Sygn. akt: 979/18

WYROK

z dnia 06 czerwca 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05 czerwca 2018 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2018 przez wykonawce

H K 43-200 Pszczyna ul. Gérnoslgska 40 prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma: Pianina.pl H. K. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Opera Nova
w Bydgoszczy 85-070 ul. Marszatka Focha 5.

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia CHPM Sp. z 0.0., ul.
Wirazowa 119, 02-145 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka
1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - H. K. 43-200 Pszczyna, ul.
Godrnoslaska 40 i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00
(pietnascie tysiecy) ztotych uiszczonych z tytutu wpisu od odwotania

3. Zasadza od odwotujgcego H. K. 43-200 Pszczyna ul. Gérnoslaska 40, na rzecz
zamawiajgcego Opera Nova w Bydgoszczy ul. Marszatka Focha 5, kwote 3 600,00
(trzy tysigce szeséset) ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniCzacy: ......c.covvevireeieeninnnn

Sygn. akt KIO 979/18

UZASADNIENIE

Opera NOVA w Bydgoszczy 85-070 Bydgoszcz, ul. Marszatka Focha 5, dalej zwana
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Zakup
profesjonalnych instrumentéw muzycznych dla Opery Nova w Bydgoszczy”, numer
referencyjny: ZP-331 - 10/2017. Ogloszenie zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 6 marca 2018 roku pod numerem: 99668-2018. Wartos¢
przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na



podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 8 maja 2018 roku, Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszych
ofert w zakresie poszczegdinych czesci zamowienia- w tym i czesci Il dotyczacej zakupu ,
fortepiandw: koncertowy i kameralny Za najkorzystniejszg oferte ztozona na czes¢ i
zamoOwienia zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce CHPM sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ktéry to wykonawca skutecznie przystagpit do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

QOd takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca H.K. 43-200 Pszczyna, ul.
Gornoslaska 40 prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Pianina.pl H. K.zwany dalej
,Odwotujacym” wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W wniesionym
odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 13 Pzp. przez nieprzeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji,

b) art 7 ust. 3 Pzp. w zw. z art. 91 ust. 1i ust. 2 pkt 1) Pzp - przez wadliwe dokonanie

oceny kryterium jakosci w zakresie: ,wyréwnanie brzmienia oraz barwa”, a w konsekwenciji
naruszenie obowigzku udzielania zamoéwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajace na dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy CHPM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktorego oferta
nie powinna zosta¢ zakwalifikowana jako najkorzystniejsza,

c) art. 91 ust. 1 Pzp. w zw. z art. 2 pkt 5) lit. a) Pzp. poprzez wybor oferty ztozonej przez
wykonawce CHPM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, pomimo ze to oferta ztozona przez Odwotujgcego jest najkorzystniejszg w
rozumieniu art. 2 ust. 5) lit. a) Pzp

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty CHPM sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie jako najkorzystniejszej w zakresie czesci Il postepowania, tj.: fortepiany:
koncertowy i kameralny,

b) uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na badaniu ofert,

c¢) dokonania ponownej oceny kryterium jakoSci przez niezaleznych i obiektywnych
ekspertéw posiadajgcych stosowne doSwiadczenie zawodowe,

d) dokonania ponownego badania ztozonych ofert.

Uzasadniajgc zasadnos¢ podniesionych zarzutow Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt
20 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia ktory okresla kryteria oceny ofert - wybor
najkorzystniejszej oferty winien zosta¢ dokonany na podstawie nastepujgcych kryteriow:
a) ceny (C)-50%,
b) jakosci (J) - 40%, oraz
c) gwarancji (G) -10%.
Cena zaoferowana przez Odwotujgcego byta znacznie atrakcyjniejsza niz w przypadku jego
konkurenta CHPM sp. z o.0., ktérego oferta cenowa byta o prawie 50% wyzsza. Podobnie w
zakresie gwarancji Odwolujgcy przedstawit atrakcyjniejsza oferte, poniewaz zaoferowat 10
lat gwaranciji, a jego konkurent wylgcznie 5 lat gwaranciji.
Podkreslit, ze zastrzezenia Odwotujgcego w zakresie dokonanej oceny jego oferty dotyczg
oceny w ramach kryterium jako$ci, dokonanego przez dwoch przedstawicieli
Zamawiajgcego. Wskazat, ze ocena kryterium jakosci polegata na tym, ze dwoch
przedstawicieli Zamawiajgcego dokonato samodzielnych ocen oferowanych fortepianow w
zakresie czterech kryteriow:
a) ,Jl-intonacja”,
b) JII- wyréwnanie brzmienia",

c) Jlil-barwa", oraz

d) Jiv - precyzja mechaniki.



Odnoszac sie do dokonanej oceny zaoferowanych fortepianéw przez przedstawicieli

- ekspertow Zamawiajacego podat, ze obaj opiniujgcy wystawili maksymalne oceny (po 20
pkt) dla obu fortepianéw (koncertowego i kameralnego) przedstawionych przez obu
wykonawcow w kategoriach: intonacja i precyzja mechaniki. Jednakze w zakresie kategorii
wyréwnanie brzmienia oba fortepiany Odwotujgcego uzyskaty od obu opiniujgcych wynik 0
pkt, podczas gdy fortepiany oferowane przez CHPM SP. z o0.0. otrzymaty maksymalne noty
(po 40 pkt). Rowniez w kategorii barwa fortepiany CHPM otrzymaty maksymaine noty (po 20
pkt). podczas ody fortepiany Odwolujgcego otrzymaty znacznie nizsze oceny (odpowiednio 5
i 4 pkt). Opisana powyzej ocena, w szczegolnosci w zakresie oceny wyréwnania brzmienia,
budzi powazne watpliwosci Odwotujgcego. Wszakze zgodnie z najlepsza wiedzg techniczng
w przedmiocie instrumentéw klawiszowych praktycznie niemozliwe jest aby fortepian miat
doskonatg intonacje i precyzje mechaniki (maksymalne noty po 20 pkt), a jednocze$nie nie
posiadat wyréwnanego brzmienia (0 pkt). Okolicznos¢ ta jest niezgodna z zasadami
doswiadczenia zyciowego i prawidtowego rozumowania. Wskazat, ze takie parametry jak
intonacja i wyréwnanie brzmienia sg Scisle i nierozerwalnie ze sobg potaczone i niemozliwym
jest, by ten sam fortepian mogt otrzymaé 0 pkt za wyréwnanie brzmienia, gdzie jednoczes$nie
otrzymuje maksymalng ilos¢ punktéw za intonacje. Jest to - zdaniem Odwotujacego zupetny
absurd. Podobnie absurdalne wg. Odwotujgcego jest zestawienie ocen kategorii ,,Ji -
intonacja” oraz ,Jiii - barwa". Co wymowne, fortepian C.Bechstein otrzymat maksymalng ilos¢
20 pkt za intonacje i zaledwie 4 punkty za barwe. Takie parametry jak intonacja, barwa
brzmienia oraz wyréwnanie brzmienia sg ze sobg nierozerwalnie potagczone i nawzajem z
siebie wynikajg dlatego nie jest mozliwe, by dany egzemplarz fortepianu mogt uzyskaé
skrajnie rézne oceny za przytoczone parametry.

Przedstawiajgc sposdb oceny przedstawionych przez Odwotujgcego fortepiandw,
przez ekspertdbw Zamawiajgcego wskazat, ze ,Obaj opiniujgcy byli bardzo miodymi
muzykami, ktérzy prawdopodobnie nie posiadajg nawet odpowiedniego doswiadczenia w
tym zakresie i zupetnie nie rozumieli na czym polega istota oceny jakosci instrumentow.
Sprawiali wrazenie, jakby po raz pierwszy mieli dokonywaé oceny jako$ciowej fortepianéw
do celéw postepowania. Obca im byta metodologia przeprowadzania testu instrumentéow. O
braku do$wiadczenia i profesjonalizmu cztfonkdéw komisji moze Swiadczyc¢ fakt, ze podczas
oceny instrumentéw grali w tym samym czasie kazdy na innym fortepianie, zupetnie rézne
utwory, nawzajem sie zagluszajgc i wzajemnie sobie przeszkadzajac. Co wiecej, opiniujgcy
pierwotnie juz po 15 minutach grania chcieli zaprzesta¢ badania, poniewaz juz mieli
wyrobione zdanie w tym zakresie. (...). Fakty te wskazujg na to, ze zachodzi uzasadniona
watpliwos¢ co do rzetelnosci, bezstronnosci oraz profesjonalizmu tych opiniujgcych, dlatego
Odwolujgcy wnosi o ponowne dokonanie oceny kryterium jako$ci fortepianow lecz przez

innych opiniujgcych, legitymujgcych sie niezbednym do$wiadczeniem i wiedzg’”.

Zarzucit takze, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ jednoznacznie wskazat, ze zamierza nabyc¢
fortepiany marki Steinway&Sons lub réwnowazne. Powyzsze wskazanie zdaniem
Odwolujgcego w srodowisku dostawcow instrumentow muzycznych jednoznacznie wskazuje,
na preferencje Zamawiajgcego, co w tym przypadku zaowocowato chociazby faktem iz nie
zostaly ztozone oferty przez innych wiodgcych producentéw fortepianow.

Nadto Odwotujgcy w ztozonym pi$mie procesowym z dnia 29 maja 2018 roku
bedacym odniesieniem sie do stanowiska Przystepujgcego wyrazonego w przystgpieniu
podniést dodatkowo, iz:

- za niedopuszczalne nalezy uznac stanowisko Przystepujacego, ze eksperci posiadajg
nieograniczong wtadze i kompetencje oraz mogg rozstrzygac¢ kazde postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego poprzez przyznawanie wedtug wtasnego uznania
maksimum lub minimum mozliwych punktow za jako$¢ dowolnemu towarowi lub ustudze.
Pianisci nie kupujg tych fortepianow dla wiasnych celdw, tylko zostali wybrani przez
Zamawiajacego i zostato im powierzone zadanie wyboru dwoch fortepiandw, ktére beda
wykorzystywane w tejze instytucii kultury. Dlatego wybor powinien by¢ obiektywny, a pianisci
(cztonkowie komisji przetargowej) winni wzigé pod uwage specyfike Zamawiajgcego,
potrzeby dla ktorych fortepian zostanie kupiony oraz sposob w jaki instrumenty beda w tejze
placéwce wykorzystywane, a takze fakt, iz na fortepianach tych beda koncertowaé inni
pianisci, ktérzy maja r6zne gusta muzyczne, nieraz bardzo odmienne od gustoéw i preferencii
oceniajgcych.

- niezasadne jest ograniczanie liczbe cztonkéw komisji do 2 os6b, w wychowankdw tej samej
pani Profesor. Okoliczno$¢ ta w naturalny sposéb uksztattowata ich identyczny gust

muzyczny i powoduje identyczng subiektywng ocene. Dlatego tez przy ponownej ocenie ofert
powinna zosta¢ powotana szersza komisja, ktéra bedzie bardziej reprezentowata rézne
Srodowiska muzyczne, a tym samym bedzie bardziej obiektywna.

- Odwotujacy nie kwestionuje i nie podwaza wiedzy ekspertéw, lecz wytgcznie zarzuca im
brak doswiadczenia w zakresie oceny instrumentéw pod katem postepowania



przetargowego, czego potwierdzeniem moze by¢ rowniez fakt, iz cztonkowie komisji nie
wpisali w karte oceny modeldéw ocenianych fortepianéw i dodatkowo pomylili marke, wpisujac
,Bechstein” (seria podstawowa) zamiast ,C. Bechstein" (seria mistrzowska).

-z tresci SIWZ wynika, iz oceny jakosci fortepianéw mieli dokona¢ nastepujacy pianisci: M.
H., A. P. oraz O. W.. Natomiast w dniu oceny okazato sie, ze oceny dokonywac beda: A. P.
oraz R. Zamawiajacy, a wiec tylko jedna z oséb wskazanych w SIWZ

- Odwolujacy zwraca uwage, ze nie domaga sie nakazania przez Izbe, aby Zamawiajacy
dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej z pominieciem ponownej oceny jakosci
fortepiandw, lecz wiasnie wnosi o przeprowadzenie ponownej oceny jakosci fortepianow
przez niezalezng i obiektywng komisje w jak najszerszym sktadzie ekspertdéw, gdyz
obiektywizm wzrasta wraz z iloscig oceniajgcych.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oraz piSmie procesowym zfozonym na
posiedzeniu przed KIO wnibst o oddalenie odwotania podajgc iz podniesione zarzuty sg
catkowicie niezasadne. Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw podat, Ze niezasadne jest
dyskryminowanie przez Odwolujgcego osob oceniajgcych fortepiany. Osoby te sg cenionymi
specijalistami, absolwentami Akademii Muzycznej w Bydgoszczy, uczniami $wiatowej stawy
pianistki E. P., laureatki V nagrody X Miedzynarodowego Konkursu Pianistycznego im.
Fryderyka Chopina, korepetytorami w Operze Nova spiewakéw solistow, wyktadowcami na
Akademii Muzycznej w Bydgoszczy. Zarzucanie im braku doSwiadczenia i profesjonalizmu
oraz nieprzygotowanie do dokonywania oceny fortepianéw jest nieuprawnione. Celem
Zamawiajgcego jest wybor najlepszych pod wzgledem jako$ciowym instrumentéw/fortepian
Ow tak aby bardzo dobrze brzmiaty na duzej scenie koncertowej i co do ktdrych nie bedzie
zadnych uwag jako$ciowych i dlatego tez do oceny fortepiandéw delegowat najlepszych
specjalistow z ktorymi wspotpracuije.

Uzasadniajgc dokonang ocene fortepiandw podat, ze od pierwszej chwili grania na
instrumentach oferowanych przez Odwotujgcego, opiniujgcych uderzyto skrajnie
niewyréwnanie barwowe, huczace basy, nosowa $rednica, problem ze $piewnoscia i
no$noscig gornego rejestru. Przy uzyciu pedalizacji /delikatnym/ proporcje gtosnosci
poszczegdinych planéw zostaty zatarte mimo usilnych staran gérna linia tematu byta bardzo
sfabo styszalna. Do tego doszta najwazniejsza rzecz - nosnos¢ instrumentu - w koncu to
fortepiany koncertowe i muszg mie¢ duzg ,site przebicia”. Fortepiany udostepnione
Zamawiajgcemu miaty z tym wyraznie problem. Graty wyraznie zbyt krotkim (szybko
gingcym) dzwiekiem. To badanie spowodowato, ze Odwotujgcy otrzymat w kategorii jako$ci
18 punktow.

W kryteriach ,ceny” i ,gwarancji” Odwotujgcy otrzymat maksymaling ilos§¢ punktéw. Podkreslit,
ze dla Zamawiajgcego wazne byto takze kryterium jakosci, a to nie zostato przez
Odwolujgcego w petni spetnione. Odnoszac sie do uwag, ze Zamawiajgcy wskazat w SIWZ,
iz zamierza naby¢ fortepiany marki Steinway&Sons lub rbwnowazne, podat, ze jest taki opis
jest dopuszczalny i zgodny z Ustawg Prawo Zaméwien Publicznych /art.29 ust.3/.
Przedmiotu zaméwienia, jakim w konkretnym przypadku sg fortepiany trudno, z uwagi ich
specyfike opisa¢ za pomoca doktadnych okreslen, dlatego wskazaniu takiemu jak to zostato
okreslone w SIWZ towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”. Fortepiany marki Steinway&Sons
takze podlegaty ocenie kryterium jako$ci i ocena ta wypadfa znacznie lepiej niz ocena jakosci
fortepianéw Odwolujgcego.

Zamawiajacy w pismie procesowym ztozonym na posiedzeniu przed KIO odnoszac
sie do pisma procesowego Odwolujgcego podal, iz odwotanie winno zosta¢ oddalone.
Odnoszac sie do zarzutu iz komisja ekspercka oceniajgca z ramienia Zamawiajgcego byta w
innym sktadzie niz to wynikato ze wskazania w SIWZ podat, ze byto to wynikiem sytuaciji
losowej tych oséb i osoby wskazane w SIWZ nie mogty pojecha¢ do Berlina. W odniesieniu
do zarzutu Odwotujgcego iz komisja oceniajgca fortepiany winna by¢ w bardziej
reprezentatywna podat, ze Zamawiajgcy w SIWZ wyraznie ustalit iz oceny fortepianéw
bedzie dokonywata komisja w skladzie 2-3 oséb.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawca CHPM Sp. z 0.0., ul.
Wirazowa 119, 02-145 Warszawa, popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i
wniést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przestang przez Zamawiajgcego, tre$¢ odwotania, pism Zamawiajgcego i
przystepujacego, dowodbéw przedstawionych na rozprawie, stanowiska stron i
przystepujacego podanych do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.



Odwotfanie jest niezasadne i zostato oddalone.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przesfanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej w postaci odwotania.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy skierowat do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dwa pisma zawierajgce zarzuty wobec czynnosci Zamawiajgcego dotyczacych
uznania za najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce CHPM Sp. z 0.0., ul.
Wirazowa 119, 02-145 Warszawa. Argumentacja podniesiona w pi$§mie z dnia 29 maja 2018
w zasadzie zawierata nowe zarzuty wobec czynno$ci Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze rozpoznaniu i merytorycznej ocenie
podlegaja tylko zarzuty podniesione w odwotaniu. Wskazaé¢ nalezy, ze zgodnie z treScig art.
180 ust. 3 ustawy Pzp zarzut musi by¢ postawiony wyraznie, to znaczy wskazywaé
konkretng czynnos$¢ zamawiajgcego majgcg zdaniem odwotujgcego naruszaé przepis prawa
i okreslic sposob jego naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie jest
dopuszczalne zaréwno formutowanie jak i ani doprecyzowywacé tresci zarzutéw odwotania.
Zwazy¢ nalezy, ze samo powotanie przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry
miatby naruszy¢ zamawiajgcy, nie tworzy zarzutu. Za niedopuszczalne nalezy uznaé
wskazywanie na rozprawie zarzutéw majgcych oparcie tylko w przywotanej w odwotaniu
podstawie prawnej bez uprzedniego podania konkretnej czynnosci zamawiajgcego
podlegajacej kwestionowaniu.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp w tresci odwotania nalezy zawrze¢ m.in. wskazanie
czynno$¢ lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktéra doprowadzita do naruszania
ustawy oraz zwiezte przedstawienie zarzutéw. W odwotaniu nalezy tez okresli¢ zadanie oraz
wskazaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zgodnie z art.
192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty wyartykutowane w
odwotaniu. Przywotany przepis ma na celu zapobieganie sytuacjom, w ktérych podczas
rozprawy odwotawczej podnoszone sg argumenty nie wskazane w odwotaniu

Przestane do KIO pismo Odwotujgcego z dnia 29 maja 2018 roku nie mogto zostaé
uznane za uzupetnienie zarzutow odwotania, gdyz wptyneto do Prezesa KIO po uptywie
terminu na wniesienie odwotania. Za wyrokiem KIO z 9.09.2016 r., sygn. KIO 1610/16
wskaza¢ nalezy, ze ,kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia - po mysli art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tre$¢ odwotania - kwestionowane w nim czynno$ci, oraz przede wszystkim

podniesione zarzuty (.../'.Odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogoélnego, a Krajowa Izba
Odwotawcza nie moze domniemywac tresci, wprost niewskazanych w zarzutach i zgdaniach
odwotujgcego. Takie postepowanie bytoby naruszeniem zasady réwnosci stron w
postepowaniu odwotawczym. To odwolujacy, formutujgc swoje zadania, wskazuje, jakie
rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu zauwazy¢ nalezy, ze
Odwolujgcy jako podstawe wadliwych czynnoSci Zamawiajgcego wskazat przede wszystkim
naruszenie zasady z art. 7 ust.1-3 Pzp dot. uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. Wskazac nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem zaréwno sgdow
jak i KIO wskazanie naruszenia zasady Pzp nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy
prawnej uzasadniajgcej naruszenia przepisow prawa przez Zamawiajgcego. Ponadto
Odwolujgcy nie wykazat, aby ocena jego oferty nastepowata w spos6b odmienny niz ocena
oferty konkurencyjnej. Za wyrokiem SO Xll Ga 211-14 wskazac nalezy, ze przestrzeganie
zasady z art. 7 ust.1 Pzp polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow
znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji faktycznej, nie za$ na jednakowej ocenie
zfozonych ofert.

Dokonujgc analizy zarzutu wadliwej oceny w kryterium jakoSci w zakresie
Lwyréwnania brzmienia” oraz ,barwa” Izba uznata niezasadno$¢ tego zarzut, gdyz
Odwolujgcy w jakikolwiek sposob nie udowodnit (chociazby poprzez ztozenie prywatnej opinii
bieglego), ze nie jest mozliwe, aby w sytuaciji ,kiedy fortepian miat doskonatg intonacje i

precyzje mechaniki (maksymalne noty po 20 pkt) jednoczesnie nie posiadat wyréwnanego

brzmienia (0 pkt). (...), gdyz takie parametry sg Scisle i nierozerwalnie ze sobg potgczone i
nawzajem z siebie wynikajg”.

Podobnie oceniona przez Izbe zostata opisana sytuacja, ze eksperci oceniajgcy fortepiany
~grali w tym samym czasie kazdy na innym fortepianie, zupetnie ré6zne utwory, nawzajem sie



zagluszajac i wzajemnie sobie przeszkadzajgc”. Nie zostalo wykazane, ze powyzsze miato
wplyw na dokonang ocene, a takze, ze eksperci oceniajacy fortepiany konkurencyjnego
wykonawcy postepowali odmiennie testujgc przedstawione przez wykonawcédw do oceny
fortepiany, co mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zauwazy¢ nalezy takze, ze
Odwolujgcy podnoszac takie uwagi wobec ekspertow to jednak wielokrotnie - w pismach i na
rozprawie wskazywat, ze nie kwestionuje umiejetno$ci ekspertéw wskazanych przez
Zamawiajgcego.

Oceniajgc zarzuty odwotania Izba wskazuje, ze odwotanie zwiera ogéiny opis sytuaciji
zwigzanej z oceng zaoferowanych fortepianéw. Nie zawiera natomiast wskazania
konkretnego zarzutu w odniesieniu do stanu faktycznego w oparciu o ktéry Izba mogtaby
oceni¢ dany zarzut. Opis stanu faktycznego dokonany przez Odwotujgcego zawiera jego
ogolne spostrzezenia do zaistniatej sytuacji nie precyzujgc zgodnie z wymogiem z art. 180
ust.1 Pzp jakie czynnosci Zamawiajgcego naruszaty przepisy ustawy Pzp. Wskazywanie na
zbyt matg liczbe ekspertow oceniajgcych fortepiany i zgdanie nakazania Zamawiajacemu
dokonania ponownej oceny przez innych ekspertow i wedtug innych zasad oceny jest
zarzutem do treSci SIWZ, a wiec na obecnym etapie jest zarzutem spdznionym.

Tym samym dla oceny opisanej sytuacji- bez przypisanych czynno$ciom Zamawiajgcego
konkretnych zarzutdéw, konieczne bytoby wywodzenie przez Izbe tresSci zarzutéw, ktore
Odwolujgcy jak wskazywat na rozprawie chciat postawi¢ wobec dokonanego wyboru
najkorzystniejszej oferty. Krajowa Izba Odwotawcza, jak wyzej wskazano nie moze
domniemywac treSci wprost niewskazanych w zarzutach i zgdaniach odwotujacego, gdyz
naruszatoby to zasade réwno$ci stron w postepowaniu.

Odnoszac sie do postawionego zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 1Pzp
Izba uznata niezasadnos¢ postawienia takiego zarzutu w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy. Przepis art. 91 ust.1 Pzp jest przepisem wynikowym, odnoszacym sie do oceny ofert
dokonanych w oparciu o postawione w SIWZ kryteria oceny. Tym samym, co do zasady
dopdki nie zostanie wykazane, ze w oparciu o ustalone przez Zamawiajgcego kryteria oceny
ofert, wybor danej oferty jest wadliwy, to nie mozna zarzucaé, ze przepis art. 91 ust.1 zostat
naruszony. Natomiast przepis ust. 2 tegoz artykutu dotyczy etapu sporzadzania postanowien
SIWZ w zakresie kryteridw oceny ofert, a nie etapu wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym
samym zarzuty te nie mogly zosta¢ uwzglednione. Nie zostato wykazane w treSci odwotania,
ze Zamawiajgcy postepowat odmiennie niz ustalit to w tresci SIWZ

Osobnego odniesienia Izby - na marginesie rozpatrywanych zarzutéw, wymaga
stanowisko Odwotujgcego zawarte w piSmie z 29 maja 2017 roku, majgcego uzasadniac
podniesione w odwotaniu zarzuty. Przedstawiona argumentacja obejmuje zdaniem Izby caty
szereg nowych zarzutéw nie wyartykutowanych w odwotaniu.

Odwolujgcy wskazuje na naruszenie Zamawiajgcego, polegajgce przykladowo na powotaniu
do oceny fortepiandéw os6b bedacej uczniami tej samej Pani Profesor, a wiec majgcych takie
same upodobania muzyczne, zarzuca zbyt matg liczebno$¢ cztonkdéw komisji oceniajgcej
oraz brak jej otwarcia na szerszy krag artystyczny, wskazuje na brak opracowanej koncepciji
pracy ekspertow w zakresie oceny fortepianéw zarzucajgc, ze ,,Jedynym ich pomystem na
przeprowadzenie testow byto granie utworéw i to na dodatek jednocze$nie, nawzajem sie
zagtuszajgc i przeszkadzajgc sobie”, wskazuje na niewtasciwy opis przedmiotu zamowienia
poprzez zastosowanie art. 29 ust.3 Pzp, itp. Odnoszac sie do powyzszego Izba stwierdza, ze
wskazane przykltadowo zarzuty wobec Zamawiajgcego winny by¢ wyartykutowane w formie
zarzutéw do postanowien SIWZ. Podnoszenie ich na obecnym etapie i poza treScig
odwotania |zba uznaje za nieprawidtowe i spoznione.

Odwolujgcy w przedmiotowym pismie wskazat takze, iz oceny fortepiandéw
dokonywata osoba - inna niz wskazana w tre$ci SIWZ. Izba zauwaza, iz Zamawiajgcy w pkt
20 SIWZ wskazalt, ze ,,Oceny kazdego z instrumentéw bedzie dokonywac dwie lub trzy
wskazane ponizej przez Zamawiajgcego osoby (eksperci Zamawiajgcego — cztonkowie

Komisji Przetargowej). Kazdy z ekspertéw bedzie dokonywat oceny indywidualnie.” Izba
podkresla, ze do oceny fortepianéw w czesci Il zamowienia, wskazano w SIWZ trzy osoby:
tji. A.P., O. W., M. H.. Faktycznie, sposréd ww. oséb wskazanych w SIWZ, oceny dokonata
tylko jedna osoba Pan A. P.. Natomiast druga osoba Pan A. Z. nie byt wskazany w SIWZ
jako osobg majgca dokonac oceny fortepiandw. Niewatpliwym jest, ze Zamawiajacy
wskazujgc w SIWZ z imienia i nazwiska osoby ktore bedg dokonywaty oceny zawezit krag
ekspertow tylko do oséb tam wymienionych i przypisanych do odpowiednich czesci (zadan)
zamowienia.

Wobec powyzszego oraz faktu, ze kwestia ta nie znalazta sie w formie zarzutu w odwotaniu i
Izba nie mogta orzec w tej sprawie to w tej sytuacji Zamawiajgcy winien samodzielnie
rozwazy¢, czy tak dokonana ocena ofert jest prawidtowa i tym samym czy zawarta w takiej
sytuacji umowa o udzielenie zamdwienia nie bedzie mogta by¢ uniewazniona.



Odnoszac sie do kolejnego stanowiska Odwotujgcego zawartego w powyzszym pismie, iz
nie jest mu wiadomym dlaczego przedstawione do oceny fortepiany uzyskaty w kryterium
jakosci- podkryterium ,wyréwnanie brzmienia” zero punktdéw |zba zauwaza, ze osoba
oceniajgca fortepiany podata na rozprawie w KIO, iz w wyniku oceny eksperci mogli tylko
przyznac¢, ,albo zero punkdéw albo punktow czterdziesci’, gdyz nie byto mozliwosci
stopniowania przeprowadzonej oceny. lzba zauwaza, ze ocena na zasadzie ,spetnia/nie
spetnia” jest wtasciwa dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie
kryteriow oceny ofert. Zarébwno powyzsze, jak i tak duza rozpigtos¢ punktowa w tym
kryterium mogta miec¢ istotne znaczenie na wybor oferty, w szczegdlnosci w sytuacii kiedy
roznica tgcza w ilosci punktdw pomiedzy oferta wybrang, a ofertg Odwotujgcego wyniosta
ostatecznie tylko 0,5 pkt. Doda¢ nalezy takze, ze przedstawiona ocena nie zawierata
wymaganego uzasadnienia dlaczego w danym kryterium zostata przyznana konkretna ilos¢
punktéw. Obowigzek podania uzasadnienia wynika wprost ze znowelizowanej tresci art. 92
ust.1 pkt 1 i tiret pierwsza Pzp.

Izba wskazuje, ze prawo zamowien publicznych powinno by¢ postrzegane jako
narzedzie do realizacji zadan publicznych, dla ktérych nadrzednym celem powinno by¢
efektywne, racjonalne i zgodne z prawem wydatkowanie srodkéw publicznych. Nadrzednym
celem kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest bowiem wyboér
najkorzystniejszej oferty i wykonawcy, ktory jest w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie.
Podstawowym argumentem uzasadniajgcym obowigzek $cistego stosowania przepiséw o
zamowieniach publicznych jest konieczno$¢ ograniczenia arbitralno$ci w wyborze oferentow
i zapobieganie naduzyciom oraz korupciji.

Izba oceniajgc podniesione w odwotaniu zarzuty miata na wzgledzie takze to, iz zgodnie z
art. 190 ust.1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg zobowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tutaj ciezar
wykazania zasadnosci stawianych zarzutéw obcigzat Odwotujgcego. Aby Izba mogta oprzec
orzeczenie na ztozonych dowodach, to dowody te muszg by¢ pewne i kategoryczne, takich
dowoddw Odwolujacy nie przediozyt.

Zgodnie z zasadg kontradyktoryjno$ci postepowania odwotawczego ciezar dowodu
spoczywa na stronach postepowania odwotawczego i to strony winny przedstawia¢ dowody
na poparcie twierdzen z ktérych wywodzg okreslone- korzystne dla siebie skutki prawne. W
zakresie omawianych w tym odwotaniu zarzutéw, Odwotujgcy przekonujgcych dowodow nie
przedstawit, a zatem Izba nie miata podstaw do uznania zasadnosci postawionych zarzutow.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznata zarzuty odwotania za
nieudowodnione i tym samym odwotanie zostato oddalone.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190

ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2018 1. poz. 972).

Przewodniczacy .........
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