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WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwofania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2013 r.

przez wykonawce: ADA-MUSIC Krecichwost sp. j. z siedzibg w Czechowicach-
Dziedzicach

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup i dostawa instrumentow
muzycznych dla potrzeb POSM | i Il Stopnia im. Stanistawa Moniuszki w Bielsku-Biatej (nr
ogtoszenia o zamowieniu 211024-2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Panstwowa Ogdlnoksztalcaca Szkota Muzyczna
li Il stopnia im. Stanistawa Moniuszki w Bielsku-Biatej

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ADA-MUSIC Krecichwost sp. j. z siedzibg
w Czechowicach-Dziedzicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong
przez tego odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biate;j.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiiiiiirirreineas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Panstwowa Ogélnoksztatcgca Szkota Muzyczna 1ill stopnia im.
Stanistawa Moniuszki w Bielsku-Biatej — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn. Zakup i dostawa instrumentow
muzycznych dla potrzeb POSM | i Il Stopnia im. Stanistawa Moniuszki w Bielsku-Biafej.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone pod nr 211024-2013 w Biuletynie
Zamowien Publicznych 3 czerwca 2013 r., w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej (www.psm.bielsko.pl).

Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

21 sierpnia 2013 r. (pismem z 20 sierpnia 2013 r.) Odwotujacy — ADA-MUSIC
Krecichwost sp. j. z siedzibg w Czechowicach-Dziedzicach {dalej zwana réwniez w skrécie
~ADA-MUSIC”} — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac
wymoég przekazania jego kopii Zamawiajagcemu) od wykluczenia go z postepowania
i odrzucenia jego oferty, zarzucajac Zamawiajacemu nastepujace naruszenia przepisow
ustawy pzp:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
pomimo ze spetnit on wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.

2. Art. 186 ust. 2 — przez powtdrzenie czynnosci w postepowaniu niezgodnie z zadaniem
zawartym w odwotaniu.

3. Art. 2 pkt 11 — przez powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem firm, ktére
utracity status wykonawcéw w postepowaniu.

4. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy réwnego

traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:
Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu.

Powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

R\

Dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.
Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.
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Odwotujacy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy uzasadnit podjeta czynnos¢ przez
wskazanie, iz Odwotujacy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie przedtozyt
do oceny na wezwanie Zamawiajgcego wszystkich instrumentéw majacych by¢ przedmiotem
przysztej dostawy (zarbwno co do rodzaju oraz ilosci). Przy czym jako podstawe prawng
wykluczenia Zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

Odwotujacy zarzucit, ze juz pobiezna analiza tresci informacji o wykluczeniu go
z postepowania wskazuje na razgce naruszenie przywotanego tam art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp,
gdyz Odwotujacy wykazat spetnienie wszystkich warunkédw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp, przedktadajac zadane przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty. Natomiast wymoég przedtozenia do testowania wszystkich
instrumentéw majacych by¢ przedmiotem przysztej dostawy (co do rodzaju i ilosci) nie stuzyt
wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a co najwyzej wykazaniu,
ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w SIWZ. W ocenie Odwotujgcego
wykluczenie z udziatu w postepowaniu z takim uzasadnieniem, jak podane przez
Zamawiajgcego, wskazuje na jej catkowitg bezzasadnos¢ faktyczng i prawng tej czynnosci.

Niezaleznie od tej kwestii Odwotujgcy podnidst, ze zaskarzona odwotaniem czynnos¢
Zamawiajacego zostata podjeta w wyniku powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
w nastepstwie uwzglednienia w catosci ztozonego uprzednio przez niego. Postepowanie
odwotawcze w tej sprawie, prowadzone pod sygn. akt KIO 1656/13, zostato umorzone
postanowieniem z 17 lipca 2013 .

Przedmiotem poprzedniego odwotania byto odrzucenie oferty z powodu jej
niezgodnosci z trescig SIWZ, a Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 pzp przez prowadzenie postepowania w spos6b utrudniajgcy
uczciwg konkurencje. Motywujac zaskarzong poprzednim odwotaniem czynnosc
Zamawiajacy wskazat, ze przyczyna odrzucenia oferty Odwotujacego byto niedostarczenie
przez niego we wskazanym terminie do siedziby Zamawiajgcego — w celu oceny zgodnosci
z SIWZ oraz oceny jakosciowej — wszystkich instrumentéw bedacych przedmiotem oferty,
a jedynie po jednym egzemplarzu z kazdego rodzaju zaoferowanych instrumentéw. Zdaniem
Zamawiajacego przesadzato to o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, gdyz —
jak wskazywat Zamawiajacy — jego intencjg nie bylo uzyskanie probek przedmiotu
zamoéwienia, bo wtedy zazadatby ich ztozenia wraz z oferta, a uzyskanie do przetestowania
wszystkich instrumentow objetych ofertg wykonawcy.

W ocenie Odwotujacego odrzucenie wéwczas jego oferty jako rzekomo niezgodnej
z SIWZ byto catkowicie bezzasadne, gdyz postanowienia SIWZ w tym zakresie byty

nieprecyzyjne i nie okreslaty jednoznacznie, ze do testowania nalezato dostarczy¢ wszystkie
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instrumenty bedace przedmiotem oferty zarbwno co do rodzaju (co uczynit Odwotujacy),
jaki co do ilosci (czego, jak wynikato z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty, miat
oczekiwa¢ Zamawiajacy). Zdaniem Odwotujacego nie mozna byto skutkami niejasnych
sformutowan SIWZ obcigza¢ wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu.

Odwotujacy podat, ze sporny fragment postanowien SIWZ brzmi nastepujaco: Przed
wyborem najkorzystniejszej oferty (na etapie oceny merytorycznej) Wykonawca zobowigzany
jest do umozliwienia przedstawicielom zamawiajgcego przetestowania instrumentu
w siedzibie Zamawiajgcego. Termin spotkania bedzie ustalany w trybie indywidualnym,
jednak niezwtocznie po wystosowaniu takiej pro$by przez Zamawiajgcego. Procedura oceny
merytorycznej instrumentow przewidywana jest przez okres nie dfuzszy niejeden tydzien od
dnia otwarcia ofert. Celem przetestowania instrumentu jest potwierdzenie spetniania przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu (zgodno$¢ oferowanego instrumentu
przedmiotem zamdwienia) oraz ocena instrumentu pod katem kryterium oceny. Zamawiajgcy
zastrzega sobie, iz wskazany przez Wykonawce na etapie testowania instrument, bedzie
tozsamym z tym, ktory w pozniejszym terminie (w przypadku powierzenia realizacji
zmowienia) Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu. Od strony praktycznej bedzie
to oznaczato dostarczenie przez Wykonawce (pod rygorem wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajgcego z winy Wykonawcy) instrumentu o numerach fabrycznych zaznaczonych
na etapie testowania przez przedstawicieli Zamawiajgcego.

