Sygn. akt: KIO 1027/17

WYROK
z dnia 31 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2017 r. przez wykonawce Megmar
Logistics & Consulting Sp. z o0.0., ul. M. Skiodowskiej-Curie 10, 99-300 Kutno
w postepowaniu prowadzonym przez 3 Regionalng Baze Logistyczna, ul. Montelupich 3,
30-901 Krakow

przy udziale wykonawcy I. M. zamieszkatej przy ul. Safony 7, 99-300 Warszawa, I. M.
zamieszkatej przy ul. Safony 7, 99-300 Warszawa, M. M. zamieszkatego przy ul. Safony
7, 99-300 Warszawa prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza w formie spétki cywilnej
pod firma: MMC Consulting s.c., ul. Safony 7, 99-300 Warszawa, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1027/17 w czesci dotyczacej
zarzutow naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 2 w zw. z art. 30 b ust. 4, art.
29 ust. 2 w zw. z art. 30 b ust. 3, art. 29 ust. 2 Pzp, art. 29 ust. 3, art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych w zakresie dotyczacym zadania 1 oraz art. 22 ust. 1a w zw.
z art. 22 d ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zakresie
dotyczacym okreslenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej,



2. w pozostalym zakresie, tj. naruszenia przywotanych w pkt 1 sentencji zarzutow,
dotyczacych zadania 1 odnosnie podtrzymanego zadania usuniecia z SIWZ
sformutowania: ,niezalezna od producenta instytucja badawcza (...)”, .(...)
akredytowana w kraju producenta lub w Polsce (akredytacja PCA)”, ,Badania
zostang przeprowadzone na zlecenie i koszt Wykonawcy”, jak i dotyczacych
zadania 2, oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1027/17,

3. kosztami postepowania obcigza Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0., ul. M.
Sktodowskiej-Curie 10, 99-300 Kutno i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0., ul. M. Sktodowskiej-Curie 10, 99-300
Kutno tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcy Megmar Logistics & Consulting Sp. z o0.0., ul. M.
Sktodowskiej-Curie 10, 99-300 Kutno na rzecz 3 Regionalnej Bazy
Logistycznej, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1027/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawe fabrycznie nowych tasm tfaczgcych i lin wychwytujgcych do
urzadzen awaryjnego hamowania samolotow BAK-12™ SMARTARREST® oraz BAK12™ P-
IV PORTARREST® produkcji ESCO’”, numer sprawy: 84/2017, zostalo wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2017/S 091-179738 z 12.05.2017 r., przez 3 Regionalna Baza Logistyczna ul.
Montelupich 3, 30-901 Krakéw zwane dalej: ,Zamawiajgcym”. W tym samym dniu zostata
opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia zwana dalej: ,SIWZ".

W dniu 22.05.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)_Megmar Logistics &

Consulting Sp. z o0.0., ul. M. Skiodowskiej-Curie 10, 99-300 Kutno zwana dalej:

L,Odwotujgcym” albo ,Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0.” wniosta odwotanie na

postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 22.05.2017 r.
(e-mailem). Niniejszym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 30b ust. 4 Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb wskazujacy na konkretnego dostawce
i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez ustalenie obowigzku dostarczenia wraz
z przedmiotem zamoéwienia wynikow badan niezaleznej od producenta instytucji badawczej
o profilu lotniczym, akredytowanej w kraju producenta tasm lub w Polsce w przypadku braku
posiadania przez wykonawce oswiadczenia producenta urzgdzen BAK-12™ tj. firmy
ZODIAC-ESCO (NCAGE 21439), ze dostarczony towar moze by¢ zastosowany
W urzgdzeniu bez obnizenia jego parametréw eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas
wychwycenia samolotu;

2) art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 30b ust. 3 Pzp, poprzez ustalenie wymogu przedstawienia
odpowiedniego certyfikatu, poswiadczajgcego wyniki badan oferowanych tasm, wydanego
przez niezalezng od producenta instytucje badawczg o profilu lotniczym, akredytowang
w kraju producenta tasm lub w Polsce, bez mozliwosci przedstawienia wynikéw badan
wydanych przez inne instytucje badawcze, co w konsekwenciji utrudnia uczciwg konkurencje;
3) art. 29 ust. 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia* w sposéb wskazujacy na
konkretnego dostawce i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez ustalenie obowigzku
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uzyskania oswiadczenia producenta urzadzen BAK-12™ tj. firmy ZODIAC-ESCO (NCAGE
21439), ze dostarczony towar (liny) moze by¢ zastosowany w urzgdzeniu bez obnizenia jego
parametréw eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas wychwycenia samolotu;

4) art. 29 ust. 3 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoOwienia, w taki sposéb ktory
charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnych wykonawcow, tym samym
doprowadzajgc do uprzywilejowania i wyeliminowania wykonawcéw zdolnych do wykonania
przedmiotu zamowienia;

5) art. 22 ust. 1a Pzp w zw. z art. 22d ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej
w sposbb nieproporcjonalny i nadmierny do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci
poprzez wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w realizacji dostaw tozsamych z
przedmiotem zamowienia, w tym z okresleniem producenta urzadzen, do ktérych
dostarczane byty tasmy i/lub liny, a w konsekwencji w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow;

6) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob,
ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu
poprzez: a) zmiane zapisow:

- rozdz. Ill pkt 3 lit. b zatagcznika nr 2a do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno- technicznych
dla tasm) poprzez usuniecie sformutowania ,,0 profilu lotniczym";

- § 7 ust. 5 lit. f zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy) poprzez usuniecie sformutowania
.niezalezng od producenta instytucje badawczg o profilu lotniczym" i zastgpienie go
sformutowaniem ,instytucje badawczg" oraz zmiane zdania 2 ,Badania zostang
przeprowadzone na zlecenia i koszt Wykonawcy" na nastepujgce ,Badania zostang
przeprowadzone na zlecenie Wykonawcy lub producenta”

- rozdz. IV pkt 3 zatgcznika nr 2b do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno-technicznych dla lin)
poprzez dodanie sformutowania ,lub zaswiadczenia instytucji badawczej, potwierdzajgcej
spetnianie przez oferowane urzadzenia wymagan okreslonych w niniejszej specyfikacji
technicznej oraz zatgczonej dokumentaciji technicznej";

- dotgczenie do zatgcznika nr 2b do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno-technicznych dla lin)
dokumentacji technicznej dla lin, w celu ich weryfikacji przez instytucje badawczg;

- wrozdz. VI lit. A ust. 1 SIWZ oraz w sekcji lll.1.3 ogtoszenia 0 zamdwieniu sformutowania:

.dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia" na ,dostaw, ktérych



przedmiotem byty czesci/podzespoty do systemu awaryjnego hamowania samolotéw BAK-

12"

b) oraz usuniecie:

- lit. a w rozdz. lll pkt 3 zatgcznika nr 2a do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno- technicznych

dla tasm) oraz w rozdz. Il pkt 3 lit. b zatgcznika nr 2a do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno-

technicznych dla tasm) sformutowania ,w przypadku braku ww. oswiadczenia producenta,”;

- lit. e w § 7 ust. 5 zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy);

- pkt 3 w rozdz. IV zatgcznika nr 2b do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno- technicznych dla

lin);

- wrozdz. VI lit. A ust. 1 SIWZ oraz w sekcji l1l.1.3 ogtoszenia 0 zamdwieniu sformutowania:

,Za dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia dla obydwu zadan

zamawiajgcy bedzie uznawat wytgcznie dostawy tasm i/lub lin do urzadzehn awaryjnego

hamowania samolotéw BAK-12™ SMARTARREST® i/lub BAK-12™ P-]V PORTARREST®

produkcji ESCO zainstalowanych i uzytkowanych na wybranych lotniskach sit zbrojnych RP."
Odwotujgcy podkreslit, ze nie wnosi o wykreslenie wymogu przeprowadzania badan

w ogole, zada jedynie usuniecia sformutowania "niezaleznej od producenta i o profilu

lotniczym.

3) nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania ofert, jezeli okaze sie to

niezbedne.

[I.I. Zadanie 1 (tasmy taczace, nylonowe do urzadzen awaryjnego hamowania samolotéw

typu BAK-12™) - Nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zaméwienia, tj. rozdz. Ill ust. 3- 4

SIWZ w zw. z rozdz. lll pkt 3 lit. b zalgcznika nr 2a do SIWZ (Wymagania eksploatacyjno-

techniczne) w zw. z § 7 ust 5 lit. f zalgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy) dotyczace

ustalenia obowigzku dostarczenia wraz z przedmiotem zamodwienia wynikdéw badan

niezaleznej od producenta instytucji badawczej o profilu lotniczym, akredytowang w kraju

producenta tasm Ilub w Polsce w przypadku braku posiadania przez wykonawce
oswiadczenia producenta urzadzen BAK-12™ {j. firmy ZODIAC-ESCO (NCAGE 21439), ze

dostarczony towar moze byé zastosowany w urzadzeniu bez obnizenia jeqo parametréow

eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas wychwycenia samolotu. Zamawiajgcy

w przywotanych postanowieniach SIWZ i jej zatacznikéw dokonat opisu przedmiotu
zamoéwienia, w tym wymogow dotyczacych przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych
jakos¢ oferowanych i dostarczanych tasm do urzadzen BAK-12™ firmy ZODIAC-ESCO
(NCAGE 21439). Zgodnie z przywotanymi postanowieniami, Zamawiajacy wymaga aby na
10 dni przed dostawg tasm wykonawca przedstawit wyniki przeprowadzonych badan
potwierdzajgce spetnienie przez tasmy normy MIL-W-38461C oraz WET stanowigcych
zatgcznik nr 2a do SIWZ, wykonane przez niezalezng od producenta instytucje badawczg



o profilu lotniczym, akredytowang w kraju producenta tasm lub w Polsce (akredytacja PCA).
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze w szczegdllnosci zaakceptuje oswiadczenie
producenta urzgdzen BAK-12™, czyli firmy ZODIAK- ESCO, zamiast wynikéw niezaleznej od
producenta instytucji badawczej o profilu lotniczym, akredytowanej w kraju producenta tasm
lub w Polsce. Co istotne Zamawiajgcy zrdznicowat sytuacje wykonawcéw, ktérzy bedg
dysponowali oswiadczeniem producenta urzadzen BAK-12™, nie wymagajac od nich
wynikéw badan potwierdzajgcych spetnianie przez tasmy normy MIL-W-38461C oraz WET,
od sytuacji wykonawcow, ktérzy takiego oswiadczenia nie otrzymajg. Tak uksztattowany opis
przedmiotu zaméwienia w sposdb wyrazny ukazuje preferowanie przez Zamawiajgcego
wykonawcow/dostawcéw, ktérzy sg przedstawicielami firmy ZODIAC-ESCO. Jasne bowiem
jest, iz ZODIAC-ESCO rywalizujgce na rynku systeméw hamowania statkéw powietrznych
nie wystawi oswiadczenia o mozliwosci zastosowania tasm w jego urzgdzeniach BAK-12™
dla konkurencyjnych produktow. Nie istnieje zaden prawny obowigzek wydawania takich
o$wiadczen. Wobec tego kazdy inny wykonawca niz dystrybutor tasm tego producenta
bedzie zobowigzany przeprowadzi¢ na wtasny koszt badania potwierdzajgce spetnianie
przez tasmy normy MIL-W-38461C. Obowigzkiem Zamawiajgcego podczas
przygotowywania opisu przedmiotu zaméwienia jest takze rozwazenie sytuacji producentow,
niekoniecznie bedacych wykonawcami. Przywotat wyrok KIO z 31.01.2017 r. w sprawie 0
sygn. akt KIO 134/17 oraz wyrok KIO z 20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 285/09, gdzie w
tym ostatnim uznano, iz utrudnieniem uczciwej konkurencji lub mozliwoscig takiego
utrudnienia jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory eliminuje z udziatu w
postepowaniu niemal wszystkich potencjalnych producentéw. A wiasnie z takg sytuacja
mamy do czynienia w postepowaniu. W niniejszej sytuacji poza widocznym zréznicowaniem
wykonawcow, kolejnym istotnym aspektem jest rzeczywiste wytgczenie mozliwosci
wykazania przez wykonawce innego niz tego posiadajgcego oswiadczenie producenta
urzadzen BAK-12™_ czyli firmy ZODIAC-ESCO, spetnienia norm MIL-W-38461C oraz WET
w sposob okreslony w § 7 ust. 5 lit. f Wzoru umowy i rozdz. Ill pkt lit. b Wymagan
eksploatacyjno-technicznych dla tasm. Zamawiajgcy wymaga od takiego wykonawcy
przeprowadzenia badan potwierdzajgcych spetnienie przez tasmy normy MIL-W-38461C
oraz WET wykonanego przez niezalezng od producenta instytucje badawczg o profilu

lotniczym, akredytowang w kraju producenta tasm lub w Polsce (akredytacja PCA).
Okreslenie jednostki badawczej w sposob przyjety przez Zamawiajgcego wyklucza de facto
mozliwosé weryfikacji jakosci tasm i wykonanie zamowienia. W Polsce nie istnieje bowiem
zadne laboratorium o profilu lotniczym, ktére posiada akredytacie PCA
w zakresie przywofanej normy. Co wigcej taSmy to sprzet tekstylny, a zatem charakter
lotniczy nie jest w tej sytuacji w zaden sposéb uzasadniony. Podobnie rzecz sie ma w innych
europejskich krajach. Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, ze juz wczesniej dostarczat tasmy
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dla jednostek wojskowych w Polsce. Dla przyktadu, Odwotujacy w dniu 8.06.2015 r. zawart
umowe nr 330/JW4228/26/2015 z Jednostkg Wojskowg nr 4228 z siedzibg w Krakowie przy
ul. Montelupich 3. Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, iz obecnie kwestionowana umowa
jest podobna do umowy z 2015 r. W umowie tej w éwczesnym czasie zamawiajgcy nie
wymagat natomiast, by badania przeprowadzita instytucja badawcza o profilu lotniczym
niezalezna od producenta. Badaniem tasm przed ich dostarczeniem zajmowat sie wtedy
laboratorium producenta, a zatem laboratorium od niego zalezne, co zostato nastepnie
potwierdzone odebraniem ich przez Zamawiajgcego. Tasmy wdwczas spetnialty wszystkie
wymagania Zamawiajgcego, przeszty przez odbiér RPW i GQA i co warte podkreslenia
zostaty zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Pozytywny odbiér tasm do urzgdzen BAK-
12™ (NCAGE-21439) produkcji ZODIAC-ESCO stanowi dowdd tego, ze Odwotujacy jest w
stanie dostarczy¢ Zamawiajgcemu odpowiedni produkt, zgodny z obowigzujgcymi normami.
Wymagania ustalone w niniejszym Postepowaniu dla przedmiotu zaméwienia, a odnoszace
sie do koniecznosci potwierdzenia jego jakosci poprzez przekazanie wynikéw badan
niezaleznej od producenta instytucji badawczej o charakterze lotniczym wytgczajg udziat

wszystkich wykonawcow, ktorzy oferujg urzadzenia inne, tj. nie posiadajgcych oswiadczenia
producenta urzgdzen BAK-12™. Wymég, aby badania byty przeprowadzone przez instytucje
niezalezng od producenta tasm, jest wymogiem nadmiernym i nie znajdujgcym oparcia w
obowigzujacych przepisach a w szczegélnosci nie jest uzasadniony potrzebami
Zamawiajgcego. Ponadto, zgodnie z art. 30b ust. 4 Pzp, Zamawiajacy musi akceptowac nie
tylko certyfikaty wydawane przez jednostki oceniajgce zgodnos¢ lub sprawozdania z badan,
ale takze inne $rodki dowodowe, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta,
w przypadku gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z
badan ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie. W § 7 ust. 1 lit. a i b Wzoru
umowy Zamawiajgcy wyraznie wskazal, ze dostarczenie przedmiotu umowy musi byé
poprzedzone, w przypadku Wykonawcy krajowego, odbiorem jakosciowym, dokonanym
przez wskazane Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe (RPW), a w przypadku
Wykonawcy zagranicznego z krajéow nalezgcych do NATO - rzadowym zapewnieniem jakosci
GQA, zgodnie z postanowieniami porozumienia standaryzacyjnego NATO STANAG 4107
oraz sojuszniczej publikacji zapewnienia jakosci AQAP 2070. Wobec tego nad poprawnoscig
przebiegu procesu badan ma czuwal przedstawiciel Rzgdowego Zapewnienia Jakosci
(GQA), ktorego przeprowadzenie zapewni doktadne sprawdzenie przedmiotu zamdwienia na
zgodnos¢ z odpowiednig normg MIL oraz kompatybilnos¢ z systemem BAK-12,
zabezpieczajgc w wystarczajgcy sposob interes Zamawiajgcego. Takie czynnosci
weryfikacyjne sg wystarczajagce i nie stanowig dla wykonawcow nadmiernych warunkow,
ograniczajgcych ich udziat w postepowaniu. Biorgc pod uwage powyzsze, okreslenie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w rozdz. Il ust. 3-4 SIWZ w zw. z rozdz. Ill pkt 3 lit.
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b zatgcznika nr 2a do SIWZ (Wymagania eksploatacyjno-techniczne) w zw. z § 7 ust. 5 lit. f
zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy) stanowi przejaw preferowania konkretnego
producenta oraz istotne naruszenie uczciwej konkurencji w postepowaniu. Dodatkowo
Odwotujgcy wskazuje, iz ustalenie wymogu przedstawienia badan niezaleznej od producenta
instytucji badawczej o profilu lotniczym, akredytowanej w kraju producenta tasm lub w Polsce
(akredytacja PCA) narusza art. 30b ust 3 Pzp, ktéry nakazuje akceptowaé przez
Zamawiajgcego rowniez certyfikaty wydane przez inne rownowazne jednostki oceniajace
zgodnosé. Jezeli instytucje badawcze o profilu innym niz lotniczy, sg w stanie stwierdzi¢
zgodnos$¢ z normami MIL-W-38461C oraz WET, to Zamawiajgcy zobowigzany jest traktowac
je tak samo, jak takie poswiadczenia wydane przez jednostki badawcze o profilu lotniczym.
We wszystkich przypadkach instytucje te badajg ten sam zakres wymagan. Dlatego tez
ograniczanie zakresu instytucji badawczych do tych o profilu lotniczym jest nieuzasadnione.
Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, iz w § 7 ust 5 lit. f zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy)
Zamawiajgcy wymaga, zeby badania zostalty przeprowadzone na zlecenie i koszt
Wykonawcy. Przedmiotowy wymédg nie znajduje uzasadnienia, z uwag na to iz badania takie
moga by¢ przeprowadzone na zlecenie zaréwno wykonawcy, jak i producenta tasm. W
zwigzku z powyzszym wnosimy 0 zmiane tego wymogu poprzez dopuszczenie, aby badania
byty przeprowadzone na zlecenie Wykonawcy lub producenta tasm.

Il.2. Zadanie 2 (liny stalowe wychwytujgce wraz z krgzkami podpierajgcymi do urzgdzen

awaryjnego hamowania samolotéw typu BAK-12™) - Nieprawidtowosci

w_opisie przedmiotu zamoéwienia, tj. rozdz. Il ust. 3-4 SIWZ w zw. z rozdz. IV pkt 3

zalgcznika nr 2b do SIWZ (Wymagania eksploatacyjno-techniczne) w zw. z § 7 ust. 5 lit. e

zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy) dotyczgce ustalenia obowigzku dostarczenia wraz

z przedmiotem zamoéwienia oswiadczenia producenta urzadzen BAK-12™ tj. firmy ZODIAC-

ESCO (NCAGE 21439), ze dostarczony towar moze by¢ zastosowany w urzadzeniu bez

obnizenia jego parametrow eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas wychwycenia

samolotu. Zgodnie z przywotanymi zapisami SIWZ i jej zatgcznikéw liny stalowe
wychwytujace wraz z kragzkami podpierajgcymi do urzadzen awaryjnego hamowania
samolotéw typu BAK-12™ muszg zosta¢ potwierdzone odbiorem jakosciowym polegajgcym
w szczegoblnosci na przekazaniu o$wiadczenia producenta BAK-12™, firmy ZODIAC-ESCO
(NCAGE 21439), ze dostarczone liny wychwytujace mogg byé zastosowane w urzgdzeniu
bez obnizenia jego parametréw eksploatacyjnych i bezpieczehstwa podczas wychwycenia
samolotu. Odwotujgcy wskazuje, iz w odniesieniu do tych lin nie istniejg normy, regulujgce
wymagania dotyczgce ich konstrukcji. Pozostali wykonawcy, tj. oferujacy liny produkowane
przez producenta innego niz producent urzgdzen BAK-12™, mogg zatem przedstawic
Zamawiajgcemu deklaracje zgodnosci z jego specyfikacjg techniczng, a Zamawiajgcy bedzie
mogt to podczas odbioru zweryfikowac. Natomiast zgdanie, aby ci wykonawcy uzyskali od
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firmy ZODIAC-ESCO oswiadczenie, potwierdzajgce, ze dostarczone liny wychwytujagce moga
by¢ zastosowane w urzadzeniu bez obnizenia jego parametrow eksploatacyjnych
i bezpieczenstwa podczas wychwycenia samolotu w rzeczywistosci wyklucza ich udziat.
Zamawiajgcy ograniczyt niniejsze zamdwienie do wykonawcow, ktorzy takie o$wiadczenie
firmy ZODIAC-ESCO posiadajg lub bedg posiada¢. Oczywistym jest, iz ZODIAC-ESCO
rywalizujgce na rynku systemow hamowania statkédw powietrznych nie wystawi oswiadczenia
o mozliwosci zastosowania lin w jego urzadzeniach BAK-12™ dla konkurencyjnych
produktéw/wykonawcéw. Jezeli Zamawiajgcy wymaga wiec potwierdzenia, iz wszystkie
parametry lin oferowanych przez innych producentéw sg nie gorsze, od oferowanych przez
wykonawcow, ktorzy beda dysponowali oswiadczeniem ZODIAC-ESCO, to powinien
umozliwi¢ wykonawcom weryfikacje tego warunku poprzez udostepnienie konkretnych
wymagan, rysunkow technicznych, pozostatej dokumentacji technicznej. Na etapie dostawy
lin, ich weryfikacji mogtaby dokonaé, jak w przypadku tasm, niezalezna instytucja badawcza.
Tak sformutowany wymég nie tylko zapewni petng zgodnosc¢ oferowanych lin z wymaganiami
Zamawiajgcego, ale takze zapewni dostateczng konkurencje w postepowaniu.

ll.3 Zadania 1 i 2 - ustalenie warunku udziatu w postepowaniu w_sposéb, ktéry utrudnia

uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcéw. Zamawiajgcy w rozdz. VI lit. A ust.

1SIWZ (oraz w sekcji IlIl.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu) ustalit warunek udziatu
w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez wskazanie na
koniecznos¢ wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w realizacji dostaw
odpowiadajgcym swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia. Tak uksztattowany warunek nie
budzitby watpliwosci, gdyby Zamawiajgcy nie skonkretyzowat, co bedzie rozumiat przez
dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia (Pole ,Uwaga!" w rozdz.
VI lit. A ust. 1 SIWZ). Zamawiajgcy wskazatl, ze za takie dostawy uzna wytacznie dostawy
tasm j/lub lin do urzadzen awaryjnego hamowania samolotéw BAK-12™ SMARTARREST®
i/lub BAK-12™ P-IV PORTARREST® produkcji ESCO zainstalowanych i uzytkowanych na
wybranych lotniskach sit zbrojnych RP. Taki opis warunku udziatu w postepowaniu w sposob
razgcy narusza naczelne zasady systemu zaméwien publicznych, tj. zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz wskazuje na obowigzek
legitymowania sie doswiadczeniem w dostawach towaréw dla konkretnych urzadzen,
konkretnego producenta. Na rynku istnieje kilku producentéw systeméw awaryjnego
hamowania samolotéw, w tym urzadzen BAK-12. Natomiast Zamawiajgcy formutujac
kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu okredlit wymagane jako doswiadczenie
dostawy w sposob tozsamy z przedmiotem zamdwienia. Ustalenie kryteriéw i minimalnego
poziomu wymagan w sposob ,proporcjonalny” powinno by¢ uzasadnione przede wszystkim
celem warunkéw, okreslonym w art. 22 ust. 1a Pzp, a wiec powinno by¢ podyktowane

dazeniem do zapewnienia wyboru wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia w sposéb

9



nalezyty przy jednoczesnym zapewnieniu niedyskryminujgcego dostepu do zamowienia
publicznego wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Ustalajgc minimalny poziom zdolnosci
zamawiajgcy powinien przede wszystkim ocenié, czy przyjety poziom wymaganych
kompetencji nie ogranicza w sposob nieuzasadniony dostepu wykonawcom zdolnym do
zrealizowania zaméwienia. Opisanie warunku udziatu w postepowaniu w sposob, w jaki tego
dokonat Zamawiajacy, stanowi naruszenie Pzp, gdyz warunek ten nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, utrudnia uczciwg konkurencje i narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow, albowiem uniemozliwia ubieganie sie o udzielenie zamowienia
wykonawcom, ktérzy majg niezbedny potencjat i doswiadczenie w postaci dostawy tasm i lin
do urzadzen awaryjnego hamowania samolotéw BAK-12, produkcji ESCO zainstalowanych i
uzytkowanych na wybranych lotniskach sit zbrojnych RP. Na koniecznos¢ przestrzegania
zasady proporcjonalnosci zwracat wielokrotnie uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
(obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej). Przyktadowo w wyroku z 23.12.2009 r.
w sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, Zb.Orz.
2009, s. 1-12169, wskazano, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga wzig¢ udziatu
w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania
konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspélnote Europejska w stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celéw. Z.kolei ETS w wyroku z 16.9.1999
r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krélestwo Hiszpanii, ECR 1999, s. 1-5585, wskazat, ze
przy ocenie, czy podjete $rodki sg zgodne z Traktatem, niezbedny jest tzw. test
proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia zatozonego celu. Tak dokonany opis warunku udziatu w postepowaniu, nie tylko
zaweza w sposéb nieuzasadniony krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia,
ale i ogranicza mozliwos¢ ztozenia oferty tylko przez podmioty zwigzane z producentem -
firmg ESCO. W $wietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajac naruszyt
wskazane w petitum przepisy Pzp, naruszajgc jednoczesnie zasade uczciwej konkurencj
i rbwnego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp. Co istotne, Zamawiajgcy
zroznicowat sytuacje wykonawcow posiadajgcych oswiadczenie producenta urzadzen BAK-
12™ 4. firmy ZODIAC-ESCO (NCAGE 21439), ze dostarczony towar moze by¢ zastosowany
W urzgdzeniu bez obnizenia jego parametréw eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas
wychwycenia samolotu oraz wykonawcow nieposiadajgcych takiego os$wiadczenia.
W pierwszej sytuacji badania nie sg wymagana, w drugiej zas posiadania takich badan sie
wymaga. Dodatkowo, na co warto zwréci¢ uwage w doktrynie przyjmuje sie, ze uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego moga ogranicza¢ potencjalny krag wykonawcoéw oraz wptywaé na
zakres oferowanych przez nich ustug, dostaw i robdt budowlanych, o ile wynikajg one z celu,
dla ktérego zamawiajacy wszczyna okreslone postepowanie, a cel ten jest nakierowany na
realizacje tychze potrzeb i w zaden inny sposéb nie moze zosta¢ osiggniety (zasada
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proporcjonalno$ci), za$ wymagania zamawiajgcego zwigzane sg z istotg przedmiotu
zamoéwienia. Biorgc pod uwage powyzsze nie ulega watpliwosci, iz zadne obiektywne,
uzasadnione potrzeby nie usprawiedliwiajg zaskarzonych wymagan Zamawiajgcego.
Podkreslenia wymaga, ze dla uznania naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 Pzp wystarczajace jest
jedynie uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia, co

Odwotujgcy uczynit w niniejszym odwotaniu.

Zamawiajgcy w dniu 23.05.2017 r. (opublikowanie na stronie internetowej) wraz kopig
odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat uczestnikow postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 26.05.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) przez |. M. zamieszkata
przy ul. Safony 7, 99-300 Warszawa, . M. zamieszkata przy ul. Safony 7, 99-300 Warszawa,
M. M. zamieszkata przy ul. Safony 7, 99-300 Warszawa prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg w formie spotki cywilnej pod firmg: MMC Consulting s.c., ul. Safony 7, 99-300
Warszawa zwana dalej: ,MMC Consulting s.c.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania

w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 29.05.2017 r. (e-mailem), a w dniu 30.05.2017 r. (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie,
w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktérej uwzglednit czesciowo

odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujacemu oraz Przystepujgcemu.
A. KWESTIE WSPOLNE DLA LIN | TASM. W ocenie Zamawiajacego dla prawidtowego

rozstrzygniecia 'niniejszego postepowania koniecznym jest wyjasnienie Izbie czym s3

systemy BAK - 12™ j do czego one stuza. Systemy BAK - 12™ sg to urzgdzenia awaryjnego
hamowania samolotow. Urzadzenia te zostaty dostarczone do Polski w latach 2004 - 2005,
w ramach programu pomocowego NSIP (NATO Security Investment Programme)
przystosowania 5 polskich Baz Wojskowych (Bazy Lotnicze: Swidwin, Malbork, Mirostawiec,
Poznan, task) do wymagan NATO. Urzadzenia te zostaly zmodernizowane przez firme
ESCO w latach 2014-2016 do wersji SMARTARREST®, wedtug autorskiej dokumentaciji
producenta. Zamawiajacy nie miat wptywu na pierwotny wybér otrzymanych przez Polske
urzadzen, gdyz byty one narzucone przez NATO, Urzadzenia awaryjnego hamowania
samolotéw, sa krytycznym elementem wyposazenia lotnisk koniecznym do zapewnienia
bezpieczenstwa zycia pilotéw jak i statkbw powietrznych o znacznej wartosci, dlatego tez sg
kazdorazowo sprawdzane, pod wzgledem posiadania i waznosci certyfikatow, przez Sity
Powietrzne NATO /i USA przed uzytkowaniem), np. w trakcie wspdlnych ¢éwiczen, lub
planowych przylotéw i korzystania z wybranych lotnisk na terenie RP - jest to tzw.

interoperacyjnos¢ sojusznicza systeméw. Sg wiec ostatnim urzadzeniem, ktéry moze
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ochroni¢ zdrowie i zycie zatogi statku powietrznego oraz zapobiec utracie mienia duzej
wartosci podczas awaryjnego przebiegu startu lub Igdowania. Podejmujgc decyzje
o wykorzystaniu w sytuacji awaryjnej omawianych urzgdzen, dowddca statku powietrznego
zaktada, ze pozostaje ono w petnej gotowosci eksploatacyjnej jak i sprawnosci technicznej
i zapewni zgodne z oczekiwaniami zatrzymanie samolotu.

Kolejne urzadzenia awaryjnego hamowania typu BAK - 12™ P-[V PORTARREST®
(urzagdzenia mobilne) Sity Zbrojne RP zakupity w 2007 roku. Te urzgdzenia zostaly
wyprodukowane zostalty wg specjalnej konfiguracji dla polskich SZ, Prawa autorskie do
dokumentacji posiada firma ESCO. Urzadzenia te po kazdej naprawie, wychwyceniu
samolotu czy tez modernizacji sg certyfikowane przez producenta i ten wymdg musi byc¢
bezwzglednie spetniany przez Sity Zbrojne RP. Najmniejszg, nawet niepewnos¢, co do
gotowosci eksploatacyjnej urzgdzen awaryjnego hamowania samolotéw oraz ich sprawnosci
technicznej, nie pozwala na. dopuszczenie ich do eksploatacji. W takim przypadku
urzadzenia sg wytgczane % eksploatacji a zatogi statkdw powietrznych otrzymujg informacje
w meldunku NOTAM, Ze lotnisko nie posiada takich urzadzen.

Ponadto podkreslit, ze urzgdzenia awaryjnego hamowania samolotéw zostaty
zaklasyfikowane jako wyrob przeznaczony na potrzeby obronnosci panstwa zgodnie
z Rozporzadzeniem Ministra Obrony Narodowej z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegotowego wykazu wyrobow podlegajgcych ocenie zgodnosci oraz sposobu i trybu
przeprowadzania oceny zgodno$ci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci
panstwo (Dz. U. z 2013r., poz. 136). Tasmy i liny wychwytujgce, bedace przedmiotem
zamoOwienia sg istotnymi elementami warunkujgcymi poprawne dziatanie urzgdzenh
awaryjnego hamowania samolotéw typy BAK - 12™, stad tez Zamawiajgcy musi miec
pewnosé, ze bedg one kompatybilne z zamontowanym na lotnisku urzadzeniem.

B.TASMY. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosi, ze po analizie odwotania dokonat
zmian w dokumentacji przetargowej w ten sposéb, ze:

1. w zatgczniku nr 2a do SIWZ (Wymagania Eksploatacyjno - Techniczne dla tasm),
w rozdziale Il pkt. 3 wprowadzit nowg tre$¢, usuwajgc sformutowanie ,,0 profilu lotniczym";

2. w zatagczniku nr 4 do SIWZ (mm umowy) § 7 - ust. 5 lit. f, rbwniez wprowadzit nowg tresc,
usuwajgc sformutowanie ,0 profilu lotniczym " odnosnie instytucji naukowo - badawczej;

3. w rozdziale IV lit. A ust. 1 SIWZ oraz w sekcji Ill 1.3 ogtoszenia o zamdwieniu
Zamawiajgcy zmienit zapis odnos$nie warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

4. W zatagczniku nr 2 a do SIWZ, w rozdziale IV pkt. 3 zmienit brzmienie dotychczasowego
zapisu odnosnie wynikow badan.

Tasmy bedace przedmiotem zamodwienia sg. wprawdzie wyrobem tekstylnym, jak
podnosi Odwotujgcy, jednak sg to wyroby o szczegdlnych wtasciwosciach i przeznaczeniu
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(co potwierdza okreslenie ich normg). Tasmy majg za zadanie przekazac¢ energie kinetyczng
kotujgcego awaryjnie samolotu na absorbery energii urzadzenia hamujgcego. W opinii
Zamawiajgcego wymog charakteru lotniczego instytucji badawczej znajduje tu uzasadnienie.
Zlecane do Instytutu Technicznego Wojsk Lotniczych w Warszawie, w latach ubiegtych
badania (m. in tasm. dostarczanych w 2015 roku przez Odwotujgcego) wykazaty, ze w kraju
tylko jedno laboratorium posiada maszyny na ktérych mozna przeprowadzi¢ badania
wytrzymatosciowe przedmiotowych tasm. Jednakze dla zachowania petnej konkurencyjnosci
w skfadaniu ofert zapis o lotniczym charakterze jednostki badawczej zostat usuniety,
Zamawiajgcy odstgpi! jednak od usuniecia zapisu o ,hiezaleznej instytucji badawczej", gdyz
nie lezy to w interesie strony wojskowej a jedynie Odwotujgcego, nie moze wiec zostac
uwzgledniony. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z zapisami, iz w § 7 ust. 1 lit. a i b wzoru
umowy, nad poprawnoscig przebiegu procesu badan ma czuwaé przedstawiciel Rzgdowego
Zapewnienia Jakosci (GQA), zgodnie z postanowieniami porozumienia standaryzacyjnego
NATO STANAG 4107 oraz sojuszniczej publikacji zapewnienia jakosci AQAP 2070. Jednak
wyraznie zostato wskazane, ze odbiér jakosciowy w przypadku Wykonawcy krajowego,
odbywa sie w oparciu o wskazane Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe, Odwotujacy jest
Wykonawcg krajowym, ktory zarejestrowat swojg dziatalno$¢ na terenie RP, W zwigzku
z czym nie jest mozliwe zastosowanie zapiséw AQAP 2070 czy NATO STANAG 4107.
Zgodnie z zapisami ustawy z dnia 17 listopada 2006 r. o systemie oceny zgodnosci
wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. z dnia
19 grudnia 2006 r.) obowigzki zwigzane z potwierdzeniem zgodnosci przedmiotu zamoéwienia
Z wymogami Zamawiajgcego spoczywajg po stronie dostawcy, a nie producenta. Dlatego tez
Zamawiajgcy, bedzie wymagat, aby badania zlecone byty przez Wykonawce umowy a nie
producenta tasm. Po dokonaniu zmian w zapisach tresci SIWZ oraz zatgcznikach do niegj
Zamawiajgcy wymaga od  wszystkich  Wykonawcéw  przeprowadzenia badan
potwierdzajgcych spetnianie przez dostarczane tasmy MIL-W-38461G. W zwigzku z czym
umozliwit ztozenie oferty szerszemu kregowi podmiotdéw, niz ten wnioskowany przez
Odwotujgcego,
C. LINY. Zamawiajgcy wskazuje, ze w zakresie zarzutow dotyczgcych lin, Odwotujgcy
catkowicie pominat fakt, ze owe liny majg by¢ uzyte nie do jakichkolwiek urzgdzen BAK - 12,
ale wytacznie do urzadzen BAK - 12™ wyprodukowanych przez ESCO i zamontowanych na
konkretnie wskazanych lotniskach. Stad tez wtasnie wymaganie zatgczenia oswiadczenia
producenta urzgdzen BAK - 12™, Ze oferowane czesci zamienne -w tym przypadku liny wraz
z krgzkami mogg by¢ stosowane bez uszkodzenia systemu, bgdz obnizenia jego sprawnosci.
Podkresli¢ nalezy takze, ze nie istnieje w zakresie lin wraz z krgzkami zadna norma, z ktérej
wynikatyby okreslone wymagania jakie owa lina ma spetnia¢. Zastosowany wymodg
przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego przydatnos¢ dostarczonych lin do pracy
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w urzgdzeniach BAK - 12™ jest zabezpieczeniem przed dostawg produktow przypadkowego
pochodzenia o nieznanych parametrach technicznych. Biorgc za$s pod uwage
niezaprzeczalny fakt, ze w przypadku dostarczenia lin niekompatybilnych z urzadzeniem
zamontowanym na lotnisku bgdz ztej jakosci, zachodzi zagrozenie spowodowania katastrofy
w mchu lotniczym, trudno zatem dziwi¢ sie Zamawiajgcemu, ze wymaga dostarczenia
produktéw najwyzszej jakosci, ktére ponad wszelkg watpliwosé zagwarantujg
bezpieczehnstwo pilotom i mieniu podczas lgdowania lit lotniskach wojskowych, badz
w przypadku sytuacji awaryjnego przerwania startu,

Ponadto oznaczenia i parametry lin przedstawiono w oparciu o dokumentacje
techniczng producenta ,OM-9D0U054 Podrecznik obstugi, Zespdl liny hakowej" Wydanie:
pazdziernik 1096, poprawione pazdziernik 2001 Dokumentacja ta stanowi wtasnosc firmy
ZODIAC - ESCO, natomiast Zamawiajgc) nic dysponuje dokumentacjg konstrukcyjno -
technologiczna, na podstawie ktérej mogtaby by¢é dokonana weryfikacja dostarczonych lin.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby, ze ESCO
odmowi wydania zaswiadczenia, o ktorym mowa powyzej w przypadku gdy liny bedg
podchodzi¢ z produkcji innego - blizej nieokreslonego. w. odwotaniu producenta, jezeli
zostang wykonane zgodnie z jego specyfikacjg techniczna,

Analogia wskazana przez Odwotujgcego jest nieadekwatna. Zamawiajgcy nie
wymaga od Wykonawcow, zeby dostarczyli czesci wyprodukowane tylko przez jedna
konkretnie wskazang firme, Zamawiajacy jedynie, majgc na uwadze zycie i zdrowie pilotéw
oraz. bezpieczenstwo mienia wymaga, zeby dostarczone liny, obojetnie przez jaki podmiot
wyprodukowane, posiadaty zaswiadczenie od producenta urzadzen, w ktérych beda
montowane, ze nie spowodujg one obnizenia parametrow uzytkowych tegoz- urzgdzenia, a
co za tym idzie nie narazg zycia i zdrowia pilotéw.

Zamawiajgcy wskazuje takze, ze z uwagi na fakt, ze liny bedgce przedmiotem
zamdwienia majg by¢ montowane- wytgcznie w urzgdzeniach wyprodukowanych przez firnie
ESCO, wymaga zaswiadczenia tylko od producenta tychze urzgdzen. Gdyby liny miaty byé
montowane na innych lotniskach, gdzie bedzie zamontowany inny system awaryjnego
hamowania samolotéw pochodzacy od innego producenta, wowczas wymagatby
zaswiadczenia wydanego przez tego, innego producenta.

Zamawiajgcy wskazuje, ze ocena tego, czy zgdane w postepowaniu dokumenty bgdz
wymagania sg niezbedne nalezy do Zamawiajgcego nie zas do Odwotujgcego, Opinia
Odwotujgcego ma charakter subiektywny, natomiast Zamawiajgcy kieruje sie interesem
zwigzanym z obronnoscig i bezpieczeAstwem panstwa - w tym miedzy innymi
bezpieczenstwem pilotéw oraz ochrong mienia znacznej wartosci jakim sa statki powietrzne.
Ponadto przedmiotem zamowienia sg tasmy i liny do konkretnych systeméw awaryjnego
hamowania samolotow BAK - 12™ SMARTARREST® oraz BAK - 12™ P-|V
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PORTARREST®, w zwigzku z czym muszg one spetnia¢ konkretne wymagania w przypadku
tasm jest to norma MIL-W-38461C, natomiast w przypadku lin, z uwagi na brak norm,
wymagane jest oswiadczenie producenta urzadzen, ze dostarczone liny mogg byé
eksploatowane na urzadzeniu bez obnizenia jego parametréw technicznych, co daje
Zamawiajgcemu pewnos¢, ze urzadzenie bedzie spetniato swoje zadanie, a takze zostanie
certyfikowane zgodnie zwymaganiami producenta,

Zamawiajgcy w maksymalnie mozliwy sposob uwzglednit narzuty Odwotujacego,
dokonujgc stosownych zmian w Ogtoszeniu, SIWZ oraz w zatgcznikach do SIWZ (WET, wzor
umowy oraz druk oferta), jednak nie moze w sposob bezkrytyczny spetnia¢ wymagan
potencjalnych Wykonawcow, pomijajgc wzgledy bezpieczenstwa ludzi i mienia znacznej
wartosci.

Tasmy okreslone wymogami normy amerykanskiej M.IL-W-38461C matg by¢
poddane badaniom przez niezalezng jednostke badawczg w celu potwierdzenia, Ze
parametry wynikajace z przytoczonej normy sg zachowane i ten element wyposazenia
urzadzenia awaryjnego hamowania samolotbw moze by¢ zastosowany =z petng
Swiadomoscig, te w przypadku zaistnienia sytuacji krytycznej (awaryjne lgdowanie samolotu
lub jego wychwycenie na skutek nie wzniesienia sie z pasa startowego) spetni ono swojg
role,

W przypadku lin brak jest unormowan zaréwno polskich jak i zagranicznych.
Parametry techniczne okreslone zostaty w dokumentacji producenta, a Sity Zbrojne RP nie
posiadajg nie dokumentacji konstrukcyjno - technologicznej, na podstawie ktorej mogtaby
by¢ dokonana weryfikacja dostarczonych Ilin, wiec jedynym zabezpieczeniem dla
Zamawiajgcego jest sprawdzenie ich jakosci" przez producenta urzgdzen BAK ™ 12™
SMARTARREST® oraz BAK - 12™ P-[V PORTARREST®), tj. firme ZODIAC - ESCO i
wydanie stosownego oswiadczenia, ze takie liny mozna bezpiecznie zamontowaé na
urzadzeniach bez obnizania ich parametrow technicznych.

W przypadku zamontowania na urzadzeniach lin i tasm o niesprawdzonych
parametrach i wystgpieniu katastrofy lub zdarzenia lotniczego, Zamawiajgcy jako organ
zaopatrujgcy w te elementy wyposazenia urzadzen - poddany bedzie postepowaniu

prokuratorskiemu z petnymi konsekwencjami karnymi w tym zakresie.

Skitad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zaméwieniu, biorgc pod uwage w szczegdlnosci, ze odwotanie dotyczy

postanowien SIWZ.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci pierwotng tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, jak i postanowien SIWZ, druku
oferty, Wymagan Eksploatacyjno- Technicznych — tj. nowy zat. Nr 2a i 2 b, wzoru umowy.
Dodatkowo Izba dopuscita réwniez dowod w postaci wyjasnienia oraz zmiany tresci SIWZ,
jak i zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu z 29.05.2017 r. opublikowane na stronie internetowej
Zamawiajgcego (przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie).

Izba zaliczyta takze w poczet materialtu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na

odwotanie przez Zamawiajgcegqo:

1) ogtoszenie o zamowieniu, tj. sprostowanie opublikowane w wyniku zmian postanowien
SIWZ z 29.05.2017 r. — wystane do publikacji 29.05.2017 r.,

2) potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem kopia nowego SIWZ z 29.05.2017 r.,

3) nowy druk oferta z 29.05.2017 r.,

4) nowa kopia Wymagan Eksploatacyjno- Technicznych — tj. nowy zat. Nr 2a i 2 b do SIWZ
z29.05.2017r.,

5) nowa kopia wzoru umowy z 29.05.2017 r.

Izba wzieta pod uwage rowniez powotane przez Zamawiajgcego i ztozone wraz
z odpowiedzig na odwotanie: ustawe z dnia 17 listopada 2006 r. o systemie oceny zgodnosci
wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. z dnia
19 grudnia 2006 r., Nr 235 poz. 1700 z p6zn. zm.) oraz rozporzgdzenie Ministra Obrony
Narodowej z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowego wykazu wyrobow
podlegajgcych ocenie zgodnosci oraz sposobu i trybu przeprowadzania oceny zgodnosci
wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci panstwo (Dz. U. z 2013r., poz. 136).

Zamawiajgcy podczas rozprawy okazat sprawozdanie Nr 5/24/16 z badania dostawy
Odwotujgcego z 2015 r. w Instytucie Techniki Wojsk Lotniczych (nie stanowito dowodu —
brak egzemplarza dla strony i Przystepujgcego).

Nadto, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez
Odwotujgceqo:

1) pismo PCA z 22.05.2017r.,
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2) protok6t przyjecia i przekazania nr 31/INFR p565, wraz z protokotem przyjecia
z02.11.2015r.,
3) protokdt odbioru nr 38/MEGMAR/2015,
4) dokumentem wydania, czyli WZ 001510/15,
5) komplet dokumentéw dostarczonych wraz z tasmami na zgodnos¢ z wymaganiami
jakosciowymi, technicznymi i ilosciowymi na zgodno$¢ z normg oraz wymaganiami
w zakresie gwarancji,
6) korespondencje e-mailowg, z ktorej wynika, ze na terenie Wielkie Brytanii nie ma jednostki
ktéra mogtaby zrealizowaé¢ badania oczekiwane przez Zamawiajacego dotyczy - wykreslenia
.niezaleznie od producenta” oraz oczekiwania Zamawiajgcego, aby byta to jednostka
akredytowana PCA lub w kraju producenta.

W poczet materialy dowodowego weszty rOwniez ztozone na rozprawie przez
Przystepujgcego:

1) wydruki ze strony internetowej co do historii BAK-12 ze strony ESCO,

2) przyktadowy certyfikat ESCO w oryginale i ttumaczeniu oraz wykaz prac koniecznych do
certyfikacji/akredytacji (FAT),

3) wydruk wraz z ttumaczeniem odnosnie oferowanego system odnosnie operacyjnosci
z F-35A — amerykanski mysliwiec,

4) dokument bedgcy korespondencjg miedzy Stanami a Arabig Saudyjska z 17.10.2016 r.
odnosnie systemu ESCO-ZODIAC w oryginale i ttumaczeniu,

5) ttumaczenie z jezyka angielskiego i w oryginale ogtoszenia o przetargu /procedura
otwarta/ z Wielkiej Brytanii z 2014 r. /2014/S 188-332633/,

6) wyciag z Instrukcji Sit Powietrznych USA z 30.03.2012 r. /oryginat wraz z ttumaczeniem/

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie zawierajgce m.in. uwzglednienie
czesciowe, jak i pismo procesowe Przystepujgcego, a nadto stanowiska i oswiadczenia stron
oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutébw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgceqo:

1) art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 30b ust. 4 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposbéb wskazujgcy na konkretnego dostawce i utrudniajgcy uczciwag konkurencje, przez
ustalenie obowigzku dostarczenia wraz z przedmiotem zaméwienia wynikow badan

niezaleznej od producenta instytucji badawczej o profilu lotniczym, akredytowanej w kraju
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producenta tasm Ilub w Polsce w przypadku braku posiadania przez wykonawce
oswiadczenia producenta urzgdzen BAK-12™ tj. firmy ZODIAC-ESCO (NCAGE 21439), ze
dostarczony towar moze by¢ zastosowany w urzgdzeniu bez obnizenia jego parametrow
eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas wychwycenia samolotu;

2) art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 30b ust. 3 Pzp, poprzez ustalenie wymogu przedstawienia
odpowiedniego certyfikatu, poswiadczajgcego wyniki badan oferowanych tasm, wydanego
przez niezalezng od producenta instytucje badawczg o profilu lotniczym, akredytowang
w kraju producenta tasm lub w Polsce, bez mozliwosci przedstawienia wynikédw badan
wydanych przez inne instytucje badawcze, co w konsekwenciji utrudnia uczciwg konkurencje;
3) art. 29 ust. 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia* w sposoéb wskazujgcy na
konkretnego dostawce i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez ustalenie obowigzku
uzyskania oswiadczenia producenta urzadzen BAK-12™ tj. firmy ZODIAC-ESCO (NCAGE
21439), ze dostarczony towar (liny) moze by¢ zastosowany w urzgdzeniu bez obnizenia jego
parametréw eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas wychwycenia samolotu;

4) art. 29 ust. 3 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia, w taki sposob ktory
charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnych wykonawcoéw, tym samym
doprowadzajgc do uprzywilejowania i wyeliminowania wykonawcéw zdolnych do wykonania
przedmiotu zamdéwienia;

5) art. 22 ust. 1a Pzp w zw. z art. 22d ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej
w sposbb nieproporcjonalny i nadmierny do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci
poprzez wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w realizacji dostaw tozsamych z
przedmiotem zaméwienia, w tym 2z okresleniem producenta urzadzen, do ktérych
dostarczane byty tasmy i/lub liny, a w konsekwencji w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw;

6) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb,
ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu
poprzez: a) zmiane zapisow:

- rozdz. lll pkt 3 lit. b zatgcznika nr 2a do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno- technicznych
dla tasm) poprzez usuniecie sformutowania ,,0 profilu lotniczym";

- § 7 ust. 5 lit. f zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy) poprzez usuniecie sformutowania
,niezalezng od producenta instytucje badawczg o profilu lotniczym" i zastgpienie go
sformutowaniem instytucje badawczg" oraz zmiane =zdania 2 ,Badania zostang
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przeprowadzone na zlecenia i koszt Wykonawcy" na nastepujgce ,Badania zostang
przeprowadzone na zlecenie Wykonawcy lub producenta”

- rozdz. IV pkt 3 zatgcznika nr 2b do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno-technicznych dla lin)
poprzez dodanie sformutowania ,lub zaswiadczenia instytucji badawczej, potwierdzajgcej
spetnianie przez oferowane urzadzenia wymagan okreslonych w niniejszej specyfikacji
technicznej oraz zatgczonej dokumentacji technicznej";

- dotgczenie do zatacznika nr 2b do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno-technicznych dla lin)
dokumentacji technicznej dla lin, w celu ich weryfikacji przez instytucje badawczg;

- wrozdz. VI lit. A ust. 1 SIWZ oraz w sekcji l1l.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu sformutowania:
,<dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia" na ,dostaw, ktdrych
przedmiotem byty czesci/podzespoty do systemu awaryjnego hamowania samolotéw BAK-
12"

C) oraz usuniecie:

- lit. a w rozdz. lll pkt 3 zatgcznika nr 2a do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno- technicznych
dla tasm) oraz w rozdz. Il pkt 3 lit. b zatgcznika nr 2a do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno-
technicznych dla tasm) sformutowania ,w przypadku braku ww. oswiadczenia producenta,”;

- lit. e w § 7 ust. 5 zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy);

- pkt 3 w rozdz. IV zatgcznika nr 2b do SIWZ (Wymagan eksploatacyjno- technicznych dla
lin);

- wrozdz. VI lit. A ust. 1 SIWZ oraz w sekcji Ill.1.3 ogtoszenia 0 zamdwieniu sformutowania:
,Za dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia dla obydwu zadan
zamawiajgcy bedzie uznawat wytgcznie dostawy tasm i/lub lin do urzadzeh awaryjnego
hamowania samolotéw BAK-12™ SMARTARREST® i/lub BAK-12™ P-]V PORTARREST®
produkcji ESCO zainstalowanych i uzytkowanych na wybranych lotniskach sit zbrojnych RP."
Odwotujgcy podkreslit, ze nie wnosi o0 wykreslenie wymogu przeprowadzania badan
w ogole, zada jedynie usuniecia sformutowania "niezaleznej od producenta i o profilu
lotniczym.

3) nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania ofert, jezeli okaze sie to
niezbedne.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. W dniu 29.05.2017 r. Zamawiajgcy
dziatajgc zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp dokonat zmiany tresci SIWZ: ,Zmiana siwz w zakresie
przekraczajgcym zmiany dokonane w nastepstwie udzielonych powyzej wyjasnien polega na:
1. zmianie dotychczasowych zapisow specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia, tj:
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- tres$¢ rozdz. VI, lit. A pkt. 1 siwz w brzmieniu: ,W zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat iz posiada

doswiadczenie w realizacji dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi

zamowienia.
Uwaga!
Za dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia dla obydwu zadan

zamawiajgcy bedzie uznawat wyfgcznie dostawy tasm i/lub lin do urzadzen awaryjnego
hamowania samolotéw BAK — 12™ SMARTARREST® i/lub BAK-12™ P-lV PORTARREST®
produkcji ESCO zainstalowanych i uzytkowanych na wybranych lotniskach sit zbrojnych RP.

Minimalny, poziom zdolno$ci wymagany przez zamawiajgcego w Zzakresie powyzszego

warunku to wykazanie przez wykonawce (poprzez ztozenie w tym zakresie o$wiadczenia

a nastepnie przedstawienie dowoddw) nalezytego wykonania w okresie ostatnich trzech lat

przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
jednej dostawy odpowiadajacej swoim rodzajem przedmiotowi zamodwienia o wartosci
nie mniejszej niz

e dlazadanianr 1— 180 000,00 zt

e dla zadanianr 2— 100 000,00 zt

W przypadku gdy wykonawca ztozy oferte na obydwa zadania warto$c¢
zrealizowanych dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamodwienia nie
moze by¢ mnigjsza niz suma kwot odpowiadajgcych poszczegolnym zadaniom, w zakresie
ktorych realizacje zamdwienia wykonawca oferuje.

Zmienia sie na :

W zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca wykazat iz posiada dos$wiadczenie w realizacji dostaw ktorych
przedmiotem byty liny, tasmy do systemu awaryjnego hamowania samolotow BAK-12.

Minimalny, poziom zdolnosci wymagany przez zamawiajgcego w zakresie

powyzszego warunku to wykazanie przez wykonawce (poprzez ztozenie w tym zakresie

o$wiadczenia a nastepnie przedstawienie dowoddw) nalezytego wykonania w okresie

ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy jednej dostawy lin, tasm do systemu awaryjnego hamowania
samolotow BAK-12 o wartosci nie mniejszej niz
e dla zadanianr 1 - 180 000,00 zt
e dla zadania nr 2—- 100 000,00 zt

W przypadku gdy wykonawca ztozy oferte na obydwa zadania wartos¢ zrealizowanej
dostawy nie moze by¢ mniejsza niz suma kwot odpowiadajgcych poszczegolnym zadaniom,
w zakresie ktorych realizacje zamowienia wykonawca oferuje.

2. zmianie tresci nastepujgcych zatgcznikow do siwz:
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— zafacznik nr 2a do SIWZ — Wymagania Eksploatacyjno-Techniczne (zadanie nr 1 —
tasmy)

— w catosci wykresla sie pkt. Ill ppkt. 3) a i b - w jego miejsce wprowadza sie nowy pkt. 3 i
nadaje sie mu brzmienie: ,Dla kazdego egzemplarza dostarczonych tasm majg byc
przeprowadzone badania potwierdzajgce spetnienie przez tasmy normy MIL-W38461C oraz
niniejszych WET, wykonane przez niezalezng instytucje badawczg akredytowang w kraju
producenta tasm lub w Polsce — akredytacja PCA”

— w cafo$ci wykresla sie pkt. IV ppkt. 3) - w jego miejsce wprowadza sie nowy pkt. pkt. IV
ppkt. 3) i nadaje sie mu brzmienie: ,Wyniki badan (w jezyku oryginalnym i polskim) dla
kazdego egzemplarza tasmy stwierdzajgce spetnienie przez tasmy wymogow normy MIL-
W38461C oraz niniejszych WET”

— zafacznik nr 4 do SIWZ — Wzor umowy:

— wykreSla sie w catosci dotychczasowg tres¢ § 7 ust. 5 lit. e i wprowadza sie nowg tre$¢ § 7
ust. 5 lit. e w brzmieniu: ,O8wiadczenie producenta urzgdzen BAK-12™ tj. firmy ESCO
(NCAGE 21439), ze dostarczone liny mogg by¢ stosowane w urzgdzeniu bez obnizenia jego
parametrow eksploatacyjnych i bezpieczenstwa podczas wychwycenia samolotu’.

— wykresla sie w catosci dotychczasowg tres¢ § 7 ust. 5 lit. f i wprowadza sie nowg tres¢ § 7
ust. 5 lit. f w brzmieniu: ,wyniki przeprowadzonych badan potwierdzajgce spetnienie przez
tasmy normy MIL-W-38461C oraz WET stanowigcych zalgcznik nr 2 do niniejszej umowy,
wykonane przez niezalezng od producenta instytucje badawczg, akredytowang w kraju
producenta lub Polsce (akredytacja PCA). Badania zostang przeprowadzone na zlecenie i
koszt Wykonawcy. Sprawozdanie z badan Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu oraz
wskazanemu RPW na 10 dni przed planowang dostawg. Sprawozdanie powinno zawierac:
informacje o Zzleceniodawcy badan (ktorym powinien by¢ Wykonawca) oraz jednostce
naukowo — badawczej, ktora prowadzita badania (zwtaszcza informacje o posiadaniu
akredytacji w kraju producenta tasm Ilub w Polsce - PCA), wyniki badan, parametry
techniczne oraz jednoznaczne oswiadczenie jednostki prowadzgcej badania, iz tasmy
spetniajg wymagania normy MIL-W-38461C. Badania majg na celu potwierdzenie spetniania
przez dostarczane tasmy normy MIL-W-38461C". (...)”

ZMIANA OGLOSZENIA O ZAMOWIENIU : {(...)
Zamawiajgcy informuje, iz powyzsze zmiany tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia w zakresie przekraczajgcym zmiany dokonane w nastepstwie
udzielonych powyzej wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia prowadzg
do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w DZ. Urz. UE w dniu
12.05.2017r. pod nr 2017/S 091-179738. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy, dziatajgc
zgodnie z art. 38 ust. 4a pkt 2 przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu
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29.05.2017 r. sprostowanie do ogtoszenia o zamdwieniu.”.
Izba odniesie sie do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywania kolejnych

zarzutow w zakresie podtrzymanym na posiedzeniu przez Odwotujacego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.

Zamawiajgcy uwzglednit w ramach uwzglednienia czes$ciowego czes¢ zarzutow
i zwigzanych z nimi wnioskéw o zmiane postanowien SIWZ, a w postepowaniu nie byto
zgtoszonego czesciowego sprzeciwu przez Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — art.
186 ust. 3a, 4 i 4a Pzp.

Odwotujgcy sprecyzowat na posiedzeniu, iz podtrzymuje zarzut w zadaniu 1, fj.
w zakresie tasm co do tego, ze na chwile obecng nie ma instytucji badawczej, tak w kraju
producenta, jak i w Polsce, ktéra miataby stosowng akredytacje oczekiwang przez
Zamawiajgcego. W zakresie zachowania obowigzku przeprowadzenia stosownych badan na
wniosek i koszt wykonawcy, a nie producenta. Wyjasnia, ze podtrzymane zarzuty, majg one
zwigzek z kwestig tego rodzaju, iz Zamawiajgcy oczekiwat instytucji badawczej niezalezne;j
od producenta. W zakresie zadania 2 - tzn. lin stalowych podtrzymuje w catosci swoje
odwotanie. Wyjasnit, ze po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotalnie wystarczytoby
jedynie usung¢ z zatgcznika nr 2b czesci IV pkt 3 sformutowanie firmy ,ZODIAK ESCO
(NCAGE21439)”, jak rowniez usuniecie znaku towarowego ,,TM” po stowach BAK-12.

W zakresie podtrzymanych na posiedzeniu zarzutow dotyczgcych zadania 1, Izba
oddala zarzuty, a w konsekwencji podtrzymuje postanowienia SIWZ z uwzglednieniem
modyfikacji dokonanych czynnosci z 29.05.2017 r. przez Zamawiajagcego w wyniku
czesciowego uwzglednienia. Uznajac zarazem, ze w wyniku dokonanych zmian brak jest
przedmiotu sporu w tym zakresie. Odnosnie kwestii zarzutéw podtrzymanych, tj.
wnioskowanych dalszych zmian, tj. usuniecia wymogu: ,niezalezna od producenta instytucja
badawcza”, ,Badania zostang przeprowadzone na zlecenie i koszt Wykonawcy”, (...)
akredytowana w kraju pochodzenia lub w Polsce (akredytacja) PCA”. W tych wypadkach,
lzba uznata, ze zarzuty w tym zakresie i wynikajgce z nich wnioski sg nieuzasadnione.
Rozprawa bowiem potwierdzita, ze wobec dokonanych w zakresie przedmiotu sporu zmian
nowy element natozono w rownym zakresie w zaden sposéb nie naruszajac wskazanych
w petitum odwotania przepisow. Nadto, w ocenie Izby, pozostawione wymogi mieszczg sie
w gestii Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania i sg uzasadnione przedmiotem
i charakterem zamowienia oraz istniejgcymi uwarunkowaniami, jak i ciggle podwyzszanymi

wymogami bezpieczenstwa w zakresie zycia i zdrowia pilotow. Zachowanie sformutowanych

22



przez Zamawiajgcego wymogdéw pozwoli na uzyskanie wynikéw badan niezaleznych od
producenta, z instytucji badawczej majacej stosowna akredytacje w zakresie wynikajgcym
z oswiadczenia ztozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego. Izba wzieta pod uwage, ze
Zamawiajgcy wskazat wprost instytucje badawczg spetniajgcg wymég niezaleznosci od
producenta i posiadajgcej stosowng akredytacje w oczekiwanym zakresie — tj. Instytutu
Techniczny Wojsk Lotniczych w Warszawie. Stwierdzit, ze chodzi o akredytacje w zakresie
badanie produktu gotowego (zaoferowanego/dostarczonego), tak jak miato to miejsce
w 2015 r. pod wzgledem wytrzymatosci, wymiaru geometrycznego, elastycznosci oraz

wygladu zewnetrznego.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage wigzgcy charakter oswiadczenia Zamawiajgcego
zlozonego na rozprawie oraz fakt, ze na rozprawie uczestniczyli istniejgcy konkurencji na
rynku w Polsce, Izba nie nakazywata doprecyzowania w zakresie akredytacji, uznajgc, za
wigzgce oswiadczenie Zamawiajgcego usankcjonowane niniejszym orzeczeniem. Nalezy
takze zauwazy¢, ze zarzut de facto ograniczat sie tylko do akredytacji PCA w Polsce. Dowéd
ztozony przez Odwotujgcego pismo PCA z 22.05.2017r. Zawiera w sobie odwotanie do
innego pisma, ktore nie zostato ztozone (zadanego pytania) w konsekwencji Izba nie uznata
niniejszego dowodu mimo, ze formalnie zaliczonego w poczet materiatu dowodowego, za

wiarygodnego i rozstrzygajgcego na korzy$¢ strony powotujgcej sie na niego.

Izba takze podzielita argumentacje prawng przedstawiong w odpowiedzi na
odwotanie oraz na rozprawie, co do koniecznosci przeprowadzenia takiego badania na
zlecenie Wykonawcy, jak i jego koszt. W tym ostatnim wypadku, jednoznacznie Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze zdaje sobie sprawe, ze koszty z tym zwigzane zostang wkalkulowane w cene

ofertowa i jest gotowy za to ,zaptacic”.

Odnosnie zarzutébw dotyczacych zadania 2, Izba oddalita zarzuty i wnioski
Odwotujgcego uznajgc, ze sg nieuzasadnione. Nalezy zauwazy¢, ze biorgc pod uwage
dowody ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego, a w szczegolnosci ztozone
ttumaczenie z jezyka angielskiego i w oryginale ogtoszenie o przetargu /procedura otwarta/
z Wielkiej Brytanii z 2014 r. /2014/S 188-332633/, jak i dokument bedacy korespondencijg
miedzy Stanami a Arabig Saudyjskg z 17.10.2016 r. odnos$nie systemu ESCO-ZODIAC
w oryginale i tlumaczeniu, istnieje daleko idgce niebezpieczehstwo negatywnych
konsekwencji w wypadku braku akceptacji producenta systemu. W ocenie Izby, Zamawiajacy
wykazat, w tym zakresie uzasadnionych charakter wymogu. Izba wzieta pod uwage brak
w odréznieniu od zadania 1 w zadaniu 2 — tj. lin stosownych norm, co uniemozliwia
zastosowanie podobnego rozwigzania jak w zadaniu 1. Nadto, I1zba wzigtem pod uwage, ze
Odwotujgcy nawet nie podjat préby uzyskania takiej akceptacji od producenta systemu
ESCO-ZODIAC. Zatozenie negatywne Odwotujgcego nie zostato nawet uprawdopodobnione
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jakimkolwiek dokumentem trzecim np. odmowy wobec innego Wykonawcy pozytywnej
weryfikacji. 1zba wzieta pod uwage rowniez istniejgce uwarunkowania nie tylko w zakresie
braku norm i wytacznosci producenta systemu, ale fakt, ze jakiekolwiek zakwestionowanie
sprawnosci technicznej wytgczy caty system z eksploatacji, co dotyczytoby 5 Polski Baz.
Kwestia wymogow gwarancyjnych nie byta objeta zakresem zarzutow zawartych
w odwotaniu. lzba nie wzieta pod uwage zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, argumentaciji
z rozprawy Zamawiajgcego, opartej na okazanym sprawozdaniu Nr 5/24/16 z badania
dostawy Odwotujgcego z 2015 r. w Instytucie Techniki Wojsk Lotniczych, zakwestionowane;j
z uwagi na brak dokumentu dla strony przeciwnej. Izba nie wzieta pod uwage takze
argumentacji Odwotujgcego, co do analogicznego charakteru zaméwien z lat poprzednich
2013 i 2015 r. biorgc pod uwage dokonang modyfikacje systemu alarmowego hamowania
w 2015/2016 r. tak stacjonarnego, jak i mobilnego, uznajgc ze systemy te z roku na rok
podlegajg ciggtemu podwyzszeniu w zakresie wymogéw bezpieczenstwa. Potwierdzajg, to
coroczne testy i cykliczna procedura certyfikacji systemu. Nadto, Odwotujacy nie przedstawit
zadnego dowodu np. SIWZ celem poréwnania, potwierdzajgcego ze dane techniczne
z poprzedniego postepowania sg analogiczne z danymi technicznymi aktualnie
obowigzujgcymi w postepowaniu, ograniczyt sie jedynie do oswiadczenia (dotyczy tak
zadania 1, jak i 2).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie |zby,
o ktorym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 3 sentencji
miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia postepowania
odwotawczego oraz kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybrac
posta¢ wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Z kolei, jak wynika z art. 186 ust.
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6 pkt 4 Pzp, koszty postepowania odwotawczego, w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust.
4a, ponosi:
a) odwotujgcy, jezeli odwotanie, w cze$ci zarzutow, ktoérych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato oddalone przez Izbe,
b) zamawiajgcy, jezeli odwotanie, w cze$ci zarzutow, ktorych zamawiajgcy nie uwzglednit,
zostato uwzglednione przez I1zbe.
W analizowanej sprawie, jak wynika z pkt 2 sentencji, w zakresie zarzutow, ktérych
Zamawiajgcy nie uwzglednit, zostaty one oddalone. Wypetniona zostata zatem dyspozycja
przepisu art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a Pzp.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi,
ti. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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