Sygn. akt: KIO 2752/14

WYROK
z dnia 16 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 23
grudnia 2014 r. wniesionego przez wykonawce Gdanska Stocznia ,,Remontowa” im. J.
Pitsudskiego S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Na Ostrowiu 1, 80-958 Gdansk
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Inspektorat
Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Stocznia
Marynarki Wojennej S.A. w upadtosci likwidacyjnej z siedziba w Gdyni, ul. Smidowicza
48, 81-127 Gdynia [petnomocnik], [2] Stocznia Remontowa ,NAUTA” SA, ul.
Waszyngtona 1, 81-342 Gdynia z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Gdanska Stocznia ,,Remontowa” im.

J. Pitsudskiego S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Na Ostrowiu 1, 80-958 Gdansk

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Gdanska Stocznia ,Remontowa” im. J. Pilsudskiego S.A. z siedzibag
w Gdansku, ul. Na Ostrowiu 1, 80-958 Gdansk, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego Gdanska Stocznia ,Remontowa” im. J.
Pitsudskiego S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Na Ostrowiu 1, 80-958 Gdansk na
rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krolewska
1/7, 00-909 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ....cccociiiiireiiiiirirrareea.



Sygn. akt: KIO 2752/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia, ul. Kréolewska 1/7, 00-909

Warszawa wszczgt postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg »Naprawa

Srednia i dokowa 281 «.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. U. UE 17.06.2014 r. pod nrem
2014/S 116-205569.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 17.12.2014 r. o:

1)

2)

wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdéwienia [1] Stocznia Marynarki Wojennej S.A. w upadtosci
likwidacyjnej z siedzibg w Gdyni, ul. Smidowicza 48, 81-127 Gdynia
[petnomocnik], [2] Stocznia Remontowa ,NAUTA” SA, ul. Waszyngtona 1,
81-342 Gdynia z siedziba w Gdyni, zwanych dalej ,,konsorcjum”;

zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum.

Wykonawca Gdanska Stocznia ,,Remontowa” im. J. Pitsudskiego S.A. z siedzibg w

Gdansku, ul. Na Ostrowiu 1, 80-958 Gdansk, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniosta
23.12.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie.

Zdaniem odwotujacej zamawiajacy naruszyt:

1)

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum z powodu niezgodnosci tresci oferty z tredcig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia, w
zakresie wyceny wszystkich podpunktéw zestawienia kosztow, ktérej konsorcjum
nie wykonato, a bylo do tego przez zamawiajacego zobowigzane trescig
specyfikacji;

art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum z tego powodu, ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny, wynikajgce z
niespetnienia przez konsorcjum wymagan zamawiajagcego zawartych w

specyfikacji;



3) art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurencji polegajgce na niejednakowym traktowaniu wykonawcow i

stosowaniu odmiennych kryteriow oceny ofert.

Odwotujagca wniosta o0 uwzglednienie w catosci odwotania oraz nakazanie
Zamawiajacemu:
1) uniewaznienia dokonanej przez zamawiajagcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;
2) odrzucenie oferty konsorcjum;
3) dokonanie wyboru oferty odwotujacej jako jedynej oferty ztozonej w postepowaniu i

oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

4) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajacego, w tym
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacej kosztow zastepstwa przed
Krajowg Izbg Odwotawczg;

5) przeprowadzenie dowoddéw z wszystkich dokumentéw dotyczgcych postepowania
przetargowego, zaréwno zatgczonych do odwotania, jak i pozostatych bedacych w

posiadaniu zamawiajacego.

Argumentacja odwotujacej

. Zamawiajacy wymagat w specyfikacji, aby wykonawcy wypetnili zatgcznik nr 5
LZestawienie kosztéw”. Formuta zatgcznika nakazuje, aby w kolumnie 2 wymieni¢ operacie
technologiczne niezbedne do wykonania naprawy SpW (Sprzetu i Wyposazenia) jednakze
nie mniej niz liczba podpunkiéw w danym punkcie wykazu prac naprawczych. Kazda
operacie (podpunkt) nalezy wyceni¢ osobno. Wskazuje na to tres¢ uwagi pkt 1, wzoru
zatgcznika zamieszczonej pod tabelg zestawienia.

Konsorcjum nie spetnito tego wymagania, gdyz w pozycjach ,Zestawienia Kosztow”:
24, 28, 30, 31, 43-51, 53, 56, 61, 85, 86, 88, 89, 92, 94-97, 103-110, 112-118, 143, 144, 146,
151, 156, 157, 175, 179, 180-186, 188, 190, 191 nie wycenito kazdego z podpunktow
osobno.