Odwotujacy podniést, ze zamawiajgcy opisujac przedmiot zamowienia zazgdat
zaoferowania okreslonych rodzajéw instrumentéw muzycznych, przy czym w przypadku
czesci z nich przedmiotem przysziej dostawy miato by¢é po kilka sztuk danego rodzaju
instrumentu (np. skrzypce, marakasy, janczary). Dla potwierdzenia spetniania przez
oferowany asortyment wymagan postawionych przez zamawiajacego oraz dla dokonania
oceny oferty w kryterium jakosciowym Zamawiajacy w SIWZ zastrzegt wymdg,
aby wykonawcy na jego zadanie udostepnili mu instrumenty bedace przedmiotem oferty w
celu ich przetestowania w siedzibie Zamawiajacego. Odwotujacy domniemywa, ze podstawg
prawng takiego zadania stanowit § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231;
zwanego dalej w skrécie ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw”). Ustawodawca
w przywotanym przepisie rozporzadzenia, przez uzycie stdbw ,w szczegélnosci” okreslit
otwarty katalog dokumentdw i oswiadczen, ktére potwierdzaja, ze oferowane dostawy, ustugi
czy roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.

Odwotujacy podat, ze na zadanie Zamawiajgcego dostarczyt mu instrumenty bedace
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przedmiotem jego oferty, przy czym dostarczyt po jednym egzemplarzu kazdego z rodzajow
zaoferowanych instrumentéw, uznajac iz bedzie to wystarczajace w swietle postanowien
SIWZ oraz przepis6w rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Nastepnie otrzymat informacje
o odrzuceniu jego oferty z powyzej opisanego powodu.

Zdaniem Odwotujgcego gdyby tak rozumie¢ zapisy SIWZ, jak chciat tego
Zamawiajacy, czyli ze wykonawcy mieliby obowigzek dostarczy¢ zamawiajagcemu na etapie
oceny ofert caly asortyment bedacy przedmiotem przysziej dostawy, taki wymog musiatby
by¢ uznany za bezprawny. Pomimo Zze przywotany przepis rozporzadzenia w sprawie
dokumentdéw wskazuje zawiera przyktadowe wyliczenie czego zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcéw dla potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniaja jego wymagania,
pozwala na ustalenie intencji ustawodawcy co do zakresu uprawnien zamawiajacego, jezeli
chodzi o mozliwosci weryfikacji ofert wykonawcoéw pod katem ich zgodnosci z trescig SIWZ.
Skoro ustawodawca wymierna posrod ,dokumentow”, jakie mogg by¢ sktadane w celu
wykazania zgodnosci oferty z trescig SIWZ m.in. prébki produktéw bedacych przedmiotem
oferty (1j. przyktadowe egzemplarze poszczegéinych rodzajow oferowanych produktéw),
uznaé nalezy, ze jest to maksymalne uprawnienie zamawiajgcego, jezeli chodzi o mozliwosé
bezposredniego zapoznania sie przez niego z oferowanym towarem przed jego dostawa.
Natomiast nie sposéb z przepisbw rozporzadzenia wywodzi¢, ze zamawiajacy moze byc¢
uprawniony do Zzadania catego asortymentu bedacego przedmiotem oferty w celu
zapoznania sie z nim jeszcze przed udzieleniem zamdéwienia. Niezaleznie od powyzszego
Odwotujacy wskazat, ze wedtug rozporzadzenia mozliwosé¢ zadania ,dokumentéw” (w tym
probek czy demonstracji przedmiotu zaméwienia) stuzy potwierdzeniu spetnienia wymagan
postawionych przez zamawiajgcego dla przedmiotu zamdwienia, nie zas dokonywaniu oceny
pod wzgledem okreslonego kryterium oceny ofert. Wedtug Odwotujgcego wynika z tego,
ze taka ocena jakosciowa réwniez powinna by¢ dokonywana co najwyzej w odniesieniu
do probek przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujacego inna wyktadnia przepisow
rozporzadzenia oraz postanowien SIWZ obowigzujgcej w przedmiotowym postepowaniu
bytaby trudna do zaakceptowania z punktu widzenia zgodnosci z prawem, celowosci oraz
zasad uczciwej konkurencji. Wymég dostarczenia jeszcze przed udzieleniem zamowienia
catego jego przedmiotu w celu weryfikacji jego zgodnosci z SIWZ lub oceny pod katem
kryterium oceny ofert bytby wymogiem nadmiernym, nieuzasadnionym z punktu widzenia
racjonalnych potrzeb Zamawiajgcego oraz mozliwosci szeregu wykonawcéw. Skoro
w przedmiotowym postepowaniu okreslono, ze przedmiot zamoéwienia ma by¢ dostarczony
zamawiajgcemu w terminie do 30 lipca 2013 r., ewentualny wymdg dostarczenia catego
przedmiotu dostawy do testowania jeszcze przed wyborem ofert oznaczatby, ze wykonawcy
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de facto musieliby by¢ gotowi do wykonania zamoéwienia jeszcze przed wyborem ofert
i podpisaniem umowy. W realiach funkcjonowania wykonawcéw prowadzacych
przedsiebiorstwa handlowe tego rodzaju obowigzek w sposdb ewidentny prowadzitby
do utrudnienia uczciwej konkurencji, narazajac wykonawcow na szkode majatkowa, przez
zmuszanie ich do nabycia catego przedmiotu zamoéwienia w sytuacji, w ktérej niepewne jest,
czy zamowienie w ogoble bedzie im udzielone. Zdaniem Odwotujacego w przypadku takiego
rodzaju produktéw, jak w przedmiotowym postepowaniu, nawet wymég dostarczenia ich
prébek, z uwagi na konfiguracje przedmiotu zamowienia oraz jego wartos¢, byt wymogiem
nadmiernym, narazajagcym wykonawcdéw na dodatkowe i zbedne koszty, takze z punktu
widzenia uzasadnionych interesbw zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat, ze przy tak okreslonych zarzutach odwotania oraz ich
uzasadnieniu Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie, ze uznaje zasadnos$¢ argumentéw
podniesionych przez Odwotujgcego, co skiad orzekajacy lzby rozpatrujacy poprzednig
sprawe zinterpretowat jako podstawe do umorzenia postepowania odwotawczego.

Odwotujacy podnidst, ze ku jego zaskoczeniu Zamawiajacy przeprowadzajac
ponowne badanie i ocene ofert, mimo uwzgledniania w catosci zarzutéw odwotania, wezwat
go do uzupetnienia uprzednio ztozonych instrumentéw (co do ilosci), tj. zazadat przedtozenia
brakujgcych instrumentow, przedtozonych uprzednio po jednej sztuce z kazdego rodzaju.
Ponadto Zamawiajacy skierowat podobne wezwania do pozostatych wykonawcédw bioracych
uprzednio udziat w postepowaniu, mimo ze wczesniej odrzucit ich oferty, a wykonawcy ci nie
wniesli od tej czynnosci odwotania. Odwotujacy zrelacjonowat, ze pismem z 1 sierpnia
2013 r., poinformowat Zamawiajagcego o0 niezgodnosci tych powtdrzonych czynnosci
z prawem, motywujac to w nastepujacy sposob.

