Sygn. akt: KIO 1493/24

WYROK
Warszawa, dnia 20 maja 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu29 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe BUDOPOL -
POZNAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest M.P. z siedzibg w Poznaniu

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig Spbtka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy
orzeka:

1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe BUDOPOL - POZNAN Sp. z 0.0.
z siedzibg w Poznaniu, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano - Ustugowe BUDOPOL -
POZNAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlano - Ustugowe BUDOPOL - POZNAN Sp. z 0.0. z siedzibg \
Poznaniu na rzecz wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka
komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1493/24
Uzasadnienie

M.P. w imieniu i na rzecz ktérego dziatajg Poznanskie Inwestycje Miejskie Spotka z o.0.(dalej: ,zamawiajacy”)
prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023
r., poz. 1605 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp”’ postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznegow trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa ptywalni krytej przy ul. Taborowej [POZNAN]”; numer sprawy PIM/01/24/ZP3/2023-37x
(dalej ,postepowanie” lub ,zambwienie”), o wartosci szacunkowej powyzej progdbw unijnych, o ktérych mowa w art. 3
ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 62922-
2024 w dniu 31 stycznia 2024 r.

W dniu 19 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wyborze, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, oferty zlozonej przez wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa (dalej ,ALSTAL” lub ,przystepujacy”).

W dniu 29 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Budowlano - Ustugowe BUDOPOL - POZNAN Sy
Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, odwotanie na czynnos¢ wyboru
jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce ALSTAL oraz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
ALSTAL, pomimo iz tre$¢ jego oferty jest niezgodna w warunkami zamowienia.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art.
239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ALSTAL jako oferty najkorzystniejszej i zaniechanie jej
odrzucenia, pomimo iz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a niezgodnos¢ ta polega na niezatgczeniu do
oferty tabeli TER.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia



czynnoSci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej; dokonania ponownego badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu; a takze, na podstawie art. 573 ustawy Pzp
zasgdzenie na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty, odwotujacy w pierwszej kolejnosci przywoltywat orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, ktdéra wypowiadata sie w analogicznych stanach faktycznych wskazujgc, ze kluczowe dla
rozstrzygniecia sprawy jest, czy tabela TER zostata przez samego zamawiajgcego zakwalifikowana jako element oferty
niezbedny w danym postepowaniu (np. do wyliczenia ceny oferty, upewnienia sie¢ przez zamawiajgcego, ze wszystkie
elementy przedmiotu zamoéwienia zostaty przez wykonawce skalkulowane w cenie oferty, itp.). przywotat orzeczenie z
dnia 14 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 839/23, w ktérym Izba wskazata: ,wigzgce w danym postepowaniu sg w pierwszej
kolejnosci zapisy SWZ. To one stanowig wytyczne dla wykonawcy, w jaki sposéb ma odczytywac i interpretowac
okreslone pojecia, a nie postepowac¢ wedtug pewnych, nawet utartych schematéw, czy kierowa¢ sie zapisami SWZ,
ktérymi postuguja sie inni zamawiajacy. Skoro zamawiajgcy w tym postepowaniu w taki, a nie inny sposoéb, opisat sposob
obliczenia ceny w SWZ, wszyscy wykonawcy zobowigzani byli do tej instrukciji sie zastosowac”.

Dalej uzasadnial, ze analiza dokumentéw zamowienia wskazuje, ze zamawiajgcy uczynit z tabeli TER element
oferty i podstawe wyliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy w rozdziale XIV ust. 1 zdanie 2 SWZ wyraznie zazgdat: ,Cena
podana w ofercie powinna wynikac¢ z zatagczonej do oferty Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER) i by¢ skalkulowana
wg zasad okreslonych w niniejszej SWZ.”. W rozdz. V ust. 1 akapit 1 zdanie ostatnie SWZ, zamawiajagcy wymienit
rowniez tabele TER jako podstawe okreslenia zakresu zamoéwienia i - co jego zdaniem warte podkre$lenia - nie
doprecyzowat (jak to uczynit przy przedmiarze), ze TER jest dokumentem pomocniczym.

Wreszcie w samym wzorze TER, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ, zamawiajgcy zatytutowat ten wzor:
»1abela Elementéw Rozliczeniowych - Zatgcznik nr ... do Oferty”. Nie ma wiec watpliwosci, ze zamawiajgcy tabele TER
traktowat jako nieodtgczng czes¢ sktadanej w postepowaniu oferty.

O zasadniczej roli tabeli TER w postepowaniu S$wiadczy réwniez §1 ust. 1 projektowanych postanowiern umowy,
w ktérych zamawiajgcy wskazat: ,Przedmiot Umowy objety jest Ofertag Wykonawcy wraz z wypetniong przez
Wykonawce Tabelg Elementéw Rozliczeniowych (dalej jako: ,TER?”), kiéra stanowi Zatacznik Nr 1 do niniejszej Umowy
oraz dokumentacjg projektowa bedgcg zatgcznikiem do SWZ.”.

Skoro wiec zamawiajgcy uczynit skladang wraz z ofertg tabele TER jednym z elementow okreslajgcych zakres
Swiadczenia wykonawcy w zawieranej umowie w sprawie zamowienia publicznego, powstaje pytanie, w jaki sposéb
miatby zamawiajgcy okresli¢ ten zakres w przypadku wykonawcy, ktéry tabeli TER nie ztozyt. Wydaje sie, ze uchybienie
takie przesadzitoby o niewaznosci umowy. Skoro bowiem strony omawianej umowy nie opisaty przedmiotu robot
budowlanych (i potgczonych z nimi dostaw i ustug) w sposéb umozliwiajacy ich zidentyfikowanie, to w konsekwenciji nie
spetnity podstawowej przestanki istnienia kazdej wigzi obligacyjnej, ktora jest oznaczenie Swiadczenia (essentialia
negotii). Z tych przyczyn powyzsza czynno$¢ prawna bytaby niewazna jako sprzeczna z ustawg i z naturg zobowigzania
na podstawie art. 353 k.c. w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku z 28.06.2019 r. sygn. akt | AGa 31/19).

