Sygn. akt: KIO 995/16

WYROK
z dnia 24 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2016 r. przez
Odwotujacego — LTT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Miasto Minsk Mazowiecki, ul. Konstytucji 3 Maja 1, 05-300
Minsk Mazowiecki,

przy udziale:

1. Konsbud-Audio Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2. Firma Producencka G.&S. Sp. j. z siedzibg w Krakowie,

zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej warunku wiedzy i doswiadczenia
i nakazuje Zamawiajagcemu modyfikacje pkt IX pkt 1 lit. b) specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia poprzez dopuszczenie, dla potwierdzenia spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia, rowniez mozliwosci wykazania tacznego
wykonania poszczegodlnych elementéw technologicznych w ramach dwéch
zamowien wykonanych na innych inwestycjach;

1.2. w pozostaly zakresie odwotanie oddala.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasagdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg zwrot
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika.

2.3. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego
kwoty 5000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej ponad
wymagang kwote wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Siedlcach.

PrzewodniczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiiiirranannn,



Sygn. akt: KIO 995/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Minsk Mazowiecki, ul. Konstytucji 3 Maja 1, 05-300 Minsk
Mazowiecki — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wyposazenie sali koncertowej w Zzakresie elektroakustyki,
oSwietlenia, kinotechniki wraz z wykonczeniem wnetrza w zakresie akustyki, zmiennej
akustyki, wykonaniem estrady i podfogi podniesionej pod widownie”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 104-186088 z dnia 01.06.2016 r. W dniu 01.06.2016 r. Zamawiajgcy zamiescit na

stronie internetowej Specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.

W dniu 9 czerwca 2016 r., Odwotujacy — LTT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci SIWZ zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcédw przy formutowaniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia opisu przedmiotu zamdwienia oraz warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w sposéb wskazujacy na
konkretne produkty, tym samym czynigc wbrew obowigzkowi prowadzenia
postepowania w sposéb zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcow i uczciwg
konkurencje. Ponadto zamawiajgcy opracowat warunki udzialu w postepowaniu w
sposéb dyskryminujgcy wykonawcéw, ktérzy nie realizowali subiektywnie dobranego
przez zamawiajgcego zakresu uprzednio wykonanych zamoéwien. Zamawiajacy
okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dobrat
wymogi w sposob nie proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia a majgcy na celu
ograniczenie konkurencji wsrdéd ewentualnych uczestnikédw postepowania innych niz

firma wspétpracujgca z autorami dokumentacji projektowe;j.



2) art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP, poprzez ustalenie opisu
spetniania warunkéw udziatu w przetargu niezwigzanych z opisem przedmiotu
zamdwienia oraz nie proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia,

3) art. 25 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP, poprzez zgdanie dokumentdéw, ktorych
przedstawienie jest niemozliwe w zwigzku z opisem przedmiotu zaméwienia
przekazanym przez Zamawiajgcego,

4) art. 29 ust. 1-3 ustawy PZP, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia przez
posrednie wskazanie znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia oraz w sposéb,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, poprzez dobo6r parametrow i rozwigzan
technicznych charakterystycznych dla wyrobéw konkretnego producenta, czym
uniemozliwia ztozenia oferty przez Odwotujgcego. Ponadto Zamawiajacy w zakresie
istotnych elementow zwigzanych z okre$leniem ceny realizacji zamowienia nie
sprecyzowat w sposob nalezyty opisu przedmiotu zamowienia.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia oraz
opisu warunkéw udziatu w przetargu, w sposob wskazany w tresci uzasadnienia odwotania,
tak aby zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia po wprowadzeniu zmian
wnioskowanych niniejszych Odwotaniem staty sie zgodne z ustawg Prawo zaméwien
publicznych.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, co nastepuje:

W zakresie zarzutéw dotyczacych warunkdédw udziatu w przetargu.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy w pkt. IX.1.b) na str. 4 SIWZ zawart opis
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia.

Zawarty przez Zamawiajgcy opis spetniania warunkow udziatu w przetargu narusza
postanowienia art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP gdyz nie jest
zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz narusza zasade proporcjonalnosci do przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym Zamawiajgcy poprzez okreslenie nadmiarowych warunkéw udziatu
W postepowaniu wprowadzit zapisy ograniczajgce konkurencje prowadzac do naruszania
zasad udzielania zamowien publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy PZP).

Odwotujacy wskazat, ze uzyte w art. 22 ust. 4 ustawy PZP pojecia majg zapewnic
realizacje podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o uzyskanie zamoéwienia publicznego. Zgodnie ze stanowiskiem
wyrazanym przez Urzad Zaméwien Publicznych pojecie:



- ,=ZWigzany z przedmiotem zamowienia” - odnosi¢ nalezy do opisu warunkow
dokonywanych przez pryzmat celu jakiemu majg stuzy¢ a wiec zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia.
Nie mozna dokonywac opisu warunkéw w sposdb, ktdéry wykracza poza realizacje tego celu.

- ~proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” - nalezy rozumie¢ jako sytuacje w ktérej
opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, ktérym jest wybdr
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Dokonany
przez zamawiajgcego opis powinien by¢ uzasadniony sytuacjg, w ktorej wykonawcy nie
spetniajgcy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi nalezytego wykonania udzielanego
zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy podkreslit, ze opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego
realizacji. Tymczasem zawarty w pkt IX.1.b) SIWZ opis spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu poprzez postawiony wymog tacznego wykonania wszystkich wymienionych
przez Zamawiajgcego zakresdéw dostaw w ramach jednego zamowienia, uniemozliwia udziat
w postepowaniu innym, niz jeden, z gory wybrany przez Zamawiajgcego, wykonawca.

Uwzgledniajac zakres udzielanego zamowienia - zaréwno przedmiotowy jak i
wielkos¢ instalacji i jej wartos¢ - postawiony przez Zamawiajgcego wymog tacznego
wykonania (w ramach jednego zamdwienia) zamowienia polegajacego na:

a) dostawie i montazu urzadzen mechanicznych sceny wraz z wykonaniem instalacji dla

urzgdzen napedowych sceny z wykorzystaniem falownikéw wektorowych,

b) dostawie i montazu urzgdzen i instalacji oswietlenia technologicznego,

C) dostawie i montazu urzgdzen i instalacji profesjonalnego nagtosnienia,

d) dostawie i montazu profesjonalnego systemu kinowego,

e) kompleksowym  wykonaniu  specjalistycznych  robét  poprawiajgcych  lub

zapewniajgcych parametry akustyczne budynku, w tym obejmujgcych tgcznie wykonanie
montazu ustrojow akustycznych lub paneli akustycznych w tym elementéw zmiennej
akustyki,

- w ocenie Odwotujgcego narusza wskazane przepisy ustawy PZP i ma na celu ograniczenie
konkurencji wsrdéd podmiotéw ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienia publicznego.
Sformutowanie wymogoéw wykonania wszystkich wyzej wskazanych (lit. a - e) zakreséw
dostaw w ramach jednego zaméwienia uniemozliwia ubieganie sie o uzyskanie zamowienia
profesjonalnym wykonawcoéw zaréwno samodzielnie jak i w ramach ztozenia ofert
wspolnych. Specyfika przedmiotu zamdwienia oraz jego zakres nie uzasadniajg wymogu
tacznego spetnienia wszystkich wyzej wskazanych wymogow.



Dla uzyskania celu jaki zwigzany jest z normg art. 22 ust. 4 ustawy PZP tj.
zapewnienia wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
udzielanego zamoéwienia nie jest konieczne zgdanie wykonania tgcznie w ramach jednego
zamoéwienia wszystkich wyzej wskazanych rodzajow dostaw.

Podkreslono, ze kwestionowany przez Odwotujgcego zapis SIWZ uniemozliwia
przyktadowo ztozenie oferty:

- przez wykonawce, ktory zrealizowat w ramach jednej realizacji wskazany powyzej
zakres dostaw ale byt on zlecany na podstawie odrebnych umow,

- przez wykonawce, ktory realizuje kompleksowe zamoéwienia na wyposazanie sal
koncertowych ale nie realizuje kazdorazowo konfiguracji okreslonej w opracowanym przez
Zamawiajgcego warunku. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze tgczne zlecenie - w ramach
jednego zamédwienia - wykonania wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego 5
zakresOw dostaw na terenie polski w okresie ostatnich trzech lat wystgpito (dla sali o ilosci
400 miejsc) tylko jeden raz i dotyczyto siedziby Narodowego Forum Muzyki we Wroctawiu.

Odwotujacy wskazat dodatkowo, ze w pkt. 1V.2 SIWZ Zamawiajgcy odstgpit od
ograniczenia w zakresie realizacji prac przez podwykonawcéw. Zapisy SIWZ umozliwiajg
realizacje zakresu prac objetych nadmiarowymi warunkami udziatu w przetargu jakie zostaty
nakreslone przez Zamawiajgcego w pkt. IX.1.b) przez podmioty (podwykonawcéw), ktérzy
nie muszg sie legitymowa¢ wymaganym od wykonawcy doswiadczeniem. Powyzsze w
ocenie Odwotujgcego potwierdza, ze zamiarem Zamawiajgcego wyrazonym poprzez zapisy
pkt. IX.1.b) SIWZ byto jedynie ograniczenie konkurencji wérdéd potencjalnych uczestnikéw
postepowania bez wptywu w okresie pdzniejszym na proces realizacji zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst 0 zmiane wskazanego zapisu pkt. 1X.1.b)
SIWZ poprzez nakazanie Zamawiajgcemu aby mozliwe byto wykazanie wykonania tgcznego
zakresu dostaw wymieniony powyzej w lit, a-d maksymalnie w ramach dwéch zaméwien
zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat od uptywu terminu sktadania ofert.
Uwzglednienie powyzszego zgdania usunie niezgodnos$¢ SIWZ z wymogami ustawy PZP i
umozliwi wziecie udziatu w postepowaniu podmiotom, ktére dotychczas zrealizowaty peten
zakres dostaw objetych przedmiotem udzielanego zamdéwienia - majg zatem kwalifikacje
dajgce gwarancje nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujacy zakwestionowat jednoczesnie warunek wskazany w lit. e) powyzej, gdyz
dokumentacja projektowa stanowigca zatgcznik do SIWZ przewiduje adaptacje akustyczne
poprzez dokonanie statego montazu réznego rodzaju ustrojéw akustycznych tj. sufity
akustyczne, ustroje akustyczne pochfaniajgce dzwiek, ustroje szczelinowe, ustroje ptytowe,

ustroje na bazie wetny mineralnej, ustroje rozpraszajgce oraz fotele (patrz: opracowanie
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"Akustyka wnetrz" plik ZL_212_AW_Opis_techniczny _09.pdf. - dokumentacji projektowej).
Wszystkie wskazane powyzej elementy montowane sg zgodnie z projektem na state. A
zatem Zamawiajgcy zgdajgc wykonania montazu ustrojéw akustycznych Ilub paneli
akustycznych w tym elementéw zmiennej akustyki i wigzac ten wymég z panelami i ustrojami
akustycznymi postawit wymog nadmierny. Zakres udzielanego zamowienia - zgodnie z
zapisami dokumentacji projektowej - nie przewiduje zmiennej akustyki realizowanej poprzez
zmiane potozenia ustrojéw akustycznych.

W konsekwencji Odwotujacy zazgdat rowniez wykreslenia z tresci SIWZ warunku

udziatu w postepowaniu wskazanego w lit. €) powyzej.

W _zakresie zarzutéw naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz wymogéw

dotyczacych opisu przedmiotu zamédwienia.

Odwotujacy podnidst, ze ustawa PZP w art. 29 ust. 1 naklada na zamawiajgcego
obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, zapewniajgc tym
samym realizacje ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co za tym idzie zasady
rownego dostepu do zamowienia, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy PZP. Biorgc pod uwage
zapis art. 29 ust. 2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywa¢ w sposoOb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, do stwierdzenia
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zaméwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem,
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie zas realne uniemozliwienie
takiej konkurencji (tak m.in.: wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt: Il
Ca 693/5; wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2008 r. sygn. akt: KIO/ UZP 984/08). Odwotujgcy
wskazat, iz w granicach zakazu opisywania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje zawiera sie zarowno dokonywanie opisu poprzez wskazanie
okreslonego produktu jak rowniez szczegbtowe opisanie produktu, wptywajace na
konkurencje na rynku.

Zgodnie z pismiennictwem dotyczacym wyzej wskazanych norm ustawy PZP
przedmiot zaméwienia nie moze by¢ okreslony poprzez podanie parametrow
ograniczajgcych konkurencje do jednego, konkrethnego modelu urzgdzenia produkowanego
przez konkretnego producenta. Decydujgca przy tym jest tzw. perspektywa wykonawcy,
ktéry musi mie¢ mozliwos¢ zaoferowania produktu jemu dostepnego, spetniajacego wymogi



SIWZ ale wymogi sporzadzone w sposob obiektywny a nie ukierunkowane na wybodr
konkretnego produktu bez mozliwosci zaoferowania produktu rownowaznego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze tymczasem opracowana przez Zamawiajgcego SIWZ
okresla przedmiot zaméwienia zgodnie z wyzej wskazanymi przepisami ustawy PZP jedynie
w sposOb pozorny.

Odwotujgcy wskazat na zapisy zawarte w SIWZ, ktére naruszajg zarbwno normy
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy PZP jak i w art. 29 ust. 1 - 3 tej ustawy:

a) Wymogi dotyczgce potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymogom
okres$lonym przez Zamawiajgcego (naruszenie art. 25 ust. 1 pkt. 2) - pkt. X.5 pkt 3 i 4. SIWZ.

Zamawiajgcy w pkt. X.5 pkt 3 i 4. SIWZ Zzada przedstawienia:

- (pkt.3). Certyfikat dla maszyn wykorzystywanych w systemie mechaniki gornej
potwierdzajgcy zgodno$¢ =z Dyrektywg maszynowg 2006/42/WE, wydany przez
akredytowang jednostke notyfikowang

- (pkt. 4) Certyfikat potwierdzajacy, ze oferowany system sterowania mechanikg sceniczng
osigga PFHD min. 1x107, wydany przez niezalezng jednostke akredytowana, zgodnie z PN
EN 62061

Odwotujacy wskazat, ze wymagane postanowieniami SIWZ przez Zamawiajgcego
certyfikaty nie sg wymagane przez przepisy prawa, a majg charakter dobrowolny w celu
uzyskania marketingowych korzysci w zakresie sprzedazy, pozostajgc bez wptywu na jakosé
i profesjonalny charakter urzgdzen scenicznych.

Tymczasem nie jest mozliwe przeprowadzenie procesu certyfikacji jeszcze przed
wykonaniem zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, ze zatgczony projekt mechanizacji sceny, w
szczegOInosci rysunki sg bardzo ogoélne i nie wynikajg z nich szczeg6towe parametry
urzgdzen w zakresie ich ustawienia, wymiardw i sposobu mocowania do konstrukcji. Na tej
podstawie nie mozna wykonaé certyfikacji urzadzen ani systemu sterowania. Zamawiajacy
nie przekazat projektéw wykonawczych zwigzanych z mechanikg sceniczng w zakresie, dla
ktbrego oczekuje przedstawienia wyzej wskazanych Certyfikatow. Brak projektéw
wykonawczych uniemozliwia wystgpienie i uzyskanie Certyfikatow, poniewaz Certyfikacja
wyrobu sktada sie réwniez ze sprawdzenia dokumentacji technicznej (wykonawczej) oraz
badania wyrobu i ewentualnie sprawdzenia warunkéw organizacyjno - technicznych do
prowadzenia produkcji certyfikowanego wyrobu. Tymczasem Zamawiajgcy nie przekazat
takiej dokumentacji uczestnikom postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W konsekwencji uzyskanie Certyfikatéw nie jest mozliwe bez dokumentacji
technicznej dla certyfikowanego urzadzenia. Dokumentacja techniczna powstanie na etapie

realizacji udzielanego zamowienia.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wniost o wykreslenie zapisu pkt. X.5.3 i 4 z tresci
SIWZ.
b) Zamawiajgcy w_pkt. X.5.2 SIWZ okreslit szereqg wymagan zobowigzujgcych

Odwotujgcego (wykonawcow ubiegajgacych sie o uzyskanie zaméwienia publicznego) do

przedtozenia dokumentdéw dotyczacych oferowanych foteli.

Katalog dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego wskazuje, ze dokonany juz
zostat wybor fotela, ktérego dostarczenia oczekuje Zamawiajgcy. Nie jest bowiem mozliwe
uzyskanie w czasie wyznaczonym na sktadanie ofert nie tylko modelu fotela (co samo w
sobie jest juz warunkiem utrudniajgcym konkurencje i wptywajacym znaczgaco na koszty
sporzadzenia oferty) ale przede wszystkim:

- sprawozdania z badania wydzielania toksycznych produktéw spalania i rozktadu
materiatbw wg normy PN-B 02855:1988, potwierdzajgcy, ze fotele sg co najmniej
umiarkowanie toksyczne,

Uzyskanie takiego certyfikatu to znaczne koszty, zrozumiate do poniesienia w

przypadku uzyskania zamowienia. Dodatkowo w czasie przeznaczonym na sktadanie ofert w
praktyce nie jest mozliwe uzyskanie wymaganego sprawozdania.
- raport z pomiaréw akustycznych - dotyczy oferowanego fotela dla widowni. Tego
rodzaju dokument sporzadza sie po ustaleniu z Inwestorem ostatecznego ksztattu fotela -
tymczasem na etapie poprzedzajgcym podpisanie umowy wymaganie tego rodzaju
dokumentu nie ma merytorycznego znacznie a jedynie wptywa na ograniczenie konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacje zapiséw SIWZ poprzez wprowadzenie wymogu przedstawienia dokumentéw
wskazanych w pkt. X.5.2. SIWZ w terminie do 30 dni od uzgodnienia z Zamawiajgcym i
wykonawcg zaméwienia ostatecznego ksztattu foteli, ktére bedg montowane w zwigzku z
realizacjg umowy.

Ponadto w celu zapewnienia petnej konkurencyjnosci wsréd wykonawcéw
ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienia Odwotujgcy wniést o zmiane zapiséw SIWZ
zawartych w pkt. X.5.7. poprzez ich wykreslenie i wprowadzenie obowigzku przedstawienia
probki fotela w terminie do 30 dni od daty podpisania umowy.

C) Opis przedmiotu zamodwienia w zakresie dotyczagcym zamawianych urzgadzen
o$wietleniowych zostat sporzgdzony z naruszeniem przepiséw okreslonych w art. 29 ust. 1 -
ust. 3 ustawy PZP.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w SIWZ podat definicje réwnowaznosci.
Jednakze katalog wymagan w zakresie parametrow technicznych jest tak opracowany, iz
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niemozliwym jest zaproponowanie urzadzeh o identycznych parametrach technicznych
(patrz: zapisy dotyczgce réwnowaznosci zawarte w pkt. Il na str. 3 SIWZ).

Zapisy SIWZ powoduja, ze jakakolwiek rozbieznos¢ w parametrach technicznych
interpretowana bedzie przez Zamawiajgcego jako zaoferowanie urzgdzenia o gorszych
parametrach, niezaleznie od tego czy caty system bedzie spetniat wymagania w zakresie
celu do jakiego zostat zaprojektowany.

Odwotujgcy przekazat zestawienie urzadzen oswietleniowych wymaganych przez
Zamawiajgcego wraz z poréwnaniem parametrow jakimi charakteryzujg sie urzadzenia
oferowane przez jednego dystrybutora (wspétpracujacego i powigzanego z autorem
dokumentacji projektowej) z urzadzeniami firm konkurencyjnych (w tym Odwotujgcego), ktore
poprzez zapisy SIWZ (w tym dokumentacji projektowej) nie moga ubiegac sie o uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

Z tresci zestawienie jednoznacznie wynika, ze parametry urzgdzen zostalty w
dokumentacji projektowej dobrane tak aby wyeliminowaé urzgdzenia konkurencyjnych
producentow. Odwotujgcy podnidst, ze urzadzenia okreslone dokumentacjg projektowg
znajdujg sie w wytagcznej dystrybucji jednego podmiotu. Okreslone wymogi nie sg
uzasadnione specyfika miejsca realizacji zamdwienia a ich dobdér ma na celu wytgcznie
ograniczenie konkurencji. Efekty techniczne zatozone przez Zamawiajgcego mozna bowiem
uzyskac przy uzyciu sprzetu innych producentéw i przy zmodyfikowanych parametrach w
stosunku do scisle okreslonych w dokumentaciji projektowe;.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia nie okreslit bowiem zakresu
tolerancji jaka dopuszcza w stosunku do wskazanych (wymaganych) parametréw urzadzenh.
Tym samym nie jest mozliwe ztozenie konkurencyjnych ofert.

Odwotujgcy wniést o zmodyfikowanie opisu przedmiotu zaméwienia poprzez
wprowadzenie zmian w zakresie wnioskowanym w zatgczonym do niniejszego odwotania
zestawieniu. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze zapisy SIWZ w zakresie réwnowaznosci
stosowanych rozwigzan (pkt. Ill na str. 3 SIWZ) pozwalajg Zamawiajgcemu na dowolne
ksztattowanie decyzji, czy zaoferowane urzadzenia spetniajg wymogi zawarte w opisie
przedmiotu zamoéwienia. Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ poprzez nakazanie wprowadzenia w dokumentacji
projektowej dopuszczalnego zakresu tolerancji w odniesieniu do parametrow technicznych
podanych w jej tresci tak aby rzeczywiscie mozliwe byto zaoferowanie urzgdzen i rozwigzan

rownowaznych do wskazanych w tresci dokumentacji projektowe;.
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d) opis _przedmiotu zamdwienia zawarty w pkt. 5.8.5. (zapis ujety w pliku:

ZL 212 AW Opis techniczny 09.pdf) narusza zasady opisu przedmiotu zamdwienia

wyrazone w art. 29 ust. 1-2 ustawy PZP.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy we wskazanym zapisie SIWZ zawart wymaog,
zgodnie z ktérym:

.,Na podstawie wynikéw poszczegdlnych badan gtéwny projektant akustyki bedzie
wydawat zalecenia dotyczgce sposobu dalszego wykonywania adaptacji akustycznej sali
wielofunkcyjnej. W ramach tych zalecenn moga pojawi¢ sie np. wytyczne dotyczgce zmiany
ilosci  poszczegdlnych typow ustrojow. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do

wprowadzenia takich zmian bez dodatkowego wynagrodzenia. Wykonawca jest zobowigzany

do takiego skalkulowania swojej oferty, aby uwzgledniata ona wprowadzanie po pomiarach

akustycznych wspomnianych powyzej zmian, co do wykonania adaptacji akustycznej. ”

Wskazany powyzej zapis pozostawia swobode w ksztattowaniu potrzeb odnoszacych
sie do przedmiotu zamoOwienia juz po uptywie terminu sktadania ofert. Zamawiajacy
pozostawia sobie otwarty katalog swoich oczekiwan zobowigzujgc Odwotujgcego
(wykonawce zamowienia) do uwzglednienia w cenie nieokreslonego zakresu zmian w
zakresie przedmiotu zamdwienia. Wskazany zapis, poniewaz wymaga ujecia w cenie oferty,
przedmiotu zaméwienia nie objetego opisem przedmiotu zamowienia (dokumentacjg
projektowg) w ocenie Odwotujgcego narusza art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Odwotujgcy podnidst dodatkowo, ze wskazany zapis preferuje w sposéb niezgodny z
przepisami ustawy PZP firmy powigzane z projektantem akustyki. Dodatkowo to projektant
powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za opracowanie projektowe a nie wykonawca ktéry
realizuje zamdwienie wedtug projektu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zazgdat dostosowania wyzej wskazanego
wymogu do wymagan wynikajacych z przepisow ustawy PZP poprzez wykreslenie
podkreslonego tekstu.

e) Zamawiajgcy w_tresci SIWZ (patrz Dokumentacja projektowa branza akustyka

ZL.212.EA opis techniczny na stronie 13) zapisat, ze:

,Realizacja zaprojektowanych elementéw musi sie odbywa¢ pod Scistym nadzorem
autorskim projektantow. Inwestor i/lub Wykonawca sg odpowiedzialni za zapewnienie
takiego nadzoru. Wszelkie ewentualne modyfikacje rozwigzan zamieszczonych w niniejszej
dokumentacji mogg by¢ wprowadzone jedynie po uzyskaniu pisemnej akceptacji autorow
projektu. Ostateczne decyzje dotyczgce strojenia akustyki wnetrza, strojenia systemow
elektroakustycznych, programowania systeméw nalezg do projektanta. Inwestor i/lub
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Wykonawca sg odpowiedzialni za zapewnienie udziatu projektanta w pracach zwigzanych z
akustycznymi pomiarami kontrolnymi, strojeniem i odbiorem projektowanych rozwigzan’.

Podniesiono, ze wskazany powyzej zapis uzaleznia Odwotujgcego (wykonawce
zamowienia) od arbitralnie podejmowanych przez Inwestora decyzji w zakresie zapewnienia
nadzoru autorskiego. W ocenie Odwotujagcego wskazany zapis narusza przepisy art. 29 ust.
1 i ust. 2 ustawy PZP. Odwotujacy (wykonawca zamoéwienia) zobowigzany jest realizowac
przedmiot zaméwienia na podstawie dokumentacji projektowej otrzymanej od Inwestora
(Zamawiajgcego). To Zamawiajgcy zawart umowe o wykonanie dokumentacji projektowej, w
ktérej powinien zapewni¢ oczekiwany sposéb realizacji nadzoru autorskiego (w tym w
zakresie oceny zgodnosci realizacji robo6t z projektem - patrz: art. 20 ust. 1 pkt. 4 ustawy
Prawo budowlane). Przenoszenie obowigzku zapewnienia nadzoru autorskiego na
Odwotujgcego narusza zasady udzielania zamdwien publicznych. Jezeli Zamawiajacy chciat
sie zwolni¢ od obowigzkéw zwigzanych z zapewnieniem nadzoru autorskiego miat takg
mozliwos¢ udzielajgc zamoéwienia na opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie
prac w niej przewidzianych (fj. w tak zwanym trybie ,zaprojektuj i wybuduj”). Z takiej
mozliwosci Zamawiajgcy jednak nie skorzystat.

W konsekwencji Odwotujacy zazadat wykreslenia podkreslonych zapiséw.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, iz czesciowo uznat zarzuty
podniesione przez Odwotujgcego, pozostate uznaje za bezzasadne i wnosi o ich oddalenie.
Wobec uznanych zarzutow Zamawiajacy dokonat w dniu 16.06.2016 r. zmiany Specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zmiany tresci ogtoszenia o zamoOwieniu oraz przesunat
termin sktadania ofert, zgodnie z art. 12a. ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia Zamawiajagcy podkreslit, ze wskazany warunek powstat w oparciu o
przedmiot zaméwienia opisany dokumentacjg projektowg oraz o jego wartos¢, okreslong
kosztorysami inwestorskimi, sporzadzonymi odrebnie dla kazdej z branz.

Zamawiajgcy podkreslit, ze opis warunkéw udzialu w postepowaniu w petni
odpowiada przedmiotowi zaméwienia - jego szczegbétowemu zakresowi, jest takze do niego
proporcjonalny, zaréwno pod wzgledem skali wymogow, jak i minimalnych wartosci
wykonanych robét. Zamawiajgcy opisat warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia w sposOb zapewniajgcy wykonanie przedmiotowego
zamoéwienia przez Wykonawce posiadajgcego odpowiednig do przedmiotu zamowienia

wiedze i odpowiednie wczesniejsze doswiadczenie.

12



Argumentowano nastepnie, ze konieczne do spetnienia przez Wykonawce warunki
udziatlu w postepowaniu nie sg nadmierne, tylko obiektywnie odpowiadajgce zamdwieniu,
a wszystkie okreslone parametry inwestycji, ktéra zostanie przez Wykonawce wykazana w
celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, sktadajg sie na obraz
inwestycji analogicznej, zarowno w kwestii cech obiektu, stopnia ztozonosci zamowienia,
zakresu wymienionych w wymogach branz, w jakich zrealizowano w obiekcie roboty, jak i
kosztow robot w poszczegoinych branzach. Postawiony przed oferentami warunek dotyczacy
posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia polega zatem na koniecznosci
przedstawienia referencji z zakresu, ktory jest przedmiotem zamowienia, poniewaz zgodnie z
dokumentacjg techniczng, wszystkie technologie wymagane w zakresie referencyjnym majg
zosta¢ wykonane w ramach realizacji zamowienia, ktére stanowi przedmiot toczacego sie
postepowania przetargowego. Zaréwno ilos¢ oséb na widowni jest zblizona do 400 miejsc
siedzgcych jak i majg by¢ wykonane instalacje z zakresu oswietlenia technologicznego
sceny, mechaniki scenicznej, elektroakustyki, adaptacji akustycznej oraz dostaw foteli
widowni. Réwniez ich wartos¢ jest poréwnywalna do szacunkowej warto$ci zaméwienia.
Przedmiotem zaméwienia jest wyposazenie sali koncertowej, tym samym jest to zadanie
wysoko specjalistyczne i jakos$¢ sali bedzie efektem wielkiej ilosci wspétdziatajgcych
systemOw. Zamawiajacy przeznaczajgc na to zadanie wysoki jak na swoje mozliwosci
budzet, chce posiadaé¢ juz na etapie wyboru wykonawcy jak najwiekszg pewnosc, ze
zostanie on spozytkowany w sposéb wiasciwy.

Podniesiono nastepnie, ze Zamawiajgcy formutujgac swoje oczekiwania w zakresie
doswiadczenia Oferentow nie dokonywat analizy zrealizowanych dotychczas obiektéw na
terenie Polski, a jedynie odnidst sie do posiadanego opracowania projektowego zgodnego z
jego zatozeniami funkcjonalnymi. Odwotujgcy w swoim zarzucie, nie powotat sie na zadne
opracowanie lub zestawienie podobnych realizacji wykonanych w Polsce w okresie ostatnich
trzech lat, pragngc aby Krajowa Izba Odwotawcza bazowata jedynie na jego deklaracji.
Nalezy réwniez wspomnie¢, ze Zamawiajgcy nie ograniczyt terytorialnie miejsca wykonania
prac jedynie do terytorium Polski.

Wskazano, ze Zamawiajacy, kierujgc sie interesem publicznym polegajacym na
pozyskaniu wysokiej jakosci dostaw i wykonanych prac w zakresie licznych, nowoczesnych,
skomplikowanych technologii montowanych w tym samym czasie w tym samym obiekcie i
chcac zapewnic¢ racjonalne wydatkowanie $rodkéw finansowych, dgzy do ograniczenia
ryzyka udzielenia zamowienia Wykonawcy, ktory nie jest zdolny do jego realizacji. W tym
celu Zamawiajacy okresla warunki, ktérych tgczne spetnienie zapewni, ze ryzyko udzielenia

zamoOwienia Wykonawcy niezdolnemu do jego realizacji bedzie na poziomie niskim. Na
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zasadzie prawdopodobienstwa: prawdopodobne jest, ze w grupie Wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu znajdg sie wykonawcy, ktérzy faktycznie nie
bedg w stanie zrealizowa¢ zamdwienia. Roéwniez prawdopodobne jest, ze w grupie
Wykonawcow niespetniajgcych tgcznie wszystkich wymogéw Zamawiajgcego znajdzie sie
taki, ktéry wykonatby zamowienie. Na przyktad prawdopodobne jest, ze Wykonawca
nieposiadajgcy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej na sume ubezpieczenia
wymagang przez Zamawiajgcego, wykonatby to zamowienie. Nie oznacza to jednakze, ze
Zamawiajgcy powinien zrezygnowac z takiego wymagania. Zamawiajgcy ma obowigzek tak
skonkretyzowa¢ swoje wymagania, by zabezpieczy¢ nalezyte, sprawne, profesjonalne i
staranne wykonanie zaméwienia. W zwigzku z tym nie mozna uzna¢ za nadmierne
oczekiwanie od Wykonawcy doswiadczenia i wiedzy ptynacych z realizacji inwestycji
okreslonej pod kazdym wzgledem adekwatnie do przedmiotu zaméwienia. Odwrotnie -
mozna by zarzuci¢ Zamawiajgcemu niegospodarnos$¢, nienalezytg starannos$¢ w
przygotowaniu kosztownego postepowania o udzielenie zamoéwienia i uzna¢, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 Pzp okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu
nieproporcjonalnie ,lekko" do przedmiotu zamdéwienia, dopuszczajgc tym samym do udziatu
w postepowaniu Wykonawcow niosacych ze soba ryzyko, kitérzy nigdy nie zrealizowali
zamoéwienia o podobnym charakterze, podobnej skali, podobnej wartosci albo zrealizowali
tylko zamdwienia fragmentaryczne, nie catosciowe, dotyczgce w danym obiekcie tylko
niektérych sposréd objetych przedmiotowym zmowieniem branz. Takie postepowanie
mogtoby tez narazi¢ Zamawiajgcego na odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia dyscypliny
finansow publicznych.

Podniesiono takze, ze Zamawiajgcy postawit wymagania aby Wykonawca ubiegajgcy
sie o0 udzielenie zaméwienia posiadat doswiadczenie w skoordynowanej realizacji systeméw
wystepujacych w przedmiotowym zamowieniu. Stgd tez racjonalne oczekiwanie
Zamawiajgcego, iz Wykonawcy beda posiadali doswiadczenie nie tylko z realizacji
poszczegdblnych systemow o okreslonej wartosci, ale takze z realizacji tychze systeméw w
jednym obiekcie w tym samym czasie. Takie wymaganie wydatnie zmniejsza ryzyko
powierzenia zamowienia Wykonawcy, ktéry nie ma doswiadczenia w koordynowaniu w
jednym czasie i miejscu prac w zakresie akustyki wnetrza (w tym rozwigzan zmiennej
akustyki), nagtosnienia, oswietlenia scenicznego, mechaniki i kinotechniki.

Wskazano nastepnie, ze Zamawiajgcy wychodzac naprzeciw zarzutom Odwotujgcego
zdecydowat zmodyfikowa¢ tres¢ SIWZ, m.in. akceptujgc realizacje poszczegdlnych

sktadowych warunku wiedzy i doswiadczenia w ramach odrgbnych zaméwien, co stanowito
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przedmiot zarzutu Odwotujgcego. Zmiana tresci ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ zostata
dokonana w dniu 16.06.2016r.

Odnoszac sie do zarzutu, ze Zamawiajgcy zgda wykonania ustrojéw akustycznych
lub paneli akustycznych razem z elementami zmiennej akustyki, (zdaniem Odwotujgcego jest
to warunek nadmierny), Zamawiajacy wyjasnit ze: warunek ten odnosi sie do przedmiotu
zamoéwienia, ktory obejmuje wykonanie aranzacji akustycznej poprzez utozenie paneli
akustycznych oraz wykonanie systemu zmiennej akustyki, stuzgcego do biezgcego
przestrojenia parametréw akustycznych sali. Dla Zamawiajacego najwazniejsze znaczenie
ma fakt, zeby wykonawca wykazat sie doswiadczeniem w kreowaniu zmiennej akustyki sali,
zblizonej wielkosciowo i wartosciowo do sali, ktérej aranzacje akustyczng bedzie musiat
wykonac¢ wykonawca, wytoniony z postepowania przetargowego. Tym samym Zamawiajgcy
dat swobode wykonawcom, pozwalajagc wykazac¢ sie doswiadczeniem albo w kreowaniu
zmiennej akustyki tylko poprzez zmechanizowanie elementéw akustycznych albo tylko
poprzez elekiroakustyczny system zmiennej akustyki, albo poprzez potgczenie obu tych
sposobdéw. Nalezy podkresli¢, ze do wartosci prac zwigzanych z kreowaniem akustyki wraz z
jej przestrajaniem, ktéra to wartos¢ znalazta sie w warunku wiedzy i doswiadczenia tj. kwota
1 200 000,00 zt, nie zostata wliczona szacunkowa wartosc foteli.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji poprzez niewtasciwy opis przedmiotu zamowienia,
podniesiono, ze:

Zamawiajgcy oczekuje na etapie skiadania ofert przedstawienia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym przez Zamawiajgcego
wymogom, aby moc dokona¢ oceny, czy oferowany przez Wykonawce przedmiot
zamoOwienia jest zgodny ze zobiektywizowanymi potrzebami Zamawiajgcego. Biorgc pod
uwage obowigzujgcy akt prawa wykonawczego tj. rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, umozliwiajgce
Zamawiajgcemu zadanie, na potwierdzenie, ze oferowane w ramach dostawy urzgdzenia
odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ, w szczegdlnosci zaswiadczenia
niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczane
produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym.

Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia jakie daje mu w/w akt prawa i w toczgcym sie
postepowaniu przetargowym postawit wymadg przedstawienia ponizszych dokumentow:
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1. Certyfikatu dla maszyn wykorzystywanych w systemie mechaniki gornej
potwierdzajgcy zgodnos¢ z Dyrektywg Maszynowg 2006/42/WE, wydany przez
akredytowang jednostke notyfikowana;

2. Certyfikat potwierdzajgcy, ze oferowany system sterowania mechanikg sceniczng

osigga PFHD min. 1x107, wydany przez niezalezng jednostke akredytowang, zgodnie z PN

EN 62061;

Zadanie Zamawiajgcego nie wynika z ograniczenia konkurencji lecz ze specyfiki
przedmiotu zaméwienia. Wbrew opinii Odwotujgcego uzyskanie ww. dokumentéw jest
mozliwe zaréwno w okreslonym przez Zamawiajgcego zakresie, jak i czasie wyznaczonym
na skfadanie ofert. Dostarczenie wraz z ofertg ww. dokumentow nie powinno zatem stanowic
problemu dla Wykonawcy faktycznie dziatajacego w branzach objetych przedmiotem
zamoéwienia i zamierzajgcego ztozy¢ oferte odpowiadajgcg wymogom Zamawiajgcego,
zgodng z dokumentacjg projektows.

Oferent ma dostarczy¢ karty katalogowe urzadzen, kitdre zamierza dostarcza¢ na
potwierdzenie, ze oferowane urzgdzenia i rozwigzania spetniajg minimalne wymagania
specyfikacji, projektu. Dotyczy to wszystkich systemdédw bedacych przedmiotem
postepowania tj. nagtosnieniowych, oswietleniowych oraz mechanicznych. Zamawiajacy
oczekuje dostawy urzadzen i systeméw spetniajgcych postawione wymagania.

Zamawiajacy nie narzuca Oferentom szczego6towych rozwigzan technicznych.
Zamieszczenie szczegbtowych rysunkdédw warsztatowych prowadzitoby do narzucenia
konkretnego rozwigzania a tym samym powodowato ograniczenie konkurencji, Zamawiajgcy
dopuszcza w przypadku kazdego z systeméw w tym réwniez systemu mechaniki
realizowanie zadania przy zastosowaniu urzadzen istniejgcych na rynku europejskim, ktére
to urzadzenia posiadajg swoje karty materiatowe oraz certyfikaty potwierdzajgce wyniki
stosownych badan dotyczgcych réznych zagadnien jakosciowych, funkcjonalnych,
bezpieczenstwa.

Zamawiajgcy zauwazyt ponadto, ze:

1. Wymog przedstawienia certyfikatu jednostki notyfikowanej dla maszyn oraz
certyfikatu potwierdzajgcego okreslony poziom bezpieczenstwa wynika z tego, ze
Zamawiajgcy oczekuje dostarczenia i uruchomienia urzgdzen o odpowiedniej jakosci.
Przedstawiony poziom bezpieczenstwa jest typowy, gdy urzadzenia mogg
spowodowac $mier¢ lub uraz wielu os6b. Norma PN EN 615008 okresla, ze dla tego
poziomu wysoce wskazane jest posiadanie potwierdzenia poziomu bezpieczenstwa

przez jednostke niezalezna.
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2. Wymég przedstawienia certyfikatu jednostki notyfikowanej nie ogranicza zasad
przepiséw ustawy Pzp w zakresie uczciwej konkurencji gdyz kazda firma ma
mozliwo$¢ uzyskania certyfikatu. Jednostka wydajgca certyfikat jest niezalezna,
postepowanie przetargowe toczy sie w przestrzeni Unii Europejskiej gdzie podmiotow
postugujgcych sie urzgdzeniami certyfikowanymi jest bardzo wiele.

3. Spos6b oceny zgodnosci urzadzenia z Dyrektywg Maszynowg to procedura
rozbudowana i skomplikowana. Nie do wykonania na budowie czy to przez
Inspektora Nadzoru, czy tez przez nawet bardzo doswiadczonego specjaliste. Zasady
konstrukcji podporzadkowane winny by¢ Dyrektywie Maszynowej a nie Prawu
Budowlanemu, ktérego przestrzegania strzeze Inspektor Nadzoru.

Zadanie Zamawiajgcego przedtozenia dokumentéw dotyczacych oferowanych foteli
oprocz tego, ze wynika z uprawnienia jakie daje rozporzadzenie w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane to wynika takze z rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 12 kwietnia 2002r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie. § 261 pkt 1) wskazanego rozporzgdzenia jednoznacznie okresla,
ze pomieszczenia, przeznaczone do jednoczesnego przebywania ponad 200 osob dorostych
lub 100 dzieci, w ktdérych miejsca do siedzenia sg ustawione w rzedach, powinny posiadac
fotele i inne siedziska trudno zapalne odpowiadajace wymaganiom Polskiej Normy
dotyczacej oceny zapalnosci mebli tapicerowanych oraz niewydzielajgce produktéw rozktadu
i spalania, okreslonych jako bardzo toksyczne, zgodnie z Polskg Normg dotyczacg badan
wydzielania produktéw toksycznych. W zatgczniku nr 1 do w/w rozporzadzenia wskazano
norme PN
B 02855:1988 jako metode badania wydzielania toksycznych produktéw rozktadu i spalania
materiatéw.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wskazat, iz nalezy przyja¢, ze kazdy
producent foteli zobowigzany jest posiada¢ sprawozdanie z badania wydzielania
toksycznych produktéw spalania i rozktadu materiatbw wg normy PN - B 02855:1988,
potwierdzajgce, ze fotele sa co najmniej umiarkowanie toksyczne, gdyz jest to wymoég
okreslony przez przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego.

Akredytowang jednostkg badawczg posiadajgcg uprawnienia do wydawania
powyzszego sprawozdania jest m.in. Zachodniopomorski Uniwersytet Technologiczny w
Szczecinie, Czas potrzebny na przeprowadzenie badania i sporzadzenie sprawozdania to
ok. 2 tygodnie. W zwigzku z tym, ze postepowanie przetargowe zostato ogtoszone 30 maja
br.,
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a oferty nalezato ztozy¢ do dnia 22 czerwca br., po przesunieciu terminu sktadania ofert,
termin ten zostat wydtuzony az do dnia 11,07.2016r. nalezy przyja¢ ze Wykonawca ma
odpowiednig ilo$¢ czasu na przeprowadzenie badania, nawet w przypadku jesli zamierza
zaoferowa¢ nowg konstrukcje fotela przygotowang specjalnie na potrzeby przedmiotowego
postepowania.

Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze koszt badania fotela pod katem wydzielania
toksycznych produktéw spalania i rozktadu materiatow to ok. 4500 zt brutto. Biorgc pod
uwage fakt, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci zamowienia wyzszej od kwot okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp, kwota 4500 zt brutto nie jest znacznym kosztem.

Argumentowano réwniez, ze w trosce 0 zapewnienie odpowiedniej jakosci, ergonomii
i waloréw estetycznych foteli, Zamawiajgcy ma prawo zada¢ na etapie postepowania
przetargowego o przedstawienie rozwigzania, ktére Wykonawca chce zastosowac podczas
realizacji inwestycji. W tym celu Zamawiajgcy zgda ztozenia prébki oferowanego fotela do
oferty. Nie sposob sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze jest to warunek nadmierny lecz
praktykowany przez Zamawiajgcych standard.

Podsumowujgc kwestie zadania dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy nie

uznat podniesionych w Odwotaniu zarzutéw i nie dokonat zmiany w tym zakresie.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego, ze opis przedmiotu zamowienia w zakresie
urzgdzen oswietleniowych zostat sporzadzony z naruszeniem art. 29 ust 1-3 ustawy Pzp
podniesiono, iz Zamawiajgcy tak opisat przedmiot zamdwienia aby dopusci¢ jako
rébwnowazne produkty o parametrach jakosciowych i cechach uzytkowych co najmniej na
poziomie parametrow wskazanych w SIWZ urzadzen. Odwotujgcy w swojej analizie
urzgdzen oswietleniowych opart sie jedynie na urzadzeniach ze swojej oferty dystrybucyjnej,
nie dokonujac rzetelnego poréwnania innych urzadzen dostepnych na rynku. Nie jest zatem
prawda, iz Zamawiajgcy nie dopuszcza produktéw o parametrach jakkolwiek rozbieznych z
parametrami technicznymi produktéw scharakteryzowanych przez Zamawiajgcego. Niemniej
jednak Zamawiajgcy przeanalizowat opis systemu oswietlenia i dokonat modyfikacii
parametréw opisujgcych urzadzenia oswietleniowe.

Zmieniony opis urzadzen oswietleniowych zostat zamieszczony na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 16.06.2016 r.

W kwestii zarzutow Odwotujgcego dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia
zawartego w dokumentacji projektowej akustyki wnetrz, wyjasniono, ze Zamawiajacy okreslit
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potrzeby odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, miedzy innymi w zakresie procesu
przysztego strojenia akustycznego obiekiu. Zamawiajacy okreslit zakres strojenia
akustycznego i polecit Wykonawcom skalkulowanie w swoich ofertach kosztéw z tego
wynikajgcych.

Wskazano, ze strojenie akustyczne obiektu o specyfice obiektu, dla ktérego
realizowane bedzie zamodwienie, jest procedurg standardowg i celowg dla osiggniecia
oczekiwanych parametrow akustycznych wnetrza. Zgodnie z art. 29 ust. 1. Pzp Zamawiajacy
opisuje przedmiot zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, informujgc o
mozliwych zmianach w elemencie rob6t wynikajgcych ze strojenia akustycznego.

Dla Zamawiajgcego oczywistym jest fakt, ze jego obowigzkiem jest niezrozumiate
i nieprecyzyjne zapisy SIWZ wyjasni¢ i doprecyzowac, aby wykonawcy ztozyli jak najlepsze
oferty, a tym samym zeby sprawnie przeprowadzi¢ etap realizacji przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy przychylit sie do zarzutow Odwotujgcego w tym zakresie i udzielit dodatkowych
wyjasnien i odpowiedzi rozwiewajgcych potencjalne watpliwosci dotyczace sposobu strojenia
akustycznego sali i zwigzanych z tym ewentualnych zmian w sposobie wykonania ustrojow
akustycznych. Tym samym Zamawiajgcy zamknat katalog mozliwych modyfikacji i okreslit
precyzyjnie sposob postepowania w ramach procedury. Koniecznym jest nadmienienie, ze
procedura strojenia akustycznego pozwala m.in. na uniemozliwienie pogorszenia waloréw
akustycznych sali wynikajgcych np. z niedoktadnosci wykonania prac przez Wykonawce.

W dokonanej modyfikacji SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit rowniez watpliwosci
Odwotujgcego dotyczgce zapewnienia nadzoru autorskiego. Poinformowani zostali wszyscy
potencjalni Oferenci, ze za zapewnienie nadzoru autorskiego odpowiedzialny jest Inwestor.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Odwotujgcego
czesciowo uznat zarzuty za zasadne, dokonat zmiany ogtoszenia i zmiany tresci SIWZ.
W pozostatym zakresie zarzuty Odwotujgcego sg bezzasadne i zastugujg na oddalenie.

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze wszelkie watpliwosci Wykonawcéw wyniklie w
trakcie trwajgcego postepowania przetargowego, odzwierciedlone w pytaniach o wyjasnienie
tresci SIWZ sa przez Zamawiajgcego sprawdzane i na biezgco wyjasniane. Zamawiajgcy na
kazdym etapie postepowania deklaruje swojg przychylnos¢ i réwne traktowanie
Wykonawcow. Warto wspomnie¢, ze po zamieszczeniu przez Zamawiajgcego zmiany tresci
SIWZ, Odwotujagcy w trybie art. 38 ustawy Pzp zwrdcit sie do Zamawiajacego o wyjasnienie
tresci SIWZ. Pomimo, ze termin na zadawanie pytan uptynat, Zamawiajgcy jest swiadomy
watpliwosci wykonawcow i trudnosci zwigzanych z przygotowaniem oferty obejmujacej tak
obszerny zakres prac, odpowiedzi na te pytania zostaty przygotowane i zostang

zamieszczone na stronie internetowe;.
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Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosili: 1)
Konsbud-Audio Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; 2) Firma Producencka G.&S. Sp. j. z
siedzibg w Krakowie. I1zba na posiedzeniu stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystapien i
dopuscita ww. podmioty do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikow.
Przystepujacy popierali stanowisko Odwotujacego.

Na posiedzeniu Zamawiajgcy podniost, ze zgtaszajacy przystgpienia nie wykazali
interesu w przystgpieniu po stronie Odwotujgcego. Jednoczesnie, Zamawiajgcy pozostawit te
kwestie uznaniu lzby. Formalnie, w ocenie Izby, Zamawiajgcy pomimo pozostawienia
powyzszego uznaniu lzby, zgtosit opozycje, ktdéra musiata zosta¢ oceniona przez Izbe.

Izba nie uwzglednita wniesionej opozycji. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze
zgodnie z art. 185 ust. 4 Pzp, Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy opozycje
uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
strony, do ktorej przystapit; w przeciwnym razie Izba oddala opozycje. Wnoszgcy opozycje
musi wiec uprawdopodobni¢ swoje twierdzenie o braku interesu wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienia. Samo postawienie tezy o braku interesu nie wypetnia przestanki
uprawdopodobnienia. Niezaleznie od tego, zgtaszajgcy przystgpienie, w ocenie Izby,
wykazali posiadanie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego.
Whniesione odwotanie dotyczy tresci specyfikacji, w tym kwestii warunkujgcych mozliwos¢
udziatu
w postepowaniu. Zgtaszajgcy przystgpienie posiadali niewatpliwie interes w tym, by uzyskac
rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego, gdyz pozytywny dla Odwotujagcego wynik sprawy
mégt oddziatywa¢ takze na ich sytuacje, m.in. w kontekscie warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodza
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
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art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktdérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktdre nie byty

zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikdw postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w
zakresie zarzutow odnoszacych sie warunku wiedzy i doswiadczenia (pkt IX pkt 1 lit. b)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia). W pozostaly zakresie zarzuty
odwotania podlegaty oddaleniu.

Przedmiotem zamowienia jest wyposazenie sali koncertowej mieszacej sie w

Miejskiej Szkole Artystycznej w szczegdlnosci w zakresie:

- elektroakustyki;

- odwietlenia;

- mechaniki sceny;

- kinotechniki;

- zmiennej akustyki;

- foteli;

- wykonczenia wnetrza sali koncertowej w zakresie aranzacji akustycznej;

- wykonanie estrady, podtogi podniesionej pod widownie.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawiera dokumentacja projektowa, w sktad
ktérej wchodza:

1. projekt wykonawczy technologii sceny opracowany przez Pana T. P.
Przedsiebiorstwo Specjalistyczne TEATR, ul. Grabowa 8, 05-501 Piaseczno-Zalesie;

2. projekt wykonawczy systemu kinowej projekcji filmowej opracowany przez Pana K. K.
Przedsiebiorstwo Specjalistyczne TEATR, ul. Grabowa 8, 05-501 Piaseczno-Zalesie;

3. projekt wykonawczy technologii sceny oswietlenie technologiczne sceny opracowany
przez Pana T. Z. Przedsiebiorstwo Specjalistyczne TEATR, ul. Grabowa 8, 05-501
Piaseczno-Zalesie;

4, dokumentacja projektowa w branzy elektroakustyka, system regulacji czasu, pogtosu,
poglad wideo opracowany przez Pana P. K. Pracownia Akustyczna, ul. Opolska 140,
52-014 Wroctaw;

5. dokumentacja projektowa w branzy akustyka wnetrz, ochrona przeciwdzwiekowa
opracowany przez Pana P. K. Pracownia Akustyczna, ul. Opolska 140, 52-014

Wroclaw;
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oraz STWIORYy i przedmiary: oswietlenie technologiczne sceny, mechanika sceny,
system kinowej projekcji, elektroakustyka, akustyka wnetrz, roboty budowlane.
(pkt Il SIWZ).

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia zostata ustalona na kwote 5.508.562,78 zt netto.
Wartos¢ wyszacowano na podstawie kosztoryséw inwestorskich dla:
1) mechaniki sceny — 455.549,00 zi;

2) os$wietlenia technologicznego — 1.163.481,82 zi;
3) system kinowej projekc;ji filmowej — 464.550,00 zt;
4) elektroakustyka, nagtosnienie kinowe, system regulacji czasu pogtosu, poglad wideo,

elektryka — 1.923.048,14 zi;
5) akustyka wnetrz — 1.188.533,69 zt;
6) roboty budowlane — 313.400,13 zt.
(wniosek o zatwierdzenie trybu przetargu z dnia 25 maja 2016 r. z zatgcznikami).

W Opracowaniu dokumentacji projektowej w zakresie akustyki wnetrz, zamiennej
akustyki, elektroakustyki i elementéw ochrony przeciwdzwiekowej dla Sali koncertowej
Miejskiej Szkoty Artystycznej w Minsku Mazowieckim w pkt 5.3 podano:

LLiczba zastosowanych foteli w Sali koncertowej:
e 413 wtym:
o 382 - gtowna czesc widowni (w tym 6 krzeset demontowanych)
o 18+ 13 —balkony.”

W Warunkach udziatu w postepowaniu oraz opisie sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw (pkt IX SIWZ), Zamawiajagcy w ramach warunku wiedzy
i doswiadczenia wskazat pierwotnie, ze:

LZamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, gtowne dostawy polegajgce na wykonaniu dla
potrzeb instalacji statych w obiekcie wymienionym w dziale: 12 grupie: 126 klasa: 1261
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (np. domy Kultury, teatry, opery) o ilosci statych
miejsc na jednej widowni co najmniej 400, co najmniej 1 robote polegajgcg na
kompleksowym wykonaniu lub modernizacji, polegajgcg na dostawie i montazu urzgdzen
mechanicznych sceny z wykorzystaniem falownikow wektorowych o warto$ci minimum
500.000,00 zt brutto, dostawie i montazu urzgdzen i instalacji o$wietlenia technologicznego o
warto$ci minimum 1.200.000,00 zt brutto, dostawie i montazu urzgdzen i instalacji
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profesjonalnego nagtosnienia o wartosci minimum 1.200.000,00 zt brutto, dostawie i montazu
profesjonalnego systemu kinowego o warto$ci minimum 500.000,00 =zt brutto,
kompleksowym wykonaniu specjalistycznych robdt poprawiajgcych Ilub zapewniajgcych
parametry akustyczne budynku, w tym obejmujgcych fgcznie wykonanie montazu ustrojow
akustycznych Ilub paneli akustycznych w tym elementow zmiennej akustyki o warto$ci
minimum 1.200.000,00 zt brutto, poparta dokumentem potwierdzajacym, ze roboty i dostawy
te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajgcy nie uzna spetnienia warunku posiadania wiedzy | doswiadczenia, jesli
poszczegolne elementy technologiczne byty wykonywane na innych inwestycjach lub w
ramach odrebnych zamowien. Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ zamowienie Wykonawcy
posiadajgcemu doswiadczenie w kompleksowym wykonywaniu robdt specjalistycznych w
jednym obiekcie w ramach jednego zamdwienia. Przez roboty specjalistyczne Zamawiajgcy
rozumie komplet skoordynowanych dziatan w zakresie mechaniki scenicznej, o$wietlenia
scenicznego, wyposazenia technologicznego, nagto$nienia oraz adaptacji akustycznej i
elementow zmiennej akustyki przeprowadzonych w sposob zapewniajgcy osiggniecie
zakfadanych efektow akustycznych i technologicznych, co bedzie zaleze¢ od
kompleksowego wykonania wszystkich elementow objetych warunkiem udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy nie oczekuje od Wykonawcy doswiadczenia w realizacji robét budowlanych.
Jezeli Wykonawca wykaze sie zrealizowaniem w ramach jednego zamodwienia (nie
posiadajgcego sklasyfikowania, jako roboty budowlane) polegajacego na dostawie, montazu
i uruchomieniu wszystkich elementow technologicznych i akustycznych wymaganych w
opisie warunku posiadania niezbednej wiedzy | doswiadczenia to Zamawiajgcy uzna

dos$wiadczenie Wykonawcy za spetniajgce postawiony wymaog’.

W dniu 16 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ, wskazujac, ze:
W zwigzku z wniesionym przez Wykonawce odwotfaniem do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej zamawiajgcy dokonuje nastepujgcych zmian tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamaowienia:
1. warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia otrzymuje
brzmienie:

LZamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat w
Okresie ostatnich trzech lat przed upfywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, gtowne dostawy polegajgce na
wykonaniu dla potrzeb instalacji statych w obiekcie wymienionym w dziale: 12 grupie: 126
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klasa: 1261 Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (np. domy kultury, teatry, opery) o
ilosci statych miejsc na jednej widowni co najmniej 400, co najmniej 1 robote polegajgca na
kompleksowym wykonaniu lub modernizacji, polegajgca na:

- dostawie i montazu urzgdzenn mechanicznych sceny wraz z wykonaniem instalacji dla
urzadzen napedowych sceny z wykorzystaniem falownikow wektorowych o wartosci
minimum 500 000 PLN brutto,

- dostawie i montazu urzgdzen i instalacji oswietlenia technologicznego o warto$ci
minimum 1 200 000 PLN brutto,

- dostawie i montazu urzgdzen i instalacji profesjonalnego nagfosnienia o wartosci
minimum 1 200 000 PLN brutto,

- dostawie i montazu profesjonalnego systemu kinowego o wartosci minimum 400 000
PLN brutto,

- wykonaniu specjalistycznych robdt zwigzanych bezposrednio z kreowaniem akustyki
wnetrza, w tym obejmujgcych wykonanie systemow stuzgcych do zmieniania akustyki
o wartosci minimum 1 200 000 PLN brutto,

popartg dokumentem potwierdzajgcym, ze roboty i dostawy te zostaty wykonane lub sg

wykonywane nalezycie.

Zamawiajgcy nie uzna spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia jesli
poszczegolne elementy technologiczne byty wykonywane na innych inwestycjach.

Zamawiajgcy uzna spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia jesli
kolejne elementy technologiczne byty wykonywane w ramach odrebnych zamdwien jesli
warto$ci kazdego zlecenia obejmujg minimum catoS¢ wymaganej powyzej wartosci dla
poszczegdlnych systemdw/technologii. Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ zamowienie
Wykonawcy posiadajgcemu doswiadczenie w kompleksowym i skoordynowanym
wykonywaniu robot specjalistycznych w jednym obiekcie w tym samym czasie. Przez roboty
specjalistyczne Zamawiajgcy rozumie komplet skoordynowanych dziatan w Zzakresie
mechaniki scenicznej, o$wietlenia technologicznego, nagfosnienia, kinotechniki oraz
elementow bezposrednio Kkreujgcych akustyke w tym systemow stuzgcych do zmieniania
akustyki przeprowadzonych w sposob zapewniajgcy osiggniecie zaktadanych efektow
akustycznych i technologicznych, co bedzie zaleze¢ od kompleksowego wykonania
wszystkich elementow objetych warunkiem udziatu w postepowaniu.

Ocena spetniania warunku nastgpi na podstawie zatgczonego do oferty Wykazu
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
gtownych dostaw wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz
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z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych dostawy
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie”.

Odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust.
1 Pzp — gdyz opracowat warunki udziatu w postepowaniu w sposéb dyskryminujgcy
wykonawcow, ktorzy nie realizowali subiektywnie dobranego przez Zamawiajgcego zakresu
uprzednio wykonanych zamoéwien, dobierajac warunek udziatu w sposéb nie proporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia, oraz naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp —
z uwagi na ustalenie warunkéw niezwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia oraz nie
proporcjonalnych do przedmiotu zamdéwienia.

Istota zarzutéw i zgdan nie sprowadzata sie do tego, ze poszczegdlne elementy
technologiczne, zawarte w tresci warunku, nie sg zwigzane z przedmiotem zaméwienia, ale
dotyczyta tego, ze Zamawiajgcy skonstruowat warunek w taki sposéb, ze wszystkie elementy
technologiczne musiaty zosta¢ wykonane tgcznie w ramach jednego zamowienia (realizacja
wszystkich systeméw w jednym obiekcie w tym samym czasie).

Powyzszemu kierunkowi zarzutow odpowiadajg zgdania postawione przez
Odwotujgcego, ktory w uzasadnieniu odwotania podnosit m.in. ze usuniecie niezgodnosci
SIWZ umozliwi wziecie udziatu w postepowaniu podmiotom, ktére dotychczas zrealizowaty
peten zakres dostaw objetych przedmiotem udzielanego zaméwienia. Odwotujgcy nie
kwestionowat wiec, co do zasady, zwigzania poszczeg6lnych elementdéw technologicznych
z przedmiotem zamowienia, lecz swoje zarzuty opierat na twierdzeniu, ze wymaganie, by
wszystkie te elementy musiaty zosta¢ wykonane w ramach jednego zaméwienia (a wiec, ze
tylko wykonawca, ktory wykonywat je wszystkie na jednej inwestycji moze by¢ uznawany za
posiadajgcego wymagang wiedze i doswiadczenie) jest nadmierne i nie proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia. Niezwigzanie z przedmiotem zaméwienia Odwotujgcy podnosit
w zasadzie tylko w zakresie warunku opatrzonego w odwotaniu literg €) — wymaog dotyczacy
wykonania m.in. montazu ustrojéw akustycznych lub paneli akustycznych w tym elementéw
zmiennej akustyki — podnoszac, ze zakres udzielanego zamowienia nie przewiduje zmiennej
akustyki realizowanej poprzez zmiane potozenia ustrojéow akustycznych. W zakresie tego
wymogu nastgpita modyfikacja tresci SIWZ, co jednak istotne dla orzekania w tej sprawie
Odwotujacy na rozprawie wycofat sie z zgdania wykreslenia tego wymogu wskazujac, ze:
Jstotg sporu jest konieczno$¢ wykonania wszystkich branz na jednej inwestycji. W
przypadku odejScia od tego odwotujgcy zgadza sie z modyfikacja, jakga wprowadzit

zamawiajgcy w literze e” (vide: protokét z rozprawy).
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Istotg sporu byto wiec skonstruowanie wymogu wykonania wszystkich elementéw
technologicznych na jednej inwestycji, a nie, ze poszczegdlne elementy technologiczne, opis
tych elementow, ich wartos¢, nie sg zwigzane z przedmiotem zamoéwienia — tego rodzaju
twierdzen Odwotujgcy nie podnosit w uzasadnieniu odwotania, ani nie dowodzit na
rozprawie. Pozostawato to tym samym poza zakresem rozpoznania, gdyz lzba zwigzana jest
w orzekaniu zakresem zarzutéw, a zakres ten wyznaczajg z kolei okolicznosci faktyczne
przywotane
w podstawie zarzutbw — te zas$ sprowadzaly sie do kwestii wymagania, by wszystkie
elementy technologiczne byty wykonane na jednej inwestycji.

Izba nie uznata jednoczesnie, by modyfikacje wprowadzone przez Zamawiajacego
czynity spér bezprzedmiotowym. Pomimo zastrzezenia w pismie modyfikujgcym tres¢
specyfikacji, ze wprowadzane zmiany majg zwigzek z wniesionym odwotaniem, jak réwniez
pomimo tezy podniesionej w odpowiedzi na odwotanie, ze sposob dokonanej modyfikacji
odpowiada zarzutowi Odwotujgcego, lzba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze
w kontekscie istoty zarzutow odwotania i zadan (ktoére dotyczyty tego, by spetnienie warunku
byto mozliwe poprzez wykazanie sie wykonaniem tgcznego zakresu dostaw w ramach dwoch
odrebnych zaméwien, tj. dwoch odrebnych inwestycji) zmiany wprowadzone przez
Zamawiajgcego miaty charakter pozorny, gdyz de facto w zaden sposob nie eliminowaty
istoty kwestionowanego przez Odwotujgcego obostrzenia zwigzanego z koniecznoscia
wykonania wszystkich elementéow technologicznych w ramach jednej inwestycji (jednego
zamoéwienia). Zamawiajgcy w modyfikacji zastrzegt bowiem, ze nie uzna spetnienia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia jesli poszczegdlne elementy technologiczne byty
wykonywane na innych inwestycjach.

W ocenie Izby zarzuty dotyczace opisu warunku wiedzy i doswiadczenia zastugiwaty
na uwzglednienie. Izba podzielita w tym zakresie stanowisko i argumentacje Odwotujgcego,
w szczegoblnosci to, ze przyjety opis warunku udziatu w postepowaniu jest nadmierny. Nie
zostat tym samym zachowany wymaog proporcjonalnosci, o ktérym stanowi art. 22 ust. 4 Pzp.
Zgodnie z tym przepisem ,,Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktorych
mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia’.

Analiza dokumentacji postepowania prowadzi do wniosku, ze warunek udziatu
w postepowaniu zostat wyznaczony wprost wedtug tego, co sktada sie na opis przedmiotu
zamOwienia. Samo poréwnanie opisu poszczegdlnych elementow technologicznych
i akustycznych oraz ich kwot z dokumentacjg techniczng Zamawiajgcego i wyceng

poszczegoblnych elementéw pokazuje, ze caly przedmiot zamdwienia, w tym jego wartos¢
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zostat w istocie przeniesiony do tresci warunku udziatu w postepowaniu — przyktadowo:
szacunki Zamawiajgcego w zakresie mechaniki sceny — 455,549,00 zt netto, warunek
instalacji dla urzadzen napedowych sceny o wartosci minimum 500.000,00 zt brutto;
szacunki Zamawiajgcego dla oswietlenia technologicznego — 1.163.481,82 zt netto, warunek
dostawy

i montazu urzgdzen i instalacji oswietlenia technologicznego o wartosci minimum
1.200.000,00 zt brutto; szacunki Zamawiajgcego w zakresie systemu kinowej projekcji
filmowej — 464.550 zt netto, warunek dostawy i montazu profesjonalnego systemu kinowego
o wartosci minimum 500.000,00 zt brutto; szacunki Zamawiajgcego dla akustyki wnetrz —
1.188.533,69 1zt netto, warunek kompleksowego wykonania specjalistycznych robét
poprawiajgcych lub zapewniajgcych parametry akustyczne budynku o warto$ci minimum
1.200.000,00 zt brutto. Warto przy tym wskazaé, ze Zamawiajacy nie zgdat doswiadczenia w
realizacji robét budowlanych. Dla pozostatej, przewazajacej czesci, stanowigcej istote
przedmiotu zamowienia, zostata dopasowana tresé warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy nie kwestionowat, w ocenie Izby, ze opis warunku udziatu
w postepowaniu stanowi odzwierciedlenie przedmiotu zamédwienia. Zamawiajgcy uczynit
wrecz tg okoliczno$¢ podstawg swojej argumentacji wskazujgc w odpowiedzi na odwotanie
m.in., ze: ,Opis warunkdéw udziatu w postepowaniu w petni odpowiada przedmiotowi
zamowienia — jego szczegdtowemu zakresowi, jest takze do niego proporcjonalny zardwno
pod wzgledem skali wymogow, jak i minimalnych warto$ci wykonanych robdt”; ,wszystkie
okreslone parametry inwestycji, ktora zostanie przez Wykonawce wykazania w celu
potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, sktadajg sie na obraz inwestycji
analogicznej, zarowno w Kkwestii cech obiektu, stopnia ztozonos$ci zamowienia, zakresu
wymienionych w wymogach branz, w jakich zrealizowano w obiekcie roboty, jak i kosztow
robét w poszczegolnych branzach”; ,Postawiony przez oferentami warunek dotyczgcy
posiadania odpowiedniej wiedzy | doswiadczenia polega zatem na konieczno$ci
przedstawienia referencji z zakresu, ktory jest przedmiotem zamowienia”.

W ocenie lzby, Zamawiajgcy w opisie warunku, oraz w swoim stanowisku, dat
jednoznaczny wyraz temu, ze tylko wykonawca realizujgcy inwestycje analogiczng, w tym
analogiczng, co do catego przedmiotu zamowienia czy wartosci prac sktadajgcych sie na ten
przedmiot, jest dla Zamawiajgcego wykonawca, kidéry moze podjg¢ sie realizacji tego
zamoéwienia dajac jednoczesnie gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia. W istocie,
zdaniem Izby, Zamawiajgcy zréwnat warunek wiedzy i doswiadczenia z przedmiotem tego

zamOwienia — innymi stowy Zamawiajgcy dopuszczat tylko takiego wykonawce, ktory

27



przedmiot zaméwienia analogiczny do przedmiotu tego zamdwienia wykonat juz wczesniej i
to w ramach jednej inwestycji i z uwzglednieniem wszystkich elementéw technologicznych.

Izba nie kwestionuje tego, ze wszystkie wyspecyfikowane elementy technologiczne
sg zwigzane z przedmiotem zamoOwienia, nie bylo to podnoszone i dowodzone przez
Odwotujgcego. Niemniej jednak nie zostata zachowana zasada proporcjonalnosci.
W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze nie mozna mowi¢, by warunek byt proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia, gdy w istocie jest to warunek wprost powielajgcy przedmiot
zamowienia. Nie chodzi bowiem o to, by wykonawca musiat sie legitymowaé wykonaniem
takiej samej inwestyciji, jak ta objeta przedmiotem zamdéwienia — takie podejscie ogranicza
bowiem w spos6b niezasadny konkurencje, gdyz wykonawcy posiadajacy zblizone
doswiadczenie, posiadajgcy mozliwos¢ nalezytego wykonania catosci zamowienia, byliby
eliminowani z postepowania tylko dlatego, ze nie majg w swoim portfolio inwestycji tozsame;j
czy analogicznej do inwestycji objetej danym zamowieniem.

W wyroku z dnia 21 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1431/15, Izba wskazata m.in., ze
,Opis warunku nie musi by¢ identyczny z przedmiotem zamdwienia, gdyz ma jedynie
wykazywac z nim zwigzek, a ponadto powinien by¢ proporcjonalny, co oznacza, ze nie moze
by¢ nadmierny, czyli wykluczac wykonawce zdolnego do wykonania zamowienia’.

W wyroku z dnia 30 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2075/14, Izba wyrazita ocene, iz:
LPrzepis art. 22 ust. 4 p.z.p. brzmi "Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o
ktorych mowa w ust. 1 (m.in. posiadania wiedzy i do$wiadczenia), powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia". Ustawodawca
dozwala do zgdania wykazania wykonania nie takiego samego przedmiotu, ale jedynie
wykazania wykonania przedmiotu zwigzanego z przedmiotem zamowienia’.

W wyroku z dnia 14 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2273/14, |zba wskazata, ze:
~Niewtasciwym jest wymaganie doswiadczenia w realizacji zamowienia tozsamego z tym,
ktore opisane zostato w opisie przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ. Jak to stanowi art.
22 ust. 5 p.z.p. warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stuzy¢ majg
weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia, nie
stanowig jednak elementu opisu przedmiotu zamdwienia. Przedmiot zamdwienia i jego opis
moze stanowi¢ dla nich punkt odniesienia w celu zbadania, czy nie zostaty przez
zamawiajgcego okreslone w sposéb nadmiernie rygorystyczny - zbadania, czy sg, jak to
Stanowi art. 22 ust. 4 p.z.p., do niego proporcjonaine”.

W tozsamym kierunku lzba wypowiedziata sie¢ w uchwale z dnia 3 czerwca 2015 r.,
sygn. akt KIO/KD 30/15, gdzie wyrazono stanowisko, iz: ,Zgodnie z art. 22 ust. 4 p.z.p. opis

sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
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zamowienia i by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Proporcjonalnos¢ nalezy
rozumie¢ przy tym, jako zakaz ustanowienia wymogow nadmiernie wygorowanych,
eliminujgcych w sposob nieuzasadniony wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.
Dlatego tez sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga
wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, z drugiej za$
umozliwienia dostepu do tego zamdwienia szerokiej grupie wykonawcow. Postawiony przez
zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia ma byc¢
miernikiem tego, czy dany wykonawca wykona w sposob prawidtowy przedmiotowe
zamowienie. Nie oznacza to przy tym, ze zamowienie, ktorym ma sie legitymowac, ma byc
tozsame z przedmiotem zamowienia. Zamowienie to ma potwierdza¢ zdolno$¢ wykonawcy
do realizacji zamdwienia, a wiec obejmowac takie elementy, ktore sg istotne dla ustalenia
czy wykonawca posiada odpowiednie do$wiadczenie”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, po to ustawodawca wprowadzit wymog
proporcjonalnosci, by zamawiajgcy w sposéb wywazony stawiali granice w zakresie wiedzy
i doswiadczenia niezbednej do wykonania zamoéwienia, a nie po to, by dopuszcza¢ tylko
takiego wykonawce, ktoéry wykonat wczesniej analogiczng, takg sama, inwestycje. Jest to
szczegOlnie widoczne w tej sprawie, gdzie przedmiot zamoOwienia jest wysoce
specjalistyczny i juz z racji tego faktu ilos¢ potencjalnych oferentéw ulega znacznemu
zawezeniu.

Odwotujgcy wykazywat, jak trudno jest znalez¢ na rynku wykonawce, ktory spetniatby
warunek opisany przez Zamawiajgcego — w kontekscie dopuszczenia do zamowienia tylko
wykonawcy legitymujacego sie wykonaniem okreslonych elementéw technologicznych
w jednym zaméwieniu (jednej inwestycji). Odwotujgcy ztozyt zestawienie, w ktérym
wyspecyfikowano szereg zamoéwieh wraz z odniesieniem do poszczegdlnych elementow
objetych niniejszym zaméwieniem. lzba uznata warto$¢ dowodowg przedmiotowego
zestawienia. I1zba, podobnie jak Odwotujgcy, dostrzega i podziela stanowisko wskazujgce, iz
wszystkie elementy zamdwienia, na rynku, wystepujg jednoczesnie bardzo rzadko, a co za
tym idzie jednoczesnosé, przy ktérej obstawat Zamawiajgcy, zaweza w sposdb drastyczny
krag potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie.
Dostrzegajgc wykazywane przez Odwotujacego trudnosci w znalezieniu wykonawcy, ktory
moze wykazacé sie zrealizowaniem wszystkich elementéw w jednym obiekcie w tym samym
czasie, Izba wskazuje jednoczesnie, ze kwestie te — choc¢ istotne — nie byty w ocenie Izby
najistotniejsze dla kierunku wydanego rozstrzygniecia, gdyz kluczowym jest to, ze
Zamawiajgcy przetozyt, w zasadzie w stosunku 1 do 1, przedmiot zamoOwienia na tres¢

warunku udziatu w postepowaniu.
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Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat m.in., ze: ,Fakt jest taki, iz nie ma w tym kraju
firmy, ktora samodzielnie jest w stanie wykonac to zamdwienie, tak wigc nie mozna twierdzic,
Ze mozliwos¢ stworzenia konsorcjum niczego nie zmienia” (vide: protok6t z rozprawy).
W odpowiedzi na odwotanie argumentowano natomiast, ze: ,Zamawiajgcy formutujgc swoje
oczekiwania w zakresie doswiadczenia Oferentow nie dokonywat analizy zrealizowanych
dotychczas obiektow na terenie Polski”. Ze stanowiska prezentowanego na rozprawie
wynika, ze Zamawiajgcy ma swiadomos¢, iz w praktyce zaden samodzielny wykonawca nie
moze wykaza¢ spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu, a dla otworzenia sobie
mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu niezbedne jest wspétdziatanie w ramach
konsorcjum. Odwotujgcy trafnie argumentowat, ze z prawnej mozliwosci tworzenia
konsorcjum nie mozna czyni¢ uzasadnienia dla tak rygorystycznego opisu warunku udziatu w
postepowaniu. Co jednak istotne, to w ocenie Izby, argumentacja Zamawiajgcego wskazana
na rozprawie, nakazywata wniosek, iz Zamawiajgcy dostrzega, iz jedynie waski krag
podmiotow, dziatajgcych w dodatku w formie konsorcjum, bedzie uprawniony do ubiegania
sie 0 niniejsze zaméwienie. W Swietle takze tej okolicznosci, I1zba dokonywata oceny, czy
wymoég jednoczesnosci, przy ktérym obstawat Zamawiajgcy (a wiec realizacji wszystkich
elementéw na jednej inwestycji, jednym zamowieniu — na jednym obiekcie, w tym samym
czasie) jest zastrzezeniem czynigcym zado$¢ zasadzie proporcjonalnosci opisu warunku
udziatu
w postepowaniu. W ocenie Izby, w niniejszej sprawie, gdzie juz z uwagi na wysoce
specjalistyczny charakter zamowienia, krgg potencjalnych oferentow zostaje drastycznie
zawezony, poczynione przez Zamawiajgcego zastrzezenie nie znajduje rzeczowego
uzasadnienia i w spos6b nadmierny ogranicza konkurencje w postepowaniu.

Nalezy nastepnie zauwazy¢, ze Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze w okresie
ostatnich trzech lat tgczne zlecenie (w ramach jednego zamdwienia) wykonania wszystkich
wymaganych elementéw nastgpito tylko jeden raz. Zamawiajacy nie podwazyt w sposéb
jednoznaczny tej tezy. W zakresie omawianego zarzutu to Zamawiajacego obcigzat ciezar
dowodowy wykazania, ze postawiony warunek udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci
wymoég jednoczesnosci, jest wymogiem proporcjonalnym. W ocenie lzby Zamawiajgcy nie
przedstawit dowodoéw, ani przekonujgcych argumentéw na rzecz obrony swojego
stanowiska. W szczego6lnosci, Zamawiajacy nie wykazat, dlaczego wykonawca, ktory jest w
stanie wykaza¢ sie wykonaniem wszystkich elementéw technologicznych, ale na dwdch
inwestycjach a nie jednej, nie jest wykonawcg gwarantujgcym nalezyte wykonanie
zamoéwienia. Zamawiajgcy nie dat Izbie przekonujgcych argumentéw, ktére uzasadniatyby
tak rygorystyczne opisanie warunku. Ograniczono sie w tym zakresie do pewnych ogoinych
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argumentow, czy potrzeby posiadania umiejetnosci koordynacji wszystkich branz w krétkim
czasie. Na rozprawie Zamawiajacy wskazywat m.in., ze , Tutaj tego czasu nie ma, dlatego tak
istotne jest dla zamawiajgcego to by wykonawca byt wykonawcg doswiadczonym w
skoordynowaniu wszystkich dziatan” (vide: protoko6t z rozprawy). Tres¢ warunku udziatu w
postepowaniu
w ogdle nie stanowi o tym, ze wykonawca ma posiadac¢ wiedze i doswiadczenie w wykonaniu
czy koordynacji zamowienia w krotkim, kilkumiesiecznym czasie. Co jednak wazniejsze,
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze wykonawca, ktéry wykonywat wszystkie
elementy, ale na dwoch, a nie na jednej inwestycji, nie jest wykonawcg nie bedacym w stanie
nalezycie skoordynowaé¢ wszystkie dziatania, nawet w stosunkowo krétkim czasie. Jezeli
wykonawca posiada doswiadczenie i wiedze w wykonaniu wszystkich istotnych elementow
(zawartych w opisie warunku udziatu w postepowaniu), gdyz elementy te juz realizowat
w sposéb nalezyty (w dodatku nie w ramach jaki$ rozproszonych zamoéwien, ale w ramach
dwdch inwestycji, jak postulowat Odwotujgcy) to nalezy wnioskowac, ze posiada réwniez
umiejetnos¢ wiasciwego ich skoordynowania. Zamawiajgcy bynajmniej nie wykazat, by
uprawniona i uzasadniona byta ocena odwrotna. Izba wzieta przy tym pod uwage, ze
Odwotujgcy w sposdb wywazony sformutowat zadang modyfikacje tresci specyfikacji. Nie
stawiat zgdan, kitére mogtyby w sposéb nadmiarowy rozszerza¢ warunek udziatu
w postepowaniu, co mogtoby grozi¢ ryzykiem dopuszczenia do postepowania wykonawcow
nie gwarantujgcych nalezytego wykonania zamdéwienia. Odwotujgcy dochodzit jedynie, by
wszystkie elementy warunku mogty zostaé wykazane nie tylko w ramach jednego
zamowienia (jednej inwestycji), ale by mozliwe byto, by technologie okreslone w warunku
mogty zosta¢ wykazane w ramach dwéch zaméwien wykonanych na réznych obiektach. Jak
wskazano wczesniej Izba nie znalazta podstaw by podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego
(Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie przekonujgcych argumentéw, czy dowodow), iz
tylko wykonawca legitymujacy sie wykonaniem wszystkich elementéw w tym samym czasie
na jednym obiekcie moze by¢ uznawany za wykonawce gwarantujgcego nalezyte wykonanie
zamoOwienia, zas wykonawca posiadajgcy tozsame doswiadczenie, ale zdobyte na dwéch
ré6znych inwestycjach — juz nie. Wprowadzajgc i obstajgc przy zastrzezeniu jednoczesnosci
Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 22 ust. 4 Pzp.
Dodatkowo, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy trafnie argumentowat, iz w kontrze do
twierdzen Zamawiajgcego pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie ograniczat
zakresu prac mozliwych do realizacji przez podwykonawcéw. Zgodnie z pkt IV pkt 2 SIWZ
LZamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowej

czesci zamowienia”. Z jednej strony Zamawiajacy argumentowat, jak istotne jest posiadanie
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doswiadczenia w skoordynowaniu wszystkich elementéw i wykonania ich na jednej
inwestycji, z drugiej za$ strony Zamawiajgcy dopuszcza sytuacje, ze kluczowe dla
zamdwienia elementy mogg by¢ faktycznie realizowane przez rézne podmioty, ktore takiego
doswiadczenia

(w fgcznym wykonaniu wszystkich elementéw na jednej inwestycji) nie posiadaja. Ponadto,
warto wskazac, ze przy przyjetym przez Zamawiajgcego opisie przedmiotu zamowienia,
mozliwy bytby udziat podmiotu, ktéry jako podwykonawca realizowat wszystkie elementy na
jednej inwestycji (cho¢ samo podwykonawstwo nie musi automatycznie wigza¢ sie
z obowigzkiem koordynowania wszystkich prac), zas wykonawca, ktory wykonywat wszystkie
elementy (samodzielnie, nie jako podwykonawca), posiada wiec wiedze i doswiadczenie
w tym zakresie, a wiec i niewatpliwie takze doswiadczenie w koordynacji tych prac, tyle tylko
ze zdobyta w ramach dwoch zamoéwien, a nie w ramach jednej inwestycji — bytby
pozbawiony mozliwo$ci udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uwzglednita te czes¢ zarzutow Odwotujgcego.
Naruszenia powotanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp nalezato jednoczesnie
zakwalifikowac¢, jako naruszenia moggce mieé istotny wptyw na wynik postepowania.
Postawienie warunku udziatu w postepowaniu niezgodnie z zasadami okreslonymi w art. 22
ust. 4 Pzp moze ograniczaé konkurencje i uniemozliwia¢ udziat w postepowaniu
wykonawcom posiadajgcym wystarczajgcg wiedze i doswiadczenia do nalezytej realizacji
przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji spetniona zostata przestanka z art. 192 ust. 2 Pzp
warunkujgca mozliwo$¢ uwzglednienia odwotania.

Dokumenty ztozone przez Odwotujgcego w postaci wydrukéw internetowych
dotyczacych realizacji inwestycji Narodowej Orkiestry Symfonicznej Polskiego Radia,
ztozone na okolicznos¢ posiadania przez Odwotujgcego doswiadczenia w zakresie
skomplikowanych, wielowymiarowych inwestycji, dotyczacych elementéw takich jak te objete
niniejszym zamdwieniem, jak rowniez dowody w postaci referencji dotyczacych realizacji ww.
inwestycji, oraz innych inwestycji, ztozone na okoliczno$¢ wykazania, ze Odwotujgcy posiada
doswiadczenie takze w inwestycjach zblizonych do tego zaméwienia, Izba uznata za dowody
o charakterze pomocniczym i pogladowym. Przedmiotem zarzutdéw, a wiec i oceny Izby, nie
byto bowiem to, jakie doswiadczenie posiada Odwotujacy. Ztozone dokumenty uzupetniaty
jedynie gtéwng teze Odwotujgcego, ze obecny opis warunku udziatu w postepowaniu jest
nadmiarowy i moze eliminowa¢ podmioty, ktére z uwagi na zdobytg wiedze i doswiadczenie

moga dawaé gwarancje nalezytego wykonania niniejszego zamowienia.
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W pozostatym zakresie zarzuty odwotania podlegaty oddaleniu. lzba podzielita w tej
materii w catosci argumentacje Zamawiajacego, przyjmujgc jg w konsekwencji za wtasna.
Oddalajgc odwotanie w pozostatej czesci lzba miata przy tym na uwadze okolicznosci
faktyczne, ktére Odwotujgcy podat w podstawie zarzutu, ktére to okolicznosci sitg rzeczy

wyznaczaty zakres postawionych zarzutéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy w sposéb ogdlnikowy
przedstawit tezy i okolicznosci, majgce uzasadnia¢ postawione zarzuty. Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb wskazujgcy na konkretne produkty.
Twierdzenie to nie zostato udowodnione, ani nawet uprawdopodobnione. W podobnie
ogélnikowy sposéb Odwotujacy argumentowat, ze Zamawiajacy nie sprecyzowat w sposob
nalezyty opisu przedmiotu zamdwienia, ze opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany
przez posrednie wskazanie znakédw towarowych, patentéw lub pochodzenia oraz, ze
niemozliwym jest przedstawienie wymaganych dokumentdéw. Izba nie znalazta Zzadnych
podstaw, by uzna¢ powyzsze twierdzenia za zasadne.

Izba nie uznata by mozliwe byto przypisanie Zamawiajgcemu naruszen ustawy Pzp
w zwigzku z zgdaniem dokumentow w postaci:

- certyfikatu dla maszyn wykorzystywanych w systemie mechaniki goérnej
potwierdzajgcego zgodnos¢ z Dyrektywg maszynowg 2006/42/WE, wydanego przez
akredytowang jednostke notyfikowana,

- certyfikatu potwierdzajgcego, ze oferowany system sterowania mechanikg sceniczng
osigga PFHD min. 1x107 , wydanego przez niezalezng jednostke akredytowang,
zgodnie z PN EN 62 061,

- sprawozdania z badania wydzielania toksycznych produktéw spalania i rozktadu
materiatdw wg normy PN-B 02855:1988, potwierdzajacego, ze fotele sg co najmniej
umiarkowane toksycznie,

- raportu z pomiaréw akustycznych (dotyczgcych oferowanego modelu fotela dla
widowni) wykonanych zgodnie z: PN-EN ISO 354:2005 ,Akustyka — pomiar
pochtaniania dzwieku w komorze pogtosowej”.

Zamawiajgcy zgda ww. dokumentéw w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego (pkt X pkt 5 ppkt 2 oraz ppkt 3
i 4 SIWZ).

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze § 6 in principio rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
zamawiajgcy moze zagda¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
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sktadane (Dz.U.2013.231) stanowi, iz ,W celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegolnoSci:”. Zwrot ,w szczegolnosci” wskazuje, ze nie jest
to katalog zamkniety, a zamawiajgcy moze ten katalog rozszerza¢ o dokumenty inne, niz
tylko te wymienione
W przepisie.

Nastepnie, Odwotujgcy w sposdb ogdlnikowy podniést, ze dokumenty (certyfikaty)
pozostajg bez wptywu na jakosc¢ i profesjonalny charakter urzgdzenia. Podobnie ogoinikowo
Odwotujgcy argumentowat, ze ,dokonany juz zostat wybor fotela” lub, ze wymaganie raportu
z pomiaréw akustycznych nie ma merytorycznego znaczenia. Pomijajgc subiektywizm
Odwotujgcego w stawianiu ww. twierdzen, brak wykazania prawdziwosci stawianych tez, czy
brak wykazania, ze Zamawiajgcy nie ma prawa domagac sie od wykonawcy przedstawienia
tych dokumentéw, Izba uznata, ze Zamawiajgcy przedstawit rzeczowe i przekonujace
argumenty wskazujgce m.in. na to, ze jest mozliwe ztozenie oferty wraz z wymaganymi
certyfikatami, sprawozdaniem i raportem. To, ze dla Odwotujgcego moze to stanowic
ewentualnie problem, nie wystarcza do tego, by nakazywaé Zamawiajgcemu rezygnacije
z dokumentdéw potwierdzajgcych istotne cechy lub witasciwosci przedmiotu zaméwienia, a
wiec i przedmiotu oferty.

Nie mogt przekonywac za stanowiskiem Odwotujacego argument, ze nie jest mozliwe
przeprowadzenie procesu certyfikacji przed wykonaniem zamowienia. Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie przedstawit rzeczowe wyjasnienia, ze
zarbwno na maszyny, system, jak i fotele mozna otrzymac¢ od producentéw produkty z
odpowiednimi certyfikatami i sprawozdaniami. Zamawiajgcy przedstawit jednoczesnie
przekonujgce wyjasnienia na okolicznos¢ zgdania dokumentdw juz na etapie ztozenia oferty.
Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Odnosnie certyfikatow to inwestycia ma byc
zrealizowana do listopada, z uwagi na krotki czas realizacji zamawiajgcy wymaga tych
certyfikatow juz teraz. Ponadto niektore elementy w trakcie wykonywania prac $sg
zabudowywane. Nie ma pozniej mozliwos¢ ich sprawdzenia”. Ponadto, na rozprawie
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze: ,system sterowania jest to produkt skoriczony, mozliwy do
nabycia na rynku. Jest wiele firm oferujgcych systemy sterowania z certyfikatami,
przyktadowo: Inter Kom, Costa Kom, Cat3, Arteo. Sg to produkty réznych firm. Sg to systemy
sterownia z certyfikatami”; ,Dobrzy producencie foteli majg kilka egzemplarzy
przetestowanych i sprawdzonych. Takich producentéw na rynku jest kilku np. Nowy Styl,
Figueras, Megan Seating, Poltrona Frau, Cawea Design. Nie jest tak, ze OPZ nie pozwala
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na zaoferowanie formuty ..z potki”, nawet jednak jesli ktos chciatby zaprojektowac fotel, to tez
ma czas na certyfikacje” (vide: protokot z rozprawy).

Ponadto, w ocenie Izby nie sposéb stawia¢ Zamawiajgcego w takiej sytuacji, ze
dopiero po wykonaniu zamowienia, lub w jego trakcie, bedzie miat dopiero mozliwos¢
sprawdzenia, czy przedmiot Swiadczenia spetnia ostatecznie okreslone wymogi — to bowiem
Zamawiajgcy moze i powinien wiedzie¢ juz na etapie skiadania ofert. Swoim Zzgdaniem
Odwotujgcy zmierzat natomiast do takiej sytuacji, wskazujgc m.in., ze dokumentacja
techniczna powstanie dopiero na etapie realizacji zamowienia. Tak wiec Zamawiajgcy miatby
pozostawaé w niepewnosci, co do istotnych elementéw przedmiotu zamowienia, ponadto
miatby pozostawac uzalezniony od czasu, jaki wykonawca bedzie potrzebowat na uzyskanie
certyfikaciji.

Ztozone przez Odwotujgcego dowody z wyjasnien SIWZ z dnia 11 maja 2016 r.

(z innego postepowania) oraz z korespondencji mailowej z Urzedem Dozoru Technicznego,
Izba nie uznata za materiat przesgdzajacy o zasadnosci stawianych zarzutow. lzba w petni
podzielita natomiast argumentacje Zamawiajgcego, w tym podnoszong na rozprawie, gdzie
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze: ,Jest wielu producentow posiadajgcych gotowe do uzycia
urzgdzenia. Nie da sie wykona¢ dokumentacji w tydzien czy dfuzej. To wymaga
zdecydowanie dtuzszego czasu, a wiec dostawca urzadzen powinien w zasadzie posiadac te
urzgdzenia,
a przynajmniej posiadac¢ dokumenty do tego urzgdzenia. UDT stusznie odpowiedziat, ze nie
mozna tego zrobi¢ bez dokumentacji wykonawczej. Zamawiajgcy zaktada jednak, ze
do$wiadczeni wykonawcy posiadajg takie dokumenty i urzgdzenia. Odwotujgcy sam
dostarczat urzgdzenia, ktore takie certyfikaly posiadaja. Zamawiajgcy nie ogranicza
konkurencji, ale wymaga okreslonego poziomu jakosci i bezpieczenstwa. Certyfikaty mozna
uzyskac zanim nastgpi instalacja systemu. Mozna tez wzig¢ dokumenty, urzgdzenia i udac
sie do jednostki certyfikujgcej, Sama procedura instalacji powinna by¢ opisana
w dokumentacji w instrukcji obstugi. Jest tam informacja jak instalowa¢ urzgdzenie.
Urzgdzenie i system moze by¢ wigc certyfikowane przed zainstalowaniem. Firmy nawet
chwalg sie posiadaniem tego rodzaju certyfikatow. Jezeli zamawiajgcy przedstawiatby
bardzo szczegdtowg dokumentacje wykonawczg to wskazywatby na konkretnego
producenta, czego nie moze robic”. (vide protokét z rozprawy).

Odwotujgcy opart swoje zarzuty m.in. na twierdzeniu, ze brak projektéw
wykonawczych uniemozliwia wystgpienie i uzyskanie certyfikatow. Zamawiajgcy w sposob
rzeczowy wyjasnit powody braku tych projektow, ponadio wykazat, ze jest mozliwos¢

ofertowania urzadzenh
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i systemu juz certyfikowanych (czego Odwotujgcy w zaden sposob nie podwazyt). W ocenie
lzby Zamawiajacy zasadnie zgda przedmiotowych dokumentéw juz na etapie sktadania
oferty, tym bardziej gdy wezmie sie pod uwage, ze ma to stuzy¢é weryfikacji okreslonego
poziomu bezpieczenstwa. Co istotne, Odwotujgcy wywodzit na okolicznos¢ utrudnienia
uczciwej konkurencji oraz niewtasciwego opisu przedmiotu zamoéwienia. Nie sposob
uznawac, by doszto do tego rodzaju uchybien, zwtaszcza gdy Zamawiajgcy uzasadnit swoje
wymagania,

a ponadto wykazat, ze istnieje mozliwos¢ oferowania produktéw réznych producentéw
posiadajgcych stosowne dokumenty.

W tozsamy sposéb nalezato oceni¢ wywody Odwotujgcego dotyczace sprawozdania
i raportu odnoszacych sie do foteli. Ponadto, Odwotujacy nie uprawdopodobnit, ze nie jest
mozliwe uzyskanie tych dokumentéw, poprzestajgc na ogdélnej, wtasnej tezie. Zamawiajgcy
przedstawit natomiast przekonujgce i rzeczowe argumenty, w tym dotyczgce mozliwosci
uzyskania sprawozdania w czasie pozostatym do terminu ztozenia ofert. Podobnie,
krytycznie Izba ocenita wywody dotyczgce raportu z pomiaréw akustycznych — Odwotujgcy
ogélnikowo argumentowat, ze wymaganie tego dokumentu nie ma merytorycznego
znaczenia, i ze wptywa na ograniczenie konkurencji. W swietle przedmiotu zamowienia tego
rodzaju raport ma,
W ocenie lzby, istotne znaczenie merytoryczne, a wymdg jest w skierowany w sposéb
tozsamy do kazdego potencjalnego oferenta i trudno tu dopatrywaé sie ograniczenia
konkurencji.

Odnosnie zadania prébki fotela, ktéry ma zosta¢ dostarczony w ramach realizacji
przedmiotu zaméwienia, Odwotujgcy opart swoje zarzuty na twierdzeniu, iz dokonany juz
zostat wybor fotela oraz, ze nie jest mozliwe uzyskanie w czasie wyznaczonym na skfadanie
ofert modelu fotela. Odwotujacy zadat, by obowigzek przedstawienia probki fotela miat
miejsce w terminie 30 dni od daty podpisania umowy. Zadne z twierdzen, ktére Odwotujgcy
uczynit podstawg swoich zarzutéw, nie zostaty udowodnione, ani nawet uprawdopodobnione.
Odwotujgcy wykazat jedynie, ze prowadzit korespondencje z jednym tylko producentem
(dowdd z korespondencji mailowej). Ze ztozonego dowody nie wynika przy tym, by faktycznie
nie byto mozliwosci uzyskania prébki fotela. Ztozony dowdd nie potwierdzat wiec twierdzen
Odwotujgcego.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze mozliwos¢ zadania probki wynika wprost z przepiséw
prawa. Nie sposdéb odmawiaé Zamawiajgcemu prawa do skorzystania z tej mozliwosci.
Zamawiajgcy realizuje w tym przypadku uprawnienia przyznane przez prawodawce. lzba
wskazuje jednoczesnie, ze Odwotujacy opart swoje zarzuty na ogélnikowych twierdzeniach
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dotyczacych braku mozliwosci uzyskania probki fotela. Inne kwestie, takiej jak dotyczace
sposobu oceny probki, czy konkretnych wymogéw specyfikacji, ktére prébka ma potwierdzac
w kontekscie zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego, nie byty podnoszone w
uzasadnieniu odwotfania i pozostawaty poza przedmiotem orzekania i oceny Izby. Jak
wskazano wczesniej, Odwotujgcy ograniczyt sie bowiem w zasadzie do witasnej tezy, ze nie
mozna dostarczy¢ prébki fotela.

Roéwnie krytycznie Izba ocenita zarzuty i argumentacje dotyczacg opisu przedmiotu
zamoOwienia. W tym zakresie Odwotujgcy podobnie, w sposéb ogoélnikowy, podnidst
twierdzenia, ze opis wskazuje na konkretne produkty, co nie zostato w zaden sposdb
uprawdopodobnione. Z drugiej strony Zamawiajgcy przedstawit i w ocenie lzby wykazat
w sposoOb przekonujacy, ze mozliwe jest dostarczanie w kazdej pozycji produktéw réznych
producentéw. Ponadto Zamawiajacy wykazat, ze okreslone parametry urzadzen wynikajg
z jego uzasadnionych i obiektywnych potrzeb (vide: protokdt z rozprawy). Tytutem uwag
natury ogodlnej nalezy wskazac, ze zakaz zawarty w art 29 ust. 2 Pzp nie oznacza, ze
Zamawiajgcy ma opisywac przedmiot zaméwienia w taki sposéb, by zapewni¢ kazdemu
rynek zbytu swoich towaréw. Innymi stowy Zamawiajgcy nie ma obowigzku by tworzy¢ opis
przedmiotu zaméwienia dopasowany do sytuacji przedsiebiorcy, ktory jest zainteresowany
kolejnym kontraktem, jezeli produkt tego przedsiebiorcy nie odpowiada uzasadnionym
potrzebom Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji przedmiaru o$wietlenia
technologicznego i oswietlenia antraktowego widowni (zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na
odwotanie), zmieniajgc w niektérych miejscach wymagania, w sposéb zbiezny z postulatami
Odwotujgcego. Jednoczesnie, w zakresie nie zmienionym, Zamawiajgcy przedstawit, jak
wskano powyzej, rzeczowe wyjasnienia i dowody, potwierdzajgce mozliwosé oferowania
urzgdzen réznych producentéw, jak rowniez w sposob przekonujgcy wyjasnit, ze przyjety
opis przedmiotu zaméwienia nie stanowi arbitralnej decyzji, lecz podyktowany jest
uzasadnionymi potrzebami Zamawiajacego, w tym celami, jakim ma stuzy¢ realizacja
niniejszego zamowienia.

Izba uznata warto$¢ dowodowg zestawienia przedtozonego przez Zamawiajgcego.
Dokument w postaci SIWZ innego postgpowania lzba uznata jedynie za dokument
o charakterze pogladowym, nie majacy istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. lzba
uznata réwniez wartos¢ dowodowg dokumentu dotyczacego reflektora ADB
potwierdzajgcego wykonanie tego produktu z aluminium (co byto przedmiotem zgtaszanych
przez Odwotujgcego watpliwosci w trakcie rozprawy). Zestawienie ztozone przez
Odwotujgcego — przedstawiajace wprowadzone przez Zamawiajacego modyfikacje w
odniesieniu do zadan Odwotujgcego — nie stanowito, w ocenie Izby, dowodu, ktéry mégtby
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przesgdza¢ za zasadnoscig twierdzen Odwotujgcego i zasadnoscig postawionych przez
Odwotujgcego zadan. Dokument ten,
w zasadzie jedynie o chrakterze poréwnawczym, przedstawiat dokonane modyfikacje oraz
jakie zgdania Odwotujgcego nie znalazty uznania Zamawiajgcego. Sam w sobie dokument
ten nie moégt stanowi¢ natomiast dowodu s$wiadczgcego o zasadnosci tez i zgdan
Odwotujgcego. Izba nie uznata ponadto znaczenia i wartosci dowodowej korespondencji
mailowej dotyczgcej pomiaréw akustycznych wykonanych w odniesieniu do innej inwestyciji
(NOSPR). Dowdd ten zostat ztozony na okolicznos¢ tego, ze nie ma znaczenia dla poziomu
gtosnosci, to czy reflektor jest metalowo-aluminiowy czy aluminiowy. W ocenie Izby ztozona
korespondencja, bedaca przy tym wersjg roboczg wnioskdéw z raportu dotyczgcego odrebnej
inwestycji, w zaden sposob nie stanowita dowodu, ktéry potwierdzatby w sposob
jednoznaczny tak postawiong przez Odwotujacego teze.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty dotyczgce pkt 5.8.5 (litera d), wedtug
numeracji podanej w uzasadnieniu odwotania). Przede wszystkim nie znalazta potwierdzenia
teza Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy pozostawia otwarty katalog swoich oczekiwan. Pismem
z dnia 16 czerwca 2016 r. Zamawiajacy wyjasnit, jak rozumie kwestionowane przez
Odwotujgcego zapisy, w szczegdlnosci wyraznie wskazano, ze Zamawiajgcy zamknat
katalog modyfikacji, jakie mogg wystgpi¢ w ramach realizacji procedury strojenia
akustycznego sali. W ocenie Izby opis przedmiotu zamoéwienia odpowiada wymogom, jakie
stawiajg przepisy art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Zamawiajacy w toku rozprawy przedstawit powody
zastrzezenia poczynionego w tresci ww. punktu — ,Odnos$nie strojenia akustycznego
wskazuje, ze byly inwestycje, gdzie nie wykonano tego nalezycie. Zamawiajgcy jest
zdeterminowany, zeby w tej inwestycji, ktora jest dla zamawiajgcego bardzo kosztowna, ma
stuzy¢ spoteczenstwu lokalnemu, to wszystko musi zosta¢ wykonane bez zarzutu.
Zamawiajgcy nie pozwoli sobie na kolejng takg inwestycje i ta musi by¢ wykonana bez
zarzutu. Zamawiajgcy oczekuje, ze wszystkie dyfuzory, ktore sg bardzo kosztownym
elementem, zostang wykonane wedfug projektu. Podobnie inny element. Zamawiajgcy mowi
tylko tyle, ze po przeprowadzeniu pomiarow akustycznych moga, ale nie muszg zostac
podjete decyzje dotyczgce zmiany tylko stopnia perforacji paneli, nie zmiany grubosci, koloru
itd., ale tylko stopnia perforacji. Méwigc kolokwialnie ilosci dziur na metr kwadratowy panela”
(vide: protokdt z rozprawy).

Odwotujacy w swoim zgdaniu zmierzat jedynie do wykreslenia prawa do
wprowadzenia przez Zamawiajgcego zmian bez dodatkowego wynagrodzenia oraz

kwestionowat zastrzezenie, ze wykonawca jest zobowigzany do takiego skalkulowania
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swojej oferty, aby uwzgledniata ona wprowadzenie po pomiarach akustycznych
wspomnianych powyzej zmian, co do wykonania adaptacji akustycznej.

W ocenie Izby Zamawiajgcy ma prawo przerzucac okreslone ryzyka na wykonawce
wykonujgcego zamoOwienie, ktory ma mozliwo$¢ zneutralizowania tych ryzyk poprzez ich
uwzglednienie w cenie swojej oferty. Warto w tym miejscu przytoczyé wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08, gdzie
wskazano: ,Na gruncie prawa zamowienn publicznych mamy do czynienia ze swoistego
ograniczeniem zasady wolno$ci umow (art. 353 (1) K.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w
tre$ci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy
moze staracC sie przenie$S¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody umow
Zamawiajgcy moze narzucic pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie ztozyc oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene
ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz blednym jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od
tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zapftacic
wskazang przez Wykonawce cene”.

W ocenie Izby w sprawie nie zaistniaty przy tym w ogdle watpliwosci, co do ryzyk
mogacych zaistnie¢ przy realizacji zamowienia, ktére uniemozliwiatyby oszacowanie oferty.
Zakres ewentualnych zmian nalezato ocenic, jako znikomy. Ponadto, Odwotujacy sktadajgc
dowody z ofert sam wykazat mozliwos¢ oszacowania tych ryzyk. Dowody ztozone przez
Odwotujgcego przemawiaty przeciwko tezom podnoszonym na rozprawie.

Odnoszac sie do zarzutdbw odwotania lzba uznata, ze Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny i precyzyjny opisat przedmiot zamowienia, w takim stopniu jak byto to mozliwe.
Przyjety opis nie utrudnia uczciwej konkurencji, Odwotujgcy tego w ogdle nie
uprawdopodobnit, a tezy o preferowaniu wykonawcéw powigzanych z projektantem akustyki
- gdy na osiggniecie zaktadanych parametrow akustycznych moze mie¢ wptyw m.in. samo
dziatanie wykonawcy realizujgcego zamoéwienie, czy uzyte produkty; ,Chfonnos$c¢ foteli,
chfonno$¢ podfoza wybranego przez wykonawce, to wszytko moze mieC¢ znaczenie dla
strojenia sali. Nie chodzi o to, zeby wszystko zostato wykonane wedfug projektu, a
zamawiajgcy zostat z problemem, tj. salg bez strojenia” (vide: protokot z rozprawy) - lzba
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uznata za argumentacje nie merytoryczng i pozbawiong znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.

Zamawiajgcy zamknagt katalog modyfikacji, co daje ewentualnemu wykonawcy
wystarczajgcy obraz jego obowigzkéw. Zamawiajgcy w szczegolnosci wyraznie okreslit, jakie
elementy nie beda podlegaty zmianie. W zasadzie jedynym zmiennym elementem moze by¢
wspotczynnik  perforacji, gdy zaistnieje potrzeba osiggniecia zatozonych parametrow
akustycznych wnetrza. Oczywistym jest, ze Zamawiajgcy nie moze w chwili obecnej
przewidzie¢ zakresu ewentualnych zmian w stopniu perforacji (zalezy to réwniez od sposobu
wykonania innych elementdéw przez wykonawce, czy uzytych produktow), ktére mogg okazaé
sie niezbedne dla osiggniecia celu zasadniczego (osiggniecia zatozonych parametrow
akustycznych). Nie oznacza to jednak, ze ryzykiem zaistnienia potrzeby wprowadzenia
takich zmian, Zamawiajgcy nie moze obcigzy¢ wykonawce realizujgcego przedmiot
zamoéwienia.

Nie zastugiwaly na uwzglednienie zarzuty dotyczgce zapisow wskazanych w lit. e)
odwotania (wedtug numeracji przyjetej w uzasadnieniu odwotania). Zamawiajgcy pismem
z dnia 16 czerwca 2016 r. wyjasnit jednoznacznie, ze we wtasnym zakresie zapewnia nadzor
autorski na podstawie umowy z autorami projektu. Odwotujgcy obstawat przy zarzucie
w zasadzie tylko dlatego, ze wyjasnienia Zamawiajgcego nie zostaly wprowadzone do tresci
specyfikacji. lzba wskazuje, ze wyjasnienia tredci specyfikacji stanowig z natury rzeczy
integralng czes¢ specyfikacji. Izba nie dopatrzyta sie przy tym Zzadnych naruszen w
odniesieniu do kwestionowanego zapisu, z uwzglednieniem wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego. Réwniez w tym zakresie Izba w catosci podzielita argumentacje i
stanowisko Zamawiajacego, zawartg w odpowiedzi na odwotanie, jak i przedstawiong na
rozprawie, gdzie Zamawiajgcy wskazat m.in., ze: “zamawiajgcy wyjasnit jasno, ze pokrywa
wszystkie koszty i zapewnia nadzor. Dalsze twierdzenia odwotujgcego w tej sytuacji sg
niezrozumiate. Pierwotny zapis stuzyt jedynie temu, zeby byto wiadomo, ze trzeba zapewnic
nadzor. Byta to klauzula generalna. Dalsze dyskutowanie, gdy zamawiajgcy jasno wyjasnit tg
kwestie jest bezprzedmiotowe” (vide: protokot z rozprawy).

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z
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tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Jednoczes$nie,
Izba nakazata zwrot na rzecz Odwotujgcego kwoty 5.000,00 zt uiszczonej ponad wymagang
kwote wpisu. Odwotujgcy uiscit tytutem wpisu kwote 20.000,00 zt. Jak wynika z ogtoszenia
zamowienie nie jest kwalifikowane, jako roboty budowlane, ale jako dostawy — dla ktérych
wymagana kwota wpisu wynosi 15.000,00 zt (§ 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniczaCy: .......coovvmiiimiiirirrineeaeas
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