Sygn. akt: KIO 1341/13

WYROK
z dnia 24 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2013 r. przez
wykonawce ,,IMPEX TRADE” Sp. z 0.0., ul. Bytkowska 1b, 40-955 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez Akademie Muzyczng im. Karola Lipinskiego,
Pl. Jana Pawda Il 2, 50-043 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy Ada-Music Krecichwost Sp. j., ul. Kopernika 25A, 43-502
Czechowice-Dziedzice zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza ,,IMPEX TRADE” Sp. z o.0., ul. Bytkowska 1b, 40-955
Katowice i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez ,,IMPEX TRADE” Sp. z
0.0., ul. Bytkowska 1b, 40-955 Katowice tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .........c.ccevevunninrnennnen

Sygn. akt KIO 1341/13

Uzasadnienie

Akademia Muzyczna im. Karola Lipinskiego we Wroctawiu, Pl. Jana Pawia Il 2 (dale;j:
.Zamawiajacy”), prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe krzeset orkiestrowych i pulpitow dla Akademia
Muzyczna im. Karola Lipinskiego we Wroctawiu. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z
2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa” lub ,Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 3 czerwca 2013 r., za pomocg faksu, zawiadomit wykonawce
JMPEX TRADE” z siedzibg w Katowicach, ul. Bytkowska 1b (dalej: ,odwotujgcy” lub ,IMPEX-
TRADE”) o wyniku postepowania i odrzuceniu oferty odwotujacego w zakresie zadania nr 1
w trybie ar. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W pi$mie zamawiajgcy podat, ze za najkorzystniejszg w
postepowaniu w ramach zadania nr 1 zostata uznana oferta wykonawcy ADA-MUSIC
Krecichwost Sp.J. z siedzibg w Czechowicach — Dziedzicach (dalej: ,przystepujacy” lub
LADA-MUSIC”). W uzasadnieniu decyzji zamawiajgcy wskazat, ze oferta odwotujgcego
zostata odrzucona, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji. Zgodnie z siwz



zamawiajgcy wymagat regulaciji podnézkéw podczas, gdy zaproponowane przez
odwotujgcego krzesto nie posiada takiej regulacji. Zamawiajgcy stwierdzit, Ze zgodnie z kartg
katalogowg zatgczong do oferty krzesto BAS-1A ,Posiada podn6zki umocowane na réznych
wysokosciach” (statych).

W dniu 5 czerwca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy IMPEX-TRADE. Odwolujgcy zgodnie z dyspozycijg art. 180 ust. 5 Pzp przekazat
kopie odwotania zamawiajgcemu.

W tredci odwotania IMPEX-TRADE zarzucat zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 1
naruszenie art. 7 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp oraz
art. 9192 Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. powtérzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
2. powtorzenie czynnosci oceny (punktacii ofert) z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
3. uznanie za najkorzystniejszg w zakresie zadania nr 1 oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, ze oferta odwotujgcego spetnia wszelkie
wymagania zamawiajgcego i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy wyjasniat, ze jego oferta winna podlegac ocenie gdyz jej tre§¢ odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (dalej ,siwz” lub ,specyfikacja”) i jest wazna,
gdyz zawiera wszystkie zatgczniki wskazane w zaproszeniu do ztozenia oferty. Oferte
sporzgdzono zgodnie z siwz. Odwolujacy podnosit, ze zamawiajgcy zadnymi zapisami siwz
szczegbtowo nie sprecyzowat szeregu zapisow opisu przedmiotu zaméwienia. Podkreslat, ze
zamawiajgcy odrzucit jego oferte podczas, gdy nie doprecyzowat rodzaju regulaciji podnézka,
tak jak nie dopisat szeregu innych elementoéw tych krzeset. Odwotywat sie do pojecia
stownika PWN, gdzie wskazano, ze regulacja to: ujmowanie czego w pewne normy,
doprowadzanie czego$ do prawidlowosci nastawianie, wyrdbwnywanie, wptywanie na
prawidtowo$¢ czegos. Odwotujacy podkreslat, ze zamawiajgcy zadnymi zapisami siwz nie
okreslit, ze regulacja ma by¢ ptynna za pomocg dzwigni. Wyjasniat, ze w ztozonej ofercie
zaproponowat nastawe podnézka przestawiang w 3 wysoko$ciach, co stanowi o
regulowanym podnézku. Odwotujacy wskazywat, ze wymogi okreslone w siwz w
przedmiotowym zakresie byly niejasne i moglty mie¢ wiecej niz jedng poprawng interpretacje.
Ponadto zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tresci oferty odwotujgcego w tym parametrze.
Zdaniem odwotujgcego, jezeli zamawiajgcy wg swojego opisu spodziewat sie regulacii
ptynnej, a nie przestawnej jak zaoferowat IMPEX TRADE, to ten jeden parametr spornej
pozyciji krzesel nalezy obowigzkowo potraktowac jako inng omytke polegajaca na
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci
oferty. Ponadto informowat, ze po poprawce oferujemy krzesto danego producenta z ptynna
regulacjg podnézka (karta katalogowa w zatgczeniu). Zdaniem odwotujgcego jezeli nawet
jest to blad, to mozna go poprawic w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - czego zaniechat
zamawiajacy.

7 czerwca 2013 r. do Izby wplyneto w formie pisemnej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ze strony wykonawcy ADA-MUSIC.

W dniu 24 czerwca 2013 r. do Izby - w formie faksu - wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktérej zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania i obcigzenie kosztami
postepowania odwoltujgcego. W toku rozprawy zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
na pi$mie.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia, oferte,
odpowiedz na odwolanie oraz stanowiska i oSwiadczenia stron i przystepujacego
przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W pkt 3 zatgcznika nr 1 do siwz — Opis przedmiotu zamowienia dla zdania nr 1 —
zamawiajgcy sprecyzowat nastepujgce wymagania dla krzesta dla kontrabasisty:



Profesjonalne krzesto dla kontrabasisty -12 szt.:

1. wysoko$¢ odpowiednia dla kontrabasisty,

2. musi posiada¢ regulowany podnézek lub regulowane podnézki,

3. konstrukcja no$na krzesta, nogi oraz wspornik wykonane ze stali o wysokiej
wytrzymato$ci,

4. pneumatyczna regulacja wysoko$ci krzesta.

W tredci ww. zatgcznika zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca winien zatgczy¢ do
oferty opisy i fotografie oferowanych krzeset i pulpitow.

W ofercie odwotujgcego na stronie 6 zawarto formularz cenowy dla zadania nr 1 —
wypetniony zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do siwz. W wierszu nr 3
.Krzesta dla kontrabasisty” w kolumnie ,,Specyfikacja szczegdtowa (marka, model,
parametry) odwolujgcy podat — ZM Concept, BAS-1A, parametry w karcie katalogowej. W
karcie katalogowej (str. 20 — 22) w danych technicznych podano:

- w pkt 5 w rozdziale ,Konstrukcja elementéw nosnych siedziska” podano: ,posiada
podnézki antyposlizgowe, umocowane na réznych wysokosciach”,

- w rozdziale ,Regulacje” brak jest jakichkolwiek informaciji dotyczgcych mozliwosci regulaciji
podnézkow.

Na stronie pierwszej karty katalogowej znajduje sie fotografia przedstawiajgca
oferowane krzesto.

Wraz z odwotaniem IMPEX TRADE ztozyt nowa karte katalogowa krzesta
kontrabasisty BAS-1A, gdzie w danych technicznych w rozdziale ,Regulacje” w dodanych 6 i
7 podano: ,Regulacja wysokosci ustawienia podnozkéw”, ,Dodatkowy podnézek
regulowany”.

W toku rozprawy przed Izbg odwolujacy i zamawiajacy ztozyli:
1. Pismo ZM Concept z dnia 14 czerwca 2013 r., w ktéry wystawca oSwiadczyt, ze ceny
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typow i wersji profesjonalnych krzeset dla kontrabasisty sg jednakowe.

2. Karte katalogowg krzesta BAS-1A, gdzie na str. 3 karty zamieszczono zdjecie
obrazujgce regulacje podn6zkdéw.

3. Opiniedril......... (O I z dnia 21 czerwca 2013 r. w kidrej opisano istotnos¢
regulacji podnézkoéw w krzestach dla kontrabasistow.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotujacy legitymuje
sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o kiérym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu
rozpoznaniu.

Izba potwierdzita réwniez skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego wykonawcy ADA-MUSIC.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba, dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzut w zakresie naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp podniesiony w odwotaniu nie
potwierdzit sie.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, Ze zamawiajgcy
poprawia w ofercie omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Wedtug ustalen Izby, potwierdzonych réwniez oswiadczeniami na rozprawie,
bezspornym jest, ze zamawiajgcy treScig zatgcznika nr 1 do siwz wymagat, aby zaoferowane
krzesta posiadaty regulowane podnézki (pkt 3 ppkt 2 ). Po zbadaniu tresci oferty

odwotujgcego w omawianym zakresie Izba stwierdzita, ze zaoferowat on krzesto ZM Concept
typu BAS-1A, ktére nie posiada regulaciji podn6zkéw, umocowanych na réznych
wysokosciach. Zgodzi¢ sie zalezy z zamawiajacym, ze zaréwno z treci karty katalogowej
zawartej na stronach 20-22 oferty jak réwniez z zadnej innej tresci siwz nie wynika spetnienie
wymogu zamawiajgcego w obszarze regulaciji podnozkéw.

Natomiast nie sposob zgodzi¢ sie twierdzeniami odwotujgcego, ktory wywodzit, z
fotografii przedstawiajacej krzesto - zawartej na pierwszej stronie karty katalogowej — wynika,
ze podn6zki sg regulowane, gdyz wida¢ na nim mocowania w postaci $rub.

Powyzsze stoi w oczywistej sprzecznosci z wymaganiami zamawiajgcego, ktory
zastrzegt, ze podnozki w krzestach majg posiadac regulacje. Wobec zaoferowania przez
odwolujacego krzesta bez ww. regulacji nie mozna méwi¢ jedynie o formalnym wymiarze ww.
niezgodnosci, gdyz oferta zawiera bledy w zakresie materialnym.

W ocenie Izby wystgpienie opisanych w ustaleniach Izby okolicznosci kwalifikuje
oferte odwotujgcego (jej tres¢) do oceny jako niezgodng z trescig siwz w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, co obliguje konieczno$¢ jej odrzucenia lub podjecia wszystkich
odpowiednich, przewidzianych ustawg krokéw, zmierzajgcych do wyjasnienia, ustalenia czy
ewentualnego poprawienia tresci oferty w tym zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku zaistnienia wszystkich przestanek
warunkujgcych zastosowanie tego przepisu.

Izba odnoszgc sie przestanek i sposobu zastosowania ww. przepisu wskazuje, iz w
pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest
wystgpienie omytki polegajgcej na niezgodnoséci oferty z siwz. W Swietle powyzszego, jak juz
wskazano, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z omytkg w
ofercie polegajgcg na jej niezgodnosci z siwz. Nastepng przestankg warunkujgcg mozliwosc¢
poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢
zmian w tresci oferty, ktérg poprawka taka pociaga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania
zmian istotnych.

Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym.
W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna
byé podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zarowno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodno$ci oraz sposobu ich
przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw okregowych
konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie

bezposrednio do ich essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwo$¢ poprawienia same;j
ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia pod warunkiem ograniczenia
zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Ponadto, omyiki o ktorych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt
dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to,
ze ,oczywisto$¢” omytki winna by¢é mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w
ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyska¢ od
wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu
jest niezwykle istotne w zwigzku z ogbélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych



ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz
poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego
oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg tre$cig, co do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i
informaciji (sygn. akt KIO 1127/10).

W odpowiedzi na odwotanie, co zostato rowniez potwierdzone na rozprawie jak
réwniez w przedstawionej opinii, regulacja podn6zkéw miata dla zamawiajgcego istotne
znaczenie. Z uwagi ha powyzsze |zba podzielita opinie i stanowisko zamawiajgcego i
potwierdzita niemozliwo$¢ poprawienia przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie regulacji podn6zkdw, gdyz w takiej sytuacji mielibysmy
do czynienia nadaniem ofercie odwolujgcego nowego ksztaltu, co nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba potwierdzita prawidtowe postepowanie
zamawiajgcego, ktory dokonujgc badania oferty zwrocit uwage na niezgodno$¢ oferty
odwotujgcego z siwz. Podkre$lenia rowniez wymaga, ze skoro zamawiajgcy nie miat
zadnych watpliwosci w stosunku do tresci oferty odwotujgcego to nie miat podstaw do
wystepowania do wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienia. Tym samym Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do dowoddw przediozonych przez odwotujgcego w toku rozprawy Izba
wskazuje, ze pozostajg one bez znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy, gdyz w
tym przypadku w tre$ci odwotujgcego nie wystgpita omytka, ktérg mozna bytoby poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
Pzp, art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 91 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy,
orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3, § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1341/13

Uzasadnienie

Akademia Muzyczna im. Karola Lipinskiego we Wroctawiu, Pl. Jana Pawta Il 2 (dalej:
,Zamawiajacy”), prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe krzeset orkiestrowych i pulpitow dla Akademia
Muzyczna im. Karola Lipinskiego we Wroctawiu. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajagcy w dniu 3 czerwca 2013 r., za pomocg faksu, zawiadomit wykonawce
IMPEX TRADE” z siedzibg w Katowicach, ul. Bytkowska 1b (dalej: ,odwoltujgcy” lub ,IMPEX-



TRADE”) o wyniku postepowania i odrzuceniu oferty odwolujgcego w zakresie zadania nr 1
w trybie ar. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W pi$émie zamawiajgcy podat, Ze za najkorzystniejszg w
postepowaniu w ramach zadania nr 1 zostata uznana oferta wykonawcy ADA-MUSIC
Krecichwost Sp.J. z siedzibg w Czechowicach — Dziedzicach (dalej: ,przystepujacy” lub
LADA-MUSIC”). W uzasadnieniu decyzji zamawiajgcy wskazat, ze oferta odwotujgcego
zostata odrzucona, poniewaz jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji. Zgodnie z siwz
zamawiajgcy wymagat regulaciji podnézkéw podczas, gdy zaproponowane przez
odwotujgcego krzesto nie posiada takiej regulaciji. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie z kartg
katalogowg zatgczong do oferty krzesto BAS-1A ,Posiada podn6zki umocowane na réznych
wysoko$ciach” (statych).

W dniu 5 czerwca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy IMPEX-TRADE. Odwolujgcy zgodnie z dyspozycijg art. 180 ust. 5 Pzp przekazat
kopie odwotania zamawiajgcemu.

W treéci odwotania IMPEX-TRADE zarzucat zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 1
naruszenie art. 7 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz
art. 91192 Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:
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4. powtérzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
5. powtorzenie czynnosci oceny (punktacii ofert) z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
6. uznanie za najkorzystniejszg w zakresie zadania nr 1 oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, ze oferta odwotujgcego spetnia wszelkie
wymagania zamawiajgcego i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy wyjasniat, ze jego oferta winna podlegac¢ ocenie gdyz jej tre§¢ odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,.siwz” lub ,specyfikacja®) i jest wazna,
gdyz zawiera wszystkie zatgczniki wskazane w zaproszeniu do ztozenia oferty. Oferte
sporzgdzono zgodnie z siwz. Odwolujacy podnosit, ze zamawiajgcy zadnymi zapisami siwz
szczeg6towo nie sprecyzowat szeregu zapisdw opisu przedmiotu zamowienia. Podkreslat, ze
zamawiajacy odrzucit jego oferte podczas, gdy nie doprecyzowat rodzaju regulacji podndzka,
tak jak nie dopisat szeregu innych elementéw tych krzeset. Odwotywat sie do pojecia
stownika PWN, gdzie wskazano, ze regulacja to: ujmowanie czego w pewne normy,
doprowadzanie czego$ do prawidlowosci nastawianie, wyrébwnywanie, wptywanie na
prawidtowo$¢ czegos. Odwotujacy podkreslat, ze zamawiajgcy zadnymi zapisami siwz nie
okreslit, ze regulacja ma by¢ ptynna za pomocg dzwigni. Wyjasniat, ze w ztozonej ofercie
zaproponowat nastawe podndzka przestawiang w 3 wysoko$ciach, co stanowi o
regulowanym podnézku. Odwotujacy wskazywat, ze wymogi okreslone w siwz w
przedmiotowym zakresie byly niejasne i moglty mie¢ wiecej niz jedng poprawng interpretacje.
Ponadto zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tresci oferty odwotujgcego w tym parametrze.
Zdaniem odwotujgcego, jezeli zamawiajgcy wg swojego opisu spodziewat sie regulacii
ptynnej, a nie przestawnej jak zaoferowat IMPEX TRADE, to ten jeden parametr spornej
pozyciji krzesel nalezy obowigzkowo potraktowac jako inng omytke polegajaca na
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci
oferty. Ponadto informowat, ze po poprawce oferujemy krzesto danego producenta z ptynna
regulacjg podnézka (karta katalogowa w zatgczeniu). Zdaniem odwotujgcego jezeli nawet
jest to biad, to mozna go poprawic w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - czego zaniechat
zamawiajacy.

