Sygn. akt: KIO 1659/17

WYROK

z dnia 25 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce: Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego: Gmine Miasto Gdansk: Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gdanska z

siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy SKANSKA S. A. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S. A. z siedzibg w
Warszawie i
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1659/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Gdansk: Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska z
siedzibg w Gdansku prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. z 2015 r., poz. 2164 z pézn.
zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia pn:
Budowa uktadéw drogowych wraz z kanalizacjg deszczowg oraz zbiornikiem retencyjnym

Osowa Il w Gdansku Osowej — Etap |l.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacii
Wspolnot Europejskich w dniu 18 maja 2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 20 maja 2017 r. pod numerem 2017/S 097-190981.

Wykonawca - Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,Odwotujgcym”) w
dniu 7 sierpnia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej) ztozyt
odwotanie wobec zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Skanska S. A. z
siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, z uwagi na nieobjecie swojg ofertg robdt w zakresie maty bentonitowej i geowtdkniny. W
zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie,
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty wykonawcy Skanska

S. A. z siedzibg w Warszawie oraz w konsekwencji wybor oferty Odwotujgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie jak
réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zitozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.



Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 8 sierpnia 2017 r.

Izba ustalita, Zze do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w dniu 10 sierpnia 2017 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Skanska S. A. z

siedzibg w Warszawie.

Izba potwierdzita skutecznosé przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wykonawcy Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej:

~Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia jest: ,Budowa uktadow drogowych wraz z kanalizacjg
deszczowg oraz zbiornikiem retencyjnym Osowa Il w Gdansku Osowej — Etap Il.”.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia, str. 2/.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia (zwana dalej rowniez: ,SIWZ”)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
Opis sposobu obliczenia ceny.
1. Podstawa do obliczenia ceny oferty jest:
1) Zakres czynnosci i obowigzkow wynikajgcych z warunkéw prowadzenia robét podanych
w Opisie przedmiotu zamowienia i Wzorze umowy, stanowigcych odpowiednio zatgczniki nr
10i 11 do SIWZ.
2) Projekty wykonawcze oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot
budowlanych, stanowigce odpowiednio zatgczniki nr 13 i 15 do SIWZ.
2. Oferowana cena za wykonanie przedmiotu zamowienia stanowi¢ bedzie
wynagrodzenie ryczailtowe. Nie dopuszcza sie podawania w ofercie ceny
Z zastosowaniem upustu.
3. Cene oferty nalezy podac¢ z uwzglednieniem podatku VAT = 23%, w rozbiciu na elementy

okreslone w tabeli elementéw scalonych, stanowigcej zatgcznik nr 1 do Wzoru oferty.
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4. Tabela elementéw scalonych ma charakter jedynie pomocniczy przy obliczeniu ceny.
Jezeli wykonawca nie wyceni ktorejkolwiek z pozycji tabeli, Zamawiajacy uzna, ze zostata
ona wyceniona w innej pozycji.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 15/.

Ponadto Zamawiajgcy w toku niniejszego postepowania udzielat wykonawcom

odpowiedzi m. in. na zadawane przez nich pytania, t.j.:

Pytanie nr 23
W zwigzku z rozbieznosciami w zapisach w Projekcie budowlanym 51.1 ,Zbiornik retencyjny

ziemny z dnem przepuszczalnym” a zapisem Decyzji Pozwolenia Wodno-Prawnego str. 3
:zostang skierowane do otwartego, szczelnego, ziemnego zbiornika retencyjnego Osowa Il
Uszczelnienie zbiornika zostanie wykonane poprzez zastosowanie mat bentonitowych
utozonych w skarpach i pod dnem zbiornika ...” prosimy o wyjasnienie tych rozbieznosci

wraz z uzupetnieniem dokumentacji o rysunki.

Odpowiedz Zamawiajacego na pytanie nr 23 z dnia 23 czerwca 2017 r.

