Sygn. akt: KIO 2359/16

WYROK
z dnia 27 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2016 r. przez wykonawce
Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Pl. Powstancéw Warszawy 1,
00-950 Warszawa

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez Netia S.A.,
ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa na rzecz Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Pl. Powstancow Warszawy 1,
00-950 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..ciciiiiiiiiiiiiirea
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez Urzad

Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z Warszawy (dalej ,zamawiajacy”) w trybie przetargu

nieograniczonego pn.: ,Ustuga dostarczenia i utrzymania pomiedzy 19 lokalizacjami UOKIK

sieci IP VPN w oparciu o sie¢c MPLS oraz dostarczenie fgcza internetowego dla Centrali
UOKIK” (nr DBA-2/240-48/2016) wykonawca Netia S.A. z Warszawy (dalej ,,odwotujgcy”)
ztozyt odwotanie wobec:

1.

oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

2. zaniechania poprawienia omytki znajdujgcej sie w ofercie odwotujgcego,
3.
4. wyboru oferty T-Mobile Polska S.A. z Warszawy (dalej ,T-Mobile") jako oferty

odrzucenia oferty odwotujgcego,

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze

zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1.

art. 87 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie poprawienia omytki zawartej w ofercie
odwotujgcego, polegajgcej na wpisaniu w zakresie deklarowanej przepustowosci
tacza w siedzibie UOKIK w Warszawie przy ulicy Wareckiej 11A wartosci zgodnej
Z wymogiem zamawiajacego, a zatem poprawienia omytki powodujgcej niezgodnosé
oferty z SIWZ, nie majgcej charakteru istotnego,

art. 89 ust. 1 pkt. 2, polegajagce na bezzasadnym odrzuceniu oferty odwotujacego
jako niezgodnej z SIWZ,

art. 7 ust. 3, poprzez wybér oferty T-Mobile jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1.
2.
3.

nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej,
nakazanie dokonania ponownej oceny ofert,

nakazanie poprawienia innej omyiki zawartej w ofercie odwotujgcego na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajacej na zastgpieniu wartosci 5 Mb/s wartoscig
zgodng z SIWZ w pkt. 2 ust. 1 a) tiret 19 dot. lokalizacji Centrali UOKIK w Warszawie
(str. 6 oferty),

nakazanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego.
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Odwotujgcy podat, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga dostarczenia i utrzymania
pomiedzy 19 lokalizacjami UOKIK sieci IP VPN w oparciu o sie¢c MPLS oraz dostarczenie
tacza internetowego dla Centrali UOKiIK w okresie 30 miesiecy od stycznia 2017 roku do
30 czerwca 2019 roku.

Wskazat, ze w Zatgczniku nr 1 do SIWZ — Szczegdétowym opisie przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy zamiescit Tabele 1 — Zestawienie tgczy wraz z ich parametrami,
gdzie w kolumnie 3 znajduje sie informacja dotyczace minimalnej przepustowosci tgcza
podstawowego w MB/s dla kazdej lokalizacji/oddziatu, zas w kolumnie 4 tabeli informacja
dotyczgca minimalnej przepustowosci tgcza zapasowego (backup) w MB/s dla kazdej
lokalizacji/oddziatu. Wskazat takze, ze w ostatnim, 19 wierszu tabeli podano, iz minimalna
przepustowosc¢ tgcza podstawowego dla siedziby UOKIK w Warszawie przy ulicy Wareckiej
wynosi 10 MB/s (str. 20 SIWZ).

Odwotujgcy wskazat nadto, ze w Swietle pkt 3.1. Czesci Ill SIWZ (Procedura
postepowania dotyczgca wyboru oferty najkorzystniejszej, str. 14 SIWZ), kryterium oceny
ofert stanowig:

o Cena oferty — waga 84%
o Przeptywowos¢ tgcza — waga 8%;
o Gwarancja dostepnosci dla kazdej lokalizacji — waga 8%.

Uzupetnit, ze zgodnie z pkt. 3.2 w kryterium przeptywowosci tagcza zamawiajgcy
podat, ze przyzna 0,5 pkt za kazde zwiekszenie przepustowosci fgcza powyzej minimalnej
przepustowosci okreslonej przez zamawiajgcego, wynoszgcej 4 MB/s wylgcznie
w lokalizacjach okreslonych jako Delegatury i Laboratoria opisanych w pozycjach 1-6 oraz
8-17 Tabeli Nr 1 Zatagcznika nr 1 do SIWZ Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
—z pominieciem pozycjinr 7, 18 i 19.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z lit. C pkt. 1 Czesci Il SIWZ (str. 11), oferta musiata
zawierac prawidtowo wypetniony i podpisany Formularz Ofertowy — Zatacznik nr 6 do SIWZ.
Wykonawca miat w nim wskaza¢ zagwarantowang przepustowos¢ dla wszystkich 19
lokalizacji, pomimo, iz przepustowosc¢ jedynie 16 z nich miata stanowi¢ kryterium oceny ofert.

Oswiadczyt, ze w Formularzu Ofertowym w pkt 2.1. lit. a, tiret 19 dotyczacym
lokalizacji Centrali UOKIK przy ulicy Wareckiej wskazat, wskutek omyiki, wartos¢ 5 MB/s.

Stwierdzit, ze pomiedzy stronami bezsporne jest, iz przedmiotowa warto$¢ jest
niezgodna z wymogami SIWZ, w tym w szczegdlnosci z Tabelg nr 1 zawartg w Zatgczniku
nr 1 do SIWZ (wiersz 19).