Dowodem wagi, jakg zamawiajacy przywigzuje do formy zatgcznika jest informacja,
zawarta w pismie nr XI/12256/14 z 10.10.2014 r. w sprawie wyjasnien specyfikacji oraz
dokonanych zmian, wystanym do wszystkich wykonawcéw, ktéra odnosi sie do wniosku
Odwotujacej o nastepujgcym brzmieniu: ,W zwigzku z checig ztozenia oferty wnioskujemy o
zmiane specyfikacji w zakresie zatgcznika nr 5 pt. ,Zestawienie kosztow” Prosimy o
wykreslenie z umieszczonej w zatgczniku uwagi pkt 1, oraz zmiane wzoru tabeli ograniczajgc

ilos¢ wierszy do pozycji gtownych Wykazu Prac Naprawczych (WNP). Uzasadnienie: W
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zwigzku z iloscig pozycji WPN tj. 191, zaktadajgc Srednig ilos¢ wyszczegélnionych w kazdej
pozycji operacji na ok. 10, umieszczenie w ,Zestawieniu kosztow” wyceny kazdej
pojedynczej operacji spowoduje rozszerzenie tabeli zatgcznika 5 do okoto 2000 pozycji”. W
punkcie 38 wskazanego pisma, zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi, cyt. ,Ze
wzgledu na zasady sporzgdzania WNP jak réwniez wewnetrzne resortowe przepisy
zamawiajacy nie wyraza zgody na dokonanie zmian w zakresie zatgcznika nr 5 pt.
LZestawienie kosztow”.

W pismie nr XI/14567/14 z 27.11.2014 r. wzywajacym wykonawce do wyjasnien tresci
oferty w pkt 2 zamawiajacy po raz kolejny potwierdzit koniecznos¢ wypetnienia tego
zatgcznika zgodnie z jego wzorem, powotujgc sie na postanowienia specyfikacji i wskazane
powyzej wyjasnienia tresci specyfikaciji.

Wymagana tre$¢ zatgcznika do umowy ,Zestawienie kosztow” jest dla zamawiajacego
istotna, a niezgodno$¢ oferty z trescig specyfikacji w tym zakresie powoduje istotng
rozbieznos¢ oswiadczenia woli wykonawcy od tresci specyfikacii.

Liczba btednie wypetnionych pozycji zestawienia kosztow, tj. 57 pozycji, wskazuje, ze
przedmiotowe niezgodnos$ci nie mogg by¢ odczytane jako oczywista omytka pisarska ani
inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, niepowodujgca istotnych
zmian w tresci oferty, ktére zamawiajacy poprawia w ofercie na mocy art. 87 ust. 2 Pzp.
Tym bardziej, ze pozostate pozycje zestawienia wykonawca sporzgdzit wtasciwie. Nalezy
zatem uznac, ze jest to celowe dziatanie konsorcjum, powodujgce niezgodnosc tresci oferty
z trescig specyfikacji, ktdéra to niezgodno$¢ musi, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
skutkowac odrzuceniem oferty przez zamawiajgcego.

Il. Po pierwsze rozdz. IX pt. Opis sposobu przygotowania ofert pkt 1 specyfikacji
brzmi: ,Oferta musi odpowiadac tresci i wymaganiom okreslonym w SIWZ”.

Po drugie rozdz. Xl pt. Opis sposobu obliczenia ceny pkt 1 specyfikacji brzmi: ,Ceny
zawarte w ofercie nalezy okresli¢ w ztotych polskich (PLN) z doktadnoscig do petnych groszy
wedtug zasad okreslonych w zataczniku nr 3 do specyfikaciji.

Zatacznik nr 3 do specyfikacji stanowi formularz ofertowy. Sposoéb obliczania cen w
ofercie powinien zatem odpowiada¢ wymaganiom zawartym w formularzu ofertowym.

Ponadto formularz ofertowy zawiera uwage, opatrzong gwiazdkg, w ktérej to uwadze
wyttuszczonym i podkreslonym drukiem zamawiajacy zawart nastepujgce wymaganie:
. Wykonawca jest zobowigzany do wpisania wartosci brutto zgodnej z zestawieniem
kosztéw wykonania poszczeg6lnych pozycji wykazu prac naprawczych — zatgcznik nr 1 OPZ
dla etapu li lI”.



Wymaganie to odnosi sie do cen etap | i etap Il. Tym sposobem zamawiajgcy
zobowigzat wykonawcow, w sposédb jednoznaczny do okreslenia cen etapéw | i Il zgodnie z
wartoscig ich prac zaoferowanych w zestawieniu kosztéw.

Zestawiajgc ze sobg powyzsze wymagania zamawiajgcego nalezy zauwazyc¢, ze w celu
okreslenia wartosci etapow, koniecznym jest zestawienie ze sobg dwodch zatgcznikow .
.Zestawienia kosztéw” (Zatgcznik do Umowy) oraz ,Etapowego harmonogramu prac”
(Zatacznik do Umowy).

Ceny | i Il etapu muszg stanowi¢ sumy cen (wpisanych do kolumny 8 Zestawienia
kosztow) dla poszczegoinych pozyciji wskazanych w Etapowym harmonogramie prac.

Innymi stowy, wartos¢ | etapu jest sumg cen pozycji zakwalifikowanych do | etapu
(kolumna 2 tabeli harmonogramu), a wartos¢ |l etapu jest sumg cen pozycji
zakwalifikowanych do Il etapu (kolumna 3 tabeli harmonogramu).

