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POSTANOWIENIE

z dnia 19 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 19 listopada 2013 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
8 listopada 2013 .

przez wykonawce: SAE Oswietlenie i Zabezpieczenie sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg

w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup urzadzen do kontroli
bezpieczenstwa substancji ptynnych: 9 szt. do pierwszej linii kontroli, 7 szt. urzgdzen
weryfikujgcych (nr postepowania 36/PO/ZP/AZU/13)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze”

z siedzibg w Warszawie

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotanie.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujacego: SAE Oswietlenia i Zabezpieczenia sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......coiiiiiiiiiiiirriinnneanes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg
w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907;
dalej zwanej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia na
dostawy pn. Zakup urzgdzen do kontroli bezpieczenstwa substancji ptynnych: 9 szt. do
pierwszej linii kontroli, 7 szt. urzgdzen weryfikujgcych (nr postepowania 36/PO/ZP/AZU/13).
Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S_169-293936 z 31 sierpnia 2013 r., z tym, ze 29
sierpnia 2013 r. Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej,
a takze zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na
swojej stronie internetowej (http://bip.polish-airports.com/pl). Warto§¢ przedmiotowego
zamoéwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata
ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 2.570.000,00 zt, co stanowi rownowartosé
6399.367,10 euro.

29 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu — SAE Oswietlenie
i Zabezpieczenie sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie — zaproszenie do ztozenia oferty,
do ktorego zataczyt specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej zwanag roéwniez
w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

8 listopada 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
dziatajacy (zachowujac wymég przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
{zarzuty}:

1. Art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2 i 3 — przez sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia
w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow, tij.
w sposéb wskazujacy na urzadzenia jednego producenta.

2. Art. 29 ust. 2 i 3w zw. z art. 25 i § 6 ust. 1 pkt 2) rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz.U. z 2013 r. poz. 231; dalej zwanego w skrdcie ,rozporzgdzeniem o dokumentach”)
— przez dokonanie opisu przedmiotu zamoOwienia za pomocg dokumentéw, ktorych
wymoég posiadania wskazuje na urzgdzenia jednego producenta, bez jednoczesnej
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mozliwosci wykazania spetniania postawionych wymagan za pomoca dokumentéw
rownowaznych.

3. Art. 29 ust. 23 w zw. z art. 25 ustawy i § 6 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia o dokumentach
— przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia za pomocag dokumentow, ktorych
wymdg posiadania wskazuje na urzadzenia jednego producenta, a jednoczesnie
wymaganie to nie znajduje zadnego uzasadniania prawnego ani praktycznego.

Odwotujgcy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ
w nastepujacym zakresie:

1. Wykreslenie wymagania, aby urzadzenia umozliwiaty kontrole bezpieczenstwa ptyndw,
aerozoli i zeli takze w opakowaniach metalowych.

2. Wykreslenie obowigzku posiadania przez oferowane urzadzenia certyfikatu ECAC,
ewentualnie dopuszczenie wykazania sie spetnianiem wymaganych standardéw dla
poszczegdlnych typow urzadzen w inny sposob, np. przez umieszczenie urzadzenia na
liscie jednej z instytucji akredytowanych przez ECAC i odnoszacych sie do metody CEP
ECAC, np. Brytyjskiego Ministerstwa Transportu (Department for Transport).

3. Wykres$lenie wymagania posiadania aprobaty Transportation Security Administration
(TSA).

Odwotujacy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

{zarzut 1.}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w zataczniku nr 1 do umowy, zawierajgcym opis
przedmiotu zamowienia, w pkt 2 dotyczacym wymagan technicznych Zamawiajacy wymaga,
aby: Urzgdzenia umozliwialy kontrole bezpieczenstwa ptyndw, aerozoli i zeli w opakowaniach
wykonanych z plastiku, szkta przezroczystego, szkta kolorowego, metalowych.