Argumentowat w dalszej czesSci, ze brak tabeli TER jako zatgcznika do umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, prowadzi do niemoznosci realizaciji kontraktu: §3 ust. 1 projektu umowy zawiera dyspozycje, ze w ciggu 7
dni po podpisaniu umowy wykonawca opracuje Harmonogram oraz U-TER (uszczegdtowiong Tabele Elementow
Rozliczeniowych), co rzecz jasna nie bedzie mozliwe bez tabeli TER ztozonej wraz z ofertg; zgodnie z §3 ust. 2 projektu
umowy ,2. Harmonogram rzeczowo - finansowy musi uwzglednia¢ U-TER, zawiera¢ wszelkie koszty sktadajace sie na
cene oferty, niezbedne do zrealizowania przedmiotu Umowy i uwzgledniaé terminy realizacji wynikajgce z oferty i
Umowy”; zgodnie z §3 ust. 5 zd. 1 projektu umowy ,Przyjete Pozycje z U-TER stuzg rozliczaniu Przedmiotu Umowy.” Z
kolei zgodnie z §3 ust. 6 projektu umowy: ,W terminie 7 dni od dnia podpisania Umowy Wykonawca przediozy
Zamawiajgcemu U-TER, sporzgdzong z uwzglednieniem tgcznego wynagrodzenia Wykonawcy oraz TER. Zamawiajgcy
dopuszcza podziat pozycji okreSlonych w TER na poszczegdlne pozycje kosztorysowe, z zastrzezeniem iz podany
wskaznik maksymalnej warto$ci danej pozyciji TER nie moze zosta¢ przekroczony, jak rowniez przekroczona nie moze
zostaC catkowita warto§¢ wynagrodzenia Wykonawcy w ramach Umowy. U-TER, stuzgcy weryfikacji uméw
podwykonawczych, a takze kalkulacji naleznego wynagrodzenia Wykonawcy w ramach polecen Zamawiajgcego i
wystgpien Wykonawcy, o ktérych mowa w § 19 Umowy.” Zamawiajgcy powigzat réwniez procedure odbiorowg z
pozycjami U-TER (§9 ust. 5 projektu umowy); w konsekwenciji rowniez ptatno$ci za wykonane roboty budowlane w
catosci powigzat ze skutecznym odbiorem poszczegdlnych pozycji U-TER (§10 ust. 1-2 projektu umowy); zakres
podwykonawstwa ma by¢ okreslony na podstawie pozycji U-TER (§11 projektu umowy)- ,umowa o podwykonawstwo
winna zawiera¢, doktadne okreslenie zakresu prac podlegajgcych podzleceniu, w odniesieniu do U-TER (§11 ust. 3 pkt 1
projektu umowy).

Przypomniat takze, ze obowigzek ztozenia tabeli TER byt przedmiotem wnioskdédwo wyjasnienie tresci SWZ. W



dniu 14 lutego 2024 r. zamawiajgcy opublikowat odpowiedz na wniosek o wyjasnienie tresci SWZ (pakiet nr 1 - pytanie nr
1), w ktorej wykreslit kosztorysy jako zatgcznik do oferty, nie odpowiedziat jednak doktadnie na pytanie dotyczace tabeli

TER. W dniu 6 marca 2024 r. zamawiajgcy opublikowat odpowiedz na wniosek o wyjasnienie tresci SWZ (pakiet nr 3 -
pytanie nr 9) - na pytanie czy nalezy dotgczy¢ TER do oferty - zamawiajgcy odestat do odpowiedzi z dnia 14 lutego 2024
r.

Z kolei w dniu 12 marca 2024 r. zamawiajgcy opublikowat ujednolicony SWZ, zawierajgcy wszelkie zmiany
wynikajgce z odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SWZ- w rozdziale XIV ust. 1 zdanie 2 SWZ pozostat wymaog
dotgczenia do oferty zatgcznika TER. Zamawiajgcy miat wiec szanse na weryfikacje wymagan dotyczacych tego
zatgcznika do oferty, a wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, na sporzadzenie przed
terminem skfadania ofert TER i ztozenie jej wraz z ofertg jako zatgcznika.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze Krajowa Izba Odwotawcza orzekata w analogicznych stanach faktycznych zgodnie
z prezentowanym stanowiskiem odwolujgcego. Przyktadowo w najnowszym orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 13 lutego
2023 r.,, sygn. akt KIO 248/23) Izba wskazywata: ,Analiza treSci specyfikacji warunkow zamowienia uzasadnia
stwierdzenie, ze Zatgcznik w postaci Tabeli Elementow Rozliczeniowych (TER), ktérego elementem byt Harmonogram
Rzeczowo Finansowy (HRF), stanowity integralng cze$¢ Oferty, a ranga tych dokumentéw z uwagi na fakt, iz stanowig
immanentng czesS¢ oferty, jest znaczgco istotna. W konsekwencji rozwazania o pomocniczym charakterze tych
dokumentow sg bezprzedmiotowe.” Skoro niezgodnos¢ TER z warunkami okreslonymi w specyfikacji Izba uznata za
wystarczajgcg podstawe do odrzucenia oferty, to tym bardziej niezatgczenie tabeli TER musi przesgdzac o takiej decyz;ji
Zamawiajgcego.

Analogicznie orzekata Izba w odniesieniu do wymaganych tabel TER rowniezw starszych orzeczeniach (wyrok
KIO 72/12, KIO 74/12). KIO potwierdzita w nim, iz oferta wykonawcy, ktéra nie zawiera tabeli TER w sytuacji, gdy by
wymagany przez zamawiajgcego, musi zostac¢ odrzucona.

Nie ma przy tym w ocenie odwolujgcego znaczenia, ze SWZ w rozdz. Xl ust. 4 nie wymienia tabeli TER jake
zalgcznika do oferty. Jak wielokrotnie stwierdzata Izba (przyktadowo w wyroku z 2 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO
1357/22) kazdy wykonawca jako podmiot profesjonalny, ma obowigzek szczegotowego zapoznania sie z dokumentami
zamowienia i skonstruowania oferty w sposob zgodny z wymaganiami SWZ oraz staranny. Nie ulega watpliwosci, ze
mnogos¢ odwotan do tabeli TER i jej uszczegdtowienia w dokumentach zaméwienia (w tym w szczegolnoSci w
projektowanych postanowieniach umowy) pozwalata wykonawcy ALSTAL na dostrzezenie konieczno$ci jej ztozenia wraz
z oferta.

Odwotujacy wskazat takze, ze chociaz ustawodawca dopuszcza poprawienie innej niz rachunkowa i pisarska
omytki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jednak przestankg zastosowania tego przepisu jest, aby poprawka
nie ingerowata nadmiernie w tre§¢ samej oferty. W badanym przypadku oczywistym jest, ze brak w postaci
niezatgczenia tabeli TER jest brakiem nieusuwalnym. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 13 lipca 2021 r., sygn. akt KIO
1882/21: ,Poprawienie innej omytki, o ktdérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moze
doprowadzi¢ do wytworzenia catkowicie nowego oSwiadczenia wykonawcy. W tym wypadku z takg wiadnie sytuacjg
mielibySmy do czynienia. Jak wskazano powyzej, dokonanie poprawienia oferty w przedmiotowym przypadku nie
mogtoby sie odby¢ bez ingerencji odwotujgcego, a wiec bez pozyskania od niego informacji wskazujgcej, w jaki sposoéb
omytke te nalezy poprawi¢ w odniesieniu do wszystkich 41 wierszy TER (Tabela Elementow Rozliczeniowych). To
odwolujacy byt zobowigzany do wypetnienia 41 pozycji formularza i to do niego nalezata decyzja w zakresie kazdej z
pozycji. Formularz ten byt oSwiadczeniem pochodzgcym od odwotujgcego, a nie od zamawiajgcego. Zamawiajgcy
okreslit jedynie 4 etapy, niemniej wszystkie pozostate pozycje powinien wypeti¢ odwolujacy. Zamawiajgcy samodzielnie
nie dysponowat informacjami, ktore pozwalatyby mu dokona¢ postulowanej przez odwotujgcego poprawy (...)".