Podkreslit, ze przepustowos¢ wskazana w jego ofercie w pozycji 19 tabeli, dotyczacej
Centrali UOKIK przy ulicy Wareckiej nie stanowita kryterium oceny ofert i nie podlegata
ocenie; wskazana warto$¢ powinna by¢ jedynie zgodna z SIWZ, tj. nie mniejsza niz 10 Mb/s.

KIO 2359/16 4



Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 9 grudnia 2016 r. zamawiajgcy poinformowat
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty T-Mobile oraz, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego z uwagi na zadeklarowanie w niej niezgodnej
z SIWZ przepustowosci dla lokalizacji Centrali przy ulicy Wareckiej w Warszawie —
zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ ta wynosi 5 Mb/s, podczas gdy wymagana wynosi co
najmniej 10 MB/s oraz os$wiadczyt, ze nie dat wiary wyjasnieniom odwotujgcego, ktéry
w pismie z dnia 25 listopada 2016 r. deklarowat, iz przedmiotowe uchybienie miato charakter
omyiki pisarskiej, gdyz zamiast wartosci 15, wpisano omytkowo 5; zamawiajgcy uznat, iz
przedmiotowa omytka nie jest ,oczywista", a zatem nie moze zosta¢ poprawiona w trybie
art. 87 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp oraz, iz wyjasnienia odwotujgcego sg nieprzekonywujgce,
albowiem cena zadeklarowana za tg lokalizacje jest taka sama jak cena w innych
lokalizacjach, w ktorych réwniez deklarowano przepustowos$é na poziomie 5 Mb/s.

W ocenie odwotujgcego dziatanie zamawiajgcego naruszyto art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Wskazat, ze stosownie do brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co oznacza, iz kazdorazowo, przed odrzuceniem oferty
wykonawcy z powodu niezgodnosci jej tresci z SIWZ, zamawiajgcy powinien rozwazyc¢, czy
uchybienie dostrzezone w ofercie nie jest takiego rodzaju, ze moze ulec poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy, powotujgc sie na orzecznictwo, podniodst, iz przedmiotowa weryfikacja
nie jest przywilejem, ale obowigzkiem zamawiajgcego (,Zamawiajgcy poprawia...."); ratio
legis regulacji to zmniejszenie negatywnych skutkow daleko posunietego formalizmu,
ktérego stosowanie prowadzi do sytuacji, w ktérych najkorzystniejsza oferta nie jest
wybierana do realizacji wskutek drobnych niezamierzonych btedéw, niescistosci, brakow,
poprawienie omytki ma zatem na celu przywrécenie zgodnosci oferty z SIWZ i umozliwienie
zawarcia umowy z wykonawca jaki ztozyt rzeczywiscie najkorzystniejszg oferte
w postepowaniu.

Podat, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2012 r.
KIO 2625/12: ,Celem zasadniczym regulacji art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.) jest utrzymanie w obrocie prawnym ofert, ktorych tres¢ w sposob nieistotny odbiega od
tresci SIWZ. Przepis ten ma rdéwniez dziatanie prewencyjne, ktére ma Zzapobiegac
wyeliminowaniu z postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego wykonawcy
Sktadajgcego najkorzystniejszg oferte zawierajgcg nieistotne uchybienia merytoryczne,
w warunkach mozliwo$ci wygrania przetargu przez wykonawce sktadajgcego oferte z wyzszg
ceng badz w inny sposob mniej korzystng."
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Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do brzmienia art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1. oczywiste omytki pisarskie,
2. oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,
3. inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z powyzszej regulacji wynika, iz warunki dokonania
poprawienia omyiki, o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp sg nastepujace:

1. omytka, o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w przeciwienstwie do omytek
o jakich mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp nie musi by¢ oczywista,

2. omyika, o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp musi powodowac stan
niezgodnosci z SIWZ,
poprawienie omytki ma na celu przywrocenie stanu zgodnosci oferty z SIWZ,
poprawienie omytki, o jakiej] mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze

prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty.

Uznat, ze jesli wszystkie ww. warunki zostang spetnione, omytka o jakiej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze zosta¢ poprawiona przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze przedmiotowy stan faktyczny wypetnia wszelkie
warunki umozliwiajgce zamawiajacemu dokonanie poprawienia jego oferty.

Stwierdzit, ze omytka polegajgca na wpisaniu wartosci 5 Mb/s zamiast 15 Mb/s
powoduje stan niezgodnosci z SIWZ, ktéry zagraza odrzuceniem oferty odwotujgcego.

Podniést, ze w orzecznictwie podnosi sie, iz w zasadzie kazda zdiagnozowana
niezgodnosc¢ oferty z SIWZ stanowi¢ bedzie omytke chyba, ze wykonawca w wyjasnieniach
potwierdzi zamiar ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ. Uznat, ze zatozenie to jest bardzo
stuszne, a oparte o zasady doswiadczenia zyciowego, nakazujgce przypuszczac, |1z kazdy
racjonalny wykonawca zamierza ztozy¢ oferte niepodlegajacg odrzuceniu, zgodng z SIWZ.

