Sygn. akt: KIO 2022/22

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce: P. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Savicon P. S., ul.
Mita 5, 09-402 Ptock w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Przedsiebiorstwo Panstwowe "Porty Lotnicze", ul. Komitetu Obrony Robotnikéw 49,
02-146 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: P. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmga VENDOR
POLSKA P. R., ul. Jedlicka 38B, 61-315 Poznan, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2022/22 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: P. S. prowadzacy

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Savicon P. S., ul. Mita 5, 09-402 Ptock, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: P. S. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag Savicon P. S., ul. Mita 5, 09-402 Ptock tytutem
wpisu od odwotania;

2.2.zasagdza od wykonawcy: P. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma
Savicon P. S., ul. Mita 5, 09-402 Ptock na rzecz zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo
Panstwowe "Porty Lotnicze", ul. Komitetu Obrony Robotnikéw 49, 02-146
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych na wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 2022/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie ,Zakup i instalacja 4 szt. Urzgdzeh EDS (Explosive
Detection System) co najmniej normy 3.1 do Sortowni 1 (Strefa AB) wraz z integracja
z systemem BHS”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 lipca 2022 r. pod numerem 2022/S 141-
404781.

Wykonawca — P. S. prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg Savicon
P. S. z siedzibg w Ptocku, na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 pkt. 1 i art. 515 ust. 1
lit. a) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych tj. Dz. U. z
2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwane dalej ,Pzp” wniést odwotanie wobec:
a) tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ) w zakresie:
i opisu przedmiotu zaméwienia, zawartego w Zatagczniku nr 3 do SWZ - Projektowane
postanowienia umowy, Zatgcznik nr 1: szczegétowy opis przedmiotu zamowienia punkt 5.2)
— w zakresie, w jakim wymagajg przetestowania oferowanych urzgdzen przez TSA (organ
publiczny w USA), podczas gdy certyfikaty i badania tego podmiotu nie sg honorowane na
terenie Unii Europejskiej, gdzie wigzace sg normy i procesy certyfikacyjne ECAC, co wiecej
urzadzenia (zestawy EDS) certyfikowane przez ECAC, nie sg certyfikowane przez TSA i na
odwrét, z uwagi na odmienne oprogramowanie; ii. przestanki wykluczenia wykonawcy,
rozdziat VI punkt 2 SWZ, w zakresie powotujgcym sie na regulacje dot. zaméwien z
dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa, podczas gdy postepowanie nie dotyczy tego
obszaru;
b) tresci ogtoszenia o zamowieniu, w zakresie wskazanych wyzej postanowien SWZ.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
- art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 105 ust. 1 i 2 Pzp oraz Rozporzgdzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2021/255, z dnia 18 lutego 2021r. zmieniajgcego Rozporzgdzenie wykonawcze
Komisji (UE) 2015/1998 i Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2022/11 z dnia 13
stycznia 2020 r. zmieniajgcego rozporzadzenie wykonawcze (UE) 2015/1998 w odniesieniu
do sprzetu stuzgcego do ochrony lotnictwa cywilnego oraz panstw trzecich, w ktérych
stosowane normy ochrony uznaje sie za rownowazne ze wspolnymi podstawowymi normami
ochrony lotnictwa cywilnego — poprzez wskazanie nadmiernego oraz ograniczajgcego

konkurencje wymogu poddania zestawu EDS certyfikacji agencji TSA, pomimo iz certyfikaty
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tej agencji nie sg wymagane ani uznawane na obszarze dziatania Zamawiajgcego, a
jedynym i wytgcznym certyfikatem przewidzianym dla tego typu urzgdzen jest certyfikat
ECAC i ,piecze¢ UE”;

- art. 16 pkt 3 w zw. z art. 99 ust. 1, 2 i 4 Pzp, poprzez wskazanie nadmiernego i
ograniczajgcego konkurencje wymogu poddania zestawu EDS certyfikacji agencji TSA,
pomimo iz certyfikaty tej agencji nie s wymagane ani uznawane na obszarze dziatania
Zamawiajgcego - terenie Unii Europejskiej, gdzie jedynym wymaganym certyfikatem jest
certyfikat ECAC, umozliwiajgcy réwniez obstuge pofgczen realizowanych do Stanow
Zjednoczonych, zatem wymog poddania zestawu (urzadzenie i oprogramowanie) procesowi
certyfikacji TSA jest nieproporcjonalny i nieuzasadniony;

- art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez wskazanie niemozliwego do
spetnienia wymogu dostarczanego urzadzenia, ktory jest w praktyce nieosiggalny — z uwagi
na zasade certyfikowania danego zestawu EDS wytgcznie przez jednostke wlasciwg z uwagi
na miejsce jego stosowania, podczas gdy zestawy stosowane pod nadzorem TSA rdznig sie
od zestawow certyfikowanych na obszar Unii Europejskiej, zas certyfikat dotyczy zawsze
okreslonej konfiguracji sprzetu i oprogramowania;

- art. 405 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 pkt. 36 i 12 Pzp, poprzez nieuprawnione
wprowadzenie w postepowaniu przestanki wykluczenia wykonawcy, zarezerwowanej dla
postepowan w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, podczas gdy przedmiot niniejszego
Postepowania nie dotyczy obszaréw obronnosci i bezpieczenstwa, zdefiniowanych w art. 7
pkt. 36 PZP, lecz dziatalnosci infrastruktury cywilne;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) dokonania modyfikacji SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia (Zatgcznik nr 3a do
SWZ) poprzez zmiang:

- opisu przedmiotu zamowienia, zawartego w Zatgczniku nr 3 do SWZ - Projektowane
postanowienia umowy, Zatgcznik nr 1: szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia: punkt 5.2,
poprzez jego usuniecie;

- rozdziatu VI punkt 2 SWZ, poprzez jego usuniecie oraz usunigecie obowigzku ztozenia
o$wiadczenia wedtug Zatgcznika nr 10 do SWZ;

b) dokonania zmian w tresci zmienionego ogtoszeniu o stosownie do nakazanej zmiany
tresci SWZ.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest przedsiebiorcg zajmujgcym sie m.in. projektowaniem
systeméw i dystrybucjg urzadzen, ktérych dostawa miesci sie w przedmiocie zamdwienia, i
zamierza uczestniczy¢ w przedmiotowym postepowaniu wraz z partnerami biznesowymi (art.
505 ust. 1 Pzp). Wymogi stawiane przez Zamawiajgcego ograniczajg lub wrecz
uniemozliwiajg ztozenie oferty niepodlegajacej odrzuceniu, tym samym generujgc dla

wykonawcy ryzyko prawne na gruncie postepowania. Odwotujgcy wspétpracuje z jednym z
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producentéw urzadzen EDS, ktory na mocy arbitralnych decyzji Zamawiajgcego, ma
ograniczone mozliwoséci realizacji zaméwienia wraz z Odwotujgcym.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w
sposob, ktéry sprawia, ze zaoferowanie urzadzenia EDS, ktére ma dziata¢ w obszarze
prawnym Unii Europejskiej, wymaga przeprowadzenia dla tegoz urzgdzenia procesu
certyfikacyjnego dla obszarow Stanéw Zjednoczonych. Wynika to z opisu przedmiotu
zamowienia, zawartego w Zatgczniku nr 3 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy,
Zatgcznik nr 1: Szczegdbtowy opis przedmiotu zamoéwienia, ktérego punkt 5.2 ma nastepujgce
brzmienie:

.,Proponowane urzadzenia powinny byly uzyskaé pozytywny wynik procesu
certyfikacji’/kwalifikacji prowadzonego przez TSA (Transportation Security Administration)”

Bez watpienia ocena, czy oferta jest zgodna z wymogami Zamawiajgcego,
bedzie obejmowata roéwniez ten obszar. Nie ulega watpliwosci, ze rozwianie
watpliwosci Zamawiajgcego lub innych oferentéw (np. na etapie odwotania do KIO) w
tym obszarze bedzie wymagato przedtozenia certyfikatu TSA lub co najmniej
protokotu z procesu certyfikacji. Tym samym, de facto Zamawiajgcy wymusza
przediozenie takiego certyfikatu/wyniku badan, nie wskazujac tego wprost w SWZ.

Odwotujgcy podkreslit, ze wymagania Zamawiajgcego nie sg merytorycznie
uzasadnione. Oczekiwania dotyczgce przeprowadzenia dla oferowanego urzadzenia
certyfikacji w USA nie majg zadnego pokrycia w rzeczywistych i obiektywnych
potrzebach Zamawiajgcego, tym samym wskazany wymaég nalezy uznac za zbedny.

Certyfikacja, czy to w ramach ECAC czy TSA, dotyczy zawsze konkretnego
zestawu, w okreslonej konfiguracji: urzgdzenie i oprogramowanie. Konfiguracje te
moga rozni¢ sie w ramach jednego typu czy nazwy handlowej danego urzgdzenia. To
dla takiego zestawu wydawany jest stosowny certyfikat, a zmiana czy to urzadzenia,
czy oprogramowania, powoduje konieczno$¢ ponownej certyfikacji. Jest to o tyle
istotne, ze z powodu wymagan regulatorow, urzadzenia stosowane na rynku USA
korzystajg z innego oprogramowania niz te wykorzystywane w Unii Europejskiej —
poniewaz przeprowadzenie badania zgodnie z tamtejszymi wymogami i procedurami,
wymaga zaimplementowania innych algorytméw wykrywania oraz innego
oprogramowania. Zaden zestaw EDS certyfikowany w Unii Europejskiej, nie
przeszediby (z europejskim oprogramowaniem) certyfikacji TSA. Z kolei certyfikacja
TSA jest bezuzyteczna dla uzytkownikow z UE, bowiem dotyczy innej konfiguracji
oprogramowania. W ocenie Odwotujgcego, nie istnieje Zzadne urzgdzenie
(konfiguracja obejmujgca model i typ urzadzenia, wersje oprogramowania i
zainstalowane algorytmy wykrywania), ktére dysponujgc certyfikatem ECAC

posiadatoby (dla tej samej wersji konfiguracji) certyfikat TSA. Tym samym decyzje



Zamawiajgcego nie tylko ograniczajg konkurencje, ale wrecz czynig ztozenie oferty
niemozliwym.

Dodatkowo, godzi w interesy prawne wszystkich wykonawcow odwotanie sie przez
Zamawiajagcego do przestanki odrzucenia oferty wynikajgcej z art. 405 ust. 1 pkt. 3 Pzp.
Przyznaje ona bowiem Zamawiajgcemu prawo do wykluczenia kazdego wykonawcy w
oparciu o przestanke ,bycia uznanym za niewiarygodnego” w sposéb inny niz na podstawie
odpowiedniej decyzji, po przeprowadzeniu procedury. Tak ocenna przestanka,
pozostawiajgca szerokie pole do interpretacji, zostata wprowadzona jako wyjatek, tylko na
gruncie tych postepowan, ktére dotyczg obronnosci i bezpieczenstwa — ktérym to
zagadnieniom Ustawodawca przyznat niejako pierwszenstwo wzgledem zasady
konkurencyjnosci. Jako, ze mamy do czynienia z rozwigzaniem wyjgtkowym, mozliwosci jego
zastosowania nalezy interpretowaé w sposob Scisty, czy wrecz zawezajgcy — wytagcznie do
zamowien z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa, zdefiniowanych w art. 7 pkt. 36 Pzp.
Przedmiot niniejszego postepowania, pomimo iz dotyczy urzgdzeh bezpieczehstwa, nie
miesci sie w granicach definicji ustawowej, albowiem dotyczy infrastruktury wykorzystywane;j
wytgcznie na cele cywilne.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktéry znaczgco rdznicuje pozycje wykonawcow w postepowaniu, w zaleznosci od
kwestii niezwigzanych bezposrednio z przedmiotem postepowania, ktére nie powinny miec
dla Zamawiajgcego znaczenia na gruncie niniejszego postepowania.

Zgodnie z uregulowaniami ustawy Prawo zaméwien publicznych przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob:

a) jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, przy czym

b) przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajacy nie moze opisaé
przedmiotu zamodwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub rownowazny".

Kolejny wymog dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia, dotyczgcy wymaganych
norm i certyfikatow wynika z art. 105 Pzp. Z przepisu tego wynika kilka zasad dotyczgcych
zgdania przedtozenia certyfikatow lub sprawozdan z badan:

1) zadanie certyfikacji moze dotyczy¢ tylko takich cech produktu, ktére sg wymagane

dla oferowanego produktu,



2) mozna zadac certyfikatu wydanego przez jednostke certyfikujaca, zdefiniowang w art.
105 ust. 2 Pzp,

3) mozliwe jest przedtozenie certyfikatow wydanych przez jednostki rownowazne,

4) jezeli wykonawca nie ma certyfikatéw lub wynikow badanh akceptuje sie rowniez inne
srodki, w tym dokumentacje producenta, jezeli wykazg spetnianie okreslonych wymagan (tak
m. in. wyr. KIO z 20 maja 2019 r., KIO 706/19, Legalis).

Zdaniem Odwotujgcego, odnoszac realia postepowania do powyzszych zasad,
nalezy zwroci¢ uwage na nastepujgce okolicznosci:

Ad 1) Zamawiajgcy nie wymaga, aby urzadzenie EDS byto certyfikowane przez TSA. Zatem
skoro nie ma wymogu odnoszgcego sie do dysponowania certyfikatem TSA na dane
urzadzenie, to nie ma podstaw do Zzgdania, aby urzagdzenie przeszio takg procedure
certyfikacji/badan wtasciwych dla TSA, bowiem taka cecha nie jest wymagana.

Ad 2) TSA jest agencjg publiczng Stanéw Zjednoczonych i nie jest jednostkg certyfikujgacg w
rozumieniu art. 105 ust. 2 Pzp — zatem Zamawiajacy nie moze zgdaé, aby wykonawcy
przeprowadzili jakies badania lub certyfikacje przed tg agencja.

Ad 3) W rozumieniu nomenklatury Pzp, certyfikatem réwnowaznym do TSA (w rozumieniu
potwierdzania tych samych okolicznosci i cech produktu, zwigzanych 2z jego
bezpieczenstwem i dopuszczeniem do eksploatacji) i catkowicie wystarczajgcym, a wrecz
wymaganym tak przez przepisy prawa jak i przez Zamawiajgcego, jest certyfikacja ECAC.
Ad. 4) Nawet gdyby teoretycznie zatozyc¢, ze certyfikat ECAC nie jest rownowazny TSA, to
wymaganie Zamawiajgcego dotyczy posiadania certyfikatu ECAC, a nie TSA — zatem
okreslone wymagania dotyczgce oferowanego produktu sg spetnione poprzez legitymowanie
sie certyfikatem ECAC. Wymoég poddania urzgdzenia procesowi certyfikacji TSA nie jest
wymogiem dotyczgcym cech produktu, lecz wytgcznie wymogiem natury formalnej — nie
wynikajg z niego zadne merytoryczne cechy produktu. Z kolei cecha ,bezpieczenstwa”, do
ktérej zapewne odnosi sie Zamawiajgcy, zostata juz w dostateczny sposob wykazana
zardowno poprzez uzyskanie certyfikacji w obszarze europejskim, jak i poprzez fakt, ze kazde
urzgdzenie EDS, ktore uzyskato certyfikat ECAC jest z powodzeniem wykorzystywane w
portach lotniczych Europy i Polski, rowniez przez Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze zasady wynikajgce z przepiséw Pzp i
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujgcy wskazat, ze nie istniejg zadne
uzasadnione potrzeby, ktére nakazywatyby Zamawiajgcemu referowanie do norm
bezpieczenstwa i certyfikatow, ktére nie sg dla Zamawiajgcego wigzgce. W
szczegolnosdci Zamawiajgcy nie jest zwigzany normami obowigzujgcymi w Stanach
Zjednoczonych. Zamawiajgcy jest zwigzany innymi normami dotyczgcymi certyfikacji

urzadzen bezpieczenstwa, ktére:
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a) majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy na terenie catej Unii Europejskiej,

b) majg charakter wytgczny — tzn. alternatywne certyfikaty nie sg uznawane jako
zastepujgce certyfikat ECAC, ani tym bardziej wymagane,

C) sg powszechnie akceptowane — tzn. umozliwiajg obstuge lotéw realizowanych do
kazdego miejsca na swiecie, w tym na terytorium USA.

To wiasnie konieczno$¢ spetnienia tych norm, wyznacza granice uzasadnionych potrzeb
Zamawiajagcego w zakresie poddania urzadzen EDS okres$lonej certyfikacji. Z punktu
widzenia Zamawiajgcego istotne jest to, czy oferowane urzgdzenia spetniajg normy
obowigzujgce na terenie Unii Europejskiej i pozwalajgce wykonywaé operacje lotnicze na
caly Swiat. Zupetnie bez znaczenia jest, czy dane urzgdzenie byto poddane certyfikacjom na
jakies inne rynki, czy to amerykanski, chinski czy afrykanski. Dla Zamawiajgcego moze to
by¢ jedynie ciekawostka — ktéra jednak nie ma Zadnego powigzania z jego realnymi,
istniejgcymi i uzasadnionymi potrzebami.

Odnoszgc sie do samej kwestii certyfikacji urzgdzen bezpieczenstwa, nalezy w
pierwszej kolejnosci podkresli¢, ze zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2020/111 z dnia 13 stycznia 2020 r. (Rozporzgdzenie wykonawcze Komisji
(UE) 2021/255 z dnia 18 lutego 2021 r. zmieniajgce rozporzgdzenie wykonawcze Komisiji
(UE) 2015/1998 ustanawiajgce szczegotowe srodki w celu wprowadzenia w zycie wspoélnych
podstawowych norm ochrony lotnictwa cywilnego) oraz Rozporzgdzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2021/255 z dnia 18 lutego 2021 r. (Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE)
2020/111 z dnia 13 stycznia 2020 r. zmieniajgce rozporzadzenie wykonawcze (UE)
2015/1998 w odniesieniu do sprzetu stuzgcego do ochrony lotnictwa cywilnego oraz panstw
trzecich, w ktorych stosowane normy ochrony uznaje sie za rownowazne ze wspolnymi
podstawowymi normami ochrony lotnictwa cywilnego) jedynym oznaczeniem wymaganym
dla tego typu urzgdzen jest tzw. ,piecze¢ UE”.

Powyzsze stanowisko potwierdzit w oficjalnym stanowisku Prezes Urzedu Lotnictwa
Cywilnego w pismie z dnia 4 lipca 2022 r. Z pisma tego wynika niezbicie, ze wprowadzenie
urzadzenia do obrotu w zakresie systemdéw EDS jest mozliwe wytgcznie po uzyskaniu
.pieczeci UE”. Jest to przy tym jedyny wymog stosowania takich urzadzen — nie ma
wymogow dodatkowych certyfikatéw. W szczegdlnosci dla operowania na rynku europejskim
nie jest wymagana certyfikacja TSA.

Zgodnie z pkt. 12.0.2.3. i pkt. 12.0.3.3 Rozporzgdzenia wykonawczego Komisji (EU)
2020/111, certyfikacja przyznawana jest na konkretny zestaw urzgdzenie + oprogramowanie.
Kazda zmiana oprogramowania oznacza konieczno$¢ odrebnej certyfikacji zespotu EDS w
nowej konfiguracji. Ponizej wskazujemy przyktadowe ,pieczecie UE” dla urzadzen Nuctech,
ktére réznig sie wersjg oprogramowania. Kazda wersja oprogramowania, zainstalowanego

na tym samym typie urzgdzenia (te same dane w pozycji hardware, inne w pozycji
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algorythm, przeszta niezalezng certyfikacje — numer pieczeci UE jest inny. Tym samym, te
same urzadzenia EDS, ale wyposazone w dwie rdézne wersje oprogramowania, sg
traktowane jako zupetnie odmienne zestawy, podlegajgce niezaleznej certyfikacji. Wobec
tego nie mozna stwierdzi¢ tozsamosci miedzy zestawami oferowanymi na rynek UE, a
zestawami certyfikowanymi na rynek USA — ktére korzystajg z innego oprogramowania. Z
uwagi na roznice w wymogach obydwu organizacji, oprogramowanie zaaprobowane przez
TSA nie otrzyma akceptacji ECAC i odwrotnie. Nie istnieje oprogramowanie urzadzen EDS,
ktére posiadatoby jednoczesnie obydwa certyfikaty. Nawet gdyby teoretycznie przyjac, ze
istnienie takiego oprogramowania jest mozliwe, to decydujgce o dopuszczeniu do
stosowania na rynku UE byloby wylacznie uzyskanie pieczeci UE — w takim wypadku
negatywny lub pozytywny wynik certyfikacji TSA bytby catkowicie bez znaczenia.

Podsumowujgc — zgdanie (w sposéb posredni) certyfikacji TSA dla urzadzen
oferowanych Zamawiajgcemu, sprowadza sie do zgdania certyfikatow dotyczacych
innego sprzetu niz oferowany w postepowaniu. Jest to zatem Zgdanie catkowicie
zbedne, w zaden sposdb nie powigzane z przedmiotem postepowania.

Wprowadzenie przez Zamawiajgcego wymogu pozytywnej certyfikacji TSA w
praktyce oznacza, ze sama piecze¢ UE miataby stac sie niewystarczajgca dla zainstalowania
urzgdzeh w Polsce, a kluczowa rola przypadataby TSA — co jest wprost sprzeczne z
przepisami cytowanych wyzej rozporzadzen UE, oraz stanowiskiem Urzedu Lotnictwa
Cywilnego.

W zakresie przestanek wykluczenia wykonawcy zarezerwowanych dla zaméwien z
dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 405 ust. 1 pkt. 3
Pzp jest usytuowany w dziale VI ustawy — dotyczacym zamoéwien z zakresu obronnosci i
bezpieczehstwa. Zamowienia wskazane w tym rozdziale zostaty wyodrebnione z uwagi na
ich specyfike. Ustawodawca, tak unijny, jak i krajowy, w dalszym ciggu widzi potrzebe
poddania tego typu zamdwien rezimowi prawa zaméwien publicznych, jednakze przewiduje
wiele utatwien i bardziej elastyczne procedury. Jest to jedno z rozwigzan szczegolnych,
ograniczajgcych konkurencje z uwagi na interes wyzszego rzedu — dotyczacy kwestii
obronnosci i bezpieczenhstwa Panstwa. Niedopuszczalne jest stosowanie tych mechanizmow
w sytuacjach innych niz przewiduje ustawa — jak réwniez niedopuszczalna jest wyktadnia
rozszerzajgca przepiséw, uzasadniajgcych stosowanie szczegdlnych (i wyjgtkowych)
przestanek wykluczenia wykonawcy.

Zaréwno w ogtoszeniu 0 zamowieniu, jak i w Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia,
Zamawiajgcy wskazat wytgcznie przepisy ogélne — w zadnym zakresie nie sygnalizujgc, aby
kwalifikowat zamodwienie jako zamowienie z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa. Majgc
na uwadze definicje wskazane z art. 7 pkt. 36 i 12 Pzp nie mozna uznac¢, aby przedmiot

zamowienia w niniejszym postepowaniu uprawniat uznanie zaméwienia za zaméwienie z
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dziedziny obronno$ci i bezpieczenstwa. Bez watpienia skanery EDS — przeznaczone do
obstugi lotnictwa cywilnego — nie sg sprzetem wojskowym.

Przedmiot zamowienia nie miesci sie réwniez w ustawowej definicji newralgicznego
sprzetu, przez ktéry rozumieé sprzet przeznaczony do celdw bezpieczenstwa, ktéry wigze
sie z korzystaniem z informacji niejawnych lub informacji podlegajgcych ochronie ze
wzgledow bezpieczenstwa, wymaga ich wykorzystania lub je zawiera. Oczywiscie skanery
EDS wigzg sie z kwestig bezpieczenstwa, jednakze ich obstuga nie wigze sie z korzystaniem
z zadnych informacji niejawnych. Urzgdzenia EDS nie generujg ani nie pozyskujg zadnych
informacji niejawnych — a jedynie na podstawie badania RTG, czujnikow i algorytmu
wykrywajg materiaty wybuchowe. Urzgdzenia EDS nie sg réwniez zwigzane z
zabezpieczeniem obiektéw bedgcych w dyspozycji podmiotéw realizujgcych zamowienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Urzgdzenia te dotyczg obstugi ruchu

pasazerskiego w cywilnym porcie lotniczym.