Odwolujacy przypomniat tre§¢ przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodniez ktérym zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Definicja warunku zamowienia zostata zawarta w art. 7
pkt 29 ustawy Pzp, ktory stanowi, Ze przez warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub
postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. To zamawiajgcy w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
wprowadzit precyzyjng regulacje, ktéra w efekcie pozwala i zobowigzuje do oceny dokumentu w postaci tabeli TER jako
oferty ztozonej przez wykonawce w postepowaniu 0 zamowienie. Nie moze wiec umknaé uwadze Izby, ze zgodnie z
wolg zamawiajgcego dokument TER stanowit oferte. Zmiana sposobu postrzegania tego dokumentu na etapie oceny
ofert jest niedopuszczalna, a przyjecie rozumowania jakie zdaje sie prezentowa¢ zamawiajgcy, ze tabela TER nie jest
elementem oferty, prowadzito do wypaczenia w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego oceny skladanych
przez wykonawcéw ofert. To réwnoczes$nie spowodowato dowolnoS¢ i swobode w ocenie sktadanych ofert, a w
konsekwencji naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem prowadzito do



dowolnosci w sposobie oceny juz po terminie sktadania ofert, ktdra w zamowieniach publicznych jest niedopuszczalna.

Zamowienia publiczne cechuje okre$lony przepisami formalizm postepowania, ktéry - cho¢ nie jest celem samym
w sobie - stanowi gwarancje realizacji zasad Prawa zamoéwien publicznych oraz stanowi podstawe uzasadniajgcg
stosowania w ramach catej procedury o zamowienie okreslonych na wstepie, czyli przy ogtoszeniu postepowania o
udzielnie zamowienia, regut gry" wedtug ktérych postepuje zamawiajgcy. Zamawiajgcy po terminie sktadnia ofert nie
moze zmienia¢ ustalonych przez siebie zasad i nie moze wprowadza¢ zasad oceny ofert ztozonych w postepowaniu w
sposob odmienny od ustalonego w dokumentacji postepowania.

Powyzsze przesgdza, zdaniem odwolujgcego, ze oferta wykonawcy ALSTAL powinna zosta¢ odrzucona jako
niezgodna z warunkami zamowienia.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,o wniesieniu odwotania,
wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.

W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystgpit wykonawca ALSTAL Grupa Budowlana spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa.

Zamawiajgcy w dniu 14 maja 2024 r., dziatajagc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, zlozyt do akt sprawy
pismo procesowe - Odpowiedz na odwotanie, w ktérym o$wiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotania w catosci.

W pismie procesowym z dnia 16 maja 2024 r. przystepujacy, dziatajac na podstawie przepisu art. 523 ust. 1
ustawy Pzp, wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w
catosci.

Wobec tego, ze wykonawca ALSTAL wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego,
Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przestang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwolania,
stanowiskiem zawartym w pismie procesowym przystepujacego, a takze po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez
stanowisk odwolujgcego i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy ustalita i
zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb.

Odwolujacy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o zamoéwienie, a jego oferta zostata sklasyfikowana na
drugiej pozycji w rankingu ofert. Zdaniem odwotujgcego wybrana jako najkorzystniejsza oferta wykonawcy ALSTAL, jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Tym samym w wyniku podjetej przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
wykonawcy ALSTAL oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego, oraz zysku zwigzanego z jego realizacja.

Izba dopuscita i ocenita dowody ztozone przez ALSTAL, zatgczone do pisma procesowego, inne niz stanowigce
element dokumentacji postepowania, na okoliczno$ci przez niego wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie z opisem zawartym w rozdziale V ust. 1 SWZ (w brzmieniu
zaktualizowanym przez zamawiajgcego w dniu 12 marca 2024 r.) przez jest wykonanie robot budowlanych polegajgcych
na rozbiorce obecnej ptywalni Olimpiai hali sztuk walki oraz budowie nowej ptywalni krytej wraz z zapleczem oraz
podziemnym, szczelnym zbiornikiem retencyjnym przy ul. Taborowej 4 w Poznaniu (dz. 32/7, 31/16, ark. 24, obr. Lazarz)
oraz ustug zwigzanych z wykonywanymi robotami budowlanymi w ramach Zadania inwestycyjnego pn. Budowa ptywalni
krytej przy ul. Taborowej. w oparciu o kompleksowg wielobranzowg dokumentacje projektowg opracowang przez ATJ
Architekci sp. z 0.0. oraz decyzje nr 485/2022 Prezydenta Miasta Poznania z dnia 16.08.2022 r. (UA-V.6740.960.2022)
udzielajgcg pozwolenia na rozbidrke i decyzje nr 1098 z dnia 27.10.2022 r. (UA-V.6740.966.2022) zatwierdzajgcy projekt
zagospodarowania terenu oraz projekt architektoniczno-budowlany i udzielajgcg pozwolenia na budowe. Szczegdtowy
zakres budowy nowej ptywalni wskazano w dokumentacji projektowej, stanowigcej zatgcznik do niniejszej SWZ. W
zakres przedmiotu umowy wchodzi takze wycinka zieleni kolidujgcej z inwestycjg, zgodnie z zataczonym wykazem
drzew i krzewow przeznaczonych do wycinki oraz wykonanie nasadzen zastepczych, zgodnie z projektem nasadzen, a
takze pielegnacja zieleni w okresie gwarancji. Realizacja przedmiotu zaméwienia zgodnie z zasadami wiedzy
technicznej i sztuki inzynierskiej oraz powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Przedmiot zamdwienia obejmuje
takze ustugi i dostawy, zwigzane z wykonywanymi robotami budowlanymi. Dodatkowe informacje dotyczgce
szczegbtowego zakresu zamoéwienia zawarte zostaly we wzorze umowy. Szczegbdlowe zakresy poszczegolnych



Etapow realizacji przedmiotu zamowienia zostaly okreSlone w przedmiarze robot o charakterze pomocniczym,
orientacyjnym oraz Tabeli Elementow Rozliczeniowych. Dalej w ust. 2 zamawiajgcy wskazat, iz zakres robot
budowlanych podlegajgcych nadzorowi zostat szczeg6towo okreslony w Dokumentacji Projektowej oraz pomocniczych/
orientacyjnych Przedmiarach Robot. Podstawg oceny jakosci i odbioru wykonanych prac budowlanych oraz opracowania
przez Wykonawce Programu Zapewnienia Jakosci jest Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot budowlanych
(STWIORB). Dokumentacja, STWIORB oraz Przedmiary Robét stanowig Zatgcznik nr 2. W ust. 3 z kolei przewidziat, Z
w terminie zgodnym z postanowieniami Umowy Wykonawca jest zobowigzany do przygotowania Harmonogramu
Rzeczowo—Finansowego- uszczegbtowiong Tabele Elementéw Rozliczeniowych, zgodnego z terminami realizacji
Zadania podanymi w Umowie. Wytyczne dot. sporzadzenia, przygotowania i akceptacji Harmonogramu przez
Zamawiajgcego zostaty zawarte w projektowanych postanowieniach umownych.

