Sygn. akt: KIO 1565/16

WYROK
z dnia 6 wrzesnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2016 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2016 roku przez

Odwotujacego - Electrum sp. z o0.0. z siedzibg w Bialymstoku, w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajacego - PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Warszawa, ktéry

dziala w imieniu i na rzecz: PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie

przy udziale:

3.

. wykonawcy S. J. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmag S. J.

Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ELEKTROPAKS z siedziba
w Lecznej zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego;

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia, konsorcjum w
sktadzie: (1) ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu, (2) Zaklad
Wykonawstwa Sieci Elektrycznych MEGA-POL S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego;

wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum w
sktadzie: (1) ELEKTROMONTAZ Wschéd Sp. z 0.0. z siedzibg w Choroszczy, (2)
Pracownia Projektowa ENSPRO Sp. z o0.0. z siedzibg w Choroszczy
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wykonawcdw i czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, w tym poprawienie w tej ofercie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty w zakresie wskazanym w

uzasadnieniu orzeczenia w odniesieniu do typu oferowanego kabla.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Warszawa, ktéry dziata w imieniu i na rzecz: PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Electrum
Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Warszawa, ktéry dziata
w imieniu i na rzecz: PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie na rzecz Odwotujacego -
Electrum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. 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, Warszawa-Praga.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1565/16

UZASADNIENIE

W dniu 22 sierpnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa
Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca Electrum sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, zwany
dlaej ,Odwotujgcym”. W niniejszej sprawie stosuje sie przepisy ustawy w brzmieniu sprzed
wskazanej nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 roku.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego sektorowego pn.: ,Roboty
budowlane w zakresie budowy dwutorowej linii kablowej 110 kV tomianki - Czosnéw,
jednotorowej linii kablowej 15 kV, traktem $wiattowodowym w oparciu o opracowang
dokumentacje z ostateczng decyzjg =zatwierdzajgca projekt budowlany i udzielajgcg
pozwolenia na budowe wraz z opracowaniem dokumentacji technicznej oraz wykonaniem na
jej podstawie prac na terenie GPZ tomianki i systemu liniowego pomiaru temperatur -
system DTS” prowadzi Zamawiajgcy: PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Warszawa, ktéry
dziala w imieniu i na rzecz: PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie.

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu, polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z uwagi na btedne uznanie, ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”), o czym Wykonawca zostat poinformowany
pismem Zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2016 r. przestanym pocztg elektroniczng w dniu
18 sierpnia 2016 r. Kopia odwofania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.
Odwotanie nie posiadato brakow formalnych.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt nastepujace przepisy ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na bezpodstawne uznanie, iz oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z trescig SIWZ (mimo, iz oferowany przez Wykonawce kabel XRUHKXS-
1T4FS 1x1000RMC/240 jest doktadnie takiego samego typu jak wymagany przez
Zamawiajgcego), tj.: posiada tube stalowg z modutem optycznym z czterema widknami
Swiattowodowymi, co wynika wprost z typu oferowanego kabla oraz wersji angielskiej
w karcie katalogowej oferowanego kabla (str. 57 oferty Odwotujacego);

2. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp oraz art. 87 ust. 1 i 2 pkt 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujacego do wyjasnienia oferty i zataczonego do niej dokumentu
- Karty katalogowej oferowanego kabla XRUHKXS-1T4FS 64/110 kV 1 * 1000/240 produkciji
Yuzhcable Works, PJSC, w odniesieniu do rozbieznosci w zakresie ilosci wtdkien
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Swiattowodowych wynikajacej jednoznacznie z podanego typu kabla oraz wersji angielskiej
karty katalogowej (strona 57 oferty Odwotujgcego) a ilosci okreslonej w tresci polskiej karty
katalogowej (strona 57 oferty Odwotujgcego), zwtaszcza, ze typ oferowanego kabla
jednoznacznie wskazuje, ze posiada on cztery wtdkna $wiattowodowe oraz zaniechanie
poprawienia omytki pisarskiej w ttumaczeniu na jezyk polski w/w parametru kabla, co
w konsekwencji spowodowato odrzucenie oferty Wykonawcy.

Z ostroznosci, w przypadku uznania przez Izbe, ze omytka w ofercie byta inng omytka
niz pisarska, Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego
niezastosowanie w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego zawiera inng omytke polegajgca na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacg istotnych zmian w tresci oferty;
3. art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji naruszenie
art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ocene oferty Wykonawcy z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, tj.: zaniechanie podczas analizy oferty
pisma Wykonawcy z dnia 18 sierpnia 2016 r. pt.: ,Wyjasnienie oczywistej omytki pisarskiej",
zaniechanie wyjasnienia przez Zamawiajgcego oczywistej omytki w tresci oferty
i potraktowanie jej wybiérczo bez odniesienia do tresci catej oferty.

Odwotujacy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp;
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji
elektronicznej, a w przypadku rozstrzygania odwotania po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej i/lub  wyborze najkorzystniejszej oferty nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyniku aukcji elektronicznej i/lub czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownej oceny i badania ofert,
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Wykonawcy;
4. nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienia oferty Wykonawcy w dalszym
postepowaniu przetargowym, w szczegolnosci dopuszczenie Wykonawcy do udziatu w aukcji
elektronicznej zmierzajacej do wytonienia najkorzystniejszej oferty;

