Sygn. akt: KIO 2670/19

WYROK

z dnia 16 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2019 r. przez
wykonawce ,,Nuctech Warsaw Company Limited” Sp. z o0.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Port Lotniczy Gdansk Sp. z o.0.,,
ul. Stowackiego 200, 80-298 Gdansk

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ,,Nuctech Warsaw Company Limited”

Sp. z 0.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,,Nuctech Warsaw
Company Limited” Sp. z o.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ,,Nuctech Warsaw Company Limited” Sp. z o0.0., ul. Emilii
Plater 53, 00-113 Warszawa na rzecz Portu Lotniczego Gdansk Sp. z o.0., ul.
Stowackiego 200, 80-298 Gdansk kwote 5 975 zt 40 gr (stownie: pie¢ tysiecy dziewiecset
siedemdziesigt pie¢ ztotych czterdzieSci groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu petnomocnikéw na posiedzenie Izby, noclegu petnomocnikéw, oraz

opfaty skarbowej od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy : ....cociiiiiiiiiicicerreee



Sygn. akt: KIO 2670/19
Uzasadnienie

Port Lotniczy Gdansk Sp. z o.o0. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwag
,Dostosowanie systemu wielopoziomowe]j kontroli bezpieczenstwa bagazu rejestrowanego
wraz z sortownig odlotowg w Porcie Lotniczym Gdansk do wymagan standardu 3 EDS
ECAC wraz z przebudowg i modernizacjg. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 grudnia 2019 r. pod pozycjg
2019/S 244-601497.

W dniu 30 grudnia 2019 r. wykonawca ,Nuctech Warsaw Company Limited” Sp. z o.0.

(dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:
a) tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”) w zakresie:

i. opisu przedmiotu zamoéwienia, zawartego w Zatgczniku nr 11 - Tabela Wymagan
EDS, punkt 12) w zakresie, w jakim Zamawiajgcy okresla wymog przekazywania obrazu
Zz urzadzenia zainstalowanego obecnhie na Poziomie lll, na zamawianych urzgdzeniach
Poziomu Il oraz analogicznie w pkt | podp. 12 Opisu Przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik nr
13 do SIWZ) - co wobec braku interoperacyjnosci pomiedzy urzgdzeniami réznych

producentow, faktycznie wskazuje na dostawce zamawianego urzadzenia,

ii. opisu przedmiotu zamdwienia, zawartego w Zatgczniku nr 11 - Tabela Wymagan
EDS, punkt 14) podp. a) w zakresie, w jakim Zamawiajgcy okresla minimalny wymiar tunelu
kontrolnego, podajagc jego wysokos¢ i szeroko$¢ - oraz analogicznie w | podp. 14 a) Opisu
Przedmiotu Zamodwienia (Zatgcznik nr 13 do SIWZ), co wobec podanych parametrow
wskazuje na konkretnego producenta urzadzenia, wykluczajgc pozostatych oferentéw
i ograniczajgc konkurencje w postepowaniu - podczas gdy wystarczajgce z punktu widzenia
potrzeb Zamawiajgcego jest wskazanie wymiardow bagazu, obstugiwanego przez urzadzenie
EDS

b) treSci ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie wskazanych wyzej postanowien SIWZ

i Opisu Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:



a) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wskazanie
parametrow przedmiotu zamowienia (wysokoSC i szeroko$¢ tunelu kontrolnego) oraz
wymogu odtwarzania przez zaoferowane urzgdzenie EDS obrazu z urzadzenia
zainstalowanego obecnie na Poziomie Il - co w praktyce oznacza koniecznos¢ zaoferowania
skanera EDS produkowanego przez firme Smith Detection, co ogranicza dostep do

zamdwienia wytgcznie do autoryzowanego dystrybutora ww. producenta,

b) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wskazanie
parametrow przedmiotu zamowienia (wysokos¢ i szerokosé tunelu kontrolnego) w sposéb
wykluczajgcy mozliwos¢é dostawy urzadzen, ktére spetniajg wszystkie parametry
funkcjonalne oczekiwane przez Zamawiajgcego, przy mniejszych lub inaczej

uksztattowanych wymiarach tunelu.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktory sprawia, ze wylgcznie urzadzenia jednego producenta mogg byc
przedmiotem dostawy w ramach postepowania. Majgc na uwadze realia rynkowe, oznacza
to, iz w postepowaniu oferte moze ztozy¢ w praktyce wytacznie przedsiebiorca, ktéry jest
dystrybutorem producenta skanera EDS, wskazanego w sposob posredni przez
Zamawiajgcego - konkurencja na gruncie niniejszego postepowania jest zatem catkowicie

wytgczona.