Odwotujgacy podniést, ze wnoszac odwotanie reprezentowat wiasne interesy
w postepowaniu, nie zas innych wykonawcéw, ktorzy mieli prawo wnie$¢ swoje odwotania
od odrzucenia ich ofert, a z czego nie skorzystali. Wedtug Odwotujgcego oznacza to,
ze wykonawcy ci: CHPM sp. z 0.0. i Silesia Music Center sp. z 0.0., zrezygnowali z ubiegania
sie zamoéwienie i utracili status wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt 11 pzp
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy powinien byt zatem powtorzyé czynnosé
badania i oceny ofert jedynie wobec wykonawcow, ktrzy w dacie powtarzania tej czynnosci
ubiegali sie o udzielenie zamowienia, czyli w tym wypadku jedynie wobec Odwotujacego.
Odrzucenie ofert pozostatych wykonawcéw nalezato bowiem traktowac jako prawomocne
i wykonawcy ci nie moga obecnie wywodzi¢ okreslonych skutkéw prawnych z czynnosci
dokonanych przez Zamawiajacego na skutek uwzglednienia odwotania Odwotujacego, ktére
co do zasady ma takie samo znaczenie jak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej. Natomiast
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odnoszenie skutkéw wniesionego przez ADA-MUSIC odwotania do wykonawcéw, ktorzy
zrezygnowali z kwestionowania odnoszacych sie do nich czynnosci Zamawiajacego, nie
korzystajac z przystugujacych im $srodkéw ochrony prawnej, musi by¢ traktowane jako
naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Ponadto
czynnosci te nalezy traktowac jako czynnosci kierowane wobec podmiotéw, ktore nie sg juz
uczestnikami postepowania w sprawie zamowienia publicznego.

Dla Odwotujgcego zaskakujace jest, dlaczego Zamawiajacy, pomimo uwzglednienia
w catosci zarzutdéw odwotania (co jest niezbednym warunkiem umorzenia postepowania
odwotawczego), dokonuje nastepnie czynnosci tozsamej do kwestionowanej w odwotaniu,
podtrzymujac wezwanie do przedtozenia catego asortymentu majacego by¢ przedmiotem
przysztej dostawy i wyciggajac okreslone konsekwencje z powodu jego niedostarczenia
(wykluczajac Odwotujacego). Zdaniem Odwotujgcego trudno nie dostrzec tutaj razacej
sprzecznosci w stanowisku Zamawiajgcego, ktory z jednej strony podziela argumentacje
Odwotujgcego, a z drugiej strony dokonuje czynnosci tozsamej do tej, ktéra byta uprzednio
przyczyng odrzucenia oferty Odwotujacego. W opinii Odwotujacego tego rodzaju praktyka
dowodzi, ze prawdziwg intencjg Zamawiajgcego, wbrew jego o$wiadczeniu ztozonemu przed
Krajowg lzbg Odwotawcza, nie byto uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania, a tym
samym postepowanie odwotawcze nie powinno byto zosta¢é umorzone. Wedtug
Odwotujgcego w kontekscie zarzutow i wnioskéw odwotania uprzednio przez niego
zlozonego, oczywiste jest, ze — znajdujgce sie pod ochrong art. 186 ust. 2 ustawy pzp —
powtGrzenie czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu nie mogto w tym
wypadku polega¢ na powtorzeniu tego samego wezwania, ktérego niespetnienie stanowito
podstawe odrzucenia oferty Odwotujacego.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze z racji tego, ze firma jest obecnie jedynym
wykonawcg uczestniczagcym w postepowaniu, dokonywanie oceny jakosciowej oferowanych
przez niego instrumentéw jest obecnie catkowicie bezprzedmiotowe. Skoro uprzednie
dostarczenie przedmiotu zamowienia do testowania (po jednej sztuce z kazdego rodzaju)
byto wystarczajace, aby stwierdzi¢ zgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ (wg
wymagan minimalnych, ,odcinajacych” dla przedmiotu zamoéwienia), zbedne byto
dokonywanie oceny w kryterium ,jako$c¢”, gdyz brak jest innych ofert, z ktérymi mozna by
porownywac oferte ADA-MUSIC pod wzgledem przyznanej w tym kryterium punktaciji.

W opinii Odwotujgcego zwazywszy na powyzsze okolicznosci doszto do naruszenia
przepisébw ustawy pzp przy (ostatecznie) odrzuceniu oferty Odwotujacego. Jakkolwiek
w realiach tego postepowania w ogéle nie mozna moéwi¢ o istnieniu przestanek

do wykluczenia Odwotujacego konsekwencja tej wadliwej czynnosci Zamawiajgcego jest
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uznanie oferty Odwotujacego za odrzucong. Z tego powodu czynnos¢ podjeta przez
Zamawiajgcego ma analogiczne skutki, jak uprzednio podjeta czynnos¢ odrzucenia oferty
z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ.

5 wrzesénia 2013 r. w toku posiedzenia Zamawiajacy przedstawit pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie, w nastepujacy sposéb uzasadniajac swoje
stanowisko.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwotujacy w toku postepowania, po zapoznaniu sie
z trescig ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, nie zgtaszat zadnych pytan do SIWZ oraz nie
wniést odwotania od jej postanowieh. Dla Zamawiajacego brak zgtoszonych zastrzezen
natym etapie postepowania $wiadczy o tym, ze Odwotujacy i pozostali uczestnicy
postepowania w catosci przyjeli do wiadomosci pkt 10 rozdziatu Il SIWZ {ktérego tresc
zacytowana zostata w sposob zbiezny z odwotaniem}. W szczegdlnosci Zamawiajacy
podkreslit, ze z postanowienia tego wynika, ze instrument dostarczony do oceny musi by¢
tozsamy zinstrumentem, ktdéry wybrany wykonawca dostarczy po podpisaniu umowy.
Zamawiajacy zadat retoryczne pytanie — w jaki sposéb na etapie realizacji umowy miatby
sprawdza¢ numery fabryczne instrumentéw, ktérych wczesniej nie widziat oraz nie oceniat
ich jakosci.

Dla Zamawiajgcego niezrozumiaty jest rowniez zarzut dotyczacy wezwania przy
powtérnym badaniu pozostatych wykonawcéw do uzupetnienia oferty, skoro Odwotujacy
w poprzednim odwofaniu podnosit brak zastosowania art. 26 ust. 3 pzp. Wedtug
Zamawiajgcego poniewaz uwzglednit te argumenty, nie moze by¢ mowy o podwazeniu
dokonanych nastepnie przez niego czynnosci, kiére sg konsekwencjg uznania zasadnosci
odwotania i umorzenia postepowania przez Izbe. Podnoszona w tresci pierwszego odwotania
okolicznos¢é, ze ADA-MUSIC nie zostata pisemnie powiadomiona o koniecznosci
przedstawienia wszystkich instrumentédw do oceny zostata naprawiona w toku powtérzonych
czynnosci. Zamawiajacy zaakcentowat stowo ,wszystkich”. Zdaniem Zamawiajacego choc¢
zardwno zapis SIWZ mowit o tej koniecznosci w sposoéb jasny i bezdyskusyjny, jak réwniez
cata dalsza korespondencja z Odwotujagcym $wiadczyta o posiadaniu przez niego wiedzy
w tym zakresie, to jednak brak tego stowa w tej korespondencji zostat zauwazony przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy dlatego zarzut uwzglednit, przywracajgc postepowanie
przetargowe dla wszystkich podmiotow starajgcych sie o zamdwienie, od chwili zaproszenia
do ztozenia instrumentéw do oceny. W opinii Zamawiajacego powtérzenie tej czynnosci
wigzato sie z koniecznoscig dopuszczenia do nie czynnosci wszystkich podmiotow

uczestniczacych w procesie przetargowym i wynikato z réwnosci praw na mocy ustawy pzp.
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Dla Zamawiajgcego dalsze postepowanie Odwotujacego, w tym wniesienie odwotania,
swiadczy 0 niezrozumieniu przez niego podstawowej zasady réwnego traktowania
wykonawcow. W ocenie Zamawiajagcego jezeli wrécit do etapu zaproszenia
do przedstawienia instrumentéw do oceny, to ta czynno$s¢ musi dotyczyé wszystkich
uczestnikbw postepowania, ktérzy w tym elemencie postepowania uczestniczyli,
bez wzgledu na to, czy przytaczali sie do odwotania czy tez nie, po ktorejkolwiek ze stron,
tym bardziej, ze powdd odrzucenia ich ofert byt ten sam. Wedtug Zamawiajacego chec¢
uczestniczenia w dalszej czesci postepowania zostata przez wykonawcéw wyrazona przez
zlozenie oswiadczen o przediuzeniu terminu zwigzania oferta oraz przez przedtuzenie
waznosci wadium.

Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie jest catkowicie bezpodstawne réwniez
ze wzgledu na specyficzne cechy i walory instrumentéw smyczkowych, ktére powodujg
koniecznos¢ ich oceny indywidualnej przed zakupem. Zamawiajgcy podnidst,
ze w szczegoblnosci  skrzypce i wiolonczele wykonane przez tego samego lutnika
lub manufakture, nawet z tego samego kawatka drewna (jawor, $wierk), mogg rozni¢ sie
diametralnie walorami brzmieniowymi. Przy czym czesto zdarza sie, ze w jednym
z instrumentdéw pojawia sie tzw. ,wilk” (mankament, ktéry catkowicie eliminuje instrument
z uzytkowania, gdyz w niektorych rejestrach nie mozna z niego wydoby¢ dzwieku), ktory
mozna jedynie stwierdzi¢ przez sprawdzenie brzmienia instrumentu w catym rejestrze
brzmieniowym. Taki mankament przytrafia sie réwniez instrumentom wykonanym przez
wybitnych lutnikbw, co wynika gtéwnie ze skomplikowanej struktury ptyty rezonansowej
i samej budowy instrumentu smyczkowego. Dlatego wedtug Zamawiajgcego konieczne jest
sprawdzenie brzmienia wszystkich instrumentéw, aby po podpisaniu umowy i dostarczeniu
przez wykonawce kompletu instrumentow nie zostat dostarczony instrument, ktéry nie moze
by¢ wykorzystany w procesie ksztatcenia, gdyz z kolei wymiana na inny instrument moze
okaza¢ sie dtugotrwatym procesem, réwniez sadowym. Zamawiajacy dodat, ze poniewaz
zamoéwienie dotyczy instrumentow dla dzieci rozpoczynajacych nauke gry na nich, walory
uzytkowe instrumentow, takie jak np. grubos¢ i szerokos¢ szyjki instrumentu, wysokosé
podstawka, tatwos¢ wydobycia dzwieku, dtugosc¢ i sprezystosé smyczka, wysokos¢ utozenia
strun nad gryfem — muszg podlega¢ indywidualnej ocenie przez specjalistbw. W opinii
Zamawiajacego takze pozostate instrumenty ze wzgledu na swoje szczegdlne walory
dzwiekowe (lub ich brak) winny podlegac ocenie przez powotanych przez niego specjalistow.
Zamawiajacy powotat sie na to, ze takie zréznicowanie ocen wystgpito nawet w u tego
samego dostawcy, a ocena waloréw instrumentu stanowi kryterium wyboru najkorzystniejszej

oferty o wadze 30% . W opinii Zamawiajgcego nie mozna dokonac¢ prawidtowej oceny w tym
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kryterium, jezeli dwodch wykonawcoéw przedstawia wszystkie zaoferowane instrumenty
do oceny, a Odwotujacy przedstawi tylko instrumenty wybiérczo sprawdzone przez siebie.

Wedtug Zamawiajacego nie bez znaczenia dla rozsgdzenia racji na jego rzecz
pozostaje potwierdzenie na pismie przez Odwotujacego, ze posiada takie instrumenty,
lecz nie przekaze ich do oceny. Po pierwsze — $wiadczy to niezrozumieniu zasady rownosci
praw oraz o braku checi wspétpracy, a takze sSwiadomym utrudnianiu postepowania
przetargowego. Po drugie — podwaza jeden z istotnych podnoszonych w pismie z 27
czerwca 2013 r. argumentéw, ze Zamawiajacy naraza na dodatkowe koszty Odwotujacego,
ktory nie ma pewnosci realizacji zaméwienia.

Na marginesie Zamawiajacy podnidst, ze postepowanie przedstawicieli ADA-MUSIC
stato na granicy prawa juz takze np. przy dostarczaniu do oceny instrumentéw przez innych
wykonawcow uczestniczacych w przetargu, kiedy usitowali oni wymusi¢ prawo do oceny
jakosciowej tych instrumentéw (pismo z 21 czerwca 2013 r.). W ocenie Zamawiajacego byta
to préba wkraczania w jego kompetencje do oceny jakosciowej, gdyz wykonawca moze
uczestniczy¢ w tym procesie w charakterze obserwatora, ma prawo do otrzymania kopii
wykazu instrumentéw dostarczonych przez pozostatych oferentow, ewentualnego
uczestniczenia w trakcie skfadowania dostarczonych instrumentéw celem weryfikacji
zgodnosci ilosciowej. W przekonaniu Zamawiajgcego dziatania te wynikaty z tego, ze majac
swiadomos¢ ztozenia najdrozszej oferty, Odwotujacy starat sie stosowac¢ wszystkie dostepne
i bedace na granicy prawa kruczki, aby zdyskredytowa¢ konkurencyjne firmy i wymusié

na Zamawiajacym wyeliminowanie ich z postepowania.