Wykonawca, P. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg VENDOR
POLSKA P. R. z siedzibg w Poznaniu zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 22 sierpnia 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whniést o oddalenie odwotania w cato$ci jako niezasadnego i zasgdzenie od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego. Zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie nastepujgcych dowodow na
wskazane fakty:

a. Zestaw opisu standardow Transport Security Administration (,TSA") ze strony
https://www.federalregister.aov/documents/2002/07/24/02-18611 /criteria-forcertification-of-

explosives-trace-detection-svstems - na fakt istnienia i tresci standardéw dla urzadzeh EDS

wydanych przez TSA.
b. Zrzuty ekranu ze stron (Leidos):

i. https://sae.com.pl/leidos-dawniei-13-mv3d-certyfikowane-przez-ecac-i-

tsawieloaeneratorowe-urzadzenie-rentgenowskie-eds

ii. https://www.leidos.com/products/reveal - na fakt istnienia urzadzen posiadajgcych

certyfikat wydany przez ECAC jak i certyfikacje/kwalifikacje TSA.
C. Zrzut ekranu ze stron (SmithsDetection):

i. https://www.smithsdetection.com/insight/aviation/ct-scanner-gains-ecac-andtsa-

approvals/  ii. https://www.smithsdetection.com/solution/hold-baggage-solutions/ iii.

https://www.danlex.bg/airports/ iv. https://www.altair.com.pl/news/view?news id=36883 —
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na fakt istnienia urzadzen posiadajgcych certyfikat wydany przez ECAC jak i
certyfikacje/kwalifikacje TSA.

d. Zrzut ekranu ze strony (Sure Scan):
https://surescaneds.com/#15499206149945869c8bc-2021 — na fakt istnienia urzadzen
posiadajgcych certyfikat wydany przez ECAC jak i certyfikacje/kwalifikacje TSA.

e. Zrzut ekranu ze strony (Rapiscan): https://www.rapiscansystems.com/rtt- - na fakt

istnienia urzgdzen posiadajgcych certyfikat wydany przez ECAC jak i certyfikacje/kwalifikacje
TSA.

f. TSA Air Cargo Screening Technology List (ACSTL) — dokumentacja normy
ACSTL TSA
g. https://www.ecac-ceac.org/images/activities/security/ECAC-

CEP_Explosive Detection Systems 20210215.pdf — zestawienie kwalifikowanych urzgdzen

wg norm ECAC
- na fakt istnienia urzgdzen posiadajgcych certyfikat wydany przez ECAC jak i
certyfikacje/kwalifikacje TSA.
I. Zarzuty dotyczgce wymogu poddania zestawu EDS certyfikacji’kwalifikacji agenc;ji
TSA z zasadami proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji (zarzut 1i 2)

W Zatgczniku nr 1 do projektowanych postanowienn umowy (Zatgcznik nr 3 do SWZ2)
tj. Opisie Przedmiotu Zamdéwienia (,OPZ") Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
5.2. Proponowane urzgdzenia EDS powinny bylty uzyska¢ pozytywny wynik procesu
certyfikacji/kwalifikacji ~ przeprowadzonego przez TSA  (Transponation  Security
Administration).

Zamawiajacy podniést, ze art. 105 Pzp nie ma w ogdle zastosowania do wymogu
okreslonego w pkt 5.2 OPZ Postanowienie 5.2 ani zadne inne postanowienie SWZ, w
szczegolnosci pkt VII. 1 — wskazujgcy dokumenty, ktére nalezy ztozy¢ wraz z ofertg — nie
wprowadza obowigzku przediozenia przez wykonawce przedmiotowego sSrodka
dowodowego w postaci certyfikatu wydanego przez TSA. Nie ma zatem mowy 0 haruszeniu
art. 105 Pzp. Juz tylko z samego tego wzgledu zarzut 1 odwofania jest niezasadny.
Zamawiajgcy nie wymaga przedstawienia zadnych certyfikatéw/wynikéw kwalifikacji wraz z
oferta. Wymag z pkt 5.2 OPZ nalezy odczytywac jako odnoszacy sie do merytorycznej tresci
oferty wykonawcy, a nadto zobowigzanie wykonawcy na etapie realizacji umowy (OPZ
bedzie stanowit zatgcznik do umowy). Na etapie postepowania jest to warunek brzegowy
OPZ, ktérego niespetnienie prowadzi¢ bedzie do odrzucenia oferty. Takie skonstruowanie
wymogu, o ktérym mowa w pkt 5.2 OPZ jest prawidtowe i dopuszczalne w ramach
sporzadzania dokumentacji przetargowe;j.

Zamawiajgcy wskazat, ze istniejg dwa rodzaje -certyfikacji/kwalifikacji TSA, a

mianowicie: TSA Certified (certyfikacja): TSAACSTL Approved (Air Cargo Screening
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Technology List): (kwalifikacja). Zamawiajgcy celowo nie zazgdat konkretnego poziomu
certyfikacji’/kwalifikacji, poniewaz jego obiektywng potrzebe weryfikacji urzadzenia przez
kolejne zaufane zrédto zapewni spetnienie ktérejkolwiek z nich. Zamawiajgcy nie zazadat
zadnego dokumentu na etapie sktadania ofert.

Jednoczesnie wprowadzenie pkt 5.2 OPZ jest zgodne z zasadami uczciwej
konkurencji, rownego traktowania i proporcjonalne - przede wszystkim wynika z obiektywnej
potrzeby Zamawiajgcego. Fakt, ze wymég certyfikacji/kwalifikacji urzgdzen przez TSA moze
nie wynika¢ z przepiséw unijnych — na co powotuje sie Odwotujgcy — nie swiadczy jeszcze
o tym, ze takiego wymogu nie mozna postawi¢ w postepowaniu, o ile jest on odpowiednio
uzasadniony obiektywng potrzebg Zamawiajgcego. Nie ma wtedy mowy o naruszeniu art. 16
pkt 1i3, aniart. 99 ust. 1, 2i 4 Pzp.

Wymég certyfikacji/kwalifikacji urzadzen przez TSA zostat wprowadzony do
postepowania jako dodatkowe zabezpieczenie w celu zapewnienia, ze urzgdzenia EDS
spetniajg najwyzsze standardy bezpieczehstwa — w tym spetniajg najwyzsze standardy
wykrywalno$ci materiatdw wybuchowych. TSA to amerykanska organizacja, ktora powstata
po zamachach na World Trade Center (i innych) z 11 wrzesnia 2001 r. w odpowiedzi na
potrzebe skokowego zwiekszenia bezpieczenstwa na lotniskach cywilnych. W zakres jej
zainteresowan wchodzi réwniez certyfikacja/kwalifikacja (sg rozne procedury) urzgdzen EDS
W oparciu 0 wypracowane przez te organizacje standardy dotyczgce tak wykrywalnosci
réznych rodzajow niebezpiecznych substancji, nawet Sladowych ilosci, sposobow
sygnalizacji ich wykrycia, jak i tzw. reliability (tj. niezawodnosci urzgdzenia). Opis zestawu
tych standardow jest dostepny na stronie internetowe;j:

https://www.federalregister.gov/documents/2002/07/24/02-18611/criteriafor-

certification-of-explosives-trace-detection-systems

i stanowi Zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma. Filozofia badan i dopuszczen urzgdzen EDS
jest tutaj odmienna, niz w przypadku organdw unijnych, ktére zajmujg sie dopuszczaniem
produktow do rynku unijnego, zatem z punktu widzenia Zamawiajgcego postawienie
wymogu pkt 5.2 OPZ stanowi wartos¢ dodang polegajgcg na zapewnieniu, ze urzadzenie
EDS zostato zbadane przez jeszcze jedng (dodatkowg) organizacje — co znaczgco
zwieksza bezpieczenstwo na lotnisku.

Wymog 5.2 OPZ musi by¢ interpretowany w odniesieniu do aktualnej sytuaciji
geopolitycznej. Ta jest ztozona i zmienia sie dynamicznie. Pojawiajg sie zagrozenia
nieznane od lat lub zapomniane. W obecnych czasach standardy bezpieczenstwa na
lotnisku zastugujg na jeszcze powazniejsze potraktowanie. W ocenie Zamawiajgcego,
dodatkowy wymaog z pkt 5.2 OPZ wptynie na znaczne zwiekszenie bezpieczenstwa.

Zamawiajgcy wskazat, ze z punktu widzenia prawnego port lotniczy stanowi

infrastrukture krytyczng w rozumieniu art. 3 pkt 2 lit. h ustawy z dnia 26 kwietnia 2007 r. o
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zarzadzaniu kryzysowym, co oznacza, ze wymagany standard bezpieczenstwa jest
niezwykle wysoki. Urzadzenia EDS pracujgce na lotnisku muszg spetniaé najwyzsze
standardy.