W ocenie Odwotujgcego, wymagania Zamawiajgcego, ktére w sposob posredni
wskazujg na konkretne urzgdzenie firmy Smith Detection, nie sg merytorycznie uzasadnione.
Odwotujgcy stwierdzit, ze oczekiwania dotyczgce minimalnego wymiaru tunelu kontrolnego
skanera EDS, czy tez wymoég wysSwietlania na urzadzeniu z Poziomu Il obrazu
generowanego przez inne (juz posiadane przez Zamawiajgcego) urzgdzenie z Poziomu llI,

nie majg zadnego pokrycia w rzeczywistych i obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego.

I. Wymdg dotyczacy generowania obrazu z urzgdzeh zainstalowanych obecnie na

Poziomie IlI.

Uzasadniajgc przedmiotowy zarzut Odwotujgcy wskazat na element opisu przedmiotu
zamoéwienia, ktéry, jak stwierdzit, dyskryminuje (znaczgco utrudnia realizacje zamdwienia)
przez podmioty inne niz autoryzowany dystrybutor (wzglednie serwisant) urzgdzen bedacych
obecnie w dyspozycji Zamawiajgcego. Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze dla podmiotow
obecnych na rynku nie jest tajemnicg, urzadzenia jakiego producenta sg eksploatowane

przez Zamawiajgcego.



Odwotujgcy wskazat na wymog pokazywania na urzgdzeniach Poziomu Il (skaner
EDS dostarczany w ramach postepowania) obrazu 2z urzadzenia rentgenowskiego

posiadanego obecnie przez Zamawiajgcego, dziatajgcego na Poziomie llI.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, pozornie neutralny wymog nalezy poddac¢ ocenie
z uwzglednieniem faktu, ze obecne na rynku urzadzenia kontroli bagazu (w tym posiadane
przez Zamawiajgcego urzgdzenie Poziomu Ill) funkcjonujg w oparciu o wlasne systemy
operacyjne danego producenta. Systemy te majg charakter zamkniety, co oznacza, ze nikt
poza producentem urzgdzenia, nie ma mozliwosci ingerowania w oprogramowanie
odpowiadajgce za dane urzadzenie. Ograniczona jest réwniez fizyczna ingerencja, w tym

podtgczanie zewnetrznych urzgdzen wyjsciowych.

Powyzsze uwarunkowania faktyczne oznaczajg, jak podat Odwotujacy, ze zaden
producent nie moze w sposéb legalny doprowadzi¢ do ,podpiecia” urzgdzenia innego
producenta do swojego skanera EDS. Odwotujgcy stwierdzit, ze w praktyce nie istnieje
interoperacyjnos¢ pomiedzy urzadzeniami EDS produkowanymi przez réznych producentéw,
ktéra pozwalataby na wzajemne wyswietlanie obrazu z innych (obcych) urzadzen
kontrolujgcych. Kazde urzadzenie EDS, ze wzgledu na swojg ztozono$¢, stanowi
samodzielne urzadzenie, ktore jest czescig systemu w rozumieniu fizycznym, logistycznym,

nie za$ w pojeciu informatycznym.

Odwotujgcy argumentowat, ze wymaog, aby dostarczony skaner EDS wyswietlat obraz
z obecnie zainstalowanego urzgdzenia Poziomu Il (urzadzenia Smith Detection) sprowadza
sie do wymogu dostarczenia urzadzenia tego samego producenta. Jak stwierdzit
Odwotujgcy, urzadzenia innych producentéw nie majg mozliwosci odtwarzania obrazu
generowanego przez urzgdzenia Smith Detection. Nie jest to bowiem wymog podtgczenia
kolejnego urzgdzenia wyjsciowego do posiadanych urzadzen Poziomu I, lecz wymadg
odtwarzania obrazu za posrednictwem dostarczanego urzgdzenia EDS. Odwotujgcy
zauwazyt, ze w zestawieniu z kolejnymi danymi technicznymi, SIWZ i zatgczniki wprost
wskazujg na konkretny model. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze dotyczy to urzadzenia,

ktérego koszt nabycia odpowiada za zdecydowang wiekszo$¢ wartosci zaméwienia.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z uregulowaniami ustawy Pzp przedmiot

zamowienia opisuje sie w sposob:

a) jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wpltyw na

sporzgdzenie oferty, przy czym



b) przedmiotu zamowienia nie mozna opisywacé przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisaé
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu

towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, niezaleznie od zawartych w ustawie Pzp obowigzkéw
zamawiajgcego przy okreslaniu przedmiotu zamdwienia, uregulowania ustawy Pzp
wprowadzajg zakaz okreslania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mogiby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z okreslenia przedmiotu
zamoéwienia wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny
wyréb czy konkretnego wykonawce - nawet gdyby takie wskazanie byto dokonane w sposéb
posredni. Odwotujgcy wskazat, ze na wymodg zachowania w prowadzonych postepowaniach
zasad uczciwej konkurencji wielokrotnie zwracata uwage Krajowa lzba Odwotawcza.
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt:
KIO 443/16, oraz uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt:
KIO/KD 27/15. Odwotujgcy podkreslit, ze wymog ,kompatybilnosci” z autonomicznym
urzgdzeniem konkretnego producenta, pracujgcym w ramach zamknietego systemu
operacyjnego, charakterystycznego dla jego producenta, stoi w sprzecznoéci zasadami

odczytywanymi przez Krajowg Izbe Odwotawczg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, catkowicie uzasadnione jest zgdanie,
aby z wymogoéw dotyczgcych skanera EDS usung¢é wymog dotyczacy mozliwosci
odtwarzania obrazu z obecnie posiadanego urzadzenia, zwlaszcza, ze mowa jest
0 urzagdzeniach, ktére majg dziata¢ na dwodch réznych poziomach kontroli. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze poza kwestig ograniczenia konkurencji, wymog zawarty w pkt. 12 Tabeli

Wymagan EDS nie ma merytorycznego sensu i uzasadnienia.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z wymaganiami ECAC oraz wymaganiami Parlamentu
Europejskiego m.in. Rozporzgdzeniem (WE) Nr 2320/2002 Parlamentu Europejskiego
i Rady, wymaga sie miedzy innymi, aby bagaz rejestrowany byt kontrolowany przez
urzadzenia EDS przy zastosowaniu wielopoziomowego systemu kontroli, lub urzadzenia
konwencjonalnego min. dwuwidokowego, gdzie 100% obrazéw musi zosta¢ skontrolowanych

przez operatora (urzgdzenia Poziomu Il posiadane przez Zamawiajgcego).

W opinii Odwotujgcego, wymog, aby te dwa sposoby kontroli stosowaé tgcznie
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w jednym czasie (co teoretycznie mogtoby uzasadnia¢ skarzony wymdég) nie znajduje
swojego uzasadnienia w przepisach, poniewaz zagraza on bezpieczenstwu pasazera.
Zakftada on bowiem, ze jezeli bagaz zostanie zakwestionowany przez urzadzenie normy 3
ECAC (docelowo 3.1), ktére jest obecnie najnowoczesniejszg i najbardziej bezpieczng
technologig, ma by¢ sprawdzany ponownie przy uzyciu obrazu z maszyny konwencjonalne;j
RTG (technologia przestarzata oraz duzo mniej doktadna) zamiast ponownie analizowany
obraz z urzgdzenia EPS ECAC 3 (3.1) lecz przy wiekszym dostepie czasu. Powodowac to
moze realne zagrozenie, poniewaz operator bedzie miat dostepny widok bagazu o stabszej

jakoéci oraz tylko 2D zamiast 3D.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w opisie przedmiotu zamdwienia Zamawiajacy opisat
wielopoziomowy system kontroli bezpieczenstwa bez ponownego wykorzystywania
urzadzenia RTG podczas pracy podstawowej, co Odwotujacy uznat za zgodne z przepisami

oraz wiedzg techniczna.

Zdaniem Odwotujgcego, mozliwe i akceptowalne jest dodatkowo, aby w przypadku
awarii dwoch podstawowych urzadzen EDS jednocze$nie (gdzie kazde stuzy jako
redundancja dla drugiego urzadzenia), czyli w skrajnie mato prawdopodobnym przypadku,
do kontroli wykorzystac istniejgce urzagdzenie konwencjonalne dwuwidokowe zainstalowane
na Poziomie 3, jednak wymaog, aby wyswietla¢ obrazy na stacji operatorskiej Poziomu 2,
czyli poziomie nizszym bedgcym czescig systemu EDS, jest w przekonaniu Odwotujgcego,
niezgodny z przepisami oraz niebezpieczny - wowczas powinna mie¢ zastosowanie
procedura wiasciwa dla Poziomu 3, w tym w szczegdlnosci nieograniczony czas na

weryfikacje bagazu.

Odwotujacy podkreslit, ze zaskarzony wymdég nie znajduje uzasadnienia w przepisach
prawa, a jest wrecz z nimi niezgodny, jak rowniez nie znajduje uzasadnienia w zasadach
wykonywania kontroli bagazu oraz wiedzy technicznej, dodatkowo natomiast zaburza
uczciwg konkurencje, poniewaz w rzeczywistosci ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty
wytgcznie do jednego producenta, tj. firmy Smith Detection, ktérego to urzgadzenie jest
zainstalowane na Poziomie 3, a nie jest czescig przedmiotowego projektu, czyli systemu
EDS.