Inny sposéb okreslenia cen stanowi naruszenie obowigzkéw natozonych przez
zamawiajacego na wykonawcéw w specyfikacji, a tym samym powoduje btgd w obliczeniu
ceny jak réwniez niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii.

Co wiecej zakres prac poszczegdblnych etapdédw wynikajgcy z harmonogramu stanowi
element konstrukcyjny umowy, gdyz w § 1 istotnych postanowien umowy zamawiajacy
formutuje przedmiot zamdwienia oparty na omawianych zatacznikach.

Konsorcjum nie zastosowato sie do przedstawionych wymagan i przez nieprecyzyjne
sporzgdzenie Zestawienia kosztéw i Etapowego harmonogramu prac uniemozliwito
prawidtowe obliczenie ceny.

W zatgczniku nr 1 do odwotania odwotujaca przedstawia stosowne obliczenia cen
etapoéw wskazanych w ofercie konsorcjum, wykonane przez odwotujagca. W tabeli
wskazano (kolumna 3 i 5), ceny wynikajgce wprost z zestawienia kosztéw i (kolumna 7)
ceny, ktoérych nie mozna zakwalifikowa¢ do poszczegdlnych etapdw. Analizujgc oferte
konsorcjum odwotujacej nasuwa sie wniosek, ze wartosci etapéw tam wskazane sg
nierzetelne lub tez btednie obliczone.

Dla zobrazowania istoty btedu w obliczenia ceny, odwotujaca przedstawia pozycje WPN
oferty konsorcjum i ich analize, wskazujgcg na brak mozliwosci okreslenia dla nich cen

kazdego z etap6w z osobna.

Poz. 1 ,,Zestawienia Kosztow”

W tej pozycji konsorcjum wskazato w etapowym harmonogramie prac wykonanie:

— w | etapie: Zadokowanie i wydokowanie okretu i asysta holownikéw, postéj w doku/SL.
zabezpieczenie ciggéw komunikacyjnych;

—w |l etapie: Pozostate prace z WPN.



Uwaga: okreslenie SL oznacza plac manewrowy SMW S.A., kt6ry stuzy do ustawienia
na nim statku po podniesieniu go z wody, podobnie jak w doku.

Analizujgc poszczegdlne podpunkty ,Zestawienia kosztéw” wida¢ jasno, ze w ppkt 2
omawianej pozycji wpisano ,Postdj okretu w stoczni 300 dni: — przy nabrzezu 210 dni; — w
doku 90 dni”. Podpunkt ten wyceniony zostat na 530 285,10 zi.

Jak wida¢ jedna cena dotyczy postoju przy nabrzezu i w doku/SL.

W sytuacji, w ktorej konsorcjum wskazuje postoi w doku w | etapie, a postdj przy
nabrzezu (jako pozostate prace z WPN) w Il etapie, podajgc jednoczesnie jedng cene za
obie operacje, pojawia sie pytanie jaki udziat w cenie 530 285,10 zt ma 210 dni postoju przy
nabrzezu, a jaki 90 dni postoju w doku/SL. Brak mozliwosci znalezienia odpowiedzi na to
pytanie i wskazania ceny za kazdg z tych operacji z osobna, uniemozliwia wykonanie
dziatania arytmetycznego polegajgcego na zsumowaniu cen pozycji zakwalifikowanych do | i
Il etapu, co stoi w sprzecznosci do wyraznych wymagan zamawiajagcego w sprawie

obliczenia cen.

Poz. 3 ,, Zestawienia kosztow”

W tej pozycji konsorcjum wskazato w etapowym harmonogramie prac wykonanie:

— w | etapie: Demontaz siatek zabezpieczajgcych, weryfikacja silnikéw elektrycznych,
pomiar rezystancji, drenaz oleju;

—w |l etapie Pozostate prace z WPN.

Analizujgc zakres prac zawarty w ppkt 2 tej pozycji WPN, a dotyczacej silnikéw
elektrycznych widac, ze zawiera on wykonanie remontu gtéwnego silnikow elektrycznych,
przeprowadzenia weryfikacji oraz pomiaréw rezystancji. Podpunkt ten ma tgczng cene
22 801,00 zt.

Analogicznie do wczesniejszej pozyciji, jesli konsorcjum wskazuje weryfikacje silnikow
elektrycznych w | etapie, a remont gtéwny (wchodzacy w pozostate prace) w Il etapie,
podajgc jednoczesnie jedng cene obejmujacg obie te operacje pojawia sie pytanie jak
okreslic udziat w cenie 22 801,00 zt weryfikacji silnikow elektrycznych a jaki udziat ich
remontu gtéwnego. Odpowiedzi na to pytanie nie ma w innych dokumentach oferty, stad
préba poprawy przez zamawiajacego i podziatu tej ceny we wtasciwy sposdb nie jest

mozliwa bez udziatu wykonawcy.

Poz. 50

W tej pozycji konsorcjum wskazato w etapowym harmonogramie prac wykonanie
— w etapie I: Demontaz i weryfikacja;

— w etapie II: Pozostate prace z WPN.



