Sygn. akt: KIO 783/17

POSTANOWIENIE
z dnia 4 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 4 maja 2017
r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2017r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia General
Aviation Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Goraszce i
Heli Holland Air Services B.V. z siedzibg w Luchthavenweg 20A, 1786PP Den Helder w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Lotos Petrobaltic Spotka Akcyjna z
siedzibg w Gdansku, ul. Stary Dwor 9

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia General Aviation Services Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Goéraszce i Heli Holland Air Services B.V.
z siedzibg w Luchthavenweg 20A, 1786PP Den Helder tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Gdansku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn.. akt KIO 783/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na swiadczenie ustugi transportu lotniczego dla Lotos Petrobaltic SA zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 18 stycznia 2017r. nr
2017/S 012 - 019014.

W dniu 11 kwietnia 2017r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania o
odrzuceniu wszystkich ofert w tym oferty wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia General Aviation Services Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Goraszce i Heli Holland Air Services B.V. z siedzibg w Luchthavenweg 20A, 1786PP Den
Helder — dalej odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831,
996, 1020, 1250, 1265, 1579 — dalej ustawy). W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze
watpliwosci zamawiajgcego wzbudzit formularz ofertowy odwotujgcego w czesci dotyczacej
tabeli nr 5 (dane dodatkowe do poréwnania ofert), gdzie odwotujgcy zadeklarowat maksymalny
dystans (promienh taktyczny), jaki moze pokonaé smigtowiec nad otwartym morzem bez
ladowania ze wskazang maksymalng liczbg 10 pasazeréw w warunkach IFR o wartosci 148
km. zamawiajgcy miat watpliwosci, czy podana przez odwotujgcego tadowno$¢ na tym
dystansie jest mozliwa do osiaggniecia przez deklarowany smigtowiec. zamawiajgcy miat takze
watpliwos¢ co do ilosci lotéw, jakg odwotujgcy zadeklarowat do przewiezienia 29 pasazerow
na dystansie 120 km (trasa lotnisko- Rebiechowo — platforma Lotos Petrobaltic).
Dotychczasowa praktyka w realizacji lotéw na tej trasie $migtowcem typu EC155B1 wskazuje
na mozliwosc¢ przewiezienia jednym lotem maksymalnie ilosci 9 pasazerow. W zwigzku z tym
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnien, a w odpowiedzi odwotujgcy podat, ze zaszta
oczywista omytka pisarska polegajgca na btednie wpisanej wartosci w tabeli nr 5 poz. 1. W
formularzu widniata warto$¢ 160 NM, a zdaniem odwotujgcego powinna by¢ to wartos¢ 180km.
Ponadto w odniesieniu do wartosci 180km odwotujgcy podat, ze deklarujgc czas przelotu dla
dystansu 180 km roéwniez miata miejsce oczywista omytka pisarska skutkujgca oczywistg
omytkg rachunkowg polegajacag na tym, ze wpisano warto$¢ 45 min, tymczasem powinno by¢
110 min. Zamawiajacy poinformowat, ze powyzsze wartosci nie stanowig oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy. Ztozone przez
odwotujgcego wyjasnienia powodujg zmiane tresci oferty w stosunku do ztozonej pierwotnie,
co jest niedopuszczalne w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Taka oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W dniu 21 kwietnia 2017r. odwotujgcy wniost odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajacego na podstawie petnomocnictwa substytucyjnego udzielonego dnia
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19 kwietnia 2017r. przez petnomocnika, ktéry dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 18
kwietnia 2017r. prezesa zarzadu lidera konsorcjum upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji lidera, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania oraz upowaznionego
do prezentacji partnera na podstawie petnomocnictwa 17 lutego 2017r. udzielonego przez obu
cztonkéw konsorcjum zgodnie z ich zasadami reprezentacji ujawnionymi w dokumentach
rejestrowych, w tym dla partnera w odpisie z Rejestru Handlowego Izby Handlowej. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 21 kwietnia 2017r.