II. Zdefiniowanie wymiarow tunelu kontrolnego

Odwotujgcy podniost, iz kolejnym przyktadem nieuzasadnionego naruszenia
konkurencji przez Zamawiajgcego, na skutek nieprawidtowego opisu przedmiotu

zamowienia, sg postanowienia Zatgcznikow nr 11 oraz 13 wskazujgce na wymiary tunelu

7



kontrolnego skaneréw EDS.

Jak stwierdzit Odwotujgcy, Zamawiajgcy w sposob szczegotowy okresla wymogi
techniczne i technologiczne dla Skanera EDS. Zdaniem Odwotujgcego, wiekszos¢ z nich ma
swoje uzasadnienie w rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego, wynikajgcych
z miedzynarodowych standarddéw, jak rowniez nie ogranicza w sposob nadmierny kregu
potencjalnych wykonawcow, czy tez produktdw mozliwych do zaoferowania - analiza
wymogow prowadzi do zidentyfikowania okreslonej grupy produktéw podobnej klasy,
zblizonych pod wzgledem parametrow uzytkowych (m. in. spetniajgcych rygorystyczne
wymagania Standardu 3 ECAC).

Zdaniem Odwotujgcego, z tego schematu wylamuje sie, oprécz wymogu
interoperacyjnosci z urzgdzeniem Poziomu 3, jeszcze jeden wymdog Zamawiajgcego,
wskazany w podp. 14 a), w ktéorym Zamawiajgcy wskazat na minimalng szerokos¢

i wysokos¢ tunelu kontrolnego skanera EDS.

Odwotujgcy zadeklarowat, ze zdaje sobie sprawe, ze Zamawiajgcy musi
zagwarantowa¢ sobie mozliwos¢ zbadania skanerem EDS bagazy o okreslonych
gabarytach, stgd konieczno$¢ zagwarantowania odpowiedniego przeswitu tunelu
kontrolnego. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze ta sama funkcjonalno$¢ (zdolnos¢ do
skanowania bagazu o okreslonych wymiarach) nie jest zwigzana z minimalng szerokoscig
1000 mm i wysokoscig 800 mm, jak réwniez prostokgtnym przekrojem tunelu. Tak samo
duze bagaze mozna przeskanowacC w tunelu, ktory bedzie miat przekroj sferyczny, a nie
prostokatny, za$ wymiary, w niektérych miejscach, mniejsze niz wskazane przez

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze czes¢ urzgdzen dostepnych na rynku skonstruowana jest
W sposob, ktory umozliwia skanowanie w tunelu kontrolnym bagazy o wymiarach
pozadanych przez Zamawiajgcego (1000x750 mm), jednakze tunel jest zaprojektowany
i wykonany w postaci tuby, zatem w przekroju nie sposéb wyrdzni¢, w sposob nie budzacy
watpliwoséci, jego szerokosci i wysokosci. W ocenie Odwotujgcego, zachodzi ryzyko, ze takie
urzgdzenia zostang przez Zamawiajgcego uznane za niezgodne ze specyfikacjg (pomimo

tego, ze posiadajg wszystkie niezbedne wtasciwosci, w tym odpowiednio duzy przeswit).

Odwotujgcy podnidst, ze z punktu widzenia Zamawiajgcego istotne nie jest to, jaki
ksztatt i wielkos¢ ma tunel kontrolny skanera EDS, lecz to, czy jest w stanie w sposéb
bezproblemowy obstuzy¢ bagaz rejestrowany, ktéry to bagaz rejestrowany ma okreslone

gabaryty, zdefiniowane na poziomie miedzynarodowym i obowigzujgce we wszystkich
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cywilnych portach lotniczych.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z rekomendacjami IATA ( ang. International Air
Transport Association, pol. Miedzynarodowe Zrzeszenie Przewoznikow Powietrznych), oraz
obowigzujgcymi wymaganiami dotyczgcymi wymiarow oraz mas bagazy w portach
lotniczych, m.in. w Porcie Lotniczym im. Lecha Watesy w Gdansku, maksymalne wymiary

bagazu to:

- dtugos¢ w mm: min. 300, srednio 700, max 1000,
- szeroko$¢ w mm: min. 300, srednio 500, max 750,
- wysokos$¢ w mm: min. 50, srednio 400, max 650,

- ciezar w kg: min. 2, $rednio 18, max 50.