Na Zamawiajgcego zostaly rowniez natozone obowigzki z zakresu obronnosci i
bezpieczehstwa panstwa, w szczegdlnosci w zakresie organizacji zadah na rzecz
obronnosci panstwa realizowanych przez przedsiebiorcéw oraz powszechnego obowigzku
obrony Rzeczypospolitej Polskiej. Zamawiajgcy jest przedsiebiorca o szczegdinym
znaczeniu gospodarczo-obronnym, a organem organizujgcym i nadzorujgcym wykonywanie
zadan na rzecz obronnosci panstwa jest, w odniesieniu do Zamawiajgcego, minister
wiasciwy do spraw transportu. Decyzjg nr BZK 2-21/2-23113 wydang w dniu 30 stycznia
2013 r. przez Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej, obowigzujgcg do
dnia dzisiejszego, Minister natozyt na Zamawiajgcego obowigzek realizacji zadan na rzecz
obronnosci panstwa, w szczegdlnosci w zakresie militaryzacji, planowania operacyjnego,
szkolenia obronnego, zaspokajania potrzeb Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej oraz
wojsk sojuszniczych wynikajgcych z obowigzkow panstwa-gospodarza, w tym przygotowania
infrastruktury lotniskowej i lotniczych urzadzen naziemnych, ostony technicznej infrastruktury
lotniskowej oraz realizacji zadah statego dyzuru. Szczegdtowy wykaz zadan na rzecz
obronnosci panstwa, sposob ich realizacji okre$la odrebna umowa zawarta pomiedzy
Zamawiajgcym, a Ministrem Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej. Rowniez ze
wzgledu na znaczenie Zamawiajgcego z punktu widzenia obronnosci oraz fakt, ze jego
infrastruktura jest szczegdlnie narazona na réznego rodzaju zagrozenia w aktualnej sytuaciji
geopolitycznej, w tym wojny na Ukrainie, istotne jest zapewnienie zwiekszonego poziomu
bezpieczenstwa, ktére moze zapewni¢ postanowienie pkt 5.2 OPZ.

W aktualnym ukfadzie geopolitycznym najwazniejszym sojusznikiem Rzeczpospolitej
Polskiej sg Stany Zjednoczone Ameryki Poétnocnej. Porty lotnicze zarzgdzane przez
Zamawiajgcego obstugujg réwniez loty z i do Standéw Zjednoczonych, a takze w innych,
potencjalnie sensytywnych kierunkach — jak np. lzrael — kolejny istotny sojusznik Stanow
Zjednoczonych. Z uwagi na zaostrzone stosunki miedzy krajami NATO a Federacjg
Rosyjskg pojawiajg sie sygnaty swiadczace o tym, ze Stany Zjednoczone mogg wprowadzi¢
wkrétce wymog, aby loty do/z USA byly obstugiwane wytacznie przez urzgdzenia EDS
certyfikowane/kwalifikowane przez TSA. W przesziosci pojawiaty sie juz koncepcje
uruchomienia na Lotnisku Chopina programu US CBP, tj. US Customs Border Protection

(https://Iwww.cbp.gov/travel/preclearance), w ramach ktérego pasazerowie przechodzg

oddzielng kontrole celng oraz kontrole bezpieczenstwa (bagaz rejestrowany) wedtug
standardéw okreslonych przez US Customs oraz TSA. Pasazerowie po przylocie na
terytorium USA traktowani sg jak pasazerowie w ruchu lokalnym. W 2015 r. taki projekt byt

realizowany na Lotnisku Chopina w Warszawie, a zaangazowani byli w niego m.in.
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przedstawiciele amerykanskich stuzb imigracyjnych. Projekt ostatecznie zostat wstrzymany,
jednak istnieje wysokie prawdopodobienstwo powrotu do tego typu koncepciji.

Uzasadnieniem wprowadzenia wymogu jest zatem roéwniez koniecznos¢ zapewnienia
kompatybilnosci urzgdzen z tymi, ktére wykorzystuje nasz najblizszy sojusznik, w sytuaciji
pojawienia sie wymogow tego sojusznika co do bezpieczenstwa.

Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze Lotnisko Chopina, dla ktérego realizowany
jest zakup, dokonywato okazjonalnie (np. w przypadku remontu terminala wojskowego w
2017 r.) odpraw lotéw rzgdowych z osobami o statusie VIP na poktadzie. W takim przypadku
osoby, ktore nie zostaly zwolnione z kontroli bezpieczehnstwa (np. dziennikarze) podlegaty
takiej kontroli na urzgdzeniach znajdujgcych sie na Lotnisku Chopina.

Wymaog z pkt 5.2 OPZ nie zostat sformutowany w sposob nadmierny. Przeciwnie, jest
on postawiony na wzglednie niskim poziomie — tj. nie wymaga sie zadnego konkretnego
poziomu certyfikacji/kwalifikacji (a jest ich dwa: dlatego wtasnie Zamawiajgcy odnidst sie do
certyfikacji lub kwalifikacji), a dotyczy tylko urzadzen, a nie konfiguracji — jest zatem
mozliwy do spetnienia. W zwigzku z tym, jest to wymog nienadmierny i proporcjonalny, a
zatem mozliwy do postawienia. Istnieje zatem rzetelne i mocne uzasadnienie obiektywnej
potrzeby Zamawiajgcego co do wprowadzenia wymogu, aby urzgdzenia EDS przeszio
uprzednig certyfikacje/kwalifikacje TSA, co wyklucza naruszenie zasad uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci.

Pismo Prezesa ULC z dnia 4 lipca 2022 r. stanowi jedynie o tym, ze wymogiem
wprowadzenia pewnej grupy urzadzen do uzytku jest uzyskanie oznakowania ,piecze¢ UE”
lub ,oczekiwanie na piecze¢ UE". Prezes ULC nie wypowiada sie w ogodle w kwestii
mozliwosci zgdania dodatkowych wymogow dla urzgdzen EDS w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. W rezultacie pismo Prezesa ULC nie dowodzi niczego istotnego
dla tego postepowania odwotawczego w szczegolnosci nie dowodzi tego, ze
certyfikat/kwalifikacja wydana przez TSA nie moze by¢ uznawana i wymagana na terenie
Unii Europejskiej w ramach postepowania przetargowego. Pzp nie limituje wprost wymogow
OPZ, ktérych Zamawiajgcy moze zgda¢ w postepowaniu, oprécz ogolnej koniecznosci ich
zgodnosci z podstawowymi zasadami zaméwien publicznych.

W zakresie zarzutu dotyczgcego istnienia urzgdzen posiadajgcych certyfikat wydany
przez ECAC, jak i certyfikat/kwalifikacje TSA (ad zarzut 3) Zamawiajgcy podnidst, ze nie jest
prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ze niemozliwe jest posiadanie certyfikatu ECAC oraz
certyfikatu/kwalifikacji TSA jednoczesnie. Sam fakt, ze po stronie Zamawiajgcego do
postepowania odwotawczego przystapit wykonawca (VENDOR POLSKA P. R.) oznacza, ze
nie kwestionuje on postanowien SWZ w zakresie certyfikacji’/kwalifikacji TSA, wiec mozna

zatozyc, ze jest gotéw spetni¢ wszystkie wymogi OPZ.
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Zamawiajacy podkreslit, ze sformutowanie OPZ dotyczace -certyfikacji/kwalifikaciji
TSA nie odnosi sie do zadnego konkretnego poziomu certyfikacji’/kwalifikacji, a takze dotyczy
tylko certyfikacji/kwalifikacji urzgdzen. A zatem z jednej strony Zamawiajgcy wprowadza
wymog ogolny — chodzi o to, aby urzadzenie przeszio ktorgkolwiek $ciezke
certyfikacji’lkwalifikacji TSA — dla potwierdzenia faktu, ze certyfikacje/kwalifikacje przeszio
uprzednio konkretne urzadzenie (obojetnie w jakiej konfiguracji).