Odwotujacy zarzucit, ze dokonana przez Zamawiajacego charakterystyka
zamawianych urzadzehn powoduje, ze mozliwe jest zaoferowanie urzadzen wytagcznie
jednego producenta tj. CEIA. Jednoczesnie Odwotujacy zarzucit, ze wymaganie, aby
urzadzenie niejonizujgce skanowato ptyny umieszczone w opakowaniach metalowych nie
znajduje uzasadnienia w Swietle obowigzujacych miedzynarodowych standardow
bezpieczenstwa, gdyz urzadzenia nieskanujace pojemnikow metalowych przeszty pomysinie
badania i uzyskaty potwierdzenie spetnienia wymagan odpowiednich standardow.

Odwotujacy wyjasnit, ze organizacjg okreslajaca i pilnujgca spetnienia standardéw
w tym zakresie jest Europejska Konferencja Lotnictwa Cywilnego (European Civil Aviation
Conference, w skrécie zwana réwniez dalej ,ECAC”). Wedtug Odwotujacego na rynku sg
dostepne urzadzenia spetniajagce odpowiednie wymagania dla odpowiednich typow
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i standardow ECAC, ktore nie skanujg metalowych pojemnikéw. Zdaniem Odwotujacego
oznacza to, ze ECAC dopuszcza stosowanie takich urzgdzen. Odwotujacy dodat, ze testy
prowadzone niezaleznie przez wiele portow lotniczych badz innych organizacji wskazujg na
wyjatkowo niski wspétczynnik fatszywych alarméw tych urzadzen. Wedtug Odwotujacego
o tym, czy urzadzenie moze byé stosowane do kontroli bagazu w portach lotniczych nie
Swiadczy charakterystyka jego funkcjonalnosci, lecz zakwalifikowane urzadzenia
do odpowiedniego standardu przez niezalezny, akredytowany podmiot. Odwotujacy
stwierdzit, ze Zamawiajacy wymaga, aby zamawiane urzgdzenia zostaty poddane testom
w ramach programu wspélny proces oceny urzadzen kontroli bezpieczenstwa (Common
Evaluation Process — dalej zwany w skrocie ,CEP”) i zostaty uznane za zgodne z ustalonymi
przez ECAC wymogami dla sprzetu kontroli ptynéw, aerozoli i zeli. Tym samym — zdaniem
Odwotujgcego — wybiércze wskazywanie wymaganych funkcjonalnosci, ktére ma na celu
dopuszczenie urzgdzen tylko jednego producenta, stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 pzp.
Odwotujacy wyjasnit rowniez, ze przedmiotem zamoOwienia sg objete zaréwno
urzgdzenia wykorzystujgce technologie promieniowania niejonizujacego (czes¢ |
zamOwienia), jak rowniez urzadzenia wykorzystujgce technologie promieniowania
rentgenowskiego — urzadzenia jonizujace (czes¢ Il zamodwienia). Urzadzenia te pracuja
w zestawach: urzadzenie niejonizujace typu B oraz urzadzenie jonizujace typu B, stuzace
do weryfikacji wskazan tych pierwszych. Odwotujacy wskazat, ze do ztozenia ofert zostato
dopuszczonych dwéch wykonawcow: Anglomet, oferujacy urzadzenia firmy CEIA oraz SAE,
oferujacy urzadzenia firmy Cobalt. Odwotujacy wyjasnit, ze oferowane przez niego
urzadzenie Insight 100 firmy Cobalt nie skanuje pojemnikéw metalowych, lecz identyfikuje je,
informujac o tym operatora. Odwotujacy podnidst, ze pomimo tej cechy urzadzenia te zostaty
zaakceptowane, po wielorakich testach, m.in. w Zurichu (gdzie prowadzono réwnolegty test
szesciu urzadzen typu B w rdznych technologiach) jako urzadzenia najlepiej pracujace
w kombinacji z innymi urzadzeniami typu B lub C (rentgenowskimi). Odwotujacy dodat,
ze zataczone do odwotania dwie noty aplikacyjne, zawierajace informacje o wspétpracy
urzadzenia Insight 100 z urzadzeniami typu B, wskazujace na osiagniecie przez taki zestaw
bardzo matego wspotczynnika fatszywych alarméw. Odwotujacy wywiodt, ze brak
skanowania przez Insight 100 pojemnikéw metalowych nie dyskwalifikuje urzadzenia,
a najnizszy na rynku poziom fatszywych alarméw dla przyktadowych zestawow urzadzen
typu B gwarantuje uzytkownikom bezproblemowa odprawe pasazeréw. Zdaniem
Odwotujgcego w sytuaciji, gdy Zamawiajacy jednoczesnie prowadzi przetarg na urzadzenia
wykorzystujace promieniowanie jonizujgce (a wiec skanujgce pojemniki metalowe),
potaczenie tych dwodch technologii bedzie prowadzi¢ do bardzo niskiego wspétczynnika