Analizujgc tres¢ podpunktéw pozycji 50 brak jest jednoznacznej ceny za prace
zakwalifikowane do | etapu. Jedna cena podpunkiéw 1 i 2 uniemozliwia jednoznaczne
stwierdzenie czy jest to cena, ktérg nalezy dodac¢ do wartosci | etapu prac czy do Il etapu

prac.

Poz. 60 ,, Zestawienia kosztow”

W tej pozycji konsorcjum wskazato w etapowym harmonogramie prac wykonanie

— w etapie |: Demontaz i weryfikacja;

— w etapie II: Pozostate prace z WPN.

Analizujgc tres¢ podpunktu 1 tej pozycji to jego zakres zawiera zdemontowanie z
jednostki zaworow oraz wymiane wskazanych zaworéw na nowe. Nie wiadomo jaki jest
udziat w kwocie 111 450,00 zt demontazu ujetego w | etapie, a jaki montazu zaworéw,
rozumianego jako pozostate prace, ujetej w |l etapie. Brak tej wiedzy uniemozliwia
podliczenie wartosci kazdego z etapow.

Poz. 115 ,Zestawienia kosztow”

W tej pozycji konsorcjum wskazato w etapowym harmonogramie prac wykonanie

w etapie |: Demontaz i weryfikacja;

w etapie II: Pozostate prace z WPN.

Z analizy zakresu prac tej pozycji nie jest jasne jaka cena dotyczy demontazy i
weryfikacji, poniewaz w ppkt 1 widnieje postanowienie: przeprowadzi¢ wymiane, ktéra z
definicji zawiera w sobie demontaz starego i montaz nowego. Wskazanie w | etapie
demontazu bez wskazania jego ceny uniemozliwia obliczenie wartosci etapow. Co wiecej
pozycja w ogdle nie zawiera weryfikacji, ktore to konsorcjum zakwalifikowato do | etapu

prac.

Kolejne, wskazane ponizej pozycje posiadajg btedy w postaci podania tgcznej ceny, za
poszczegdlne podpunkty, co w przypadku braku wskazania przez konsorcjum cen kazdego

podpunktu z osobna uniemozliwia obliczenie zaoferowanej wartosci etapéw.

Poz. 43 , Zestawienia Kosztow”

W tej pozycji konsorcjum wskazato w etapowym harmonogramie prac wykonanie:

—w | etapie: Demontaz i weryfikacja;

—w |l etapie: Pozostate prace z WPN.

Jak wida¢ z analizy zakresu prac w tej pozycji podpunkty 1.1, 1.2 1.3 i 1.4 zostaty
opatrzone jedng wspb6lng ceng 229 020,00 zi. Podpunkty te definiujg zakres prac



zakwalifikowany jednoczesnie do | i |l etapu. Zawierajga sie w nich m.in.: demontaze,
weryfikacje, montaze, prace dodatkowe oraz wszystkie czynnosci przegladu.

Chcac okreslic cene prac zakwalifikowanych do | etapu nalezatoby najpierw okresli¢
udziat wszystkich wskazanych powyzej prac w cenie 229 020,00 zt i wyodrebni¢ kwoty za

demontaze i weryfikacje, ktére umieszczono w | etapie.

Poz. 44 ,Zestawienia Kosztow”

W tej pozycji konsorcjum wskazato w etapowym harmonogramie prac wykonanie

— w etapie |: Demontaz i weryfikacja;

— w etapie II: Pozostate prace z WPN.

Tak jak powyzej, w przypadku tej pozycji podpunkty 1.1, 1.2, 1.3, 1.4 i 1.5 majg jednag
cene 16 970,00 zt. Pozycja ta zawiera m.in.: demontaze, transport na warsztat, weryfikacje,
dostarczenie na okret i montaz. Jedna cena za wszystkie wymienione prace uniemozliwia
wyodrebnienie cen demontazy i weryfikacji. Ten sam btad dotyczy podpunktéw 3.1, 3.2, 3.3,
3.4 i 3.5. Nie jest jasne, ktdra cena zostata zaliczona do sumy prac zakwalifikowanych do I, a
ktéra do Il etapu.

Podobne watpliwosci dotyczg poz. 45-51, 61, 103-110, 116, 117, 162, 181-185.

W ocenie odwotujacej, majgc na uwadze ilos¢ i charakter niezgodnosci, trudno jest je
zakwalifikowa¢ jako omyiki.

W Swietle powyzej przytoczonych argumentéw i przyktadéw — niezgodnosci w obliczeniu
wartosci etapdw, jezeli zamawiajacy uznatby, wbrew swojemu wczesniejszemu, wyraznemu
zobowigzaniu wykonawcéw do okreslonego sposobu wyliczenia cen, ze zaoferowana cena |
i Il etapu wynika z oczywistej omytki rachunkowej lub innej omytki, musiatby samodzielnie
pokusi¢ sie o prawidtowe obliczenie tych cen.