W konsekwencji tego zatozenia przyjmuje sie — wywodzit odwotujgcy — iz omyiki
zawarte w tresci oferty majg charakter niezamierzony i to bez wzgledu na to, czy maja
charakter zawiniony, czy niezawiniony: ,Nie mozna wywies¢ z przepisu art. 87 ust 2 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), Ze omytka oznacza wytgcznie przypadki tzw. niezawinionego bfedu. Mozna
co najwyzej przyjg¢, ze chodzi o bfgd niezamierzony w tym sensie, Zze sktadajgcy
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o$wiadczenie woli objete oferta zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie z treScig SIWZ, ale
w rezultacie sktada oferte niezgodng z SIWZ, nie zdajac sobie z tego sprawy. (...)
W zasadzie kazdg rozbiezno$¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ nalezy uznac¢ za
omytke, chyba ze zamawiajgcy ma podstawy do przypisania wykonawcy $wiadomego
celowego ztozenia oswiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z SIWZ, co w praktyce jest
niezwykle trudno wykazac. Natomiast brak podstaw, aby nie uznawac¢ za omytkowe ztozenia
o$wiadczenia woli na skutek btednego wyobrazenia wykonawcy o tre$ci SIWZ, chyba ze
wykonawca bedzie obstawat przy swoim rozumieniu tresci SIWZ" (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 665/13).

Odwotujgcy podniést, ze kolejnym warunkiem dokonania poprawienia omyiki, o jakiej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest zakres dokonywanych zmian, a mianowicie
zmiany te nie moga by¢ istotne.

Odwotujgc sie do orzecznictwa KIO wskazat, ze przestanka ,istotnosci" nie stoi
w sprzecznosci z mozliwoscig dokonywania zmian w zakresie elementow umowy
przedmiotowo istotnych (np. cena, termin realizacji, wysoko$¢ kar umownych, gwarancje
jakosciowe, etc.), o ile rozmiar i zakres zmiany nie nosi cech ,istotnosci": ,Sama okolicznosc,
Ze zmiana miataby dotyczy¢ elementow przedmiotowo istotnych umowy lub elementow
uznanych za istotne, np. przedmiotu zamdwienia, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej
poprawy miataby by¢ modyfikacia w Zzakresie ceny oferty, nie stanowi okoliczno$ci
uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie
omytki w sposob istotny zmienia tre$¢ oferty (tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy) a nie czy
omytka tkwi w istotnych postanowieniach tej oferty." (uchwata Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 4 grudnia 2013 r., KIO/DKUE/KD 105/13).

Podsumowat, ze z powyzszych orzeczen wynika, iz mozliwe jest dokonanie
poprawienia omyiki réwniez w zakresie cech jakosciowych przedmiotu zamdwienia, w tym

wypadku przeptywnosci tacza, o ile zakres zmiany nie ma charakteru istotnego.

Podat, ze zgodnie z definicja zawartg w Stowniku jezyka polskiego, istotny oznacza
Lgtéwny",  podstawowy", ,duzy", ,znaczny" i stwierdzit, Zze istotna zmiana powinna
powodowaé¢ w ofercie zmiane duzg i znaczacg wzgledem wartosci i zakresu przedmiotu
zamoéwienia.

Stangt na stanowisku, ze waloru istotnosci nie posiada zmiana parametru
przeptywnosci w jednej z az dziewietnastu lokalizacji objetych umowg z wartosci wynoszacej
5 Mb/s na 15 Mb/s.

KIO 2359/16 7



Odwotujac podnidst, iz w aspekcie kosztowym (1j. naktadéw, jakie nalezy poczyni¢ dla
zwiekszenia przeptywnosci) jest ona bliska zeru. Wyjasnit, ze posiada juz catg niezbedng
infrastrukture telekomunikacyjna, ktéra umozliwi mu uruchomienie ustugi sieci IP VPN
w oparciu o sie¢ MPLS; kwestia ustawienia przeptywnosci tgcza na wartos¢ 5 Mb/s lub
wartos¢ 15 Mb/s wymaga wytgcznie odpowiedniej konfiguracji sprzetu i dostosowania
odpowiedniego routera. Uznat, ze trudno wobec tego obroni¢ twierdzenie, iz poprawienie
omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie mogto mie¢ miejsca z uwagi na fakt,
iz doprowadzitoby to do istotnej, tj. znacznej zmiany tresci oferty odwotujgcego. Uznat takze,
ze bezpodstawne pozostajg rowniez zarzuty zamawiajgcego jakoby niewiarygodnym byta
cena zaoferowana przez wykonawce dla tego tgcza.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy miat mozliwos¢é poprawienia omytki w jego
ofercie, poprzez wprowadzenie do formularza ofertowego wartosci odpowiadajgce;j
wymogom SIWZ, tj. wartosci minimalnej 10 Mb/s albo — w przypadku watpliwosci — mdgt
zasiegna¢ wyjasnien odwotujgcego w tym zakresie, celem poznania genezy zaistniate]
omytki. Stangt na stanowisku, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy mogtby nawet tych
dziatan zaniechaé, majac na uwadze, iz odwotujgcy sam, pismem z 25.11.2016 r. ztozyt
o$wiadczenie o zaistniatej pomytce, co mozna byto potraktowac jako stosowne wyjasnienie
i zarazem uprzednie wyrazenie zgody na jej poprawienie.

Podniést, iz zamawiajacy byt uprawniony do wezwania go do ztozenia wyjasnien
w tym zakresie lub tez do skorzystania z juz ztozonych wyjasnien. Dodat, ze zaden przepis
prawa nie zabrania zamawiajgcemu na ustalenie w drodze wyjasnien, czy do pomyiki
rzeczywiscie doszto, jaki byt mechanizm jej powstania i jaka byta intencja jej autora.

Stwierdzit, ze skoro omytka, o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie musi
by¢ ,oczywista" (co wynika a contrario z catej tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp), to oznacza to,
ze dla zamawiajacego nie musiato by¢ oczywiste, czy do omytki na pewno doszio, jaka byta
jej geneza i jaka byta wtasciwa warto$¢ deklarowanej przeptywnosci.

Podsumowat, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie wytacza mozliwosci wyjasnienia
tresci oferty w zakresie uchybien skutkujgcych jej niezgodnoscia z SIWZ, a wykonawca ma
prawo naprowadzi¢ zamawiajgcego na wiasciwy wynik lub warto$¢, tak by doprowadzi¢ do
zgodnosci oferty z SIWZ.

Zauwazyt, iz zwiekszenie przeptywnosci w tej lokalizacji nie stanowito kryterium oceny
ofert i nie mogto polepszy¢ sytuacji odwotujgcego w Postepowaniu, co oznacza, ze zmiana
oferty nie mogta doprowadzi¢ do zmiany wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego; zmiana ta miata na celu wytgcznie doprowadzenie oferty do zgodnosci z SIWZ,
zgodnie z duchem art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry ma stanowi¢ zdrowg réwnowage dla
zbyt formalistycznego i rygorystycznego podejscia do oceny ofert w postepowaniu.
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Na zakonczenie tej czesci stwierdzit, iz omytka jaka pojawita sie w jego ofercie
spetniata wszelkie przestanki warunkujgce zastosowanie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.
Omytka spowodowata niezgodnosc tresci oferty z SIWZ, zamawiajgcy mégt jg doprowadzic
do stanu zgodnego z SIWZ, na co otrzymat zgode odwotujgcego. Dokonanie poprawy nie
powodowato istotnej zmiany tresci.

Stwierdzit, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej pojawiato sie przed laty
stanowisko, zgodnie z ktérym mozliwos¢ poprawienia omyiki, o jakiej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp jest mozliwa wytgcznie w sytuacji, w ktdérej zamawiajgcy moze
samodzielnie dokonaé poprawy oferty, bez konsultacji swoich watpliwosci z wykonawcs.

Ocenit, ze stanowisko to wynikato z rzekomej kolizji norm art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp oraz art. 87 ust. 1 tejze ustawy.

Zdaniem odwotujgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp umozliwiajgcy wyjasnienie tresci
oferty przez wykonawce stawia jednocze$nie granice prowadzenia z wykonawcg dialogu
w zakresie wyjasnienia tresci oferty, wskazujac, iz nie mogg one prowadzi¢ do zmiany oferty
lub negocjaciji jej tresci.

Stangt na stanowisku, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp statuujacy przestanki
dopuszczalnej zmiany oferty i to dokonanej w porozumieniu z wykonawcg (wykonawca musi
na zmiane wyrazi¢ zgode), stanowi lex specialis wzgledem regulacji art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Uznat, ze nie mozna tych dwéch regulacji stosowac¢ jednoczesnie. Uzupetnit, ze
bezwzgledny zakaz dokonywania zmian w ofercie jest wprost sprzeczny z mozliwosciag
dokonywania zmiany. o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Majac zatem na uwadze, wywodzit odwotujacy, zgodnie z zasadg lex specialis
derogat legi generali, prawo o wiekszym stopniu szczegétowosci (pochodzace z aktéw
prawnych o tej samej mocy, np. z dwdch ustaw, obowigzujagce w tym samym czasie) nalezy
stosowac przed prawem ogélniejszym.

Wskazat, ze norma art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy og6lnego zakazu dokonywania
zmian w tresciach oferty oraz negocjacji z wykonawcg, podczas gdy art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp reguluje okoliczno$¢ szczegblng i wyjgtkowg, w ktorej taka zmiana jest
dozwolona. Stwierdzit, ze wobec powyzszego w kolizji obu tych norm pierwszenstwo ma
norma art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Podat, powotujagc sie na opinie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, iz
poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mogg poprzedza¢ stosowne
wyjasnienia wykonawcy ztozone w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Powotat sie takze na
orzecznictwo KIO:

e wyrok KIO z dnia 28 lipca 2014 r.: ,W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze
pomiedzy stronami nie byto sporne, ze odwotujgcy popetnit w tres$ci oferty omytki
polegajgce na niezgodnosci z trescig SIWZ, ktore nie byly efektem celowego,
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intencjonalnego dziatania odwotujgcego. Sam odwotujgcy pismem z dnia 28 kwietnia
2014 roku, dostrzegajgc omytke w zakresie liczb zaoferowanych materiatow
multimedialnych, zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o poprawienie omytki
w trybie art. 87 ust. 2 ZamPublU, wskazujgc prawidtowe ilosci oferowanych
materiatow multimedialnych audio i video, tj. 85 materiatow multimedialnych audio
oraz 141 pozycji materiatow multimedialnych video”,

e wyrok z dnia 30 stycznia 2013 r. (KIO 2866/12): ,,Weryfikacji charakteru niezgodno$ci
tresci oferty z trescig siwz stuzy takze procedura wyjasniania tresci oferty opisana
w art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, ktéra moze poprzedzac¢ dokonanie
poprawek w treSci oferty wykonawcy. Z Zzadnego bowiem przepisu ustawy,
w szczegodlnosci z regulacji zawartych w art. 87 ustawy, nie wynika zakaz
poprzedzenia takiego poprawienia wezwaniem do wyjasnien tresci oferty, jak rowniez

zakaz skorzystania w tym celu z otrzymanych w ich wyniku informacji”.