Sygn. akt KIO 2601/13

falszywych alarméw dla zestawu obejmujacego urzadzenia jonizujace typu B oraz
urzgdzenie niejonizujace typu B. Odwotujacy dodat, ze z punktu widzenia Zamawiajacego jak
najmniejsza ilo$¢ fatszywych alarméw oznacza skrécenie czasu obstugi, a co za tym idzie,
zwieksza efektywnos$c¢ stuzb granicznych.

Odwotujacy podsumowat, ze zadanie, aby urzadzenie skanowato ptyny znajdujace sie
w metalowych pojemnikach nie znajduje uzasadnienia, gdyz nie wptywa na podniesienie
bezpieczehnstwa — urzadzenia wykrywajace opakowania metalowe i informujace o tym fakcie
operatora w sposob wystarczajacy spetniajg miedzynarodowe standardy bezpieczenstwa.

Ponadto wedtug Odwotujagcego o braku merytorycznego uzasadnienia dla
postawionego wymagania $wiadczy réwniez okolicznos¢, ze Zamawiajacy jednoczesnie nie
wymaga, aby zamawiane urzgdzenie skanowato pojemniki ze szkta nieprzezroczystego czy
opalizujacego (odpowiedz na pytanie nr 8 z dnia 6 listopada br.), a takze specjalne torby,
ktérych nie mozna otworzy¢ bez uszkodzenia z towarami ptynnymi zakupionymi w strefie
wolnoctowej i np. przewozonymi w tranzycie — zwane STEBs (odpowiedz na pytanie 11).
Zdaniem Odwotujacego jest to zadziwiajace, gdyz od 1 lutego 2014 dopuszcza sie
wniesienie na poktad samolotu pozywienia dla dzieci, medykamentéw oraz torb STEBs.
Odwotujacy wywiédt z tego, ze wymaganie, aby urzadzenie skanowato pojemniki metalowe,
w sytuacji, gdy nie musi ono wg Zamawiajgcego skanowac¢ sporej czesci pojemnikow
szklanych oraz dopuszczonych do wnoszenia na pokfad pojemnikéw w torbach STEBs,
nalezy uzna¢ za naruszajace uczciwg konkurencje.

{zarzut 2.}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy postawit wymaganie, aby: Urzgdzenia
zostaty poddane testom w ramach programu wspolny proces oceny urzgadzen kontroli
bezpieczenstwa (Common Eyaluation Process — CEP) i zostaly uznane za zgodne
z ustalonymi przez Europejska Konferencje Lotnictwa Cywilnego (European Civil Aviation
Conference — ECAC) wymogami dla sprzetu kontroli ptyndw, aerozoli i zeli. W dalszej czesci
opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajacy wskazuje, ze: po pierwsze — Urzgdzenia muszg
posiadac Certyfikat Standardu 2 Typ A ECAC, po drugie — Urzadzenia muszg posiadac
Certyfikat Standardu 3 Typ B ECAC.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 25 ustawy pzp w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcédw wytacznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Natomiast zgodnie z trescig
§ 6 ust. 1 pkt 2) rozporzgdzenia o dokumentach w w celu potwierdzenia, ze oferowane
roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez

zamawiajgcego, zamawiajacy moze zada¢ w szczegdélnosci: zaswiadczenia niezaleznego
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podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajacego, ze dostarczane produkty
odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym. Odwotujacy zarzucit,
ze wymaganie, aby oferowane urzadzenia posiadaty wskazane przez Zamawiajgcego
certyfikaty, bez jednoczesnego dopuszczenia wykazania spetniania postawionych wymagan
za pomocg innych dokumentow, narusza nie tylko wskazane powyzej przepisy, lecz przede
wszystkim art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp.

