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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 maja 2019 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w skiadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy: SSO Dariusz Chraponski

Sedziowie: SO Piotr Semper
SR del. Marcin Popiotek (spr.)
Protokolant: Protokolant sadowy Beata Kobylanska

po rozpoznaniu w dniu 25 kwietnia 2019 r. w Katowicach, na rozprawie sprawy
z odwotania Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w

przeciwko zamawiajgcemu Gminie Miasto

z udziatem przystepujacego po stronie zamawiajgcego

0 udzielenie zamowienia publicznego
na skutek skargi wniesionej przez

od wyroku Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamodwien
Publicznych w Warszawie z dnia 12 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 143/19

1 oddala skarge;
2. zasadza od skarzacego

JKIK ttttK E IHHHH P na rzecz uczestnika
z ograniczong odpowiedzialnoScig w Warszawie kwote 12.500 zitotych

(dwanascie tysiecy piecset ztotych) tytutem kosztéw postepowania.

Piotr Semper Chraponski Marcin ropa

Na oryginale wiasciwe podpisy
ZGODNOSC Z ORYGINALEM

stwier/%&ao
Starszy*

Agnieszka Nowak



Sygn. akt XIX Ga 407/19
Uzasadnienie
Zaskarzonym wyrokiem'z dnia 12 lutego 2019r. Krajowa Izba Odwotawcza na skutek
odwotania wniesionego przez wykonawce
(dalej: odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Miasto (dalej: zamawiajacy) przy
wykonawcy (dalej:
przystepujacy lub skarzacy) w punkcie 1 uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i nakazata zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci i
badania oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy
z powodu niezgodnosci treSci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, oddalajac pozostate zarzuty, w punkcie 2 kosztami postepowania
obcigzyta zamawiajgcego, w tym w punkcie 2.1. zaliczyta w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwmte 15.000 zt uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
W punkcie 2.2 zasgdzita na rzecz odwotujgcego kwote 18.600 zl stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotlania i wynagrodzenie
petnomocnika.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty W ttK tK B ' uznanie, ze oferta jest zgodna
z trescig SIWZ, pomimo, ze wykonawca ten zaproponowat w ofercie rozwigzania niezgodne
z SIWZ.

Izba ustalita, ze zamawiajacy w pk.t 3.5.4.2 SIWZ wymagat zastosowania czujnikéw
dokonujacych pomiaru temperatury zamarzania z dokfadnoscig + 0,5 °C (dla zakresu -15°C
do 0°C) i+ 1,5 °C (dla zakresu -30 °C do -15 °C), przy czym pomiar ma by¢ dokonywany z
rozdzielczoscig 0,1 °C. zadeklarowat uzycie czujnika IRS31-UMB, ktérego
dokfadnos$¢, zgodnie z dotgczong kartg katalogowg, wynosi + 0,5 °C (dla zakresu -2,5°C do
0°C), a w pozostatym zakresie +20% S$redniej wartosci. Na rozprawie przystepujacy przyznat,
ze parametry czujnika nie odpowiadajg wymogom SIWZ, natomiast mozliwe jest
korygowanie charakterystyk pomiarowych na poziomie urzadzenia.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny lzba stwierdzita, ze oferta przystepujgcego
podlega odrzuceniu. lIzba wskazata, ze nie byt sporny brak spetnienia wymogéw
zamawiajgcego przez czujnik zaoferowany przez przystepujgcego, podnoszacego, ze zamierza
on przeprowadzi¢ stosowne modyfikacje. Zdaniem lzby przedmiotowa deklaraeja nie wynika
z tresci oferty, ktdra nie przewidywata mozliwosci dokonywania modyfikacji, a oSwiadczenie
przystepujagcego ztozone zostalo dopiero na rozprawie. Z uwagi na niezgodno$¢ oferts
z warunkami SIWZ lzba odrzucita oferte przystepujgcego na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Skarge na przedmiotowy wyrok wniost przystepujagcy zaskarzajagc orzeczenie
Krajowej lzby Odwotawczej co do punktu 1 w zakresie uwzgledniajgcym odwotanie
w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. i nakazujgcym zamawiajgcemu
powtorzenie czynnosci i badania oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy

z powodu niezgodnosci oferty z
specyfikacji istotnych warunkéw' zamowienia i co do punktu 2.2., wnoszac o jego zmiane
poprzez orzeczenie oddaleniu odwotania zlozonego przez
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w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
0 nazwie -
I/DDA/35/18 wf catosci, rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie
z art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5 pzp, zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz
skarzacego kosztéw postepowania skargowego, w tym zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono naruszenie prawa materialnego, a to art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp poprzez btedne zastosowanie wskutek niezasadnego uznania, ze oferta skarzacego
nie jest zgodna z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, przy wadliwym
ustaleniu tresci oferty tego wykonawcy jedynie na podstawie dotgczonej do oferty karty
katalogowej czujnika LUFFT IRS31-UMB z pominigciem o$wiadczen wykonawcy ztozonych
w tresci formularza ofertowego oraz opisu technicznego dla oferowanego urzadzenia
w zatgczniku nr 8.6 do oferty.

W odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi
wnidst o oddalenie wnioskéw dowodowych zawartych w
skardze, oddalenie skargi na podstawie art. 198f ust. 1 pzp jako bezzasadnej i zasgdzenie od
skarzacego na rzecz przeciwnika skargi kosztow postepowania, w tym kosztow' zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje.
Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie.

Nieuzasadnione okazaty sie zarzuty skarzacego podwazajgce poczynione przez lzbe
zatozenie o bezspornym charakterze okolicznosci niespetniania przez czujnik zaproponowany
przez skarzacego wymogow okre$lonych w SIWZ. Skarzacy wyjasniat, ze w toku rozprawy
przyznat on jedynie, ze karta katalogowa rzeczonego urzgdzenia ujawniata niezgodnos$¢ jego
parametrow z warunkami zamoOwienia, natomiast w istocie sam czujnik zgodnie
z deklaracjami skarzacego zapewniat mozliwos¢ osiggniecia cech o ktérych wspominano
w SIWZ. Rzeczone twierdzenia odzwierciedlajg catoksztatt argumentacji skarzacego,
sprowadzajacej sie do pogladu, ze o$wiadczenie i deklaracje ztozone przez skarzacego na
formularzu znajdujg pierwszenstwo nad informacjami ujawnionymi w karcie katalogowej,
stanowigcej dokument drugorzednej kategorii. Sgd Okregowy nie podziela przedmiotowego
stanowiska. Karta katalogowa urzadzenia stanowi bowiem obiektywne Zrodto informacji
pochodzace bezposrednio od producenta, ktéry zobowigzany jest do zapewnienia okreslonych
parametréw' urzadzenia pod rygorem odpowiedzialnosci za niezgodno$é rzeczywistych
funkcji produktu z deklarowanymi przez producenta. OS$wiadczeniom wykonawcy,
jakkolwiek szczeg6towym, nie sposéb przypisa¢ tozsamego charakteru. Jasne jest bowiem, ze
dazac do dochowania zgodno$ci z warunkami zamoOwienia uczestnik przetargu zapewni
0 spetnieniu wszystkich podanych wymogow i sama tylko deklaracja nie przesadza, ze jest
tak w rzeczywistosci. Okolicznos$¢ tg dostrzegt réwniez zamawiajgcy, wymagajac w ramach
przetargu poparcia podanych w formularzach danych dokumentacjg pochodzacg od
producentéw poszczegblnych urzadzen, celem weryfikacji twierdzerh potencjalnych
wykonawcow. Ewentualne rozbieznosci, dotyczagce danych technicznych urzadzenia,
pomiedzy o$wiadczeniem przystepujacego a dokumentacjg techniczng nalezy w konkluzji
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rozstrzyga¢ na korzy$¢ tej drugiej - karta producenta stanowi bowiem w przekonaniu Sadu
Okregowego bardziej wiarygodny materiat dowodowy.