W rozdziale XIV SWZ - Opis sposobu obliczenia ceny (ust. 1) zawarto informacje, iz cena oferty powinna by¢
obliczona na podstawie zatgczonego OPZ - Dokumentacji Projektowej, oraz STWiIORB. Cena podana w ofercie powinne
wynika¢ z zatgczonej do oferty Tabeli Etapow Rozliczeniowych (TER) i by¢ skalkulowana wg zasad okreSlonych w
niniejszej SWZ. (ust. 2) Wykonawca powinien ujg¢ w cenie oferty koszty wszelkich czynno$ci zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia, okreSlone w SWZ wraz z zatgcznikami, a takze koszty wszelkich innych czynnosci nie ujetych
wprost w SWZ lub zatgcznikach do niej, ale niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia. (ust. 3) W obliczonej
przez Wykonawce cenie nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, zysk Wykonawcy oraz wszystkie
wymagane przepisami opfaty i podatki. (ust. 4) W catkowitej cenie ofertowej Wykonawca ma obowigzek zawrzec
wszelkie cfa, podatki i inne naleznosci ptatne przez Wykonawce. (ust. 5) Szczeg6towe postanowienia dotyczgce
charakteru wynagrodzenia oraz czynnikdw, ktére Wykonawca winien wzig¢ pod uwage przy kalkulowaniu ceny zawarte
sg takze we projektowanych postanowieniach umownych stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ

Z kolei w projekcie umowy - zatgcznik nr 1 do SWZ w §1 opisano przedmiot umowy w nastepujgcy sposob: (ust.
1) Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania rob6t budowlanych polegajgcych na rozbiorce obecnej ptywalni Olimpia i
hali sztuk walki oraz budowie nowej ptywalni krytej wraz z zapleczem oraz podziemnym, szczelnym zbiornikiem
retencyjnym przy ul. Taborowej 4 w Poznaniu (dz. 32/7, 31/16, ark. 24, obr. tazarz) oraz ustug zwigzanych z
wykonywanymi robotami budowlanymi w ramach Zadania inwestycyjnego pn. Budowa ptywalni krytej przy ul. Taborowe;.
Przedmiot Umowy objety jest Ofertg Wykonawcy wraz z wypelniong przez Wykonawce Tabelg Elementow
Rozliczeniowych (dalej jako: ,TER”), ktéra stanowi Zatgcznik Nr 1 do niniejszej Umowy oraz dokumentacjg projektowg
bedacg zatgcznikiem do SWZ. (ust 2) Zakres przedmiotu Umowy, okreSla takze dokumentacja przetargowa, a w
szczegolnosci Specyfikacja Warunkow Zamoéwienia, Opis Przedmiotu Zamoéwienia, pytania i odpowiedzi oraz pozostate
zatgczniki (dalej jako: ,SWZ).

W §3 wzoru umowy w ust. 1 zamawiajgcy przewidziat, iz wykonawca w terminie 7 dni od dnia podpisania Umowy
opracuje i dostarczy: harmonogram rzeczowo - finansowy realizacji przedmiotu Umowy tj. wykonywania poszczegélnych
prac w ramach realizacji Umowy, uszczegdlowiong Tabele Elementéw Rozliczeniowych ( w dalszej czesci Umowy
okreslona jako U-TER). Harmonogram rzeczowo-finansowy oraz U-TER bedg podlega¢ opiniowaniu Inzyniera Kontraktt
oraz akceptacji Zamawiajgcego. Akceptacja Zamawiajgcego musi by¢ dokonana na pismie pod rygorem niewaznosci. W
przypadku zgtoszonych uwag przez Inzyniera Kontraktu lub Zamawiajacego, Wykonawca winien je uwzgledni¢ w
terminie 3 dni od ich przekazania. Dopiero po tgcznej akceptacji Inzyniera Kontraktu i Zamawiajgcego ww. dokumenty
bedg wigzace dla Stron. Z kolei zgodnie z ust. 2: Harmonogram rzeczowo - finansowy musi uwzglednia¢ U-TER,
zawiera¢ wszelkie koszty sktadajace sie na cene oferty, niezbedne do zrealizowania przedmiotu Umowy i uwzgledniaé
terminy realizacji wynikajgce z oferty i Umowy. Wykonawca sporzgdzajac harmonogram rzeczowo - finansowy realizacji
przedmiotu Umowy uwzgledni przerwy wynikajace z przyczyn technologicznych i atmosferycznych, typowych dla danej
pory roku, a takze harmonogram przyznanych zamknie¢ drogowych, torowych, itp. (jezeli dotyczy) oraz inne okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na terminowosS¢ wykonania Umowy. Zgodnie z ust. 5: Przyjete Pozycje z U-TER stuza rozliczaniu
Przedmiotu Umowy. KM stuzg weryfikacji terminowego wykonywania Przedmiotu Umowy. W ust. 6 wskazano z kolei: W
terminie 7 dni od dnia podpisania Umowy Wykonawca przediozy Zamawiajgcemu U-TER, sporzadzong z
uwzglednieniem tgcznego wynagrodzenia Wykonawcy oraz TER. Zamawiajgcy dopuszcza podziat pozycji okre$lonych w
TER na poszczegdlne pozycje kosztorysowe, z zastrzezeniem iz podany wskaznik maksymalnej wartosci danej pozycji
TER nie moze zosta¢ przekroczony, jak réwniez przekroczona nie moze zosta¢ catkowita warto§¢ wynagrodzenia
Wykonawcy w ramach Umowy. U-TER, stuzgcy weryfikacji umoéw podwykonawczych, a takze kalkulacji naleznego
wynagrodzenia Wykonawcy w ramach polecen Zamawiajgcego i wystgpien Wykonawcy, o ktorych mowa w §18 Umowy.

Z kolei §4 ust. 1 projektu umowy otrzymat brzmienie: Za wykonanie przedmiotu Umowy Zamawiajgcy zapfaci
Wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe w  WyYSOKOSCi:  [..ocoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiii, ] zt netto, (stownie:



Wykonawca oswiadcza, ze wynagrodzenie okreSlone w ust. 1 obejmuje wszelkie niezbedne koszty dla wykonania
przedmiotu Umowy. Wykonawca w ramach wynagrodzenia zobowigzuje si¢ do wykonania wszelkich robét i czynnosci
koniecznych do zrealizowania przedmiotu Umowy niezaleznie od tego, czy zostaly one przewidziane na dzien ztozenia
oferty. Niedoszacowanie, pominigcie lub brak rozpoznania zakresu realizacji przedmiotu Umowy nie moze by¢ podstawg
do zgdania zmiany wynagrodzenia okreSlonego w ust. 1 niniejszego paragrafu. Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie
z warunkami realizacji robodt, wykonat wizje lokalng oraz niezbedne pomiary z natury, nie wnosi uwag i zadnych
zastrzezen. Wszelkie roboty, czynnosci, materialy i rozwigzania, nieopisane lub niewymienione w dokumentaciji
projektowej oraz TER i U-TER, a konieczne do przeprowadzenia z punkiu widzenia obowigzujgcych standardow
budowlanych, wymogéw prawa, warunkéw technicznych lub praktyki budowlanej, zostaly przewidziane przez
Wykonawce na podstawie analizy dokumentacji projektowej i zostaty ujete w cenie ofertowej, wskazanej w ust.1 powyze;.

Do SWZ zatgczona zostata takze tabela TER - zatgcznik nr 3 do SWZ, w nagtéwku tego zatgcznika znajdowat si¢
zapis: Zatgcznik nr .... do oferty”.

Izba ustalita ponadto, ze w toku postepowania wykonawcy zgtaszali pytania do tresci SWZ, w tym w zakresie
dotyczacym koniecznosci przedtozenia wraz z ofertg tabeli TER.

W pismie z 14 lutego 2024 r., odpowiadajgc na pytania z 31 stycznia 2024 r. (pakiet nr 1, pytanie nr 1): Zgodnie z
SWZ, rozdziat IX do formularza ofertowego nalezy zatgczyé kosztorysy ofertowe: ,3. Oferta powinna zawierac: (1)
Formularz Ofertowy sporzadzony i wypetiony wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SWZ wraz z wypetnionymi /
wycenionymi przedmiarami robét-oferta (kosztorysami ofertowymi)”. Natomiast zgodnie z SWZ, rozdziat XIV widnieje, ze
cena podana w ofercie powinna wynika¢ z zatgczonej do oferty Tabeli Etapéw Rozliczeniowych (TER) :,1. Cena oferty
powinna by¢ obliczona na podstawie zatgczonego OPZ - Dokumentacji Projekiowej, oraz STWIORB. Cena podana w
ofercie powinna wynika¢ z zatgczonej do oferty Tabeli Etapéw Rozliczeniowych (TER) i by¢ skalkulowana wg zasad
okreslonych w niniejszej SWZ.” Czy do oferty nalezy zalagczy¢ kosztorysy ofertowe czy Tabele Etapow Rozliczeniowych
(TER)? Zamawiajacy wyjasnit: Zamawiajgcy informuje, ze Wykonawca sktada razem z oferta z wypetionymi/
wycenionymi przedmiarami robot-oferta (kosztorysami ofertowymi)”. Jednoczesnie informuje o zmianie SWZ wrozdziale
Xl w pkt. 3w nastepujgcym zakresie: Aktualne brzmienie SWZ w rozdziale Xl pkt. 3: Oferta powinna zawierac: (1)
Formularz Ofertowy sporzadzony i wypetniony wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SWZ; (2) Jesli Wykonawca
deklaruje dodatkowe do$wiadczenie - Wykaz do$wiadczenia Kierownika Budowy w ramach kryteribw oceny ofert - wg
Zatgcznika nr 11 do SWZ

Z uwagi na to, ze wykonawcy w dalszym ciggu mieli watpliwosci w tym zakresie, zamawiajgcy w piSmie z 6
marca 2024 r., odpowiadajgc na Pytanie nr 9 o tresci: Prosimyo informacje czy do oferty nalezy zalgczyé wycenione
przedmiary robét - kosztorysy ofertowe (rozdziat XI SWZ), czy TER (rozdziat XIV punkt 1 SWZ). Dodatkowo w Par.
umowy wymieniana jest TER, a nie kosztorys, udzielit nastepujgcych wyjasnien: Zamawiajgcy dokonat zmiany zapiséw
rozdziatu XI SWZ w dniu 14.02.2024 r. (patrz odpowiedzi pakiet nr 1 pytanie nr 1).

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 19 kwietnia 2024 r. poinformowat o wyborze oferty ALSTAL jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy, sktadajgc w dniu 29 kwietnia 2024 r. swoje odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz zakres zarzutow
podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy przepisy ustawy Pzp bedgce podstawg orzekania.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob: (1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw; (2)
przejrzysty; (3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Stosownie do brzmienia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Na wstepie koniecznym jest podkreslenie, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce wylgcznie w przypadku, kiedy treS¢ oferty, rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy
(zawartos¢ merytoryczna oferty), nie odpowiada warunkom zamoéwienia, opisanym lub okreslonym w dokumentach
zamoéwienia w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia lub sposobu jego realizacji. (zob. M. Jaworska [w:] Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, Warszawa 2022). Zastosowanie wobec oferty art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wymaga wiec kazdorazowo
wskazania przez zamawiajgcego z jakimi ustalonymi elementami dokumentacji postepowania oferta jest niezgodna.



Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie zwracata na powyzsze uwage, tak tez miedzy innymi w wyroku z dnia 21 marca
2022 r., sygn. akt KIO 543/22 stwierdzita, ze ,Odrzucenie oferty na tej podstawie stanowi szczegdiny przypadek
dysonansu pomiedzy treScig oferty (ktorej integralng czescig sg udzielone przez wykonawce wyjasnienia) i brzmieniem
dokumentacji postepowania. Punktem wyj$cia dla stwierdzenia niezgodnosSci oferty z treScig SWZ jest wiasciwe
ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji postepowania sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra od
momentu jej udostepnienia jest wigzaca - zamawiajgcy jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkow
prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy okreslonego w SWZ i po otwarciu ofert zamawiajacy nie
moze tych warunkéw zmieni¢, ani od nich odstgpi¢. Rozstrzygajgce znaczenie ma literalne brzmienie SWZ.
Dokumentacja sporzgdzona w postepowaniu powinna by¢ rozumiana w sposob Scisty - stanowi to gwarancje pewnosci
obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zamoéwien publicznych okreSlonych w art. 16 Prawa zamowien publicznych,
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania - tak, aby
ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie
ofert. Nie wystarczy wiec stwierdzi¢ niezgodnosci oferty z niewyartykutowanymiw SWZ intencjami zamawiajacego lub
oczekiwanym przez niego sposobem rozumienia dokumentacji postepowania, ktérego w niej nie ujawniono. Jezeli
zamawiajacy nie jest w stanie wprost wskazac tresci dokumentacji zamowienia, z ktoérg oferta jest sprzeczna, takie
odrzucenie jest wadliwe”.

Dla odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, niezbedne jest wiec stwierdzenie i wskazanie
w sposob jednoznaczny niezgodnosci tresci oferty danego wykonawcy z okreslonymi przez zamawiajgcego warunkami
zamowienia, przy czym podnoszona rozbieznos¢ nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Jesli natomiast opis wymagan
zamieszczonych w SWZ nie jest precyzyjny i jednoznaczny, moze by¢ przez wykonawcéw interpretowany w rézny
sposob, to zachowuje swojg aktualno$¢ zasada, ze niejasne, pozwalajgce na takg interpretacje postanowienia, nie mogg
skutkowac¢ negatywnie dla wykonawcy, bowiem to zamawiajgcy jest ich autorem i to on powinien zadbac¢ o ich wiasciwy
opis. Wszelkie niejasnosci, rozbieznosci i niewyartykutowane wprost lub budzgce watpliwosci wymagania, ktore
zamawiajgcy sformutuje w tresci SWZ, w przypadku gdy wykonawca do takich wymagan sie nie zastosuje - winny by¢
interpretowane na jego korzys¢. W szczegolnosci dotyczy to sytuacji, w ktérych takie niejednoznaczne w swoim
brzmieniu zapisy, miatyby prowadzi¢ do odrzucenia oferty danego wykonawcy. Jak trafnie zauwazyta Izba w wyroku z
dnia 14 wrze$nia 2022 r., sygn. akt KIO 2249/22, KIO 2250/22: ,nalezy pamieta¢, ze wszelkie niejasnosci w tresci
dokumentacji sporzadzonej przez zamawiajgcego nalezy ttumaczyé na korzys¢ wykonawcédw, za$ ewentualne btedy
popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogg wplywa¢ negatywnie na sytuacje wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu’”.

Przenoszac powyzsze na kanwe rozpoznawanej sprawy, lzba doszta do przekonania, Zze analiza akt
prowadzonego postepowania prowadzi do wniosku, ze tre§¢ dokumentdédw zaméwienia budzi co najmniej watpliwosci w
zakresie, w jakim odwotujgcy wskazywat na obowigzek przedtozenia TER wraz z ofertg. W konsekwenciji jesli takowe
watpliwosci maja w niniejszej sprawie miejsce, nie mozna obcigza¢ wykonawcy ALSTAL skutkami nieprecyzyjnych i
niejednoznacznie sformutowanych wymagan w tym zakresie.

Izba zgadza sie z odwolujgcym, iz zapisy SWZ sg wigzace dla kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamowienie, pod warunkiem jednak, ze te nie budzg zadnych watpliwosci. W tym jednak przypadku po stronie ALSTAL
mogly zaistnie¢ uzasadnione watpliwosci co do tego, jakie dokumenty wraz z ofertg nalezato zlozy¢ w postepowaniu.
Izba dostrzegta wprawdzie, ze zamawiajgcy w tresci SWZ, jak tez we wzorze umowy zawart szereg zapisow,w ktérych
odwotuje sie do dokumentu TER, jednakze pomija on catkowicie, iz w wyniku zadawanych przez wykonawcéw pytan do
tresci SWZ, zamawiajgcy dokonat modyfikacji dokumentéw zamaowienia, w szczegolnosci zmian w zakresie dotyczgcym
katalogu dokumentéw, ktére wykonawcy zobligowani byli ztozyé wraz z oferta.

Trafnie ALSTAL przywotuje tre$¢ pytania nr 1 i odpowiedz zamawiajgcego na to pytanie udzielone w pismie z 14
lutego 2024 r., z jednej strony podnoszac, ze wykonawcy juz na etapie postepowania mieli watpliwosci dotyczgce
zapisow SWZ, wobec niejednoznacznego jej brzmienia, w zakresie dotyczacym obowigzku zatgczenia wraz z ofertg
kosztorysow ofertowych czy tez TER. Zamawiajgcy doprecyzowat, ze nie wymaga, aby wykonawcy sktadali wraz z
ofertg kosztorysy ofertowe, jednoczes$nie poinformowat tez o dokonaniu zmiany w brzmieniu rozdziatu Xl pkt 3 SWZ,
ktéry zawierat katalog dokumentdw, ktére wykonawcy zobligowani byli ztozyé wraz z oferta. Katalog ten, w wyniku zmian,
zostat ograniczony do Formularza ofertowego oraz Wykazu dosSwiadczenia kierownika budowy. Jako, ze tresé
dokumentaciji postepowania nadal budzita watpliwosci, jeden z wykonawcéw ponownie zwrécit sie do zamawiajacego o
jednoznaczne wskazanie, czy do oferty nalezy zatgczyé kosztorysy ofertowe czy TER. Zamawiajgcy odpowiadajgc na
pytanie nr 9 w piSmie z 4 marca 2024 r. odestat do zmienionych zapisow SWZ - rozdziatu Xl pkt 3. Tym samym, po
lekturze udzielonej na to pytanie odpowiedzi wykonawca mogt dojs¢ do przekonania, ze zamawiajacy nie oczekuje
zfozenia TER wraz z ofertg ale, ze jego ztozenie konieczne bedzie dopiero na etapie podpisania umowy.

Odwolujacy wskazuje wprawdzie, ze zamawiajgcy w dniu 14 marca 2024 r. opublikowat ujednolicony SWZ,



zawierajgcy wszystkie zmiany, ktdére wynikaty z odpowiedzi na zadane przez wykonawcdw pytania, pozostawiajgc jednak
w rozdziale XIV ust. 1 zdanie 2 zapis, iz cena podana w ofercie powinna wynika¢ z zatgczonej do oferty tabeli TER.
Powyzsze nie moze by¢ jednak przesadzajgce o jednoznacznym obowigzku ztozenia tego dokumentu, ale Swiadczy
jedynie o braku konsekwencji zamawiajacego co do formutowanych przez siebie wymagan i braku jednoznacznosci
zapisow SWZ. Pozostawienie tego zapisu, w Swietle udzielonych wcze$niej odpowiedzi na pytania powoduje, ze w
dokumentach zamoéwienia pojawity sie wewnetrzne sprzecznosci. Skoro bowiem, odpowiadajac na konkretnie
sformutowane pytania co do tego jakie dokumenty wykonawca ma zatgczy¢ do oferty, zamawiajacy wyjasnia i precyzuje
jaki jest wymagany katalog tych dokumentow, zmieniajgc jednoczes$nie brzmienie rozdziatu XI pkt 3, to konsekwencja
tychze odpowiedzi powinno by¢ dokonanie takiej modyfikacji pozostatych zapisow SWZ, aby te staly sie jednoznaczne i
przesgdzajgce w jaki sposdb postrzega role tabeli TER zamawiajgcy w tym postepowaniu. Brak takiej modyfikacjiw
pozostatym zakresie nie wplywa jednak na role i znaczenie tych wyjasnien, ktére zostaty udzielone w ramach odpowiedzi
na pytania do tresci SWZ

Odwolujacy uzasadniajac swoje zarzuty wskazuje na postanowienia dotyczgce sposobu obliczenia ceny,
nagtowek w zatgczniku nr 3 do SWZ oraz postanowienia projektu umowy. Dostrzega wprawdzie i cytuje tresc
udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania, bagatelizujac jednak ich role i znaczenie. Izba zwraca uwage,
ze ocenie nalezy w tym przypadku poddac tre$¢ wszystkich dokumentéw zamowienia, w tym w zakresie w jakim ich
tre§¢ wynika z udzielonych wyjasnien. Zauwazenia wymaga, ze wszystkie elementy, kiére przywotuje odwotujacy, jako
majgce potwierdza¢ zasadnos¢ jego stanowiska, znalazly sie w dokumentach zamowienia na etapie ich publikacii, czyli
przed udzieleniem wskazanych wyzej odpowiedzi na pytania. Z kolei ostateczna wola zamawiajgcego zostata wyrazona
poprzez udzielenie odpowiedzi przytoczonych powyzej, za$ fakt opublikowania ujednoliconej wersji SWZ po udzieleniu
cytowanych wyzej odpowiedzi, niczego w tym zakresie nie zmienia. Wszystkie wskazywane przez odwotujgcego
postanowienia pozostaty niezmienione w stosunku do pierwotnej wersji SWZ, ale tych wiasnie dotyczyly udzielone przez
zamawiajgcego odpowiedzi, ktore zapisy te w istocie modyfikowaty. To wiasnie kwestia sposobu przygotowania oferty
zostata przez zamawiajgcego wyjasniona w odpowiedziach przytoczonych powyzej, co za tym idzie jesli zamawiajacy,
publikujac ujednolicong wersje SWZ, nie dokonat zmiany innych postanowien SWZ, ktore odnosity sie do tabeli TER i
mogly wskazywac¢ na obowigzek jej ztozenia wraz z ofertg (np. nagtowek nad tabelg) - z pewnoscig przez sam fakt tej
publikacji nie natozyt na wykonawcow ponownie takiego obowigzku, a co najwyzej zapisy w odniesieniu do tego
wymagania nalezy uznac¢ za nieprecyzyjne.

Sam zamawiajgcy zdaje sie zmienia¢ swoje stanowisko co do tego czy z treSci zapisbw SWZ wynikalo, ze
przedmiotowy dokument nalezalo zatgczy¢ do oferty, czy tez, ze mozliwe jest jego przedtozenie wraz z umowa.
Pierwotnie dokonat bowiem wyboru oferty ALSTAL, jako najkorzystniejszej pomimo, ze tabela TER nie zostata zataczona
do oferty. Z kolei po wniesieniu odwotania, przyznaje racje odwolujgcemu, sktadajgc o$wiadczenie o uwzglednieniu
odwotania.

Pewng wskazbwkg co do rzeczywistych intencji zamawiajacego moze by¢ tres¢ zapisédw zamieszczanych w
SWZ z poprzednio prowadzonych przez zamawiajgcego postepowan.Z dowodéw ziozonych przez przystepujacego i
zatgczonych do pisma procesowego w postaci dokumentow zamodwienia z dotychczasowych postepowan
zamawiajagcego wynika, zew niektérych z nich wprost i bezspornie w opisie sposobu przygotowania oferty, w
odroznieniu od przedmiotowego postgpowania, zamawiajgcy wymagat zlozenia wraz z ofertg tabeli elementow
rozliczeniowych (tak np. w postepowaniach: ,Szkota Podstawowa nr 78 w Poznaniu - modernizacja”, nr postepowania
P1M/04/24/ZP15/2023-360; ,,Budowa hali sportowej przy XX Liceum Ogolnoksztalcgcym”, nr postepowanic
PIM/11/23/2P52/2022-333; ,Wykonanie robdét budowlanych w zakresie podstawowym obejmujgcych modernizacje
pomieszczen piwnicy oraz remont elewacji budynku gtéwnego. W ramach prawa opcji wykonanie robét budowlanych
obejmujgcych modernizacje parteru na potrzeby Centrum Ustug Wspodlnych Jednostek Oswiaty”, nr postepowania
PIM/04/24/ZP 10/2023-363; ,Dom Pomocy Spotecznej przy ul. Ugory 18/20 w Poznaniu - modernizacja instalacj
wewnetrznych budynku B1”, nr postepowania PIM/01/24/2P4/2022-330; ,Wykonanie prac budowlanych wraz z
opracowaniem projektow wykonawczych Zadania Inwestycyjnego pn.: ,Budowa ktadki pieszo-rowerowej nad rzekg Wartg
oraz Cybing pomiedzy Berdechowem, Ostrowem Tumskim oraz Chwaliszewem”,nr postepowania
PIM/08/22/ZP57/2016-86; ,Remont dwdch pomieszczen znajdujgcych siew piwnicy oraz remont strefy wejScia w ztobku
Koniczynka pn. ,Poznanski Zespédt Ztobkéw- prace modernizacyjne - podniesienie standardu budynkéw Ztobkéw”, nr
postepowania PIM/05/23/2P23/2022-327). We wszystkich przywotanych przez ALSTAL postepowaniach zamawiajgcy
jednoznacznie wskazywat na konieczno$¢ zatgczenia tabeli TER do oferty, definiujgc ten dokument jako sktadajacy sie
na oferte. Okoliczno$¢ ta dodatkowo potwierdza, ze majgc na uwadze dotychczasowg praktyke tego zamawiajgcego,
wykonawcy ktérzy wczesniej sktadali oferty w postepowaniach, mogli mie¢ uzasadnione watpliwosci co do
rzeczywistych wymagan w tym zakresie. Skoro bowiem zamawiajgcy w tym postepowaniu, w czesci SWZ dotyczacej
opisu sposobu przygotowania oferty, postapit w sposéb odmienny niz dotychczas tj. nie wymagat TER, a dodatkowo w



odpowiedzi na pytania udzielit wykonawcom jednoznacznej informacji, ze to wtadnie w punkcie dotyczgcym sposobu
zfozenia oferty (rozdziat XI SWZ) majg szuka¢ informacji o tym jakie dokumenty nalezy przedtozy¢ wraz z ofertga w
punkcie tym nie ma wymogu ztozenia TER, to wykonawcy mogli mie¢ co najmniej uzasadnione watpliwosci co do tego,
czy w tym postepowaniu zamawiajgcy oczekuje, czy tez nie, zatgczenia TER do oferty.

Co wiecej, dostrzec nalezy, ze nie tylko przystepujacy, ale takze inni wykonawcy nie mieli pewnosci co do
sformutowanych w tym zakresie wymagan. Jak zauwazyt przystepujacytrzech wykonawcéw ubiegajgcych sie o
zamoOwienie nie ztozylo zadnego dokumentu mogacego uchodzi¢ za ,tabele TER” wraz z ofertg. Pozostatych pieciu
wykonawcow ztozyto dokument w oparciu o zatgcznik nr 3 do SWZ. Ta okolicznos¢, wbrew temu co twierdzi odwotujacy,
jest wyraznym sygnatem, ze mamy do czynienia w tym przypadku z rozbieznoSciami w dokumentacji postepowania,
ktére to niejednoznacznosci doprowadzity do tego, ze kilku wykonawcow nie ztozylo tabeli TER. Majgc na uwadze, ze
celem racjonalnie dziatajgcego, profesjonalnego wykonawcy, jest ztozenie zgodnej z wymogami zamawiajgcego oferty i
uzyskanie zamowienia, nie sposéb dojS¢ do przekonania, ze podmiot taki celowo nie sklada wymaganego w
postepowaniu dokumentu zwlaszcza, ze tabela TER zawierata jedynie zagregowane kwoty za poszczegolne etapy robot,
a wiec jej wypetienie nie nastreczato trudnosci i nie wigzato sie z duzym naktadem pracy.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji odwotujgcego dotyczgcej tego, ze skoro z tresci projektu umowy wynika,
ze wybrany wykonawca bedzie zobligowany do przedstawienia Harmonogramu oraz U-TER (uszczegdtowionej Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych) w terminie 7 dni od podpisania umowy, to bez przedtozenia TER wraz z ofertg
przedstawienie uszczegdlowionego TER nie bedzie mozliwe. Mozliwe jest przeciez przygotowanie szczegotowego
wyliczenia, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ. Postanowienia i wzor tego dokumentu pozostajg dla
wykonawcow wigzace tyle, ze sam obowigzek przediozenia tego dokumentu przerzucony zostaje na etap po podpisaniu
umowy. Za powszechng praktyke zamawiajgcych nalezy uzna¢ kompletowanie czesci zatgcznikow do umowy na etapie
jej zawarcia, tj. juz po wyborze oferty najkorzystniejszej. Dotyczy to zwlaszcza zatgcznikow w postaci szczeg6towych
kosztorysow lub, jak w tym przypadku, uszczegotowionej TER w sytuacji, kiedy zamawiajgcy przewiduje wynagrodzenie
ryczattowe za wykonanie prac objetych zamoéwieniem (tak tez w niniejszym zamoéwieniu w §4 ust. 1 projektu umowy
zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe).

Z tego tez powodu nie zastuguje rowniez na akceptacje argumentacja odwotujgcego, ktéry wywodzi w tresci
odwolania, ze zamawiajgcy uczynit skladang wraz z ofertg tabele TER jednym z elementéw okreslajgcych zakres
Swiadczenia wykonawcy w zawieranej umowie w sprawie zamowienia publicznego i ze w konsekwencji bez jej
przedtozenia wraz z oferta zamawiajgcy nie ma mozliwosci okreslenia zakresu tego Swiadczenia. Zakres $wiadczenia
wynika w tym zaméwieniu z Dokumentacji Projektowej, co jasno i wyraznie wskazanow postanowieniach rozdziatu V,
pkt 2 SWZ o tresci: ,Zakres robo6t budowlanych podlegajgcych nadzorowi zostat szczegdtowo okreslony w Dokumentacji
Projektowej oraz pomocniczych/ orientacyjnych Przedmiarach Robét”. Wskazana Dokumentacja Projekiowa, bedacg
zatgcznikiem do SWZ i okre$lajgca zakres prac do wykonania, stanowita bedzie takze zatgcznik do umowy.

Z kolei jak juz zauwazono wyzej za wykonanie prac objetych Dokumentacjg projektowg wykonawca otrzyma
wynagrodzenie ryczattowe, w kwocie wskazanej w ofercie i wynikajgcej z §4 ust. 1 Umowy. Z kolei z tresci ust. 4 tego
paragrafu wynika, ze: ,wynagrodzenie okreslone w ust. 1 obejmuje wszelkie niezbedne koszty dla wykonania przedmiotu
Umowy, wykonawca w ramach wynagrodzenia zobowigzuje sie do wykonania wszelkich robét i czynnosci koniecznych
do zrealizowania przedmiotu Umowy niezaleznie od tego, czy zostaly one przewidziane na dzien ziozenia oferty.
Niedoszacowanie, pominiecie lub brak rozpoznania zakresu realizacji przedmiotu Umowy nie moze by¢ podstawg do
zadania zmiany wynagrodzenia okre$lonego w ust. 1 niniejszego paragrafu. Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z
warunkami realizacji robét, wykonat wizje lokalng oraz niezbedne pomiary z natury, nie wnosi uwag i zadnych
zastrzezen. Wszelkie roboty, czynno$ci, materialyi rozwigzania, nieopisane lub niewymienione w dokumentaciji
projektowej oraz TER i U-TERa konieczne do przeprowadzenia z punktu widzenia obowigzujgcych standardow
budowlanych, wymogéw prawa, warunkéw technicznych lub praktyki budowlanej, zostaly przewidziane przez
Wykonawce na podstawie analizy dokumentacji projektowej i zostaly ujete w cenie ofertowej, wskazanej w ust.1
powyzej”. Powyzsze dowodzi, ze to nie tabela TER, ale zakres prac opisany dokumentacjg projektowg okreslajg zakres
Swiadczenia wykonawcy. Tym samym nie mozna z braku tabeli TER w ofercie wywodzi¢ skutkdw w postaci braku
mozliwosci zawarcia umowy, a tym bardziej twierdzi¢, ze brak taki moze przesgdzaé o niewaznosci zawartej w wyniku
przeprowadzonego postepowania umowy.

Izba nie zgadza sie takze z odwotujgcym, Ze brak tabeli TER wptywa w jakikolwiek sposéb na kwestie mozliwosci
badania ofert pod katem wystepowania razgco niskiej ceny. Niejednokrotnie bowiem, w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego, zamawiajgcy rezygnujgz zadania przedtozenia szczegotowych kalkulacji czy kosztoryséw, co nie
wyklucza skierowania wezwania do wykonawcy, juz na etapie badania ofert, do ztozenia wyjasnien w zakresie przez
zamawiajgcego wskazanym, celem udzielenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny ofertowej. Nalezy
zaznaczy¢ w tym miejscu, ze przyjeta forma wynagrodzenia ryczattowego nie oznacza, ze wykonawca, ktéry sporzadza



oferte, zwolniony jest z konieczno$ci przygotowania kalkulacji i wyliczenia kosztow zamdwienia. Szczegdlnie jest to
wazne w przypadku takiej formy wynagrodzenia, kiedy wszelkie ryzyka zwigzane z niedoszacowaniem prac, poniesie
wykonawca. Tym samym fakt, ze kosztorysy ofertowe, czy jak w tym przypadku TER nie zostaty ztozone wraz z ofertg -
nie oznacza, ze wykonawca takg kalkulacja nie dysponuje i, ze nie mogtby jej przedtozy¢ na wezwanie zamawiajgcego w
trybie art. 224 ustawy Pzp.

Co jednak kluczowe w niniejszej sprawie, z tego bowiem powodu Izba oddalita odwotanie, nie sposob na
podstawie dokumentacji postepowania uzna¢, ze zamawiajgcy natozyt na wykonawcow w sposéb jednoznaczny i nie
budzacy watpliwosci, obowigzek przedtozenia tabeli TER wraz z ofertg. Zapisy SWZ w tym zakresie nalezy uzna¢ za
wewnetrznie sprzeczne i nieprecyzyjne, co powoduje, ze powstate w tym zakresie watpliwosci powinny by¢
interpretowane na korzy$¢ wykonawcow. W szczegdlnosci nie sposéb stwierdzi¢ i jednoznacznie przesadzi¢ w tym
przypadku, ze brak ztozenia tabeli TER winien skutkowa¢ odrzuceniem oferty, jako niezgodnej z SWZ, na podstawie
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwatona uwzglednienie i na podstawie art. 553
zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia sie zarzutow wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz
zamawiajgcy w sposob prawidiowy, biorac pod uwage zapisy dokumentacji postepowania, dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy ALSTAL.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