Jest to operacja niemozliwa do przeprowadzenia, gdyz wymagataby ona zmiany tresci
zestawienia kosztow w zakresie zaoferowanych przez wykonawce cen poszczegolnych
podpunktéw. Taka ingerencja zamawiajacego w tres¢ oswiadczenia woli wymagataby
udziatu wykonawcy i zakazana jest przez art. 87 ust. 1 Pzp.

lll. Zgodnie z orzecznictwem, zamawiajacy jest zawsze zobowigzany do traktowania na
rownych prawach wszystkich oferentow ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne oraz do
prowadzenia postepowania w sposob gwarantujagcy zachowanie uczciwej konkurencji, a
celem przetargu pozostaje wybdr najkorzystniejszej oferty sposrod tych, ktére juz na starcie
beda spetniaty podstawowe wymogi okreslone w specyfikacji (vide: wyrok SO w Szczecinie



z 30 maja 2011 r. sygn. C 317/09 oraz wyrok SO w Krakowie z 6 listopada 2009 r. sygn. XII
Ga 317/09).

W postepowaniu wykonawcy nie byli traktowani w jednakowy sposéb.

Swiadczy o tym chociazby nieudzielenie zgody odwotujacej na tgczng wycene
niektérych pozycji (wspomniane w czesci | pismo zamawiajacego nr Xl/12256/14 z
10.10.2014 r.), przy jednoczesnym dopuszczeniu oferty konsorcjum, ktéra takie tgczne
wyceny zawierata.

Sporzadzenie oferty odwotujacej — oferty, ktéra spetnia wszystkie wymagania
zamawiajacego zawarte w tresci specyfikacji — wymagato znacznego naktadu pracy i
wykonania wielu rzetelnych obliczen. W ofercie odwotujagcej mozna, w sposéb
jednoznaczny potwierdzi¢ zaoferowane ceny na podstawie prostych rachunkéw opartych o
stosowne zatgczniki sporzadzone w sposob zgodny z wymaganiami zamawiajacego.

Poréwnanie obu ztozonych w postepowaniu ofert, w zakresie sporzgdzenia zatgcznikow
do istotnych postanowien umowy, nie pozostawia watpliwosci do braku zgodnosci oferty
konsorcjum z trescig specyfikacji. Pomimo tego, to wtasnie oferta konsorcjum zostata

wybrana jako najkorzystniejsza, chociaz powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujaca przestata w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 23.12.2014 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 23.12.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

23.12.2014 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia [1] Stocznia
Marynarki Wojennej S.A. w upadtosci likwidacyjnej, ul. Smidowicza 48, 81-127 Gdynia
[petnomocnik], [2] Stocznia Remontowa ,,NAUTA” SA, ul. Waszyngtona 1, 81-342
Gdynia ztozyli (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujacego,
pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajacego do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.
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W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum z powodu
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji w zakresie wyceny wszystkich podpunktéw
zestawienia kosztow, ktérej konsorcjum nie wykonato, a byto do tego przez
zamawiajacego zobowigzane trescig specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy nie okreslit wprost w specyfikacji ani innych dokumentach, ktore
zamawiajgcy przekazywat wykonawcom przed uptywem terminu sktadania ofert jakg metodg
bedzie rozliczane wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie
okreslit wprost jakie wynagrodzenie bedzie obowigzywa¢ w postepowaniu ryczattowe czy
kosztorysowe. Réwniez wykonawcy w terminie przed sktadaniem ofert nie wystepowali do
zamawiajgcego 0 wyjasnienie tej istotnej kwestii. Jednak zwykle takie przemilczenie nie jest
przyczyng stwierdzenia nieprzezwyciezalnych trudnosci w realizacji zamowienia, gdyz
zwykle z catosci dokumentéw mozna wyinterpretowaé jakiego rodzaju wynagrodzenie
obowigzuje w postepowaniu. Podobnie w rozpoznawanym postepowaniu mozna i nalezy
dookresli¢ jaki rodzaj wynagrodzenia obowigzuje w rozpoznawanym postepowaniu:
ryczattowy czy kosztorysowy.

Odwotujaca przedstawita na rozprawie argumenty za kosztorysowym charakterem
wynagrodzenia, ktére ma obowigzywaé w postepowaniu:

1) wymaganie zamawiajgcego zataczenia do oferty kosztorysow bez doprecyzowania,
ze kosztorysy sa potrzebne np. do celéw informacyjnych, to nawet bez uzycia
sformufowania o stosowaniu wynagrodzenia kosztorysowego, nalezy takie
wymaganie odczytywa¢ jako zapowiedZ zastosowania  wynagrodzenia
kosztorysowego, podobnie przykiadanie przez zamawiajacego duzej wagi do
zatgczenia do oferty kosztorysow, pismo zamawiajacego z 27.11.2014 r., w ktérym
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zamawiajacy nie zgodzit sie na tagczng wycene w ofercie réznych pozycji wyceny
wynagrodzenia;

2) okreslenie ceny jednostkowej za malowanie 1 m? kadtuba jako jedno z kryteriow
oceny ofert [rozdz. XIIl ust. 1 pkt 2 specyfikacji];