Przeciwny poglad co do warto$ciowania obydwu zrddei informacji, wywodzony przez
skarzgcego z uzasadnienia wyroku Izby z dnia 10 lipca 2015 r. zapadtego w sprawie 0 sygn.
KIO 1388/15 nie zastugiwat na uwzglednienie. Przytaczajgc obszerne fragmenty uzasadnienia
dotyczace prymatu oswiadczenia wykonawcy nad dokumentacjg producenta skarzacy pomija
jednocze$nie ogolny kontekst sprawy stanowigcy kanwe do poczynionych takich rozwazan.
W sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania Izba uznata, ze jesli karta katalogowa zaw iera
informacje  operujgce  okreSlonym  poziomem  og6lnoSci,  uniwersalnym  opisem
i charakterystyka przewidujacg ewentualne opcje w zakresie mozliwych rozwigzan to nie
mozna wykonawcy stawia¢ zarzutdéw z tytutu przedstawienia ich w rzeczywistym brzmieniu,
a mozliwo$¢ zastosowania alternatywnych rozwigzan danego produktu nie przemawia o jego
niezgodnosci z okreslonymi wymogami SIWZ. Uwazniejsza analiza rozwazan lzby wskazuje,
ze omawiane orzeczenie nie formutuje generalnych regut dotyczacych wzajemnej hierarchii
kart katalogowych i oSwiadczen producenta, a jedynie wskazuje spos6b rozstrzygania réznic
wynikajacych z og6lnych opiséwlproducenta i sprecyzowanych wymogow' zamawiajacego.
Rzeczone poglady nie przystajg zatem do realiow niniejszej sprawy', gdyz przedmiotem
rozpoznania nie sg watpliwosci ptynace ze zbyt uniwersalnych opiséw producenta czy zbyt
szerokiego spektrum zastosowania lecz jednoznaczna niezgodnos$¢ karty z oSwiadczeniem w
zakresie konkretnych i tatwe mierzalnych parametréw technicznych, a to doktadnosci
pomiaru temperatury w okre$lonym przedziale. Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze Kkarta
katalogowa odpowiada technicznym parametrom danego czujnika i nie opisuje ona jego
alternatywnych zastosowarn - to przystepujacy deklaruje inne wiasciwosci tego urzadzenia niz
podane przez producenta. Dlatego tez poczytanie pogladow' Izby wyrazonych w przywotanym
orzeczeniu za przejaw' niemoznosci oparcia rozstrzygniecia o tre$¢ karty katalogowej nie
znajduje uznania Sagdu Okregowego.

Niewatpliwie niestuszne pozostaje stwierdzenie jakoby brak sformutowania w karcie
katalogowej wskazar co do modyfikacji nie przesadzat o niezgodnosci oferty z SIWZ. Takie
wnioskowanie pozostaje bowiem sprzeczne z regutami logicznego rozumowania - z oferty
wynika¢ majg konkretne informacje wskazujgce na dane zastosowanie, a brak wzmianek o
modyfikacjach nie oznacza, ze sg one mozliwe. Ewentualne mozliwosci wprowadzenia
pewnych zmian co do parametrow urzadzenia powinny zosta¢ wykazane przez skarzacego,
ktory jednakze nie tylko nie zaoferowat zadnych $rodkow dowodowych na lakg okolicznosc,
ale ograniczyt sie jedynie do ogdlnego twierdzenia o mozliwosci dostosowania czujnika do
potrzeb zamawiajgcego, bez wskazania w jaki sposéb moze to nastgpi¢ i czy w ogole jest to
mozliw-e.