Odwotanie zostato wniesione od czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1) bezpodstawnym odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy, a w konsekwencji,

2) uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez niedokonanie poprawienia omytek wystepujgcych w
ofercie odwotujgcego, kitérych poprawienie byto mozliwe, gdyz omyiki te nie powodowaty
istotnej zmiany tresci oferty odwotujgcego,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezzasadne i bezprawne odrzucenie oferty
odwotujgcego pomimo, ze ziozyt wazng oferte, kitdrej treS¢ odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamdéwienia (siwz),

3) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy przez brak wystarczajgcego uzasadnienia dlaczego oferta
odwotujgcego zostata uznana za odrzucong oraz w jaki sposdb zamawiajgcy ocenit
wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego,

4) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania podczas,
gdy oferta odwotujgcego jest ofertg wazng, spetniajagcg wymagania okreslone w specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia, a tym samym niepodlegajacg odrzuceniu.

Whniést o:

1) merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
4) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty z udziatem

oferty odwotujgcego jako niepodlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie kosztédw postepowania
odwotawczego.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zaméwienia, poniewaz ztozyt
wazng i niepodlegajgca odrzuceniu oferte. Uwzglednienie odwotania spowoduje uznanie oferty
odwotujgcego za najkorzystniejszg, poniewaz przedstawia ona najkorzystniejszy bilans ceny
oraz pozostatych kryteriow oceny ofert. Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje
takze mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku
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mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zaméwienia. Powyzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w
art. 179 ust. 1 ustawy do wniesienia niniejszego odwotania.

Do dnia otwarcia ofert, tj. do dnia 20 lutego 2017 r. zamawiajacy otrzymat 4 oferty, w tym oferte
odwotujgcego. Dziatajgc na podstawie art. 86 ust. 5 ustawy, zamawiajgcy w dniu 21 lutego
2017 r. opublikowat na swojej stronie internetowej informacje z otwarcia ofert (,Informacja z
otwarcia”). Z Informacji z otwarcia wynikato, iz oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejsza pod wzgledem cenowym. Odwotujgcy za realizacje przedmiotowego
zamowienia zaoferowat kwote 5 720 758,23 euro (tj. 24 778 892,19 zi) brutto. Drugg oferte,
najkorzystniejszg pod wzgledem cenowym, ztozyt wykonawca Wiking Helikopter Service
GmbH, z siedzibg w Sande - Mariensiel, Niemcy (,Wiking”), tj. 29 718 295,76 zt brutto. Kolejne
oferty zostaty ztozone przez: (i) Wykonawce NHV NV z siedzibg w Oostende, Belgia (,NHV”),
ti. 7 758 313,20 euro (tj. 33 604 357,79 zt) brutto oraz Babcock Mission critical Services
Espana SAU, z siedzibg w Mutxamel - Alicante, Hiszpania (,Babcock”), tj. 55 573 172,80 zt
brutto. Analiza ofert dokonana przez odwotujgcego ztozonych przez wykonawcéw w
postepowaniu wskazuje rowniez na to, ze oferta odwotujgcego uzyskataby maksymalng liczbe
punktéw w pozostatych kryteriach oceny ofert, tj. (i) dodatkowe wymogi bezpieczenstwa - 30
pkt, (ii) dodatkowe mozliwosci Smigtowca -10 pkt.

Pismem z dnia 15 marca 2017 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia lub
uzupetnienia dokumentéw ztozonych wraz z ofertg (,Wezwanie”), w tym do wyjasnienia, czy:
(i) wskazany w tabeli 5 formularza cenowego dystans (promien taktyczny), jaki moze
pokona¢ $migtowiec nad otwartym morzem bez lgdowania z maksymalng liczbg pasazeréw w
warunkach IFR, tj. dystans 160 NM, jest mozliwy do pokonania przy podanej tadownosci,

(i) czas przelotu deklarowany dla odcinka 180 km, tj. 35 + 10 min, jest mozliwy, biorgc
pod uwage $rednig predkos¢ smigtowca przy pozostatych odcinkach,

(iii) deklarowana liczba pasazeréw, tj. 29 do przewiezienia na dystansie 120 km (trasa:
lotnisko Rebiechowo - platforma LOTOS Petrobaltic) jest mozliwa, majgc na uwadze
wczesniejsze doswiadczenia zamawiajgcego z przewozeniem oséb, oferowanym przez
odwotujgcego smigtowcem typu EC155B1.