Odwotujacy wyjasnit, ze ECAC samodzielnie nie prowadzi badan urzadzen,
a przeprowadzajg je autoryzowane jednostki np. Frauenhofer Institute w Niemczech. ECAC
nie wydaje rowniez certyfikatdw, lecz jedynie umieszcza urzadzenia, ktére przeszly
odpowiednie badania (wykonane przez uprawniony podmiot), na liscie internetowej. Na tej
lisScie wskazane sg: nazwa producenta, typ urzadzenia, rodzaj oprogramowania lub wersja
sprzetowa, spetniony Standard (1, 2 lub 3), typ urzadzenia (A, B, C, D lub D+) oraz data
powiadomienia. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy zarzucit, ze zadanie, aby urzadzenia
posiadaty Certyfikat Standardu ECAC, jest niemozliwe do spetnienia. Odwotujacy dodat,
ze aktualizacja listy prowadzonej przez ECAC nie odbywa sie automatycznie za kazdym
razem, gdy urzadzenie przejdzie badania, lecz w nieregularnych odstepach czasowych.
Wedtug wiedzy Odwotujacego w chwili opublikowania SIWZ na liscie publikowanej przez
ECAC znajduje sie tylko jedno urzadzenie spetniajace rownoczesnie standard 3 typ B jak
rowniez standard 2 typ A — jest to urzadzenie produkowane przez CEIA.

W opinii Odwotujacego okoliczno$¢, ze dane urzadzenie nie znajduje sie na oficjalnej
liscie ECAC nie oznacza, ze urzadzenie nie spetnia wymagan okreslonych przez te
organizacje. Przyktadowo urzadzenia oferowane przez Odwotujacego przeszty badania
potwierdzajgce spetnianie wymaganych przez Zamawiajacego standardéw dla typéw A i B
i sg w trakcie oczekiwania na wpisanie na liste ECAC w zakresie typu A. Producent nie ma
jednak mozliwosci przyspieszenia procedur administracyjnych ECAC. Odwotujacy
oswiadczyt, ze posiada list z firmy Cobalt potwierdzajacy przeprowadzenie badan z wynikiem
pozytywnym. Jednoczesnie Odwotujacy oswiadczyt, ze moze udowodni¢ spetnianie przez
oferowane urzadzenia wymaganych standardéw w inny sposéb. Informacja o zatwierdzeniu
urzadzenia Insight 100 firmy Cobalt jako spetniajgcego wymagania typu A, standard 3 oraz
typu B, standard 3 znajduje sie na stronie jednej z instytucji akredytowanych przez ECAC
i odnoszacych sie do metody CEP ECAC, a mianowicie Brytyjskiego Ministerstwa Transportu
(Department for Transport UK). Znajduje sie tam wykaz zatwierdzonych systeméw
do wykrywania ptynnych materiatbw wybuchowych, gdzie urzadzenie Insight 100 jest
wskazane jako spetniajace wymagania standardu 3, zaréwno dla typu B jak i A. Odwotujacy
wyjasnit, ze jest to wiecej, niz wymagat zamawiajacy, ktéry wyspecyfikowat standard 3
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(wyzszy) jedynie dla urzadzen typy B, a dla urzadzen typu A wymagat jedynie standardu 2.

Odwotujacy podsumowat, ze tym samym wymaganie, aby oferowane urzadzenia
posiadaty certyfikat ECAC, bez dopuszczenia wymagania za pomocg innego dokumentu, jest
sprzeczne z trescig art. 29 ust. 2 i 3, a takze narusza postanowienia art. 25 ustawy pzp.

{zarzut 3.}

Odwotujacy podat, ze SIWZ zawiera réwniez nastepujace wymaganie: Urzgdzenia
muszg posiadac aprobate Transportation Security Administration (TSA).

Odwotujacy zarzucit, ze jest to wymaganie utrudniajace uczciwg konkurencije,
a nieznajdujace podstawy prawnej, ani uzasadnienia faktycznego. Odwotujacy wywiodt,
co nastepuje. W zadnych przepisach europejskich nie ma wymogu o koniecznosci
posiadania aprobaty TSA. Co wiecej, aprobata taka nie jest wymagana do sprawdzania
bagazu pasazeréw lotéw do Standéw Zjednoczonych, o czym najlepiej swiadczy o tym fakt,
ze wiele europejskich portéw lotniczych prowadzacych operacje lotnicze do USA
zdecydowato sie, po testach, na zakup urzadzen bez takiej aprobaty, a w szczegdlnosci na
zakup urzadzen Insight 100 firmy Cobalt. Na liscie portow, ktére zakupity te urzadzenia
znajdujg sie m.in. London Heathrow, London Gatwick, Paris Charles de Gaulle, Paris Orly,
Glasgow International, Zurich i Amsterdam Schiphol.

Odwotujacy podsumowat, ze w tej sytuacji wymaganie posiadania aprobaty TSA jest
catkowicie nieuzasadnione, ma na celu jedynie ograniczenie konkurencji, a zatem narusza
tres¢ art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp.

{dotykowe uzasadnienie zarzutéw}

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia
w sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, gdyz okreslit wymagania w taki sposob,
ze spetnia je jedynie urzadzenie produkowane przez firme CEIA. Odwotujacy wywiddt,
ze przy formutowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy winien kierowac sie celem,
jakiemu majg stuzy¢ zamawiane produkty, a kazde wymaganie musi znajdowac
uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamowienia nie
moze wykracza¢ poza cel postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéry
sprowadza sie do wytonienia rzetelnego oraz wiarygodnego wykonawcy zdolnego wykonac
zamoéwienie. W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu trudno uznaé
za przypadkowy taki dob6r wymagan, ktéry umozliwia ztozenie oferty tylko jednemu
wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy przy opisie przedmiotu zamowienia
powinien réwniez uwzgledni¢ istniejace realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
dochodzi do =zawezenia kregu wykonawcOw przez obiektywnie nieuzasadnione
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postanowienia SIWZ. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego —
jest to tryb konkurencyjny, w ktérym opis przedmiotu zaméwienia musi by¢ dokonany
z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Jezeli
Zamawiajacy zamierza dokona¢ zakupu konkretnego urzgdzenia od konkretnego
producenta, to winien dokonac¢ tego w trybie zamoéwienia z wolnej reki po wyczerpaniu
przestanek uzasadniajacych zastosowanie tego trybu. Odwotujacy stwierdzit, ze z art. 29 ust.
2 pzp wynika dla Zamawiajacego zakaz dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
utrudniajacy dostep do zaméwienia wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie wykonac
zamoOwienie. Odwotujacy powotat sie w tym zakresie na nastepujace wyroki Izby: z 10
skiwtnia 2013 r. (sygn. akt KIO 694/13), z 1 lutego 2011 r. (sygn. akt: KIO 79/11, KIO 89/11,
KIO 90/11), z 22 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 30/09), z 22 lipca 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 874/09) i z 18 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1240/08) {w odwotaniu

zacytowano fragmenty uzasadnien}.

Zamawiajgcy poinformowat, Zze 8 listopada 2013 r. przekazat kopie odwotania
drugiemu wykonawcy bioragcemu udziat w postepowaniu

Izba ustalifa, iz do Prezesa lzby nie wptyneto Zzadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

19 listopada 2013 r. na posiedzeniu z udziatem Zamawiajacy powotat sie na
udzielone w tym dniu pisemnie odpowiedzi na pytania do tresci s.i.w.z., z ktérych wynika,
ze sposréd zarzutéw zawartych w odwotaniu — 3. uznat za zasadny, 2. uznat za zasadny
w czesci, natomiast 1. za niezasadny — czemu dat wyraz w odpowiedziach udzielonych
odpowiednio na pytania 2., 1. i 3.