Wykonawca, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp zaznaczyt, ze ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy w zwigzku z wyeliminowaniem jego oferty z postepowania oraz uniemozliwieniem mu
uczestnictwa w aukcji elektronicznej. W ramach postepowania ztozonych zostato dwanascie
ofert, oferta Odwotujgcego znalazta sie na pierwszym miejscu, stagd tez udziat w aukgji
elektronicznej daje Wykonawcy realng mozliwos¢ wybrania jego oferty jako
najkorzystniejszej w ramach przetargu. Odrzucenie oferty przez Zamawiajgcego odbiera
Odwotujgcemu prawo udziatu w aukcji elektronicznej. Naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp i bezpodstawne odrzucenie oferty Wykonawcy moze narazi¢ go na szkode,
gdyz oferta Wykonawcy po przeprowadzeniu aukcji mogtaby by¢é uznana za
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najkorzystniejszg a Wykonawca mégtby realizowa¢ zamowienie i uzyskac¢ zwigzany z tym
dochéd, to zas$ jako utracong korzy$¢ nalezy zakwalifikowa¢ jako szkode w majgtku
Wykonawcy. Wystgpienie tej szkody, w przypadku niezakwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty, jest bardzo realne.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy przewidziat w pkt XVIII SIWZ,

iz w celu wytonienia najkorzystniejszej oferty przeprowadzi w drugim etapie postepowania
aukcje elektroniczng jezeli zostang ztozone co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
W pkt Ill 5 oraz 6 SIWZ Zamawiajgcy pozwolit na stosowanie rozwigzan réwnowaznych
spetniajgcych opisywane przez Zamawiajgcego w SIWZ za pomocg norm, aprobat,
specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1 - 3
ustawy.
W Zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia, w pkt. 2.4
Zatgcznika podat, iz roboty budowlane majg by¢é wykonane w oparciu m. in. o dokumentacje
projektowg posiadang przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy udostepnit Wykonawcom Projekt
wykonawczy, w ktéorym w Tomie |, w pkt. 6 zawarty zostat opis techniczny projektowanych
linii kablowych, gdzie jako producenta kabli wymieniono: Tele - Fonika Sp. z 0.0. S. K. A.
w Krakowie. Zaprojektowano wykonanie kazdej z linii trzema kablami jednozytowymi (o zyle
roboczej i powrotnej miedzianej) typu XRUHKXS -1T4FS 1x1000/240 mm2.

W ramach postepowania ztozono 12 ofert. Wykonawca przestawit oferte z najnizszg
ceng. Druga pozycje w stosunku do Wykonawcy zajeta oferta Konsorcjum: Elektromontaz
Wschdd sp. z 0.0. oraz Pracownia Projektowa Enspro sp. z 0.0.

Odwotujgcy przedstawit w swojej w swojej ofercie jako materiat rownowazny
w stosunku do kabla XRUHKXS -1T4FS 1x1000/240 mm2 produkowanego przez Tele -
Fonika Sp. z 0.0. S. K. A. w Krakowie - kabel XRUHKXS - 1T4FS 1x1000/240 mm2 produkcji
Yuzhcable Works. Do oferty w zakresie wykazania rbwnowaznosci materiatow zatgczone
zostaly szczego6towa karata katalogowa w/w kabli (str. 56 - 67 oferty), certyfikat zgodnosci nr
047/2016 wydany przez Instytut Energetyki Instytut Badawczy.

Wykonawca utajnit oferte w zakresie stron - od 53 do 67 szczegb6towo wykazujac,
dlaczego informacje znajdujgce sie na wymienionych stronach oferty stanowig tajemnice
jego przedsiebiorstwa, mimo to, pismem z dnia 2 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy postanowit
dokonac¢ ujawnienia tredci oferty Wykonawcy, nie podajgc zadnego uzasadnienia tego
postepowania. Wczesniej Zamawiajgcy nie pytat Wykonawcy o mozliwosé ujawnienia oferty.
Nastepnie pismem z dnia 5 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
wyjasnienia lub uzupetnienia oferty w zakresie danych konstrukcyjnych kabla: WN 64/110 kV
1x1000/240mmz oraz dat przedsiewzie¢, w ktore byt zaangazowany Pan M. L. Wykonawca
odpowiadajgc Zamawiajgcemu uzupetnit oferte w zgdanym zakresie.



Dnia 18 sierpnia 2016 r. Odwotujacy przestat faksem oraz mailem do Zamawiajgcego
pismo pt: ,Wyjasnienie oczywistej omyiki pisarskiej”, w ktorym wskazat na oczywistg omytke
pisarskg w ttumaczeniu na jezyk polski parametru technicznego oferowanego kabla
XRUHKXS-1T4FS 64/110 kV 1 * 1000/240 produkcji Yuzhcable Works, PJSC w zakresie
ilosci wiékien swiattowodowych. Podat, iz powinno byé, zgodnie z wersjg angielskg (four
optical fibers):

»1uba stalowa z modutem optycznym z czterema witéknami swiattowodowymi zgodnie z ITU-
T G.652.D”

zamiast:

»1uba stalowa z modutem optycznym z dwoma wtdknami swiattowodowymi zgodnie z ITU-T
G.652.D".

Nastepnie, tego samego dnia Wykonawca otrzymat mailem od Zamawiajgcego pismo
pt: ,Zaproszenie do aukcji", w ktérego tresci znajdowata sie ,Informacja o ofertach
odrzuconych”. Zamawiajgcy, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp odrzucit oferte
Odwotujgcego, wskazujac, ze jest ona niezgodna z SIWZ, albowiem oferowany przez
Wykonawce kabel XRUHKXS-1T4FS 1*1000RMC/240 64/110 (123)kV posiada tube stalowg
z modutem optycznym z dwoma wtdknami, zas zgodnie Zamawiajacy wymagat, aby kabel
posiadat cztery wigzki Swiattowodowe.

Podniesiono, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp moze nastgpic
tylko w przypadku, gdy wystepuje zasadnicza i nieusuwalna niezgodnos¢ postanowien oferty
z zapisami SIWZ. Z tak rozumiang niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ nie mamy do
czynienia w postepowaniu, a wiec podjeta przez Zamawiajgcego decyzja o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego byta nieprawidtowa.

Wykonawca podkresla, ze w swojej ofercie przedstawit kabel typu XRUHKXS- 1T4FS
64/110 kV 1 * 1000/240, ktéry byt tym samym typem kabla, jak ten ktérego wymagat
Zamawiajgcy. Zamawiajgcy w Tomie |l Projektu, na stronie 10 (powotuje sie tez na to
w uzasadnieniu informacji o odrzuceniu oferty Wykonawcy) przedstawit instrukcje w zakresie
odczytania typu kabla - 1T4FS, gdzie 1T - oznacza jedng tube stalowg-4F - cztery wibkna
Swiattowodowe (4 Fiber), zas S -jednomodowe (single - mode).

