Sygn. akt: KIO/UZP 221/10

WYROK
z dnia 24 marca 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Czionkowie: Sylwester Kuchnio

Honorata Lopianowska

Protokolant: t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2010 Warszawie odwotania wniesionego
przez ECM Group polska Sp. z o0.0., 00-024 Warszawa, al.edbzolimskie 44 od
rozstrzygnécia przez zamawiapego Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we
Wroctawiu, 50-950 Wroctaw, ul. C.K. Norwida 34protestu z dnia 25 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. Uwzgkdnia odwofanie i nakazuje: uniewani¢ czynndsé odrzucenia oferty
Odwotujacego, dokoné& poprawienia w ofercie na podstawie art. 87 ust. Pkt 3
ustawy Pzp omyiki polegajcej na blednym wpisaniu terminu zakonczenia realizacji
umowy i dokonaé ponownego badania i oceny ofert z uwzglnieniem oferty

Odwotujacego.



2. Kosztami pospowania obciza Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej

we Wroctawiu, 50-950 Wroctaw, ul. C.K. Norwida 34 nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tyste czterysta czterdZi@ cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przézCM Group polska Sp. z o.0., 00-024

Warszawa, al. Jerozolimskie 44,

dokona wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem &y czterdziéci
cztery ziote zero groszy) prz&egionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we
Wroctawiu, 50-950 Wroctaw, ul. C.K. Norwida 34na rzeczECM Group
polska Sp. z 0.0., 00-024 Warszawa, al. Jerozolimek44, stanowicej
uzasadnione koszty strongoniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

dokoné zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr(stownie: dziesi¢ tysiecy pigéset
pie¢dziesit sz&c ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasryctedu
Zamoéwie Publicznych na rzecECM Group polska Sp. z o.0., 00-024

Warszawa, al. Jerozolimskie 44.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Regionalny Zard Gospodarki Wodnej we Wroctawiu, ul. C. K. Norwida
34; 50 - 950 Wroctaw 68, prowadzi pgsbwanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
.Petnienie nadzoru inwestorskiego nad dostatechnologii i budow elektrowni wodnej
stopnia wodnego MalczyceW trybie przetargu nieograniczonego, na podstawiepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamavgeblicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z pMm. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w bBaileu Urzdowym Unii
Europejskiej w dniu 27 galziernika 2009 roku, pod numerem 2009/S 207 - 29712

Dnia 14 stycznia 2010 roku Zamawiey poinformowat wykonawcoéw o wynikach
prowadzonego pogtowania, tj. 0 wyborze oferty najkorzystniejszegoo odrzuceniu oferty
ztozonej przez ECM Group Polska Sp. z 0.0., Al. Jeiazskie 44; 00-024 Warszawa.

Wykonawca ECM Group Polska Sp. z 0.0., Al. Jerouskie 44; 00-024 Warszawa (zwany
dalej ,Odwotupcym” lub ,ECM Group”) - dnia 25 stycznia 2010 roKpismem z dnia 22
stycznia 2010 roku) wniost do Zamawieggo protest na dokonane przez Zamawejo
czynngci:

1. Zaniechania poprawy omyiki na podstawie artusfZ 2 pkt 1 lub 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

2. Odrzucenia oferty ECM Group.

3. Wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Oprotestowanej czyngoi Zamawiajcego zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zwiazku z art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 oraz art. 7 ust.3lustawy Prawo zamowieublicznych, a
takze art. 60 k.c. i art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ust®vawo zamowie publicznych.

ECM Group wniést o:

1) uniewanienie czynnéci odrzucenia oferty ECM Group,

2) uniewanienie czynnéci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) dokonanie przez Zamawaapgo ponownej oceny ofert przy zastosowaniu w csilereu

do oferty ECM Group przepisu art. 87 ust. 2 pkild B ustawy.

Interes prawny ECM Group doznat uszczerbku w nézign posgpowaniu z uwagi na to,

ze oferta ECM Group jest ofgrhajtaisz, co przy jedynym kryterium wyboru ofert w postaci



ceny powodujeze oferta ECM Group jest ofarhajkorzystniejsz. Czynnd¢ Zamawiajcego
pozbawia natomiast ECM Group atisvosci uzyskania zamowienia.