W przekonaniu Odwotujgcego, zastosowanie wymogu minimalnych wymiaréw tunelu,
zwlaszcza w wartosciach przekraczajgcych maksymalne dopuszczalne wymiary bagazu, jest
wymogiem nadmiernym, nie odnajdujgcym odzwierciedlenia w faktycznych wymaganiach
systemu, natomiast znaczgco ogranicza konkurencje poprzez eliminacje wiodacych firm
produkujgcych urzgdzenia EDS, np. Rapiscan oraz Nuctech (co przy dodatkowym wymogu,
aby obraz byt prezentowany w momencie wyjscia bagazu z maszyny EDS, wykluczajgcym

producenta urzgdzen L3, dopuszcza jedynie urzgdzenie produkcji Smith Detection).

Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze elementem zamowienia jest dostosowanie catego
systemu wielopoziomowej obstugi bagazu rejestrowanego, zatem réwniez instalacja
wszelkiego rodzaju urzgdzen i rozwigzan pozycjonujgcych bagaz przed jego wprowadzeniem
do tunelu kontrolnego EPS. Urzadzenia te bedg sie rézni¢, w zaleznosci od tego, jakie

wymiary i ksztatt bedzie miat tunel kontrolny.

W Swietle powyzszego oczywistym jest, zdaniem Odwotujgcego, ze z punktu
widzenia potrzeb Zamawiajgcego, konieczne jest wylgcznie zagwarantowanie, aby
dostarczony skaner EDS, wraz z pozostatymi elementami systemu, umozliwiat obstuge

bagazu o gabarytach maksymalnych, wynikajgcych z rozwigzan IATA.

Odwotujgcy wskazat, ze okreslanie wymiarow tunelu kontrolnego skanera EDS nie
odpowiada na zadne uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego w stopniu wiekszym, niz
proponowany wymog dotyczacy funkcjonalnosci. Skarzony wymog ogranicza natomiast
zakres swobody potencjalnych wykonawcow - na skutek dobranych przez Zamawiajgcego

wartosci - wskazujgc na konkretne urzgdzenie, a tym samym - konkretnego wykonawce.



Odwotujagcy stwierdzit, ze dziatanie takie jest jaskrawym przyktadem naruszenia,
a wrecz catkowitego ztamania zasady konkurencyjnosci. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie stojg
za nim zadne rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego, ktérych nie mogtby on zaspokoi¢ przy

jednoczesnym umozliwieniu konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrazang w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
zasade, ze na opis przedmiotu zamodwienia mogg wptywaé wytgcznie rzeczywiste
i uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat wyrok Izby z dnia 3 lipca
2019 r., sygn. akt KIO 1100/19, w ktérym stwierdzono: ,Zgodnie z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcemu nie wolno
opisywac przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje.
Nalezy jednak wyraznie stwierdzi¢, ze powyzszy zakaz nie oznhacza, ze zamawiajgcy
zmuszony jest nabywac swiadczenia, ktére nie odpowiadajg jego uzasadnionym potrzebom.
Proces udzielenia zaméwienia, zgodnie z przepisami Prawa zamowieh publicznych, nie
moze bowiem stuzyC wytgcznie abstrakcyjnemu zapewnieniu uczciwej konkurencji. Proces
udzielenia zamowienia musi stuzy¢ takze temu, aby zamawiajgcy zrealizowat swéj cel, czyli
doprowadzit do realizacji zamdwienia. Nie chodzi przy tym o to, aby doszlo do realizacji
zamoéwienia w jakikolwiek sposob, ale o to, by realizacja tego zaméwienia zapewnita
osiggniecie przez zamawiajgcego jego uzasadnionych potrzeb. Nalezy zatem podkresli¢, ze
potrzeby zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione. Oznacza to. ze opis przedmiotu
zamowienia zawierajagcy elementy, ktdre nie sg zamawiajgcemu rzeczywiscie potrzebne do
osiggniecia jego celow, a ktdre ograniczajg konkurencje, bedzie niezgodny z art. 29 ust. 2

i art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych”.