Izba ustalita, ze na powyzsze pytania, zawierajgce analogiczng jak w odwotaniu
argumentacje, Zamawiajacy udzielit nastepujacych odpowiedzi:

e Pytanie 2. {zarzut 3.}: Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia w cze$ci "Dostawa
oraz instalacja 9 urzadzen do kontroli bezpieczenstwa substancji ptynnych (urzgdzenia
pierwszej linii kontroli)”, zatgcznik nr 1 do umowy w pkt. 1 wykre$la zdanie "Urzgdzenia
muszg posiadac aprobate Transporatation Security Administration (TSA)”.

e Pytanie 1. {zarzut 2.}: Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia w cze$ci "Dostawa
oraz instalacja 9 urzadzen do kontroli bezpieczenstwa substancji ptynnych (urzgdzenia
pierwszej linii kontroli)”, zatgcznik nr 1 do umowy w pkt. 1 wykre$la zdania ,Urzgdzenia
muszg posiadac Certyfikat Standardu 2 typ A ECAC” oraz ,,Urzgdzenia muszg posiada¢
Certyfikat Standardu 3 typ B ECAC” i zastepuje je nastepujgcym zapisem: ,Urzgdzenia
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muszg znajdowac sie na liscie opublikowanej przez ECAC Ilub oferent powinien
przedtfozy¢ dokument wydany przez ECAC okreSlajacy typ i standard urzgdzenia.
Urzgdzenia muszg posiada¢ odpowiednio Standard 2 dla typu A oraz Standard B dla
typu B”.

e Pytanie 3. {zarzut 1.}: Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od wymagania w zakresie kontroli
bezpieczenstwa ptynow, aerozoli i zeli w opakowaniach wykonanych z metalu poniewaz:
Zgodnie z pkt. 4.1.2.2. rozporzgdzenia Komisji (EU) nr 246 z dnia 19 marca 2013 r.,
zarzgdzajgcy lotniskiem zobowigzany jest do kontroli bezpieczenistwa ptynow, aerozoli
i zeli posiadanych przez pasazerow. Przepis ten okre$la, iz wymienione substancje
kontrolowane sg w pojemnikach, w ktorych sie znajdujg. Pojemniki stanowigce
opakowanie tych substancji znajdujgce sie w obrocie handlowym wykonane sg
z réznych materiatow takich jak plastik, szkto, tektura, metal. W zwigzku z powyzszym
funkcjonalno$¢ urzadzenia zaproponowanego przez oferenta musi umozliwic
przeprowadzenie kontroli substancji ptynnych znajdujgcych sie we wszystkich mozliwych
rodzajach opakowan dostepnych w obrocie. Potwierdzenie przez urzgdzenie kontrolne
jedynie kategorii materiatu z jakiego wykonane Zzostato opakowanie, a nie jego
zawartosci, co nie jest celem czynnosci kontroli bezpieczenstwa, nie spetnia wymogu
przepisow prawa z zakresu ochrony lotnictwa cywilnego. Celem kontroli bezpieczerstwa
substancji ptynnych, znajdujacych sie we wszystkich wystepujgcych powszechnie
na rynku opakowaniach, jest weryfikacja czy nie stanowig one zagrozenia dla zdrowia
i zycia.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy zmodyfikowat swojg odpowiedz na pytanie 8.,
(zamieszczong w pismie z 6 listopada 2013 r.) w nastepujacy sposéb: Zamawiajgcy
formutujgc wymagania w OPZ ,Urzadzenia umozliwig kontrole bezpieczenstwa ptynow,
aerozoli i zeli w opakowaniach wykonanych z plastiku, szkia przezroczystego, szkia
kolorowego, metalowych”, rozumiaf, ze w zakresie Kkontroli ptynéw w pojemnikach
wykonanych ze szkta przezroczystego i szkta kolorowego, niejako jednoznacznie wskazat
dwie gfdwne kategorie pojemnikow wykonanych ze szkta. Odnoszac sie do okreslenia szkia
ko{lo}rowego miat na mysli takze szkto matowe, nieprzezroczyste, opalizujgce.