W wyznaczonym terminie, tj. w dniu 22 marca 2017 r. odwotujgcy udzielit odpowiedzi na
wszystkie pytania zamawiajgcego zawarte w wezwaniu (,Wyjasnienia”), tj. wskazat, iz:

(i) w tabeli 5 poz. 1 omytkowo wskazano wartos¢ 160 NM, zamiast 180 km,

(i) w odniesieniu do lotéw na odcinku 180 km omytkowo wskazano warto$¢ 45 min.,
podczas, gdy powinna by¢ to warto$¢ 45 min + 10 min (10 min powinno zosta¢ dodane jako
czas potrzebny na czas startu i lgdowania, zgodnie z zastrzezeniem formularza cenowego),
co daje tacznie 110 min na dystansie lotnisko Rebiechowo - platforma LOTOS Petrobaltic -
lotnisko Rebiechowo;



(iii) deklarowana liczba pasazeréow tj. 29 do przewiezienia na dystansie 120 km (trasa:
lotnisko Rebiechowo - platforma LOTOS Petrobaltic) jest mozliwa i przedstawit na dowod tego
niezbedne wyliczenia.

W dniu 11 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy poinformowat wszystkich wykonawcow, o ktérych
mowa powyzej, o odrzuceniu ich ofert z powodu niezgodnosci z trescig siwz, a w konsekwenciji
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy (,Informacja o
uniewaznieniu”).

Odwotujgcy nie zgadza sie z argumentacjg zamawiajgcego, gdyz w pewnej czesci nie odnosi
sie ona do oferty odwotujgcego (co zostanie szczegétowo omdwione ponizej), a ponadto nie
wskazuje jak zamawiajgcy ocenit wyjasnienia przedtozone przez odwotujgcego. Argumentacija
przedstawiona przez zamawiajgcego jest ogodlnikowa i nie pozwala na szczegbtowe
odniesienie sie do zarzutéw wzgledem oferty odwotujgcego - zamawiajgcy w zaden sposob
nie wykazat na czym miataby polega¢ niezgodnos¢ oferty odwotujgcego z trescig siwz,
ograniczajgc sie w pewnym zakresie jedynie do watpliwosci co do realnosci deklaracji i
wyjasnien sktadanych przez odwotujgcego. Tymczasem podkres$lenia wymaga, iz po
uzyskaniu wyjasnien, zamawiajagcy nie sformutowat zadnych uwag do oferty odwotujgcego i
nie prowadzit w tym zakresie jakiejkolwiek dalszej korespondenciji.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy odwotujgcy podnidst, co nastepuje:
Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, ale nie moze prowadzi¢ to do
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i ust. 2, dokonywania
jakichkolwiek zmian.

Ust. 2 przytoczonego przepisu, stanowi w pkt 3, iz ,zamawiajacy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”.

Weryfikacja ofert wykonawcéw, dokonywana w oparciu o powyzszy przepis, nie jest
przywilejem, ale obowigzkiem zamawiajgcego (,zamawiajgcy poprawia"). Celem
wprowadzenia przez ustawodawce powyzszego uregulowania prawnego, byto dazenie do
ograniczenia sytuacji, w ktérych korzystne cenowo oferty podlegaty odrzuceniu z uwagi na
fakt, iz pojawiaty sie w nich mato znaczgce btedy niemozliwe jednak do poprawienia na mocy
okreslonych ustawowo zasad. Rozwigzanie miato przyczyni¢ sie do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert, jak réwniez do ograniczenia liczby uniewaznianych postepowan o
udzielenie zaméwienia publicznego (tak: wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2016 r., KIO 881/16).
Warto na wstepie wskazaé, iz cechg omyiki jest to, ze ma charakter niezamierzony i to bez
wzgledu na to, czy ma charakter zawiniony, czy niezawiniony. ,Nie mozna wywie$¢ z przepisu

art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
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z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ze omytka oznacza wytagcznie przypadki tzw.
niezawinionego btedu. Mozna co najwyzej przyja¢, ze chodzi o btad niezamierzony w tym
sensie, ze sktadajgcy oswiadczenie woli objete ofertg zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie z
trescig siwz, ale w rezultacie sktada oferte niezgodna z siwz, nie zdajac sobie z tego sprawy.
(...) W zasadzie kazdg rozbiezno$¢ pomiedzy trescig oferty, a trescig siwz nalezy uznaé za
omytke, chyba ze zamawiajacy ma podstawy do przypisania wykonawcy swiadomego
celowego ztozenia oswiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z siwz’(tak: wyrok KIO z
dnia 5 kwietnia 2013 r., KIO 665/13).