Ocenit, ze w sytuacji zblizonej do niniejszego stanu faktycznego KIO uznata za
wtasciwe dziatanie zamawiajgcego, ktory skorygowat w ofercie wykonawcy minimalny okres
zgtaszania wad z 1 roku do wymaganego minimalnego okresu 3 lat (wyrok KIO z dnia
11 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 385/11, KIO 386/11. KIO 393/11 KIO 406/11).

Podat, ze w wyroku z dnia 12 marca 2014 r. (sygn. akt: KIO 384/14 i KIO 367/14),
KIO wuznata, iz mozliwe jest dostosowanie niewtasciwych terminéw wskazanych

w Harmonogramie rzeczowo-finansowym do minimalnych wymogoéw SIWZ.

Na podstawie dokumentacii przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢
Z oryginatem przy piSmie z dnia 19 grudnia 2016 r., Odpowiedzi zamawiajacego na
odwotanie — pismo z dnia 22 grudnia 2016 r., Pisma uczestnika postepowania — pismo
przystepujacego z dnia 22 grudnia 2016 r., a takze stanowisk stron i przystepujgcego

Do prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020 (wejscie w zycie — 28 lipca 2016 roku).
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Zarzut zaniechania poprawienia omyiki zawartej w ofercie odwotujgceqgo, polegajacej

na wpisaniu w zakresie deklarowanej przepustowosci tacza w siedzibie UOKiIK w Warszawie

przy ulicy Wareckiej wartosci zgodnej z wymogiem zamawiajacego, czym zamawiajacy

naruszyt przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W Szczegotowym opisie przedmiotu zamdwienia (Zatgcznik nr 1 do SIWZ)
w Tabeli 1 Zestawienie fgczy wraz z ich parametrami w pozycji 19, odnoszgcej sie do
siedziby UOKIK w Warszawie przy ulicy Wareckiej 11A zamawiajgcy, w przypadku tgcza
podstawowego, zazgdat przepustowosci minimalnej 10/10 Mb/s.

W pozycjach 1-17 tabeli, odnoszgcych sie do delegatur UOKIK i laboratoriow
zamawiajgcy zazgdat przepustowosci minimalnej 4/4 Mb/s.

W pozycji 18, odnoszacej sie do siedziby centrali UOKIK w Warszawie
(Pl.  Powstancow Warszawy 1) zamawiajgcy zazadat przepustowosci minimalnej:
,100/100 Internet” Mb/s oraz ,,100/100 VPN” Mb/s.

Zamawiajgcy w Tabeli 1 wskazat nadto minimalng przepustowosé zapasowg
(kolumna — ktgcze Nr 2 Backup) wynoszacg 2 Mb/s dla pozycji 1-17 i 19 oraz , 10 Internet 10
VPN”dla pozycji 18.

W  Formularzu ofertowanym (Zatgcznik nr 6 do SIWZ) zamawiajgcy oczekiwat
o$wiadczenia wykonawcy co do oferowanej przepustowosci tgcza w kazdej z 19 lokalizacji
(w odniesieniu do pozycji 19 — ,,Oswiadczamy, ze przepustowosc¢ tgcza bedzie wynosic:
- w siedzibie UOKIK w Warszawie, ul. Warecka 11A: ..... Mb/s.”).

Zamawiajgcy nie oczekiwat deklaracji wykonawcéw co do przepustowosci tgcza
zapasowego w poszczegllnych lokalizacjach, nie przewidujgc ztozenia takiej deklaracji

w Formularzu ofertowym.

W SIWZ w Czesci Il lit. C Dokumenty i o$wiadczenia jakie musi zawierac Oferta pkt 1
zamawiajgcy zazadat ztozenia ,Prawidftowo wypetnionego i podpisanego Formularza
Ofertowego”.

W § 1 ust. 3 Istotnych postanowienn umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ) zamawiajgcy
wskazat, ze ,Ustuga realizowana bedzie zgodnie z parametrami i zasadami okreslonymi
w Zatgczniku Nr 1 do Umowy oraz w ofercie Wykonawcy (stanowigcej Zatgcznik Nr 3 do
Umowy) (...)".

W Zatgczniku nr 1 do SIWZ (tekst bezposrednio pod Tabelg 1) zamawiajgcy wskazat
réwniez, ze ,przepustowosc facza jest jednym z kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej
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i w przypadku zadeklarowania przez Wykonawce w ofercie wyzszej niz minimalna
Wykonawce obowigzuje deklaracja z oferty”.

W SIWZ w Czesci Il pkt 3 zamawiajgcy podat trzy kryteria oceny ofert: ,cene”
0 znaczeniu 84%, ,przeptywowosc tgcza” (przepustowosc) o znaczeniu 8% oraz ,gwarancje
dostepnosci fgcza dla kazdej lokalizacji” o znaczeniu 8% (pkt 3.1.), przy czym w drugim
kryterium zamawiajgcy przewidziat (pkt 3.2.) przyznanie dodatkowych punkiéw za
zaoferowanie zwiekszonej przepustowosci tgcza podstawowego w lokalizacjach z pozycji 1-6
oraz 8-17 (bez pozycji 19).

Termin skfadania ofert uptynat 25 listopada 2016 r.

Oferty ztozyto 3 wykonawcow, w tym odwotujgcy i przystepujacy.

W zilozonej przez Odwotujgcego ofercie — w Formularzu ofertowym Odwotujgcy
zadeklarowat, dla lokalizacji w Warszawie przy ulicy Wareckiej (pozycja 19), przepustowosc¢
podstawowg 5 Mb/s. Takg samg przepustowos$¢ zadeklarowat dla wszystkich lokalizacji
z pozycji 1-17. Dla lokalizacji z pozycji 18 zadeklarowat przepustowos¢ wynoszgcg 105 Mb/s.

W pismie z dnia 25 listopada 2016 r. odwotujgcy oswiadczyt (pismo podpisata ta
sama osoba, ktéra podpisata oferte), iz ,w ztozonej ofercie w Formularzu Ofertowym zat. 6
do SIWZ w pkt 2) ppkt 1 ,Przeptywnosc fgcza” lit. a) wystgpita oczywista omytka pisarska,
polegajgca na przekopiowaniu niewtasciwych danych. W lokalizacji Zamawiajgcego
w siedzibie UOKIK w Warszawie przy ulicy Wareckiej 11A oferowana przeptywnos¢ fgcza
winna wynosi¢ ,15Mb/s”, a omytkowo zostata wpisana wartos¢ ,5Mb/s” Jednoczes$nie
wskazujemy, ze oczywistym jest, ze oferta ztozona w niniejszym postepowaniu miata by¢
zgodna z SIWZ oraz Opisem Przedmiotu Zamowienia, a zatem warto$¢ oferowanej
przeptywnosci w w/w lokalizacji miata wynosi¢ nie mnigj niz 10Mb/s. Zgodnie z niniejszym

sprostowaniem wiasciwa warto$¢ oferowanej przeptywnosci ma wynosic: ,,15Mb/s”.

Pismem z dnia 9 grudnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc iz niezgodno$¢ tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ odnosi sie do zaoferowanej przepustowosci tgcza dla
lokalizacji przy ulicy Wareckiej w Warszawie.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.
Bez watpienia w tresci ztozonej przez odwotujgcego oferty zadeklarowano dla
lokalizacji przy ulicy Wareckiej 11A w Warszawie przepustowos¢ tgcza podstawowego
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wynoszacg 5 Mb/s, podczas gdy wielko$¢ zgdana to 10 Mb/s albo wiecej, co oznaczato
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy nie kwestionowat przy tym, ze w tresci oferty odwotujgcego pojawita sie
omytka.

Spornym byto to, czy zamawiajagcy winien poprawi¢ omylke w tresci oferty
odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby zamawiajgcy nie miat podstaw do poprawienia
oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. do uznania, ze do tresci
oferty odwotujgcego wkradta sie omytka, polegajaca na jej niezgodnosci z trescig SIWZ,
ktorej poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci tej oferty.

Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze poprawienie omytki, o kitdrej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest dopuszczalne w sytuacji, w ktdrej zamawiajagcy moze
samodzielnie dokona¢ poprawy oferty (zamawiajgcy ma wywigzac sie z obowigzku poprawy
oferty nawet w sytuacji braku wyjasnien ze strony wykonawcy) albo po uzyskaniu od

wykonawcy — jak okreslit to zamawiajgcy — wyjasnien ,0 pomocniczym” jedynie charakterze.

Podkresli¢ takze nalezy, w odniesieniu do stanowiska odwotujgcego, iz art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp stanowi lex specialis wzgledem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ze
niedopuszczalno$¢ prowadzenia pomiedzy zamawiajgcym a jakimkolwiek wykonawca
negocjacji co do tresci oferty wynika nie tylko z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp . Zakaz ten
nalezy takze wyprowadzi¢ z podstawowych zasad obowigzujgcych w zamdwieniach
publicznych, tj. wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Wart zaakcentowania jest takze argument z pisemnego stanowiska przystepujacego,
iz ,Poprawienie innej omytki polegajgcej na niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ stanowi
wyjatek od reguty niezmiennosci tresci ztozonej oferty po uptywie terminu skiadania ofert,

i jako taki, nie powinien byc¢ interpretowany rozszerzajgco”.

Istotnym jest, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom w tresci SIWZ konkretnej wielkosci
przepustowo$ci ani tgcza podstawowego, ani tgcza zapasowego dla zadnej z 19 lokalizaciji,
w tym dla lokalizacji przy ulicy Wareckiej 11A w Warszawie, wymagajac jednak, aby
przepustowosc tgcza podstawowego dla lokalizacji przy ulicy Wareckiej nie byta mniejsza niz
10 Mb/s (minimum: 10 Mb/s), a tgcza zapasowego dla tej lokalizacji nie mniejsza niz 2 Mb/s
(minimum: 2 Mb/s).
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Jak ujgt to przystepujgcy w swoim pisemnym stanowisku (Pismo uczestnika
postepowania z dnia 22 grudnia 2016 r.) zamawiajgcy oczekiwat deklaracji w zakresie

~gwarantowanego parametru $wiadczenia ustugr’.

Odmiennie niz w przypadku tacza zapasowego, zamawiajgcy oczekiwat podania
przez wykonawce, jakg konkretnie przepustowosé fgcza podstawowego oferuje.
Miat to uczyni¢ w Formularzu ofertowym, poprzez wpisanie ,w miejscach wykropkowanych”
oferowanej przez siebie, dla kazdej lokalizacji, przepustowosci tgcza podstawowego.

Tak tez rozumiat to odwotujgcy i pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty. Wszyscy
wykonawcy wskazali bowiem konkretne wielkosci przepustowosci w ,Mb/s”. Zaden
wykonawca nie wprowadzit przepustowosci, stosujac np. zapis ,= 10”.

Takze w swoim pisSmie z dnia 25 listopada 2016 r. odwotujgcy sie wykonawca
wskazat konkretng wielkos¢ przepustowosci, tj. 15 Mb/s.

Stwierdzi¢ wobec powyzszego nalezy, ze trescig oferty wykonawcy winna zosta¢
objeta konkretna wielko$¢ przepustowosci tgcza podstawowego wynoszaca 10 Mb/s albo
wiecej.

Za niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ nalezato w konsekwencji uzna¢ brak
objecia tredcig oferty konkretnej wielkosci przepustowosci tgcza podstawowego dla
lokalizacji przy ulicy Wareckiej w Warszawie wynoszacej 10 Mb/s albo wiecej.

Za przystepujacym podnie$¢ nalezy, ze ,Gdyby zadeklarowanie tego parametru nie
byto istotne dla tresci sktadanej oferty i wystarczajgce miatoby by¢ samo domysine
zachowanie zgodnosci oferty z SIWZ, (...), Zamawiajgcy nie wymagatby tutaj odrebnej
i jednoznacznej deklaracji Wykonawcy i samodzielnego wypetnienia przez niego
wyodrebnionej pozycji Formularza oferty.”.

Podkreslenia wymaga, ze tres¢ SIWZ nie zawierata konkretnej wielkoSci
przepustowosci fgcza podstawowego dla lokalizacji przy ulicy Wareckiej w Warszawie.
Zamawiajgcy ustanowit wymdg — minimum 10 Mb/s, nie narzucit zadnej wielkosci: mogto to

byc¢ tak 10 Mb/s, jak i np. 100 Mb/s. Nie mogta to by¢ natomiast przepustowosé = 10 Mb/s.

W celu zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w przedmiotowe;j
sprawie nalezato w pierwszej kolejnosci ustali¢, jakg wielkoscia mogt zamawiajgcy bra¢ pod
uwage w celu zastgpienia nig wielkosci 5 Mb/s zadeklarowanej przez odwotujgcego.

Jej ustalenie bylo niezbedne dla oceny przez zamawiajgcego, czy wielkos¢ ta
(zmieniona tre$¢ oferty) stanowi istotng zmiane tresci oferty odwotujgcego. Tylko bowiem
w przypadku, gdy zmiana ta (poprawa) nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty
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odwotujgcego sie wykonawcy zamawiajgcy byt uprawniony i zobowigzany dokona¢ poprawy
tej oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

W ocenie sktadu orzekajacego Izby ustalenie wielkosci, ktéra zastgpitaby wielkos¢
zadeklarowang w ofercie nie bylo w przedmiotowej sprawie mozliwe. Innymi stowy,
niemozliwym byto ustalenie sposobu poprawienia omyiki.

Po pierwsze, brak byto mozliwosci zastgpienia zadeklarowanej przez odwotujacego
przepustowosci 5 Mb/s wielkoscia z SIWZ, poniewaz konkretnej, narzuconej przez
zamawiajgcy wielkosci brak. Jak wskazano powyzej zamawiajgcy wskazat w SIWZ wymdg,
ktérego spetnienie nie sprowadzato sie do prostego powielenia w tresci oferty wykonawcy
narzuconej wielkosci. Wykonawcy mogli wskazywac rozne wielkosci: tak 10 Mb/s, jak
i powyzej 10 Mb/s, np. 15 czy 100 Mb/s.

Po drugie, w zadnym innym miejscu oferty odwotujgcego, poza Formularzem
ofertowym, nie wskazano przepustowosci tgcza podstawowego dla lokalizacji przy ulicy
Wareckiej w Warszawie. Jest to wprawdzie zrozumiate, biorgc pod uwage zadania
zamawiajgcego co do sktadanych w tym postepowaniu dokumentéw — jedynym miejscem,
w ktérym miata zosta¢ wskazana deklarowana wielko$¢ byt Formularz ofertowy, co jednak
nie zmienia faktu, ze wielkosci tej w innych czesciach oferty nie byto. Wykonawca winien
zatem szczegdlnie starannie przygotowac oferte.

Co wiecej, nawet na podstawie oswiadczen odwotujgcego sktadanych po terminie
sktadania ofert niemozliwym jest w przedmiotowej sprawie ustalenie ponad wszelkg
watpliwosé, jakg przepustowos¢ tgcza dla lokalizacji przy ulicy Wareckiej w Warszawie, ktéra
nie znalazta odzwierciedlenia w tresci ztozonej oferty, chciat zaoferowa¢ odwotujgcy

Odwotujgcy wskazywat bowiem rézng przepustowosé: 15 Mb/s (tak w pismie z dnia
25 listopada 2016 r.), 10 Mb/s (tak w odwotaniu, gdzie na str. 9 stwierdzit, ze zamawiajgcy
miat mozliwos$¢ poprawienia omyiki, poprzez wprowadzenie wartosci minimalnej 10 Mb/s.

Jak podkreslit przystepujacy — ,Kwestii tej Odwotujgcy nie rozstrzyga rowniez
w zgdaniach odwofania, wskazujgc, iz domaga sie poprawienia tresci oferty ,na warto$¢
zgodng z SIWZ"™ — to za$ oznacza przyzwolenie przez odwotujgcego na poprawe tresci
oferty, polegajgcg na wpisaniu kazdej wielkosci przepustowosci: 10 Mb/s, powyzej 10 Mb/s,
a tych jest bardzo wiele (choéby w przedziale od 16-100 Mb/s).

Dodatkowo w toku rozprawy odwotujgcy wskazat wartos¢ ,10/10 Mb/s” — w ocenie
sktadu orzekajgcego takie prezentowanie parametru przepustowosci (ij. juz nawet nie
,10 Mb/s”, ale 10/10 Mb/s) wigze sie¢ z zasygnalizowang przez zamawiajgcego
w Odpowiedzi na odwotanie watpliwoscia co do zgodnosci tresci oferty odwotujacego
z trescig SIWZ (,Odwotujgcy w ofercie skiadajac o$wiadczenie w zakresie oferowanego
w danych lokalizacjach przepustowos$ci fgcza zamieszczat zapis np. ,5 Mb/s", co moze
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budzi¢ watpliwosci czy jest to jednoznaczne =z tym, iz Odwotujgcy oferuje fgcze
synchroniczne 5/5”).

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego, ze ,nieistotnos¢” zmiany tresci oferty
wynika z faktu, ze zmiana ta dotyczytaby jedynie jednej z 19 lokalizacji (z czym zwigzana
bytaby, w aspekcie kosztowym, roéznica bliska zeru) skiad orzekajacy lzby wskazuje, ze
Llosciowe” podejscie przez odwotujgcego do omyiki jest nieuzasadnione.

Jak bowiem trafnie podnosit zamawiajagcy w Odpowiedzi na odwotanie: ,Fakt, iz
przedmiotem zamowienia byta objeta wieksza ilo$¢ lokalizacji, nie oznacza, ze konkretna
lokalizacia moze by¢ traktowana ,po macoszemu". Dla Zamawiajgcego kazda z 19.
lokalizacji ma tak samo wazne znaczenie (...) Kazda z lokalizacji jest de facto objeta

odrebnym zamdwieniem’.

Odnoszac sie takze do argumentu odwotujgcego, ze ,nieistotno$¢” zmiany tresci
oferty wynika z faktu, ze zmiana ta dotyczytaby elementu oferty, ktéry nie stanowit kryterium
oceny ofert, co oznacza, ze nie doprowadzitaby do ,polepszenia sytuacji Netia
w Postepowaniu” (str. 10 odwotania) skfad orzekajgcy lzby wskazuje trafnos$¢ takze
w tym przypadku stanowiska i argumentacji zaprezentowanej przez zamawiajgcego, ktory
w Odpowiedzi na odwotanie argumentowat: ,z zadnego przepisu nie wynika, iz o braku
istotno$ci pomytki swiadczy fakt popetnienia jej w zakresie nieobjetym kryterium oceny ofert.
To, iz przepustowos$c¢ fgcza w lokalizacji na ul. Wareckiej nie byta kryterium oceny ofert,
w zadnym wypadku nie $wiadczy o tym, ze pomytka co do wielkoSci tej przepustowosci
Z samego juz zatozenia byta pomytka, ktorej poprawienie nie powodowatoby istotnych zmian
w tresci oferty. Tego typu twierdzenia Odwotujgcego nie majg najmniejszego przetozenia na

tre$¢ przepiséw na ktore sie on powotuje’”.

Nie usztlo nadto uwadze skfadu orzekajgcego lzby labilne stanowisko samego
odwotujgcego co do charakteru omytki w tresci jego oferty. W swoim piSmie z dnia
25 listopada 2016 r. odwotujgcy oswiadczyt, iz niezgodnosé ma charakter oczywistej omyiki
pisarskiej, polegajacej na ,przekopiowaniu niewtasciwych danych", a zatem omyiki, o ktdrej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, natomiast w odwotaniu utrzymywat, ze jest to ,inna
omytka”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze ze wzgledu na brak

mozliwo$ci oceny przez zamawiajgcego, czy dokonana poprawa tresci oferty odwotujgcego
miataby charakter istotny, a to ze wzgledu na niemoznos¢ ustalenia, jakg wielko$cig
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przepustowos$ci nalezatoby zastgpi¢ przepustowos¢ podang przez odwotujgcego (5 Mb/s),
zamawiajgcy nie mégt zastosowac przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Brak jest zatem podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut bezzasadnego odrzucenia oferty odwotujacego jako niezgodnej z SIWZ, czym

zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze brak byto podstaw do usuniecia niezgodnosci tresci
oferty odwotujgcego z trescig SIWZ, poprzez zastosowanie przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. poprzez poprawe tresci oferty odwotujgcego przez
zamawiajgcego skfad orzekajgcy lzby uznat, ze tres¢ oferty odwotujgcego byta i jest
(pozostata) niezgodna z trescig SIWZ, co obligowato zamawiajgcego do jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nie mozna przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenia przepisu

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut _wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej, czym zamawiajacy

naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z przepisem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp ,Zamdwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp’.

Odwotujgcy naruszenia przez zamawiajgcego tego przepisu upatrywat w tym, iz to
jego oferta winna by¢ uznana za najkorzystniejszg (winna by¢ wybrana), co nie nastgpito ze
wzgledu na bezzasadne odrzucenie jego oferty.

Ze wzgledu na ocene przez sktad orzekajgcy Izby, ze odrzucenie oferty odwotujgcego
byto obowigzkiem zamawiajgcego, w konsekwencji uzna¢ nalezato, ze oferta ta nie mogta
zosta¢ wybrana, a wybér dokonany przez zamawiajgcego nie naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy

Pzp.

Sktad orzekajacy Izby oddalit odwotanie, poniewaz nie potwierdzit sie zaden

z zarzutéw odwotania.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  .....cocirirermimimirrarrenrrreeeaens
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