19 listopada 2013 r. na posiedzeniu z udziatem Stron, Odwotujacy oswiadczyt,
ze wobec takiego stanowiska Zamawiajacego cofa odwotanie w takim zakresie, w jakim

zawarte w nim zarzuty nie zostaty uznane przez Zamawiajgcego.

Izba zwazyta w tych okolocznosciach, co nastepuje:
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Skuteczne skorzystanie przez ktéragkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez odwotujgcego) powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutdw
odwotania. W tej sprawie prima facie nie mozna stwierdzi¢, ze doszto do uwzglednienia
w catosci zarzutow odwotania, na zasadzie przepisu art. 186 ust. 2 pzp, albo do cofniecia
odwotania, o ktérym mowa w przepisie art. 187 ust. 8 pzp. Zamawiajacy nie uwzglednit
bowiem w catosci zarzutow przedstawionych przez Odwotujgcego w odwotaniu wniesionym 8
listopada 2013 r. Z kolei Odwotujacy nie oswiadczyt rébwniez, ze cofa w catosci to odwotanie.
Zatem obie te czynnosci rozpatrywane odrebnie i niezaleznie od siebie nie pozwalajg na
stwierdzenie zaistnienia podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego przewidzianej
w ktérymkolwiek z przywotanych powyzej przepiséw. Jednakze poniewaz czesciowe
uwzglednienie zarzutéw i czesciowe wycofanie zarzutow dotycza tego samego postepowania
odwotawczego, niezalezne od ich nastepstwa czasowego, rozwazenia wymaga skutek, jaki
tacznie wywotaty dla tego postepowania. W tej sprawie Zamawiajacy uznat czesé zarzutow
odwotania za zasadne, natomiast w reakcji na to Odwotujacy cofnat zarzuty, ktére nie zostaty
uwzglednione. Zdaniem Izby w rezultacie zaistniata sytuacja, o ktérej mowa art. 186 ust. 2
pzp. Do takiej konkluzji przywiodty Izbe nastepujace argumenty.

Po pierwsze — za dopuszczalne i skuteczne nalezy uznac¢ cofniecie czesci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu. Z art. 187 ust. 8 pzp wynika, ze odwotujacy moze cofngé
odwotanie az do czasu zamkniecia rozprawy. Skoro odwotujgcy ma prawo cofniecia
wszystkich zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, to nalezy uzna¢, chociazby na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, ze moze roéwniez cofnaé tylko niektére z tych zarzutdw.
Odwotujacy moze zatem zrezygnowac z popierania wszystkich, niektorych lub nawet tylko
jednego zarzutu odwotania, a rezygnacja z ich popierania powoduje, ze nie podlegajg one
rozpatrzeniu w postepowaniu odwotawczym. W orzecznictwie Izby uksztattowata sie bowiem
tradycja, ze cofniete zarzuty odwotania pozostawia sie bez rozpoznania w toku rozprawy.
Niezaleznie od powoddéw decyzji odwotujacego w przepisach dotyczacych postepowania
odwotawczego brak jest regulacji pozwalajacej na ocene przez Izbe, czy takie cofniecie jest
zgodne z prawem, zasadami wspoétzycia spotecznego lub nie zmierza do obejscia prawa, jak
to ma miejsce w postepowaniu cywilnym, gdzie sad moze uzna¢ na tej podstawie powodow
za niedopuszczalne cofniecie pozwu lub ograniczenie roszczenia (art. 203 § 4 kpc).
Powoduje to rowniez, ze dla oceny skutkdéw cofniecia zarzutow odwotania nie ma znaczenia

ustalenie, czy nastgpito ono po wniesieniu przez zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie
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lub podjeciu innych czynnosci przez zamawiajacego, a zatem wskutek zapoznania sie przez
odwotujacego z merytorycznym stanowiskiem strony przeciwnej. Pozostawienie cofnietych
zarzutéw bez rozpatrzenia nie narusza w zaden spos6b wynikajacego z przepisu art. 192
ust. 7 pzp zakazu orzekania przez Izbe co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Natomiast cofniecie zarzutdw moze mie¢ wptyw na rezultat tego rozpoznania, gdyz z mocy
art. 192 ust. 2 pzp uwzglednienie odwotania jest mozliwe, jezeli zostanie stwierdzone
naruszenie przepiséw ustawy pzp, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia.

W drugiej kolejnosci I1zba zwazyta, ze w niniejszej sprawie nie zachodzg watpliwosci
co do przedmiotu (zakresu) czynnosci podjetej przez Odwotujacego, ktdry po zapoznaniu sie
ze stanowiskiem Zamawiajacego, wprost oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie, w jakim
nie zostato uwzglednione. Ponadto Odwotujacy sam wnidst w zwigzku z tym o umorzenie
postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 pzp. Mozliwe jest zatem
precyzyjne i jednoznaczne ustalenie zaréwno, kitére zarzuty i w jakim zakresie zostaty
uwzglednione przez Zamawiajacego, jak i ktére zarzuty i w jakim zakresie zostaty wycofane
przez Odwotujacego.

Po trzecie — w tych okolicznosciach nalezy oceni¢ stanowisko Zamawiajacego
wynikajace z udzielonych przed otwarciem posiedzenia odpowiedzi na pytania do tresci
s.i.w.z. — za uwzglednienie w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére pozostaty
przedmiotem rozpoznania w tym postepowaniu odwotawczym, na zasadzie art. 186 ust. 2
pzp. Poniewaz przywotany przepis stanowi wilasnie o uwzglednieniu zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, a nie o uwzglednieniu odwofania, istotne jest, czy mozna
stwierdzi¢ zaistnienie w postepowaniu odwotawczym stanu uwzglednienia wszystkich
zarzutow przedstawionych w odwotaniu i podtrzymanych przez odwotujacego. W ocenie |zby
w rezultacie skorelowanych ze soba czynnosci: cofniecia przez Odwotujacego czesci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu oraz uwzglednienia wszystkich pozostatych zarzutéw
przez Zamawiajacego, uwzgledniajac brak przystgpienia po stronie tego ostatniego
jakiegokolwiek wykonawcy — doszto do zmaterializowania sie wszystkich przestanek
koniecznych do umorzenia postepowania na podstawie przepisu art. 186 ust. 2 pzp. W tym
zakresie Izba podzielita zatem poglad wyrazony uprzednio w nastepujacych postanowieniach
Krajowej Izby Odwotawczej: z 28 maja 2010 r. (sygn. akt: KIO 851/10, KIO 852/10, KIO
853/10, KIO 859/10) z 7 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 663/11), z 15 czerwca 2011 r. (sygn.
akt akt KIO 1167/11), z 22 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1947/11), z 29 wrzesnia 2011 r.
(sygn. akt 2007/11), z 27 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2026/11) i z 21 lutego 2012 r. (sygn.
akt KIO 284/12), ze zastosowaniu art. 186 ust. 2 pzp nie stoi na przeszkodzie ograniczenie
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przez odwotujgcego zadan w toku postepowania odwotawczego, w sytuacji, gdy do tego
postepowania odwotawczego nie przystapit zaden inny wykonawca.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajacy de facto w odpowiedziach na pytania do tresci
s.i.w.z. z 19 listopada 2013 r. uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu
i podtrzymane przez Odwotujgcego, a po stronie Zamawiajacego nie przystapit zaden
wykonawca, Izba — dziatajac na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych — umorzyta postepowanie odwotawcze.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, ze poniewaz
powyzsze uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito de facto przed otwarciem
posiedzenia, na mocy art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie,
jednoczesnie nakazujgc dokonanie zwrotu Odwotujacemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, z pézn.

zm.).

PrzewodniCczaCy: .......ccovuvmieimnrararaneienennans
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