Zamawiajgcy informuje, ze zbiornik retencyjny ma by¢é wykonany jako szczelny z
zastosowaniem mat bentonitowych w czesci dennej oraz pod skarpami do wysokosci statego
zwierciadta wody. Grubosé obsypki piaskowej mad matg powinna wynosi¢ 30 cm. Maty
bentonitowe pod gabionami oraz powierzchniami utwierdzonymi przykryte geowtokning
separacyjng. W zatgczeniu przekazujemy uszczegotowiony przedmiar robét (zatgeznik nr 6)
koszty ujgé w Zamiennej Tabeli Elementéw Scalonych z dnia 23 czerwca 2017 r. (zatacznik
nr5)(...).

/dokumentacja postepowania: Odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcdéw z dnia
23 czerwca 2017 r./.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujgcy wykonawcy:
1. Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie — 100 pkt;
2. Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie — 98,80 pkt.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26
lipca 2017 r. /.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 lipca 2017 r. wezwat wykonawce Skanska S. A. z
siedzibg w Warszawie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien w odniesieniu

do tresci ztozonej oferty, t.j. czy w ofercie zawarto wycene elementéw zawartych w poz.
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4.1.2 (Masa bentonitowa) i 4.1.3 (Geowtdknina) Zamiennej Elementéw Scalonych z dnia 23
czerwca 2017 r., a jesli tak to w ramach ktorej pozycji tabeli elementow scalonych te wycene
ujeto. Pismem z dnia 23 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy zmienit treSC Tabeli Elementow
Scalonych dodajgc w/w poz. W Panstwa ofercie wykorzystano pierwotny formularz tabeli
nieuwzgledniajgcy wspomnianych elementow.

/dokumentacja postepowania: Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17 lipca 2017 r./

Wykonawca Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie w dniu 19 sierpnia 2017 r. zlozyt
wyjasnienia - w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie. Wykonawca potwierdzit, ze
zaoferowat Zamawiajgcemu realizacje catego przedmiotu, zgodnie z opisem dokonanym
przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ, uwzgledniajgc w cenie ryczaltowej koszty wszystkich
pozycji ujetych w Zamiennej Tabeli Elementéw Scalonych z dnia 23 czerwca 2017 r. w tym
réwniez pozycie 4.1.2 (Mata bentonitowa) i 4.1.3 (Geowidknina). Mate bentonitowg i
geowiéknine wyceniono w dziale 4.0. Zbiornik retencyjny Osowa Il w pozycji: 4.1.1
Makroniwelacja terenu.

/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia wykonawcy Skanska S. A. z siedzibg w

Warszawie z dnia 19 lipca 2017 r./

Zamawiajgcy w dniu 26 lipca 2017 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26
lipca 2017 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca: Budimex S. A. z siedzibg w
Warszawie wniést odwotanie w dniu 7 sierpnia 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie

z dnia7 sierpnia 2017 r. /.

Izba ustalita rowniez ze Zamawiajgcy pismem z dnia 24 sierpnia 2017 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie z dnia 24 sierpnia 2017 r./.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba - oceniajgc zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - uznafa, Zze zarzut ten nie potwierdzit sie w
zebranym przez Izbe materiale dowodowym. Izba wzieta pod uwage nastepujgce

okolicznosci faktyczne i prawne:

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie z Zamawiajgcym, iz z pkt XI. 2 SIWZ ,Opisu
sposobu obliczania ceny” - wynikato, Zze oferowana cena za wykonanie przedmiotu
zamowienia stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczattowe. W pkt Xl.4 SIWZ Zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze Tabela Elementow Scalonych ma charakter jedynie pomocniczy przy
obliczaniu ceny. Jezeli wykonawca nie wyceni ktorejkolwiek z pozycji tabeli, Zamawiajgcy

uzna, ze zostata ona wyceniona w innej pozyciji.