Uzasadniajc wskazat, 2 bezprawne jest arbitralne odrzucenie oferty zahe) przez
wykonawe spetniagcego warunki podmiotowe udziatu w pgsbwaniu - ktdra w cakei
odpowiada wymaganiom specyfikacji istotnych warumk@amoéwienia, z wykiem
oczywistej omyiki pisarskiej polegajej na podaniu daty 21 grudnia zamiast 31 grudi@st
to tym bardziej niezrozumiatege Zamawiaicy powinien oceniatres¢ oferty na podstawie
wszystkich zawartych w niej dokumentowdwoadcze, nie z& na podstawie pojedynczych
jej fragmentow. Oferta Odwolagego w kilku miejscach zawiera informacje, z ktdryc
mozna wywnioskowd, iz jego udwiadomionym zamiarem byta realizacja zamoOwienia
zgodnie z s.i.w.z. Nahy przyja¢, ze ECM Group w momencie skladania oferty wiedziat, i
termin wykonania zamowieniagthizie trwat do 31 grudnia 2011 roku, a nie do dnia 2
grudnia 2011 roku. Ta rozhkieos¢ powinna byta spowodowa podczas badania oferty,
powzkcie przez Zamawiagego watpliwosci, co do faktycznego zamiaru ECM Group, a co
za tym idzie powinna skutkowaco najmniej wezwaniem do wyjaien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy, a zdaniem ECM Group od razu popraezywistej omyiki pisarskiej w trybie art. 87
ust. 2 pkt 1 ustawy. Natg mie¢ na uwadze z podstaw do oceny czy konkretna omyika jest
oczywista, jest to czy jest widoczna ,na pierwszytroka" dla kadego przegidajpcego
ofert. Nie budzi wtpliwosci, w przedmiotowym przypadku;e akceptacja s.i.w.z. oraz
warunkéw umowy, a tale zagwarantowanie wykonania zamowienia w &toznaczaze
zamiarem skiladagego ofert jest spetnienie swojego zobawania w petni czyli do kica

trwania umowy, ktora zgodnie z s.i.w.z. must byykonywana do 31 grudnia 2011 roku.

Zamawiajcy protest oddalit (rozstrzygetie protestu z dnia 2 lutego 2010 roku).

Uzasadniajc wskazat, 4 nie zgadza siz twierdzeniem ECM Group, jakoby podanie w
Formularzu ofertowyminnego terminu wykonania zadaniaz rhyto to wymagane przez
Zamawiajcego, mana byto zakwalifikowa jako oczywist omytke pisarsk. Podanie przez
ECM Group odmiennego od wymaganego przez Zamawagp terminu wykonania zadania,
nie mana uzndé za oczywisi omyike pisarsk, poniewa nie dokonujc poréwnania trei
oferty z trdcia innych dokumentéw, brak jest mwosci stwierdzenia w sposob
jednoznaczny i bezsporny, jaka data wykonania Zadamna by wpisana w Formularzu
ofertowym ECM Group. Co wcej, aby w ogdle stwierdzi ze wystpita przedmiotowa
omytka, konieczne jest @niccie do dokumentacji pogiowania. Aby omytka mogta

posiadé atrybut ,oczywistéci’, powinna polega na tym,ze kady, kto czyta dokument,



w ktérym taka omytka wysgpita, nie ma wtpliwosci, co do jej istnienia i co do sposobu,

w jaki winna by ona poprawiona.

Z decyzp Zamawiajcego nie zgodzit siECM Group i dnia 10 lutego 2010 roku wniost

odwotanie do Prezesa UZP, podtrzyaugarzuty izadania zawarte w proeie.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnié biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekay lzby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nasgpuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamowienia publicznego w #&ybi
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem pragpistawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wért szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okétone w przepisach wydanych na podstawie art. 118usstawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba, w petni popiera stanowisko Odwajcggo, a dodatkowo uzasadnia, jak gepi

Zamawiajcy w specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia,wa szczegoélnéci we
wzorze umowy, stanowtej zahcznik do przedmiotowej specyfikacji sformutowat sz
okreslen, ktére w kontekcie poczynionej przez Odwohgego omyiki stanowi
0 okoliczngci stanowace] podstaw do uznania, z blad w ofercie Odwolujcego, jest
btedem, ktory mana zakwalifikowa do rodzaju nieistotnych.

Stanowisko takie, prezentowane przez;labtalone zostato w oparciu o przepis art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy - Prawo zamouiigublicznych. Przepis powgzy stanowi, 2 Zamawiajcy
poprawia w ofercie inne omyiki polegag na niezgodrigi oferty ze specyfikagjistotnych

warunkéw zamowienia, niepowodgg istotnych zmian w téei oferty.



Odwotupcy w swojej ofercie dopwit sie omyiki polegajcej na bédnym, czy te
omytkowym wpisaniu daty zakazenia realizacji zaméwienia na dzido 21 grudnia 2011
roku, zamiast daty do 31 grudnia 2011 roku.