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy znajduje zastosowanie w przypadku wystgpienia omyiki, ktora
charakteryzuje sie tgcznie tym, ze:

(i) nie musi mie¢ charakteru oczywistego, tak jak omytka pisarska, czy omyika
rachunkowa, o ktérych mowa art. 87 ust. 2 pkt 1 i pkt 2 ustawy,

(ii) musi powodowaé stan niezgodnosci z siwz - w przeciwnym wypadku nie powstatby
obowigzek poprawienia oferty wykonawcy,

(iii) jej poprawienie ma na celu przywrédcenie stanu zgodnosci oferty z siwz,

(iv) poprawienie omytki nie moze prowadzic¢ do istotnej zmiany tresci oferty.

Skutkiem tego, ze ,inna omytka”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nie ma charakteru
oczywistego jest to, ze ,poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest
dopuszczalne w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy moze samodzielnie dokonaé poprawy oferty
(zamawiajgcy ma wywigzac sie z obowigzku poprawy oferty nawet w sytuacji braku wyjasnien
ze strony wykonawcy) albo po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien (...)” (tak: wyrok KIO z dnia
27 grudnia 2016 r., KIO 2359/16). Dodatkowo Izba w wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., KIO
1472/15 wyjasnita, ze ,skorzystanie przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy moze by¢
wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogole do pomyiki, lecz réwniez dla
ustalenia w jaki sposéb nalezatoby ja poprawi¢. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby nalezy tu
odr6zni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od
niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej
oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy, nie nalezy utozsamia¢ z brakiem mozliwosci
uwzglednienia informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien”.

Trzeba rowniez podkresli¢, iz wynikiem skorzystania przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy jest kazdorazowo zmiana tresci oferty. Granicg dopuszczalnosci takiej zmiany jest
to, aby nie miata ona istotnego charakteru. Przy czym ocena tej kwestii jest uzalezniona od
okolicznosci konkretnej sprawy. Jak stusznie wskazano w wyroku z 13 stycznia 2012 r. (KIO
2810/11): ,w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgddw okregowych przyjmuje sie np.
mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialia negotii
(np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy W.", czyli odrzucania ofert z powodu
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drobnych btedéw w ich tresci). Podobne stanowisko Izba zajeta w wyroku z dnia 24 listopada
2010 r. (KIO 2490/10), a takze w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2010 r. (KIO 1978/10). Przede
wszystkim jednak dla oceny istotnosci wprowadzanych zmian znaczenie ma ich zakres w
stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu zaméwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz przytoczony w pkt | niniejszego odwotania stan faktyczny,
odwotujgcy potwierdzit, iz w jego ofercie wystagpity omyiki, jednakze po uzyskaniu wyjasnien,
zamawiajgcy powinien byt dokonac¢ ich poprawienia, ze wzgledu na to, ze nie mialy one
charakteru istotnego.

Odwotujgcy odnidst sie szczegbétowo do dostrzezonych przez zamawiajgcego omytek :

1) Wskazanie wartosci 160 NM (mile morskie) , zamiast 180 km w pozyciji 1 tabeli 5 formularza
cenowego

Zgodnie z postawieniami ust. 6 pkt 6.4 lit. d) siwz zamawiajgcy wymagat, aby $migtowiec byt
w stanie, przy zachowaniu wszelkich wymogéw prawnych, wykonac lot nad otwartym morzem
na odlegtos¢ nie mniejszg niz 180 km i z powrotem, przy zatozeniu Sredniej masy co najmniej
9 pasazerdéw na poziomie 105 kg oraz zabraniu przez kazdego z nich bagazu o wadze do 10
kg.

Tabela 5 formularza cenowego dotyczy dodatkowych danych do poréwnania ofert, ktére majg
jedynie charakter informacyjny, poniewaz nie wptywajg one na elementy istotne tej ofert takich
jak cena, prawidtowos¢ realizacji niniejszego zamowienia, czy tez pozycja w rankingu ofert
ztozonych w postepowaniu. Zamawiajgcy bazujgc na podstawie tej informacji, dokonywat
oceny, czy Smigtowiec ofertowany przez wykonawce spetnia czy tez nie spetnia postanowien
siwz. Jedynie w przypadku, gdyby wykonawca zaoferowat Smigtowiec, ktéry nie bytby w stanie
wykonaé lotu na wskazanym przez zamawiajgcego dystansie 180 km, oferte nalezatoby
odrzuci¢ jako niezgodng z trescig siwz (ocena ,0” -,17).

Odwotujgcy zaznaczyt, iz oba wskazane przez odwotujgcego dystanse, tj. 160 NM (tj.~296,32
km), a nastepnie 180 km wskazuja, iz Smigtowiec, ktérym odwotujacy realizowatby ustugi
bedace przedmiotem zamdwienia, spetnia wymagania zamawiajgcego okreslone w siwz, co
swiadczy o tym, iz oferta odwotujgcego jest zgodna z jej trescia.

Podkreslit, iz zamawiajacy w pismach powotuje sie na swoje doswiadczenie/prakiyke w
zakresie ustug $wiadczonych przez $migtowiec EC155B1, ktéry zostat wskazany przez
odwotujgcego. Bazujac na tym doswiadczeniu, zamawiajacy mogt oceni¢, iz jest mato
prawdopodobne, a nawet niemozliwe, aby $migtowiec EC155B1 mogt wykonaé lot nad
otwartym morzem, przy wskazanej tadownosci, na dystansie, tj. 160 NM (j.~296,32 km). W
konsekwencji zamawiajgcy miat Swiadomosg, iz odwotujgcy popetnit niezamierzony btad, ktéry
w drodze wyjasnien, zostat przez niego naprawiony.

Omytke odwotujacego w jego ocenie nalezy potraktowaé jako omytke o charakterze
formalnym, wynikajgcg z wadliwego sposobu prezentacji danych dotyczgcych dystansu, jaki
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moze pokonac¢ smigtowiec, ktérym odwotujacy bedzie swiadczyt ustugi, a nie omytke o
charakterze merytorycznym, powodujgcg niezgodnosci oferty z trescig siwz (odwotujgcy
wskazat wyrok KIO z dnia 17 marca 2017r. sygn. akt KIO 447/17). Pomimo tej omytki
Smigtowiec odwotujgcego spetnia warunki realizacji zamoéwienia okreslone w siwz.

Zdaniem odwotujgcego popetniona przez niego omytka nie wptywa w zaden sposéb waznosc
oferty odwotujgcego, a w szczegd6lnosci na niezgodnosé¢ oferty odwotujgcego z trescig siwz.
Odwotujgcy zapewnia w dalszym ciggu realizacje przedmiotu zamdwienia tym samym
smigtowcem, przy tej samej tadownosci. Omytka nie ma tym samym charakteru istotnego, gdyz
w wyniku tej zmiany doszto do modyfikacji jedynie niewielkiego fragmentu oferty, a nie catej
jej tresci, ktéry to fragment nie miat wptywu na catos¢ oferty odwotujgcego — por wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009r. sygn. akt XIl Ga 102/09 .

2) Wskazanie wartosci 45 min, a nie wartosci 45 + 10 minut, tj. w sumie 55 min - tabela 2 poz.
4 formularza cenowego.

Zgodnie z przypisem 5 do kolumny 4 tabeli 2 dotyczgcej przecietnej liczby lotdw, wykonawcy
byli zobowigzani do okre$lenia szacunkowego czasu trwania lotu, na dystansach z pozycji 1-
4 tabeli, z predkoscig nie mniejszg niz 120 kis na platforme lub z powrotem na dystansie
wskazanym w kolumnie 3 ,+ 10 min na kazdy start i lgdowanie (tgcznie) ”.

Odwotujgcy w tabeli 2 poz. 4 formularza cenowego podat, iz lot na dystansie 180 km, tj. lotnisko
Rebiechowo - platforma Lotos Petrobatlic bedzie trwat 45 min. W drodze wyjasnien wartosc¢ ta
zostata przez odwotujgcego poprawiona na 45 min + 10 min na kazdy start i lagdowanie,
poniewaz odwotujgcy omytkowo nie doliczyt wskazanych w przypisie 5-10 min na kazdy start
i lgdowanie.