Bezspornym jest — w ocenie lzby - ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy przyjat
wynagrodzenie ryczattowe. Zgodnie z definicjg wynagrodzenia ryczattowego jezeli strony
umowity sie o wynagrodzenie ryczaltowe — jak to ma niewatpliwie w niniejszym stanie
faktycznym — przyjmujgcy zamoéwienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chocby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztoéw prac
(art. 632§ 1i2k.c.).

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, iz wprowadzona przez Zamawiajgcego Tabela
Elementéw Scalonych miata niewatpliwie charakter pomocniczy. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy jest to dokument zawierajgcy pewne elementy scalone, zawierajgce sume
zestawienia warto$ci naktadéw rzeczowych oraz pozostatych sktadnikow kalkulacyjnych
ceny.

Dodatkowo — co réwniez nalezy zauwazy¢, Zamawiajgcy co do aspektu rozliczeh
wprowadzit na etapie zawarcia umowy Tabele Elementéw Wynagrodzenia, zatem powyzsze

potwierdza pomocniczy charakter Tabeli Elementéw Scalonych.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w zaden sposéb nie dokonat modyfikacji postanowien
SIWZ (pkt XI.4) — dotyczacego pomocniczego charakteru tego dokumentu. Na zadane
pytanie 23 — z dnia 23 czerwca 2017 r. — Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ale w zaden

sposob nie dokonat modyfikacji postanowien pkt XI.4 SIWZ, jak twierdzit Odwotujgcy.

Stusznie zauwazyt Przystepujacy - ze owszem Zamawiajgcy przekazat w zatgczniku
uszczegotowiony przedmiar robot, dodajgc ze koszty nalezy ujgé w Zamiennej Tabeli
Elementéw Scalonych z dnia 23 czerwca 2017 r. - nie precyzujgc jednak w ktérych doktadnie

pozycjach te koszty majg byc¢ ujete.



Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, Zze w niniejszym postepowaniu
nie doszto do nieuprawnionych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg Skanska
S. A. z siedzibg w Warszawie. Przystepujacy na zadane - przez Zamawiajgcego - pytanie

udzielit odpowiedzi - potwierdzajgc ze ceng oferty objety jest caty przedmiot zamowienia.

Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym, ze nie doszto zatem do zmiany o$wiadczenia
woli wykonawcy. Wykonawca udzielit odpowiedzi na pytanie - potwierdzajgc ze w cenie
ryczattowej zostaly ujete koszty wszystkich pozycji zamieszczone w Zamiennej Tabeli
Elementéw Scalonych. Wykonawca wyjasnit, Zze sporne pozycje — zostaly wycenione w
pozycji makroniwelacja terenu, zatem nie mozna zgodzi¢ sie, ze wykonawca nie zaoferowat
pelnego zakresu przedmiotu zamodwienia, gdyz owe pozycje zostaty wycenione (ujete w
makroniwelacji terenu) - do czego wykonawca byt uprawniony przy takim ksztatcie

specyfikaciji.

W ocenie Izby nie istniejg watpliwosci co do oferowanego zakresu robét. Zgodzic¢
nalezato sie z Zamawiajgcym, ze gdyby dla Zamawiajgcego - owa Tabela Elementéw
Scalonych - miata taki szczegoélny charakter, jak domaga sie tego Odwotujgcy, to

Zamawiajgcy przyjatby inny sposéb wynagrodzenia w tym postepowaniu.

Ponadto Izba réwniez zgodzita sie z Zamawiajgcym i Przystepujacym, w aspekcie
przyjetych zasad rozliczeh. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy rozliczenie pomiedzy
wykonawcg a Zamawiajgcym nastepowa¢ ma na podstawie procentowego zaawansowania

robot w danym okresie rozliczeniowym (§ 5 wzoru umowy).

W konsekwencji nalezato uznaé, ze nie potwierdzity sie zarzuty odwotania, zaréwno
co do niezgodnoéci tresci oferty wykonawcy Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie oraz
nieuprawnionych negocjacji wynikajgcych z art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Wobec
tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta podstaw do
uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci
niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy

Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

Przewodniczacy:



