Sygn. akt KIO 1442/12
WYROK
z dnia 24 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2012 r. przez wykonawce EmiTel
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
Polskie Radio - Regionalng Rozgtosnie w Koszalinie "Radio Koszalin" Spétke Akcyjng w

Koszalinie

przy udziale wykonawcy INFO-TV-OPERATOR Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Zamosciu zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza EmiTel Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Krakowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EmiTel Spoétke z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

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



Sygn. akt KIO 1442/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polskie Radio — Rozgtosnia Regionalna w Koszalinie ,Radio-Koszalin”
S.A. w Koszalinie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem sg ustugi emisji programow Radia Koszalin S.A. w zakresie UKF
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
28 kwietnia 2012 r. pod numerem 2012/S 83-136518. Wartos¢ zamowienia jest wieksza, niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony
na 6 czesci.

28 czerwca 2012 r. zamawiajgcy przestat informacie o wynikach postepowania.
Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg w czesciach 3, 4 i 6 oferte zlozong przez INFO TV
OPERATOR Sp. z 0.0. w Zamosciu.

9 lipca 2012r. EmiTel Sp. z 0.0. w Krakowie, ktérego oferta zostata oceniona jako druga
w kolejnosci, wnidst odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1, a takze art. 87 ust 1 Pzp przez zaniechanie wezwania INFO TV OPERATOR
Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci oferty w czesci 3, 4, 6 oraz art. 8 ust. 1 - 3w zw. z art. 96
ust. 3 Pzp ze wzgledu na to, ze zamawiajgcy nie zweryfikowat zasadnosci utajnienia
przez INFO TV OPERATOR Sp. z 0.0. dokumentu sprawozdania finansowego ztozonego
zgodnie z pkt 10.1.14 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako:
.Specyfikacja”), oswiadczenia na temat wielkosci $redniorocznego zatrudnienia u
wykonawcy ustug oraz liczebnosci personelu kierowniczego w okresie trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku, gdy okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie - zgodnie z pkt 10.1.11 specyfikacji, wykazu urzadzen
technicznych, ktére zostang wykorzystywane do realizacji zamdwienia: nadajnik - typ,
model, rok produkcji, wykaz parametrow, pozostate urzgdzenia - typ, model, producent,
rok produkciji;

2) art. 7 ust. 1, a takze art. 87 ust 1 Pzp przez zaniechanie wezwania INFO TV OPERATOR
Sp. z0.0. w czesci 3, 4, 6 do zlozenia wyjasnieh w sprawie tresci ztozonej oferty oraz art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy INFO TV
OPERATOR Sp. z 0.0. w czesci 3, 4, 6, z uwagi na ztozenie przez tego wykonawce
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Wykonawca ztozyt w toku postepowania nieprawdziwe oswiadczenie, ze

przedmiot zamowienia zrealizuje w terminach okreslonych w ogtoszeniu i Zatgczniku nr 1
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do specyfikacji od dnia 1 lipca 2012 roku;

3) art. 7 ust. 1, art. 82 ust. 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 Pzp przez potraktowanie
wykonawcow w sposéb nierdwny i nieodrzucenie przez zamawiajgcego oferty INFO TV
OPERATOR Sp. z 0.0. w czesci nr 6, ktdra to oferta nie spetnia wymogéw specyfikacii, jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji, zwlaszcza, ze wykonawca nie parafowat zgodnie
z wymogami specyfikacji dokonanych zmian w formularzu ofertowym,;

4) art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 a takze art. 7 ust. 1 Pzp przez
nieodrzucenie oferty INFO TV OPERATOR Sp. z 0.0., ktéra w czesci 3 i 6 nie spetnia
wymogow specyfikacji, jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji, zwtaszcza nie spetnia
jasnego wymogu specyfikacji - mozliwosci uzyskania z ww. obiektu propagacji sygnatu
ktéra bedzie zawiera¢ 100% dotychczasowego pokrycia ludnosciowego wynikajacego z
parametrow technicznych obiektéw nadawczych umiejscowionych w lokalizacjach
podanych przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do specyfikacji. Jednoczesnie
naruszenie przez zamawiajgcego art. 87 ust 1 Pzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcy INFO TV OPERATOR Sp. z o0.0. do zlozenia wyjasnien w sprawie tresci
ztozonej oferty w czesci 3, 4, 6, zwazywszy ze wykonawca nie podat ilosci ludnosci w
zasiegu stacji, a wiedza w tym przedmiocie umozliwia weryfikacje (potwierdzenie)
spetnienia przez oferowane ustugi wymogow (warunkow) technicznych realizacji ustug, w
tym opisanego powyzej wymogu 100% dotychczasowego pokrycia ludnosciowego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty INFO TV OPERATOR Sp. z 0.0. w zadaniu czesci 3,

4, 6, dokonania ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwenciji odrzucenie oferty INFO

TV OPERATOR Sp. z 0.0., wezwania INFO TV OPERATOR Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien

w sprawie ziozonej oferty, wykluczenia INFO TV OPERATOR Sp. z 0.0. z udzialu w

postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w czesci 3, 4, 6, ewentualnie odrzucenie

jego oferty, jako niespetniajacej wymogow specyfikacji, dokonania ponownego wyboru

oferty najkorzystniejszej w czesci 3, 4, 6.

Odwotujacy z ostroznosci procesowej podnidst zarzut zaniechania uniewaznienia
postepowania w czesci 3, 4, 6 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 387 § 1
kodeksu cywilnego w zw. art. 14 Pzp. Whnidst nadto o obcigzenie zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego tacznie z kosztami zastepstwa prawnego petnomocnika
odwotujacego, o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w odwotaniu na
wskazane okolicznosci oraz o powotanie biegtego z zakresu telekomunikacji o specjalnosci
radiodyfuzja celem zbadania mozliwosci propagacyjnych obiektéw réwnowaznych
zaproponowanych przez wykonawce INFO TV OPERATOR Sp. z o0.0. oraz mozliwos¢

spetnienia wymogow specyfikaciji.



12 lipca 2012r. wykonawca INFO TV OPERATOR Sp. z 0.0. z zachowaniem przestanek
ustawowych przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wnidst o
oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu odnoszac sie do zarzutéw odwotania wskazat, ze:

Ad.1) zarzut zaniechania udostepnienia oswiadczen i dokumentéw zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa zostat podniesiony po uptywie terminu ustawowego, ktéry
zaczgt biec od dnia otwarcia ofert. Informacje zastrzezone stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Ich ewentualne ujawnienie nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania, gdyz
zamawiajgcy nie okreslit minimalnych warunkoéw dotyczacych wiekszosci wymaganych
dokumentéw. Podjeta skutkiem pytan wykonawcow préoba uzupetnienia opisu warunkéw nie
zostata zamieszczona w specyfikacji i ogtoszeniu, zatem dokumentacja postepowania nie
zostata skutecznie zmieniona;

Ad.2) postepowanie o udzielenie zamowienia nie zostalo prawomocnie
rozstrzygniete. Uptyw terminu wskazanego, jako poczatek wykonywania zamoéwienia zgodnie
ze stanowiskiem orzecznictwa nie stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania na
podstawie art.93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przystepujacy jest gotéw do natychmiastowego
rozpoczecia swiadczenia ustugi;

Ad. 3) wymaganie podpisania lub parafowania zmian w ofercie stanowi wymaég
formalny, nieodnoszacy sie do tresci oferty. Przystepujacy uczynit mu zados¢, gdyz
zamawiajgcy nie wymagat podpisania lub parafowania kazdej z dokonanych zmian.

Skutkiem braku podpisu lub parafy nie jest odrzucenie oferty, lecz nieuwzglednienie
zamiany.;

Ad. 4) odwotujacy spetnit wymaganie zamawiajgcego, ktoéry w ramach wyjasnien
tresci specyfikacji ustalit, ze oczekuje okreslenia jedynie symulacji rozktadu pola e-m zgodnie
z wybrang metodologia Mapy stanowig dokument potwierdzajagcy spetnianie przez
oferowane ustugi wymagan zamawiajgcego, podlega zatem uzupetnieniu na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 17 lipca 2012r. wniést o oddalenie odwotania w
catosci, powotat argumentacje zbiezng ze stanowiskiem przystepujacego. Wobec nie
zaistnienia przestanek wskazanych w art. 189 ust. 2 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane na

rozprawie. Strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy spetnit materialno prawne przestanki wniesienia odwotania wskazane w
art. 179 ust. 1 Pzp. Ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a zarzucane zamawiajgcemu
naruszenia przepiséw ustawy grozg odwotujgcemu poniesieniem szkody zwigzanej z utratg

ekspektatywy zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta o$wiadczenia i dokumenty
wymienione w uzasadnieniu.

Nie dopuszczono dowodu z opinii biegtego. Izba - po przeprowadzeniu rozprawy i
ocenie powotanych dowodow - uznata, ze stan sprawy pozwala na wydanie rozstrzygniecia.
Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego zmierzatoby jedynie do

przewlektosci postepowania.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Ad. 1) przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa ztozone wraz z ofertg
oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu:
sprawozdanie finansowe, wykaz narzedzi i urzadzen niezbednych do wykonania
zamoéwienia, oswiadczenie o wielkosci sSredniorocznego zatrudnienia oraz liczebnosci
personelu kierowniczego wymaganych odpowiednimi postanowieniami specyfikacji.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, Zze podniesienie zarzutu wobec
zastrzezenia tych informacji nastgpito z uchybieniem terminu wskazanego w ustawie.
Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp oferty udostepnia sie od chwili otwarcia. Zamawiajacy i
przystepujacy wskazali, ze skoro z ofertg mozna byto zapoznac sie od dnia jej otwarcia —
odwotanie winno by¢ wniesione stosownie do art. 183 ust. 3 - w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé¢ informacje o okolicznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego.

Poglad, zgodnie z ktérym odwotanie nalezy wnies¢ terminie liczonym od dnia
otwarcia ofert, jest catkowicie chybiony. Nie znajduje oparcia w przepisach ustawy.

W dniu otwarcia ofert zamawiajgcy dokonuje czynnosci faktycznej (otwarcia ofert). Zgodnie z
pogladem wyrazonym przez Sad Najwyzszy w wyroku z 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP
74/05, jednolicie przyjmowanym w orzecznictwie, obowigzkiem zamawiajacego jest
dokonanie weryfikacji prawidtowosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wobec powyzszego zaniechanie zamawiajgcego, polegajace na odmowie udostepnienia
informacji zastrzezonych przez wykonawce, pojawi¢ sie moze dopiero po zbadaniu

zgodnosci z prawem dokonanego zastrzezenia. Zaniechanie zamawiajacego stanowi
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bowiem wynik btednego uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji nie spetniajacych
przestanek wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Nieracjonalne jest oczekiwanie, ze zamawiajgcy, prowadzac postepowanie z wymagang
nalezytg starannoscia, w dniu otwarcia ofert dokona badania zastrzezenia. Termin otwarcia
ofert nie moze wiec by¢ dniem, w ktérym zaniechanie zamawiajgcego juz zaistniato.

Nie mozna pomingg¢, ze art. 183 ust. 3 Pzp wskazuje nie tylko termin, liczony od dnia

w ktérym przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ informacje o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwofania. Jako alternatywng
przestanke ustala réwniez dzien w ktérym faktycznie — a nie jedynie potencjalnie — powzieto
informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.
Wykonawca uzyskuje wiedze o zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa nie w dniu otwarcia ofert, lecz w dniu ich rzeczywistego udostepnienia
przez zamawiajgcego. Art.96 ust. 3 Pzp stanowi o obowigzku zamawiajgcego udostepnienia
ofert od dnia ich otwarcia, komplementarnie ustala uprawnienie wykonawcy - istniejace od
dnia otwarcia ofert - do zapoznania sie z ofertami. Przepis nie naktada jednak na
zamawiajgcego obowigzku udostepnienia ofert w dacie ich otwarcia.

Odwotanie wniesione w terminie liczonym od dnia otwarcia ofert, kiedy zamawiajacy
nie dokonat jeszcze czynnosci zwigzanych z oceng prawidiowosci zastrzezenia, kwestionuje
realnie - wbrew art. 180 ust. 1 Pzp. - nie zaniechanie zamawiajgcego, lecz czynnos¢
wykonawcy polegajgcg na dokonaniu zastrzezenia.

Skoro odwotujacy informacje o udostepnieniu tresci oferty otrzymat 28 czerwca 2012r., to
zarzut dotyczacych zaniechania informacji udostepnionych zostat podniesiony z
zachowaniem terminu ustawowego.

Izba uznata, ze sam fakt (przyznany przez zamawiajgcego) zaniechania badania
prawidtowosci dokonanego zastrzezenia, nie moze sta¢ sie podstawag uznania zarzutu za
potwierdzony, skoro stan rzeczy ustalony w toku rozprawy pozwala na ocene, czy dokonanie
zastrzezenie odpowiada prawu.

Orzecznictwo wypracowato dwie dyrektywy znajdujgce zastosowanie w toku badania
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Pierwsza wynika z art. 8 ust. 1i 3
Pzp statuujacych zastrzezenie jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania. Druga
znajduje oparcie w tresci art.8 ust. 3 Pzp, z ktérego wynika koniecznos¢ stwierdzenia przy
badaniu zastrzezenia kumulatywnego wystgpienia przestanek zawartych w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z zasadg wskazang w art. 6 k.c. i 190
ust. 1 Pzp ciezar dowodu okolicznosci uzasadniajgcych zastrzezenie informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na przystepujacym jako wywodzacym skutki prawne z

oswiadczenia o zastrzezeniu informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.



11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Izba uznata, po ocenie stanowiska przystepujacego, ze brak jest podstaw do uznania,
ze sprawozdanie finansowe oraz oswiadczenie o wielkosci $redniorocznego zatrudnienia
oraz liczebnosci personelu kierowniczego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Sprawozdanie jest dokumentem sktadanym do Krajowego Rejestru Sadowego. Zapoznanie
sie z nim jest mozliwe w zwyktej drodze i kazdemu dostepne.

Izba nie dopatrzyla sie tez, aby wykaz oséb miat warto$¢ gospodarczg na tyle istotng dla
wykonawcy, by zapoznanie sie z nim przez konkurujacych wykonawcow narazato jego
interesy na szwank.

Izba uznata natomiast, ze wykaz urzadzen réwnowaznych ztozony przez przystepujacego
wraz z opisami i dokumentami technicznymi stanowigcymi jego integralng czesé, jest
informacjg techniczng o istotnej wartosci gospodarczej. Na podstawie o$wiadczenia
zawartego w tresci przystgpienia, zgodnie z ktérym dostep do nich jest reglamentowany w
przedsiebiorstwie przystepujacego, lzba uznata, ze przystepujacy podjat dziatania
zmierzajgce do zachowania ich poufnosci. Informacje te nie sg ujawniane do wiadomosci
publiczne;j.

Czes¢ informacji dotyczacych zgtaszanych urzadzen jest ujawniania jako zatgcznik do
decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej o udzieleniu pozwolenia radiowego,
jednak wykaz zawiera informacje o szerszym zakresie, a mozliwos¢ ich udostepnienia z
poszanowaniem tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego jest faktycznie niemozliwa.

Zarzut znalazt zatem potwierdzenie w czeSci.

Ad. 2 za niepotwierdzony Izba uznata =zarzut dotyczacy zlozenia przez
przystepujacego nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do specyfikacji oraz w § 6 ust. 1 zd. 2 wzoru umowy —
zatgcznika nr 5 do specyfikacji ustalit termin wykonania zaméwienia od dnia 1 lipca 2012r. do
dnia 30 czerwca 2015r. Skiadajac oferte przystepujacy ztozyt oswiadczenie — zgodnie
wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do specyfikacji, ze zaméwienie wykona w terminie
wskazanym w zatgczniku nr 1 do specyfikacji.

W pkt 21 lit. a specyfikacji zamawiajacy ustalit, ze zmiana umowy jest dopuszczalna, gdy

rozpoczecie wykonywania ustugi stanowigcej zamowienie okaze sie niemozliwe w terminie



wskazanym w zataczniku nr 1 z przyczyn niezaleznych od stron, w szczegdlnosci z uwagi na
wymogi procedury przetargowe;.

Izba uznata, ze wskazanie przez zamawiajgcego 1 lipca 2012r. jako poczgtkowego
terminu wykonania umowy nie powoduje, ze postepowanie nie podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zmiana zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego w tym zakresie jest

dopuszczalna bez obrazy art. 144 ust. 1 Pzp, gdyz w pkt 21 lit. a ) specyfikacji zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ zmiany terminu wykonywania umowy oraz okreslit warunki tej zmiany,
jak wymaga przywotany przepis. Skoro istniejg warunki do zmiany zawartej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, to tym bardziej mozliwa jest zmiana postanowien wzoru
umowy w zakresie terminu jej wykonania przed podpisaniem umowy (arg. a maiori ad
minus).
Wskazanie poczatkowego terminu wykonania umowy, ktéry juz minagt - przez
zamawiajgcego w specyfikacji i w konsekwencji przez przystepujacego w ofercie - nie jest w
badanym postepowaniu przeszkodg do zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwotujgcy nie dowiodt twierdzenia, ze przystepujacy nie mogt przystgpi¢ do
wykonania umowy od 1 lipca 2012r., zatem ztozyt nieprawdziwg informacje majaca wptyw na
wynik postepowania.

Fakt, ze przystepujacy nie posiada decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej nie
potwierdza zarzutu. Przede wszystkim zamawiajgcy nie wymagat tego dokumentu w
ogfoszeniu o zamowieniu i specyfikacji. W pkt 10.1.2. specyfikacji wymagat jedynie
aktualnego zaswiadczenia o wpisie do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, ktére
przystepujacy ztozyt. Po wtére, niezaprzeczone pozostaty twierdzenia przystepujacego, ze
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej nie wydaje dwéch decyzji dla tej samej
czestotliwosci (zatem jej uzyskanie jest mozliwe dopiero po zawarciu umowy z
zamawiajgcym) oraz, ze przystepujacy prowadzi dziatalno§¢ na rzecz odbiorcow
komercyjnych - posiada mozliwo$ci techniczne niezbedne do wykonania zamowienia.

Brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze przystgpienie do wykonania umowy przez
przystepujacego w terminie przewidzianym w specyfikacji nie bytoby mozliwe.

Z faktu, ze zamawiajgcy bezposrednio po wyborze najkorzystniejszej oferty zwrdcit sie do
odwotujgcego — aktualnego wykonawcy ustugi — w sprawie ich dalszego swiadczenia do 15
wrzesnia b.r. — nie wynikajg negatywne skutki dla mozliwosci rozpoczecia wykonywania
umowy przez przystepujacego.

Dziatanie zamawiajgcego stanowi zwyktg konsekwencje przedtuzajgcego sie postepowania o
udzielenie zaméwienia. Skoro w dniu wyboru najkorzystniejszej oferty wiadomym bylo, ze

umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nie bedzie wykonywana od 1 lipca 2012r.
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zamawiajgcy musiat zabezpieczy¢ ciggtos¢ realizacji ustugi stanowigcej przedmiot
zamoéwienia w czasie rozpoznania ewentualnego odwotania i skargi na orzeczenie Krajowej

Izby Odwotawczej.

Ad. 3. Zamawiajacy w pkt 15 lit. j specyfikacji wskazat, ze wszelkie zmiany w tekscie oferty
(poprawki przekres$lenia, dopiski) muszg by¢ podpisane lub parafowane przez wykonawce, w
przeciwnym wypadku nie bedg uwzglednianie.

W formularzu ofertowym ztozonym przez przystepujacego w rubryce ,,Cena catkowita, dosyt
brutto” zostaty przekredlone ceny we wszystkich czesciach zamodwienia, na ktore
przystepujacy ztozyt oferte i wpisane nowe ceny. Dokonane zmiany zostaty podpisane w
dwdch miejscach.

Izba podziela poglad, ze wymaganie podpisania lub parafowania zmian oferty ma
jedynie formalny, nie merytoryczny charakter zatem jego niezachowanie nie moze przyniesc
skutku w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przepis ten nakazuje odrzucenie oferty jedynie w razie stwierdzenia merytorycznej
niezgodnosci oferty z merytorycznym, materialnym wymaganiem zamawiajgcego i jedynie w
razie braku mozliwosci usuniecia tej niezgodnosci zgodnie z art.87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Materialny aspekt tresci specyfikacji i tresci oferty odnosi sie w szczegolnosci do zakresu,
ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia.
O niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji mozna méwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia w ten sposob, ze nie zapewnia jego realizacji
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Po wtdre, postanowienia specyfikacji nie moga zmienia¢ bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw ustawy. Ta w art. 87 ust. 2 nakazuje zamawiajagcemu obligatoryjne poprawienie
oferty wykonawcy. Btad popetniony przez przystepujgcego stanowi typowy btad rachunkowy
wynikajacy z btednego mnozenia miesiecznej ceny brutto za dosyt przez iloS¢ miesiecy
wskazanych przez zamawiajgcego. Stanowi oczywistq omytke rachunkowa i podlega
obligatoryjnemu poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Izba stwierdza, ze bigd popetniony przez odwotujacego w tresci oferty, nawet w razie
pominiecia dokonanej zmiany podlega podprawieniu i nie moze sta¢ sie podstawg

odrzucenia oferty.

