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WYROK

z dnia 22 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce Arkena Sp. z o.0. ul.
Migdatowa 4, 02-796 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Radio S.A.,
Al. Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa

przy udziale wykonawcy BCAST Sp. z o.0. ul. Rakowiecka 41/21, 02-521 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Arkena Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00 groszy) uiszczong przez wykonawce
Arkena Sp. z o.0. tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwolujgcego - Arkena Sp. z 0.0. na rzecz zamawiajgcego - Polskie
Radio S.A. kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce sze$éset ztotych 00 groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....ccccveeiinieneniee

Sygn. akt KIO 913/18



Uzasadnienie

Polskie Radio S.A. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,PZP”,
postepowanie na Swiadczenie ustug emisji programow Polskiego Radia w zakresie UKF-FM,
Nr referencyjny: BP-DZP.B5.52.2017. Postgpowanie zostato podzielone na zadania.
Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert cze$ciowych na jedno lub wiecej zadan objetych
przedmiotem zamowienia.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2017/S/ 243-506878. Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego.

W dniu 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty podajgc m.in., iz w zadaniach 9, 22, 23 i 25 za najkorzystniejsza
zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce BCAST Sp. z o.0. (dalej: ,BCAST”).

W dniu 7 maja 2018 r. wykonawca Arkena Sp. z o.0. (dalej: ,Odwolujacy”) wniost
odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25 oraz
zaniechan czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp,
tj.:

1) dokonania uzupetnienia brakéw oferty BCAST, mimo ze braki te nie byly zadnymi
omytkami i nie mogty by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp,

2) zaniechania odrzucenia oferty BCAST i wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, mimo ze
jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, poniewaz BCAST nie wypetnit ponad 60%, a w

czesci informacji o cenach - blisko 70% wymaganych do wypetnienia rubryk formularza
oferty,

3) zaniechania przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia w sposo6b
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy zarzucit powyzszym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego naruszenia
przepisdw ustawy Pzp, ktore, wedtug jego oceny, miaty wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia w zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25 .

1) art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP poprzez uzupetnienie brakow oferty BCAST, mimo ze braki te nie
byty Zadnymi omytkami i nie mogty by¢ poprawione w trybie tego przepisu,

2} art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 7 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty BCAST
i wybor tej oferty jako najkorzystniejszej, mimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
poniewaz BCAST nie wypetnit ponad 60%, a w czgsci informacji o cenach - blisko 70%
wymaganych do wypeinienia rubryk formularza oferty,

3) art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
0 nakazanie Zamawiajgcemu w zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty BCAST,
2) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3) odrzucenie oferty BCAST na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP jako niezgodnej z
punktami 18.2 oraz 10.2.1 SIWZ,



4) powtérzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wniost takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postgpowania
odwotawczego oraz o przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw wymienionych
w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz
zlozona przez niego oferta, we wszystkich objetych odwotaniem zadaniach, uzyskata drugg
w kolejnosci liczbe punktéw. Na skutek niezgodnych z przepisami PZP czynnosci i
zaniechan, Zamawiajacy uznat jednak za najkorzystniejszg oferte BCAST i pozbawit
Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia w zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25. W
zwigzku z tym Odwotujgcy moze ponie$é szkode w postaci utraconych korzysci zwigzanych
z uzyskaniem zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty BCAST jest wadliwa,
bowiem we wszystkich zadaniach, w ktérych BCAST ztozyt oferte, oferta ta byta
niekompletna w ponad 40%. W takiej czesci BCAST nie wypehit bowiem wymaganych do
wypetnienia rubryk formularza oferty z Zatgcznika nr 3 do SIWZ, poniewaz: w zadnym z
zadan objetych ofertg BCAST nie wypetnit rubryk ,tgczna warto$¢ brutto zadania (PLN)", w
polowie zadan objetych ofertg (szesciu sposrdéd dwunastu, na ktore ztozyt oferte, BCAST nie
wypetnit takze rubryk ,Warto$¢ netto (PLN)", rubryk ,VAT 23% (PLN)" ani rubryk ,Warto$¢
brutto (PLN)". Sposrod 104 rubryk formularza oferty podlegajacych wypetnieniu BCAST nie
wypetnit 42 rubryk, ktére pozostaty puste. Odwotujgcy przedstawit sporzgdzone przez siebie
zestawienia na podstawie formularza oferty BCAST ilustrujgce podane braki w ofercie tego
wykonawcy we wszystkich zadaniach, w ktérych wykonawca ztozyt oferte oraz w zadaniach
objetych odwotaniem, z zaznaczeniem, iz rubryki z kolumn ,Zadanie", ,Nazwa programu" i
~Czestotliwos¢" byly wypetnione przez Zamawiajgcego w formularzu oferty (Zatgcznik nr 3 do
SIW2Z).

Uzasadniajgc pierwszy z postawionych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, iz w objetych
odwotaniem zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25, oferta BCAST byta nickompletna w ponad 60%.
W takiej czesci BCAST nie wypetnit bowiem wymaganych do wypetnienia rubryk formularza
oferty z Zatgcznika nr 3 do SIWZ, poniewaz: w zadnym z zadan objetych odwotaniem
BCAST nie wypehit rubryk ,£gczna warto$¢ brutto zadania (PLN)", w trzech sposréd
czterech zadan objetych odwotaniem BCAST nie wypetnit takze szeSciu rubryk ,Wartos¢
netto (PLN)", sze$ciu rubryk ,VAT 23% (PLN)" ani szesciu rubryk ,Wartos¢ brutto (PIN)",
sposrod 36 rubryk formularza oferty podlegajgcych wypetnieniu BCAST nie wypetnit 22
rubryk, ktre pozostaty puste. BCAST nie wypetnit wigc 61% wymaganych do wypetnienia
rubryk formularza oferty. W zakresie informacji o cenie braki te byly jeszcze wyzsze - BCAST
nie wypeit bowiem 22 spo$rdd 32 rubryk, a wiec 69% wymaganych do wypetnienia rubryk
formularza oferty. Odwotujgcy podat réwniez, iz w odniesieniu do zadan nr 9, 22, 23 oraz 25,
Zamawiajacy w pi$mie z dnia 5.03.2018 r. poinformowat BCAST, ze w oparciu o art. 87 ust.
2 pkt 3 PZP poprawit w formularzu ofertowym BCAST inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty, podczas
gdy, zdaniem Odwolujgcego, braki oferty BCAST w zadaniach objetych odwotaniem nie
mogly by¢ poprawione w tym trybie, poniewaz nie byly zadnymi omytkami ani
niedoktadno$ciami spowodowanymi niezawinionym bfedem osoby lub urzgdzenia
technicznego, np. komputera.

W dalszej cze$ci odwotania, Odwolujgcy stwierdzit, iz nie ma definicji ustawowej,
Lomytka", o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Jednak tak, jak wszystkie omytki z art. 87
ust. 2 PZP, musi by¢é omyika, jakiej dopuscit sie wykonawca w swej ofercie. W ocenie
Odwolujgcego braki w ofercie BCAST nie byty przypadkowe i niezamierzone, lecz $wiadome
i celowe, nadto nie wystgpity w pojedynczych, lecz w zasadniczej wiekszo$ci rubryk. Braki te
nie byly zadnymi omytkami takze z tego powodu, ze oferta BCAST jest niewypetniona dla
réznych zadan w dwéch réznych zakresach kolumn (w catkowicie pustej kolumnie ,£aczna
wartos¢ brutto zadania (PLN)" oraz pozostatych 3 kolumnach pustych w 50%, na kazdej
z dwadch stron oferty BCAST. Jest niemozliwe, by nie zauwazy¢ tej niespdjnosci
i niekompletnosci - jest ona widoczna na pierwszy rzut oka. Braki te dotyczg wiec rubryk
z réznych kolumn, mimo jednakowego zakresu informacji wymaganych w formularzu oferty
dla kazdego z zadan. W tej sytuaciji braki oferty BCAST w zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25 nie
mogty by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP, poniewaz narusza to tresSc¢ i cel tego
przepisu. Braki te nie mieszczg sie w pojeciu ,omytki" z art. 87 ust 2 pkt 3) PZP, lecz sg
Swiadomym, celowym dziataniem BCAST, dotyczacym przeszio 60% oferty, do ktdrego nie
stosuje sie tego przepisu. Ze wzgledu na rozlegtg skale oraz ze wzgledu na to, ze dotyczy
informacji o cenach, ktére sg kluczowe dla wyboru najkorzystniejszej oferty, brak ten jest
istotnym brakiem o$wiadczenia woli, niemieszczgcym sie w pojeciu art, 87 ust. 2 pkt 3 PZP.
W ocenie Odwolujgcego uzupetnianie przez Zamawiajgcego niewypetnionych rubryk oferty
nie jest poprawianiem omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, zwilaszcza przy tak rozlegtej



skali brakéw. W zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25 przedmiotu zaméwienia BCAST nie wypeit
przeszio 60%, a w czesci informacji o cenach - blisko 70% wymaganych do wypetnienia
rubryk formularza oferty. Uzupetniajgc te rubryki Zamawiajgcy niczego wiec nie poprawit,

lecz po prostu obliczyt za BCAST i wpisat do nich nieistniejgce w nich wcze$niej treci, co nie
jest dziataniem w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP. Nadto poprawienie przez Zamawiajgcego
spowodowato istotng zmiane w tresci oferty BCAST w zadaniach objetych odwotaniem.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat szereg orzeczen, w tym:
wyrok KIO z dnia 18.05.2010 r. sygn. akt 780/10, wyrok KIO z dnia 18.05.2010 r. sygn. akt
780/10, wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 29.01.2010 r. sygn. akt Xl GA 429/09,
uchwate KIO z dnia 20.03.2017 r. sygn. akt KIO/KD 21/17, wyrok KIO z dnia 18.05.2010 r.
sygn. akt 780/10 oraz wyrok KIO/UZP z dnia 9.09.2009 r, 1073/09, wyrok KIO z dnia
30.04.2008 r, sygn. akt KIO/UZP 362/08, wyrok KIO z dnia 18.05.2010 r. sygn. akt 780/10,
wyrok KIO z dnia 18.05.2010 r. sygn. akt 780/10, wyrok KIO/UZP z dnia 9.09.2009 r. sygn.
akt 1073/09.

Odwotujgcy stwierdzit, iz rozwazenie przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP jest
konieczne nie teoretycznie, lecz w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego, ktory
zaistniat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz w odniesieniu do catosci oferty, a nie
tylko poszczegdlnych zadan. Z tego powodu nalezy uwzgledni¢, ze w tym konkretnym
przypadku przed poprawieniem przez Zamawiajgcego formularza oferty BCAST w zadaniach
nr 9, 22, 23 oraz 25 przedmiotu zaméwienia w przeszto 60%, a w czesci informaciji o cenach
- blisko 70%, byt on niewypetniony. Oferta ta podlegata odrzuceniu z powodu niezgodno$ci z
SIWZ, natomiast na skutek poprawienia oferty BCAST przez Zamawiajgcego tresé
formularza oferty BCAST zostata uzupetniona w ww. zakresie oraz w tresci oferty BCAST
usunieta zostata niezgodnos¢ z SIWZ, skutkujgca koniecznoscig odrzucenia tej oferty. Kazdy
z tych skutkoéw, a tym bardziej wszystkie te skutki tgcznie, powodujg istotng zmiane w tresci
oferty BCAST, przez co zastosowanie trybu z art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP jest wykluczone. W
ocenie Odwolujgcego poprawienie przez Zamawiajgcego oferty BCAST byto zmiang
oswiadczenia woli BCAST. Na skutek poprawienia oferty BCAST w tresci oferty BCAST
znalazly sie oswiadczenia BCAST, ktorych ten wykonawca wczes$niegj nie ztozyl, natomiast
poprawa winna mie¢ charakter czysto techniczny, a nie taki, ktéry wynika z nowego
oswiadczenia woli sktadajgcego oferte. Nadto poprawienie oferty BCAST wymagato
informacji spoza tresci oferty tj. z SIWZ (stawki podatku VAT, zawartego w punkcie 20.3
SIWZ sposobu obliczenia ceny, z uzycia podanych w SIWZ ilosci godzin emisji wtasciwych
dla poszczegdinych zadan). Odwotujgcy wywiddt, iz z art. 87 ust. 1 PZP wynika zasada
niedokonywania jakiejkolwiek zmian w tresci oferty. Mozliwos¢ poprawiania przez
Zamawiajgcego omytek w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP jest wyjatkiem od tej
zasady, ktéry nie moze by¢ stosowany rozszerzajgco.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 3 PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty BCAST i wybor tej oferty jako najkorzystniejszej mimo, ze jej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, poniewaz BCAST nie wypetnit ponad 60%, a w czesci
informacji o cenach - blisko 70% wymaganych do wypetnienia rubryk formularza oferty,
Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z punktem 18.2 SIWZ tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci
SIWZ, natomiast zgodnie z trescig 10.2.1 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli do
przedtozenia wypetnionego formularza oferty wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3 do
Swz

W formularzu tym nalezato wypetni¢ w wierszach, ktére odpowiadajg zadaniom, w ktérych
wykonawca sktada oferte, nastepujgce informacje dotyczgce ceny okreslone w PLN: stawka
netto za godzing emisji, wartos¢ netto, VAT 23 %, wartos¢ brutto - wszystkie w odniesieniu

do emisji poszczegolnych programéw sktadajgcych sie na dane zadanie - oraz fgczna
warto$¢ brutto zadania, przy czym ta ostatnia rowniez w odniesieniu do zadan obejmujgcych
tylko jedng emisje. Tymczasem wykonawca BCAST w zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25 ztozyt
oferte niekompletng w ponad 60%. W takiej czesci BCAST nie wypetnit bowiem wymaganych
do wypetienia rubryk formularza oferty z Zatgcznika nr 3 do SIWZ. Tre$¢ oferty BCAST nie
odpowiada wiec tresci SIWZ, poniewaz BCAST nie wypetnit zasadniczej wigkszosci
wymaganych do wypetnienia rubryk formularza oferty wbrew punktom 18.2 oraz 10.2.1
SIWZ, a nie zachodzi wyjatek z art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP, pozwalajgcy na nieodrzucenie
oferty BCAST, lecz dokonanie jej poprawy. Rozlegte braki oferty BCAST w tych zadaniach
nie mogty by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) PZP, gtéwnie z uwagi na to, ze nie sg
zadnymi omytkami. W tej sytuacji oferta BCAST, jako niezgodna z punktem 18.2 oraz 10.2.1

SIWZ, podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP. Natomiast mimo tej
niezgodnosci z przepisami PZP, wbrew art. 7 ust. 3 PZP, Zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejszg oferte tego wykonawcy, co wskazuje na naruszenie art. 7 ust. 1 PZP, {j. na
zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i réwne traktowanie wykonawcéow. Jak



wynika bowiem z opublikowanej przez Zamawiajgcego informacji z otwarcia ofert z dnia 7
lutego 2018 r. wszyscy pozostali wykonawcy w swych ofertach podali ceny brutto, faczne
ceny oferty w odniesieniu do poszczegoélnych zadan, bez brakdéw w pozostatych informacjach
dotyczacych tych cen.

Odwolujgcy zauwazyt, iz BCAST jest jedynym wykonawca, u ktérego wystapity braki
informacji o cenach i to w odniesieniu do wszystkich objetych oferta BCAST zadan, przy
czym w objetych odwotaniem zadaniach nr 9, 22, 23 oraz 25 byty to braki dotyczgce
zasadniczej wiekszosci informacji, jakie zgodnie z SIWZ kazdy wykonawca byt zobowigzany
zawrze€

w formularzu oferty. W ocenie Odwotujgcego, fakt, ze BCAST nie wypeinit zasadniczej
wiekszosci wymaganych do wypetnienia rubryk formularza oferty, nie moze by¢ uznany za
omytke, lecz jest wynikiem $wiadomego, celowego dziatania BCAST. Odwotujgcy nie zna
tego celu, jednak uwaza, iz nalezy uwzgledni¢, ze BCAST, juz po poznaniu cen z ofert
ztozonych przez pozostatych wykonawcédw oraz kwot przeznaczonych przez Zamawiajgcego
na realizacje zamoéwienia w odniesieniu do poszczegdinych zadan, znalazt sie w sytuaciji
umozliwiajgcej wykorzystanie tych informacji na potrzeby zmiany swojej oferty - w trybie
udzielania wyjasnien czy tez udzielenia (lub nieudzielenia) zgody na uzupenienie oferty
przez Zamawiajgcego w catosci lub wybranych przez siebie zakresach. BCAST mégtby wiec
czyni¢ swa oferte prawidtowg lub podlegajaca odrzuceniu w odniesieniu do catosci lub
poszczegdlnych zadan przedmiotu zamoéwienia. Sytuacja taka jest jednoznacznym
zagrozeniem uczciwej konkurenciji, ktérg Zamawiajgcy zobowigzany jest zachowa¢ w tym
postepowaniu zgodnie z art. 7 ust. 3 PZP.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy umozliwit BCAST uzyskanie nieuzasadnionej
przewagi konkurencyjnej w stosunku do pozostatych wykonawcow. Do dnia otwarcia ofert
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, kazdy z wykonawcdw zobowigzany byt wypetnic
formularz oferty m.in. we wszystkich rubrykach dotyczgcych ceny oferowanych przez siebie
ustug. W tym celu kazdy z wykonawcéw potrzebowat wiec ustali¢ niezbedne warunki
organizacyjne i warunki finansowe ustug emisji, ktére zamierzat zaoferowac¢
Zamawiajgcemu, a wiec m.in. wynegocjowac¢ warunki wspotpracy z innymi podmiotami, np.
wynajmujgcymi niezbedng infrastrukture, dostawcami towaréw (sprzetu) i ustug,
podwykonawcami, tak by zapewni¢ wykonalnos¢ poszczegodinych ustug emisji oferowanych

Zamawiajgcemu, jak i okresli¢ koszt ich $wiadczenia i oczekiwany zysk. Braki w ofercie
BCAST zostaty ujawnione juz w dniu otwarcia ofert. W odréznieniu od pozostatych
wykonawcow, BCAST nie musiat wiec do tego dnia mie¢ ustalonych lub potwierdzonych
warunkéw organizacyjnych i finansowych $wiadczenia ustug emisji, mimo, ze w swej ofercie
zaoferowat je (z brakami) na atrakcyjnych warunkach. Wypetniajac tylko czes¢ z
wymaganych do wypetnienia rubryk i sktadajgc oferte obarczong w sposéb ewidentny
brakiem, podlegajacg p6zniejszemu uzupetnieniu przez Zamawiajacego i udzieleniu (lub
nieudzieleniu) zgody na takie uzupetnienie przez sam BCAST, wykonawca ten uzyskiwat, w
razie potrzeby, dodatkowy, dtuzszy niz pozostali wykonawcy, czas na wynegocjowanie z
innymi podmiotami warunkéw ich dostaw zwigzanych z ustugg oferowang przez tego
wykonawce. W postepowaniu o udzielenie zamowienia ten dodatkowy, diuzszy czas, kiéry
uzyskat BCAST na ewentualne dodatkowe ustalenia warunkoéw organizacyjnych i
finansowych Swiadczenia ustug emisji, wyniost fgcznie przeszto miesigc - najpierw przez
czas od otwarcia ofert w dniu 6.02.2018 r. do dnia 5.03.2018 r., gdy pismem

z tego dnia Zamawiajgcy poinformowat o uzupetnieniu brakéw oferty BCAST, a nastepnie
przez 3 dni na ewentualne niewyrazenie zgody na poprawienie przez Zamawiajagcego
omytek na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7) PZP. W tym dodatkowym, przeszto miesiecznym
czasie, ktérego nie mieli inni wykonawcy, BCAST znat juz kwoty, ktdre Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia we wszystkich zadaniach oraz ceny brutto
zaoferowane przez wszystkich innych wykonawcow, ktére zostaty przedstawione w
informacji z otwarcia ofert z dnia 7.02.2018 r. W tym czasie BCAST mogt uzyskac takze inne
warunki zaoferowane przez innych wykonawcéw, poniewaz zgodnie z art. 96 ust. 3 PZP
oferty te udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Znajgc te informacje BCAST mogt
dostosowywac do nich ustalenia i, w razie potrzeby, negocjacje z innymi podmiotami. Na
skutek tego BCAST uzyskat nieuzasadniong przewage konkurencyjng nad pozostatymi
wykonawcami, z ktérych zaden nie byt w takiej sytuaciji.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy potraktowat BCAST inaczej, niz pozostatych
wykonawcow, bowiem w objetych odwotaniem zadaniach nr 9, 22, 23, 25 pozwolit BCAST
nie wypei¢ ponad 60%, a w cze$ci informacji o cenach - blisko 70% wymaganych do
wypetnienia rubryk formularza oferty, nie odrzucajac tej oferty mimo, ze podlegata ona
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, dokonat za BCAST obliczen, ktore byt
zobowigzany dokona¢ ten wykonawca. W obliczeniach tych postuzyt sie nie tylko
informacjami pochodzgcymi z oferty BCAST, ale takze z SIWZ, a nastepnie uzupetnit za



BCAST wszystkie braki oferty ztozonej przez tego wykonawce. To, co wszyscy wykonawcy
zobowigzani byli obliczy¢ i wpisa¢ do swoich ofert samodzielnie, za BCAST wykonat sam
Zamawiajacy. Skala tych dziatan jest przy tym niezwykle istotna, poniewaz dotyczy
wiekszosci rubryk. Sytuacja taka nie zaistniata wobec zadnego innego wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Stato sie to, mimo ze kazdy z wykonawcow byt
zobowigzany zgodnie z pkt 18.2 oraz pkt 10.2.1 SIWZ wypetni¢ formularz oferty wedtug
wzoru z Zatgcznika nr 3 do SIWZ. Na skutek dziatania Zamawiajgcego zobowigzanie to,
cho¢ wigzace dla innych wykonawcoéw, nie byto wigzgce dla BCAST. Zamawiajacy, ze
wzgledu na koniecznos¢ réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw, nie moze jednak
dopusci¢, by wobec BCAST stosowane byly inne wymogi, niz wobec innych wykonawcéw,
tym bardziej w odniesieniu do informaciji o cenach, ktore sg kluczowe dla wyboru
najkorzystniejszej oferty. Skoro wszyscy Wykonawcy byli zobowigzani wypetni¢ w okreslony
sposob formularz ofertowy z Zatgcznika 3 do SIWZ, BCAST nie moze wypetnia¢ go inacze;.
Uzasadnianie takiego postepowania poprawianiem pomytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3} PZP
prowadzi do tego, ze BCAST mogtby prawie w catosci nie wypetnia¢ swojej oferty. Skoro
bowiem Zamawiajacy mogiby poprawia¢ ponad 60 % brakujgcych rubryk oferty, to mégtby to
robi¢ takze w wigkszym zakresie, np. w 90%.

Do odwotania zostaty m.in. dotgczone: email Zamawiajgcego do Odwotujacego z dnia
27.04,2018 r. wraz z zawiadomieniem z dnia 27.04.2018 r. oraz informacjg o wyborze ofert

najkorzystniejszych, treS¢ SIWZ z Zatgcznikami nr 1 - 3, formularz oferty BCAST z dnia
6.02.2018 r., pismo z dnia 5.03.2018 r. Zamawiajgcego do BCAST o poprawieniu pomytek w
ofercie BCAST we wszystkich zadaniach, w ktérych BCAST ztozyt oferte (kopia), pismo z

dnia 6.03.2018 r. BCAST do Zamawiajgcego o wyrazeniu zgody na poprawienie omytek
(kopia), informacja Zamawiajacego z dnia 7.02.2018 r. z otwarcia ofert.

Pismem z dnia 9 maja 2018 roku swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca BCAST (dalej rowniez:
.Przystepujacy”), wnoszac o oddalenie odwotania.

Przystepujacy oSwiadczyt, iz zaoferowat wykonanie zamowienia zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego i podnidst, min. iz brak podania ceny tgcznej nie moze by¢
uznany za niezgodno$¢ oferowanego merytorycznego zakresu zamowienia z wymaganiami
opisanymi w warunkach przetargowych. Podanie ceny tgcznej stuzyto jedynie poréwnywaniu
ztozonych ofert celem wyboru oferty najkorzystniejszej. Wobec jednoznacznych postanowien
SIWZ mozliwym byto poprawienie przez Zamawiajgcego omyiki poprzez ustalenie ceny
tacznej brutto oferty, podlegajgcej ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert.

Odnoszac sie do szczegdtowej argumentaciji Odwotujgcego, Przystepujacy podat
m.in., iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
jest jedynie niedoktadno$¢ spowodowana niezawinionym btedem osoby lub urzadzenia
technicznego. Tzw. inne omytki to wszelkie omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
w tym wystepujace w tresci oferty niedopatrzenia, czy opuszczenia. W przypadku
niniejszego postepowania przetargowego kazda z wymaganych cen jednostkowych zostata
przez Przystepujgcego podana, za$ dziatania Zamawiajgcego ograniczyly sie faktycznie do
pomnozenia podanych cen jednostkowych przez wielkosci zamieszczone w tresci
dokumentaciji przetargowej (ilos¢ dni, godzin, oraz 23% stawka podatku VAT). Nadto na
skutek dokonanej przez Zamawiajgcego poprawy nie doszto do wytworzenia odmiennego,
nowego o$wiadczenia wykonawcy, a jedynie do ustalenia na gruncie znanych warunkow
przetargowych, ostatecznej ceny oferty w oparciu o podane przez wykonawce ceny
jednostkowe, ktore przesgdzaty o wysokosci oferowanej ceny catkowitej. Nie jest zatem
prawda, iz Przystepujacy miat dluzszy czas na wynegocjowanie z innymi podmiotami
warunkéw realizowania $wiadczenia.

Pismem z dnia 18 maja 2018 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami
postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in. iz w jego ocenie



zarzuty Odwotujgcego oraz cata argumentacja uzasadnienia oparte zostaty na btednym
wnioskowaniu, ktére stanowi kompilacje spekulacji i domnieman Odwolujgcego. Odwolujacy
dokonujgc oceny czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego i nastepnie wywodzac wnioski,
opiera sie de facto na jednym argumencie - skali niewypetnionych rubryk. Odwolujgcy,
btednie wywodzi, ze braki w formularzu oferty BCAST - z uwagi na wspomniang skale oraz
fakt, ze odnoszg sie do réznych, wymaganych do wypetnienia, kolumn - .,nie byty zadnymi
omytkami”. Prébuje tez bezpodstawnie dowies¢, ze rzeczone braki sg $wiadomym,
umysinym i celowym zaniechaniem ziozenia przez Wykonawce BCAST o$wiadczenia woli w
zakresie warunkdéw cenowych. Wywody te, w ocenie Zamawiajgcego, obarczone sg
zasadniczg sprzecznoscig. Z jednej strony Odwotujgcy formutuje teze o celowym, umysinym
zaniechaniu po stronie BCAST w spos6b kategoryczny, z drugiej, stwierdza, ze cel nie
wypetnienia przez BCAST rubryk formularza oferty nie jest mu znany. Z powyzszych
wywodow Odwotujgcy wyprowadza kolejng teze o nie dokonaniu przez BCAST wyceny
oferowanych ustug w ramach zadan objetych odwotaniem. W swojej argumentaciji
Odwolujgcy w sposéb nieuprawniony i nieudowodniony twierdzi, ze Zamawiajgcy pozwolit
Wykonawcy BCAST nie wypetnia¢ wszystkich rubryk formularza, czym umozliwit mu
uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Wiasny wywaod, oderwany od stanu faktycznego,
pozwala Odwotujgcemu na prowadzenie wywodow o umozliwieniu BCAST wynegocjowania

lepszych warunkow organizacyjnych i finansowych $wiadczenia ustug oraz umozliwieniu
temu wykonawcy dostosowania oferowanych przez niego cen do cen oferowanych przez

pozostatych Wykonawcow.

Nadto, Zamawiajgcy wskazat, iz z przytoczonych przez Odwotujgcego orzeczen
wydanych po wejsciu w zycie ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 171, poz.1058), ktéra
rozszerzyta katalog omytek podlegajgcych poprawie o inng omytke polegajgca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty, wynika, iz Izba w swoich rozwazaniach wyraza generalny
poglad o mozliwosci poprawy niezgodnosci oferty z SIWZ, jako innych omytek, w przypadku,
gdy w ofercie podane sg ceny (stawki, koszty) jednostkowe, a pozostate informacje
pochodzg z postepowania (SIWZ, wyjasnienia).

Zamawiajacy potwierdzit stwierdzenie Odwotujacego, iz ustawa Pzp nie zawiera
definicji pojecia ,omytka”, ale zauwazyt, iz stownikowe znaczenie pojecia ,omytka™ nie
zawiera w definicji pojecia winy, jako elementu definiujgcego to pojecie. W znaczeniu
stownikowym ,omytka” jest niewtasciwe spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscia,
niewlasciwe postgpowanie, pominiecia, blad, pomytka (Stownik jezyka polskiego PWN,

). Dodatkowo, Zamawiajgcy podnidst, ze ustawa Pzp. nie tylko ,nie

definiuje" pojecia ,omyiki”, ale tez w zadnym z jej przepisow nie okreslono ustawowych regut
opisujgcych przestanki, ktére muszg zosta¢ spetnione, aby dana niezgodno$¢ mogta byc¢
uznana i skorygowana, jako inna omytka, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.
Nadto, bioragc pod uwage, ze katalog rodzaju niezgodnosci, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp nie jest zamkniety i w szczegdlnosci niezgodnos¢ moze polega¢ na
pominieciu w ofercie pewnych informacji czy zobowigzan, logicznym jest, ze poprawienie
tego rodzaju niezgodno$ci (pominie¢) musi polega¢ na uzupetnieniu oferty o stosowane
oswiadczenia. Wazna jest, bowiem, istotno$¢ wptywu uzupetnienia i zmiany nim
powodowanej na pierwotng tres¢ oferty. W Swietle brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy, nie
jest zasadne uznanie, ze regulacjg tego przepisu objete sg wszelkie niezgodnosci poza
niezgodnos$ciami polegajgcymi na braku informaciji, ktérych podanie byto wymagane w SIWZ
Interpretacja Odwotujgcego, poczyniona na potrzeby odwotania, jest - w ocenie
Zamawiajgcego - sprzeczna z istotg przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Zamawiajacy przyznat, iz w kontekScie wskazanych brakow, niewatpliwie Wykonawcy
BCAST mozna przypisac niestaranno$¢, wrecz niedbalstwo w przygotowaniu oferty. Nie
mniej, aby przypisa¢ BCAST swiadome i celowe ztozenie oswiadczenia obarczonego
brakami, Zamawiajgcy musiatby dysponowac¢ ku temu podstawami, ktdérych w stanie
faktycznym postepowania brak. Takich podstaw nie daje w szczegdéInosci tres¢ oferty

BCAST, ktéra w zakresie pozostatych wymogdw, w tym wymogoéw dotyczgcych
podstawowego elementu rozliczeniowego (stawki za godzine emisji) oraz wymogow
dotyczgcych warunkéw technicznych $wiadczenia ustug, wskazuje ze BCAST ztozyt
oswiadczenia uwzgledniajgce wszystkie wymogi SIWZ oraz uwzgledniajgce i
odzwierciedlajgce petny zakres przedmiotu zaméwienia objetego zadaniami nr: 9, 22. 23 i
25. W opinii Zamawiajgcego, rowniez w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego, trudno
bytoby za racjonalne uzna¢ dziatanie wykonawcy, polegajgce na celowym i $wiadomym



zfozeniu oferty, kitdrej treS¢ nie bedzie w jego przekonaniu odpowiadac¢ tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia.

Zdaniem Zamawiajgcego w $wietle postanowien SIWZ - w zakresie warunkow
finansowych $wiadczenia ustug emisji bedacych przedmiotem zamowienia w kazdym z
zadan - istotnym elementem tresci oferty byta stawka za godzine emisiji, a nie wartosS¢ netto
emisji, kwota 23% stawki podatku VAT i warto$¢ brutto emisji oraz tgczna warto$¢ brutto
zadania. Ponadto zgodnie z § 6 ust. 2 wzoru umowy, bedgcego Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ,
podstawg naliczenia optat miesiecznych (miesiecznego wynagrodzenia) jest stawka za jedng
godzine $wiadczenia ustug, czyli stawka za godzine emisji oraz liczba efektywnego czasu
emisji, ktéry zgodnie z § 2 ust. 2 Regulaminu wspotpracy technicznej pomiedzy Operatorem
a Nadawcg (zatgcznik nr 1 do wzoru umowy Zatgcznika nr 5 do SIWZ) jest miarg wielkosci
Swiadczonych ustug. Tak uksztattowane wynagrodzenie, w szczegolnosci fakt, ze to stawka
za godzine emisji jest podstawg do rozliczen, przemawia za trafnoscig twierdzenia, iz w
stawce godzinowej nalezato uwzgledni¢ wszystkie elementy kosztotwércze. Pozostate
warto$ci (wartos¢ emisji netto i brutto, faczna wartos¢ zadania, czy kwota podatku VAT) sg
de facto efektem tej stawki, czyli skutkiem dziatarh matematycznych. Za uznaniem, ze stawka
za godzine emisje jest istotng trescig oferty w zakresie warunkdw finansowych swiadczonych
ustug przemawia rowniez wskazany w pkt 20 SIWZ, w szczegélnosci w pkt. 20.3 SIWZ opis
sposobu obliczenia ceny.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz poprawa innej omyiki jest jednym z instrumentow
dopuszczonych prawnie, ktory ma stuzy¢ rekonstrukciji oSwiadczenia wykonawcy, w celu
najpetniejszego i jak najblizszego rzeczywistej intencji oddania jego woli. Za mozliwoscig
dokonania przedmiotowej poprawy przemawia rowniez to, ze byta ona mozliwa do
przeprowadzenia samodzielnie przez Zamawiajgcego bez koniecznosci uzyskiwania od
Wykonawcy BCAST dodatkowych informacji oraz miata charakter techniczny. Na
potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajgcy przytoczyt m.in. wyroki Izby z dnia 30 maja
2017 roku sygn. akt 989/17, Lex nr: 2314481, z dnia 18 grudnia 2014 roku sygn. akt
2579/14, Lex nr: 1645384, z dnia 24 wrzes$nia 2012 roku sygn. akt 1931/12, Lex nr: 1223119.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy Pzn Zamawiajgcy podnidst, iz w postepowaniu nie zostata uruchomiona procedura
wyjasnieh w zakresie spornych kwestii. W zwigzku z tym odwotywanie sie do niej jest
bezprzedmiotowe. Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy mylnie wnioskuje, ze
wyrazenie zgody lub jej nie wyrazenie jest zmiang oferty, dokonywang w ten sposoéb przez
wykonawce, jak rowniez, ze dokonanie przez Zamawiajacego poprawy pozwolito BCAST
uzyskac przewage konkurencyjng w stosunku do pozostatych Wykonawcéw, ktdrzy ztozyli
oferty w zadaniach objetych zakresem odwotania. Wywodom tym nie mozna przyzna¢ raciji,
m.in. dlatego, ze ewentualna préba dostosowania przez BCAST oferowanych warunkow
cenowych do wynikow ustalen poczynionych po otwarciu ofert musiataby skutkowac -

w Swietle zasad rozliczen a nade wszytko faktu, ze ich podstawa jest stawka za godzine
emisji - zmiang tej stawki.

Zdaniem Zamawiajgcego naduzyciem ze strony Odwotujgcego jest takze twierdzenie,
ze Zamawiajgcy ,pozwolit’ BCAST na niewypetnianie rubryk formularza. Odwotujgcy rowniez

w tym przypadku nie przedstawia Zzadnego dowodu, a rzeczonego pozwolenia hie sposob

znalez¢ w dokumentaciji postepowania, w szczegoélnosci za takie pozwolenie nie moze by¢
uznana czynnoS¢ poprawy innej omyiki.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania przediozong przez
Zamawiajgcego, treScig oferty wykonawcy BCAST Sp. z 0.0., po przeprowadzeniu
rozprawy i wystuchaniu stanowisk i oSwiadczen stron, na podstawie zebranego
materiatu dowodowego, Krajowa lzba Odwotawcza, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie zostata wypetniona zadna
z przestfanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktdérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp oraz, ze wpis w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.

Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania

w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt



oferte, ktéra wedlug przyjetych w SIWZ kryteriéw oceny ofert, w przypadku uwzglednienia
zarzutéw odwotania, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, co mogtoby skutkowac
uzyskaniem przez niego zamowienia. Wybdr oferty wykonawcy BCAST skutkuje
pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia, a w konsekwencj i
mozliwoscig poniesienia szkody.

W ocenie Izby wykonawca BCAST wypetnit wymogi okre$lone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp. W zwigzku z tym wykonawca ten skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie jego uczestnikiem.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stan faktyczny sprawy, co do zasady, zostat przedstawiony w przytoczonych powyzej
pismach uczestnikow postepowania. W tym miejscu, nalezy jednakze wskazac, iz przedmiot
zamowienia obejmuje ustuge catodobowej emisji programéw radiowych na falach
ultrakroétkich. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na czesci obejmujgce $wiadczenie ustug w
wybranych lokalizacjach. SIWZ przewiduje dwa kryteria oceny ofert: cene z wagg 40% oraz
zasieg powierzchniowy z wagg 60%.

Stosownie do pkt 20.1 SIWZ ceny ofert, skladanych w poszczegdlnych zadaniach, na
ktére zostat podzielony przedmiot zamdwienia, winny byé wyliczone w spos6b opisany m.in.
w pkt 20.2 i 20.3 SIWZ oraz wskazany w Zatgczniku nr 3 do SIWZ. Z pkt 20.2 SIWZ wynika,
iz w kalkulacji cen ofert, sktadanych w postepowaniu, wykonawcy winni uwzgledni¢ wszelkie
koszty pozostajgce w zwigzku i niezbedne dla prawidtowego i nalezytego tj. zgodne z
wymaganiami zawartymi w SIWZ, wykonania przedmiotu zaméwienia, w zakresie
wynikajgcym z jego opisu, w szczegdlnosci: koszty ponoszone w zwigzku z przygotowaniem
infrastruktury nadawczej, koszty zwigzane z utrzymaniem tej infrastruktury w okresie
Swiadczenia ustug, koszty uzyskiwania pozwolen radiowych, koszty osobowe, kwote podatku
VAT, obliczong wedtug stawki zgodnej z przepisami obowigzujgcym na dzien skiadnia ofert
oraz inne niezbedne koszty i obcigzenia ponoszone przez wykonawce, ktére pozostajg w
zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia, a takze zysk wykonawcy. Jednoczes$nie w tym
miejscu Zamawiajgcy wprowadzit informacje, iz obliczona w sposéb i zgodnie z podanymi
wytycznymi cena stuzy¢ bedzie do poréwnania ofert i stanowi¢ bedzie maksymalne
wynagrodzenie wykonawcy z tytutu $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdwienia.
Faktyczna wysokos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu wykonania przedmiotu
zamoOwienia w danym miesigcu i w konsekwencji w okresie Swiadczenia ustug wyliczana
bedzie zgodnie z § 6 Zatgcznika nr 5 do SIWZ, zawierajgcego wzor umowy.

Zgodnie natomiast z pkt 20.3 SIWZ obliczajac cene, oferowane przez wykonawcow
stawki godzinowe emisji netto nalezy przemnozy¢ przez zaktadang maksymaing ilos¢ godzin
emisji w okresie $wiadczenia ustug. Do obliczen nalezy przyja¢ nastepujaca liczbe godzin

$wiadczenia ustug, ktéra dla zadan objetych odwotaniem wynosi 35 064 godz. (1461 dni x 24
godz.). W stawce godzinowej emisji netto nalezy uwzgledni¢ koszty zwigzane z dosytem
sygnatu modulacyjnego tgczami IP, w szczegolnosci koszty przygotowania iOnfrastruktury w
tym zakresie, utrzymania tgczy IP.

Stosownie do § 6 ust. 2 wzoru umowy optaty miesieczne netto dla kazdej z ustug sg
iloczynem liczby godzin efektywnego czasu $wiadczenia ustug w miesigcu rozliczeniowym i
stawki za jedng godzine $wiadczenia ustug netto, zgodnie z § 2 ust. 4 i ust. 5 zatgcznika nr 1
do zawierajgcego regulamin wspdipracy pomiedzy operatorem i nadawcg, z zastrzezeniem
postanowien § 6 ust. 3 umowy, regulujgcego sposo6b obliczania optat min. w przypadku
wystgpienia przerw w Swiadczeniu ustug.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do przepisu art. 190 ust. 1i 3 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej, ktorymi w szczegolnosci sg dokumenty, zeznania Swiadkow,
opinie biegtych oraz przestuchanie stron, mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp ciezar



udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Odwolujgcy nie udowodnit, iz Zamawiajgcy naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy ustawy

Pzp.

Zwazywszy na tre$¢ zarzutdédw przedstawionych w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci
rozstrzygniecia lzby wymaga, czy niewypetnienie przez wykonawce BCAST czesci rubryk
formularza ofertowego, w tym z cena netto, kwotg podatku VAT i ceng brutto oraz
z podsumowaniem, w sytuacji gdy wykonawca ten podat ceny jednostkowe (stawki
godzinowe emisji netto), a w SIWZ byly okresine dane potrzebne do obliczenia cen netto i
brutto tj. byty podane: liczby dni i godzin Swiadczenia ustug oraz stawka VAT, stanowito
podstawe do odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W tym zakresie ustalenia wymaga czy takie braki w ofercie winny by¢ uznane za inng
omytke, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i czy w zwigzku z tym powinny
zostac uzupetnione w wyniku poprawy oferty dokonanej przez Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujagce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Z kolei przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp stanowi podstawe odrzucenia oferty w przypadku braku zgody wykonawcy na poprawe
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w terminie 3 dni od doreczenia
zawiadomienia. Stosownie do 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp niedopuszczalne jest
prowadzenie negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Powyzsze wskazuje, iz w przypadku niezgodnosci oferty z SIWZ o odrzuceniu oferty
decyduje ocena, czy podlega ona poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W przypadku pozytywnej oceny w tym zakresie, przeprowadzonej przez zamawiajgcego
i dokonaniu przez niego poprawy, o ewentualnym odrzuceniu oferty decyduije to, jakie
stanowisko w odniesieniu do tej poprawy zajmie wykonawca, tj. czy wyrazi zgode na
dokonang poprawe, czy takiej zgody nie udzieli.

Nalezy podzieli¢ stanowisko Odwoltujgcego w tym zakresie, w ktérym stwierdza, iz
poprawa przez zamawiajgcego omytek w ofercie wykonawcy stanowi wyjatek o zakazu
dokonywania zmian w tresci oferty i w zwigzku z tym przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP musi
by¢ stosowany $cisle. Dlatego nalezy podkreslic, iz dla zastosowania tego przepisu
wymagane jest fgczne zaistnienie przestanek w nim wymienionych, tj. wystgpienie omytki w
ofercie wykonawcy, powodujgcej niezgodnos¢ oferty z tre$cig SIWZ oraz brak istotno$ci
zmian w tresci oferty, bedgcych skutkiem dokonanej poprawy. Nadto, aby taka poprawa byta
mozliwa, konieczne jest, aby w samej ofercie istnialy dane umozliwiajgce jej dokonanie,
bowiem poprawa oferty nie moze prowadzi¢ do stworzenia nowego, odmiennego od juz
zlozonego, o$wiadczenia woli wykonawcy. Zwazywszy na cel wprowadzenia przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. unikniecie odrzucania ofert z powodu btahych btedow w
ofercie, skutkujgcych jej niezgodnoscig z SIWZ, za omytke, o ktorej w nim mowa, nalezy
uzna¢ zaréwno btedy tresci oferty wyrazone omytkowym jej zapisem ( nieprawidtowym
przedstawieniu informaciji), jak tez pominieciem podania informaciji, pod warunkiem, ze ich
poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, przy czym, ocena istotnosci tych
zmian, winna by¢ dokonywana z uwzglednieniem catoksztattu okolicznosci danej sprawy.
Wazny w tym zakresie jest rodzaj i charakter poprawianych niezgodnosci oferty z treScig
SIWZ, sposob przeprowadzenia poprawy oraz konsekwencje tych zmian dla tresci oferty.
Poprawa omyiki oznacza ingerencje zamawiajgcego w tres¢ ztozonej przez wykonawce
oferty i jest zwigzana z odtworzeniem rzeczywistej woli wykonawcy.

Przechodzgc od tych ogélnych rozwazan na grunt przedmiotowej sprawy, w ocenie Izby
nalezy uznac, iz jej okolicznosci wskazuja, iz w ofercie wykonawcy BCAST wystepuje
przypadek omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. omytki innej niz
oczywista omytka pisarska lub rachunkowa, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1 i 2 tego przepisu.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy zasadnie dokonat poprawy oferty ziozonej przez wykonawce
BCAST.

Na takg oceng, w ocenie Izby wskazuje w szczegolnosci przytoczony powyzej opis
sposobu obliczenia ceny oferty, zawarty w pkt 20 SIWZ, w ktérym zostaty przedstawione
szczegobtowe wytyczne w tym zakresie oraz tres¢ oswiadczenia woli ztozonego przez
BCAST.



Wykonawca BCAST w odniesieniu do wszystkich czterech zadan, objetych odwotaniem,
zaoferowat stawki godzinowe emisji netto. W zwigzku z tym, uwzgledniajgc okreslony w pkt
20.3 SIWZ, sposéb obliczenia ceny i podang w nim liczbe godzin $wiadczenia ustug,
mozliwe bylo matematyczne wyliczenie ceny, stuzgcej do poréwnania ofert i stanowigce;j
maksymalne wynagrodzenie wykonawcy.

W odniesieniu do zadania nr 9 Odwotujgcy w formularzu oferty, sporzgdzonym
z wykorzystaniem wzoru zawartego w zatgczniku nr 3 do SIWZ, wypeinit kolumny, w ktérych
wymagane bylo podanie przez wykonawce nazwy obiektu nadawczegol/lokalizacja, stawke
netto za godzine emisji, wartos¢ netto, kwote VAT wedtug podanej przez zamawiajgcego
stawki 23% oraz warto$¢ brutto. Wykonawca ten nie wypetnit natomiast kolumny, w ktérej
miata by¢ podana tgczna warto$¢ brutto zadania. Przedmiotowe zadanie dotyczy jednego
programu, tj. Programu 2. Tym samym w kolumnie: £gczna wartos¢ brutto tego zadania
[PLN] winna znalez¢ sie kwota tozsama z kwotg wstawiong przez wykonawce w wypetionej
przez niego kolumnie: Warto$¢ brutto [PLN]. Oznacza to, iz brak wypetnienia przez
wykonawce ostatniej kolumny byt jedynie pomieciem, wypetnienia kolumny o wielko$é
podang w poprzedzajacej kolumnie.

W odniesieniu do zadan nr 22, 23 i 25, z ktérych kazde dotyczyto wiecej niz jednego
programu wskazanego przez Zamawiajgcego, wykonawca BCAST wypehit kolumny,
w ktérych wymagane bylo podanie przez wykonawce nazwy obiektu nadawczego/lokalizacja
oraz stawki netto za godzine emisji, nie wypetnit natomiast kolumn dotyczgcych wartosci
netto, kwoty podatku VAT wedtug podanej przez zamawiajgcego stawki 23% oraz wartosci
brutto, a takze kolumny dotyczacej tgcznej wartosci brutto zadania. Braki w wypetnieniu tych
kolumn byly jednak mozliwe do uzupetnienia z wykorzystaniem podanej w ofercie stawki za
godzine emisji. Zamawiajgcy przeprowadzit matematyczne wyliczenie i dokonat poprawy
oferty, uzupetniajgc ja o wynik tych matematycznych wyliczen.

W ocenie Izby, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, taki sposob poprawy oferty jest
zgodny z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zwazywszy na tres¢ ww. pkt 20.2 i 20.3 SIWZ oraz
postanowienia umowy to stawka godzinowa ze emisje netto jest wielko$cig oferowang przez
wykonawce, wielkoscig, na ktérg wykonawca miat wptyw. Znajgc okreslony przez
Zamawiajgcego sposéb obliczenia ceny oferty w danym zadaniu, to w stawce jednostkowe;j
wykonawca winien uwzgledni¢ wszystkie wymagane elementy kalkulacji ceny, o ktérych
mowa w pkt 20.2 SIWZ. Tym samym to stawka jednostkowa byta wyrazem o$wiadczenia
woli wykonawcy w zakresie ceny i w zwigzku z tym okreslajac jg, wykonawca wyceniat
wymagany w SIWZ zakres ustug. Pozostate elementy tj. maksymalna iloS¢ godzin emisiji i
stawka VAT byly podane przez Zamawiajgcego w SIWZ i byty takie same dla wszystkich
wykonawcow. Oznacza to, iz Zamawiajgcy zasadnie braki w ofercie BCAST uznat za
omytke, a nie brak oSwiadczenia woli tego wykonawcy, co potwierdza réwniez wyrazona
przez BCAST zgoda na poprawe tej omyiki.

Zamawiajacy posiadat informacje wystarczajgce do dokonania w ofercie wykonawcy
BCAST poprawy poprzez wyliczenie cen netto i brutto i wstawienie ich do formularza oferty.

Zmiany dokonane przez Zamawiajgcego, z uwagi na ich rodzaj, tj. dziatania matematyczne

z wykorzystaniem oSwiadczenia woli ztozonego w ofercie oraz danych podanych w SIWZ,
nie naruszajg istoty zobowigzania wynikajgcego z oferty. Zamawiajgcy nie wytworzyt nowego
oswiadczenia woli BCAST, bowiem warto$¢ pozyciji zostata wyceniona, skoro cena
jednostkowa zostata podana. Poprawa dokonana przez Zamawiajgcego nie wplywa na
zmiane zakresu ustug oferowanych przez BCAST. Te zostaty bowiem zaoferowane przez
Przystepujacego m.in. w opisie stacji nadawczych, za pomoca ktérych $wiadczone bedg
ustugi, zawierajgcym parametry techniczne $wiadczenia ustug, sporzadzonym wedtug
zatgcznika nr 6 do SIWZ, w tym poziom (rzeczywista) charakterystyka systemu antenowego
dla poszczegodlnych lokalizacji i czestotliwosci.

Tym samym w ocenie Izby, trudno przyjg¢, iz brak wypetnienia wskazanych kolumn
w formularzu ofertowym byt wynikiem $wiadomego dziatania/zaniechania wykonawcy. Izba
nie podziela stanowiska Odwotujgcego, z ktérego wynika, iz opisane braki w ofercie
wykonawcy BCAST byly przez niego zamierzone. Odwotujacy nie przeprowadzit na te
okolicznos$¢ zadnych dowodoéw. Jakkolwiek zgodzi¢ sie nalezy z oceng Odwotujgcego, ze nie
sposoéb ich nie zauwazyc, to jednak, pozostata tres¢ oferty, jak rowniez tres¢ SIWZ, a takze
to, iz wykonawca ten wyrazit zgode na poprawe, wskazuje, iz trudno dopatrzy¢ sie
uzasadnionego celu w takim zaniechaniu, a za prawdopodobne nalezy uznag, iz jest to
wynikiem braku nalezytej staranno$ci przy sporzadzaniu oferty. Jednakze taki brak
staranno$ci, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, jako, ze dotyczy braku
przeprowadzenia wyliczen przy wykorzystaniu zaoferowanej stawki jednostkowej i danych
okreslonych w SIWZ oraz braku podania wyniku tych obliczen w formularzu oferty, bgdz, jak



twierdzi Przystepujgcy na rozprawie, dotyczy jedynie drugiego z elementéw procesu, {j.

braku przepisania do formularza, sporzgdzanego komputerowo, obliczen z recznie
wypetnianego formularza, nalezy uzna¢, ze stanowi omytke, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 65 § 1 k.c. oSwiadczenie woli nalezy tak thumaczyé¢, jak tego
wymagaja, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostato ztozone, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Przystepujgcy ztozyt oferte w kazdym z czterech zadan
objetych odwotaniem, w ktorej zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za podane

ceny jednostkowe stanowigce podstawe do rozliczenia za Swiadczenie ustug emisji, wiedzac,
ze stuzg one do obliczenia ceny za dane zadanie, branej pod uwage przy poréwnaniu ofert
oraz bedgcej maksymalng ceng jaka moze byé zaptacona w ramach umowy.

Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, z ktérego wynika, iz z przepis art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp nie uzaleznia mozliwo$ci dokonania poprawy od stopnia przyczynienia sie
wykonawcy, a tym bardziej stopnia zawinienia wykonawcy do powstania niezgodnosci.
Jedynym warunkiem ograniczajgcym mozliwos¢ uznania danego btedu za inng omytke, ktory

wynika wprost z rzeczonego przepisu, jest zakaz wprowadzania w wyniku poprawy istotnych
zmian w tresci oferty, poparte m.in. wyrokiem Izby z dnia 13 stycznia 2012 roku wydanym w
sprawie sygn. akt KIO 2810/11, w ktérym Izba wyrazita poglad, iz: Dla przyjecia jej
wystgpienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieSwiadomosci”
wykonawcy, co do niezgodnosci tresci jego oferty z siwz, czy istnienia pewnosci
zamawiajgcego, co do rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty
lub genezy i przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z siwz. Nalezy przyjg¢ tu mozliwie
szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytkg bedg wiec zaréwno
btedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej treSci popetnione
przez wykonawce, jak tez pominigcia (np. wynikajace z zapomnienia, btednego rozumienia
wymagan siwz.... etc.) w wypetieniu czy przedtozeniu wszystkich elementéw oferty. Tym
samym wiasciwie wszystkie nieprawidtowosci oferty wzgledem siwz (w tym réwniez jej
wewnetrzne sprzecznosci), ktéra z zatozenia ma by¢ zgodna z treScig siwz i jednoznaczna,
sg omytkami wykonawcy i jako takie winny by¢ traktowane. Omytkg bedzie wigc kazda
niezgodno$¢ miedzy ofertg a siwz, chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego,
tzn. bedzie obstawal, iz treS¢, zakres czy sposdb przygotowania oferty sg prawidtowe i w taki
sposo6b powinny by¢ traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego oferty) lub
udowodnione mu zostanie Swiadomie i celowe sporzgdzenie oferty w sposéb niezgodny z
wymaganiami zamawiajgcego (co w praktyce obrotu jest nieomal niewykonalne).

W ocenie Izby, za zasadne nalezy rowniez uznac stanowisko zaprezentowane przez
Zamawiajacego, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co do zasady, nie determinuje
mozliwosci uznania niezgodnosci oferty z SIWZ, w tym jej brakéw za inng omytke
i w konsekwencji mozliwosci jej poprawienia, od procentowej ilosci wadliwych pozycii, czy
zakresu i wielkosci dokonywanych zmian. Przesgdzajacym o zaistnieniu podstawy do
dokonania poprawy oferty, w przypadku wystagpienia w niej innej omyiki, jest bowiem stopien
istotnosci zmiany tresci oferty na skutek tej poprawy, a nie iloS¢ koniecznych poprawek. Tym
samym nie ma znaczenia, czy poprawa dotyczy jednej kolumny formularza, czy wiekszej
liczby kolumn w danym zadaniu. W ocenie Izby, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy to
nie ilos¢ niewypetnionych przez wykonawce kolumn w formularzu ofertowym ma decydujgce
znaczenie dla oceny istotnosci jej poprawy, lecz to czego one dotyczg i to, ze ich
uzupetienie przez Zamawiajgcego w ramach poprawy, nie kreuje nowego o$wiadczenia
woli wykonawcy. Jak zostato wyzej wykazane, dokonanie przez Zamawiajgcego
matematycznych wyliczen z wykorzystaniem zaoferowanej przez Przystepujgcego stawki
jednostkowej i danych z SIWZ oraz wstawienie ich do formularza w odpowiednich
kolumnach, przewidzianych dla takiego wyniku matematycznych wyliczen, nie tworzy
nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, a jedynie uzewnetrznia jego wole, czemu
wykonawca dat wyraz udzielajgc zgode na poprawe omyiki.

Powyzsze wskazuje, iz w ofercie BCAST wystapita omytka, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stwierdzenie omytki w ofercie obligowato Zamawiajgcego do jej
poprawy. Omytka ta zostata poprawiona przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym nie wystepuje przestanka odrzucenia oferty Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ. Niezgodnos¢
oferty z SIWZ, jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, zostata bowiem usunieta na skutek
dokonanej przez Zamawiajgcego poprawy omytki. Tym samym wytgczona zostata
przestanka odrzucenia oferty wymieniona w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zastosowanie
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu
wskazaé nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2



pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wigc wymagania, co do
treci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie pomieszczane w siwz); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc ta polega - co konkretnie w
ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy
normami siwz ( por. wyrok KIO sygn. akt 2810/11).

Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ nalezy analizowac z uwzglednieniem oferty
w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego, tj. niezgodnoéci odwiadczenia woli wykonawcy
z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, z ktdrego wynika, iz podanie przez
wykonawce BCAST jedynie cen jednostkowych oznacza, ze wykonawca ten nie zaoferowat
catego przedmiotu zamowienia, a jedynie, ze jest gotobw zaczg¢ Swiadczy¢ ustugi, a nie ze
jest gotow Swiadczyc¢ je w calosci. Przystepujacy zaoferowat stawke netto za godzine emisji,
stanowigcg okreslany przez wykonawce element obliczania ceny oferty (pozostate elementy
zostaly podane przez Zamawiajgcego w SIWZ), co pozwala przyjg¢, ze uwzglednit w nigj
wszystkie koszty Swiadczenia ustug, okreslone w pkt 20 SIWZ, jak réwniez ewentualne
warunki wspotpracy z innymi podmiotami. W zwigzku z tym, nie mozna réwniez podzieli¢
stanowiska Odwolujgcego, iz w momencie skladania oferty Przystepujacy nie musiat mie¢
ustalonych warunkéw organizacyjnych i finansowych $wiadczenia ustug.

Powyzsze wskazuje, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz zamoéwienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie zostato wykazane,
aby w zadaniach objetych odwotaniem, zostata wybrana oferta, ktdéra podlegata odrzuceniu.

Nie potwierdzit si¢ rbwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP. Przepis ten stanowi, iz
zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Nie ulega watpliwosci, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
kazdy z wykonawcow byt obowigzany ztozy¢ oferte zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
w SIWZ, w tym pkt 18.2i 10.2.1. Poza sporem jest takze to, iz Przystepujacy nie wypehit
opisanych rubryk w formularzu ofertowym. Odnoszac sie szczeg6towo do zarzutu naruszenia
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba wypowiedziata sig, iz przedmiotowe braki w ofercie
wykonawcy BCAST stanowig omytke, o ktérej mowa w tym przepisie. W zwiazku z tym za
nietrafiony nalezy uzna¢ argument Odwotujgcego, iz okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dokonat
poprawy omyiki w ofercie Przystepujgcego, wskazuje na uprzywilejowanie tego wykonawcy.
Poprawa ta wskazuje bowiem na to, iz Zamawiajacy zastosowat sie do obowigzku
wynikajgcego z ustawy Pzp. Nie zostato natomiast wykazane, aby naruszato to zasady
réwnego traktowania wykonawcow, np. nie zostato wykazane, ze oferty innych wykonawcow
w takich samych okoliczno$ciach nie zostaty poprawione.

Nie zostato rowniez obalone przez Odwolujgcego zatozenie, ze wykonawca skiada
oferte w dobrej wierze z zamiarem uksztattowania jej tresci w spos6b odpowiadajacy tresci
SIWZ, zmierzajgc w ten sposob do uzyskania zaméwienia publicznego. W przypadku braku
dowododw przeciwnych, trudno w zwiazku z tym przyjac, iz wykonawca BCAST miatby podjac
sie sporzgdzenia oferty tylko po to, aby uksztattowac jej tres¢ w sposob, ktéry zmuszatby
Zamawiajgcego do jej odrzucenia. Stosownie do przepisu art. 46 ust. 4a PZP brak wyrazenia
zgody na poprawe omytki w ofercie skutkuje zatrzymaniem przez zamawiajgcego wadium,
podobnie jak w przypadku uchylenia sie od zawarcia umowy. W zwigzku z tym, w ocenie
Izby nie jest przekonujgca argumentacja Odwotujgcego, z ktérej wynika, iz Przystepujgcy
celowo nie uzupetnit wszystkich rubryk, po to aby zyska¢ czas na ustalenia warunkéw
organizacyjnych lub finansowych $wiadczenia ustug emisji lub pretekst do pézniejszej decyziji
w zakresie udzielenia zgody badz braku tej zgody na poprawe oferty, skutkiem czego bytoby
odrzucenie oferty tego wykonawcy. Jak zostato wykazane, oferujgc stawke jednostkowa,
wykonawca musiat uwzgledni¢ w niej wszystkie czynniki, jakie wigzg sie z kosztami
Swiadczenia ustug, objetych przedmiotem zamowienia, w tym warunki organizacyjne i
finansowe. W zwigzku z tym wszystkie ustalenia w zakresie cen winny by¢ poczynione przed
zlozeniem oferty.

W wyniku poprawy omytki w ofercie wykonawcy BCAST stawka godzinowa emisiji
netto nie ulegta zmianie. W zwigzku z tym fakt przeprowadzenia, w ramach poprawy omyki,
matematycznych wyliczen z uzyciem tej zaoferowanej przez wykonawce stawki godzinowe;j
i okreslonych w SIWZ pozostatych danych oraz wstawienie ich wyniku do oferty wykonawcy



BCAST, nie wskazuje na uprzywilejowanie tego wykonawcy i tym samym na nieréwne
traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W
przedmiotowej sprawie Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazanych w
odwotaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na

podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2 § 3 pkt
12 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), z uwzglednieniem
wptaconego przez odwotujgcego wpisu i uzasadnionych kosztéw zamawiajacego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczaCy: ....ccoooeeiieiieeeeeee
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