Zamawiajgcy nie wymaga, tak jak to opisuje Odwotujgcy, (a wynika to juz z literalnego
brzmienia wymogu 5.2 OPZ), aby istniat certyfikat/kwalifikacja wydany na urzadzenie +
software w okreslonej, zaoferowanej przez wykonawce w postepowaniu, konfiguracji. | zeby
ta konkretna konfiguracja zostata zaoferowana Zamawiajgcemu. W takim przypadku
Zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢, bez koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw
zwigzanych z zakupem innych urzgdzen EOS, zlecic¢ instalacje lub aktywacje odpowiedniego
oprogramowania spetniajgcego normy detekcji ustanowione przez TSA. Zamiarem
Zamawiajgcego jest, aby po dokonaniu zakupu mie¢ urzadzenia, ktére bedg zdolne podjgc
dziatanie w trybie zgodnosci z wymogami TSA z okreslonym oprogramowaniem (juz
posiadanym albo innym, dodatkowym — tego Zamawiajgcy nie precyzuje na tym etapie —
wymaog certyfikacji’kwalifikacji dotyczy tylko urzadzenia).

Ponadto, zgodnie z najlepszg wiedzg Zamawiajgcego, juz teraz sg dostepne
urzadzenia EDS, ktére pozwalajg na ,przetgczanie” miedzy réznymi poprogramowaniami, tj.
majg takze zainstalowane oprogramowanie dla pracy w trybie detekcji wymaganym przez
TSA, ktére moze by¢ aktywowane w sytuacji wystgpienia takiej koniecznosci.

Dla Zamawiajgcego wystarczajgce bedzie zatem, Zze zaoferowane zostanie
urzgdzenie posiadajgce wszystkie certyfikacje ECAC, ktére jednak uprzednio (byé moze w
innej konfiguracji, z innym oprogramowaniem) przeszto proces certyfikacji/kwalifikacji TSA.
Zgodnie z najlepszg wiedzg Zamawiajgcego urzgdzenia posiadajgce certyfikat wydany przez
ECAC, jak i certyfikacje/kwalifikacje TSA sg powszechnie dostepne. Nie jest wiec prawdg, ze
Zamawiajgcy zgda spetnienia wymogu niemozliwego. Tytutem przykladu Zamawiajgcy
przedstawit zestawienie urzgdzen, ktére majg jednoczesnie certyfikat ECAC.

Zamawiajgcy wskazat, ze fakt, iz Odwotujgcy subiektywnie czuje sie wykluczony z
postepowania nie $wiadczy o tym, ze postanowienia SWZ naruszajg zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania. W praktyce, z zasady, kazde wymaganie zawarte w SWZ
utrudnia, czy tez ogranicza dostep do postepowania oraz wyklucza niektérych wykonawcéw
— w takim sensie, ze niektdrzy wykonawcy bedg w stanie to wymaganie spetni¢, a inni nie.
Jest to naturalne i nie oznacza to z géry niezgodnos$ci specyfikacji z wyzej wskazanymi
zasadami. Wymaganie, nawet jesli ograniczajgce dostep do postepowania, bedzie zgodne z
przepisami prawa zamoéwien publicznych, o ile jest uzasadnione obiektywng potrzebg

Zamawiajgcego. Tak jest w tym przypadku.
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Na rozprawie Zamawiajgcy odnidst sie do zarzutu dotyczgcego podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Wyjasnit, ze jest zamawiajgcym sektorowym i przedmiotowe
postepowanie jest prowadzone zgodnie z trybem przewidzianym w ustawie Pzp dla
zamowien sektorowych. Postepowanie nie toczy sie w trybie bezpieczehstwa i obronnosci
zatem niemozliwe jest naruszenie art. 405 Pzp, wskazanego przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy wyjasnit, ze okres$lit dodatkowg przestanke wykluczenia wykonawcy w
niniejszym postepowaniu w oparciu o dyspozycje art. 393 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory to przepis
uprawnia zamawiajgcego sektorowego do okreslenia dodatkowych podstaw wykluczenia

wykonawcoéw, o ile jest to uzasadnione to charakterem i specyfikg postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajacej do

whniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze wykonawca P. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
VENDOR POLSKA P. R. z siedzibg w Poznaniu, skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki okredlone w art. 525 ust.
1-3 Pzp.

Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest ,Zakup i instalacja 4 szt. urzgdzen EDS
(Explosive Detection System) co najmniej normy 3.1 do Sortowni 1 (Strefa AB) wraz z
integracjag z systemem BHS”. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia znajduje sie w
Projektowanych Postanowieniach Umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 3 do SWZ (Zatgcznik
nr 1 do Umowy).

Zamawiajacy wskazat w OPZ, jako podstawe dla opracowania opisu przedmiotu
zamowienia, nastepujgce akty prawne:

1.1 Rozporzgdzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1998 z dnia 5 listopada 2015 r.
ustanawiajgce szczegoétowe Srodki w celu wprowadzenia w zycie wspdolnych podstawowych
norm ochrony lotnictwa cywilnego (Dz. U. UE L 299 z 14.11.2015 r., z p6zn. zm.),

1.2 Decyzja wykonawcza Komisji C(2015) 8005 z dnia 16 listopada 2015 r. ustanawiajgca

szczegotowe Srodki w celu wprowadzenia w zycie wspdlnych podstawowych norm ochrony
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lotnictwa cywilnego, zawierajgce informacje, o ktérych mowa w art. 18 lit. a) rozporzgdzenia
(WE) nr 300/2008 (niepublikowana w Dz. U.)z p6zn. zm

1.3 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 300/2008 z dnia 11 marca
2008 r. w sprawie wspolnych zasad w dziedzinie ochrony lotnictwa cywilnego i uchylajgce
rozporzgdzenie (WE) nr 2320/2002 (Dz. U. UE L 97 z 9.04.2008 r., z p6zn. zm.), zwane dalej
rozporzgdzeniem nr 300/2008,

W pkt 5.1 OPZ (Zalgcznik nr 3 do SWZ — Zatgcznik nr 1 do Umowy) zostato

sformutowane nastepujgce wymaganie:
,9.1 Warunkiem koniecznym dla zaproponowanych urzgdzen jest, aby zostaty one poddane
testom w ramach programu CEP i zostaly uznane za zgodne z ustalonymi przez 56
Europejskg Konferencje Lotnictwa Cywilnego (ECAC) wymogami dla systeméw wykrywania
materiatbw wybuchowych.”

W pkt 5.2 OPZ (Zatgcznik nr 3 do SWZ — Zatgcznik nr 1 do Umowy) zostato
sformutowane nastepujgce wymaganie:

,D.2 Proponowane urzgdzenia EDS powinny byly uzyskaC pozytywny wynik procesu
certyfikacji/kwalifikacji ~ przeprowadzonego przez TSA  (Transponation  Security
Administration).”

W pkt 5.3 OPZ (Zatgcznik nr 3 do SWZ — Zatgcznik nr 1 do Umowy) zostato
sformutowane nastepujgce wymaganie:

,9.3 Proponowane urzgdzenia muszg znajdowac sie na liscie opublikowanej przez
ECAC i spetnia¢ min. norme 3.1 zgodnie z rozdziatem 12 i dodatkiem 12-B Cze$¢ 1 Decyzji
Wykonawczej Komisji (UE) C(2015) 8005 z pbozniejszymi zmianami oraz dla ktérego zostato
przyznane oznakowanie ,piecze¢ UE” lub ,oczekuje na piecze¢ UE” i znajduje sie w unijnej
bazie danych bezpiecznego faricucha dostaw — sprzet ochrony, o ktérej mowa rozdziale 12
zatgcznika do rozporzgdzenia KE nr 2015/1998.”

W pkt VI Podstawy wykluczenia wykonawcow - ppkt 2 SWZ, Zamawiajgcy zawart
nastepujgce postanowienie:

»2. Na podstawie art. 393 ust. 1 PZP Zamawiajgcy wykluczy z postepowania Wykonawce,
ktérego uznano za nieposiadajgcego wiarygodnoSci niezbednej do wykluczenia zagrozenia
dla obronnosci lub bezpieczenstwa panistwa lub bezpieczenstwa publicznego oraz na
podstawie art. 405 ust. 1 pkt 3) Wykonawce, ktérego uznano za nieposiadajgcego
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczenstwa
panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, o ktorym mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o

ochronie informaciji niejawnych.”

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita niezasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 16 pkt. 1 Pzp w zw. z art. 105
ust. 1 i 2 Pzp oraz Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2021/255, z dnia 18 lutego
2021r. zmieniajgcego rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1998 [
rozporzadzenia wykonawczego komisji (UE) 2022/11 z dnia 13 stycznia 2020r.
zmieniajgcego rozporzadzenie wykonawcze (UE) 2015/1998 w odniesieniu do sprzetu
stuzgcego do ochrony lotnictwa cywilnego oraz panstw trzecich, w ktérych stosowane normy
ochrony uznaje sie za rownowazne ze wspolnymi podstawowymi normami ochrony lotnictwa
cywilnego — poprzez wskazanie nadmiernego oraz ograniczajgcego konkurencje wymogu
poddania zestawu EDS certyfikacji agencji TSA, pomimo iz certyfikaty tej agencji nie sg
wymagane ani uznawane na obszarze dziatania Zamawiajgcego, a jedynym i wytgcznym
certyfikatem przewidzianym dla tego typu urzgdzen jest certyfikat ECAC i ,piecze¢ UE”.

Zgodnie z art. 105 ust. 1 Pzp, w celu potwierdzenia zgodnos$ci oferowanych robdt
budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamdwienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow ztozenia certyfikatu wydanego przez
jednostke oceniajgcg zgodnosé lub sprawozdania z badah przeprowadzonych przez te
jednostke. Zgodnie z ust. 2, przez jednostke oceniajgacg zgodnos¢ rozumie sie jednostke
wykonujgcg dziatania z zakresu oceny zgodnoéci, w tym kalibracje, testy, certyfikacje i
kontrole, akredytowang zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajgcym wymagania w zakresie akredytacji i
nadzoru rynku odnoszgce sie do warunkéw wprowadzania produkiow do obrotu i
uchylajgcym rozporzgdzenie (EWG) nr 339/93 (Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30).

Izba ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit w pkt 5.1 OPZ
jako warunek konieczny dla zaproponowanych urzgadzen, aby zostaty one poddane testom w
ramach programu CEP i zostaty uznane za zgodne z ustalonymi przez 56 Europejskg
Konferencje Lotnictwa Cywilnego (ECAC) wymogami dla systeméw wykrywania materiatow
wybuchowych, co spetnia wymogi regulacji prawnych obowigzujgcych na terenie Unii
Europejskiej.

Wymaganie okreslone w pkt 5.2 OPZ nalezy odczytywac¢ wytgcznie jako odnoszgce
sie do merytorycznej tresci oferty w zakresie oferowanych urzgdzen oraz zobowigzanie
wykonawcy na etapie realizacji umowy. Zamawiajgcy wskazat jako ceche oferowanych
urzadzen - uzyskanie pozytywnego wyniku  procesu  certyfikacji/kwalifikacji
przeprowadzonego przez TSA (Transponation Security Administration). Oczywistym jest, ze
aby uzyska¢ taki pozytywny wynik urzgdzenia EDS musiaty by¢ przebadane w zestawie z
odpowiednim algorytmem obowigzujgcym na terenie Standw Zjednoczonych Ameryki

Pdétnocnej. W zwigzku z postanowieniem zawartym w pkt 5.2 OPZ Zamawiajacy nie zgda
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ztozenia przez wykonawcéw w ofercie certyfikatu lub sprawozdania z badan
przeprowadzonych przez TSA dotyczgcych oferowanych urzadzen EDS. Zamawiajgcy
wymaga jedynie, aby oferowane urzgdzenia certyfikowane ECAC posiadajace ,piecze¢ UE”
posiadaty wersje przebadang przez TSA.

W zwigzku z powyzszym, w swietle brzmienia pkt 5.2 OPZ, brak jest podstaw do
stwierdzenia naruszenia art. 105 ust. 1 i ust. 2 Pzp. Izba nie znalazla podstaw do
stwierdzenia, ze w ramach postanowienia pkt 5.2 Zamawiajgcy de facto wymusza
przediozenie takiego certyfikatu/wyniku badah oferowanych urzgdzen EDS, nie wskazujgc
tego wprost w SWZ. Jak wynika z wyjasnien skfadanych przez strony na rozprawie,
powszechng wiedzg w branzy producentéw urzadzen EDS jest, ktérzy producenci posiadajg
certyfikat lub pozytywng kwalifikacje TSA na produkowane urzadzenia EDS, niezaleznie od

zaoferowanej konfiguracji tych urzgdzen.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 16 pkt 3w zw. z art. 99 ust. 1, 2 i 4
Pzp, poprzez wskazanie nadmiernego i ograniczajgcego konkurencje wymogu poddania
zestawu EDS certyfikacji agencji TSA, pomimo iz certyfikaty tej agencji nie sg wymagane ani
uznawane na obszarze dziatania Zamawiajgcego — na terenie Unii Europejskiej, gdzie
jedynym wymaganym certyfikatem jest certyfikat ECAC, umozliwiajgcy réwniez obstuge
pofgczen realizowanych do Stanéw Zjednoczonych, zatem wymog poddania zestawu
(urzadzenie i oprogramowanie) procesowi certyfikacji TSA jest nieproporcjonalny i

nieuzasadniony.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Zgodnie z ust. 2, zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub roboét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegdlnosci do
okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robo6t
budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te
czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem Zze sg one zwigzane z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Zgodnie z ust. 4, przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywacé w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w
szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub
szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania Ilub
wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow.

Jak wynika z tresci OPZ, wymog zawarty w pkt 5.2 OPZ nie zostat skutecznie

zakwestionowany przez Odwotujgcego jako niezrozumiaty lub niejednoznaczny. Odwotujgcy
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nie wykazat takze w toku postepowania, ze wymog ten w sposéb nieuzasadniony ogranicza
konkurencje w postepowaniu. Nie byla sporna pomiedzy stronami okolicznos¢, ze pieciu
sposrod szesciu producentdw urzadzen EDS oferuje urzadzenia spetniajgce wymog
certyfikacji lub kwalifikacji przez TSA. Zauwazy¢ takze nalezy, ze Zamawiajgcy w pkt 5.2
OPZ nie wymaga konkretnego poziomu certyfikacji/kwalifikaciji.

Okolicznos¢, ze wymog certyfikacji’lkwalifikacji urzadzen przez TSA nie wynika z
przepisdw obowigzujgcych na terenie Unii Europejskiej, na co powotuje sie Odwotujgcy, nie
przesgdza o tym, ze takiego dodatkowego i szczegdlnego wymogu nie mozna postawi¢ w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, o ile jest on uzasadniony obiektywng
potrzebg Zamawiajgcego. Pismo Prezesa ULC z dnia 4 lipca 2022 r. potwierdza, ze
wymogiem wprowadzenia pewnej grupy urzgdzeh do uzytku jest uzyskanie oznakowania
.piecze¢ UE” lub ,oczekiwanie na piecze¢ UE". Prezes ULC nie wypowiada sie w tym pismie
odnosnie mozliwosci zgdania dodatkowych wymogow technicznych dla urzadzen EDS w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajagcy, w ocenie lzby, wykazat, ze dodatkowe wymaganie dotyczace przejscia
procesu certyfikacji/kwalifikacji przez TSA ma istotne znaczenie dla zapewnienia wyzszego
poziomu  bezpieczenstwa w ramach  dziatalnosci Zamawiajgcego.  Wymadg
certyfikacji’/kwalifikacji urzadzen przez TSA zostat wprowadzony do postepowania w celu
zapewnienia, ze urzgdzenia EDS spetniajg najwyzsze standardy bezpieczenstwa, w
szczegolnosci spetniajg najwyzsze standardy wykrywalnosci materiatow wybuchowych.

Podkresli¢ nalezy, ze wymdg 5.2 OPZ musi by¢ interpretowany w odniesieniu do
aktualnej sytuacji geopolitycznej, w ktorej standardy bezpieczenstwa na lotnisku majg tak
istotne znaczenie. Zamawiajgcy jest przedsiebiorcg o szczegdélnym znaczeniu gospodarczo-
obronnym. Ze wzgledu na znaczenie Zamawiajgcego z punktu widzenia bezpieczenstwa i
obronno$ci panstwa oraz fakt, Zze infrastruktura Zamawiajgcego jest szczegdlnie narazona na
ré6znego rodzaju =zagrozenia w aktualnej sytuacji geopolitycznej, co Zamawiajgcy
szczegotowo wyjasnit w swoim stanowisku, istotne jest zapewnienie zwiekszonego poziomu
bezpieczenstwa. Istotnym i obiektywnym uzasadnieniem wprowadzenia omawianego
wymogu jest rowniez koniecznos¢ zapewnienia kompatybilnosci urzadzen z tymi, ktoére
wykorzystujg panstwa sojusznicze, zwlaszcza w sytuacji mozliwego pojawienia sie

dodatkowych wymogéw tych panstw co do bezpieczenstwa.