Ad. 4. W pkt 10.2.4. specyfikacji zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertg mapy zasiegu
pokrycia powierzchniowego dla obiektu objetego danym zadaniem, o ktérej mowa w pkt 3
Zatgcznika nr 1 do specyfikacji. W pkt 1 zatgcznika nr 1 zamawiajacy dopuscit swiadczenie
ustugi emisji z obiektow réwnowaznych. Opisujgc wymagania stawiane obiektowi

rownowaznemu wskazat, ze jego zasieg ma zawiera¢ w 100% dotychczasowe pokrycie
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ludnosciowe, wynikajgce z parametréw technicznych obiektéw nadawczych umiejscowionych
w lokalizacjach podanych przez zamawiajgcego.

Na pytanie zgodnie z jakimi normami technicznymi dotyczacymi radiodyfuzji zamawiajacy
bedzie weryfikowat spetnienie wymagania emisji przez obiekt réwnowazny, zamawiajgcy
odpowiedziat 29 maja 2012r. Wskazal, ze dokona pomiaréw natezenia pola e-m w
wybranych statych punktach na obszarze obejmujgcym dotychczasowy zasieg ludnosciowy i
powtérzy pomiary w tych samych punktach po uruchomieniu emisji, aby zweryfikowac
natezenia pola e-m z obiektéw réwnowaznych (..) Oswiadczyt, Zze integralng czescig do
kazdej oferty na konkretne zadania jest dostarczenie symulacyjnej mapy rozkfadu natezenia
pola e-m (..).

1 czerwca 2012 r. dokonat zmiany specyfikacji ustalajgc w pkt 3 zatacznika nr 1 obowigzek
dostarczenia mapy symulacji rozktadu pola e-m wymaganej na podstawie rekomendac;ji ITU-
R nr P.370-7.

W odpowiedzi to wymaganie przystepujacy ztozyt mapy symulacji pola e-m, co nie jest
kwestionowane. Rozpoznajgc zarzut w granicach odwotania, stosownie do art. 192 ust. 7
Pzp, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wymagat map rozktadu pola e-m, w zadnym
postanowieniu specyfikacji nie odwotywat sie do liczby ludnosci, uznajac za wystarczajacy
dla zbadania pokrycia ludnosciowego wynik badania pomiaru pola e-m. Mapy zlozone przez
przystepujacego odpowiadajg opisanym wymaganiom.

Jesli odwotujgcy uwazat, ze oczekiwanie zamawiajgcego nie zapewni zgodnej z przepisami
ustawy oceny ofert, a ocena zdolnoéci wykonawcy do wykonania zamdéwienia zostanie
dokonana na etapie realizacji umowy, winien wnieS¢ odwotanie wobec wyjasnien z 25
czerwca 2012r lub wobec zmiany specyfikacji z 1 lipca 2012r.

Izba ocenia, Zze przystepujacy ztozyt prawidtowy dokument potwierdzajacy zgodnosc
oferowanych ustug z wymaganiami zamawiajacego (mapy rozktadu natezenia pola e-m).
Niekorzystny dla przystepujagcego wynik pomiaru po uruchomieniu emisji przyniesie
ewentualne konsekwencje wynikajace z postanowieh umowy, co nie narusza zasad badania
ofert oraz dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy zbadat oferty zgodnie z
przyjetymi wymaganiami na podstawie wymaganych dokumentéw i dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty stosownie do przyjetego jedynego kryterium ceny.

Izba uznata zatem, ze zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy.

Potwierdzenie w czesci pierwszego zarzutu odwotania nie moze przynies¢ skutku w postaci
uwzglednienia odwotania. Udostepnienie os$wiadczen i dokumentdw niezasadnie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa nie moze mie¢ wplywu na wynik
postepowania. Zamawiajacy w ogtoszeniu 0 zamowieniu i specyfikacji nie skonkretyzowat

warunkow udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp. Weryfikacja
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ewentualnie udostepnionych dokumentéw nie doprowadzi do zmiany oceny, ze odwotujacy

wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikéw

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: ...,
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