3) postanowienie rozdz. Xl ust. 4 specyfikacji o wynagrodzeniu kosztorysowym z
zastrzezeniem nieprzekraczania okreslonej wartosci przedstawionej w ofercie;

4) w przypadku ryczattowego charakteru wynagrodzenia nie jest istotny rozmiar
przedmiotu zamoéwienia, gdyz cena obejmuje catos¢ zamodwienia, natomiast w
rozpoznawanym postepowaniu w pkt 7.4 do 8 OPZ zamawiajacy przewidziat
mozliwos$¢ wykonania prac nieprzewidzianych w specyfikacji i sporzadzenia do tego
typu prac kosztorysu przez wykonawce;

5) postanowienie § 14 IPU dotyczace kar umownych za niezrealizowane czesci
zamédwienia, a tych wartos¢ mozna obliczy¢ tylko na podstawie kosztorysow;

6) postanowienie § 11 IPU jest przewidziana mozliwo$¢ naliczania kar umownych ze
wzgledu na niewykonanie w terminie prac nalezgcych do | badz Il etapu; w zwigzku
z tym zamawiajgcy musiat zgda¢ szczeg6towego wykazu prac w poszczegolnych
etapach i wycenienia tych prac; poz. 60 ,Zestawienia kosztéw”, gdzie
zamawiajacy zadat podania wartosci w | etapie wynikajgcym z sumy cen w tej
pozycji, prac wykonanych w | etapie; w zwigzku z tym trudno bytoby nalicza¢ kary
odnosnie niezrealizowanych czesci prac w odpowiednich etapach bez sporzgdzenia
odpowiednich kosztorysow;

7) orzecznictwo KIO wskazuje, ze ryczaltowe wynagrodzenie lub uwzglednianie
kosztorysu ofertowego, jako elementu informacyjnego, musi by¢ wyraznie wskazane
w specyfikacji;

8) art. 629 Kc méwi o cechach wynagrodzenia kosztorysowego, a w zamowieniach
wystepuje mieszany sposdb wyznaczania wynagrodzenia, jednak musi on by¢
wyraznie okreslony przez zamawiajgcego w specyfikaciji;

9) art. 632 § 2 Kc wskazuje na niezmiennos¢ ceny umowy mimo zmiany rozmiarow
lub kosztéw prac, natomiast zamawiajgcy w postepowaniu przewidziat mozliwos¢
podwyzszenia ceny w § 6 ust. 6 istotnych postanowien umowy, w przypadku
zwiekszenia naktadow kosztéw remontu sprzetu wojskowego w systemach
przeznaczonych do naprawy, a takze w rozdz. XVI ust. 11 pkt 2 specyfikaciji
zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany w cenie umowy w przypadku zmiany
stawek VAT.

Art. 629 Kc brzmi »Jezeli strony okreslity wynagrodzenie na podstawie zestawienia

planowanych prac i przewidywanych kosztéw (wynagrodzenie kosztorysowe), a w toku

wykonywania dzieta zarzadzenie wtasciwego organu panstwowego zmienito wysokos¢ cen
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lub stawek obowigzujgcych dotychczas w obliczeniach kosztorysowych, kazda ze stron
moze zada¢ odpowiedniej zmiany umowionego wynagrodzenia. Nie dotyczy to jednak
naleznosci uiszczonej za materiaty lub robocizne przed zmiang cen lub stawek«.

Art. 632 § 2 Kc brzmi » Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto
przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamowienie razgcg stratg, sgd moze

podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigza¢ umowe«.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze wynagrodzenie kosztorysowe jest czesciegj
stosowane w skomplikowanych zamdwieniach na roboty budowlane, rzadziej na dostawy czy
ustugi, ktére to zamowienia zwykle sg mniej zlozone. Przedmiotem rozpoznawanego
postepowania nie sg roboty budowlane, co przemawiatoby za ryczattowym charakterem
wynagrodzenia. Réwniez argumenty przedstawione przez odwotujgcego nie moga
przemawiac za tym, ze zamawiajacy ustanowit wynagrodzenie kosztorysowe.

Ad 1. Brak wyraznego stwierdzenia zamawiajagcego w specyfikacji o charakterze
wynagrodzenia musi przemawia¢ za traktowaniem wynagrodzenia, jako wynagrodzenia
ryczattowego, gdyz to jest wzgledniejsze dla wykonawcéw zwtaszcza z takich powodow: [a]
w kosztorysowym wynagrodzeniu wykonawca musi poswieci¢ wiele energii na wfasciwe
sporzadzenie kosztoryséw, gdyz pominiete elementy finalnie nie beda optacone, a w
ryczalcie takie pominiecie nie bedzie miato wptywu na wynagrodzenie; [b] w wynagrodzeniu
kosztorysowym omytki w kosztorysach mogg doprowadzi¢ do odrzucenia oferty, a w
wynagrodzeniu ryczattowym zwykle nie majg wptywu na waznos¢ oferty; [c] w
wynagrodzeniu kosztorysowym wykonawca bedzie musiat poswieca¢ wiele energii
(czestokro¢ nawet zatrudniaé specjalnego pracownika) na sporzgdzanie kosztoryséw
powykonawczych, aby otrzymac wtasciwe wynagrodzenie, a w wynagrodzeniu ryczatowym
wykonawca moze zaoszczedzi¢ na sporzgdzaniu kosztorysu.

Ponadto zwracanie nawet najwyzszej uwagi przez zamawiajagcego na obowigzek
sporzadzania kosztoryséw ofertowych czy innych tego typu dokumentéw, bez wskazania do
czego bedg zamawiajacemu takie opracowania stuzy¢, jest uchybieniem specyfikacji. Skoro
wykonawcy nie mogg ponosi¢ konsekwencji za niedopracowania specyfikacji, co jest ogding
regutg praktyki stosowania ustawy oraz orzecznictwa i doktryny, to wszelkie niedociggniecia
w sporzgdzaniu kosztoryséw przez wykonawcow nie mogg byé przyczyng stosowania
negatywnych skutkéw wobec wykonawcoéw, a wiec brak stwierdzenia w specyfikacji do
czego bedag stuzy¢ kosztorysy ofertowe wskazuje na informacyjny charakter tych
kosztoryséw, a nie na przewidywanie zastosowania wynagrodzenia kosztorysowego.

Ad 2-4. Zastrzezenie przez zamawiajacego dotyczgce stosowania kosztorysu powyko-
nawczego w pewnym fragmencie zamowienia bez uogdlniania na catos¢ zamdwienia nie

moze by¢ traktowane jako reguta obowigzujgca w catym zamoéwieniu, ale nalezy z wtasciwe;j
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ostroznosci traktowac takie zastrzezenie jako wyjatek, a wyjgtkow nie nalezy interpretowac
rozszerzajgco (exceptiones non sunt extentendae). Podobnie okreslenie w specyfikacii
mozliwosci wykonania prac nieprzewidzianych i zazgdanie sporzadzenia do tego typu prac
kosztorysu przez wykonawce wskazuje na wyjatkowosc prac nieprzewidzianych w stosunku
do catego zamowienia i wprost podkresla charakter wynagrodzenia ryczattowego catego
zamowienia, a wskazuje na kosztorysowy charakter wynagrodzenia tylko w stosunku do prac
$cisle wskazanych.

Ad 5 i 6. Istotg ustanawiania kar umownych jest prostota ich stosowania i naliczania. W
rozpoznawanym przypadku odwotujaca niewtadciwie odczytata postanowienia specyfikacji
jakoby zamawiajacy ustanawiat skomplikowany sposéb naliczania kar umownych (jest to
mozliwe, jednak w rozpoznawanej sprawie nie miato miejsca). Zamawiajgcy zaproponowat
naliczanie kar w stosunku do wartosci catego | lub Il etapu, a nie jak wydedukowata
odwolujgca w zaleznosci od wartosci niezrealizowanych czesci zamowienia. Takze brak w
rozpoznawanej specyfikacji, a w tym w istotnych postanowieniach umownych, wskazania
sposobu obliczania wysoko$ci kar umownych przemawia za tym Zzeby uznaé, ze
zamawiajacy nie zaproponowat tak skomplikowanego sposobu wyliczania wysokosci kar
umownych. W zwigzku z tym argument odwotujacej w wykazaniu naliczania kar umownych

w stosunku do bardzo skomplikowanych podstaw nie moze sie utrzymac.

Ad 7. Orzecznictwo KIO odnosi sie do konkretnie rozpoznawanych spraw z precyzyjnie
okreslonymi stanami faktycznymi. Dlatego nie mozna generalizowaé, jakie jest podejscie
lzby do stwierdzania czy w postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie ryczattowe czy
kosztorysowe w przypadkach, gdy zamawiajgcy nie dat wskazéwek jak bedzie rozliczane
wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Réwniez odwotujgca nie wykazata takiego podejscia
Izby.

Ad 8 i 9. Przytaczanie przepiséw Kodeksu cywilnego regulujgcych wynagrodzenie
kosztorysowe i ryczattowe bez wskazania odpowiednich postanowien specyfikacji, ktére
mozna bytoby przyporzgdkowaé do odpowiednich przepiséw nie moze stanowi¢ argumentu
za stwierdzeniem, ze zamawiajgcy w konkretnej sprawie wybrat ten lub inny sposéb
wynagrodzenia.