Nietrafny, w ocenie Izby, jest zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 99 ust. 1 i 2
Pzp, poprzez wskazanie niemozliwego do spetnienia wymogu dostarczanego urzadzenia,
ktéry jest w praktyce nieosiggalny — z uwagi na zasade certyfikowania danego zestawu EDS
wytgcznie przez jednostke witasciwg z uwagi na miejsce jego stosowania, podczas gdy

zestawy stosowane pod nadzorem TSA réznig sie od zestawédw certyfikowanych na obszar
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Unii Europejskiej, zas certyfikat dotyczy zawsze okre$lonej konfiguracji sprzetu i

oprogramowania.

Z tresci wymogu pkt 5.2 OPZ wynika, ze nie dotyczy on wykazania posiadania
certyfikatu czy tez sprawozdania z badah TSA dla konkretnego oferowanego urzadzenia o
okreslonej konfiguracji potwierdzonej w ramach certyfikacji ECAC. Oferowane urzgdzenia
muszg bowiem bezwzglednie spetnia¢ wymagania obowigzujgce w Unii Europejskiej, tj.
posiada¢ certyfikat ECAC i ,piecze¢ UE” zgodnie z obowigzujgcymi procedurami. Wymaég
okreslony przez Zamawiajgcego, jako dodatkowy, w pkt 5.2 dotyczy raczej typu urzadzen, a
nie konkretnej konfiguracji. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wymaga, aby urzgdzenia EDS danego
producenta byty uprzednio przebadane i spetniaty procedure certyfikacji lub kwalifikacji przez
TSA. Wymaganie to dotyczy potwierdzenia faktu, ze certyfikacje/kwalifikacje TSA przeszio
uprzednio konkretne urzgdzenie EDS (obojetnie w jakiej konfiguracji). Spetnienie tego
wymagania ma na celu potwierdzenie dodatkowych mozliwosci danego urzgdzenia, zgodnie
z wymaganiami TSA, w zakresie wykrywalnosci réznych rodzajéw niebezpiecznych
substancji (nawet sladowych ich ilosci), sposobow sygnalizacji ich wykrycia, jak i
niezawodno$¢ samego urzadzenia, co zapewni, ze urzgdzenie EDS danego producenta
zostato dodatkowo zbadane przez jeszcze jedng jednostke (organizacje), w celu
dodatkowego zwigkszenia bezpieczenstwo na lotnisku. Dodatkowy wymog z pkt 5.2 OPZ ma
zatem na celu podwyzszenie poziomu bezpieczenstwa ustug $wiadczonych przez
Zamawiajgcego w ramach wykonywanej dziatalno$ci oraz zadan specjalnych natozonych na
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie wymaga, tak jak to opisuje Odwotujgcy, aby istniat
certyfikat/kwalifikacja wydany na urzadzenie + software w okreslonej, zaoferowanej przez
wykonawce w postepowaniu, konfiguracji oraz zeby ta konkretna konfiguracja zostata
zaoferowana Zamawiajgcemu. Zamiarem Zamawiajgcego jest, aby po dokonaniu zakupu
mie¢ urzgdzenia, ktére bedg zdolne podjaé dziatanie w trybie zgodnosci z wymogami TSA z
okreslonym oprogramowaniem dodatkowym. Zamawiajgcy jednoznacznie podkreslit w swoim
stanowisku, ze sformutowanie OPZ dotyczgce certyfikacji’kwalifikacji TSA nie odnosi sie do
zadnego konkretnego poziomu certyfikacji’/kwalifikacji. Dla Zamawiajgcego wystarczajgce
bedzie zatem, ze zaoferowane zostanie urzgdzenie posiadajgce wszystkie certyfikacje
ECAC, ktére jednak uprzednio (by¢ moze w innej konfiguracji, z innym oprogramowaniem)
przeszto proces certyfikacji/kwalifikacji TSA. Zgodnie z najlepszg wiedzg Zamawiajgcego,
urzadzenia posiadajgce certyfikat wydany przez ECAC, jak i certyfikacje/kwalifikacje TSA sg
powszechnie dostepne. Nie jest wiec prawda, ze Zamawiajgcy zgda spetnienia wymogu

niemozliwego.
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W powyzszych okolicznosciach, fakt, ze nie istnieje zadne urzgdzenie (konfiguracja
obejmujgca model i typ urzgdzenia, wersje oprogramowania i zainstalowane algorytmy
wykrywania), ktére dysponujgc certyfikatem ECAC posiadatoby jednoczesnie (dla tej samej
wersji konfiguracji) certyfikat TSA, nie ma istotnego znaczenia dla spetnienia wymogu z pkt
5.2 OPZ. Wymdég z pkt 5.2 OPZ dotyczy tylko urzadzen, a nie konfiguracji — jest zatem

mozliwy do spetnienia i nie zostat sformutowany w sposdb nadmierny.

Za niezasadny |zba uznata takze zarzut naruszenia art. 405 ust. 1 pkt. 3w zw. z art. 7
pkt. 36 i 12 Pzp, poprzez nieuprawnione wprowadzenie w postepowaniu przestanki
wykluczenia wykonawcy, zarezerwowanej dla postepowan w dziedzinie obronnosci i
bezpieczehstwa, podczas gdy przedmiot niniejszego postepowania nie dotyczy obszarow
obronnosci i bezpieczehstwa, zdefiniowanych w art. 7 pkt. 36 Pzp, lecz dziatalnosci
infrastruktury cywilnej.

Zamawiajgcy  prowadzi przedmiotowe postepowanie, zgodnie z trybem
przewidzianym w ustawie Pzp dla zamdwien sektorowych. W zwigzku z powyzszym, nie ma
zadnych watpliwosci, ze przedmiotowe postepowanie nie toczy sie w trybie przewidzianym w
ustawie Pzp dla postepowan w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, co Zamawiajgcy
sam przyznat i jednoznacznie potwierdzit na rozprawie.

Zgodnie z art. 405 ust. 1 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenhstwa wyklucza sie wykonawcéw, o ktérych mowa w art.
108. Zgodnie zas z ust. 2 pkt 3, w postepowaniach o udzielenie zamowienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczehstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktorego uznano za
nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub
bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposdb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

W pkt VI ppkt 2 SWZ, Zamawiajgcy okreslit dodatkowe przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania, wskazujgc na przepis art. 393 ust. 1 i art. 405 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze
Zamawiajgcy, opisujgc podstawy wykluczenia wykonawcéw, btednie wskazat art. 405 ust. 1
Pzp jako podstawe prawng, poniewaz postepowanie nie jest zamdéwieniem w dziedzinie
obronno$ci i bezpieczehstwa. Powyzsze btedne sformutowanie mogto wywota¢ mylne
przeswiadczenie u Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zastosowat ten
przepis. Izba uznata powyzsze sformutowanie za omytke w tresci SWZ, ktéra nie wazy
jednak na rozstrzygniecie postawionego zarzutu. Zamawiajgcy wyjasnit szczegdtowo na
rozprawie, ze okreslit dodatkowg przestanke wykluczenia wykonawcy w niniejszym

postepowaniu w pkt VI ppkt 2 SWZ w oparciu o dyspozycje art. 393 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry to
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przepis uprawnia zamawiajgcego sektorowego do okreslenia dodatkowych podstaw
wykluczenia wykonawcéw. W mys$| tego przepisu, zamawiajgcy moze zastosowac podstawy
wykluczenia oraz warunki udziatu w postepowaniu, inne niz okreslone w art. 108, art. 109 i
art. 112, o ile majg one obiektywny charakter i zostaty okreslone w dokumentach
zamowienia. Zauwazy¢ nalezy przy tym, ze zaden przepis ustawy Pzp nie zakazuje
zamawiajgcemu sektorowemu okres$lenia przestanki wykluczenia w taki sposob lub podobny
jak wskazany w art. 405 ust. 2 pkt 3 Pzp, jesli przedmiot i charakter zamowienia w ocenie
zamawiajgcego uzasadnia takg dodatkowg weryfikacie wykonawcéw. Odwotujacy nie
wykazat natomiast, ze przestanka wykluczenia okreslona przez Zamawiajgcego j.w. nie ma

obiektywnego charakteru lub nie zostata nalezy okreslona w SWZ.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 553 Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.) oraz § 5 pkt 1 i 2 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).

Przewodniczacy:  .....ccociiiiiiiiiiiiinns
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