Sygn. akt: KIO 938/15

WYROK
z dnia 22 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 19 maja 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2015 r. przez wykonawce: M. G.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Specjalistyczne
Teatr M. G. w Piasecznie (05-501), ul. Grabowa 8

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewoddztwo Lubelskie w Lublinie
(20-074), ul. Spokojna 4

przy udziale wykonawcy: ,,PROLIGHT” sp. z 0. 0. w Pruszkowie (05-800), ul. 3 maja 183
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: Wojewodztwu Lubelskiemu
w Lublinie dokonanie zmiany tresci zatacznika nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia przez wykreslenie dopisanego pismem
z dnia 27 kwietnia 2015 r., a odnoszacego sie do projektora typu A8,

»Urzadzenie byc¢ z sformutowania: powinno kompatybilne urzadzeniami
posiadanymi przez Teatr Muzyczny typu LED Wash 600. Kompatybilnos¢
urzadzenia powinna polega¢ na jednakowym sterowaniu urzagdzeniem w zakresie
zmian koloréw, temperatur barwowych i jednakowym ich odwzorowaniu.

Ma to na celu szybkie uzyskiwanie spojnych barw i fatwos¢ sterowania dla grup
urzadzen. Jednakowe wartosci kanatow DMX musza by¢ przyporzadkowane
do jednakowych kolorow i temperatur barwowych w aparacie posiadanym i

oferowanym.” oraz uwzglednienie tej zmiany w innych, odnoszacych sie

do projektora typu A8, zapisach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wojewodztwo Lubelskie

w Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: M. G.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo
Specjalistyczne Teatr M. G. w Piasecznie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Wojewodztwa Lubelskiego w Lublinie na rzecz
wykonawcy: M. G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Teatr M. G. Przedsiebiorstwo Specjalistyczne
w Piasecznie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego i obejmujgca wpis
od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...............co.coeeiinennnnn.
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa i montaz projektoréw o$wietlenia technologicznego sceny
Jako modernizacja i uzupetnienie parku o$wietleniowego Teatru Muzycznego w Lublinie
wraz ze wszystkimi niezbednymi komponentami” zostato wszczete przez Wojewddztwo
Lubelskie w Lublinie, zwane dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartosS¢
zamowienia, zgodnie z informacjg zawartg w dorgczonym Prezesowi Izby pismie

z dnia 11 maja 2015 r., przekraczata kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych

(Dz. U.z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamédwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2015/S 067-118361)

w dniu 4 kwietnia 2015 r.

W dniu 7 maja 2015 r. odwotanie wnidst wykonawca: M. G. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr M. G. w Piasecznie, zwany
dalej Odwolujgcym.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1-3 ustawy
Pzp. Twierdzit on, ze zmiana tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIW2)
dokonana pismem z dnia 27 kwietnia 2015 r., polegajgca na dopisaniu odnoszgcego sie
do projektora typu A8, sformutowania: ,,Urzgdzenie powinno by¢ kompatybilne

Z urzgdzeniami posiadanymi przez Teatr Muzyczny typu LED Wash 600. Kompatybilnos¢
urzgdzenia powinna polegac na jednakowym sterowaniu urzgdzeniem w zakresie zmian
koloréw, temperatur barwowych i jednakowym ich odwzorowaniu. Ma to na celu szybkie
uzyskiwanie spéjnych barw i fatwos¢ sterowania dla grup urzgdzen. Jednakowe wartosci
kanatow DMX muszg by¢ przyporzgdkowane do jednakowych koloréw i temperatur
barwowych w aparacie posiadanym i oferowanym.” czyni opis przedmiotu zamdwienia
niejednoznacznym i niewyczerpujgcym, a takze utrudniajgcym uczciwg konkurencije
przez wskazanie na parametry i preferowanie okreslonych rozwigzan technicznych,

ktére sg charakterystyczne dla konkretnych wyrobéw. Zdaniem Odwotujgcego tak
skonstruowany opis faworyzowat jednego wykonawce — dotychczasowego dostawce
Zamawiajgcego — ,PROLIGHT” sp. z 0. 0. w Pruszkowie, majgcego mie¢ wytgcznos¢

na dystrybucje na terenie Polski projektorow ROBE CYC FX 8 i ROBE Wash 600.