W odpowiedzi na dalsze zastrzezenia skarzacego dotyczace problematyki modyfikacji
specyfikacji urzadzenia zgodzi¢ sie nalezy z ustaleniami lzby przyjmujacej, ze tre$¢ ztozonej
przez skarzgcego oferty nie dostarczata podstaw do uznania, by dopasowat on czujnik do
wymogoéw wyznaczonych przez zamawiajgcego. Stwierdzenia takiego nie mozna bowiem,
wbrew stanowisku wyrazonemu w skardze, wywodzi¢ jedynie z deklaracji przystepujacego,
ktory w odpowiednich rubrykach formularza potwierdzit spetnianie przez urzadzenie
istotnych warunkéw zaméwienia. Spoétka w °tercie nie wspominata bowiem



o modyfikacjach, ajedynie zadeklarowata zgodno$¢ urzadzenia z potrzebami zamawiajgcego.
Stwierdzenie ,,spetnia wymogi", ktére uzyte zostato w rubryce .,D" formularza, w ocenie
Sadu Okregowego interpretowac nalezy jako potwierdzenie juz istniejagcego stanu rzeczy, a
wiec przedstawienie urzadzenia ktore posiadato w tym momencie pozadane cechy, nie za$
mozliwo$¢ zaistnienia danej sytuacji w przysztosci - ,,spetnia wymogi" niewatpliwie odbiega
od ,,bedzie spetnia¢ wymogi". Rubryka ,,C” rzeczonego formularza wymagata z kolei podania
parametrow urzadzenia, a wiec jego rzeczywistych cech uzytkowych, a nie jedynie
potencjalnego sposobu dziatania urzadzenia. Ze ztozonych oswiadczern nie wynika za$
konieczno$¢ wprowadzenia jakichkolwiek modyfikacji. Skarzacy nie moze sie przy tym
zastania¢ sposobem przygotowania przez zamawiajgcego formularzy ofertowych, ktére
w ocenie Sadu Okregowego nie uniemozliwiaty umieszczenia dodatkowych wyjasnien,
przyktadowo w rubryce ,,C", nic nie stato na przeszkodzie, aby oferent przestawit sposéb
modyfikacji czujnikéw, aby dostosowac ich parametry do wymogow zamawiajgcego . Trafne
pozostaje spostrzezenie lzby, ktéra zauwazyta, ze o mozliwosci i potrzebie modyfikacji
przystepujacy wspomniat dopiero na rozprawie poprzedzajgcej wydanie zaskarzonego
orzeczenia.

Roéwniez rozroznienie na dokumenty przedmiotowe i sktadajgce sie na oferte na ktore
powotuje sie skarzacy nie zmienia w ocenie Sagdu Okregowego oceny co do wzajemnej relacji
karty i oSwiadczen skarzacego. Warto w tym miejscu wskazac, iz karta katalogowa stanowita
zakacznik do opisu technicznego oferowanego urzadzenia, stanowita zatem cze$é sktadowa
oferty. Zakwalifikowanie karty katalogowej jako dokumentu przedmiotowego nie przedstawia
wiekszego znaczenia dla sprawy, gdyz nawet gdyby przyjac, ze nie stanowita ona tresci oferty
to nie budzi watpliwosci Sadu Okregowego, ze w jednoznaczny spos6b ujawnia ona
niezgodnos$¢ tresci oferty z rzeczywistym stanem faktycznym, a wiec prowadzi do uznania
0 niewypetnieniu wymogéw okreslonych przez zamawiajgcego. Ostatecznie zatem poniewaz
zaproponowane przez przystepujgcego urzadzenie nie odpowiada istotnym warunkom
zamoOwienia ztozona przezen oferta winna ulec odrzuceniu na mocy art. 89 ust. | pkt 2 pzp.
Jednocze$nie nie zachodzi wyjatek okre$lony w art.87 ust.2 pkt 3 pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty
- niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Nalezy
jeszcze raz podkresli¢, iz na etapie skfadania ofert skarzacy nie sktadat osSwiadczenia, iz
nalezy przeprowadzi¢ modyfikacje czujnika czy tez zastosowal dodatkowy czujnik
temperatury zamarzania, nie wynikato to z tresci oferty.