W tym miejscu lzba zwraca uw@gz we wczeéniej wspominanym wzorze umowy znajauj
sie m.in. nasgpujace postanowienia:

- 8§ 3 ust. 1 — umow zawiera si na okres od dnia jej zawarcia do dnia Zakaenia

zadania inwestycyjnego (...) nie déj jak do dnia 31.12.2011 r.,

- § 3 ust. 2 — wstrzymanie zadania inwestycyjnegoquimje automatycznie wstrzymanie

realizacji niniejszej umowy,

- 8§ 5 ust. 1 — za wykonanie przedmiotu umowy élkmeego w 8 1 strony ustalgj

wynagrodzenie ryczattowe (...),

- 8§ 8 ust. 2 — (...) umowa ulega zawieszeniu na olleeszasu, kiedy realizacjadrie

ponownie maliwa (...),

- 8 10 ust. 2 — (...) Zamawiggy dopuszcza zmignpostanowié umowy (...) w

szczegolnéci zmiarg terminu wykonania umowy (...).

Powyzsze postanowienia wskazugatem na mdiwos$é ptynnej zmiany terminu realizaciji
umowy, wraz z maiwoscia jej czasowego zawieszenia, co w SposOb beedai
oddzialowuje na mdiwos¢ uznania omyiki poczynionej przez Odwaeicggo, jako
nieistotnej. Tym bardziejze termin wykonania zamoéwienia nie stanowit kryteriwceny
ofert, tj. informacji, ktéra miataby bezgedni i znacacy wplyw na dokonanie przez

Zamawiajcego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba przyznala ragjZamawiajcemu, £ tres¢ oferty Odwotugcego s¢ nie odpowiada teéei
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zdanikny, Zamawiajcy zobowazany jest
do badania oferty podatem jej zgodnéci z tr&cia calej specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia (wraz z zatznikami), coa contrario wynika z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Okoliczrig, iz zaoferowana cena ma charakter ryczattowy, z uwagireéc
przytoczonego przepisu, ma o tyle znaczenie dl@uakia oceny oferty w tym przedmiocie,
iz omytka poczyniona przez Odwodgego pozostaje bez wplywu na jej wysékoNie
zachodzi konieczrig dokonania jej poprawy.

Jednake naley zauway¢, iz fakt stwierdzenia téw nie zawsze powoduje obawek

odrzucenia oferty.



Zamawiajcy zobowazany jest bowiem do dokonania kwalifikacji stwiensdgch bkdow,
ktora determinuje dalsze dziatlania Zamawdapo. Zauwzy¢ bowiem naley, iz
ustawodawca, na mocy przepisu art. 87 ust. 2 uskRapy dopkcit mozliwos¢ poprawienia
omytek, o ktérych mowa w powotanym przepisie. Zatexynnd¢é odrzucenia oferty musi
by¢ poprzedzona czyndoia oceny omytek, w celu stwierdzenia, z jakimi omylkamamy
do czynienia. Ustawodawca dopuszcza bowienlimos$¢ sanowania lgdéw zaliczonych do
kategorii wymienionych w art. 87 ust. 2 ustawy Pijdra to instytucja w konsekwencji ma
zapobiec odrzuceniu oferty z powodu niezgagna trescia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

W przedmiotowym pogpowaniu, oceniac istniepcy stan faktyczny, Zamawigy
stwierdzagc wystpienie bkdu w ofercie Odwotujcego, jednoczmie uznat,ze nie podlega
ona poprawieniu w trybie przepisu art. 87 ust. tawg Pzp. Krajowa lzba Odwotawcza nie

podziela stanowiska Zamawiaggo.

Fakt, z Odwotupcy zaoferowat termin realizacji zamowienia krétsiy wymagany przez
Zamawiajcego swiadczy jedynie o wygpieniu bkdu. Interpretacja taka milbwva jest do
wysnucia w oparciu 0 WAgj cytowane postanowienia umowy, ktorerla traktup czasookres
realizacji umowy dopuszcza mazliwosé, iz faktyczna realizacja nie trwa (opcjonalnie)
do np. 15 listopada 2011 roku, a w trakcie jejireaji mazliwe sa przerwy i zawieszenia.