Tylko te dwa projektory, wedtug Odwotujgcego, spetnia¢ miaty warunki kompatybilnosci

sprowadzajgce sie do jednakowych wartosci kanatow DMX przyporzgdkowanych

do jednakowych koloréw i temperatur barwowych. Twierdzit on, ze rozkfad funkcji i komend
stanowi na poszczegodinych kanatach DMX unikalne, niepowtarzalne

opracowanie

producenta, stagd nie ma na rynku innych urzadzen o identyczne;j liscie komend na kanale

DMX. W ocenie Odwotujgcego tak zakrojone wymagania nie znajdowaty zadnego

uzasadnienia technicznego — ten sam cel osiggng¢ mozna bowiem z wykorzystaniem

komputerowego urzgdzenia do sterowania oSwietleniem, ktore to urzgdzenie,

po wprowadzeniu parametréw technicznych konkretnego reflektora, automatycznie kreuje

dowolny kolor i efekt bez wzgledu na producenta, stgd utozenie komend i przypisane im

warto$ci nie majg zadnego znaczenia. Uwazat on, ze jedynym istotnym elementem

w przypadku urzgdzen opartych na technologii LED jest ilos¢ diod sktadowych. Zestawiajgc

moc diod w urzgdzeniach juz posiadanych (ROBE Wash 600) z mocg diod w urzadzeniach,

ktére Zamawiajagcy zamierza zakupi¢ (ROBE CYC FX 8), a takze uwzgledniajac stopien

zuzycia urzadzen juz eksploatowanych, Odwotujgcy stwierdzit, ze mimo identycznej listy

komend, nie bedzie mozliwe uzyskanie identycznych koloréw przy wykorzystaniu

tylko ustawien fabrycznych.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
wykreslenia wymogu odnoszacego sie do projektora typu A8 dopisanego do tresci SIWVZ
pismem z dnia 27 kwietnia 2015 .

W dniu 11 maja 2015 r. wykonawca: ,PROLIGHT” sp. z 0. 0. w Pruszkowie, zwany dalej
Przystepujgcym, doreczyt Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Sktad orzekajgcy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktorakolwiek z przestanek
odrzucenia odwofania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a w szczegolnosci
powotywana przez Przystepujgcego przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp. W ocenie
Izby, wobec faktu, iz zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy Pzp wykonawcg moze by¢ kazda osoba
fizyczna, niezaleznie od tego czy jest ona przedsiebiorca, czy tez nim nie jest,

jak réwniez przy uwzglednieniu etapu postepowania o udzielenie zamowienia (odwotanie
wobec postanowien SIWZ), na ktérym wniesiono rozpoznawane przez lzbe odwotanie,

nie sposoéb byto uznaé Odwolujgcego za podmiot nieuprawniony, na ktéry wskazano

w powotanym art. 189 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, z uwzglednieniem

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, sktad orzekajgcy Izby ustalit i
zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty przekazane

na wezwanie Prezesa Izby przez Zamawiajgcego i poSwiadczone za zgodnos¢ z oryginatem,
a takze te, ktore zostaly przedstawione w toku postepowania odwotawczego. Izba
uwzglednita rowniez, jako znane jej z urzedu, dokumenty przekazane na wezwanie Prezesa
Izby przez Zamawiajgcego w sprawie KIO 772/15.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,

ze zgodnie z pkt lll.2 SIWZ szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zawarty zostat

w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Wskazano tam, ze ,,Przedmiotem zamdwienia jest dostawa,
montaz oraz kompleksowe uruchomienie wysokiej klasy projektorow o$wietlenia
technologicznego sceny w celu modernizacji i uzupetnienia parku oswietleniowego Teatru
Muzycznego w Lublinie wraz ze wszystkimi niezbednymi komponentami. Wszystkie
dostarczone urzgdzenia po montazu muszg stanowi¢ jedng funkcjonalng i sprawng
instalacje. W zakres dostawy oprocz montazu urzgdzen wehodzi takze uruchomienie
systemu, kalibracja, wykonanie niezbednych pomiarow i prob, ustawienie kierunku $wiecenia
opraw. Wykonawca zapewni przeszkolenie wskazanych pracownikow Zamawiajgcego

z zakresu obstugi i biezgcej konserwacji dostarczonych urzgdzen. Szkolenie powinno
zapewni¢ bezproblemowg obstuge urzgdzen przez wskazane przez Zamawiajgcego osoby.”
Opisano tam réwniez minimalne wymagania w odniesieniu do kazdego z typéw
zamawianych projektorow. W projekcie o$wietlenia technologicznego, zatgczniku nr 7

do SIWZ, wskazano, ze wymagania minimalne odnoszace sig do projektora typu A8 spetnia
,Np. listwa ROBE CYC FX 8’, a takze zawarto nastepujgce stwierdzenie: ,Dopuszcza sie
stosowanie rozwigzan rownowaznych o parametrach technicznych co najmniej
réwnowaznych do zaproponowanych w Dokumentacji Projektowej z zapewnieniem
zachowania jakosci i funkcjonalno$ci catego dostarczonego rozwigzania.”