Ponadto zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem uczestnika, iz co do zasady art.87 ust. 1 pzp
zakazuje modyfikacji oferty w ramach negocjacji z zamawiajgcym, stanowi on, iz w toku
badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci  ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. Z drugiej strony zamawiajacy moze w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcOw wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Tre$¢ oferty moze by¢ wyjasniana wytgcznie w trybie wynikajagcym
z art. 87 ust. 1 ustawy pzp. W wyroku z dnia 30 marca 2010 r., sygn. akt X Ga 7/10 Sad



Okregowy we Wroctawiu wskazat, ze art. 87 ust.l ustawy pzp odnosi sie do mozliwosci
zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej
czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzaca watpliwosci
interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz
wyrazona w treSci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej wykonawca powinien
byt wskaza¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat. Obowigzkiem
wykonawcy bylo zatem, juz na etapie skiadania ofert, przestawienie sposobu modyfikacji
czujnikow, aby dostosowac ich parametry do wymogow zamawiajgcego. Oswiadczenie takie
skarzacy ztozyt dopiero na rozprawie przed KIO. przy czym warto podkresli¢, iz
oSwiadczenia te nie zostaty poparte deklaracjg producenta, iz taka modyfikacja czutosci,
precyzji pomiarowej czujnika jest technicznie mozliwa. Jak zauwazono w wyroku KIO z
30.06.2016 r., KIO 1045/16, LEX nr 2111837, zgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ oceniana
jest wedlug stanu na dzien ziozenia oferty. Po ztozeniu oferty mozliwe jest jedynie
wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 pzp, z wylgczeniem negocjacji oraz
dokonywania jakiejkolwiek zmiany w treSci oferty, z zastrzezeniem ust. la i ust. 2 tego
artykutu.

Ponadto przyjmuje sie, iz instytucja wyjasnien treSci oferty przewidziana w art. 87 ust.
1 pzp ma charakter fakultatywny i zalezy od powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co
do tresci oferty, a ponadto poprawienie oferty nie moze prowadzi¢ jednak do dowolnego
wypetnienia oswiadczenia woli wykonawcy dodatkowgq trescia, co do ktorej zamawiajacy nie
posiada zadnych danych i informacji, zamawiajagcy nie moze zastepowa¢ wykonawcy
w tworzeniu tresci oferty, dlatego poprawienie omyiki jest uzasadnione wytgcznie w sytuacji,
gdy mozliwe jest wywiedzenic wyraznej woli wykonawcy z treSci oferty i nie moze
prowadzi¢ do wytworzenia o$wiadczenia woli o nowej tresci. W tym przypadku wymagania
co do doktadnosci pomiarowej czujnikow byty wymaganiami jasno wyrazonymi w SIWZ.

Majagc na uwadze powyzsze skarga, jako bezzasadna, podlegata oddaleniu na
podstawie art. 198f ust. 2 pzp

O kosztach postepowania orzeczono w punkcie 2 sentencji wyroku zgodnie z art. 198f
ust 5 ustawy' p.z.p. w zwigzku z 39181 k.p.c. w zw. z art.988l i 83 k.p.c. i art. 107 k.p.c.,
zasadzajac je od skarzgcego ( przed lzbg przystepujacego po stronie zamawiajgcego, obecnie
zajmujacego pozycje zblizona do interwenienta ubocznego) na rzecz uczestnika Siemens
Mobility Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, jako faktycznego
przeciwnika skargi, w kwocie 12.500 ztotych, odpowiadajgcej wynagrodzeniu petnomocnika
przeciwnika skargi okreslonemu wedtug stawki minimalnej, wynikajacej z 82 ust. 9 w zw.
z 810 ust. 1 pkl. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 paZzdziernika 2015 r.
w sprawie optat za czynnosci radcow prawnych (Dz. U. z 2018 r. poz. 265).
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