Odwotujgcy podkreslit, iz niniejsza omytka byta wynikiem omytki rachunkowej, poniewaz
odwotujgcy nie dokonat matematycznego sumowania oferowanych 45 min z wymaganymi 10
min na start i lgdowanie tgcznie. Omytka dokonana przez odwotujgcego byta dla
zamawiajgcego tatwo dostrzegalna. W wyniku prostego poréwnania czaséw przelotu
oferowanych na innych dystansach oraz cech technicznych $migtowca, ktérym odwotujacy
Swiadczytby ustugi lotéw, zamawiajgcy ocenit, iz odwotujgcy popetnit btad.

Odwotujgcy zaznaczyt, iz omytka odwotujgcego powoduje jedynie formalng niezgodnosé oferty
jego oferty z siwz, polegajgcg na wadliwym sposobie ujecia danych, o czym Swiadczy, m.in.
tatwos¢ w dostrzezeniu niniejszej wady oraz wiedza zamawiajgcego na temat $migtowca,
ktérym odwotujgcy swiadczytby ustugi w ramach przedmiotu zaméwienia. Jedynie btedy o
charakterze merytorycznym stanowig podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie.

Wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 10 lipca 2008 r., V Ca 1109/08
Okolicznosci niniejszej sprawy zdaniem odwotujgcego wskazujg, iz oferta odwotujgcego



odpowiada pod wzgledem merytorycznym przedmiotowi zamowienia oraz warunkom jego
realizacji okreslonym w siwz.

Poprawienie ,innej omyiki” jest rowniez mozliwe w drodze wyjasnien udzielonych przez
wykonawce. Dodatkowo w orzecznictwie zgodnie przyjmuje sie, iz ,nna omyika” moze
wystepowa¢ w zakresie elementdéw umowy przedmiotowo istotnych (np. cena, termin
realizacji, wysoko$¢ kar umownych, gwarancje jakosciowe, etc ), o ile rozmiar i zakres zmiany
nie nosi cech istotnosci". Sama okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw
przedmiotowo istotnych umowy Ilub elementéw uznanych za istotne, np. przedmiotu
zamoOwienia, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢é modyfikacja w
zakresie ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb
istotny zmienia tres¢ oferty (tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy) a nie czy omyika tkwi w
istotnych postanowieniach tej oferty (uchwata KIO z dnia 4 grudnia 2013 r., KIO/DKUE/KD
105/13).

Zamawiajgcy bazujac na informacji uzyskanej od odwotujagcego w drodze wyjasnien, z ktdrej
wynika, iz odwotujgcy nieswiadomie nie doliczyt - zastrzezonych w przypisie 4-10 min na start
i ladowanie tgcznie, mogt dokonaé poprawienia tej omytki, a w konsekwencji dokonaé
odpowiednich zmian rachunkowych, a nastepnie zwr6ci¢ sie do odwotujagcego o zgode na
dokonanie takiej poprawy.

Podkreslit, iz omytka nie zmienita w sposob istotny tresci ofert, a jedynie dotyczyta pewnych
jej postanowien. O braku istotnosci tej omyiki $wiadczy rowniez fakt, iz gdyby zamawiajgcy na
skutek poprawienia tej omyiki, dokonat odpowiednich zmian rachunkowych, to cena oferty
odwotujgcego wzrostaby nieznacznie, tj. o okoto 3,5 %.

Niejednokrotnie KIO, majgc na uwadze ratio legis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stwierdzata, iz
niewielka zmiana ceny, spowodowana ,inng omytkg” nie moze by¢ uznana za zmiane istotng
—tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 stycznia 2017 r., KIO 1065/07. Dodatkowo
zdaniem odwotujgcego nie mozna rowniez pomyli¢ faktu, iz zamawiajgcy wadliwie
zinterpretowat wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w tym zakresie, stwierdzajgc w
Informacji o uniewaznieniu, iz odwotujgcy wskazat warto$¢ 110 min podczas, gdy z wyjasnien
tych wyraznie wynika, iz w ,w przypadku lotéw na odcinku 180 km nalezy wskazaé¢ wartos¢ 45
min + 10 min na kazdy start i lgdowanie, fgcznie 110 min. Wskazany czas jest czasem przelotu
na dystansie lotnisko Rebiechowo - platforma LOTOS Petrobaltic - lotnisko Rebiechowo ".
Zatem odwotujgcy jedynie jako rozwiniecie swojego uzasadnienia wskazat, ze przy podrozy w
te i z powrotem, czas lotu na dystansie 180 km bedzie wynosit tgcznie 110 min.

Zamawiajgcy powinien byt potraktowac niniejszg omytke jako ,inng omytke”, ktra nie zmienia
istotnie catosci oferty odwotujgcego, a jedynie wptywa na jej pewne postanowienia i tym

samym dokonac jej poprawienia.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odwotujgcy wskazat na ponizsze
argumenty:

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3”.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz nie zawsze bedzie podstawag do
odrzucenia oferty, gdyz przepis ten wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Odrzuceniu
podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tresc jest niezgodna z trescig siwz w sposob zasadniczy
i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie
niezgodnosci z siwz niemajgcych istotnego charakteru.

Biorgc pod uwage pkt Il odwotania, zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, iz oferta odwotujgcego
nie spetnia wymagan okreslonych w siwz, podczas, gdy wady, ktére wystgpity w jego ofercie
nalezato zakwalifikowac¢ jako nieistotne, usuwalne i dokonac ich poprawy na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy.

Co do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, to odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art.
92 ust. 1 pkt 3 ustawy obowigzkiem zamawiajgcego jest niezwioczne poinformowanie
wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia ofert, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci
lub braku spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci.

Dodatkowo zamawiajgcy zawiadamiajgc o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,
jest wytgcznie zobowigzany do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego. Czynnos¢ ta w
catosci pozostaje poza zakresem dziatania wykonawcy-odwotujgcego. Wykonawcy, ktérych
oferty zostaty odrzucone, sg zwigzani trescig tychze wyjasnien i tylko z takich wyjasnien mogg
czerpa¢ informacje na temat tego, czy i dlaczego ich oferta nie spetnia w ocenie
zamawiajgcego wymogow siwz. Dlatego tez uzasadnienie nie moze sprowadzac sie tylko do
przytoczenia podstaw prawnych, ale musi by¢ na tyle czytelne, aby kazdy wykonawca maogt
oceni¢ zasadnos¢ lub brak zasadnosci czynnosci zamawiajgcego.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO - wyrok z dnia 19 maja 2014 r., KIO 866/14, wyrok
KIO z dnia 23 maja 2014 r., KIO 946/14. W przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy w Informacji
0 uniewaznieniu, ograniczyt sie jedynie do przytoczenia informacji zawartych w tresci oferty
odwotujgcego, co do ktérych miat watpliwosci oraz czesciowego wskazania jakiej odpowiedzi
udzielono. Brak informacji dotyczacej oceny ztozonych wyjasnien, uniemozliwia odwotujgcemu
przeprowadzenia kontroli dziatarn zamawiajgcego.

Dodatkowo Informacja o uniewaznieniu jest obarczona licznymi btedami, poniewaz
zamawiajgcy:

(i) wskazuje jako jedng z podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, okolicznos¢, ktéra nie wynika z oferty odwotujgcego.
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Z pkt 1) akapit pierwszy Informacji o uniewaznieniu wynika, iz w tabeli 5 formularza cenowego
Odwotujacy, dla lotu na dystansie 148 km w warunkach IFR, okreslit jako maksymalng liczbe
pasazeréw - liczbe 10 os6b, podczas Odwotujgcy nie okreslit ani takiego dystansu, ani takiej
liczby pasazeréw.

(ii) btednie okresla, jakiej odpowiedzi Odwotujgcy udzielit na pytanie dotyczgce ilosci lotow
dla 29 pasazeréw na dystansie 120 km (trasa: lotnisko Rebiechowo - platforma LOTOS
Petrobaltic), poniewaz tgczy ja z odpowiedzig na pytanie dotyczagce maksymalnego dystansu
(promienia taktycznego) jaki moze pokonac $migtowiec nad otwartym morzem bez Igdowania
w warunkach IFR, co pozbawia uzasadnienie jakiegokolwiek sensu w tym zakresie.

Na podstawie tak wadliwego uzasadnienia - nie sposob ustali¢, dlaczego zamawiajagcy uznat,
ze:

(i) nie ma mozliwosci przewiezienia 29 pasazerow na dystansie 120 km w 3 lotach
podczas, gdy Odwotujgcy przedstawit wyliczenia, z ktérych jasno wynika, iz jest to mozliwe,
(i) odwotujgcy zadeklarowat w wyjasnieniach 110 min jako czas przelotu dla dystansu 180
km, podczas, gdy z wyjasnien wynika czas 45 min + 10 min (start i lagdowanie),

(iii) podanie w pozycji 1 tabeli 5 formularza cenowego maksymalnego dystansu na
poziomie 160 NM, a nastepnie w drodze wyjasnien - 180 km, powoduje niezgodnos¢ oferty z
trescig siwz podczas, gdy Smigtowiec w obu przypadkach spetnia wymagania zamawiajgcego,
okreslone w ust. 6 pkt 6.4. lit. d) siwz.

Przytoczenie zdawkowego i do tego wadliwego uzasadnienia na poparcie twierdzen
zamawiajgcego, bezspornie w ocenie odwotujgcego musi zosta¢ uznane za niezgodne z
przepisami ustawy i bezposrednio prowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

KIO wielokrotnie podkreslata, iz wykonawca nie powinien bowiem domysla¢ sie, w czym
zamawiajgcy upatruje niezgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz (z ktérym jej
postanowieniem) (tak: wyrok KIO z dnia 5 listopada 2012 r., KIO 2293/12, wyrok KIO z dnia
20 grudnia 2013 r., KIO 2812/13). W ocenie odwotujgcego wskazane powyzej braki stanowig
wystarczajgca podstawe do uznania zasadnosci odwotania oraz stwierdzenia, ze zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy. Ponadto na obecnym etapie istnieje mozliwos¢ zmiany czynno$ci
zamawiajgcego przez, np. nakazanie dokonania ponownego badania oferty odwotujgcego. Nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, ze zamawiajgcy nieprawidtowo przeanalizowat tre$¢ oferty
odwotujgcego, co sugerujg liczne btedy wynikajgce z Informacji o uniewaznieniu.

Obowigzek szczegbétowego i zrozumiatego wyjasniania podstaw odrzucenia jest takze
niezmiernie istotny w kontekscie oceny ewentualnego naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow i przestrzegania zasady uczciwej konkurencji. Skoro zamawiajgcy wybiérczo i
niezgodnie z logiczng, czy literalng trescig czyta oferty wykonawcéw, to narusza réwniez

podstawowe zasady postepowania przetargowego. Niezaprzeczalnie naruszenie obowigzkéw
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wynikajgcych z art. 92 ustawy jest uchybieniem, majgcym powazne konsekwencje dla catego
postepowania, w tym dla wykonawcow — por. wyrok KIO z dnia 21 maja 2014 r., KIO 908/14,
wyrok KIO z 17 marca 2014 r., KIO 413/14).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, to odwotujacy wskazat, ze przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy wystepuje w sytuaciji, gdy:
() nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo (ii) nie wptynat zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu - z
tym ze przepis ten nie ma zastosowania do trybow zapytania o cene i licytacji elektronicznej.
Uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjatkowg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni Scistej,
a ciezar udowodnienia ich zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych
spoczywa na zamawiajgcym (tak: wyrok KIO z dnia 23 wrzes$nia 2011 r., KIO 1948/11). Zatem
zamawiajgcy nie ma prawa, nie naruszajgc przepiséw ustawy, uniewazni¢ postepowania,
jezeli nie wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone we wskazanych przepisach.

W stanie niniejszej sprawy, zamawiajgcy nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania, z
uwagi na niewykazanie przestanek dajgcych podstawe do jego uniewaznienia, gdyz jak
wskazano powyzej, oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu jako niezgodna z treécig siwz.
Orzecznictwo KIO jednolicie wskazuje, ze jezeli w postepowaniu ztozono co najmniej jedng
oferte, ktoéra nie podlega odrzuceniu (oferta odwotujgcego), uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy jest nieuzasadnione (tak: wyrok KIO z dnia 25 lipca 2013
r., KIO 1717/13).

Zamawiajgcy w dniu 21 kwietnia 2017r. poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania i
wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym, przekazujgc kopie odwotania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystagpit.

W dniu 4 maja 2017r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit zarzuty

odwotania w catosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia w catosci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
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zamawiajgcy wykonuje, powtarza, lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okolicznosé¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez
odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017 poz. 47).

Przewodniczacy: ...............
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