22 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat drogg elektroniczng oraz listownie
pozostatych wykonawcdédw o wniesionym odwotaniu, przesytajac jednoczesnie jego kopie.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Na posiedzeniu z udziatem Stron nie zostaty réwniez zgtoszone w tym przedmiocie
odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy i Zamawiajacy
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podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron — zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, w ktorym
ztozyt oferte. Jednoczesnie objeta zarzutem odwotania czynno$¢ Zamawiajacego —
polegajaca na wykluczeniu z postepowania — moze naraza¢ Odwotujacego na szkode, gdyz
nie byto kwestionowane, ze w przeciwnym razie mogtby on liczy¢é na uzyskanie tego

odptatnego zamdwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajacego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentow: ogtoszenia o zamlwieniu, s.i.w.z., pisma
Zamawiajacego z 1 sierpnia 2013 r. oraz przestanego w odpowiedzi pisma Odwotujacego z 9
sierpnia 2013 r.

Izba ustalita w zakresie niezbednym do wtasciwego rozpoznania zarzutéw odwotania,

co nastepuije:

Brzmienie postanowien s.i.w.z.
ROZDZIAE Ill. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA.
1. Przedmiotem zamodwienia jest zakup i dostawa przez Wykonawce (do siedziby
Zamawiajgcego — Bielsko-Biata, ul. Wyspianskiego 5a) transportem witasnym fabrycznie
nowych, nie bedgcych przedmiotem ekspozycji, nieuzywanych, pochodzgcych z biezgcej
produkcji instrumentow muzycznych opisanych w pkt 2.
2. Szczegotowy opis przedmiotu zamdowienia:
A/ SKRZYPCE s model Stradivalius Concert Violins z naciggiem Thomastic wraz

ze smyczkiem i futeratem lub rownowazne 3 szt.
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B/ SKRZYPCE 12 model Stradivalius Concert Violins z naciggiem Thomastic wraz
ze smyczkiem | futeratem lub rownowazne - 3 szt.

C/ SKRZYPCE 3% model Concert Violins model lutniczy z naciggiem Thomastic wraz
ze smyczkiem i futeratem lub réwnowazne - 3 szt., do instrumentu nalezy dofgczyc¢ certyfikat,
D/ WIOLONCZELA Vi: model 4/3 z naciggiem Thomastic wraz ze smyczkiem i migkkim
futeratem lub rownowazne - 2 szt.

E/ WIOLONCZELA Y2 model 4/3 z naciggiem Thomastic wraz ze smyczkiem i miekkim
futeratem lub rownowazne - 2 szt.

F/ WIOLONCZELA %2 model 4/3 model lutniczy z naciggiem Thomastic wraz ze smyczkiem
i miekkim futeratem — lub réwnowazne - 2 szt., do instrumentu nalezy dotgczyc¢ certyfikat,

G/ OBOJ model Oskar Adler 100 lub réwnowazne — 1 szt.

H/ FAGOT model CHILDREN (waga nie przekracza 1,2 kg.) lub rownowazne — 1 szt.

I/ AKORDEON BALLONE BURINI model 52B (model podstawowy) lub ro(wnowazne — 1 szt.
J/ FLET poprzeczny model z wymienng zakrzywiong gtowka i prostg (instrument ma
posiadac: E-mechanike, off-set, zamknigte klapy, posrebrzany korpus, gtowy, stopke
i mechanike) — 1 szt.

K/ FLET poprzeczny model z wymienng zakrzywiong gtowkg i prostg (instrument ma
posiadac: E-mechanike, off-set, otwarte klapy, posrebrzany korpus, gtowy, stopke
i mechanike) — 1 szt.

L/ GITARA akustyczna lutnicza koncertowa (instrument ma by¢ budowy klasycznej
z brzmieniem akustycznym ) — 1 szt., do instrumentu nalezy dotgczyc certyfikat,

t/ PUZON plastikowy model ABS - 1 szt.

M/ ZESTAW PERKUSYJNY ,Dla przedmiotu rytmika” w sktad ktérego wchodzi:

1. METALOFON KOLOROWY na 27 tubach z patkami - szt. 1

2. JANCZARY - szt. 4,

3. KASTANIETY NA RACZCE - szt. 4,

4. MARAKASY MEKSYKANSKIE — szt. 5,

5. TALERZE Z RACZKA min. 15 cm.— szt. 3,

6. GUIRO PODWOJNE — szt.3,

7. GUIRO Z KULKAMI — szt. 2,

8. GUIRO TYP ‘RYBKA’—sz. 1.

N/ KLARNET model BUFFET CRAMPON 12 lub réwnowazne — 2 szt.

3. Za réwnowazne instrumenty w stosunku do wskazanych instrumentéow muzycznych
Zamawiajgcy uzna takie oferowane przez Wykonawcdw instrumenty, ktore pod wzgledem
artystycznym, wykonawczym technicznym oraz funkcjonalnym i uzytkowym bedg
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rownowazne do opisanych w przedmiocie zamowienia. Za rownowazne pod wzgledem:

v artystycznym i wykonawczym i funkcjonalnym - Zamawiajgcy rozumie tak wykonany
instrument, ktére umozliwiq na etapie jego eksploatacji osiggniecie zaktadanych waloréw
artystycznych w trakcie wykonywania utworéw muzycznych,

v’ technicznym i uzytkowym - Zamawiajgcy rozumie tak wykonane instrumenty, ktdre
posiadajg rownowazngq pod wzgledem technicznym budowe i wyposazenie co zawarty
w opisie przedmiotu zamowienia instrument.

(...)

10. Przed wyborem najkorzystniejszej oferty (na etapie oceny merytorycznej)

Wykonawca zobowiazany jest do umozliwienia przedstawicielom Zamawiajacego

przetestowania instrumentu w siedzibie Zamawiajacego. Termin spotkania bedzie

ustalany w trybie indywidualnym, jednak niezwtocznie po wystosowaniu takiej prosby
przez Zamawiajacego. Procedura oceny merytorycznej instrumentow przewidywana
jest przez okres nie dtuzszy niz jeden tydzien od dnia otwarcia ofert. Celem
przetestowania _instrumentu jest potwierdzenie spetniania przez Wykonawce

warunkow __udzialu __w___postepowaniu ___(zqodno$é oferowaneqo _instrumentu

z przedmiotem zamdowienia) oraz _ocena instrumentu pod katem kryterium oceny.

