Sygn. akt: KIO 585/19

WYROK

z dnia 18 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2019 r. przez wykonawce: Nuctech

Warsaw Company Limited Sp. z 0.0. 00-113 Warszawa, ul. Emilii Plater 53

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Port Lotniczy Poznan — tawica
Sp. z 0.0. 60-189 Poznan, ul. Bukowska 285

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
i nakazuje zamawiajgcemu zmiane postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w zatgczniku nr 7
do Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, punkt 5.6. — Zakres zadan wykonawcy w
zakresie montazu, konfiguracji i uruchomienia skanera EDS, podpunkt 13 lit. a) poprzez
usuniecie wymagan w zakresie minimalnych wymiaréw tunelu kontrolnego
i dopuszczenie urzgdzenh z tunelem kontrolnym o dowolnym przekroju, w ktérym mozliwe
bedzie skanowanie bagazu o wymiarach okreslonych przez zamawiajacego, przy

jednoczesnym dokonaniu odpowiednich zmian w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu.



2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i
zero groszy) obcigza zamawiajagcego Port Lotniczy Poznan - Lawica
Sp. z 0.0. 60-189 Poznan, ul. Bukowska 285, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce Nuctech Warsaw
Company Limited Sp. z 0.0. 00-113 Warszawa, ul. Emilii Plater 53 tytutem wpisu

od odwotania;

2) zasadza od zamawiajgcego Portu Lotniczego Poznan — Lawica Sp. z o0.0. 60-189
Poznan, ul. Bukowska 285 na rzecz wykonawcy Nuctech Warsaw Company
Limited Sp. z 0.0. 00-113 Warszawa, ul. Emilii Plater 53 kwote w wysokosci 15 000
zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 585/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg: Dostawa, montaz i uruchomienie urzgdzen EDS Normy Il wraz
z dostosowaniem niezbednej infrastruktury w Porcie Lotniczym Poznan - tawica
Sp. z 0. 0. — znak sprawy AM-PLP/ZP-1/2019 (dalej ,Postepowanie” lub ,Zaméwienie”),
o wartosci przekraczajacej kwoty wskazane w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986
ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” zostalo wszczete ogtoszeniem zamieszczonym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej numer 2019/S 058-135039 w dniu 22 marca
2019 r. przez Port Lotniczy Poznan — tawica Sp. z 0.0. 60-189 Poznan, ul. Bukowska 285
(dalej ,zamawiajacy”).

W dniu 22 marca 2019 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej
Ogtoszenie o zaméwieniu i Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).

W dniu 1 kwietnia 2019 r. wykonawca: Nuctech Warsaw Company Limited
Sp. z 0.0. 00-113 Warszawa, ul. Emilii Plater 53 ztozyt odwofanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na sformutowaniu tresci SIWZ i Ogtoszenia o zaméwieniu
W SposOb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten w SIWZ sformutowat opis przedmiotu
zamowienia, zawarty w Zatgczniku nr 7, punkt 5.11 podpunkt c) w zakresie, w jakim
zamawiajacy zobowigzuje wykonawce do podtaczenia i uruchomienia przenoszonych urzadzen,
w sposéb znaczgco ograniczajgcy konkurencje pomiedzy wykonawcami, albowiem mozliwosc¢
podigczenia i uruchomienia ww. urzgdzen jest zastrzezona dla pracownikéw autoryzowanego
serwisu producenta ww. urzadzen; opis przedmiotu zaméwienia, zawarty w Zatgczniku nr 7,
punkt 5.6 podpunkt 13 - w zakresie w jakim zamawiajgcy okresla minimalny wymiar tunelu
kontrolnego, podajgc jego wysokos$¢ i szerokosé, wykluczajgc tym samym mozliwosc
zaoferowania urzgdzen z tunelem kontrolnym o przekroju sferycznym; kryteria oceny ofert
zawarte w Rozdziale XIX punkt 1 SIWZ, w zakresie: (a) Kryterium 3 - Certyfikat TSA
— w sposdb premiujgcy urzgdzenia oparzone certyfikatem TSA, ktéry to certyfikat nie znajduje
zastosowania w portach lotniczych na obszarze Unii Europejskiej, a wiec nie ma zwigzku
z rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, (b) Kryterium 4 - Upgrade oprogramowania
Skaneréw EDS do poziomu 3.3., w sposob premiujgcy wykonawcow deklarujgcych mozliwosé
aktualizacji oprogramowania do poziomu 3.3., podczas gdy nie sg znane zatozenia poziomu

3.3. - co sprawia, ze wymagane od wykonawcéw oswiadczenie jest niemozliwe do weryfikacji



przez zamawiajgcego. Jednoczesnie odwotujgcy zaskarzyt tres¢ Ogtoszenia o zamowieniu,

w zakresie wskazanych wyzej postanowien SIWZ i opisu przedmiotu zaméwienia.

Czynnosciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

Pzp:

1.

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przez nieuzasadnione faworyzowanie
wykonawcow posiadajgcych uprawnienia do uruchomienia |1 podtgczenia urzadzen
posiadanych obecnie przez zamawiajgcego, podczas gdy ich przeniesienie stanowi jedynie
marginalng czes¢ przedmiotu zamowienia;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wskazanie parametrow przedmiotu
zamoéwienia (wysoko$¢ i szerokosé tunelu kontrolnego) w sposob wykluczajgcy mozliwose
dostawy urzgdzen, ktore spetniajg wszystkie parametry oczekiwane przez zamawiajgcego,
a jednoczesnie tunel kontrolny nie ma przekroju prostokatnego a np. sferyczny;

art. 7 ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 2 oraz 2 c¢) i 91 ust. 3 ustawy Pzp, przez postuzenie sie
przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert w postaci certyfikatu TSA, ktére nie dotyczy
witasciwosci dostarczanych produktow, ktora miataby jakiekolwiek znaczenie dla ich
wykorzystania przez zamawiajgcego, a jednoczesnie premiuje wykonawcéow ze wzgledu na
ich cechy podmiotowe, niezwigzane z realizowanym zamédwieniem;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 oraz 2 d) i 91 ust. 3 ustawy Pzp, przez postuzenie sie
przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert w postaci deklaracji o mozliwosci aktualizacji
oprogramowania skaneréw EDS do poziomu 3.3., ktére to os$wiadczenie pozostaje
pozbawione wartosci normatywnej z uwagi na fakt, ze nie sg znane wymogi
i charakterystyka ,poziomu 3.3.”, przez co oSwiadczenie takie jest niemozliwe
do weryfikacji w chwili ztozenia i oceny ofert.

Wskazujgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie zamawiajgcemu:

1.

3.

dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik nr 7 do
SIWZ) poprzez wskazanie w punkcie 5.11 c), ze obowigzki wykonawcy w zakresie
przeniesienia urzadzen nie obejmujg podtgczenia urzgdzen do sieci LAN, Systemu oraz
Systemu BHS, oraz uruchomienia urzadzenia i przeprowadzenia testow;

dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik nr 7 do
SIWZ) poprzez wskazanie w punkcie 5.6 podpunkt 13 wymaganych maksymalnych
wymiaréw bagazu dla tunelu kontrolnego, w miejsce wymiaréw samego tunelu, wzglednie
dopuszczenie urzgdzen z tunelem kontrolnym o dowolnym przekroju, w ktorym mozliwe
jest wpisanie prostokgta o wymiarach podanych przez zamawiajgcego;

usuniecia z Rozdziatu XIX kryteriow oceny ofert: Kryterium 3 - Certyfikat TSA oraz

Kryterium 4 - Upgrade oprogramowania Skanerow EDS do poziomu 3.3. i odpowiednig



modyfikacje wagi pozostatych kryteriow, wzglednie wprowadzenie innych kryteriow oceny
ofert, zwigzanych z przedmiotowym zamdwieniem oraz mozliwych do zweryfikowania przez
zamawiajgcego;

4. dokonania zmian w tresci zmienionego Ogtoszeniu o zamdéwieniu, stosownie do nakazane;j
Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ.

Uzasadniajgc powyzsze zarzuty odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktdéry znaczgco rdznicuje pozycje wykonawcow
w postepowaniu, w zaleznosci od kwestii niezwigzanych bezposrednio z przedmiotem
postepowania, ktére nie powinny mie¢ dla zamawiajgcego znaczenia na gruncie niniejszego
postepowania. Ponadto, w jego ocenie, czes¢ kryteriow oceny ofert pozostaje bez realnego
zwigzku z przedmiotem zaméwienia, oraz rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego,
jednoczesnie promujgc niektérych wykonawcéw - przy czym poprawa ich sytuacji nie ma
zadnego wptywu na stopieh zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego w ramach postepowania,
natomiast ze wzgledu na ograniczenie konkurencji (wzglednie pogorszenie pozyciji
konkurentéw), bedzie miala wplyw na zaoferowang cene. Wskazywat réwniez, Zze
w odniesieniu do czwartego z kryteriow oceny ofert, nie ma mozliwosci weryfikacji oswiadczenia
oczekiwanego przez zamawiajgcego, albowiem punt odniesienia (wymogi poziomu 3.3. dla
EDS) nie istnieje. Zatem przyznanie punktoéw nastepowatoby za ztozenie deklaracji nie majacej
pokrycia ~w  rzeczywistosci, o iluzorycznym  charakterze - a wiec nie
w oparciu o rzeczywistg przewage ktorejkolwiek ze ztozonych ofert.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy prezentowat argumenty przemawiajgce za
zasadnoscig niniejszego srodka ochrony prawne;.

Odnos$nie wymogu dotyczgcego podtgczenia urzagdzen zwracat uwage na element opisu
przedmiotu zamowienia, ktory dyskryminuje (znaczgco utrudnia realizacje zamowienia) przez
podmioty nie majgce uprawnien do sprawowania autoryzowanej obstugi urzgdzen bedacych
obecnie w dyspozycji zamawiajgcego. OPZ wyraznie wskazuje, urzgdzenia jakiego producenta
sg eksploatowane przez zamawiajgcego. Dzieje sie tak na skutek wprowadzenia wymogu
podigczenia tych urzgdzen - ktére to zadanie ma charakter marginalny wzgledem catego
zamowienia, a jednoczesnie moze rzutowa¢ na zdolno$¢ do wykonania catego zamowienia.
Prawidtowe podtgczenie i uruchomienie tego typu urzadzen moze by¢é bowiem
przeprowadzone, wedlug najlepszej wiedzy odwotujgcego, jedynie przez wykonawcow
posiadajgcych status autoryzowanego serwisu danej marki. Zatem wprowadzenie tego typu
wymogu skutkuje narzuceniem na wykonawce obowigzku wejscia z tego typu podmiotami
w relacje kontraktowg. Jednoczesnie za$, dotychczasowi dostawcy urzgadzeh
wykorzystywanych przez zamawiajgcego, mogg odméwié¢ wspotpracy z innymi wykonawcami -

a przez to wyeliminowac¢ potencjalng konkurencje. Nalezy przy tym pamieta¢, ze mowa jest



o rynku wyspecjalizowanych urzadzen, na ktérym podaz i popyt sg ograniczone i nie wystepuje
mnogos$¢ autoryzowanych partneréw producenta. Tym samym nie mozna nie zauwazyc, ze w
znacznie lepszej sytuacji faktycznej jest wykonawca, ktéry w odniesieniu do maszyn i urzadzen
przewidzianych przez zamawiajgcego do przeniesienia, ma status autoryzowanego dostawcy
lub serwisu. Nie tylko ma on gwarancje skutecznego podtgczenia
i sprawdzenia tych urzadzen bez dodatkowych kosztéw, ale przede wszystkim - pewnosé, ze
bedzie mogt te dziatania wykona¢. Pozostali wykonawcy z kolei muszg zatozy¢ ryzyko zwigzane
z pozyskaniem partnerow, do wykonania czynnosci podigczenia i sprawdzenia przenoszonego
sprzetu. Ryzyko to jest znaczne, albowiem uprawnieni dystrybutorzy zapewne bedg
zainteresowani ztozeniem wiasnej oferty, a wiec mogg nie by¢ zainteresowani wspoétpracg z
innymi wykonawcami. Pozycja wyjsciowa takich wykonawcow jest zatem znaczaco gorsza, a
pogorszenie to ma swoje zrodto w wymogu o0 znaczeniu marginalnym dla catego przedmiotu
zamoéwienia. W Swietle powyzszego catkowicie uzasadnione jest Zzgdanie, aby zakres
przedmiotowy niniejszego zamowienia ograniczy¢ do przeniesienia obecnych urzgdzeh (wraz z
przygotowaniem infrastruktury i urzadzen towarzyszgcych do montazu), za§ samo ich
uruchomienie powierzy¢ stosownym podmiotom serwisujgcym - w ramach obstugi serwisowe;.
Koszty takiej ustugi z pewnoscig bedg znikome wzgledem wartosci niniejszego zamowienia, jak
réwniez wobec potencjalnego obnizenia cen w przypadku zwigkszenia konkurencyjnosci na
gruncie postepowania.

W zakresie w jakim zamawiajgcy opisat parametry tunelu kontrolnego wskazywat,
ze zamawiajgcy w sposob szczegotowy okreslit wymogi techniczne i technologiczne dla
Skanera EDS. Wiekszo$¢ z nich ma swoje uzasadnienie w rzeczywistych potrzebach
zamawiajgcego, jak rowniez nie ogranicza w sposéb nadmierny kregu potencjalnych
wykonawcow, czy tez produktow mozliwych do zaoferowania - analiza wymogéw prowadzi do
zidentyfikowania okreslonej grupy produktéw podobnej klasy, zblizonych pod wzgledem
parametrow uzytkowych. Z tego schematu wytamuje sie jeden wymog, wskazany
w podpunkcie 13, w ktérym zamawiajgcy wskazat na minimalng szerokos¢ i wysokos$c¢ tunelu
kontrolnego skanera EDS - tym samym determinujgc, ze przekréj tunelu kontrolnego musi mieé
forme prostokgta. Wykonawca zdaje sobie sprawe, ze zamawiajgcy musi zagwarantowaé sobie
mozliwos¢ przeswietlania skanerem EDS bagazy o okreslonych gabarytach - stagd koniecznosé
zagwarantowania odpowiedniego przeswitu tunelu kontrolnego. Jednoczesnie za$ wskazywat,
ze te same cele (zdolno$¢ do skanowania bagazu o okreslonych wymiarach) nie jest zwigzana
z ksztattem przekroju tunelu, lecz z jego wielkoscig. Tak samo duze bagaze mozna
przeskanowa¢ w tunelu, ktéry bedzie miat przekrdj sferyczny, a nie prostokatny. Czesc
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 sposdb nie budzgcy watpliwosci,
jego szerokosci i wysokosci. W ocenie wykonawcy zachodzi ryzyko, ze takie urzadzenia
zostang przez zamawiajgcego uznane za niezgodne z SIWZ (pomimo tego, ze posiadajg
wszystkie niezbedne wiasciwosci, w tym odpowiednio duzy przeswit). W celu unikniecia
watpliwosci, i dopuszczenia do udzialu w postepowaniu mozliwie szerokiego kregu
wykonawcow (przy jednoczesnym zagwarantowaniu zamawiajgcemu mozliwos¢ skanowania
bagazu o wymiarach 1000 x 750 mm. zasadne jest zatem odejscie w ramach OPZ od
precyzowania ksztattu przekroju tunelu kontrolnego, na rzecz okreslenia wymagalnych
maksymalnych wymiaréw bagazu skanowanego w oferowanym skanerze EDS.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych kryterium oceny ofert - Certyfikat TSA podnosit,
ze zamawiajgcy ustalit kryteria, ktére sg catkowicie nieadekwatne do przedmiotu zamowienia i
potrzeb zamawiajgcego, a moga premiowaé niektérych wykonawcow
- z przyczyn, ktére nie majg zadnego znaczenia dla zamawiajgcego. Wykonawca ma petng
swiadomos¢, ze to zamawiajgcy kreuje kryteria oceny ofert. Nalezy jednak pamietaé, ze jego
swoboda w tym zakresie nie jest nieograniczona. Jak wskazuje sie w doktrynie zaméwien
publicznych: limitem swobody zamawiajgcego, wynikajagcym z obowigzku stosowania zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, jest zatem
obowigzek stosowania takich kryteridw, ktoére odzwierciedlajg uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. Pamietac nalezy, ze - zgodnie z ust. 2c - uzasadnione potrzeby zamawiajgcego
moga by¢ powigzane nie tylko stricte z samym zakresem swiadczen objetych umowag w sprawie
zamoéwienia publicznego, ale réwniez z realizacjg zamowienia w szerokim rozumieniu, tj. z
kazdym z aspektow realizacji danego elementu, a takze z poszczegdolnymi etapami cyklu zycia
danego elementu zamowienia. Tymczasem kryterium zZwigzane
z zaoferowaniem Skaneréw EDS odnosi sie do dysponowania certyfikatem TSA - federalnej
agencji bezpieczenstwa transportu, dziatajgcej na terenie Stanéw Zjednoczonych. Certyfikaty
te nie majg zastosowania na terenie Unii Europejskiej, gdzie wymogiem jest postugiwanie sie
sprzetem posiadajgcym certyfikat ECAC (European Civil Aviation Conference). Co istotne
- posiadanie przez skaner EDS okre$lonego certyfikatu zwigzane jest w gtdwnej mierze
z oprogramowaniem obstugujgcym urzgdzenie. Zgodnie z przepisami europejskimi, na terenie
Unii Europejskiej konieczne jest stosowanie z algorytmu ECAC EDS poziomu 3. Wymdg ten
wynika chociazby z Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) nr 1087/2011 z dnia 27
pazdziernika 2011 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie (UE) nr 185/2010 ustanawiajgce
szczegotowe srodki w celu wprowadzenia w zycie wspolnych podstawowych norm ochrony
lotnictwa cywilnego w odniesieniu do systemow wykrywania materiatdbw wybuchowych.

Wspomniane rozporzadzenie przewiduje, ze dla wszystkich EDS instalowanych od dnia



1 wrzesnia 2014 r. ma zastosowanie Norma 3, referujgca do standardéw ECAC. Nie jest
mozliwe postugiwanie sie sprzetem pracujgcym w oparciu o algorytm TSA. O powigzaniu
nabywanego skanera EDS z oprogramowaniem ECAC, a nie TSA (a co za tym idzie
- z odpowiednim certyfikatem - doskonale wie zamawiajgcy, ktoéry wszakze przyznaje
dodatkowe punkty wykonawcy, ktory zadeklaruje bezproblemowg mozliwosé aktualizacii
wiasnie oprogramowania ECAC (do standardu 3.3) - co jest istotg kryterium nr 4. Mamy wiec
do czynienia z sytuacjg, w ktorej zamawiajgcy zamierza przyznawaé¢ dodatkowe punkty
(a wiec niwelowac roznice zaistniatle w kryterium ceny) oferentom, ktérych skanery EDS
posiadajg certyfikat TSA, ktéry nigdy nie bedzie wykorzystany przez zamawiajgcego.
Co wiecej, mozna przyjac, ze certyfikat ten ma by¢ przyznany danemu typowi skaneréw EDS,
a nie konkretnemu egzemplarzowi dostarczonemu zamawiajgcemu (ktéry wszak wymaga
innego oprogramowania). Co wiecej - fakt, ze dysponowanie certyfikatem TSA jest jedynie
opcjg, dodatkowo premiowang przez zamawiajgcego, a nie obligatoryjnym wymogiem
w postepowaniu, sam w sobie dowodzi, ze taki certyfikat nie jest zamawiajgcemu potrzebny,
nie wptywa w zaden sposob na mozliwo$¢ wykorzystania nabywanego skanera EDS zgodnie z
jego przeznaczeniem. W konsekwencji kryterium 3 przewiduje przyznanie dodatkowych 5
punktéw wykonawcy, z uwagi na ceche oferowanego produktu, ktéra nie tylko nigdy nie zostanie
wykorzystana przez zamawiajgcego z uwagi na obowigzujgce w Polsce standardy ECAC, ale
wrecz nie zostanie zamawiajgcemu udostepniona (zamawiajgcy otrzyma skaner EDS z
oprogramowaniem bazujgcym na ECAC a nie TSA - z ktérym powigzany jest certyfikat). W
rezultacie uznac trzeba, ze kryterium 3 premiuje w istocie nie sposob wykonania niniejszego
zamoéwienia, lecz cechy podmiotowe wykonawcy, nie zwigzane z realizacjg zamdwienia -
mianowicie uprzednie dostarczanie skanera EDS (pracujgcego na innym oprogramowaniu) na
terenie Stanow Zjednoczonych. Tymczasem przepis art. 91 ust. 2 c) ustawy Pzp wyraznie tgczy
kryteria oceny z przedmiotem zamowienia, zas art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zakazuje premiowania
w ramach oceny ofert cech podmiotowych wykonawcy.

Uzasadniajgc zarzuty odnoszace sie do kryterium oceny ofert - mozliwos¢ aktualizacii
oprogramowania skaneréw EDS do poziomu 3.3. odwotujgcy podnosit, ze powyzsze kryterium
odnosi sie do wspomnianej wyzej kwestii oprogramowania zarzgdzajgcego skanerem EDS.
Obowigzujgce na terenie Polski wymogi ECAC s3g stopniowalne - obecnie stosuje sie wymogi
tzw. normy 3. Wymogi te, sg w ramach poszczegdlnych generacji (1-3) stopniowo
aktualizowane i rozbudowywane. Aktualnie najwyzszy stopien bezpieczenstwa i zgodnosci
z wymogami ECAC daje certyfikat standardu 3.2. Certyfikat standardu 3.3. jest w trakcie
opracowywania, z zatozenia stanowi¢ bedzie rozwiniecie wymogdéw wersji 3.2. Catkowicie
zrozumiate jest, ze zamawiajgcy oczekuje mozliwosci zaktualizowania nabytego

oprogramowania w przysztosci, do standardu 3.3. - problem jednak w tym, Ze takie oczekiwanie



jest w chwili obecnej bezprzedmiotowe. Nalezy zauwazy¢, ze aktualnie nie ma opracowanych
wytycznych i kryteriéw, w oparciu o ktére beda przyznawane certyfikaty ECAC standardu 3.3.
Poniewaz nie jest wiadome, w oparciu o jakie parametry bedg przyznawane certyfikaty ECAC
3.3, zaden z producentdéw nie jest w stanie zagwarantowaé, ze oferowane przez niego
rozwigzania beda spetniac te (niezdefiniowane) wymogi, dlatego tez zamawiajgcy nie oczekuje
dostawy urzadzen kompatybilnych z tym standardem, co jest dziataniem racjonalnym.
Jednoczesnie jednak zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ uzyskania dodatkowych 5 punktéw
ramach oceny ofert, za ztozenie oswiadczenia o ,mozliwosci upgrade do poziomu 3.3”. Takie
kryterium oceny ofert ma charakter wytgcznie pozorny i nie spetnia zadnego celu w zakresie
zréznicowania jakosci ofert. Przeciwnie, Kryterium 4 moze by¢ odbierane jako zachecajgce do
sktadania pozornych zapewnien co do oferowanych dostaw. Trzeba zauwazy¢, ze w sytuacji w
ktorej nie sg znane przestanki certyfikacji poziomu 3.3., nie ma zadnego punktu odniesienia,
ktory pozwolitby na rzetelng ocene, czy oferowane oprogramowanie bedzie mozna dostosowac
do wymogow poziomu 3.3. Deklaracje
o mozliwosci dostosowania oprogramowania do wzorca, ktéry nie jest jeszcze znany,
sg catkowicie gotostowne. Mamy w tym przypadku do czynienia z zobowigzaniem do
Swiadczenia niemozliwego (nieokreslonego), a wiec zgodnie z paremig impossibilium nulla
obligatio est - niewaznym. Co wiecej — skoro kryteria przyznawania certyfikatu poziomu 3.3 nie
sg znane, zamawiajgcy jest pozbawiony jakiegokolwiek punktu odniesienia dla weryfikacji
o$wiadczen ztozonych przez wykonawcéw. Nie jest zatem w stanie rzetelnie oceni¢ ofert
w ramach Kryterium 4 a polega w tym zakresie wylgcznie na zaufaniu do wykonawcow.
Paradoksalnie w sytuacji wykreowanej przez zamawiajgcego premiowani bedg wykonawcy,
ktérzy to zaufanie wystawig na szwank - oswiadczajagc ,w ciemno”, ze bedg w stanie
zaktualizowa¢ oprogramowanie do standardu 3.3, nie znajgc wymogoéw tego standardu. W tej
sytuacji nalezy odwotac sie do tresci art. 91 ust. 2 d) PZP, ktéry to przepis wprost naktada
na zamawiajgcych obowigzek ustanowienia kryteriow oceny ofert ,w sposéb jednoznaczny
i zrozumiaty, umozliwiajacy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow”.

Ostatni warunek w zaden sposob nie jest spetniony w odniesieniu do Kryterium 4.



Zamawiajacy w dniu 2 kwietnia 2019 r., zgodnie z dyspozycjg art. 185 ust. 1 ustawy
Pzp, poinformowat o wniesieniu odwofania, zamieszczajgc na swojej stronie internetowej
informacje o wniesieniu odwotania oraz jego kopie, wzywajgc uczestnikow postepowania
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Termin na zgtoszenie przystgpienia,
zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, uptynat w dniu 5 kwietnia 2019 r. Do postepowania
odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

W dniu 12 kwietnia 2019 r., przed otwarciem posiedzenia wyznaczonego
na 15 kwietnia 2019 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt
odpowiedz na odwotanie w ktérej wnidst o jego oddalenie w catoéci. W dalszej czesci pisma
procesowego wskazywat, ze dokonat modyfikacji tresci SIWZ w oczekiwanym przez
odwotujgcego zakresie, udzielit rowniez wyjasnien w zakresie zarzutéw opisywanych w pkt 2
odwofania. Tym samym, w jego ocenie, zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp, staty sie bezprzedmiotowe.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia 0 zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
odwolaniem wniesionym w postepowaniu przez wykonawce Nuctech Warsaw Company
Limited Sp. z o0.0. 00-113 Warszawa, ul. Emilii Plater 53 oraz stanowiskiem
zamawiajacego zaprezentowanym w odpowiedzi zamawiajgcego na odwolanie,
uwzgledniajac tres¢ dowodéw ztozonych przez odwolujagcego na rozprawie,
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita réwniez, ze odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkow
ochrony prawnej w postaci odwotania. Kwestig majacg zasadnicze znaczenia dla
rozstrzygania zasadnosci zarzutow dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia zawartego
w SIWZ jest fakt, ze w odwotaniach dotyczacych tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na
brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne jej
postanowienia, ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami ustawy Pzp
oferty. Tym samym krag podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest

szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiegacé



sie o udzielenie tego zamodwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamdwienia. Tym samy wystarczajgca jest dla uznania
interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z treSci ogtoszenia
0 zamowieniu, tresci SIWZ, dowodu zgtoszonego przez odwotujgcego i przedtozonego na
rozprawie w postaci opracowania w przedmiocie: ,Wykonanie wielowariantowego projektu
koncepcyjnego rozbudowy istniejgcego lub budowy nowego magazynu bagazu wczesnie
odprawionego (,EBS”) oraz wymiany urzagdzen systemu wykrywania materiatéw wybuchowych
(,LEDS”) w zintegrowanej sortowni bagazu Portu Lotniczego im. F. Chopina
w Warszawie” —faza | Propozycja urzgdzeh EDS, data opracowania pazdziernik 2017 r. celem
wykazania, ze SIWZ zostala sformutowana w sposob preferujgcy dwdch producentéw
urzgdzen na rynku w zakresie w jakim zostato ono przettumaczone na jezyk polski. Nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r. (tj. z dnia 7 maja 2018 r.
Dz. U. z 2018 r., poz. 1092), §19 ust. 3: Wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Tym
samym Izba nie uwzglednia dokumentow przedstawionych przez strone, ztozonych w jezyku
obcym i nie przettumaczonych na jezyk polski na okoliczno$¢ wykazania poszczegélnych
twierdzen. Z tych tez powodow Izba nie uwzgledniata takze dowodow przediozonych przez
odwotujgcego na rozprawie w postaci: materiatbw marketingowych dostepnych na stronach
internetowych producentéw wskazujgcych na potencjalnych producentéw rozwigzan;
prezentaciji firmy Nuctech pokazujgcej faktycznych odbiorcéw rozwigzania oferowanego przez
odwotujgcego celem  potwierdzenia, iz rozwigzanie takie jest powszechne
i dopuszczone do stosowania na innych lotniskach na Swiecie.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu lzba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie
w zakresie w jakim odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wskazanie w SIWZ, w zatgczniku nr 7 do SIWZ,
punkt 5.6. — Zakres zadan wykonawcy w zakresie montazu, konfiguracji i uruchomienia
skanera EDS, podpunkt 13 lit. a) parametréw tunelu kontrolnego (jego wysokosci

i szerokosci). lzba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze odwotujgcy na rozprawie
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rozszerzyt zarzuty odwotania, gdyz jego celem byto dopuszczenie urzgdzeh o przekroju
sferycznym a takie rozwigzanie zamawiajgcy dopuscit w SIWZ. Izba zwraca uwage,
ze odwotujgcy w tresci zarzutu, uzupetniajgc to rowniez w dalszej czesci ztozonego odwotania
wprost wskazat, iz kwestionuje te zapisy SIWZ ktore okreslajg parametry tunelu kontrolnego.
Sposdb, w jaki opisat je zamawiajacy, mogg sugerowac, ze wymiary tunelu majg mie¢ ksztatt
prostokata. Samo wyjasnienie zamawiajgcego udzielone w odpowiedzi
na odwotanie byto takze niejednoznaczne i dopuszczato jedynie rozwigzanie w ktorym tunel
bedzie miat przekrdj sferyczny, nie eliminujgc jednak podstawowego zastrzezenia tj.
okreslenia wymiaréw tunelu na takim poziomie, ze jedynie dwoch potencjalnych producentow
urzadzen jest w stanie spetni¢ wymagania przez zamawiajgcego postawione.

Jednoczesnie zamawiajacy, na posiedzeniu w dniu 15 kwietnia 2019 r., ziozyt
oswiadczenie, ze uwzglednia zarzuty opisane w pkt 1 oraz pkt 3 i 4 odwotania, tym samym
rozpoznaniu przez lzbe podlegat jedynie zarzut opisany w pkt 2 a odwotanie w tej czesci

podlega uwzglednieniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres podniesionego w odwotaniu zarzutu opisanego przez
odwotujgcego w pkt 2, doszta do przekonania, iz sformutowany przez odwotujgcego zarzut
znajduje oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane
odwotanie zastuguje w tym zakresie na uwzglednienie.

Na wstepie I1zba zwraca uwage, co podkreslane byto niejednokrotnie w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, ze zgodnie z trescig art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzeh lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy. Ciezar dowodu rozumieé
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem
to strony obowigzane s3 przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (tak w wyroku Sgdu Najwyzszego z

dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt || CSK 293/07, wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia
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1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt
V ACa 175/08).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
29 ust. 2 ustawy Pzp podnoszgc, ze opis przedmiotu zamodwienia dokonany przez
zamawiajgcego w SIWZ, powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji poprzez
ograniczenie rynku potencjalnych wykonawcéw do dwoch, sposrdd kKilku, producentow
urzgdzen przy opisaniu w ten sposob parametréw skanera EDS. Na okoliczno$¢ powyzszego
przedstawit opracowanie w przedmiocie: ,Wykonanie wielowariantowego projektu
koncepcyjnego rozbudowy istniejgcego lub budowy nowego magazynu bagazu wczesnie
odprawionego (,EBS”) oraz wymiany urzgdzen systemu wykrywania materiatéw wybuchowych
(,LEDS”) w zintegrowanej sortowni bagazu Portu Lotniczego im. F. Chopina
w Warszawie” — faza | Propozycja urzadzen EDS, data opracowania pazdziernik 2017 r.
wykonane na zlecenie Portu Lotniczego im. F. Chopina w Warszawie, z ktérego wynikato,
ze jedynie producenci sprzetu: Smiths Detection i L3 Technologis posiadajg w swojej ofercie
urzagdzenia, ktérych parametry pozwalajg na ich zamontowanie w Porcie Lotniczym Poznan —
tawica. Opracowanie to prezentuje réwniez w formie rysunkowej, ze producenci urzadzen
stosujg, w zakresie ksztattu tunelu w urzgdzeniach, dwa rézne rozwigzania: jedno zaktada
tunel o przekroju prostokgta, inne o przekroju sferycznym, z gérng $ciang urzadzenia
w ksztalcie tuku. Obydwa rozwigzania zostaty dopuszczone i sg skutecznie stosowane
w portach lotniczych na swiecie. Zamawiajgcy, formutujac swoje wymagania w zakresie
wymiaréw tunelu opisat w zatgczniku nr 7 do SIWZ, punkt 5.6. — Zakres zadan wykonawcy
w zakresie montazu, konfiguracji i uruchomienia skanera EDS, podpunkt 13 lit. a) minimalne
wymiary tunelu kontrolnego. Kwestionowany zapis SIWZ stanowi, ze skaner EDS musi
charakteryzowac sie nastepujgcymi parametrami: minimalny wymiary tunelu kontrolnego
[szerokos¢ x wysokos€]: wymiar tunelu minimalny szer. 1000 x wys. 750 [mm]. Niewatpliwie
wskazuje on na dwie wartosci tj. dtugos¢ i szerokosé sugerujgc, ze urzgdzenie ma mieé
przekrdj prostokata. Wyjasnienia zamawiajgcego, zawarte w odpowiedzi na odwotanie,
ze dopuszcza tez inne rozwigzania nie majg wptywu na okreslone tak parametry albowiem
ograniczajg mozliwos¢ zastosowania takich rozwigzan. Nalezy zaznaczyc, ze w toku rozprawy
zamawiajgcy nie kwestionowat, iz przy tak uksztattowanych parametrach (wymiarach) tunelu
dochodzi do ograniczenia co do potencjalnych producentéw sprzetu, ktérzy bedg w stanie
zrealizowaC zamowienie na rzecz zamawiajgcego. Ponadto wskazywat, ze z uwagi na jego
specyficzne potrzeby tylko takie urzgdzenie, ktére ma okreslone wymiary bedzie realizowato
jego cele w postaci skonstruowania na lotnisku takiego systemu bagazowego, w ktorym
przekazywanie bagazy rejestrowanych bedzie odbywato sie

w sposéb ptynny, gdzie nawet rozne ksztalty bagazy nie spowodujg koniecznosci ich recznego
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ustawiania a to jest mozliwe jedynie gdy przeswit w tunelu umozliwi ,wpisanie”
w niego bagazy o maksymalnych rozmiarach.

Izba, rozpoznajgc przedmiotowy zarzut przede wszystkim miata na uwadze tre$¢
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory zakazuje dokonywania opisu przedmiotu zamowienia
w sposéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Izba podziela w petni poglad istniejgcy
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz kazdy opis przedmiotu zamowienia niesie za
sobg ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcéw
obecnych na rynku i dyskryminujgc innych. Koniecznosé zachowania zasady uczciwej
konkurencji nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zamdwienia w
sposob uwzgledniajgcy jego osobiste potrzeby, na co wskazywatl zamawiajgcy w tym
przypadku. Nikt tez nie odbiera zamawiajgcemu prawa, jako gospodarzowi postepowania do
wskazania swoich potrzeb poprzez takie ustalenie parametrow sprzetu aby sprzet ten stuzyt
jego specyficznym potrzebom. Zgodzi¢ sie tez nalezy, ze zamawiajgcy nie ma takze
obowigzku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia wszystkim podmiotom
dziatajagcym na rynku w danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu
zamowienia, ktory w ten czy inny sposob nie uniemozliwia czesci wykonawcom ztozenie oferty,
a niektorych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Izba wskazuje,
iz zamawiajgcy powinien opisaC przedmiot zamédwienia w sposob jasny, zrozumiaty
i kompletny, zachowujgc zasady uczciwej konkurencji, ich poszanowanie nie oznacza,
ze zamawiajgcy ma naby¢ w ramach postepowania o udzielenie zamowienia przedmiot
0 niskiej jakosci, niezaspokajajacy jego potrzeb, ma oczywiscie prawo wymagac nie tylko
odpowiedniej jakosci, ale réwniez tak okresli¢ przedmiot zamowienia aby odpowiadat celom
dla ktérych ma stuzy¢, wykazujgc sie jednak réwniez szczegolng dbatoscig o racjonalne
wydatkowanie srodkéw publicznych (por. m.in. wyrok KIO z dnia 8 maja 2017 r., sygn. akt KIO
729/17, wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 969/16). Nie ulega zatem
watpliwosci, ze opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ skorelowany z rzeczywistymi,
faktycznymi potrzebami zamawiajgcego. Przepisy ustawy Pzp nie definiujg wprawdzie pojecia
,2uzasadnionych  potrzeb zamawiajgcego”, jednak uksztaltowane ono zostato
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra jako zobiektywizowane potrzeby traktuje
rzeczywiste, faktyczne potrzeby zamawiajgcego, zaréwno co do oczekiwanych
funkcjonalnosci, jak i wyspecyfikowanych parametrow oraz jakosci, oparte na faktycznych
i zobiektywizowanych okolicznosciach.

Jednoczesnie nalezy zwroci¢ uwage, ze jak wynika z literalnej tresci przepisu art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, uzyty w nim zwrot ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” wskazuje,
ze dla uznania, ze przepis ten zostat naruszony wystarczy takie dziatanie zamawiajgcego,
ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie za$ godzic¢

w nig bezposrednio. Do stwierdzenia zatem nieprawidtowosci w zakresie opisu przedmiotu

14



zamowienia sprecyzowanego przez zamawiajgcego w SIWZ, a tym samym sprzecznosci
z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych zapiséw, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej
konkurencji. W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wystarczajgcym jest wiec uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamdwienia. Izba podziela réwniez poglad
zawarty w wyroku Krajowej Izby odwotawczej z 26 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1727/15, w
ktérym zwracano uwage, ze ,Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie wymaga
faktycznego wykazania przez odwotlujgcego, lecz uznaje za wystarczajgce samo
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji. Jezeli zamawiajgcy skutecznie nie udowodni, iz
stawiany przez niego wymdg odnoszacy sie do parametréw technicznych przedmiotu
zamoéwienia jest uzasadniony potrzebami zamawiajgcego i stanowi realizacje celu zatozonego
do osiggniecia w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przyjgc¢ nalezy,
iz jest on sprzeczny z wymogami art. 29 ust. 2 ustawy Pzp”. Podobne tezy zawarto w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 12 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2737/17, gdzie lzba
stwierdzita, ze ,w kontekscie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze
niniejszy przepis stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory
mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia co,
jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z 25 stycznia 2006 r., sygn. akt: Il Ca
693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce dla uznania zasadnosci zarzutu".

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy wskazac,
iz przy ocenie czy doszto do opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry madgtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje nalezy przede wszystkich poddaé ocenie, czy zamawiajgcy
decydujgc sie na takie ograniczenia, zawezajgc krag potencjalnych wykonawcow
do producentéw okreslonego sprzetu, spetniajgcego okreslone parametry, kierowat sie
obiektywng i uzasadniong potrzebg. Izba zwraca uwage, ze zamawiajgcy musi kazdorazowo
wykazaé swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SIWZ, to w toku
weryfikacji jego decyzji np. w toku rozpoznawanego przez Izbe odwotania. W tym miejscu
nalezy wskazaC na kilka okolicznosci, ktére tacznie stanowig podstawe dla opisania
przedmiotu zamowienia w odniesieniu do przywotywanych parametrow urzadzenia w tym
postepowaniu w okreslony sposob, na ktore wskazywat zaréwno zamawiajgcy jak
i odwotujgcy, bedace jednakze w sposob odmienny interpretowane przez strony. Nalezy
zauwazyC¢, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie, dostawa, instalacja
i uruchomienie catego systemu, w tym podtaczenie opisanych w SIWZ urzadzen. Nie ulega
zatem watpliwos$ci, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek jego sprawnego i niezaktéconego

dziatania w taki sposob, aby stuzyt one celom opisanym w SIWZ. Jak podkreslat odwotujgcy,
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z czym zgadza sie rowniez skifad orzekajgcy lzby, nieuprawnione sg twierdzenia
zamawiajgcego, ze jedynie wykorzystanie urzadzen EDS o okreslonych przez niego
minimalnych parametrach spowoduje, Zze system taki bedzie dziatat poprawnie, bez
koniecznosci ingerencji personelu obstugujgcego ten system. To od wykonawcy (projektanta)
systemu bedzie zalezalo czy speini on swojg funkcje polegajgcg na transportowaniu
i przeswietlaniu bagazu. Kolejng kwestig, na ktérg zwracat uwage odwotujgcy jest fakt,
iz system taki, zaprojektowany na potrzeby zamawiajgcego, bedzie przeznaczony do kontroli
rentgenowskiej bagazy rejestrowanych. Jak wynika z opisu technicznego sporzgdzonego
przez zamawiajgcego — pkt 2 Przeznaczenie systemu transportu bagazy, podpunkt 2.1. Bagaz
rejestrowany do transportu w tym systemie przeznaczone sg bagaze o okreslonych wymiarach
(z czego bagaze o maksymalnych rozmiarach majg 1000 mm dtugosci x 750 mm szerokosci
x 650 mm wysokosci). Jak wynika z cytowanego opisu (podpunkt 2.2. Bagaz nieakceptowalny)
przez system nie bedag obstugiwane miedzy innymi bagaze ani
o wymiarach mniejszych ale tez wiekszych niz opisywane wczesniej. Kluczowym dla
zamawiajgcego bedzie zatem, aby bagaze o okres$lonych maksymalnych wymiarach mogty
by¢ transportowane przez system. Zatem znaczenia dla okreslenia funkcjonalnosci systemu
nie ma parametr odnoszgcy sie do rozmiaréw tunelu, ale parametry dotyczgce bagazy, ktore
majg by¢ przez ten system transportowane i posiadajg okreslone wymiary. Nalezy zgodzi¢ sie
z odwotujgcym, ze potrzeby zamawiajgcego w tym zakresie nie odbiegajg od tych, ktére
wystepujg na innych lotniskach, a zatem argumentacja zamawiajgcego, ze z faktu operowania
na lotnisku wielu linii lotniczych, ktére dopuszczajg na swoich poktadach bagaze o réznych
rozmiarach nalezy wywodzi¢, ze Swiatto tunelu ma miec okreslone wymiary, jest nietrafiona.
Takie same okolicznosci wystepujg na wielu lotniskach, a kluczowe znaczenie majg rozmiary
bagazy ktére do systemu trafiajg. Jak twierdzit odwotujgcy, czemu zamawiajgcy nie przeczyt,
przy zastosowaniu urzgdzenia producenta Nuctech wiekszy bagaz przyjmie w $wietle tunelu
pozycje, ktéra umozliwi jego transport i przeswietlenie. System ten skonstruowany jest bowiem
w taki sposéb aby pozostate funkcje systemu, opisane przez zamawiajgcego w SIWZ, byly
zrealizowane. lzba wzieta rowniez pod uwage okoliczno$é, ze wszystkie z urzadzenh
sprzedawanych na rynku, aby zostaty dopuszczone do uzytkowania na lotniskach, musza
spetnia¢ wymagania Miedzynarodowego Zrzeszenia Przewoznikow Powietrznych (IATA) w
zakresie transportu 0sob i bagazu oraz by¢ uznane zgodnie z ustalonymi przez Europejska
Konferencje Lotnictwa Cywilnego (ECAC) wymogami dla systemdédw wykrywania materiatow
wybuchowych. Nalezy podkresli¢, ze wszyscy producenci sprzetu (w tym Nuctech) takie
wymagania spetniaja, ich urzgdzenia sg dopuszczone do pracy na lotniskach. Izba wzieta tez
pod uwage okolicznos¢, na ktorg wskazywat odwotujgcy, ze kazda zmiana w zakresie
jakiegokolwiek z parametréw urzgdzen wymagataby koniecznosci dokonania jego ponowne;j

certyfikacji, a to wigze sie z jednej strony z duzym naktadem finansowym rzedu ok. 2 min euro,
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jak tez przeprowadzeniem procedury trwajgcej ok. 2 lat. Nie jest zatem mozliwe, w sposéb
tatwy, dokonanie takich zmian w urzadzeniu, jak tego chce zamawiajgcy. Powyzsze, w ocenie
Izby, przemawia
za twierdzeniem, ze ograniczenia wprowadzone przez zamawiajgcego, ktéry wprowadzit do
tresci SIWZ kwestionowane zapisy, sg nieuprawnione.

W tym miejscu Izba zauwaza takze, ze ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 kodeksu
cywilnego spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a zamawiajgcy,
w opinii lzby, nie przedstawit Zzadnych dowoddéw wskazujgcych na to, iz w wyniku
przeprowadzonych analiz, z uwagi na przeznaczenie systemu tylko tak opisany przedmiot
zamodwienia jest w stanie speni¢ jego oczekiwania. Izba zwraca uwage ze, analogicznie jak to
jest w procesie cywilnym, ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania. Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: "przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. W
konsekwenciji fakt naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
ustawy Pzp wymaga jedynie uprawdopodobnienia, jak wskazat Sad Okregowy w Bydgoszczy
w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.). W konsekwenc;ji ciezar
dowodu w zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji w postepowaniu spoczywat w
catosci na zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli zamawiajgcy albo
wykaze, ze odwotujgcy spetnia ustalone wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych
wymagahn opis przedmiotu zamodwienia uzasadniony jest szczegdolnymi potrzebami
zamawiajgcego. Kwestia sposobu wykazania potrzeb zamawiajgcego moze byé oparta na
uzasadnieniu potrzeb, pochodzacym wprost od uzytkownika koncowego lub innej osoby
odpowiedzialnej za dokonywanie zakupow, ale wykazanie tych wymagan musi odby¢ sie w
sposob wiarygodny, logiczny i spojny, poprzez wyspecyfikowanie co byto podstawg takich, a
nie innych wymagan. Naturalnie nie moze stanowi¢ takiego uzasadnienia, jak to miato miejsce
w tym przypadku jedynie gotostowne oswiadczenie zamawiajgcego. Skoro, jak podnosit
zamawiajgcy, zastosowanie tego typu urzgdzen bedzie prowadzito do zakidcen w
funkcjonowaniu systemu czy tez chocby utrudniato prace lotniska, ktore w tym zakresie ma
specyficzne, rozne od innych lotnisk potrzeby, to na tg okolicznos¢ winien on przedstawi¢

dowody, cho¢by w postaci wtasnych analiz.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.
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Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Potwierdzenia zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Orzekajgc o zmianie parametrow opisanych w zatgczniku nr 7 do SIWZ, punkt 5.6.
— Zakres zadan wykonawcy w zakresie montazu, konfiguracji i uruchomienia skanera EDS,
podpunkt 13 lit. a) Izba nakazata zamawiajgcemu usuniecie wymagan w zakresie minimalnych
wymiarow tunelu kontrolnego oraz zmiane zapisow w taki sposob aby mozliwe byto
zastosowanie urzadzen z tunelem kontrolnym o dowolnym przekroju, w ktérym mozliwe bedzie
skanowanie bagazu o wymiarach okreslonych przez zamawiajgcego. Izba nakazata réwniez
dokonanie odpowiednich zmian w tresci ogtoszenia o zamaoéwieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972 ze zm.), w tym

w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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