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 kwietnia 2015 r. dokonat zmiany tre$ci SIWZ polegajgcej
m.in. na dopisaniu w tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia —
odnoszgcego sie do projektora typu A8, sformutowania: ,Urzgdzenie powinno by¢
kompatybilne z urzgdzeniami posiadanymi przez Teatr Muzyczny typu LED Wash 600.
Kompatybilnos¢ urzgdzenia powinna polegac¢ na jednakowym sterowaniu urzgdzeniem

w zakresie zmian kolorow, temperatur barwowych i jednakowym ich odwzorowaniu.

Ma to na celu szybkie uzyskiwanie spojnych barw i tatwo$c sterowania dla grup urzgdzen.
Jednakowe wartosci kanatow DMX muszg by¢ przyporzgdkowane do jednakowych kolorow i
temperatur barwowych w aparacie posiadanym i oferowanym.” W powofanym pismie
Zamawiajacy zastrzegt, ze zmiany tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ wprowadzone zostaty



odpowiednio w pozostatej tresci SIWZ, w tym w innych do niej zatgcznikach.

Wobec tak dokonanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia Odwotujgcy
wnidst odwotanie.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji Izby, doszedt

do przekonania, ze cze$¢ sformutowanych przez Odwolujgcego zarzutdw znajduje oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba uznata, Zze niezasadnym byt zarzut naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisu art. 29 ust 1 ustawy Pzp przez takie skonstruowanie opisu
przedmiotu zamowienia, ze nie byt on jednoznaczny i wyczerpujacy. Twierdzenia te staty

w sprzecznoéci z uwypuklang w uzasadnieniu odwotania tezag, ze Zamawiajgcy

przez zawezenie wymagan odnoszacych sie do zamawianych projektoréw wskazuje de facto
na okreslone urzgdzenia konkretnego producenta.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp |zba uwzglednita

przy orzekaniu poglady uksztattowane w orzecznictwie na gruncie powofanego przepisu,
tak w odniesieniu do ograniczen przez niego naktadanych na zamawiajacych,

jak i w odniesieniu do rozktadu ciezaru dowodu w przypadkach stawiania zarzutéw jego
naruszenia: ,lzba stwierdzita, ze dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy p.z.p.
wystarcza wprawdzie zaistnienie moZliwo$ci utrudnienia konkurencji. Jednakze wykazanie
mozliwos$ci naruszenia uczciwej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen
wykonawcy, przesuwajgc wten sposob caty ciezar dowodzenia wytgcznie

na zamawiajgcego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uznac
dang okoliczno$¢ za wystarczajgco wykazang. Przeczy to zaréwno kontradyktoryjnemu
charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi ciezaru dowodu (art. 6 k.c.
wzw. z art. 14 ustawy p.z.p.), a i brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy p.z.p. nie uprawnia

do takiego wniosku. Z drugiej jednak strony zamawiajgcy winien jednak przekonac Izbe,

ze dany parametr znajduje uzasadnienie wjego potrzebach. Tylko bowiem zamawiajgcy we,
Jaki konkretnie efekt zamierza osiggna¢ w drodze zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac dowody

dla stwierdzenia z skutki prawne. dowodu, faktéw, ktérych wywodzg Ciezar

zgodnie z art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Cigzar dowodu rozumieé naleZy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (wtym przypadku Krajowej Izby
Odwofawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg

Jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu NajwyZzszego

z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron wjego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego

z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego

z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja
2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).”— tak Izba w sprawie KIO 54/12.
Podobnie Izba w sprawie KIO 341/12: ,Modalne sformufowanie hipotezy przepisu

nie jest weale okresem warunkowym tworzgcym domniemanie faktyczne lub pravwne jakoby
kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien by¢ uznawany za opis naruszajgcy dyspozycje
ww. przepisu dopoki zamawiajgcy nie udowodni, ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu weale
"automatyczne" przerzucenie ciezaru dowodzenia okoliczno$ci przeciwnych

na zamawiajgcego. Jednakze w$wietle sformutowania powolywanej normy prawnej, przepis