7 czerwca 2013 r. do Izby wplyneto w formie pisemnej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ze strony wykonawcy ADA-MUSIC.

W dniu 24 czerwca 2013 r. do Izby - w formie faksu - wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktdrej zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania i obcigzenie kosztami
postepowania odwoltujgcego. W toku rozprawy zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
na pismie.
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Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia, oferte,
odpowiedz na odwolanie oraz stanowiska i o$wiadczenia stron i przystepujacego
przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W pkt 3 zatgcznika nr 1 do siwz — Opis przedmiotu zaméwienia dla zdania nr 1 —
zamawiajgcy sprecyzowat nastepujgce wymagania dla krzesta dla kontrabasisty.

Profesjonalne krzesto dla kontrabasisty -12 szt.:

5. wysokos¢ odpowiednia dla kontrabasisty,

6. musi posiada¢ regulowany podnézek lub regulowane podnézki,

7. konstrukcja no$na krzesta, nogi oraz wspornik wykonane ze stali o wysokiej
wytrzymato$ci,

8. pneumatyczna regulacja wysokosci krzesta.

W tredci ww. zatgcznika zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca winien zatgczy¢ do
oferty opisy i fotografie oferowanych krzeset i pulpitow.

W ofercie odwotujgcego na stronie 6 zawarto formularz cenowy dla zadania nr 1 —
wypetniony zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do siwz. W wierszu nr 3
.Krzesta dla kontrabasisty” w kolumnie ,Specyfikacja szczegdtowa (marka, model,
parametry) odwotujgcy podat — ZM Concept, BAS-1A, parametry w karcie katalogowej. W
karcie katalogowej (str. 20 — 22) w danych technicznych podano:

- w pkt 5 w rozdziale ,Konstrukcja elementéw nosnych siedziska” podano: ,posiada
podnézki antyposlizgowe, umocowane na réznych wysokosciach”,

- w rozdziale ,Regulacje” brak jest jakichkolwiek informaciji dotyczgcych mozliwosci regulaciji
podnézkow.

Na stronie pierwszej karty katalogowej znajduje sie fotografia przedstawiajgca
oferowane krzesto.

Wraz z odwotaniem IMPEX TRADE ztozyt nowg karte katalogowg krzesta
kontrabasisty BAS-1A, gdzie w danych technicznych w rozdziale ,Regulacje” w dodanych
punktach 6 i 7 podano: ,Regulacja wysokosci ustawienia podnézkéw”, ,Dodatkowy
podndzek regulowany”.

W toku rozprawy przed lzbg odwotujacy i zamawiajgcy ztozyli:
4. Pismo ZM Concept z dnia 14 czerwca 2013 r., w ktéry wystawca oSwiadczyt, ze ceny
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typow i wersji profesjonalnych krzeset dla kontrabasisty sg jednakowe.

5. Karte katalogowg krzesta BAS-1A, gdzie na str. 3 karty zamieszczono zdjecie
obrazujgce regulacje podnozkéw.

6. Opinie dr Ireny Olkiewicz z dnia 21 czerwca 2013 r. w ktdrej opisano istotnos¢
regulacji podnézkoéw w krzestach dla kontrabasistow.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotujacy legitymuje
sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o kiérym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu
rozpoznaniu.

Izba potwierdzita réwniez skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego wykonawcy ADA-MUSIC.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba, dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, Ze zarzut w zakresie naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp podniesiony w odwotaniu nie
potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, Ze zamawiajgcy
poprawia w ofercie omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Wedtug ustalen Izby, potwierdzonych réwniez oSwiadczeniami na rozprawie,
bezspornym jest, Ze zamawiajacy tre$cig zatgcznika nr 1 do siwz wymagat, aby zaoferowane
krzesta posiadaty regulowane podnézki (pkt 3 ppkt 2 ). Po zbadaniu tresci oferty
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odwolujgcego w omawianym zakresie Izba stwierdzita, ze zaoferowat on krzesto ZM Concept
typu BAS-1A, ktére nie posiada regulaciji podn6zkéw. Zgodzi¢ sie zalezy z zamawiajgcym, ze
zaréwno z tresci karty katalogowej zawartej na stronach 20-22 oferty, jak rowniez z zadnej
innej tresci siwz, nie wynika spetnienie wymogu zamawiajgcego w obszarze regulacji
podndzkéw. Natomiast nie sposob zgodzi¢ sie twierdzeniami odwoltujgcego, ktdry wywodzit,
z fotografii przedstawiajgcej krzesto - zawartej na pierwszej stronie karty katalogowej —
wynika, ze podndzki sg regulowane, gdyz wida¢ na nim mocowania w postaci Srub.

Powyzsze stoi w oczywistej sprzecznosci z wymaganiami zamawiajgcego, ktory
zastrzegt, ze podndzki w krzestach majg posiadac regulacje. Wobec zaoferowania przez
odwolujacego krzesta bez ww. regulacji nie mozna méwi¢ jedynie o formalnym wymiarze ww.
niezgodnosci, gdyz oferta zawiera bledy w zakresie materialnym.

W ocenie Izby wystgpienie opisanych w ustaleniach Izby okolicznosci kwalifikuje
oferte odwotujgcego (jej tres¢) do oceny jako niezgodng z trescig siwz w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, co obliguje konieczno$¢ jej odrzucenia lub podjecia wszystkich
odpowiednich, przewidzianych ustawg krokéw, zmierzajgcych do wyjasnienia, ustalenia czy
ewentualnego poprawienia treci oferty w tym zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku zaistnienia wszystkich przestanek
warunkujgcych zastosowanie tego przepisu.

Izba odnoszac sie przestanek i sposobu zastosowania ww. przepisu wskazuje, iz w
pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest
wystgpienie omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz. W Swietle powyzszego, jak juz
wskazano, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z omytkg w
ofercie polegajaca na jej niezgodnosci z siwz. Nastepng przestankg warunkujacg mozliwos¢
poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢
zmian w tresci oferty, ktérg poprawka taka pociaga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania
zmian istotnych.

Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym.
W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna
by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodno$ci oraz sposobu ich
przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéow okregowych
konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie
bezposrednio do ich essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwo$¢ poprawienia samej
ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia pod warunkiem ograniczenia
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zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Ponadto, omyiki o ktorych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt
dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to,
ze ,oczywisto$¢” omytki winna byé mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w



ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyskaé od
wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu
jest niezwykle istotne w zwigzku z ogélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych
ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz
poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego
oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i
informaciji (sygn. akt KIO 1127/10).

W odpowiedzi na odwotanie, co zostato rowniez potwierdzone na rozprawie jak
réwniez w przedstawionej opinii, regulacja podn6zkéw miata dla zamawiajgcego istotne
znaczenie. Z uwagi ha powyzsze Izba podzielita opinie i stanowisko zamawiajgcego i
potwierdzita niemozliwo$é poprawienia przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie regulacji podn6zkdw, gdyz w takiej sytuacji mielibySmy
do czynienia nadaniem ofercie odwolujgcego nowego ksztattu, co nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba potwierdzita prawidtowe postepowanie
zamawiajgcego, ktory dokonujac badania oferty zwrécit uwage na niezgodnos¢ oferty
odwotujgcego z siwz. Podkre$lenia rowniez wymaga, ze skoro zamawiajgcy nie miat
zadnych watpliwosci w stosunku do tresci oferty odwotujgcego to nie miat podstaw do
wystepowania do wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienia. Tym samym Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do dowoddw przediozonych przez odwotujgcego w toku rozprawy Izba
wskazuje, ze pozostajg one bez znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy, gdyz w
tym przypadku w tre$ci odwotujgcego nie wystagpita omytka, ktérg mozna bytoby poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
Pzp, art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 91 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy,
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orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3, § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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