Zamawiajcy swoje twierdzenie dotygze braku przestanek do dokonania poprawy omyiki
opart na tej podstawiez uznat,ze wyroki KIO publikowane na stronie internetowejzktiu
Zamoéwier Publicznych w zakladce opinie prawne starpwacjonalm przestank do
przyjecia poghdow tam prezentowanych, jedri@knie zwrocit uwagi,a powotane orzeczenia
wydawane g kazdorazowo dla odmiennego stanu faktycznego w spramigee mog stanowé
podstawy do przyposrlkowywania uzasadnienia orzefizeapadtych w tych sprawach do
stanu faktycznego istnigjego w przedmiotowym pagiowaniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszymratafaktycznym mamy do czynienia
z omytka, o0 ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy viRraamowi@ publicznych.

Przedmiotow omytke nalezy ocenid w swietle ceny ryczattowej, jak i niesprecyzowanego
faktycznego czasu realizacji przysziej umowy. Zawwwabowiem naley, iz korekta nie
spowoduje istotnych zmian w &@ oferty. Zmiana terminu nie wptynie bowiem na oge

oferty pod kitem kryteriow oceny ofert, a ponadtogtthe wskazanie daty nie zwalnia



Odwotupcego od obowizku wykonania ustugi w terminie wskazanym przez Zamjacego
i niezbgdnym do prawidtowego wykonania catego zamoéwienia.

Dodatkowym argumentem wplywagiym na tak ocerg stanu sprawy wplyw ma tak
okoliczna¢ zwiazana z faktem,zi realizacja przedmiotowej umowy uzatéona ledzie od
realizacji umowy przez wykonawcwykonupcego prace budowlane dotyce dostawy
technologii i budowy elektrowni wodnej stopnia wedie Malczyce.

Termin realizacji umowy, a zwtaszcza jej faktycanezliwos¢ zakaczenia realizacji, jako
zdarzenie przyszie zalee od dziatania podmiotu trzeciego powoduje,przedmiotowa
omytka pozostaje bez wptywu na czas zakaeniaswiadczenia ustugi, na jej wakg tym
bardziej,ze Odwotuacy na rozprawie przyznatz ikwota wskazana w ofercie nie podlega
negocjacjom i obejmuje caly rzeczowy zakres zamiiaie

Zaktadajic jednake, ze w slad za dokonan poprava omytki konieczna bylaby poprawa
ceny oferty, to przy ponad 20 miesztnym okresie jej obowkywania, warté¢ 10 dni
Swiadczenia ustugi bytaby warca znikomy. W kontekicie cen pozostatych wykonawcow,
réowniez cena oferty Odwotapego pozostawataby cemajnizsz, gdyz kolejna oferta,
w rankingu ztaonych ofert, (zgodnie z formularzem ZP-12) zawreér 699 975,00 zt
(oferta Odwotugcego 372 100,00 zt.).

Dodatkowo wskaza nalezy, iz Odwotupcy od czynnéci dokonania poprawy, o ktérej
mowa w art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamoawpeblicznych mee zgtosé do
Zamawiajcego sprzeciw, co wkatoby s¢ z koniecznécia odrzucenia jego oferty. Tak ga
zawsze Zamawiagy pozostaje w tzw. ,buforze bezpiedzeva” w przypadku fldnej
interpretacji postanowfeoferty.

Reasumujc stwierdz¢ nalezy, iz Zamawiagcy w SposoOb nieuprawniony postawit znak
réwnasci pomidzy istotnymi postanowieniami umowy, a istotnymiiamami w tréci oferty.
Niejednokrotnie bowiem omyika pojawiagsw essentialia negotiprzysziej umowy np.
w cenie oferty, a mimo to mioa g poprawé. Decydujce znaczenie ma bowiem nie to,
w jakim postanowieniu umowy (istotnym, czy nieisigin) pojawita s omyika, ale to, czy
omytka ta powoduje istotne zmiany w dre oferty. Zaproponowanie terminu o 10 dni
krotszego, przy takiej konstrukcji umowy, w ktérapzliwe jest,ze umowa wiénie w tym
terminie s¢ zakaczy, nie powoduje istotnej zmiany w doe oferty.



Uwzgledniajac powyzsze, jak i brzmienie przepisu art. 191 ust. lawgfzp Krajowa lzba
Odwotawcza, na podstawie przepisu art. 191 ustkt21pi 2 ustawy - Prawo zamowie

publicznych orzekta jak w sentencji.

O kosztach posgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pepbwania, uwzgidniajpc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotapego, na podstawie faktury VAT zlonej do akt sprawy, zgodnie
z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozpadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r
w sprawie wysokéci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania ooalzajéw kosztow
w postpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (k. Nr 128, poz. 886 ze

zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Wmdu Zamowi@ Publicznych do &lu Okegowego we
Wroctawiu.

Przewodniczcy:
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