Przepisy dotyczgce sposobu wynagrodzenia (ryczattowego czy kosztorysowego) nie
ograniczajg stronom w postanowieniach umownych zawierania klauzul dotyczacych
mozliwosci zmian wynagrodzenia na skutek okreslonych w umowie zmian niezaleznych od
stron umowy. W szczegdlnosci takie postanowienia moga dotyczyé zmiany podatku od
towardw i ustug badz zmiany zakresu przedmiotowego umowy np. ze wzgledu na mozliwo$c

sprecyzowania zakresu umowy dopiero po dokonaniu ogledzin remontowanej jednostki
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ptywajacej po jej osuszeniu. Takie klauzule dotyczace ptatnosci za fragmentaryczne czesci
wykonywanej umowy czesto nie rzutujg na sposéb wynagrodzenia za wykonanie umowy, a
w rozpoznawanym przypadku sktad orzekajacy Izby nie moze stwierdzi¢, ze miaty wptyw na
sposOb rozliczania umowy. Zmiany stawek podatkowych wptywajg na ceny wszystkich
uméw, rozliczanych kosztorysowo, a szczegdlnie rozliczanych ryczattowo, gdzie — bez takiej
klauzuli — nie ma mozliwosci wprowadzenia zmian ceny. Klauzula o szczegdlnym rozliczaniu
ceny oferty w przypadku zmian stawek podatkowych powoduje, ze wykonawca nie
wkalkulowywuje tego ryzyka w cene, co w efekcie daje potanienie ofert. Jednak i taka
klauzula wskazuje na zastosowanie w postepowaniu wynagrodzenia ryczattowego.

Wazne jest postanowienie rozdz. Xl ust. 4 specyfikacji, gdzie zamawiajacy ustanowit,
ze cena ofertowa nie bedzie podlegata negocjacjom i jest ceng ostateczng, ktéra zostanie
wprowadzona do umowy. W wynagrodzeniu kosztorysowym cena za wykonanie umowy
musi zaleze¢ od kosztorysu powykonawczego sporzgdzonego zgodnie ze standardami
okreslonymi w umowie. W takim kosztorysie powinny by¢ wykazane np. naktady pracy, ilosci
zuzytych materiatéw, koszty zakupu itd. W rozpoznawanym postepowaniu o niczym takim
nie byto mowy w specyfikacji, a szczegolnie w IPU, takze wykonawcy nie zadali zadnych
wyjasnienr odnosnie tego ewentualnego braku postanowien w specyfikacji, co wskazuje, ze
wykonawcy zdawali sobie sprawe z ryczattowego charakteru wynagrodzenia.

Odwotujaca nie wykazata, ze w postepowaniu zamawiajacy ustanowit kosztorysowy
spos6b wynagrodzenia. Wprost przeciwnie, sktad orzekajacy Izby stwierdza w
rozpoznawanym postepowaniu, ze brak w specyfikacji postanowien dotyczacych sposobu
rozliczenia i dokonania obliczen wysokosci wynagrodzenia po wykonaniu catosci czy czesci

umowy wskazuje na wynagrodzenie ryczattowe.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum z tego powodu, ze
zawiera ona btedy w obliczeniu ceny, wynikajace z niespetnienia przez konsorcjum
wymagan zamawiajgcego zawartych w specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze wobec ustanowienia przez zamawiajacego
wynagrodzenia ryczattowego i zwigzanego z tym informacyjnego charakteru wykazéw
kosztorysowych zat. o nrach 5 i 6 wszelkie zarzuty zawierania btedow w tych dokumentach
nie moga stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. W zwigzku z tym dziatanie
zamawiajacego byto podstawne, natomiast zrealizowanie sugestii odwotujacej odrzucenia
oferty konsorcjum nie miatoby podstaw prawnych.

W tych wzgleddéw sktad orzekajgcy lzby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — przez
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji polegajace na
niejednakowym traktowaniu wykonawcow i stosowaniu odmiennych kryteriow oceny ofert —
nie zastuguje na uwzglednienie.

Réwniez zarzut trzeci nie zostat wykazany przez odwotujaca. Zamawiajagcy mogt w
specyfikacji, ogtoszeniu czy wyjasnieniach specyfikacji stawia¢ réznorakie wymagania, ale
bez wskazania konsekwencji naruszenia tych wymagan bgdz bez mozliwosci powotania sie
na ustawowe sankcje zamawiajgcy nie moze np. odrzuci¢ oferty, jezeli wykonawca nie
dostosuje swojej oferty do takich wymagan. Takie nieodrzucenie oferty nie moze byc¢
potraktowane jako naruszenie zasady zamowien publicznych zawartej w art. 7 ust. 1 Pzp, ale
wprost nieodrzucenie oferty zawierajgcej nieistotne odstepstwa od wymagan (jak w
rozpoznawanym postepowaniu) jest realizacjg przytoczonej zasady i powinno sie odnosi¢ do
wszystkich ofert, tak jak tego w rozpoznawanym postepowaniu dokonat zamawiajacy.

Samo badanie ofert przez zamawiajgcego r6znych ofert z réznym nasileniem nie moze
by¢ uznane za naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw. Dopiero rézne
potraktowanie tych ofert znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji badz zastosowanie r6znych
unormowan badz rézne zaniechania zastosowania przepiséw moze by¢ uznane za ztamanie
zasady rownego traktowania wykonawcow, ale niczego takiego nie wykazata odwotujaca.

Wobec powyzszego odwotujgca nie wykazata naruszenia przez zamawiajgcego zasady
rébwnego traktowania wykonawcoéw i dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu
trzeciego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwolujgca przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiirirrnas
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