art. 29 ust. 2 P.z.p. nie wymaga wcale petnego udowodnienia naruszenia konkurenciji,
ale wystarczajgce jest udowodnienie moZliwosci wystgpienia takiego naruszenia,

a wiec jakiego$ realnego stopnia prawdopodobieristwa jego wystgpienia. Powyzsze
znaczgce ostabienie "celu dowodowego" nie oznacza jednak w ogole braku obowigzku
udowodnienia okoliczno$ci, do ktérych hipoteza przepisu referuje - powofane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane. Dla przyktadu wskaza¢ mozna,

iz wszczegolno$ci dla wykazania moZliwo$ci naruszenia konkurencji nie jest wystarczajgce
samo podniesienie, iz produkt oferowany przez odwotujgcego nie spetnia wwmagan siwz.
Jak wskazano powyZzej, fakt, ze na rynku wystepujg wykonawcy nieprodukujgcy danego
przedmiotu zamdwienia lub dla ktorych jego realizacja jest utrudniona czy nieoptacalna,
nie przesgdza weale o moZliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji.
Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena,

co najmniej kilku okoliczno$ci zwigzanych z danym zamdwieniem, w szczegdlnoSci takich jak
ksztatt rynku, ktérego zamdwienie dotyczy oraz skutki ograniczenia konkurencji dla ilosci
potencjalnych wykonawcdw mogacych ubiegac sie o uzyskanie zamowienia, i z drugiej
strony waga potrzeb zamawiajgcego, ktorych realizacji takie ograniczenie stuzy.”

W kontekscie powotanych pogladéw, w rozpoznawanej sprawie koniecznym byto rowniez
dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp nie wymagajg dowodu fakty
przyznane w toku postepowania przez strone przeciwna, jezeli Izba uzna, ze przyznanie

nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy, a takze to,

ze zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania.

Majac to wszystko na uwadze, Izba poddata analizie stanowiska prezentowane przez Strony
i Przystepujacego. Zestawienie argumentacji uzytej z jednej stron przez Odwolujgcego,

z drugiej za$ przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, pozwolito Izbie ustali¢, Ze zasadnym
wydaje sie formutowany przez Odwotujgcego zarzut art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, albowiem

ze stanu faktycznego ustalonego w sprawie wynika, ze w rozpoznawanej sprawie zaistniata
mozliwo$¢ naruszenia uczciwej konkurenciji — wykazany zostat bowiem (de facto w giéwnej
mierze istnienie tego stanu zostato potwierdzone przez samego Zamawiajgcego) realny
stopien prawdopodobienstwa wystgpienia naruszenia konkurencji, co nie znajdowato
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. lzba podejmujgc takie ustalenia
oparta sie w gtdwnej mierze na przekonaniu, ze Zamawiajgcy odpowiadajgc na odwotanie,
wbrew swej intenciji i Zzgdaniom oddalenia odwotania, potwierdzit zasadno$¢ stawianego
przez Odwotujgcego zarzutu.

Faktem jest to, ze Odwotujacy nie udowodnit, ze Przystepujacy jest wykonawca,

ktéry ma zagwarantowane prawo dystrybucji na terenie Polski, na zasadzie wytacznosci,
projektorow ROBE CYC FX 8 i ROBE Wash 600. Twierdzenia te nie zostaly poparte zadnym
dowodem, poddaje je rowniez w watpliwos¢ przedstawienie przez Zamawiajgcego trzech
ofert sprzedazy projektora ROBE CYC FX 8 przez innych niz Przystepujgcy przedsigbiorcow.

Co jednak istotne dla rozstrzygniecia, Zamawiajgcy nie przeczyt temu, ze to wtasnie
powolywany przez Odwotujgcego projektor ROBE CYC FX 8 jest tym, ktéry spetnia
wszystkie wymagania, w tym — co szczeg6lnie wazne w rozpoznawanej sprawie — rowniez
warunek kwestionowany przez Odwotujgcego. Wynikato to juz z samych zapiséw SIWZ — ten
wiasnie konkretny model zostat wskazany w zatgczniku nr 7 do SIWZ, jako spetniajgcy
wymagania odnoszgce sie do projektora typu A8.

Zamawiajacy twierdzit jedynie, ze fakt ten nie wyklucza jednocze$nie tego, ze wymagania te
moga spetniac rowniez urzgdzenia innych producentéw. Przywotat jednakze przy tym wiele
argumentéw przemawiajgcych przeciwko takie tezie. Twierdzit on bowiem, ze ta sama barwa
i temperatura barwowa zagwarantowana jest w przypadku, gdy diody pochodzg od tego
samego producenta (kazdy producent kalibruje w sobie tylko wtasciwy sposéb produkowane



przez siebie diody) — istotny jest typ i napiecie zasilania diody. Podkreslat, ze kwestig
kluczowa jest pochodzenie zamawianego urzgdzenia od okreslonego producenta.
Decydowac o tym mialy rézne parametry: rozktad kanatbw DMX, parametry zasilania,
kalibracja barwna, sposob sterowania diodg (czestotliwos¢ sygnatu i rodzaj modulacji) —
wszystko to decydowac miato o tym, ze barwy powstajgce przy uzyciu réznych urzadzen
wygladajg inaczej. Argumentacija ta skonstruowana zostata przez Zamawiajgcego w celu
uzasadnienia istnienia po jego stronie obiektywnie uzasadnionych potrzeb i podwazenia
twierdzen Odwotujgcego zawartych w uzasadnieniu odwotania. Wszystko to, zdaniem Izby,
potwierdzato jednakze tezy postawione przez Odwotujgcego, zgodnie z ktérymi tak
zdefiniowane pojecie kompatybilnosci, jak uczynit to Zamawiajgcy, wyklucza zaoferowanie
mu innych urzadzen, niz te, ktére zostaly przywotane w odwotaniu. Sam Zamawiajacy
podkre$lat bowiem, Ze ze wzgledu na okreslony zespo6t cech zamawianych projektorow
(np. rozkiad kanatdbw DMX, czy sposo6b sterowania diodg) istotne jest pochodzenie tych
projektorow — podkreslat on, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie jest mozliwym
osiggniecie dowolnego koloru z dowolnego urzgdzenia dowolnego producenta.

W Swietle opinii z dnia 18 maja 2015 r. przedstawionej przez Zamawiajgcego ,producenci
nie podajg w dokumentacji technicznej i kartach katalogowych parametrow zwigzanych

z zakresem barwnym (tzw. gamutem), w ktorych pracujg okreslone oprawy”.

W tym tez zakresie Izba uznata, ze przywotane twierdzenia Zamawiajgcego i uzyte

przez niego argumenty potwierdzajg zaistnienie okolicznosci faktycznych, na ktére
powotywat sie Odwolujgcy, a mianowicie to, ze opis przedmiotu zaméwienia

w kwestionowanej w odwotaniu tresci dopuszcza mozliwos¢ zaoferowania Zamawiajgcemu
urzadzen pochodzgcych od jednego tylko producenta, a mozliwos¢ zaoferowania innych
urzadzen przy tak zdefiniowanej kompatybilnosci czyni jedynie iluzoryczna.

Tak wysoki stopien ograniczenia konkurenciji nie znalazt, w ocenie Izby, uzasadnienia

w obiektywnie uzasadnionej konieczno$ci zakupu tylko i wytgcznie takich wtasnie
projektorow. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zobowigzanie wykonawcy
obejmowac miato dostawe, montaz oraz kompleksowe uruchomienie projektoréw —
uruchomienie systemu, kalibracja, wykonanie niezbednych pomiaréw i préb, ustawienie
kierunku swiecenia opraw. Oczywistym jest zatem, ze to na wykonawcy ciazy¢ ma
obowigzek przeprowadzenia kalibracji oraz niezbednych pomiaréw i préb instalowanych

projektorow. Nieuzasadnionymi w tym kontekscie wydawaty sie twierdzenia Zamawiajgcego
zawarte w odpowiedzi na odwotanie o koniecznosci przeprowadzania przed kazdym
przedstawieniem czasochionnej kalibracji (nawet do 8 godzin — tak w toku rozprawy przed
Izbg) projektoréw nie spetniajgcych wymogu kompatybilno$ci opisanego w sposob
kwestionowany przez Odwolujgcego. Ich wiarygodno$¢ (niezaleznie od oceny w kontekscie
treSci opisu przedmiotu zaméwienia) podkopato dokonane przez Odwotujgcego
spostrzezenie, ze wymog kompatybilnosci zastrzezony zostat przez Zamawiajgcego

w odniesieniu do jednego tylko rodzaju projektoréw, podczas gdy kazde z opisanych w SIWZ
urzadzen (facznie 8 réznych typéw) bedzie wykorzystywane w tym samym czasie,

w tym samym systemie — zgodnie z oSwiadczeniem Zamawiajgcego inne projektory mogg
by¢ alternatywnie wykorzystywane do celéw, do ktérych przeznaczony jest projektor A8
(oswietlanie twarzy) — stad tez, nie jest uzasadnione stawianie tak zakre$lonego wymogu

w odniesieniu do jednej tylko grupy urzadzen, w sytuacji, gdy inne urzgdzenia mogg by¢
wykorzystywane do tego samego celu. Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia wszystkie
dostarczone urzgdzenia po montazu muszg stanowi¢ jedng funkcjonalng i sprawng
instalacje, stad tez jesliby wymag tak opisanej kompatybilno$ci miat mie¢ faktycznie tak
istotne znaczenie, to niezrozumiatym jest nie odniesienie go do innych projektoréw, tak aby
zaktadany przez Zamawiajacego efekt rzeczywiScie miat zostac zrealizowany. Postawienie
tegoz wymogu jedynie w odniesieniu do jednego tylko typu urzadzen poddawato

w watpliwos¢ to, czy potrzeby Zamawiajgcego faktycznie byty obiektywnie uzasadnionymi.
Stuszng w takim przypadku wydaje sie uwaga Odwotujgcego, zgodnie z ktérg brak
kompatybilno$ci innych typow urzadzen, niweczy¢ powinien zaktadany przez Zamawiajgcego
cel (szybkie uzyskanie spojnosci barw), albowiem kalibracja urzgdzen niekompatybilnych

(a takimi przeciez mogto by¢ pozostate 7 typow projektoréw, wobec braku odniesienia

do nich kwestionowanego wymogu) mogta dochodzi¢ nawet do 8 godzin, jak to twierdzit sam



Zamawiajgcy.

Nie wykazat Zamawiajgcy, aby zgodnie z postanowieniami SIWZ dostarczane mu projektory
miaty by¢ wykorzystywane réwniez w plenerze — w instalacjach innych niz ta,

ktéra zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia ma zosta¢ uruchomiona i skalibrowana
przez wybranego wykonawce. Co za tym idzie, nie wykazat on, aby jakiekolwiek okolicznosci
zwigzane z takim wiasnie ewentualnym wykorzystaniem zamawianych projektoréw miaty
decydowac o zgodno$ci parametrow oferowanego zamawiajgcemu urzadzenia z trecig
wymagan zawarty w SIWZ

Podkreslenia w tym kontek$cie wymaga réwniez brak wydzielenia w takim przypadku
(gdyby uznaé za uzasadniony kwestionowany wymaég kompatybilnosci w zakresie

projektorow typu A8) dostawy projektora typu A8 do oddzielnej czesci zamdwienia —
postawiony wymaég kompatybilno$ci znacznie ograniczat swobode konkurencji

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego i oddziatywat on na mozliwosc¢
zaoferowania catego przedmiotu W przypadku dostawy zamowienia. wydzielenia
powotanego projektora do oddzielnej czesci wykonawcy, ktorzy nie oferujg urzadzen tego
wiasnie producenta uzyskaliby mozliwos¢ ztozenia oferty w pozostatym zakresie.

W rozpoznawanym przypadku zostali oni pozbawieni takiej mozliwosci.

Podkreslenia przy tym wymaga to, ze Izba nie odmawia Zamawiajgcemu zaspokojenia jego
obiektywnie uzasadnionych potrzeb, a w szczegdlnosci prawa do zakupienia takich
projektorow, ktore bedg spetiaty takie wtasnie obiektywnie uzasadnione wymogi,

zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw technicznych.
Zamawiajgcy pamieta¢ jednak powinien, ze jest on zobowigzany dopusci¢ konkurencje
miedzy wykonawcami moggcymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie tych

jego cech, ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie i ktére zgodnie z przepisami
prawa uznane mogg zosta¢ za obiektywnie uzasadnione.

W rozpoznawanej sprawie, w $wietle ustalonego w tej konkretnej sprawie stanu faktycznego,
wobec braku nalezytego uzasadnienia przez Zamawiajgcego stusznosci jego stanowiska,
Izba uznata, ze brak byto podstaw do przyjecia, ze zakwestionowany przez Odwolujgcego
zapis SIWZ wyptywa z takich wia$nie obiektywnie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczeg6lnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. a) i b) powotanego rozporzadzenia,

zgodnie z ktorym uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie

na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, przy czym wynagrodzenie
petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz 3 600 zt. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujgcy
przediozyt odpowiedni rachunek, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego

rozporzgdzenia jego wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego
kosztami wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz wpisu (15 000 zt).

Przewodniczacy: ..................coceeieennn.
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