realizacji Zamowienia (zgodnie z definicjg
zawartg w § 1 pkt 7 wzoru Umowy) nie zmienia faktu, ze kazda ewentualna aktualizacja
przedmiotowego dokumentu musi pozostawa¢ w zgodzie z zatozeniami (warunkami)
okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Podobnie zatem jak cena zamdwienia, okreslona przez Wykonawce, ktéra moze ulec
zmianie w toku realizacji Zamdwienia na zasadach okreslonych w p.z.p. podobnie HRF moze
ulec zmianom w toku realizacji Zamowienia, lecz jego ksztatt musi by¢ zgodny z warunkami
(wytycznymi) Zamawiajgcego wynikajgcymi z regut okreslonych przez dofinansowanie z tzw.
Polskiego tadu.

Co réwnie istotne, zakladane zmiany w TER zostang wprowadzone w celu dostosowania
Tabeli do wymagan dofinansowania inwestycji z Funduszu Polski tad: Program Inwestyciji
Strategicznych. Potwierdza to tres¢ par. 7, 8 oraz §32 ust. 8 pkt 27 zatgcznika nr 1 do SWZ —

projektowanych postanowien umowy.
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Powyzszy poglad w zakresie charakteru HRF jako czesci oferty potwierdzajg liczne
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym w szczegdlnosci: KIO 1393/11, KIO 478/13,
KIO 1980/13, KIO/UZP 1770/10, KIO 958/21.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego postanowienia SWZ nie byly wzajemnie sprzeczne i nie
skutkowaty wprowadzeniem oferentéw w btgd. Trzech sposréd pieciu oferentéw wypetnito
wszystkie zatgczniki do oferty w sposdéb prawidtowy, zgodny z warunkami SWZ.

Z tresci Odwotania wprost wynika, ze sposdb wypetnienia przez Odwotujgcego sie HRF nie
stanowit wyniku btedu czy niewtasciwej interpretacji tresci SWZ, a celowego uzupetnienia
HRF w sposéb niezgodny z wytycznymi Zamawiajgcego z uwagi na kontestowanie
mozliwosci okreslenia przez Zamawiajgcego progdw procentowych dla wartosci
poszczegdlnych kamieni milowych, wg schematu.

Sposob wypetnienia HRF nie budzi watpliwosci, a Zamawiajgcy udzielit w tym zakresie
wyczerpujgcych odpowiedzi w toku wyjasnien SWZ.

Na potrzeby niniejszego postepowania Odwotujgcy przyjat argumentacje wskazujgcg na
rzekomg sprzecznos¢ pomiedzy dokumentacjg przetargowg Zamawiajgcego celem
kontestacji okreslenia wartosci poszczegdlnych prac wg wytycznych procentowych dla
poszczegdlnych Kamieni Milowych, ktore zostaty okreslone przez Zamawiajgcego.

Zatozenia procentowe wynikajgce z tresci HRF okre$lajg nie tylko zasady pfatnosci, ale i
przyjete wartosci za poszczegolne etapy realizacji robét.

Etapowe finansowanie robét budowalnych realizowanych przez Zamawiajgcego powinno
pozostawacé we wtasciwej relacji z trescig HRF.

Zamawiajgcy ma mozliwos¢ oczekiwania od Wykonawcy, aby wartos¢ poszczegolnych
kamieni milowych odpowiadata okreslonej proporcji pozostajgcej w zgodzie w wymaganiami
okreslonymi programem dofinansowanie z Funduszu Polski tad (por. wyrok SA w
Warszawie z dnia 5 grudnia 2019 r., sygn. akt: VI ACa 984/17, LEX nr 3051410).

Odwotujgcy nie zaprzecza, ze wypetnit dokument HRF w sposéb niezgodny z wytycznymi
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy miat obowigzek wskazac¢ wartos¢ poszczegdlnych pozycji w TER (w tym HRF)
wedtug wytycznych Zamawiajgcego.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego Zamawiajgcy zarzucit mu wypetnienie oferty w sposob
niezgodny z SWZ. Z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty w sposéb jasny wynika
niezgodnos¢ wypetnienia tabel rozliczeniowych przez Odwotujgcego z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Twierdzenie Odwotujgcego jakoby istniata mozliwos¢ wypetnienia dokumentow
rozliczeniowych w oparciu o inne wartosci w TER, a inne w HRF prowadzitaby do oczywistej

sprzecznosci pomiedzy dokumentami przetargowymi.
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Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajacy nie rozréznia w dokumentacji przetargowe;j
pojecia ,ptatnos¢” i ,warto$¢” zaméwienia. Przeciwnie — w toku wyjasnien Zamawiajgcy
wyraznie wskazywat na sposob uzupetnienia HRF, gdzie odwolywat sie do zasad rozliczen
okreslonych przez wymagania Polskiego tadu.

Nadinterpretacja Odwotujgcego co do sposobu wypetnienia HRF ma wytgcznie na celu
kontestowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym sposobu rozliczenia Zaméwienia.
Zarzuty w tym zakresie nalezy uznac¢ za spéznione wobec faktu, ze Odwotujgcy przez
ztozenie oferty zaakceptowat warunki Zamowienia. Zgodnie z art. 218 ust. 2 p.z.p. tres¢
oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach
zamowienia.

Powyzsze potwierdza rowniez tres¢ SWZ — zgodnie z Rozdziatem Il pkt 1 przedktadajgc
swojg oferte przetargowg Wykonawca akceptuje w catosci i bez zastrzezen warunki realizacji
zamowienia okreslone w SWZ wraz ze wszystkimi zatgcznikami stanowigcymi jej integralng
czesc.

Obecna polemika Odwotujgcego z warunkami finansowania zamodwienia oraz trescig
zatgcznikdw w postaci tabel rozliczeniowych jest spézniona.

W podsumowaniu zamawiajgcy stwierdzit:

- Zatgczniki w postaci TER, ktérego elementem byt HRF, stanowity integralng czes¢ Oferty, a
ranga rzeczonych dokumentéw nie budzi watpliwosci.

- Sposob wypetnienia HRF byt czytelny.

- Wypetnienie HRF w sposéb niezgodny z warunkami okresSlonymi przez Zamawiajgcego
stanowito podstawe dla odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

- Wykonawca poprzez ziozenie oferty zaakceptowat w catosci i bez zastrzezen warunki
realizacji zamoéwienia okreslone w SWZ wraz ze wszystkimi zatgcznikami stanowigcymi jej
integralng czesé.

- Zamawiajacy jest uprawniony do ksztattowania warunkéw prowadzenia postepowania, w
tym sposobu kalkulowania wynagrodzenia, a w konsekwencji wartosci poszczegolnych
czesci zamoéwienia.

- Podziat kosztow poszczegdlnych etapow realizacji Zamowienia (kamieni milowych)
okreslony w HRF wynika wytgcznie z realizacji Zaméwienia przy pomocy finansowana z tzw.
Polskiego tadu i wytycznych z owego programu wynikajacych.

- Sposob wypetnienia przez Odwotujgcego HRF nie stanowit btedu czy niewlasciwej
interpretacji SWZ, a celowego uzupetnienia HRF w sposéb niezgodny z wytycznymi
Zamawiajgcego z uwagi na kontestowanie przez Odwotujgcego mozliwosci okreslenia przez
Zamawiajgcego progoéw procentowych dla wartosci poszczegdélnych kamieni milowych.

- Argumentacja Odwotujgcego dotyczgca rzekomej wzajemnej sprzecznosci dokumentacii

przetargowej nie znajduje uzasadnienia.
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Zatgczono: 7. wyjasnienia do SWz- odpowiedzi na pyt. 78-82.

8., regulamin programu Polski tad.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Budimex S.A. z/s w Warszawie.

Wskazat, co nastepuje.

Zamawiajacy zgodnie z R. IX ust. 10 SWZ wymagat ztozenia przez wykonawcow wraz z
ofertg zatgcznika nr 15 w postaci TER (Tabela Elementéw Rozliczeniowych), ktéry sktadat
sie z trzech ,zaktadek” w formie tabelarycznej. Tabele stanowity dokumenty wzajemnie sie
zazebiajgce, z czego HRF stanowit dokument wynikowy wzgledem dokumentu TER.
Oznacza to, ze wartosci okreslone w TER automatycznie zaciggaty sie do pliku HRF, w
ktorym Wykonawcy dodatkowo uzupetni¢ mieli jedynie trzy pozycje, tj. KM VI, KM VI, KM
IX.

W ramach TER, i HRF, Zamawiajgcy kolorem czerwonym zamiescit wytyczne zwigzane z
przygotowaniem dokumentéw, zamieszczajgc je po prawej stronie Tabeli oraz pod Tabelg w
ramach danego pliku. Pod Tabelg HRF zawarte zostaly m.in. zastrzezenia o tresci:
Wysokos$¢ ptatnosci po zrealizowaniu etapu VI nie moze przekracza¢ 50% Dofinansowania.
Transza ta w przypadku wyczerpania wktadu Zamawiajgcego w ramach ptatnosci za etapy |

*kdkk k)

— V dotyczy¢ bedzie rowniez Etapu VI". (zastrzezenie oznaczone + tozsame
zastrzezenie znalazio sie w ramach Uwag znajdujgcych sie po prawej stronie Tabeli
przypisanych do etapu VI: ,Uwaga! Warto$¢ maksymalna to 50% dofinansowania");
Wysoko$¢ ostatniej transzy bedzie obejmowac pozostatg cze$¢ Dofinansowania do catosci
wysokosci przystugujgcego Wynagrodzenia Wykonawcy”.

Jednoczesnie, w ramach dokumentacji postepowania udostepniono wykonawcom wstepng
promese dotyczgcg dofinansowania inwestycji z Polski tad (nr 01/2021/1447/PolskiLad),
okreslajacg kwote dofinansowania na 95.000.000,00 zi. Zamawiajgcy potwierdzatl, ze
wykonawcy obowigzani sg uwzgledni¢ rzeczong kwote w ramach swoich zatozen, tak by w
dwdch ostatnich etapach wydatkowana zostata petna kwota dofinansowania 95 min zt.

W przypadku Odwotujgcego Odwotujgcy do etapu VI przypisat 50% dofinansowania (47,5
min zi, respektujgc limit oznaczony , o tyle ostatniego etapu inwestycji (VIII) wpisat wartosé
jedynie 8.287.250,93 zt (nie respektujgc limitu oznaczonego). Powyzsze, determinowato, ze
do ostatnich dwéch etapow inwestycji przypisana zostata tgczna kwota 55.787.250,93 zt,
Zzamiast narzuconej przez Zamawiajgcego kwoty 95.000.000,00 zt. Stato sie to podstawg do
odrzucenia oferty, co Zamawiajgcy uzasadnit w informacji z 16.01.2023 r., zatgczajgc

zestawienie oparte na kwotach w ofercie, obrazujgce popetnione uchybienie.
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Przystepujacy podnosi, ze Odwotujgcy nie neguje prawidtowosci ustalen Zamawiajgcego co
do koniecznosci rozliczenia w ramach etapu VI i VII catej kwoty dofinansowania przyznanej
Zamawiajgcemu w wysokosci 95 min zt i braku respektowania tego wymagania w tresci
ztozonych dokumentéw TER (5. braku przypisania przez niego takiej tgcznej wartosci do
etapu VI i VIl w dokumencie HRF).

Obecna argumentacja Odwotujgcego zmierza jedynie do podwazenia roli tych dokumentéw i
préby przypisania im innego znaczenia niz nadany trescig SWZ. Narracja Odwotujgcego
opiera sie w gtébwnej mierze na prébie rozdzielenia poje¢ ,wartosci” ,ptatnosci” i przypisania
im dowolnego znaczenia, nie wynikajgcego z zadnej czesci dokumentow Specyfikacji.

Co istotne, wybidrczo przedstawia postanowienia SWZ referujgce do kwestii TER, pomijajgc
tres¢ pytan i odpowiedzi do SWZ, ktére do tego zagadnienia sie odnosity.

Zdaniem Odwotujgcego w ramach dokumentow TER obowigzany byt on do wskazania kwot
.Jakich oczekuje on za wykonanie danej pracy”, ktére nie powinny by¢ zdaniem
Odwotujgcego zréwnywane z kwotami, ktére realnie otrzyma w ramach rozliczen z
Zamawiajacym. W konsekwencji zdaniem Odwotujgcego, w ramach HRF nie byt on
obowigzany do zastosowania sie do narzuconych przez Zamawiajgcego wskaznikow
procentowych dotyczgcych przysziych ptatnosci. Odwotujacy wprowadza zatem rozréznienie
pojec¢ ,wartosci” i ,ptatnosci”, sugerujac, ze dokument HRF nie musiat, zgodnie z warunkami
zamowienia, odzwierciedlaé zasad pfatnosci wynagrodzenia. Z takimi tezami Odwotujacego
nie sposob sie jednak zgodzi¢ przede wszystkim z tego wzgledu, ze:

a) proponowane przez Odwotujgcego rozréznienie poje¢ ,wartosci” i ,ptatnosci” nie znajduje
umocowania w tresci dokumentéw SWZ. Zamawiajgcy nie dokonat takiego rozrdznienia
pojeciowego i nie przedstawit takich definicji tych pojec jakie obecnie proponuje Odwotujgcy;
b) bezposrednio z tresci TER i HRF wynika cel sktadania tych dokumentéw w ramach
przedmiotowego Postepowania i konieczno$¢ ujecia w nim wartosci, ktére bezposrednio
przetozg sie na pdzniejsze rozliczanie kontraktu, tj. koniecznos$¢ okreslenia w ramach tego
dokumentu wartosci przektadajgcych sie na ptatnos¢ wynagrodzenia. Sama nazwa
dokumentu literalnie nie pozostawia zadnych watpliwosci co do charakteru wskazywanych w
nim kwot. Oczywistym bowiem pozostaje, ze dokument nazywany Tabelg Elementoéw
Rozliczeniowych odnosi sie do zasad rozliczen (ptatnosci) miedzy stronami.

c) okreslenia znajdujgce sie w poszczegolnych czesciach TER wzajemnie sie zazebiajg i
uzupetniajg, stad niewtasciwg jest proba definiowania pojecia ,wartosci” uzytej w kolumnach
3 i 4 dokumentu TER w oderwaniu od kolumny poprzedzajgcej, wskazujgcej o jakich
wartosciach mowa w tym dokumencie. Dokument nie pozostawia watpliwosci, ze w ramach
TER nalezato okresli¢ ,wartosci rozliczeniowe”, tj. kwoty wskazujace na to ile za dane prace
Zamawiajgcy bedzie obowigzany zaptacic. Tylko taki sposéb zdefiniowania pojecia ,wartosci”

uwzglednia bowiem wszystkie wskazania znajdujgce sie w ramach tego samego dokumentu,
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a wiec w tym przypadku réwniez opis kolumny nr 2 TER, ktéry Odwotujacy w swoim
wnioskowaniu zupetnie ignoruje, dochodzgc do btednej konkluzji, ze ,w kolumnie 3 i 4
nalezato podac¢ warto$¢ prac, a nie kwote ptatnosci”:

d) z definicji HRF zawartej we wzorze Umowy wynika, ze wartosci w nim okreslone dotyczy¢
miaty kwot jakie zostang wykonawcy wyptacone zgodnie z zasadami rozliczen zawartymi w
szczegotowych postanowieniach Umowy (a co za tym idzie pojecie ,warto$¢” = ,ptatnosc").
W Sl pkt 7) Umowy wskazano bowiem, ze:

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy przygotowany przez Wykonawce zgodnie z SWZ, w
postaci graficznej i opisowej, zawierajgcy terminy wykonania poszczegoélnych czesci i
rodzajéw prac wchodzacych w skiad Przedmiotu Umowy, wraz z ceng za te czesci i prace
stanowigcy zatgcznik do oferty Wykonawcy, aktualizowany po raz pierwszy w terminie 14 dni
od dnia podpisania Umowy, w formacie MS Project lub réwnowaznym, zawierajgcy
szczegOtowe dane dotyczgce poszczegdlnych Kamieni Milowych, w szczegdlnoéci zas
termin wykonania i zakres przedmiotowy prac przewidzianych do wykonania w danym
Kamieniu Milowym; kolejne aktualizacje harmonogramu bedg dokonywane na tych samych
zasadach nie rzadziej niz jeden raz na kwartat oraz na zgdanie Zamawiajgcego;
harmonogram wymaga dla swej skutecznosci pozyskania pozytywnej opinii Inzyniera
Kontraktu oraz zatwierdzenia przez Zamawiajgcego dokonanych w terminie 14 dni od dnia
jego przedtozenia; w tym terminie Zamawiajgcy moze rowniez ztozy¢ uwagi do
harmonogramu, ktére Wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢. Brak zatwierdzenia
harmonogramu przez Zamawiajgcego nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku terminowego
realizowania Przedmiotu Umowy.

Zgodnie z legalng definicja ,ceny” pojecie to oznacza z kolei wartos¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge, co w konsekwencji oznacza, ze wartosci w HRF to kwoty dotyczgce pdzniejszych
ptatnosci.

To, ze w ramach TER i HRF wykonawcy mieli obowigzek okreslic kwoty po jakich dane
prace bedg rozliczane (a wiec kwoty zwigzane z ptatnosciami), bedgc obowigzanymi do
respektowania wszystkich limitow okreslonych w ramach tego dokumentu, w tym limitéw
znajdujgcych sie pod tabelg HRF, nie moze budzi¢ watpliwosci, jesli uwzglednié¢ tres¢ pytan i
odpowiedzi do SWZ. zwtaszcza odpowiedzi na pytania nr 79 i 81 z 05.10.2022 r.
Zamawiajgcy informuje, ze zasady ptatnosci za etap VI i VII wynikajg wprost z obowigzkow
okreslonych we Wstepnej Promesie. Zgodnie z zapisami dokumentacji przetargowej w
przypadku wyczerpania wkladu wiasnego przed ptatnosciami np. za etap IV czy V,
Wykonawcy pozostata czesé wynagrodzenia przystuguje po zrealizowaniu etapu VI
Zamawiajacy nie ingeruje w podziat oferty za poszczegélne elementy, ktére znajdujg sie w

obowigzkach Wykonawcy, a jednoczesnie obowigzujg go wskazane powyzej zasady. Nalezy
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wskazaé, ze ptatnosci za etapu |-V stanowig wytgcznie element ptatny z wktadu wtasnego, a
wartos¢ faktur za etap VI i VIl powinna wynies¢ 95 min zt brutto (kwota moze zostaé
umniejszona w oparciu o zasade, ze wktad wlasny Zamawiajgcego wynosi minimum 5 min zt
brutto). Oferent zobowigzany jest do przewidzenia ramach pfatnosci za etap VI i VII do
zaplanowania wydatkowania catosci wartosci dofinansowania, a zatem wskazana przez
Panstwa sytuacja nie moze mie¢ miejsca (w takim przypadku ptatnosci za etapy |-V powinny
zostac przewidziane na mniejszym poziomie).

/...] Zamawiajgcy informuje, ze warto$¢ przyznanego dofinansowania zgodnie z uzyskang
Wstepng Promesg "nosi 95 min zt brutto (wktad wiasny Zamawiajgcego wynosi minimum 5
min zt brutto). Majagc na uwadze zasady wskazujace, ze dofinansowanie moze zostac
wydatkowane po realizacji wydatkowania catosci wktadu wiasnego, ptatnosci etapow -V
nalezy zaplanowac¢ pod katem wysokos$ci oferty i obowigzku wydatkowania dofinansowania
wytgcznie na etapie ptatnosci za etap VIi VII.

Odwotujgcy ignorujgc powyzsze wskazania odnoszgce sie wprost do wartosci w HRF, ktére
wykonawcy zobowigzani byli przypisa¢ do etapu VI i VIl (przyczyna odrzucenia oferty
Odwotujgcego — okoliczno$é bezsporna), bazujgc na obranym przez siebie rozréznieniu
terminologicznym (dopasowanym do przyjetej tezy), prébuje doprowadzi¢ do sytuacji, w
ramach ktérej czes¢ limitdbw i zastrzezen okreslonych przez Zamawiajacego w ramach
dokumentu HRF miataby by¢ respektowana (j. limity i zastrzezenia oznaczone kolorem
czerwonym po prawej stronie dokumentu HRF), cze$s¢ zas miataby zupetnie nie by¢ brana
pod uwage przez wykonawcéw podczas przygotowywania tych dokumentow (tj. limity i
zastrzezenia oznaczone kolorem czerwonym pod tabelg HRF). Postanowienia znajdujgce sie
pod tabelg HRF wskazujg, ze sg to uwagi odnoszgce sie do tego dokumentu i sposobu jego
uzupetnienia — w ramach tych postanowien Zamawiajgcy wyjasnia bowiem relacje
dokumentu TER i HRF (oznaczone *); wskazuje, ktére pozycje nalezy samodzielnie
uzupetnic i nie bedg one ,zaciggane” automatycznie z TER (oznaczone **) czy tez wskazuje
na okreslone limity poszczegoélnych etapow opisanych w HRF.

Co wiecej, relacja uwag po prawej stronie i pod tabelg HRF wskazuje na ich wzajemne
zazebianie sie i wymienne stosowanie przez Zamawiajgcego pojec ,wartosci” i ,ptatnosci”.
Przyjecie argumentacji Odwotujgcego oznaczatoby wiec, ze uwzglednienie podanych przez
Zamawiajgcego limitobw zamieszczonych po prawej stronie Tabeli HRF w zaden sposéb nie
wptywa na ,realnos¢” wskazanych stawek (te limity Odwotujgcy bowiem uwzglednit w swojej
wycenie), respektowanie limitdow zamieszczonych pod Tabelg HRF miatoby z kolei niweczy¢
zasadnos¢ takiego przygotowania tego dokumentu (ostatniego z limitdw tam okreslonych

Odwotujgcy bowiem nie uwzglednit w swojej wycenie).
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Odwotujgcy przygotowujgc dokumenty TER i HRF miat Swiadomos$¢ koniecznosci pewnego
,dostosowania” wskazywanych wartosci do narzuconych Ilimitow i zasad rozliczania
zamowienia.

Dziatanie Odwotujgcego przeczy wiec tezie o koniecznosci przypisania do poszczegdlnych
pozycji w TER i HRF wartosci o jakims wzorcowym walorze obiektywnosci. Odnoszac sie w
tym kontekscie do HRF przediozonego przez Odwotujgcego, Przystepujgcy zwraca uwage
na:

. taczng wycene KM VI i KM VI, ktéra odpowiada dokfadnie wartosci wynikajgcej z
limitu narzuconego przez Zamawiajgcego i udzielonych przez niego odpowiedzi na pytania,
wynoszac 47.500 tys zi, wycene elementow dotyczgcych czynnosci stricte
administracyjnych, niezwigzanych z wykonywaniem robot budowlanych, za ktére Odwotujgcy
przewidziat tgcznie 24.349.697,41 zt (KM VI+KM VIII+KM [X), co stanowi 15,96% wartoSci
oferty, réwniez nie odpowiadajgc realnym kosztom tych pozycji. Np. KM VIII: Uzyskanie
Pozwolenia na uzytkowanie dla mostu nr 1 wraz z uktadem komunikacyjnym pozwalajgcym
na udostepnienie potgczenia goérnej Wartostrady z Ostrowem Tumskim: 4.920.000 00 z
brutto , KM IX: Uzyskanie Pozwolenia na uzytkowanie dla catosci zadania 3.367.250 93 zt
brutto.

Podsumowujgc Przystepujacy wskazuje, ze nie ma watpliwosci, ze dokumenty TER stuzg,
jak w kazdym innym postepowaniu, okre$laniu zasad rozliczen pomiedzy stronami. Taka rola
dokumentéw TER stanowi klasyczne, czytelne i powszechne rozwigzanie. Nie znajduje
oparcia w zadnej definicji legalnej ani w zadnej definicji znajdujagcej sie w SWZ rozréznienie
terminologiczne poje¢ ,wartos¢” i ,ptatnos¢”, ktdéra uprawniataby do stwierdzenia, ze w
ramach dokumentu TER nalezy ujg¢ ceny, ktére abstrahowac¢ bedg od cen uiszczanych w
ramach poszczegodlnych ptatnosci. Akceptacja argumentacji Odwotujgcego prowadzitaby do
kuriozalnej sytuacji, w ktérej w ramach umowy zawartej w rezimie zamdwienia publicznego
obowigzywaé miatyby rézne ceny za wykonanie danych prac, tj. ,realne” wartosci jakich
wykonawca oczekuje za wykonanie danej pracy (definicja ceny zaprezentowana przez
Odwotujgcego w pkt 29 uzasadnienia odwotania) oraz wartosci jakie Zamawiajgcy za
wykonanie danych asortymentow i etapéw miatby zaptaci¢ w ramach rozliczania konkretnego
etapu (definicja ceny wynikajgca z ustawy PZP i ustawy o informowaniu o cenach towarow i
ustug).

Odwotujgcy probuje jednoczesnie argumentowac, ze dokumenty TER nie powinny byé w
przedmiotowym przypadku kwalifikowane jako tre$¢ oferty, majgc rzekomo wytgcznie walor
informacyjny. Trudno zaaprobowac prawidtowos¢ koncepcji Odwotujgcego, zgodnie z ktorg
nalezatoby przyjgé, ze jesli jaki$ element oferty wykonawcy moze podlegac aktualizacji czy
nawet modyfikacji, to nalezatoby go zakwalifikowaé jako nieistotny czy majgcy wymiar

wytgcznie informacyjny. W tym kontekscie nalezy bowiem zauwazy¢, ze nawet takie
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elementy zobowigzania wyrazonego w ofercie jak cena catkowita, termin realizacji, zakres
zobowigzania czy nawet podmiot realizujacy $wiadczenie mogg podlega¢é zmianom na
zasadach okreslonych przez ustawodawce w ramach art. 455 ust. 1 ustawy Pzp. Tego typu
zakres danych trudno bytoby jednoczesnie kwalifikowa¢ wytgcznie jako element informacyjny
oferty, co obrazuje, ze uogodlnienia formutowane przez Odwotujgcego nie moga zyskaé
aprobaty i dyskwalifikowa¢ dokument TER jako tresci oferty.

Wymagania Zamawiajgcego co do koniecznosci okreslenia wartosci rozliczeniowych za
wykonanie poszczegolnych kategorii robét i ich etapéw, wedtug schematu przedstawionego
we wzorach dokumentéow TER, byly jasne, nie wymagajac interpretacji. Wymagania te nie
byty na zadnym etapie kwestionowane przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Zamawiajgcy w
sposob nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci wskazat, ze koniecznym jest przedstawienie w
ramach oferty dokumentu TER — okreslit tez wprost wage tego dokumentu, literalnie
traktujgc go jako oferte i zréwnujac jego range z formularzem ofertowym i o$wiadczeniem
dotyczgcym kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy wprost odroznit przy tym dokumenty
.Sktadajgce sie na oferte” (bedace treécig oferty), referujgc do nich w ramach Rozdziatu IX
ust. 10 SWZ, od dokumentow przedktadanych ,wraz z ofertg”.

Oferta powinna zawierac:

1) Formularz Oferto" sporzgdzony i wypetniony wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4
do SWZ wraz z wypetnionymi TER — wg Zatgcznika nr 15 do SWZ,

2) Jesli Wykonawca deklaruje dodatkowe doswiadczenie - Wykaz doswiadczenia
Kierownika Budo" w ramach kryteriéw oceny ofert — wg Zatgcznika nr 11 do SWZ.

Wraz z ofertg Wykonawca winien ztozyc¢:

JEDZ, dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium, oswiadczenie wg Wzoru Zatgcznika nr
14 do SWZ zgodne z ustawg z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach
alternatywnych (Dz. U. z 2020 r. poz. 908 z p6zn. zm.). Dodatkowo do oferty nalezy dotgczy¢
- jesli dotyczy /.../.

W ramach oferty minimum koniecznym do przedstawienia byty informacje zawarte tak w
formularzu ofertowym jak i dokumencie TER wypetnionym wedtug wskazania z Zatgcznika nr
15 do SWZ. Brak ktéregokolwiek z powyzszych elementow (wzglednie — jak w
przedmiotowym przypadku — brak respektowania regut ich sporzgdzenia) swiadczy o braku
oswiadczenia o tresci stanowigcej odpowiedz na wymagania okreslone w SWZ, stanowigc o
klasycznej niezgodnosci oferty z warunkami zamdwienia, przez ktére, zgodnie z definicjg
okreslong w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, nalezy rozumieé¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia
lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamoOwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan

proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Twierdzenia Odwotujgcego o0 rzekomym nieistotnym i informacyjnym charakterze
dokumentéw TER nie wytrzymujg tez w konfrontacji ze szczegdlowymi postanowieniami
umownymi, ktére obrazujg, ze dane zawarte w dokumentach TER majg charakter
merytoryczny, przektadajgc sie na mozliwos¢ procedowania zgodnie z zatozeniami umowy.
W tym kontekscie nalezy wskazac, ze kwoty przypisane do poszczegdlnych etapow w
ramach HRF przektadajg sie na wysokos¢ ptatnosci w poszczegdlnych transzach (58 ust. 2
Umowy). Platnosci za poszczegodlne transze realizowane sg odrebnie po odbiorze danego
etapu (58 ust. 4 Umowy). Zamawiajgcy wskazat wyraznie, ze kwoty okreslone w 58 ust. 2
Umowy zostang uzupetnione po wyborze Wykonawcy przy uwzglednieniu ceny jego oferty,
€O oznacza, ze kwoty przypisane do poszczegdélnych transz ptatnosci Zamawiajgcy winien
moc uzupetnié samodzielnie jeszcze przed podpisaniem umowy na bazie oswiadczenh
przedstawionych przez Wykonawce w ramach oferty. W ramach przypisu dotyczgcego tego
postanowienia umownego Zamawiajgcy podkre$lit tez raz jeszcze konieczno$é
wydatkowania petnej kwoty dofinansowania w wysokosci 95 min zt w ramach dwdch
ostatnich ptatnosci. W przypadku oferty Odwotujgcego samodzielne przypisanie takich
wartoéci przez Zamawiajgcego do dwéch ostatnich ptatnosci (abstrahujgce od wartosci
okreslonych przez tego wykonawce w TER), powodowatoby, ze Zamawiajgcy nie mégtby
samodzielnie ustali¢ i przypisa¢ kwot naleznych Odwotujgcemu w pozostatych transzach
wynagrodzenia.

Nie ma watpliwosci, ze Zamawiajgcy traktuje w Postepowaniu dokumenty TER jako
podstawe uregulowania wzajemnych stosunkéw stron i traktuje je jako dokumenty o
znaczeniu pierwszorzednym w zakresie zasad rozliczenia umowy. Stad tez nie moze by¢
réwniez mowy o tym aby dokument ten miat wytgcznie walor pomocniczy i informacyjny —
kwoty przedstawione w ramach TER majg bowiem decydowa¢ o tym jakie wartosci bedag
rozliczane w jakim czasie w odniesieniu do poszczegdlnych etapow (czyli majg zasadniczy
wplyw na rozliczenie kontraktu).

O istotnosci TER i bezposrednim przetozeniu tych dokumentéw na zasady ptatnosci
obowigzujgce w ramach realizacji zaméwienia Swiadczyly tez pytania i odpowiedzi w ramach
przedmiotowego Postepowania, w ktérych wykonawcy dawali wyraz swojej Swiadomosci co
do znaczenia tego dokumentu, Zamawiajgcy zas dodatkowo to znaczenie podkreslat
poprzez zakaz dokonywania w udostepnionym przez niego wzorze jakichkolwiek modyfikaciji.
Kwestionowanie postanowien SWZ przez Odwotujgcego na etapie wyboru oferty

Odwotujgcy przywotat dodatkowg argumentacje, majgcg swiadczy¢, ze jego oferta nie
powinna zosta¢ odrzucona bazujgc na stwierdzeniu, ze w ramach dokumentéw TER
nalezato przyjg¢ wartosci niezalezne od pozniejszych zasad rozliczania umowy. Rzeczona

argumentacja w istocie stanowi polemike z trescig SWZ, ktéra winna podlegac¢ pominieciu.
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Zamawiajgcy konsekwentnie wskazywat na podstawowg zasade jakg jest koniecznosé
petnego rozliczenia dofinansowania w dwéch ostatnich etapach realizacji zamoéwienia, a w
konsekwencji ,dostosowania” kwot przypisanych do wczesniejszych etapow realizacji z
uwzglednieniem koniecznos$ci finansowania inwestycji przez wykonawce do ostatnich etapow
realizaciji.

Takie podejscie zrozumiate z uwagi na konieczno$¢ zabezpieczenia mozliwosci uzyskania
finansowania zamowienia z Polskiego tadu, nie jest tez niczym nietypowym w ramach
postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych. Literalna tres¢ SWZ, zastrzezen w
dokumentach TER i wzoru umowy jednoznacznie wskazuje na koniecznos¢ okreslania
wartosci rozliczeniowych, przektadajgcych sie na podzniejsze ptatnosci, przy jednoczesnej
koniecznosci respektowania wskazywanych przez Zamawiajgcego limitow. Poddawanie w
watpliwosc takiej koncepcji przyjetej przez Zamawiajgcego i sugerowanie nieracjonalnosci
jego dziatan, stanowi probe wykreowania idei sprzecznej z literalnym brzmieniem
udostepnionej dokumentaciji i jej wyjasnieh przekazanych w ramach udzielonych odpowiedzi
na pytania do tresci SWZ. W konsekwencji, jak wskazywat Przystepujacy juz na wstepie,
tego typu uwagi stanowig de facto kwestionowanie tresci Specyfikacji.

W praktyce realizacji tego zamoéwienia, mato prawdopodobnym jest aby ten zakres prac
(nisko wyceniony przez konkurentow, wysoko przez Odwotujgcego) podlegat wigczeniom (te
zalimitowane sg zresztg zgodnie z umowag do 15%). Mowigc bowiem kolokwialnie trudno
wyobrazi¢ sobie aby mozliwym byto wykonanie tylko ,potowy” ktadki. Zlecanie najbardziej
typowych przy tego typu realizacjach robdét dodatkowych dziata z kolei ,na korzysé
Odwotujgcego” ze stratg dla budzetu Zamawiajgcego.

W ofercie Odwotujgcego, ktéry — jego zdaniem — w ramach dokumentu TER operuje
zrealnymi” warto$ciami, respektowanie tych wymagan nie jest odzwierciedlone.

Odwotujgcy probuje w koncu broni¢ swojej oferty i sposobu wypetniania przez niego
dokumentéw TER przez powotywanie sie¢ na rzekomg niejednoznacznos¢ tresci SWZ.
Odwotujgcy konstruujgc swojg argumentacje w tym zakresie wskazuje, ze na etapie oceny
ofert nie ma mozliwosci rozszerzajgcej interpretacji treSci SWZ, wykraczajgcej poza literalne
jej brzmienie. Paradoksalnie jednak to wiasnie argumenty Odwotujgcego wykraczajg ponad
literalne brzmienie Specyfikacji, prébujac wykreowaé nowe pojecia i definicje, ktére w tych
dokumentach sie nie znajduja.

Podsumowujgc, Przystepujacy wskazuje, ze oferta Odwotujgcego nie moze zostac
zaakceptowana, z uwagi na przygotowanie dokumentéw TER w sposob niezgodny z
wytycznymi Zamawiajgcego i w konsekwencji prawidtowo zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

Tabela Elementéw Rozliczeniowych, co wynika juz z samej nazwy tego typu dokumentow,

referuje do zasad rozliczen pomiedzy stronami, a wiec do zasad nastepczych ptatnosci.
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Rozréznianie poje¢ ,wartosci” i ,ptatnosci” zaproponowane przez Odwotujgcego nie znajduje
oparcia w postanowieniach SWZ Postepowania, ani w jakichkolwiek definicjach legalnych;
Proponowana przez Odwotujgcego koncepcja dotyczgca sposobu wypetniania dokumentow
TER determinowataby, ze w ramach tego samego postanowienia istnie¢ miatyby ,rézne
ceny” nazywane realnymi i ceny rozliczeniowe, co jest niedopuszczalne. Dokumenty TER
zostaty wprost okreslone przez Zamawiajgcego jako czes¢ oferty (Rozdziat IX ust. 10 SWZ).
Wypetienie dokumentéw TER w sposéb zaproponowany przez Odwotujgcego uniemozliwia
wypetnienie 58 wust. 2 Umowy z uwzglednieniem wykorzystania dofinansowania,

uniemozliwiajgc tym samym realizacje przedmiotowego zamoéwienia.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat na zlozone na posiedzeniu wnioski dowodowe i omowit je, w
szczegolnosci zatgczniki do decyzji Zamawiajgcego o wyniku postepowania, tj. wykaz
wartosci niezgodnych. Zauwazyl, Zze obliczenia Zamawiajagcego sa zgodne =z
przeprowadzonymi przez Odwotujgcego w ofercie. Wskazat na zestawienie w zatgczniku 4 z
przyktadami pozycji istotnych 2.1.6 i 2.2.6, zauwazajgc odmienne zatozenie wyceny tych
pozycji przez wykonawcow, réwniez z uwagi na zasady dofinansowania przewidziane w § 7
(z przypisami) umowy (zat nr 2 do pisma procesowego). Wskazat na wstepng promese
inwestycji (zat nr 3 do pisma procesowego) i pkt 5.4 dot. zapewnienia finansowania przez
wykonawce w czesci niepokrytej udziatem wtasnym. W zatgczonej do pisma Uchwale Rady
Ministrow z 1 lipca 2021 r. wskazat na § 7 ust. 5 dot. zgodnosci zasad wyptat wynagrodzenia
z zasadami wyptat dofinansowan wg wstepnej promesy. Podkreslit niezmiennosé
przedstawionych obliczen i ich zgodnos¢ z wynikami Zamawiajgcego. Zauwazyt, ze nie
zostaty naruszone jednolite zasady ptatnosci, a wykonawcy zastosowali rozne schematy
ptatnosci, jednakze zadna ze ztozonych ofert nie podlegata odrzuceniu wobec zgodnosci ze
specyfikacja. Podkreslit, ze w ofercie uwzglednit mechanizm dofinansowania w ramach
Polskiego tadu. Nie kwestionuje sposobu rozliczenia inwestycji przez dofinansowanie w
ostatnich 2 etapach. Przypomniat, ze przewiduje czeéciowe finansowanie przez siebie
inwestycji na wczesniejszych etapach, co jest dopuszczalne i przewidziane w projekcie
umowy. Zauwazyt, ze kwota 39 min zt stanowi przekroczenie srodkéw wiasnych
Zamawiajgcego i zostata ona obliczona przez Zamawiajgcego z nazwg Ewentualna reszta
Srodkéw. Wskazat na paragraf umowy z przypisami na okoliczno$¢ pfatnosci i
dofinansowania w kolejnych etapach (zatgcznik do pisma). Wskazat na przewidziang w tych
dokumentach ewentualno$¢ wczesniejszego wydatkowania wkiadu wilasnego przez
Zamawiajgcego, co przewiduje w swojej ofercie. Pomimo obliczenia tej kwoty w wyniku

postepowania Zamawiajgcy nie uwzglednit tej okolicznosci i nie wyjasnit watpliwosci w tym
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zakresie. Wskazat na uwagi do wypetnienia HRF (d6t, na czerwono). Podkreslit, ze
wspomniana ewentualna reszta ustalona przez Zamawiajgcego jest przewidziana do
dofinansowania i przypomniat, ze dopuszczalne przekroczenie nastgpito w etapie 5 (HRF).
Zauwazyt, ze dokumenty i umowa nie przewidujg metody rozliczania w razie przekroczenia

wktadu wlasnego Zamawiajgcego.

Zamawiajacy potwierdzit, ze wykonawca niewlasciwie wypetnit HRF w zakresie 2 ostatnich
etapow, dla ktérych jednoznacznie przewidziano dofinansowanie w kwocie 95 min zt.
Stwierdzit, ze przyjecie argumentacji Odwotujgcego wymagatoby ingerencji przez niego w
tresci oferty, czego niedopuszczalno$¢ wskazat w informacji o odrzuceniu oferty. Wskazat na
przyjete w sprawie zasady dofinansowania, ktore zostaty przypomniane w odpowiedzi na
odwotanie — pkt 3.1.11, 3.2.5, a takze w odpowiedzi na pytanie 82. Tym samym potwierdzit,
ze ustalone zostaty zasady wypetnienia HRF, co przypomniat takze w pkt. 3.1.19
odpowiedzi. Twierdzi, ze byt uprawniony do ustalenia zasad przygotowania tresci oferty, w
tym TER, co byto uwarunkowane zasadami dofinansowania inwestycji z tego postepowania.
Przyznal, ze zataczniki do oferty mogg ulec zmianie w ramach zmiany umowy w toku
realizacji, z zachowaniem zasad i zatozeniem Polskiego tadu i zasadg dopuszczalnosci
zmiany umowy. Stwierdzit, ze sporne w sprawie pozostato, czy HRF jako cze$¢ oferty zostat
sporzadzony zgodnie z SWZ. Zauwazyt, ze w HRF nie ma kwoty 95 milionéw zt tgcznie w
etapach 5 i 6, natomiast Odwotujgcy wskazat kwote 8 milionéw 287 tys. zt, zamiast
brakujgcej 47,5 min zt, co stanowi btad. Przypomniat, ze umowa ma by¢ zgodna z trescig
oferty, w tym trescig HRF i nie ma mozliwosci wprowadzenia wielkosci z tego dokumentu bez

naruszenia zasad finansowania Polskiego tadu.

Przystepujgcy podkreslit niezmiennos¢ definicji stosowanych w postepowaniu, w
szczegolnosci wskazujgc na nazwe Tabela elementéw rozliczeniowych. Ztozyt opracowanie
graficzne zawierajgce instrukcje wypetnienia TER, wiasny TER ztozony w postepowaniu,
TER Odwotujgcego oraz TER Odwotujgcego przy zatozeniu oczekiwanych modyfikacji tresci,
ktérej miatby dokonaé Zamawiajgcy wedle oczekiwan Odwotujgcego. Dokumenty te
zawierajg tez odniesienie do § 8 umowy. Wskazat na niemozliwe uzupetnienie tego
ostatniego dokumentu wobec braku wiedzy co do kwot, jakie nalezatoby wprowadzi¢ dla
poprzednich etapéw w celu uzyskania poprawnego wyniku koncowego, w tym
dofinansowaniu 95 milionéw zt w 2 ostatnich etapach. Podkredlit, Ze sposdb wypetnienia
dokumentéw byt jednoznacznie okre$lony przez Zamawiajgcego w specyfikacji w ramach
wyjasnien i odpowiedzi. Zauwaza, ze Odwotujgcy uwzglednit wszystkie wymogi dot.
wypetnienia dokumentow, za wyjgtkiem warunku uwzglednienia zasady dofinansowania

ostatnich dwoéch etapdw. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy prowadzit szereg postepowan z
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udziatem wielu wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, na zasadach analogicznych do
obecnego postepowania.

Podkresla braki w HRF Odwolujgcego, jak wczes$niej wywodzono. Przy akceptacji
stanowiska Odwoltujgcego tylko czes¢ tresci oferty HRF znalaztoby przetozenie,

uwzglednienie w tresci umowy. Sposob wypetnienia HRF byt jednoznaczny i wyjasniony.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na rozprawie z udziatem stron i
uczestnika stwierdza, co nastepuje.

Analiza tresci specyfikacji warunkow zaméwienia uzasadnia stwierdzenie, ze Zatgcznik w
postaci Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER), ktérego elementem byt Harmonogram
Rzeczowo Finansowy (HRF), stanowity integralng cze$¢ Oferty, a ranga tych dokumentéw z
uwagi na fakt, iz stanowig immanentng czes¢ oferty, jest znaczaco istotna. W konsekwencji
rozwazania o pomocniczym charakterze tych dokumentow sg bezprzedmiotowe. Kolejng
konsekwencjg powyzszego stwierdzenia jest potwierdzenie niezmiennosci treéci TER i HRF
po ztozeniu oferty i w toku jej badania i oceny. W tym miejscu jedynie dla porzadku i bez
znaczenia na zasady oceny oferty mozna zauwazy¢, ze przewidywane ewentualne zmiany w
zakresie zmiany tresci zapisdw harmonogramu na etapie realizacji umowy, a zatem po jej
zawarciu nie majg znaczenia przy ocenie zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikaciji.
Wobec powyzszego wypetnienie HRF w sposob niezgodny z warunkami okreslonymi w
specyfikacji oznacza niezgodnos¢ oferty z tresScig SWZ i skutkuje odrzuceniem oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze sposdb wypetnienia przez Odwotujgcego HRF nie byt zgodny z
wymogami, ktére zostaty okre$lona przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem progéw
procentowych dla wartosci poszczegdlnych kamieni milowych i wymogiem uwzglednienia
dla dwdch ostatnich etapéw kwoty dofinansowania tgcznie w wymiarze 95 min zt. Wymag,
ktéry moze byC oceniany jako wymagajgcy zaplanowania wartosci nie w peni
ekwiwalentnych rzeczowo zwiaszcza w ostatnich etapach, byt jednak precyzyjny i
uzasadniony zamiarem uzyskania znaczgcego, wyzej wskazanego, wsparcia zewnetrznego.
Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze z dokumentacji postepowania wynika, ze pojecia ,wartosci” i
.pfatnosci” zaproponowane przez Odwotujgcego nie znajduje oparcia w postanowieniach
SWz, ani w jakichkolwiek definicjach legalnych. Wskazane pojecia, jak rowniez uzyte
okreslenia ,koszty” i ,elementy rozliczeniowe”, a nawet ,ceny” i ,transze...” sg okresleniami w
rzeczywistosci tozsamymi.

Proponowana przez Odwotujgcego koncepcja dotyczgca sposobu wypetniania dokumentéw
TER determinowataby, ze w ramach tego samego postanowienia istnie¢ miatyby ,r6zne
ceny” nazywane przez Odwotujgcego realnymi i ceny rozliczeniowe, co nie jest mozliwe.

Dokumenty TER zostaty wprost okreslone przez Zamawiajgcego jako czesc oferty (Rozdziat
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IX ust. 10 SWZ). Sa one tez elementem tre$ci umowy, na co jako ze integralnymi czesciami

Umowy sg m.in. oferta Wykonawcy wraz z zatgcznikami, w tym z HRF.

Wobec powyzszego stwierdza sie, ze zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu, ktérego
efektem jest wybdr oferty zlozonej przez przystepujgcego, nie naruszyt przepiséw ustawy
wskazanych przez odwotujgcego w petitum odwotania. Z tego wzgledu orzeczono, jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Nie uwzgledniono w orzeczeniu wniosku zamawiajgcego o
zasagdzenie kosztow wykazanych w ztozonej wraz z pismem procesowym fakturze nr 19/2/
2023 z dnia 6 lutego 2023 r. na kwote 7 995,00 zt wobec braku wykazania jakiegokolwiek
zwigzku naleznosci wskazanej w wymienionej fakturze ze sprawg rozpatrywang przed Izbag,
w tym przedstawienia wnioskowanej kwoty wynagrodzenia z tytulu zastepstwa prawnego
oraz ewentualnych poniesionych innych kosztéw postepowania. Przedmiot podlegajgcy
zafakturowaniu zostat okreslony bowiem jako RU-14/PIM/23/BL/ZARZAD, co moze jedynie
wskazywac¢ na nieznane co do charakteru i przedmiotu zwigzki biznesowe wystawcy, ktérym
jest Gtowacki i Wspdlnicy sp.k. Kancelaria Prawnicza z/s w Poznaniu z nabywca/ptatnikiem —
Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu - reprezentantem

Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu.

Przewodniczacy: ........cccoeviiiininnne

32