Na stronie 56 oferty Wykonawca wskazat jako ,oznaczenie kabla/type code:
YUZHCABLE XRUHKXS- 1T4FS 1x1000/240 mm2 64/110 kV 2016”. Oznaczenie to
powtdrzone jest w nagtowku kazdej ze stron karty katalogowej (str. 56 - 60 oferty) - tacznie
siedem razy.

Majac na wzgledzie wyzej przedstawione zapisy dokumentacji projektowej w zakresie
sposobu odczytania oznaczenia 1T4FS, Zamawiajgcy zobowigzany byt je zastosowacé
rowniez do oznaczenia typu kabla oferowanego przez Wykonawce. Parametr ilosci wtdkien

Swiattowodowych wynikat wprost z uzytej przez Wykonawce oznaczenia typu oferowanego
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kabla, tj.: ,1T4FS”. a zatem Wykonawca na stronach oferty od 56 - 60 wielokrotnie i wyraznie
okreslit parametry oferowanego kabla poprzez okreslenie typu. Poza tym na stronie 1 i 2
oferty Wykonawca os$wiadczyt, ze wykona przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami
SIWZ, zas w jego ofercie zostalty uwzglednione wszystkie wymogi SIWZ. Zamawiajgcy
czytajgc oferte Wykonawcy nie mégt pomingé w/w oswiadczenia Wykonawcy.

Kabel XRUHKXS-1T4FS 64/110 kV 1 * 1000/240 produkcji Yuzhcable Works, PJSC
w zakresie ilosci wiokien sSwiattowodowych odpowiada wymogom Zamawiajgcego
okreslonym w Tomie Il Linia swiattowodowa DTS oraz w Tomie | Projektu (str.5), albowiem
posiada on na caftej diugosci wigzki 4 widkien Swiattowodowych jednomodowych
preinstalowanych w luznej, stalowej tubie.

Wykonawca dodatkowo, ponad wyzej wskazang nazwe typu, przedstawit
Zamawiajgcemu karte katalogowg producenta przedmiotowych kabli Yuzhcable Works,
PJSC sporzadzong oryginalnie w wersji angielskiej, a przedstawiong przez producenta
z ttumaczeniem na jezyk polski. Zgodnie z trescig karty katalogowej (str. 57 oferty), majgc na
wzgledzie jej wersje angielska parametr dotyczacy ilosci widkien Swiattowodowych zostat
okreslony nastepujgco: ,Steel optical module with four optical fibers type ITU-T G.652D".

Zamawiajgcy nawet w dokumentacji technicznej odnoszacej sie do wymagan co do
Swiattowoddéw, postuguje sie nomenklaturg w jezyku angielskim (,Fiber”, ,Single mode”) co
wykazuje, ze jest w stanie identyfikowac¢ parametry techniczne kabla bazujgc na angielskim
stownictwie, tym bardziej nie wymagajgcych znajomosci jezyka angielskiego na poziomie
wyzszym niz elementarny.

Opisane wyzej oznaczenie 1T4FS jest typem kabla, ktérego wymagat Zamawiajacy,
okreslit to m. in. w Projekcie, pkt 6.1. piszac, ze ,zaprojektowano wykonanie kazdej z linii
trzema kablami jednozytowymi (o zyle roboczej i powrotnej miedzianej) typu XRUHKXS -
1T4FS 1x1000/240 mm2. Nie jest to zatem przypadkowe zestawienie cyfr i liter, ale
konkretna informacjg o parametrach kabla i nie moze by¢ inaczej traktowana

Analogicznie, oznaczenie typu kabla w ofercie Wykonawcy niesie za sobg konkretng
informacje, miedzy innymi w zakresie ilosci wigzek swiattowodowych, cyfra ,4" przy literze
.F" 0znacza, ze kabel Yuzhcable Works PJSC prezentowany na stronach 56 - 60 oferty ma
cztery witdkna sSwiattowodowe. Wbrew oczywistosci omyitki, Zamawiajacy, oceniajgc oferte
Wykonawcy, odniost sie jedynie do ttumaczenia na jezyk polski opisu parametru ilosci wigzek
Swiattowodowych, gdzie w wyniku jednego bfedu podczas ttumaczenia z jezyka angielskiego
wskazano jako liczbe tych widkien dwa, a nie jak w wersji angielskiej - cztery. Podkresli¢
nalezy, iz jest to jedyne miejsce, gdzie zaistniata pomyika, pozostate odniesienia do
parametréw kabla sg prawidtowe, w tym takze w nagtéwku strony 57, gdzie wskazuje sie typ
kabla o 4 wibknach. Zatem nie sposob jest nie zauwazyé kontekstu sSwiadczgcego



o oczywistosci omyiki. W karcie katalogowej zatgczonej do oferty tgcznie az siedem razy
wymieniony jest typ kabla jasno okreslajgcy, ile wtdkien swiattowodowych 6w kabel zawiera.
Podkreslic nalezy, ze analiza tresci catej oferty, a w kontekscie rozwazanego zagadnienia
wszystkich zapiséw oferty odnoszgcych sie do kabla YUZHCABLE XRUHKXS-1T4FS
1x1000/240 mm2 64/110 kV 2016, tj.: stron od 55 - 60 oferty wskazuje, ze Wykonawca
zaproponowat materiat, ktory spetnia wszystkie wymagania SIWZ, za$ tylko w ttumaczeniu
zapisu karty katalogowej na jezyk polski wystgpita oczywista omytka pisarska, ktéra
Zamawiajgcy mégt i powinien byt poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, zwtaszcza,
ze Wykonawca sam, nie czekajgc na wezwanie, wyjasnit Zamawiajgcemu zaistniatg pomytke
w tltumaczeniu.