Zamawiajacy zastrzega sobie, iz wskazany przez Wykonawce na etapie testowania
instrument, bedzie tozsamym z tym, ktory w pozniejszym terminie (w przypadku
powierzenia realizacji zamowienia) Wykonawca dostarczy Zamawiajacemu. Od strony
praktycznej bedzie to oznaczato dostarczenie przez Wykonawce (pod rygorem
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajacego z winy Wykonawcy) instrumentu
o numerach fabrycznych zaznaczonych na etapie testowania przez przedstawicieli
Zamawiajacego.

{powyzsze pogrubienie i podkreslenie wynika z s.i.w.z.}

ROZDZIAt V. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS SPOSOBU
DOKONYWANIA OCENY SPEENIANIA TYCH WARUNKOW.

O udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu:

(-..)

C. poswiadczg — poprzez przedfozenie stosownych opisow i fotografii zawierajagcych dane
techniczne i parametry - iz oferowany przedmiot zamdwienia odpowiada wymaganiom
okre$lonym przez Zamawiajgcego,

ocena spetniania warunku nastgpi w oparciu o dokumenty, ktére Wykonawca ztozy w ofercie,
ocena nastapi wedtug formuty ,,spetnia — nie spetnia”

13
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(-..)

ROZDZIAt VI. WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW, JAKIE MAJA DOSTARCZYC
WYKONAWCY W CELU POTWIERDZANIA SPEENIANIA WARUNKOW UDZIALU
W POSTEPOWANIU.

Dokumenty wymagane od Wykonawcdow dla stwierdzenia, czy spetniajg oni wymagania
ustawowe (art. 24 | 22 ustawy Prawo Zamodwien Publicznych), w szczegodlnosci
wymienionych w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 roku w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 roku, poz. 231):

(...)

7. Pozostate dokumenty, jakie winien ztozy¢ Wykonawca, w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu:

c) folder lub inne dokumenty, na podstawie ktorych Zamawiajgcy bedzie mdogt potwierdzic
zgodnos$¢ parametrow proponowanego instrumentu z parametrami okreslonym w SIWZ.
Zitozenie tego dokumentu jest niezbedne tylko w przypadku sktadania oferty rownowaznej
w stosunku do wskazanej przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia marki
i modelu instrumentu.

(...)

ROZDZIAt XI. OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL
PRZY WYBORZE OFERTY WRAZ Z PODANIEM ZNACZENIA TYCH KRYTERIOW
| SPOSOBU OCENY OFERT.

Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy kierowat sie bedzie nastepujgcymi
Kryteriami wspofczynnikami wag (znaczeniem) do tych kryteriow:

- najnizsza cena - waga 70 %

- jakos¢ — waga 30 %

()

30%

Opis kryterium: Maksymalng ilo$¢ punktow otrzyma oferta o najwyzszych parametrach oceny
komisji powotanej przez Zamawiajgcego.

Dla oceny jakoSci beda oceniane nastepujgce parametry:

a/ jakosc wykonania,

b/ walory brzmieniowe instrumentu,

Oceny kazdego z instrumentow bedzie dokonywac jedna wskazana przez Zamawiajgcego
osoba wedfug ponizszej punktacji:

14
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Od 0 do 100 pkt w tym: jakos¢ wykonania — od 0 do 40 pkt, walory brzmieniowe instrumentu
—o0d 0 do 60 pkt.,
Wynik oceny kryterium zostanie zaokraglony do dwdch migjsc po przecinku:
Suma punktow oferty badanej
X2 = oo x 100 x 30 %.
Maksymalna liczba punktow

Pismem z 1 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy — wskazujac, ze dziata na podstawie art. 26
ust. 3 pzp — wezwat ADA-MUSIC Krecichwost sp. j. do uzupetnienia ztozonej oferty poprzez
dostarczenie brakujgcych pod wzgledem ilosci instrumentéw, celem potwierdzenia
deklarowanych w ofercie parametrow oraz przeprowadzenia oceny w Kryterium ,Jako$c’.
Zamawiajgcy uzasadnit, ze na podstawie poprzedniego wezwania Wykonawca dostarczyt
tylko po jednym egzemplarzu instrumentu, rowniez w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia
obejmowat wiecej niz jeden egzemplarz instrumentu danego rodzaju. Natomiast ocena
jakosciowa przedmiotu zaméwienia musi by¢ dokonana dla kazdego egzemplarza
instrumentu, niezaleznie od liczby zamawianych egzemplarzy danego rodzaju instrumentu.
Ponadto Zamawiajacy przypomniat, ze instrumenty przedstawione na etapie merytorycznej
oceny przez Wykonawce beda musiaty byé tymi samymi instrumentami, ktére dostarczy
on na etapie realizacji umowy w razie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W zwigzku

z tym Zamawiajacy prosit 0 umozliwienie identyfikacji testowanych instrumentéw.

W zakreslonym terminie ADA-MUSIC Krecichwost sp. j. przestata pismo z 9 sierpnia
2013 r., w ktérym Wykonawca oswiadczyt, ze nie dostarczy instrumentéw objetych
wezwaniem, cho¢ posiada te instrumenty i bylby gotowy do ich dostarczenia.
W uzasadnieniu wskazano w szczegdélnosci, ze Zamawiajacy uznat w catosci zarzuty
odwotania, co byto warunkiem sine qua non umorzenia postepowania odwotawczego przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. Z kolei w odwotaniu tym Wykonawca zakwestionowat odrzucenie
jego oferty z powodu niedostarczenia catego instrumentarium majacego byé przedmiotem
przysztej oferty. Wykonawca ponadto zapowiedziat, ze jezeli Zamawiajacy ponownie odrzuci
jego oferte, uznajac, ze nie odpowiada tresci SIWZ, po raz kolejny ztozy odwotanie od tej

czynnosci.

Biorac _pod uwage zgromadzony w_sprawie material dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w_zakresie zarzutéw podniesionych w _odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,
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Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci konieczne stato sie ustalenie zakresu zarzutéw odwotania,
ktéry podlega kognicji lzby w aktualnie rozstrzyganej sprawie. Wynika to z dwdch,
niezaleznych od siebie okolicznosci: po pierwsze — wartos¢ przedmiotowego zaméwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp,
po drugie — jeden z zarzutéw dotyczy naruszenia art. 186 ust. 2 pzp przez powtdrzenie
czynnosci niezgodnie z zadaniem zawartym w poprzednim odwotaniu wniesionym przez
Odwotujacego. Zgodnie z art. 180 ust. 2 pzp jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, odwotanie
przystuguje wytacznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; 3) wykluczeniu odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia; 4) odrzucenia oferty odwotujacego. Z uwagi na to,
ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
i znajduje sie na etapie po otwarciu ztozonych ofert, Odwotujgcy mogt skutecznie wnies¢
odwotanie wytgcznie od eliminujgcych go z tego postepowania czynnosci Zamawiajgcego,
co tez uczynit. Jednakze z mocy decyzji ustawodawcy wyrazonej w art. 180 ust. 1 pzp nie
podlegajg rozpatrzeniu przez lzbe pozostate zarzuty odwotania dotyczace rezultatow
badania ioceny ofert ztozonych przez innych wykonawcéw. Ponadto z tego powodu
(a ponadto z uwagi na podniesienie ich po terminie) nie podlegajg rozpoznaniu przez lzbe
zarzuty odwotania zmierzajace do wykazania, ze postanowienia tresci s.i.w.z. sg niezgodne
z przepisami ustawy pzp czy rozporzadzen wykonawczych do niej. Z kolei zgodnie z art. 186
ust. 2 pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit wterminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zgodnie z zgadaniem zawartym w odwotaniu. Poza wszelkim sporem jest
okolicznosé, ze na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdw
poprzedniego odwotania i wobec braku przystepujacych po jego stronie, Izba — dziatajac na
podstawie art. 186 ust. 2 pzp — postanowieniem z 17 lipca 2013 r. umorzyta postepowanie
odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1656/13. Wbrew temu, co wydaje sie Odwotujacemu,
art. 186 ust. 2 pzp nie zabezpiecza w zaden sposéb wykonawcy przed wykonaniem przez

zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z Zzadaniem uznanego przez niego uprzednio
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odwotania. Z art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp wynika jedynie, ze odrzuceniu podlega ponowne
odwotanie, jezeli dotyczy czynnosci wykonanej przez zamawiajgcego zgodnie z zadaniem
poprzedniego odwotania, ktérego zarzuty uznat. W konsekwenciji jedyng ochrong wynikajacq
dla Odwotujacego z faktu nieuczynienia przez Zamawiajacego zados¢ zadaniu poprzedniego
odwotania — jest brak podstaw do odrzucenia aktualnie wniesionego odwotania.
W szczeg6lnosci naruszenie przez Zamawiajacego art. 186 ust. 2 pzp nie moze stanowic
samoistnej podstawy do uwzglednienia odwotania, gdyz jest to sui generis przepis
proceduralny zwigzany z umorzeniem postepowania odwotawczego, a nie przepis materialny
ustawy pzp regulujacy stricte czynnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Jezeli zatem po takim umorzeniu postepowania odwotawczego zamawiajgcy dokonuje
czynnosci niezgodnie z zadaniem uznanego odwotania, wykonawca ma prawo odwotania sie
od tej czynnosci, co musi jednak polega¢ na wskazaniu z jakim konkretnie przepisem ustawy
pzp jest ona niezgodna. W takim przypadku dochodzi jedynie do odwleczenia rozstrzygniecia
sporu na tle zgodnosci okreslonej czynnosci lub jej zaniechania z przepisem ustawy pzp
do nastepnego postepowania odwotawczego, wywotanego odwotaniem wniesionym
od ponownie dokonanej lub zaniechanej czynno$ci przez zamawiajgcego, pomimo uznania
zarzutéw poprzedniego odwotania. Taka sytuacja miata miejsce w rozstrzyganej sprawie.
Zamawiajacy pomimo ztozenia os$wiadczenia 0 podzieleniu argumentéw poprzednio
wniesionego odwotania, de facto uznat jedynie za zasadne ponowienie wezwania
do przedstawienia instrumentéw w celu poddania ich ocenie — z powodu niewskazania
dostatecznie dobitnie w pierwotnym wezwaniu, ze dotyczy ono wszystkich instrumentow.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze pomimo oczywistej niezasadnosci podstawy
prawnej wskazanej w zawiadomieniu z 16 sierpnia 2013 r. (art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp w zw. z 24
ust. 2 pkt 4 pzp), Odwotujacy nie miat trudnosci w ustaleniu, ze decyzja Zamawiajgcego
wigze sie z nieprzedstawieniem do oceny wszystkich oferowanych instrumentéw. Tres¢
odwotania Swiadczy o adekwatnym zidentyfikowaniu przez Odwotujgcego, ze jest to
w istocie ten sam powadd, ktory poprzednio zostat uznany przez Zamawiajacego za podstawe
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. W istocie zmiana wskazanej
podstawy prawnej ma zatem tylko pozorny charakter, gdyz podstawg faktyczng decyzji
Zamawiajacego jest odmowa poddania sie przez Odwotujacego procedurze wynikajacej
z tredci s.i.w.z. — a nie niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy nie
wskazat takiego niespetnionego warunku ani w tym zawiadomieniu, ani w toku postepowania
odwotawczego. Nawet jezeli specyficzna terminologia s.i.w.z. okresla {w podkreslonym
zdaniu z pkt 10 rozdziatu Ill s.i.w.z} zgodnos¢ oferowanego instrumentu z przedmiotem

zamoéwienia mianem warunkéw udziatu w postepowaniu, to wedtug ustawy pzp brak takiej
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zgodnosci pomiedzy przedmiotem oferty a trescig opisu przedmiotu zamoOwienia moze
powodowaé odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, a nie wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. Zastosowanie tego ostatniego przepisu
obejmuje bowiem wytgcznie sytuacje, w ktérych wykonawca nie wykaze spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 - 3 pzp, wzglednie braku
podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pzp, przy czym sg
to tzw. podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z kolei
negatywny wynik badania zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami zamawiajgcego
na podstawie zazadanych na mocy art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp dokumentéw, czyli tzw.
dokumentow przedmiotowych, rowniez miesci sie¢ w zakresie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp, a nie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. Ponadto z rozdziatu V s.iw.z. wynika, ze poza
podmiotowymi warunkami udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy w lit. C zastrzegt,
ze na potwierdzenie zgodnosci z jego wymaganiami oferowanego przedmiotu zamdéwienia
zgda ztozenia stosownych opiséw i fotografii, zawierajacych dane techniczne i parametry.