Odwotujgcy wskazat, ze cytowany powyzej wyrok doskonale odpowiada sytuaciji, jaka

ma miejsce na gruncie postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, {j.:

. opis przedmiotu zamdwienia wytgcza jakgkolwiek konkurencje, wskazujgc na

konkretny produkt,

. konkurencja jest wytgczona poprzez wymogi dotyczgce wielkosci tunelu kontrolnego -
wykraczajgce nawet poza obowigzujgce standardy IATA (wiekszego niz maksymalny

dopuszczalny wymiar bagazu rejestrowanego),

. Zamawiajgcy nie jest w stanie wykazac, jakie to uzasadnione potrzeby stojg za
koniecznoscig dostarczenia skanera o wymiarach tunelu 1000 x 800 mm, zamiast wymogu

funkcjonalnego (zdolnos¢ obstugi bagazu rejestrowanego wg. parametrow IATA).
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Odwotujacy podat, ze przypadek, w ktéorym zamawiajgcy domagat sie dostarczenia
skanera EDS o doktadnie opisanych wymiarach tunelu kontrolnego, byt przedmiotem kontroli
Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 585/19 Izba
wskazata, ze opis przedmiotu zamowienia zgodny z normami art. 7 oraz art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp powinien referowaé¢ do mozliwosci obstugi bagazu o okreslonych wymiarach, a nie do

wymiaréw samego urzgdzenia lub jego czesci.
Odwotujgcy wniost o:

a) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie Zatgcznika nr 11 do
SIWZ - Tabela Wymagan EDS, oraz analogicznie w Zatgczniku nr 13 - Opis Przedmiotu

Zamowienia, poprzez wskazanie w punkcie 14 a), w miejsce obecnej tresci, wymogu:

»=urzagdzenia muszg umozliwiaé kontrole bagazu o wymiarach maksymalnych: dtugosé¢ 1000

mm, szerokos¢ 750 mm, wysokos¢ 650 mm”

b) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie Zatgcznika nr 11 do
SIWZ - Tabela Wymagan EDS, oraz analogicznie w Zatgczniku nr 13 Opis Przedmiotu

Zamowienia - poprzez usuniecie wymogu z punktu 12

c) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w tresci zmienionego ogtoszeniu
o zamoéwieniu opublikowanego w witrynie w witrynie Ted.europa.eu/TED w dniu 22 marca
2019 r. pod numerem 2019/S 244-601497 stosownie do nakazanej Zamawiajgcemu zmiany
tresci SIWZ.

Na posiedzeniu Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 13 stycznia 2020 r. dokonat

modyfikacji tresci SIWZ w zakresie:

»1. W zatgczniku nr 11 do SIWZ ,Tabela Wymagan EDS” punkt 14a otrzymuje nastepujace

brzmienie:

»-musi umozliwia¢ przeswietlenie/kontrole bagazy o wymiarach szer. 1000mm wys. 800mm

w dowolnym ich utozeniu”.

2. w zatgczniku nr 13 do SIWZ ,Opis Przedmiotu Zamoéwienia” pkt | ppkt 14a otrzymuje

nastepujgce brzmienie:
,=urzadzenie musi umozliwia¢ przeswietlenie/kontrole bagazy o wymiarach szer. 1000mm
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”

wys. 800mm w dowolnym ich utozeniu”.

W pozostatym zakresie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalifa i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Izba stwierdzita, ze odwotaniem objety zostat zarzut dotyczacy postawionego przez
Zamawiajgcego wymogu przekazywania obrazu z urzgdzenia zainstalowanego obecnie na
Poziomie Ill na urzgdzenia Poziomu I, tj. wymogi z pkt 12 Zatgcznika nr 11 do SIWZ Tabela
wymagan EDS oraz z pkt | ppkt 12 Zatgcznika nr 13 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia.

Zatgcznik nr 11 pkt 12 stanowi: ,Obraz na stacjach Poziomu Il z urzgdzenia obecnie
zainstalowanego na Poziomie III”. W pkt | ppkt 12 Zatgcznika nr 13 do SIWZ Zamawiajgcy
ustanowit wymaganie wobec systemu: ,Udostepniony obraz na stacjach Poziomu I
z Urzadzenia obecnie zainstalowanego na Poziomie Ill, gdy Urzadzenie pracuje w trybie

konwencjonalnym, przy ocenie 100% obrazéw przez operatora.”

Ww. postanowienia traktujg o wymaganiu wobec systemu, aby obraz z urzgdzenia
obecnie zainstalowanego na Poziomie Ill udostepniony byt na stacjach Poziomu Il, nie zas
na skanerze, na co wskazywat Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania. Jednakze, w ocenie
Izby, z uwagi na wskazanie przez Odwotujgcego postanowieh SIWZ objetych zarzutem, jak
tez na tre$¢ argumentacji powotanej w uzasadnieniu odwotania, brak bylo podstaw do
uznania, ze zgodno$¢ wymagania z pkt 12 Zatgcznika nr 11 do SIWZ oraz z pkt | ppkt 12
Zatgcznika nr 13 do SIWZ z przepisami ustawy Pzp nie zostata objeta zarzutami odwotania.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania, ze wymodg
udostepniania obrazu z urzadzenia zainstalowanego obecnie na Poziomie Il na stacjach
Poziomu Il wskazuje wytacznie na jednego dostawce urzgdzenia. ZauwazyC nalezy, ze
ciezar wykazania ograniczenia przez Zamawiajgcego konkurencji spoczywa na
Odwotujgcym, zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp. Odwotujacy
tymczasem, za wyjgtkiem wiasnego oswiadczenia ztozonego ustnie, jak tez pisemnie w dniu
13 stycznia 2020 r., nie przedstawit dowodu na potwierdzenie stawianej tezy, nie ztozyt np.
oswiadczenia innych producentéw urzgdzen. Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze Zaden
z potencjalnych wykonawcdéw nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego, nie popart stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego.