Wobec powyzszego, nie zaistniata przestanka dla odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz oferta Wykonawcy jest zgodna z zapisami SIWZ.
Dodatkowo Odwotujgcy zataczyt do odwotania oswiadczenie producenta kabli Yuzhcable
Works, PJSC potwierdzajgce, iz oferowane kable posiadajg cztery wtdkna swiattowodowe -
zgodnie z zapisami karty katalogowej w jezyku angielskim.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 13 maja 2015 r. w sprawie KIO
896/15 ,Odrzucenie oferty nastepuje w przypadkach, gdy Zamawiajgcy ma pewnosé, ze
oferta wykonawcy jest niezgodna z SIWZ. Przestanki dotyczace odrzucenia oferty powinny
by¢ interpretowane w sposéb scisty. Zatem, gdy ponad wszelkg watpliwos¢ z dokumentacji
postepowania wynika, ze oferta wykonawcy nie spetnia wymagan Zamawiajgcego mozliwe
jest jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Takiej pewnosci
w okolicznosciach omawianej sprawy nie mogt mie¢ Zamawiajgcy, jako profesjonalista z
branzy, postugujacy sie jezykiem angielskim (rozszyfrowujgc oznaczenie: 1T4FS
Zamawiajgcy postuguje sie angielskg nomenklaturg). Mégt ewentualnie wyjasni¢ te
watpliwosci przy zastosowaniu srodkdw, jakie daje mu ustawa, poza tym tresé oferty, nawet
bez wyjasnien Wykonawcy, dawata podstawe do uznania, iz ttumaczenie na jezyk polski
karty katalogowej kabli w tym jednym miejscu zawiera ewidentng pomytke, a oferowany
produkt jest zgodny z SIWZ.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy przywotat wyrok z dnia 13
czerwca 2014 r. w sprawie KIO 1108/14, zgodnie z ktérym, jezeli wykonawca w sposéb
niezamierzony popetnit w ttumaczeniu z jezyka angielskiego na jezyk polski btad redakcyjny
zastepujac wyrazenie ,kwas solny” wyrazeniem ,kwas siarkowy”, a tre$¢ dokumentu
sporzagdzonego w jezyku angielskim jednoznacznie wskazuje, ze dotyczy on badan dla
kwasu solnego, btad taki nalezy uzna¢ za oczywista omytke pisarska w rozumieniu art. 87
ust 2 pkt 1 ustawy Pzp.”

W omawianej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, mamy do czynienia z tego rodzaju
btedem redakcyjnym, albowiem stowo ,four” zostato przettumaczone jako ,dwa”, ponadto

8



oczywistos¢ omyiki nalezy wywiesé z innych elementéw oferty, tj.: typu oferowanego kabla -
1T4FS. W ocenie Odwotujgcego, nie sposbdb z oferty wywnioskowac, ze intencjg Wykonawcy
byto ztozenie oferty na kabel z dwoma wiéknami swiattowodowymi, takie bowiem zatozenie
prowadzitoby do stwierdzenia, ze oznaczenie oferowanego kabla jako ,typu: 1T4FS” byto
przypadkowe i tylko ze wzgledu na niewyjasniony zbieg okolicznosci odpowiada to typowi
kabla wymaganego przez Zamawiajgcego. Podobnie w wersji angielskiej tylko przypadkowo
opisano, ze tuba stalowa z modutem optycznym ma 4 witbkna swiattowodowe, a Wykonawca
celowo ttumaczgc dokument wprowadzit niezgodnos¢ i sprzecznos¢ w informacjach
przekazanych Zamawiajgcemu w ofercie. Takie zatozenia bytyby irracjonalne i nielogiczne.

Zgodnie z powszechnie przyjetym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny, oczywista
omytka pisarska polega w szczegdlnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu
wyrazu, btedzie logicznym, pisarskim Ilub majgcym posta¢ innej niedoktadnosci
przypadkowej. Oczywista omyitka pisarska powinna by¢é mozliwa do poprawienia bez
odwotywania sie do innych dokumentow. Oczywista omytka pisarska jest wynikiem
przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego. Taki przypadek w ocenie
Odwotujgcego ma miejsce w postepowaniu. Wykonawca w sposdb niezamierzony popetnit w
ttumaczeniu z jezyka angielskiego na jezyk polski btgd redakcyjny zastepujgc angielski
liczebnik ,four” liczebnikiem ,dwa” w jezyku polskim.

W wyroku z dnia 15 maja 2015 r. w sprawie KIO 918/15 Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze ,Odrzucenie oferty nie moze nastgpic bez zastosowania procedury opisanej
w art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp". Zas w wyroku z dnia 21 kwietnia 2015 r. Krajowa Izba
Odwotawcza orzekla, iz ,Zamawiajgcy natykajgc sie na usterki oferty ma w pierwszym
rzedzie wyjasnic przyczyny powstania tych usterek i w miare mozliwosci doprowadzi¢ do
tego, aby moc takie oferty poddac¢ ocenie i wyborowi najkorzystnigjszej oferty. Obowigzek,
a nie tylko mozliwosc¢, takiego zachowania Zamawiajgcego wynika z przepisow art. 26 ust. 3
i 4 oraz art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Obowigzek doprowadzenia oferty do stanu
umozliwiajgcego dokonanie wyboru (w granicach przytoczonych przepisow) jest niezalezny
od stwierdzen wykonawcy, ktore mogg zawierac rozne tresci’.

Zamawiajgcy w stosunku do oferty Odwotujgcego nie dopetnit obowigzkow
okreslonych wymienionymi przepisami.

W wyroku KIO 674/15 Izba podata, ze ,do rangi zasady wynikajgcej z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp podnoszona jest mozliwos¢ samodzielnego poprawienia przez
zamawiajgcego omytki, bez udziatu wykonawcy (...). Nie oznacza to jednak braku mozliwoSci
uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy moze
by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogdle do pomyitki, lecz rowniez dla
ustalenia w jaki sposob nalezatoby jg poprawic. Nalezy tu odrézni¢ dopuszczalne
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Skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnienn od niedopuszczalnej
ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tre$ci ztozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nie nalezy utozsamiac¢ z brakiem mozliwosci
uwZzglednienia informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien."

Takie wyjasnienia w sprawie ztozyt sam Wykonawca w dniu 18 sierpnia 2016 r.
Pomijajgc nawet oczywistos¢ zaistniatej pomyiki, ktéra w ocenie Odwotujgcego nie powinna
budzi¢ watpliwosci, to ztozone dodatkowo przez samego Wykonawce wyjasnienia stanowi¢
powinny dla Zamawiajgcego asumpt do podjecia konkretnych czynnosci w trybie art. 87 ust.
2 pkt 1 Pzp. Tymczasem te wyjasnienia pozostaty bez odpowiedzi i nie wptynety na podjecie
przez Zamawiajgcego jakichkolwiek czynnosci wskazanych przez ustawe dajgcych mu
mozliwos$¢ poprawienia w tym zakresie oferty.

Jak wskazuje orzecznictwo ze wzgledu na swojg oczywisto$¢ - poprawa omyiki nie
moze by¢ wynikiem prowadzenia wnikliwych badan, a powinna by¢ wynikiem tatwo
dostepnych informacji i niezawansowanej wiedzy. Wiedzg takg mogg by¢ powszechne
wiadomosci wyniesione ze szkoty, ze studidow, z praktyki zawodowej czy z zycia
codziennego. Przy czym oczywistosci omyiki nie mozna oddziela¢ od wiedzy zamawiajgcego
czy posiadanych przez niego wiadomosci, a wprost zagadnienie oczywistosci omyitki nalezy
ta wiedza uzasadnia¢ (wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2015 r.). W swoim pismie ,Zaproszenie
do aukcji” w czesci ,Informacja o ofertach odrzuconych” uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu
oferty Wykonawcy, Zamawiajgcy pokazat, iz:

a) zna jezyk angielski;
b) identyfikuje oznaczenie typu kabla: 1T4FS jako stwierdzenie konkretnych parametrow
technicznych kabla, w tym ilosci widkien swiattowodowych.

Ta wiedza zas byta wystarczajgca dla stwierdzenia omyiki pisarskiej w ttumaczeniu
karty katalogowej kabla na jezyk polski, ewentualnie zauwazenia sprzecznych informaciji
w karcie katalogowej, co powinno prowadzi¢ do wykorzystania srodkéw z ustawy Pzp w celu
wyeliminowania oczywistych usterek oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1, ewentualnie 3
Pzp, lub do wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 w zw. z art.
25 ust. 1 Pzp. Odrzucenie oferty moze nastgpi¢ jako swego rodzaju ostatecznosé, wtedy,
kiedy zawiodg wszelkie inne mozliwosci wyttumaczenia sie Wykonawcy, gdyz Zamawiajgcy
jako oceniajgcy oferte moze niewtasciwie zinterpretowac jej elementy i w konsekwenciji
skrzywdzi¢ Wykonawce.

W celu wyeliminowania oczywistych omytek pisarskich, ustawodawca przewidziat
przepis - art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp - pozwalajgcy na ich poprawienie przez Zamawiajgcego, za$
w celu rozwiania watpliwosci - art. 26 ust. 4 i art. 25 ust 1 Pzp. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy pomingt zaréwno wersje angielskg jak i oznaczenia kabla
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wskazujgce na jego prawidtowe parametry (na dokfadnie tej samej stronie 57 oferty
Odwotujgcego); ponadto nie wezwat Wykonawcy do ziozenia wyjasnien, a co wiecej, nie
zareagowat takze na pismo Wykonawcy - stad tez zarzut naruszenia ww. przepiséw.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
W ocenie Wykonawcy byt on dyskryminowany z uwagi na przedstawienie materiatu
rbwnowaznego w stosunku do materiatu sugerowanego przez Zamawiajgcego. Zwrocié
nalezy uwage, ze Zamawiajgcy wskazat, ze oferowany kabel moze byé produkcji Tele -
Fonika sp. z 0.0. S. K.A., Swiadczy o tym uzyte sformutowanie ,np.”. Zamawiajacy wymagat
konkretnego typu kabla. Z przebiegu postepowania wynika, ze jezeli ktorykolwiek
z Wykonawcow nie przedstawit jakiegokolwiek opisu kabla, Zamawiajacy w ogéle nie
dopytywat Wykonawcdédw o parametry techniczne oferowanego kabla. Tymczasem tres¢
SIWZ nie wskazuje na mozliwo$s¢ domniemania, iz kazdy z Wykonawcow, ktoéry nie
przedstawit opisu kabla postuzy sie przy realizacji zaméwienia kablem produkowanym przez
Tele - Fonika sp. z 0.0. S.K. A.

W tym stanie rzeczy Wykonawcy, ktoérzy przedstawili materiaty (rozwigzania)
rownowazne byli w zdecydowanie gorszej pozycji niz inni Wykonawcy, albowiem
Zamawiajgcy, w stosunku do Odwotujgcego, bardzo szczegdtowo badat kazdy jednostkowy
parametr techniczny kabla i nie zwazat w tym wzgledzie na oswiadczenie Wykonawcy ze
stron - 1 - 2 oferty. Pozostali Wykonawcy, ktérzy nie wykazywali materiatéw réwnowaznych,
w kwestii zgodnosci wykonania zaméwienia z wymogami SIWZ skfadali tylko takie
oswiadczenie.

Ponadto Zamawiajgcy bardzo wybiérczo analizowat poszczegdlne parametry
oferowanych przez Odwotujgcego kabli, zupetnie nie odnidst sie do tresci catej oferty, nie
podjat czynnosci w zakresie wyeliminowania omyiki pisarskiej ttumaczenia na jezyk polski,
mimo ze jej oczywisto$¢ wynikata wprost z tresci oferty.

Zamawiajgcy zupetnie pomingt wyjasnienia tresci oferty przedtozone przez
Odwotujgcego w dniu 18 sierpnia 2016 r., co w powigzaniu z pozostatymi zarzutami
wskazuje na niedokonanie przez Zamawiajgcego merytorycznej i kompleksowej oceny oferty
Wykonawcy.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwotanie zdaniem strony odwotujgcej jest zasadne
i zastuguje na uwzglednienie.
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Skiad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqo materialu dowodowego,

ti. tresci  SIWZ, ofert zlozonych w postepowaniu, pozostalej dokumentaciji

postepowania, biorac pod uwage stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnikéw

postepowania, zaprezentowane pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy,

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie

na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym odrzucenie oferty Odwotujacego, ktdra byta najkorzystniejsza cenowo, jeszcze przed
przeprowadzeniem przewidzianej w postepowaniu aukcji elektronicznej, gdzie potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego
oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 23 sierpnia 2016 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajacego z dnia 22
sierpnia 2016 roku, do postepowania odwotawczego przystapienie zgtosit wykonawca S. J.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma S. J. Przedsigebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ELEKTROPAKS
z siedzibg w Lecznej. Przystgpienie miato miejsce po stronie Zamawiajgcego, spetniato
wymogi formalne i byto skuteczne.

W dniu 24 sierpnia 2016 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22
sierpnia 2016 roku, do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum w sktadzie: (1)
ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu, (2) Zakiad Wykonawstwa Sieci
Elektrycznych MEGA-POL S.A. z siedzibg w Bydgoszczy. Przystgpienie miato miejsce po
stronie Zamawiajgcego, spetniato wymogi formalne i byto skuteczne.

W dniu 25 sierpnia 2016 roku odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22
sierpnia 2016 roku, do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosili wykonawcy
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wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, konsorcjum w skladzie:
(1) ELEKTROMONTAZ Wschéd Sp. z o.0. z siedzibg w Choroszczy, (2) Pracownia
Projektowa ENSPRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Choroszczy. Przystgpienie miato miejsce po
stronie Zamawiajgcego, spetniato wymogi formalne i byto skuteczne.

Na stronach 56 do 60 oferty Odwotujgcego zatgczono Specyfikacje techniczng
oferowanego kabla elektroenergetycznego z izolacjg XLPE typu XRUHKXS-1T4FS 64/110
kV 1x1000/240, z ktdérej na stronie 57 oferty podano:

Tuba stalowa z modutem optycznym z dwoma witbéknami swiattowodowymi zgodnie
z ITU-T G.652D/ Steel optical module with four optical fibers type ITU-T G.652D.

Ustalono, ze w dniu 18 sierpnia 2016 roku Odwotujgcy przestat bez uprzedniego
wezwania pismo ,Wyjasnienie oczywistej omytki pisarskiej”. Wyjasnit w nim i sprostowat
zaistniatg na stronie 57 oferty (Dane techniczne/Technical data) oczywistg omytke pisarska
w ttumaczeniu na jezyk polski parametru technicznego oferowanego kabla XRUHKXS-
1T4FS 64/110 kV 1 * 1000/240 produkcji Yuzhacable Works, PJSC w zakresie ilosci wiokien
Swiattowodowych. Powinno byé, zgodnie z wersjg angielskg (four optical fibers): ,Tuba
stalowa z modutem optycznym z czterema witdknami $wiattowodowymi zgodnie z ITU-T
G.652.D” zamiast ,Tuba stalowa z modutem optycznym 2z dwoma wioknami
Swiattowodowymi zgodnie z ITU-T G.652.D”. Powyzsze wynika tez z opisu typu oferowanego
przez wykonawce kabla, tj. 1T4FS, gdzie ,4F” oznacza ilo$¢ wtdkiem swiattowodowych, zas
1T — jedna tuba stalowa, S — wtékno jednomodowe. Wskazane oznaczenie typu z cyfrg ,4”
znajduje sie tabeli ,Wykaz materiatbw rownowaznych” (str. 55 oferty) oraz w nagtéwku
kazdej strony od 56 — 60 (Dane techniczne oferowanego kabla), dodatkowo na stronie 56
jako oznaczenie kabla, co swiadczy¢ miato o oczywistosci zaistniatej omytki. Wykonawca
wnosit 0 uwzglednienie wyjasnien przy ocenie oferty, poprawienie oczywistej omyiki w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W dniu 18 sierpnia 2016 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyniku oceny ofert,
ofertach odrzuconych i wskazat wykonawcow zaproszonych do udziatu w aukcji.

W przypadku Odwotujacego zaznaczyt, ze oferta podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy
w SIWZ opisat przedmiot zamdwienia w udostepnionej wykonawcom dokumentacji
projektowej. W ,Tomie Il Linia $wiattowodowa DTS” zostato opisane wymaganie dotyczace
zastosowania do budowy optotelekomunikacyjnych linii kablowych dla systemu DTS na catej
dtugosci wigzki 4 widkien swiattowodowych jednomodowych preinstalowanych w luznej,
stalowej tubie, umieszczonej w powtoce kabla energetycznego typu XRUHKXS-1T4FS
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1x1000RMC/240 64/110 (123)kV wykonanego w oparciu o normy ZN-TF-530 oraz IEC
60840 gdzie:

e 1T —jedna tuba stalowa

e 4F — cztery wibkna Swiattowodowe (4 Fiber)

e S —jednomodowe (Single-mode)

Oferowany przez Wykonawce kabel XRUHKXS-1T4FS 1x1000RMC/240 64/110
(123)kV produkcji YUZHACABLE WORKS, PJSC, zgodnie z zatgczong do oferty kartg
katalogowg (strona 56 do 60 oferty) posiada tube stalowg z modutem optycznym z dwoma
wtoknami (strona 57 oferty). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat oferte jako
niezgodng z zapisami SIWZ i odrzucit jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, uznano iz
odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Co do uwag ogdlnych, to zgodnie z 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. Natomiast stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartosc
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskazaé¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacii.
Odmiennosc¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia
w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Przy ocenie adekwatnosci tresci oferty do wymagan Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ i innych dokumentach sktadajgcych sie na dokumentacje postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, uwzglednia sie rowniez zawodowy charakter dziatalnosci
wykonawcy i zwiekszone w zwigzku z tym oczekiwania, co do jego profesjonalizmu,
obejmujgcego znajomos¢ przepisdbw prawa i warunkdéw prowadzenia dziatalnosci, w tym

realiow danego segmentu rynku.
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Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, iz z tak rozumiang niezgodnoscia tresci oferty z trescig SIWZ nie mamy do
czynienia, a wiec podjeta przez Zamawiajgcego decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
byta nieprawidtowa. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby mozliwe jest poprawienie tresci
oferty Odwotujgcego bez istotnej zmiany jej tresci, co wypetnia dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Z zapiséw SIWZ wynikato, ze nalezy uwzgledni¢ przy wykonywaniu prac kabel typu
XRUHKXS- 1T4FS 64/110 kV 1 * 1000/240, np. produkcji Tele-Fonika Sp. z 0.0. S.K.A.
W SIWZ w wielu miejscach okreslajgc typ materiatbw Zamawiajgcy uzyt sformutowania
.kabel typu XRUHKXS-1T4FS (...)". Wykonawca Odwotujgcy przedstawit w ofercie produkt
rownowazny zawierajgcy oznaczenie tozsame co do uzytych w SIWZ symboli literowo-
cyfrowych z przywotanym powyzej produkcji Yuzhacable Works. W dokumencie Karta
katalogowa sporzadzonym w dwdch jezykach, w ttumaczeniu z jezyka angielskiego na jezyk
polski karty katalogowej stwierdzono, ze w ramach zamowienia dostarczona zostanie ,tuba
stalowa z modutem optycznym z dwoma wtéknami”, natomiast z wersji angielskiej wynika, ze
w tubie przewidziano cztery widkna (,four optical fibers”). Wykonawca prébowat zaistniatg
omytke wyjasni¢, jednak informacja ta dotarta do Zamawiajacego po przekazaniu
wykonawcom decyzji o zaproszeniu do udziatu w aukcji i odrzuceniu oferty.

Choc¢ niewatpliwie wyjasnienia Wykonawcy odnosnie omytki pisarskiej dotarty do
Zamawiajgcego po wystaniu do wykonawcy decyzji o odrzuceniu oferty, to Zamawiajgcy po
ich otrzymaniu mogt i powinien byt przeanalizowac ich tresci i podjga¢ decyzje w zakresie
ponowienia czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem ziozonych wyjasnien.
W ocenie Izby ztozone wyjasnienia Wykonawcy sg przekonywujace, a ,btedy”, ktére pojawity
sie w ztozonym ttumaczeniu Zamawiajagcy mogt poprawi¢ kwalifikujgc je jako inng omyike
polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wykonawca w wyjasnieniach jasno zaznaczyt, ze
ztozony dokument dotyczy okreslonego typu kabla z okreslonymi i wymaganymi w SIWZ
parametrami. Na powyzsze bezsprzecznie wskazuje tres¢ dokumentu w jezyku angielskim.
Sformutowanie ,4F”, ktére pojawia sie¢ w ttumaczeniu karty katalogowej w co najmniej kilku
miejscach, w ocenie sktadu orzekajacego Izby jest jednoznacznym okreslenie typu kabla
odnosnie ilosci wigzek. Sam Zamawiajgcy w SIWZ takich symboli i oznaczen co do
parametréw uzywa. Nie sposéb z oferty i innych ztozonych dokumentéw wywnioskowac, ze
intencjag Wykonawcy byto ztozenie oferty na dwa r6zne rodzaje kabla, jednego z parametrem
dwoéch widkien i drugiego z parametrem czterech widkien, poniewaz to oznaczatoby, iz
w pierwszym przypadku mielibySmy do czynienia z nieprawidtowym ttumaczeniem i przede

wszystkim niespetnieniem wymagan SIWZ, a w drugim przypadku z brakiem dokumentow
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w jezyku angielskim. Tymczasem karta katalogowa dotyczy jednego typu kabla, a w zwigzku
z dodatkowymi informacjami w niej zawartymi w zakresie oznaczen technicznych, wynika, ze
wykonawca zaoferowat kabel o czterech widknach, co wyraznie potwierdzajg elementy karty
sporzgdzone w jezyku angielskim. Nie jest tez tak, na co wskazywat Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie, ze powtérzenie w karcie katalogowej w nazewnictwie kabla
ciggu cyfr i liter, tak jak w SIWZ zaznaczono do kabli produkowanych przez Tele-Fonike nie
musi oznacza¢, ze zaoferowano produkiu o tych samych parametrach technicznych.
Zamawiajgcy nie zarzucat wykonawcy tego rodzaju niezgodnosci w decyzji o odrzuceniu
oferty, nie wskazywat na brak réwnowaznosci produktu. Odwotywano sie jedynie do réznic
miedzy danymi technicznymi w jezyku angielskim a polskim ttumaczeniem. W ocenie Izby
oznaczenie w karcie katalogowej typu kabla okreslonym symbolem wskazuje na jego rodzaj.
Tezy przeciwnej Zamawiajacy nie wykazat. Jezeli za§ Zamawiajacy uwazat, ze wymaga
postepowania wyjasniajgcego zagadnienie, czy uzyte w ofercie symbole identyfikujg nazwe
materiatu rownowaznego, czy tez tylko wskazujg na pewne cechy produktu, stanowig tylko
powtdrzenie wymagan SIWZ i nie sg wystarczajgcym potwierdzeniem spetniania okreslonych
wymagan, to winien byt przeprowadzi¢ dodatkowe postepowanie wyjasdniajgce przed

odrzuceniem oferty.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie powotywat sie na inne niedoskonatosci
karty katalogowej, wskazywat, ze wyglad karty dotgczonej do oferty r6zni sie od wyglgdu kart
katalogowych dostepnych na stronie producenta kabla, jednakze cechy te nie byty powodem
odrzucenia oferty Odwotujgcego, wiec nie mogg one zadecydowac¢ o nieuwzglednieniu
odwotania, zwazywszy na okoliczno$¢, ze watpliwosci tych Zamawiajacy nie wyjasniat
z wykonawca. Zamawiajacy nie argumentowat w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
ze powtérzenie nazwy kabla produkowanego przez Tele-Fonike nie swiadczy o spetnianiu
przez okreslony produkt zgdanych charakterystyk. W swojej decyzji Zamawiajgcy odnidst sie
jedynie do niescistosci ttumaczenia, ktére w ocenie Izby przy uzyciu elementarnej wiedzy
z jezyka angielskiego co do oznaczenia liczebnikbw mozna byto wyjasni¢, a w ofercie
dokonac¢ stosowanych poprawek. Izba nie zaprzecza, iz jedng z podstawowych zasad
prowadzenia postepowania jest zasada uzywania jezyka polskiego jako jezyka
podstawowego. Tym niemniej jak zauwazono, pomytka w ofercie ma charakter tak
podstawowy co do znajomos$ci jezyka obcego, ze nie zaprzecza ona podstawowej
przywotanej zasadzie nadrzednosci jezyka polskiego. Zestawienie ze sobg tresci tekstu
zrodiowego i ttumaczenia oraz pozostatych elementéw karty katalogowej, pozwala bez
zbednej szczegodtowosci zidentyfikowac istote btedu w ofercie Odwotujgcego wiasnie w tresci
ttumaczenia na jezyk polski. Z tych powodéw witasnie uznano dokonanie przedmiotowej

poprawy za dopuszczalne i konieczne.
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Zakwalifikowanie przedmiotowego btedu jako omyiki pisarskiej bytoby zbyt duzym
uproszczeniem w interpretacji oswiadczenia woli znajdujgcego sie w ofercie, omytka ta nie
nosi cech oczywistosci, do jej poprawienia konieczna jest analiza catego dokumentu karty
technicznej, a takze innych dokumentéw sktadajgcych sie na tresc¢ oferty, w tym chocby
wykazu materiatbw rownowaznych.

Jednakze bez szczegdblnego zagtebiania sie w tres¢ oferty i ztozonych dokumentoéw,
Wykonawca w sposéb niezamierzony popetnit w ttumaczeniu z jezyka angielskiego na jezyk
polski btad redakcyjny zastepujac wyrazenie four fibers” wyrazeniem ,(...) dwoma
widknami”. Zamawiajacy nie przedstawit jednak wiarygodnej argumentacji, czy tez namiastki
dowodow, ktére wskazywatyby na celowe, zamierzone dziatanie wykonawcy, ktére miato lub
mogto wprowadzi¢ Zamawiajgcego W btad. Dodatkowo, co juz podkreslono
w uzasadnieniu orzeczenia, w tej sprawie wykonawca ztozyt stosowane wyjasnienia, w tym
takze oswiadczenie producenta kabla, kidry potwierdzit, ze produkt spetnia wszystkie
wymagane parametry, w tym parametr 4 witdkien swiattowodowych. Ceche te potwierdzajg
takze inne elementy karty katalogowej uzyte do okreslenia typu kabla. W dziataniu
Wykonawcy nie dopatrzono sie cech celowosci, umysinego wprowadzania w btagd. Ustawa
Pzp przewiduje mozliwo$¢ poprawienia w ofercie r6znego rodzaju niedoskonatosci, réwniez
tych ktére w sposdb znaczgcy moga wptywaé na tres¢ catej oferty. Nalezy przy tym
podkresli¢, iz uznanie powyzszej omyitki za podlegajgca poprawieniu przez Zamawiajgcego
nie prowadzi do zmiany rzeczywistej tresci i sensu o$wiadczenia wykonawcy wyrazonego
w ofercie. Na uwage zastuguje fakt, ze dla wystgpienia podstaw do dokonania przez
Zamawiajgcego poprawek w ofercie wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, konieczne jest stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ; Zze
dostrzezone niezgodnosci majg charakter omytek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
oswiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczesnie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa. Granicg
dopuszczalnosci zastosowania przedmiotowej regulacji prawnej jest prowadzenie miedzy
Zamawiajgcym a wykonawcag niedozwolonych negocjacji oraz mozliwo$¢ samodzielnego
dziatania Zamawiajgcego, ktéry bez udziatu wykonawcy zna spos6b poprawienia
stwierdzonej omyiki. Taka poprawa moze by¢ poprzedzona wezwaniem wykonawcy do
wyjasnien, jednakze skiadane wyjasnienia nie moga zmieni¢ istoty tresci oferty. Oceniajac
za$ w aspekcie faktycznym i prawnym skutek dokonanej poprawki Izba nie dopatrzyta sie
istotnosci zmiany w tresci oferty Odwotujgcego. Izba ocenita zakres zmiany
w stosunku do catosci oferty, catoksztattu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a takze jej

wptyw w ujeciu finansowym na tres¢ oferty.
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Co do zarzutow naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku art.25 ust. 1
ustawy Pz przez zaniechanie ich uzycia, to w ocenie Izby w postepowaniu nie byto
konieczne ich zastosowanie. Jak stusznie zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy regulacje art. 26 ust. 3 i 4 stuzg do uzupetnienia brakujgcych dokumentow,
w tym takze dokumentéw o charakterze przedmiotowym Ilub wyjasnienia ich tresci.
W prowadzonym postepowaniu sama tres¢ oferty jest na tyle jasna, ze nie byto potrzeby
uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw przedmiotowych, omytka
w ofercie byta na tyle tatwa do zidentyfikowania i naprawienia przez uwzglednienie
poprawnosci ttumaczenia, ze Zamawiajgcy bez wspomnianych przepisow mogt ocenié¢

oferte.

Konkludujgc, adekwatne do zaistniatej w przedmiotowym postepowaniu sytuacji byto
skorzystanie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nie zas z art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przy
nakazanym ponownym badaniu i oceny ofert w postepowaniu, Zamawiajgcy winien przy tej
ocenie uwzgledni¢ oferte Odwotujacego, w tym znajdujgce sie w niej dokumenty
i oswiadczenia oraz dokumenty otrzymane w wyniku prowadzonego postepowania

wyjasniajgcego i poprawic¢ wyrazenie ,four fibers” na ,cztery wtbkna” w tych dokumentach.

W ocenie Izby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego potwierdzity sie. Skitad orzekajacy stangt na stanowisku, ze Odwotujgcy
udowodnit tezy zaprezentowane w odwotaniu. W postepowaniu doszto do naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp. W prowadzonym postepowaniu nie uczyniono zados¢ przestrzeganiu

zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 2 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie

Odwotujace;.

Przewodniczacy:
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