Z przytoczonych powyzej postanowien s.iw.z. — pkt 3 i 10 zamieszczonych
w rozdziale Il s.i.w.z. dotyczacym opisu przedmiotu zamdwienia oraz lit. B z rozdziatu Xl
poswieconego opisowi kryterium oceny ofert — wynika, ze przetestowanie oferowanych
instrumentéw przez przedstawicieli Zamawiajgcego stuzy dwom, niezaleznym od siebie
celom: po pierwsze — ocenie, czy pod wzgledem artystyczno-wykonawczo-funkcjonalnym
oraz techniczno-uzytkowym sg one réwnowazne do instrumentow wskazanych za pomoca
znakow towarowych przez Zamawiajacego w pkt 2 rozdziatu Il s.i.w.z.; po drugie — ocenie
w ramach kryterium jakosciowym oceny ofert, ktorego waga zostata okreslona na 30% (jako
dopetnienie cenowego kryterium o wadze 70%). lzba zwazyta, ze z opisu tego kryterium
wynika wprost, ze ocena pod wzgledem: a) jakosci wykonania (o wadze 40%), b) walorow
brzmieniowych instrumentu (o wadzie 60%) dotyczy kazdego z oferowanych instrumentéw.
Opis ten jest jednolity i nie przewiduje odstepstwa od tej zasady w przypadku instrumentow
tego samego rodzaju, ktérym to terminem s.i.w.z. w ogdle sie nie postuguje. Odwotujacy nie
zaprzeczyt przy tym twierdzeniom Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, ze kazdy
egzemplarz instrumentu tego samego rodzaju moze cechowac sie odmiennymi walorami
brzmieniowymi, ktérych ocena wedtug s.i.w.z. ma pierwszorzedne znaczenie w Kryterium
,Jjakos¢”. Ponadto pomimo zacytowania w catosci pkt 10 rozdziatu Il s.i.w.z. Odwotujacy nie
przyjmuje do wiadomosci brzmienia tego postanowienia s.i.w.z., z ktérego wprost wynika,
ze to instrument — bez rozroéznienia, czy przedmiotem zamdwienia jest wiecej instrumentow
danego rodzaju, czyli kazdy instrument — podlega ocenie pod katem kryterium oceny ofert.
W szczeg6lnosci nie sposdéb mie¢ watpliwosci, ze ten opis — operujacy konsekwentnie
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stowem instrument” w liczbie pojedynczej — dotyczy kazdego instrumentu, skoro wprost
w nim zastrzezono — pod rygorem wypowiedzenia umowy z winy wykonawcy -
ze przedmiotem pozniejszej dostawy w razie udzielenia zaméwienia moze by¢ tylko ten sam
instrument, kitoéry zostat uprzednio oznaczony, przetestowany i oceniony przez
Zamawiajgcego. Zatem w ocenie lIzby Odwotujgacy bezpodstawnie powotuje sie na to,
ze domaganie sie przez Zamawiajacego przedstawienia do oceny kazdego instrumentu nie
znajduje oparcia w przywotanych powyzej postanowieniach s.i.w.z. Ponadto nalezy
zauwazy¢, ze Odwotujacy na wtasne ryzyko nie uczynit zados¢ wezwaniu zamawiajacego,
pomimo ze dysponowat faktyczng mozliwoscig przedstawienia wszystkich zgdanych
instrumentow do oceny, co wprost potwierdzit w swoim pismie z 9 sierpnia 2013 .

Znaczna cze$¢ uzasadnienia odwotania poswiecona zostata wykazaniu, ze zgdanie
dostarczenia do testéw wszystkich instrumentoéw objetych oferta nie stanowi w Swietle art. 25
ust. 1 pkt 2 pzp prawidtowego zazadania probki w rozumieniu pkt 1 ust. 1 § 6 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw, gdyz mogtoby to dotyczy¢ co najwyzej przyktadowych egzemplarzy
poszczegblnych rodzajéw oferowanych produktéw. Ponadto Odwotujacy wywodzi,
ze wyznacza to rowniez maksymalny zakres zgdania przedstawienia oferowanych produktéw
w celu ich oceny w ramach jako$ciowego kryterium oceny ofert. W zwigzku z tym odwotanie
zawiera zarzut, Zze powyzsze postanowienia s.iw.z. nalezy uzna¢ za bezprawne,
gdyz przewiduje nadmierne wymagania wzgledem wykonawcow, ktére nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zmawiajgcego. Izba zwazyta, ze pomimo wdania sie przez
Zamawiajgcego w tym zakresie w spor z Odwotujacym, zarzuty te nie podlegaja rozpoznaniu
przez Izbe, gdyz sa nie tylko spdznione, lecz zmierzajg do obejscia omdéwionego powyzej
ograniczenia zakresu czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach dotyczacych
zaméwien o wartosci ponizej tzw. progdéw unijnych. Z dokumentacji postepowania wynika
ponadto, ze Odwotujgcy korzystat z przewidzianego w art. 181 ust. 1 pzp uprawnienia
do poinformowania — w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania — zamawiajacego
0 niezgodnej z przepisami ustawy pzp czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu
czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy pzp, na ktére nie przystuguje
odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 pzp. Odwotujacy nie zakwestionowat jednak — w tym
jedynym dostepnym mu trybie i w odpowiednim terminie — postanowien s.i.w.z., co obecnie
usituje obejs¢ przez twierdzenie, ze rzekomo skarzy interpretacje postanowien s.i.w.z.
niezgodnag z przepisami ustawy pzp. Na marginesie Izba zauwaza, ze wedtug przywotanych
powyzej postanowien s.i.w.z. wymaganie przedstawienia instrumentéw do oceny w ramach
jakosciowego kryterium oceny ofert nie stanowi stricte zazadania prébki w rozumieniu

przywotanych powyzej przepisow ustawy pzp i obowigzujacego rozporzadzenia w sprawie
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dokumentow. Po pierwsze — prébki, tak jak wszystkie dokumenty zgdane na potwierdzenie
spetniania wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, podlegaja ztozeniu wraz z oferta.
Natomiast Zamawiajgcy zazadat w tym zakresie ztozenia wraz z ofertg folderu lub innych
dokumentéw, na ktérych podstawie potwierdzic zgodnos¢ parametréw oferowanego
instrumentu z parametrami okreslonym w s.iw.z., ograniczajgc to zadanie jedynie
w przypadku sktadania oferty na instrumenty rownowazne w stosunku do wskazanych
zmarki i modelu w opisie przedmiotu zamoéwienia. Po drugie — prébki, tak jak inne
dokumenty, stanowig zgodnie z art. 96 ust. 2 pzp zataczniki do protokotu, ktéry zamawiajacy
na podstawie art. 97 ust. 1 pzp ma obowigzek przechowywaé przez okres 4 lat. Z kolei
art. 97 ust. 2 pzp wprowadza wyjatek od tej zasady — w postaci mozliwosci zwrotu
wykonawcom na ich wniosek m. in. prébek, ale nie dotyczy to wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu w ogdle nie przewidziat
zatrzymywania przedstawionych mu do oceny instrumentow, z ktérej to czynnosci sporzadzat
protokoét. Natomiast zastrzegt, ze wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zamoéwienie ma
w ramach jego wykonania dostarczy¢ wtasnie te przetestowane egzemplarze instrumentéw,
pod rygorem wypowiedzenia z jego winy zawartej umowy. Tymczasem w przypadku probki
zazadanej wraz z ofertg wytacznie w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych dostaw
Z wymaganiami zamawiajgcego, nie ma mozliwosci ich zaliczenia na poczet realizacji
zamoéwienia. W istocie zatem Zamawiajacy zazadat zaprezentowania na etapie badania
i oceny ofert oferowanych instrumentoéw w celu zaréwno ustalenia zgodnosci ich parametréw

z treécig s.i.w.z., jak i dokonania oceny oferty w ramach jakosciowego kryterium oceny ofert.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujacego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniczaCy:  ...cccoieiiiiiiiiinirrrenenas
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