Izba zwazyta takze, ze Odwotujgcy nie wskazat na wykluczenie konkurencji, a na
znaczgce utrudnienie realizacji zamowienia przez podmioty inne niz autoryzowany
dystrybutor czy serwisant (str. 3 odwotania). Odwotujacy nie wykluczyt tez mozliwosci
podigczenia zewnetrznych urzgdzeh wyjsciowych — w odwotaniu Odwotujgcy wskazat na
ograniczong fizyczng ingerencje, ale nie stwierdzit, ze jest ona niemozliwa. Takze w pismie
Z dnia 13 stycznia 2020 r. Nuctech Warsaw Company Limited Sp. z 0.0. wskazata, ze do
wykonania przedmiotowej czesci zadania niezbedne bedg: zgoda, wsparcie i udostepnienie
technologii przez Smith Detection. Wykonawca nie stwierdzit jednak, ze jest to wykluczone,
nie ztozyt na te okoliczno$¢ dowodu. Wobec braku takiego dowodu, lzba uznata, ze
w sytuacji, gdyby to oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza, wola
wspétpracy w tym fragmencie zaméwienia ze strony dostawcy sprzetu, ktérym obecnie

dysponuje Zamawiajgcy, nie jest wykluczona.

Zamawiajgcy podat, ze sporny wymog jest konsekwencjg tego, ze urzgdzenie
obecnie zainstalowane na Poziomie Il w ramach przedmiotu zamoéwienia ma zostaé
dostosowane do roli urzgdzenia konwencjonalnego (pkt Il lit. a Zatgcznika nr 13 do SIWZ).
W tych okoliczno$ciach, obraz z tego urzadzenia z przyczyn technicznych i systemowych
musi by¢ kierowany na stacje operatorskg Poziomu Il. Zamawiajacy wyjasnit, ze nie jest
mozliwe dostosowanie do kontroli konwencjonalnej w trybie oceny 100% obrazéw przez
operatora urzgdzenia obecnie zainstalowanego na Poziomie Il bez zapewnienia, ze obrazy
z tego urzadzenia bedg dostepne dla operatorow kontroli bezpieczenstwa w miejscu ich
pracy, tzn. przekazywane na stacje kontroli bezpieczenstwa, na ktérych pracujg operatorzy

kontroli bezpieczenstwa (w przypadku Zamawiajacego sg to stacje Poziomu II).

Izba wzieta pod uwage, ze Odwotujgcy objgt odwotaniem wybidércze postanowienia

SIWZ, nie objgt zarzutem innych postanowien SIWZ, ktére powigzane sg nierozerwalnie
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z zaskarzonym wymogiem, w tym np. obowigzku wykonawcy polegajgcego na docelowym
dostosowaniu istniejgcego urzadzenia przeswietlajagcego Poziomu Il (SLS) wraz ze stacjami
roboczymi do kontroli bagazu w trybie konwencjonalnym, tzn. w trybie oceny przez
operatora, czy tez postanowien dotyczgcych Etapu | zamowienia, na etapie ktérego
wykonawca bedzie zobowigzany dokonacC analogicznej z technicznego punktu widzenia

ingerencji, jak w zakresie zaskarzonym.

Izba miata takze na wzgledzie okolicznosé, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje
dostosowanie, modernizacje, przebudowe istniejgcego systemu. Co za tym idzie, wymogi
Zamawiajgcego w naturalny sposdéb muszg odnosi¢ sie do ingerencji w posiadany system.
Co za tym idzie, lzba uznata, ze zaskarzone postanowienia SIWZ znajdujg swoje

uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego.

Powyzsze, w kontekscie nie sprostania ciezarowi dowodu przez Odwotujgcego,
skutkowato oddaleniem przedmiotowego zarzutu, nie potwierdzito sie bowiem naruszenie

przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust.
2 ustawy Pzp przez wskazanie parametrow przedmiotu zamowienia - wysokosc i szerokos$¢
tunelu kontrolnego - w sposdb wykluczajgcy mozliwo$¢ dostawy urzadzen, ktére spetniajg
wszystkie parametry funkcjonalne oczekiwane przez Zamawiajgcego, przy mniejszych lub
inaczej uksztattowanych wymiarach tunelu Izba, majgc na wzgledzie dyspozycje art. 191 ust.
2 ustawy Pzp, wzieta pod uwage modyfikacje tresci SIWZ dokonang przez Zamawiajgcego
w dniu 13 stycznia 2020 r. W wyniku ww. modyfikacji Zamawiajgcy zrezygnowat z okre$lenia
wymiaréw tunelu kontrolnego na rzecz wskazania wymiarow bagazu, ktérego mozliwosé
kontroli powinna by¢ zapewniona. Na skutek powyzszego, opis przedmiotu zamowienia
w zakwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie referuje do mozliwosci obstugi bagazu
o okredlonych wymiarach, a nie do wymiarobw samego urzgadzenia. Dokonana przez
Zamawiajgcego modyfikacja skutkuje oddaleniem zarzutu w opisanym powyzej zakresie,
bowiem uwzglednienie odwotania w tym przedmiocie pozostaje bez wplywu na wynik

postepowania.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy wykazat zasadno$¢ utrzymania wielko$ci bagazu
dotychczas obstugiwanego przez Zamawiajgcego (zgodnie z  o$wiadczeniem
Zamawiajgcego, obecnie system posiadany przez Zamawiajgcego obstuguje bagaz
o wymiarach 1000mmx800mm) oraz wykazat, ze zachowana zostata konkurencja w tym
przedmiocie. Zamawiajgcy stwierdzit, ze urzgadzenia, ktére sg zdolne do przeskanowania

bagazu o okreslonych przez Zamawiajgcego wymiarach i spetniajgcych pozostate wymogi
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SIWZ to przyktadowo L3 MVT HR, L3 MV3D, Smiths Heimann 100080XCT, czy Surescan
X1000. Na dowdd powyzszego Zamawiajgcy ztozyt karty katalogowe ww. urzgdzen

potwierdzajgce zasadnos¢ stanowiska Zamawiajgcego.

Istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu jest takze to, ze przywotywane
przez Odwotujgcego rekomendacje IATA nie stanowig przepisow prawa, a majg jedynie
charakter zalecen. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ok. 80% ruchu lotniczego w Porcie Lotnhiczym
Gdansk Sp. z 0.0. obstugiwane jest przez przewoznikéw nie bedacych cztonkami IATA,
w szczegolnosci Wizz Air i Ryanair, ktérzy dopuszczajg inne wymiary bagazu, niz wynikajgce
z rekomendacji IATA. Na uwage zastuguje takze posiadany przez Zamawiajgcego system
wozkow Autoca transportujgcych bagaz — zgodnie z danymi technicznymi maksymalne
wymiary materiatu transportowanego to 2000mmx800x800mm. Zasadne jest zatem
zapewnienie spojnosci skanera z ww. systemem woézkéw posiadanym przez
Zamawiajgcego. |zba miata ponadto na uwadze, ze Port Lotniczy Gdansk Sp. z o.0. jest, jak
oswiadczyt Zamawiajgcy, obiektem infrastruktury krytycznej. Zamawiajgcy jest operatorem
ustug kluczowych, ma obowigzek zachowacC 24 godzinng operacyjnosc lotniska. Konieczne
jest tez skontrolowanie 100% bagazu. Powyzsze, w ocenie lzby, uprawnia Zamawiajgcego

do okreslenia wymiaréw bagazu na poziomie opisanym w SIWZ.

Rozpoznajgc odwotanie Izba nie odniosta sie do twierdzen Odwotujgcego
dotyczgcych wymagania wprowadzonego modyfikacja z dnia 13 stycznia 2020 r., aby
urzgdzenie umozliwiato przesSwietlenie/kontrole bagazy o okreslonych wymiarach
,W dowolnym ich ufozeniu”. Wymédg ten, jako wprowadzony przez Zamawiajgcego ww.
modyfikacjg, nie zawarty w tresci SIWZ, z oczywistych wzgledoéw nie zostat objety zarzutami
odwotania. Z tego powodu, majgc na uwadze dyspozycje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie
objeta zakresem rozpoznania twierdzeh Odwotujgcego w tym przedmiocie. Zasadnosc¢ tego
wymagania powinna ewentualnie sta¢ sie przedmiotem kolejnego odwotania wniesionego

wobec modyfikacji tresci SIWZ.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiieeas



