Sygn. akt: KIO 1210/22
WYROK
z dnia 16 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2022r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2022r. przez odwotujgcego
Konsorcjum 1. DIMARK S.A. ul. Zachodnia 3 Ztotkowo, 62-002 Suchy Las 2. Anglosec Sp. z
0.0. ul. Elekcyjna 19/3, 01-128 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Port Lotniczy ,Rzeszéw Jasionka” Sp. z 0.0. Jasionka 942, 36-002 Jasionka

przy udziale P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Savicon P. S. ul. Mita 5,
09-402 Ptock zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka

oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Konsorcjum 1. DIMARK S.A. ul.

Zachodnia 3 Ztotkowo, 62-002 Suchy Las 2. Anglosec Sp. z o.0. ul. Elekcyjna 19/3, 01-

128 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Konsorcjum 1. DIMARK S.A. ul. Zachodnia 3 Ztotkowo, 62-002 Suchy Las 2.
Anglosec Sp. z o.0. ul. Elekcyjna 19/3, 01-128 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 t.j. z 2021 r. poz. 1129 wraz z pézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...,



Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego w sprawie udzielenia zaméwienia w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa, montaz i uruchomienie urzgdzenia EDS
normy 3.1 wraz z modyfikacjg systemu transportu bagazu rejestrowanego w Porcie
Lotniczym »Rzesz6w-Jasionka« Sp. z 0.0.” (numer referencyjny postepowania:
DH.261.2.22).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w TED (Tenders Electronic Daily) w dniu 28
stycznia 2022 roku (nr 2022/S 020-050154).

Strona internetowa Zamawiajgcego: https://bip.rzeszowairport.pl.

Zamawiajacy w dniu 22 kwietnia 2022 roku zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez przystepujgcego, po stronie zamawiajgcego, zwanego dalej takze
SAVICON, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych

(tj. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129, z pdzn. zm.), zwanej dalej PZP.
Zarzuty odwolania

Odwotujgcy uznat te czynno$¢ zamawiajgcego za niezgodng z PZP, jak i stwierdzit
zaniechanie czynnosci w postepowaniu, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na

podstawie PZP i wnidst odwotanie na:

a) zaniechanie odrzucenia oferty SAVICON, z powodu ztozenia przez wykonawce

niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu,

b) zaniechania odrzucenia oferty SAVICON, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia,
c) zaniechania odrzucenia oferty SAVICON, ktérej przyjecie narusza bezpieczenstwo

publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa Panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu

Panstwa nie mozna zagwarantowac w inny sposob.

Odwotujgcy w zwigzku z czynnosciami i zaniechaniami zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepiséw PZP:

a) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty
SAVICON w sytuacji, gdy oferte ztozyt wykonawca niespetniajgcy warunkéw udziatu w

postepowaniu,



b) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty SAVICON

w sytuacji, gdy tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamdéwienia,
C) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 16) PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty

SAVICON w sytuacji, gdy oferta narusza bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes
bezpieczenstwa Panstwa, a bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowac w inny

sposob.
Odwotujacy, na podstawie powyzszych zarzutéw, wniost o:

a) uwzglednienie odwotania w catosci na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1) PZP, jezeli
Izba stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia,

b) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu, na podstawie art. 554 ust.3 pkt 1 lit. b) PZP,

c) nakazanie powtdrzenia czynnosci zamawiajgcego obejmujgcej przeprowadzenie
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, na
podstawie art. 554 ust.3 pkt 1 lit. a PZP

d) nakazanie odrzucenia oferty SAVICON, na podstawie art.226 ust.1 pkt 2 lit. b, pkt 5) i
pkt 16 PZP

e) obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego (ewentualnie — w przypadku
whniesienia sprzeciwu — obcigzenie kosztami postepowania SAVICON), na podstawie art.557
PZP.

Co do prawa ztozenia odwotania - interes w uzyskaniu zaméwienia.

Izba ustalita, ze oferta ztozona przez odwotujgcego uplasowata sie na drugiej pozycji, co
uzasadnia interes w uzyskaniu zamoéwienia, w przypadku potwierdzenia sie zarzutow
odwofania, a w konsekwencji prawo do ztozenia $rodka ochrony prawnej, jakim jest

odwotanie w mysl| art.505 ust.1 w zwigzku z art.513 pkt 1) PZP.

Odwotujgcy uzasadnit nastepujgco prawo do wniesienia odwotania. W zwigzku z
powyzszym bezprawne i nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia oferty SAVICON
spowoduje, ze zaistnieje mozliwos¢ poniesienia przez Odwotujgcego szkody stanowigcej
konsekwencje naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP. Z kolei uwzglednienie
odwotania w sposéb postulowany przez Odwotujgcego moze skutkowacé uzyskaniem przez
Odwotujgcego Zamodwienia. Tym samym wypada uznac, iz Odwotujgcy posiada interes w

uzyskaniu Zamowienia, za$ naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow PZP moze



doprowadzi¢ do poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Zatem zaistniate okolicznosci,
zgodnie z trescig art. 505 ust. 1 PZP, umozliwiajg wniesienie niniejszego odwotania”. Jako
dowdd odwotujgcy wskazat pismo zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2022 roku stanowigce

informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu (w aktach sprawy).

Co do terminu na wniesienie odwolania, odwotujgcy przywotat odwotujgcy art. 515 ust. 1
pkt 1) lit a) PZP: ,Odwotanie wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktorych wartosc jest réwna
albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana
przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej”. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu,
zwanego dalej ogtoszeniem oraz trescig specyfikacji warunkow zamowienia, zwanej dalej
SWZ, przedmiotem postepowania sg dostawy o wartosci szacunkowej zamdwienia réwnej

albo przekraczajgcej progi unijne.

Przekazanie informacji o czynnosciach i zaniechaniach zamawiajgcego stanowigcych
podstawe wniesienia niniejszego odwotania, nastgpito przez przestanie odwotujgcemu w
dniu 22 kwietnia 2022 roku za posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej, pisma
zamawiajgcego informujgcego odwotujgcego o wyborze oferty SAVICON jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Jako dowdd odwotujgcy wskazat pismo zamawiajgcego z
dnia 22 kwietnia 2022 roku stanowigce informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu (w aktach sprawy).

Jak wynika z tresci art. 508 ust. 1 PZP: ,Pisma w postepowaniu odwotawczym wnosi sie w
formie pisemnej albo w formie elektronicznej albo w postaci elektronicznej, z tym ze
odwofanie i przystgpienie do postepowania odwotawczego, wniesione w postaci
elektronicznej, wymagajg opatrzenia podpisem zaufanym”. W zwigzku z powyzszym
wniesienie niniejszego odwotania do Prezesa Izby w dniu 2 maja 2022 roku przez ztozenie
pisma za posrednictwem platformy ePUAP, stanowi o dochowaniu formy jak i terminu
wskazanego w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) PZP w zwigzku z art. 514 ust.1 PZP.

Jednoczesnie, w mysl art. 514 ust. 2 PZP: ,Odwotujgcy przekazuje zamawiajgcemu
odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej albo kopie tego
odwofania, jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem terminu do
wniesienia odwofania w taki sposob, aby mégt on zapoznac¢ sie z jego trescig przed
uptywem tego terminu”. W Swietle art. 514 ust. 3 PZP: ,Domniemywa sie, ze zamawiajgcy
mogt zapoznac€ sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli
przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego
wniesienia przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej’. Zatem doreczenie

zamawiajgcemu Kkopii odwotania przez przestanie jej w postaci wiadomosci poczty



elektronicznej e-mail nie pozniej niz w dniu 02 maja 2022 roku, oznacza, ze zostato ono
dokonane z zachowaniem terminu wskazanego w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) PZP to jest 10
dni od przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcego podstawe

whniesienia odwotania.
Co do przestanek odrzucenia odwotania

Tym samym Izba stwierdza, ze nie wystgpity przestanki do odrzucenia odwotania,

wymienione w art.528 PZP i na podstawie art.530 PZP skierowata sprawe rozprawe.
Przystapienie do postepowania odwotawczego

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca wybrany w mys$| art.526 PZP, a odwotujgcy ani zamawiajgcy nie zgtosili opozycji
w mysl art.527 PZP.

Odwotujacy co do zarzutu nr 1:,,Ztozenie oferty przez wykonawce niespelniajacego

warunkow udziatu w postepowaniu, odwotujacy podniost jak ponize;j.

Wykonawca wybrany nie posiada zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na
uruchomienie urzgdzenia RTG HiScan 10080 EDX-2is.

w pierwszej kolejnosci trzeba wskazaé, ze zgodnie z przedtozonymi przez SAVICON
dokumentami, na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w trybie punktu 5.4 SWZ,
SAVICON nie posiada zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na uruchomienie
urzgdzenia RTG HiScan 10080 EDX-2is produkcji SMITHS DETECTION. Tymczasem w
Swietle OPZ, wykonawca ma za zadanie dokonanie demontazu aktualnie pracujgcego,
podstawowego urzgdzenia EDS normy 2 (HiScan 10080 EDX-2is produkcji SMITHS
DETECTION) oraz jego posadowienia w miejscu uzgodnionym z Zamawiajgcym, przy czym
w ramach Zamoéwienia ma by¢é zapewniona mozliwos¢ wykonywania zadan kontroli bagazu
rejestrowanego za pomocg obecnie pracujgcego urzadzenia RTG HiScan 10080 EDX-2is, w
jego nowej lokalizacji (punkt 1.1 w zw. z punktem 1.2 OPZ). W dalszej czesci punktu 1.2
OPZ Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze: ,lIstniejgcy bypass urzgdzenia obecnie
pracujgcego EDS normy 2, znajdujacy sie nad nim, nalezy przenies¢ wraz z urzagdzeniem w
miejsce jego docelowego posadowienia, w sposOb zapewniajacy jego obecne
funkcjonalnosci. Urzgdzenie RTG EDS normy 2, po zmianie jego lokalizacji musi zosta¢

zintegrowane z docelowym systemem transportu bagazu”.



Nie ulega wiec watpliwosci, ze przedmiotem Zamdwienia objety jest demontaz,
przeniesienie, posadowienie (montaz) oraz uruchomienie urzadzenia RTG HiScan 10080
EDX-2is produkcji SMITHS DETECTION.

W Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa, w szczegolnosci tresci art. 4 ust. 1 pkt 10)
ustawy z dnia 29 listopada 2000 roku - Prawo atomowe (t.j. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1941, z
pézn. zm.), zwanego dalej Prawem atomowym, zezwolenia Prezesa Panstwowej Agenciji
Atomistyki wymaga ,Wykonywanie dziatalnosci zwigzanej z narazeniem polegajacej na (...)
uruchamianiu lub stosowaniu urzgdzen wytwarzajgcych promieniowanie jonizujgce”.
Niewatpliwie wiec uruchomienie obecnie pracujgcego urzgdzenia RTG HiScan 10080 EDX-
2is, w jego nowej lokalizacji, co stanowi przedmiot Zamdwienia, wymaga posiadania
zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki, ktére to zezwolenie bedzie literalnie
uprawniato do uruchamiania urzadzenia wytwarzajgcego promieniowanie jonizujgce
produkcji SMITHS DETECTION typu HiScan 10080 EDX-2is. Warto tez podkresli¢, ze
przeniesienie, a nie wymiana obecnie posiadanego urzgdzenia EDS 2 na inne urzadzenie
byto od samego poczatku zamiarem Zamawiajgcego, co jednoznacznie implikuje tresc

odpowiedzi na pytania do SWZ:
-,PYTANIA Z DNIA 11.02.2022 r.
1) Pytanie do pkt.: 1.2

Wymaganie: Istniejgcy bypass urzgdzenia obecnie pracujgcego EDS normy 2, znajdujgcy sie
nad nim, nalezy przenie$¢ wraz z urzgdzeniem w miejsce jego docelowego posadowienia, w
spos6éb zapewniajgcy jego obecne funkcjonalnosci. Urzgdzenie RTG EDS normy 2, po
zmianie jego lokalizacji musi zostaC zintegrowane z docelowym systemem transportu
bagazu. Wykonawca zdemontuje drugi obecnie wykorzystywany EDS i przetransportuje go
W miejsce wskazane przez Zamawiajgcego na terenie lotniska przy udziale pracownikow

Zamawiajgcego.

Pytanie: Czy Zamawiajgcy dopusci wymiane istniejgcego urzgdzenia Normy 2 Poziomu 3go

na nowe urzgdzenie spetniajgce ten standard?

Odpowiedz: Zamawiajgcy wymaga przeniesienia urzadzenia zgodnie  z warunkami

opisanymi w OPZ. Nie dopuszcza wymiany istniejgcego urzadzenia.”

W $wietle przedtozonych przez SAVICON dokumentéw w ramach Postepowania, SAVICON
nie posiada zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na uruchomienie
urzadzenia wytwarzajgcego promieniowanie jonizujgce produkcji SMITHS DETECTION typu
HiScan 10080 EDX-2is, i z tej przyczyny oferta SAVICON powinna podlega¢ odrzuceniu jako



ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu - art. 226 ust.
1 pkt 2) lit. b) PZP.

Wykonawca wybrany/przystepujacy po stronie zamawiajgcego we wniesionym w dniu
12 maja 2022r. pismie Stanowisko procesowe przystepujgcego, do tak sformutowanych

zarzutéw odwotania odnidst sie w nastepujgcy sposob.

Stanowisko wykonawcy wybranego do Zarzutu nr 1 odwotania: ,zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy, mimo ze oferta Savicon zlozona zostala przez

wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu” .

Pierwszy z zarzutéw wywiedzionych w odwotaniu dotyczy rzekomego niespetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Znamienne jest przy tym, ze odwotanie w zadnym punkcie nie
precyzuje, w ktérym miejscu SWZ zapisany jest warunek udziatu w postepowaniu, ktérego
Savicon miatby nie spetnia¢. Nie jest to przypadek, a celowa manipulacja Odwotujacego
ktéry w uzasadnieniu prowadzi narracje, jakoby warunkiem udziatu w postepowaniu byto
posiadanie zezwolenia na uruchomienie urzgdzenia Smiths Detection, ktére juz funkcjonuje
u Zamawiajgcego, a ktdre nalezy przenie$é. Taki jest nawet Srédtytut wystepujacy w
uzasadnieniu odwofania. Cate uzasadnienie odwofania w punkcie 4) referuje wtasnie do
obecnego skanera EDS, poruszajgc kwestie braku mozliwosci jego zastgpienia innym

urzadzeniem, odpowiedzi udzielane przez Zamawiajgcego itp.

Tymczasem SWZ nie przewiduje, aby warunkiem udzialu w postepowaniu byto
legitymowanie sie zezwoleniem Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki wydanym dla
urzgdzenia bedgcego w posiadaniu Zamawiajgcego. Ewentualne posiadanie takiego
zezwolenia mozna rozwazac jako niezbedne na etapie realizacji zamdwienia (aczkolwiek
Przystepujgcy nie podziela takiej opinii), jednak Zamawiajgcy nie porusza tej kwestii w SWZ
— pozostawiajgc wiasciwg organizacje prac (w tym ewentualne zaangazowanie

ustugodawcéw zewnetrznych) wykonawcy.

Warunek udzialu w postepowaniu, dotyczgcy uprawnien do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i zawodowej, jedyny odnoszgcy sie do zezwolenia Prezesa Panstwowej

Agenciji Atomistyki (PPAA), okreslony jest w punkcie 4.1.2 SWZ i brzmi:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze posiada aktualne Zezwolenie Prezesa
Panstwowej Agencji Atomistyki w zakresie uruchamiania urzadzen wytwarzajgcych
promieniowanie jonizujgce okredlajgce typ oraz model oferowanych urzgdzen zgodnie z art.
4 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. — Prawo atomowe (Dz. U. 2021 poz. 1941

).



Wyraznie zatem Zamawiajacy wskazuje, ze wykonawca ma legitymowac sie zezwoleniem
referujacym do ,oferowanych urzgdzen”. a nie do urzadzeh bedgcych przedmiotem robot
urzadzen bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego, czy tez wprost — do urzgdzenia RTG
HiScan 10080 EDX-2is, jak przedstawia to Odwotujgcy w samym nagtéwku pkt. 4)

uzasadnienia odwotania.

Przystepujacy nie kwestionuje zakresu przedmiotu zamowienia w niniejszej sprawie, w tym

obowigzku ,przesuniecia” urzadzenia obecnie wykorzystywanego przez Zamawiajgcego.

Owszem — Savicon nie wykazat, aby posiadat zezwolenie Prezesa Panhstwowej Agenciji
Atomistyki na uruchomienie urzadzenia RTG HiScan 10080 EDX-2is . Tyle, ze
dysponowanie takim zezwoleniem nie jest przez Zamawiajgcego wspomniane w SWZ, a juz
na pewno nie jest warunkiem udziatlu w postepowaniu. Tym samym rowniez dyskusja, czy
mozna wykonaé¢ zamoéwienie bez takiego zezwolenia, jest poza zakresem sporu w niniejszej

sprawie.

Punkt 4.1.2 SWZ postuguje sie okresleniem ,oferowane urzgdzenia” ktére na gruncie
przetargu, ma S$cisle okreslone znaczenie. Oferowane bedgce przedmiotem oferty.
Oczywistym jest, ze nie chodzi o oferte skierowang do PPAA, lecz o oferte w ramach
postepowania. Termin ten koresponduje z punktem 4 formularza ofertowego, w ktérym kazdy
z wykonawcow byt zobowigzany przedstawic, czym jest oferowane urzgdzenie — i to wiasnie
do uruchomienia tego urzadzenia powinno referowa¢ zezwolenie, o ktérym mowa w 4.1.2
SWZ, to pomiedzy tymi dwoma pozycjami (oferowane urzgdzenie — zakres zezwolenia

PPAA) musi wystepowa¢ zgodno$¢é.

W przypadku oferty Przystepujgcego oferowanym urzadzeniem nie jest urzgdzenie HiScan
zatem zezwolenie na uruchomienie tego urzgdzenia nie jest dla Savicon warunkiem udziatu
w postepowaniu. Tym samym zarzut podniesiony w odwotaniu, odnoszacy sie do warunku

udziatu w postepowaniu, jaki nie wynika z SWZ, jest catkowicie chybiony.

Majgc na uwadze zakres zarzutu, poza zakresem sporu w niniejszej sprawie, ale tez poza
zakresem zainteresowania Zamawiajgcego na gruncie SWZ, pozostaje to czy zezwolenie na
uruchomienie urzgdzenia RTG HiScan 10080 EDX-2is bedzie niezbedne do wykonania
przedmiotu zamdwienia, czy tez Odwotujgcy dokonuje w tym miejscu nadinterpretacji. Nawet
gdyby przyja¢, ze w trakcie realizacji takie zezwolenie jest konieczne (co Przystepujgcy
kwestionuje), to wchodzimy w obszar prawidtowej realizacji Umowy, a nie warunku udziatu w
postepowaniu. Podobnie nie jest przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie, czy

warunek okreslony przez Zamawiajgcego jest wystarczajgcy, czy tez nie.



Izba rozpatrujgc podniesiony zarzut, przyznaje racje stanowisku wykonawcy wybranemu/
przystepujgcemu po stronie zmawiajgcego. Zamawiajgcy stawiajgc warunek udziatu w
postepowaniu okreslit wymég zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki tylko do
urzadzen oferowanych, a nie do urzadzen pozostajgcych juz w eksploatacji zamawiajgcego.
Powyzsze nie zwalnia wykonawcy wybranego do posiadania przez niego lub podwykonawce
wymaganego prawem zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki (PPAA) przy
czynnosciach realizacji umowy, w ramach ktérej prace bedg dotyczyly zgodnie z zakresem
zamowienia, rowniez urzgdzen eksploatowanych przez zamawiajgcego. Niemniej wymogu
posiadania przedmiotowego zezwolenia PPAA jako warunku udziatu w postepowaniu, co do
urzadzenia RTG HiScan 10080 EDX-2is juz eksploatowanego, zamawiajgcy nie postawit w
specyfikacji warunkow zamowienia (SWZ). Czym innym jest bowiem oferowane urzadzenie,
a czym innym urzgdzenie, ktérym dysponuje zamawiajgcy i ktérego nawet prace w trakcie
realizacji umowy bedg dotyczyly. Wymog posiadania zezwolenia PPAA do urzadzen
eksploatowanych przez zamawiajgcego, na etapie sktadania oferty, byloby nadmierne w
sytuacji, gdy samo zitozenie oferty nie gwarantuje uzyskania zaméwienia. Taki wymog
zamawiajgcego, narazat by oferenta na nieuzasadnione koszty wobec ryzyka nie uzyskania
zamoOwienia, poniewaz sam fakt ztozenia oferty nie gwarantuje wykonania zamoéwienia.
Niemniej zagadnienie to Izba jedynie wzmiankuje, poniewaz postanowienia SWZ wymagajg
zezwolenia PPAA tylko do urzadzen oferowanych zamawiajgcemu, a nie przez niego

eksploatowanych (posiadanych).

Podsumowujac zarzut nr 1 Izba uznaje zarzut odwotujgcego, wobec jednoznacznych
postanowien SWZ to jest do urzadzen oferowanych, a nie rowniez do eksploatowanych
przez zamawiajgcego i bedgcych przedmiotem realizacji umowy, za nieuprawniony w swietle
obowigzujgcych postanowien specyfikacji. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy dokonujgc
wyboru oferty przystepujgcego po jego stronie, ktéry wykazat zezwolenie Prezesa
Panstwowej Agencji Atomistyki do urzgdzen oferowanych, a nie roéwniez do
eksploatowanych, nie naruszyt wskazanego w odwotaniu przepisu art.226 ust.1 pkt 2) lit. b)
PZP, nakazujgcego odrzucenie oferty wykonawcy, nie spetniajacego warunku udziatu w
postepowaniu. W tym stanie rzeczy rowniez dowody sktadane przez odwotujgcego, na
okolicznos¢ ograniczen w dostepie do dokumentacji technicznej producenta urzadzen
bedacych w eksploatacji zamawiajgcego, a co miato sSwiadczy¢é o braku mozliwosci
uzyskania na nie zezwolenia PPAA, nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
Reasumujgc warunek udziatu w postepowaniu punkt 4.1.2 SWZ co do posiadania
zezwolenia PPAA, nie obejmowat urzadzen, bedacych juz w eksploatacji zamawiajgcego,
tylko oferowanych/proponowanych w sktadanej ofercie. Tym samym zarzut Nr 1 odwotania

nie potwierdzit sie.
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Odwotujacy co do zarzutu nr 2 ,Ztozenie oferty, ktdérej tresé jest niezgodna z

warunkami Zamoéwienia”, odwotujacy podniost jak ponize;.
Wymiary tunelu kontrolnego

W dalszej kolejnosci konieczne jest uwypuklenie, ze zgodnie z punktem 2.2 lit. a) OPZ,
stanowigce przedmiot Zamowienia urzgdzenie: ,(...) musi posiada¢ tunel kontrolny o
dowolnym przekroju, pozwalajgcy na skanowanie bagazu o wymiarach maksymalnych
(dtugos¢ x szerokosé x wysokosc): 1000 mm x 750 mm x 650 mm, przy czym szerokosc
tunelu nie moze by¢ mniejsza niz 1000 mm, odpowiadajgcych zainstalowanych obecnie u

Zamawiajgcego przenosnikom.”

Zgodnie z powszechnie dostepng broszurg techniczng i handlowg urzgdzenia NUCTECH XT
2100HS, urzadzenie posiada tunel kontrolny o ksztatcie owalnym w jego gornej czesci, z
maksymalng wysokoscig 890 mm po srodku, jednak na wymaganej szerokosci tunelu
rownej 1000 mm, po bokach, wysokos$¢ tunelu kontrolnego ograniczona jest do wysokoSci
604 mm.

Zastosowanie tunelu kontrolnego o potokragtym ksztatcie w jego gérnej czesci powoduje, ze
urzadzenie produkcji NUCTECH typu XT 2100HS nie bedzie spetniato wymogow
postawionych trescig OPZ. Konieczne jest bowiem uwypuklenie, ze przy tym ksztalcie
(konstrukcji) tunelu kontrolnego nie bedzie technicznie mozliwe przeswietlanie bagazu o
wymiarach maksymalnych wskazanych w OPZ w potencjalnie dostepnych uktadach rotacji

poszczegdblnych bagazy.

W odwotaniu przedstawiono cztery rysunki obrazujgce ustawienia bagazu, na dowdd, ze

tunel skanujgcy bagaze ich nie pomiesci.
Na rozprawie zaprezentowano na powyzszg okolicznos¢ réwniez nagranie filmowe.

W tych okolicznosciach nie sposéb uciec od konstatacji, ze urzgdzenie produkcji NUCTECH
typu XT 2100HS nie spetnia wymogéw okreslonych w OPZ, czego konsekwencjg powinno
by¢ odrzucenie oferty SAVICON jako oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami
Zamodwienia - art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP. Na dowod przywotano rowniez broszure techniczng

i handlowg urzgdzenia NUCTECH XT 2100HS (w wersji anglojezycznej).

Przystepujacy po stronie zamawiajacego/wykonawca wybrany co do zarzutu nr 2
»Ztozenie oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami Zamoéwienia”, podniést jak
ponizej.
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Drugi z zarzutow podniesionych w odwotaniu, dotyczacy wymiaréow tunelu kontrolnego,
réowniez referuje do rzekomych wymogow Zamawiajgcego - ktdére nie wynikajg z
dokumentacji i postepowania. Osig zarzutu jest stwierdzenie, ze ,nie bedzie technicznie
mozliwe przeswietlenie bagazu o wymiarach maksymalnych wskazanych w OPZ w

potencjalnie dostepnych uktadach rotacji poszczegolnych bagazy.”

Upraszczajgc, Odwotujacy stawia zarzut, ze bagaz o maksymalnych wymiarach nie bedzie w
stanie ,przejecha¢” przez tunel kontrolny w kazdym dowolnym potozeniu  bowiem
Odwotujacy nie twierdzi, ze bagaz w ogéle (nigdy, w zadnym potozeniu) nie zmiesci sie w

tunelu urzadzenia Nuctech.

Podobnie jak w przypadku pierwszego zarzutu - jest on bezprzedmiotowy, bowiem dotyczy
spetnienia wymagan, ktére nie zostaty postawione przez Zamawiajgcego w badanym

postepowaniu.

Zamawiajacy nigdy nie postawit "wymogu, aby bagaz miescit sie w tunelu w dowolnym
utozeniu. Wymogi Zamawiajgcego, zgodnie z cytowanym w odwotaniu punktem 2.2 lit. a)
OPZ to:

1) dowolny przekrdj - a wiec rowniez przekréj czesciowo sferyczny,

2) pozwalajgcy na skanowanie bagazu o wymiarach maksymalnych (...) - nie jest
zastrzezone, ze ma to by¢ mozliwos¢ skanowania tych bagazy w kazdym, nawet

nieprawdopodobnym utozeniu,

3) szeroko$¢ min. 1000 mm, odpowiadajgca zainstalowanym przenosnikom - a wiec
dotyczgca kompatybilnosci na poziomie podajnika nie ma wymogu, aby ta szerokos$¢ byta na
catej wysokosci tunelu (co bytoby sprzeczne z dowolnoscig przekroju, bowiem tylko przekrgj
prostokatny gwarantuje min. szerokos¢ 1000 mm na catej wysokosci - inne ksztatty zawsze

bedg sie zwezaty).

Przede wszystkim jednak wskazac¢ nalezy, ze z punktu widzenia Zamawiajgcego istotne nie
jest to, jaki ksztalt i wielko§¢ ma tunel kontrolny skanera EDS, lecz to, czy jest w stanie w
sposob bezproblemowy obstuzy¢ bagaz rejestrowany - ktéry to bagaz rejestrowany ma
okreslone gabaryty, zdefiniowane na poziomie miedzynarodowym i obowigzujgce we

wszystkich cywilnych portach lotniczych.

| tak tez skonstruowany zostat opis przedmiotu zamdwienia - kluczowe nie sg wymiary

tunelu, lecz zdolnos$¢ do skanowania okreslonego gabarytu.

Zgodnie z rekomendacjami IATA ( ang. International Air Transport Association pol.

Miedzynarodowe Zrzeszenie Przewoznikbw Powietrznych), oraz  obowigzujgcymi
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wymaganiami dotyczgcymi wymiarow oraz mas bagazy w Portach lotniczych m.in. w Porcie

Lotniczym w Rzeszowie, maksymalne wymiary bagazu to:

Wymiary bagazu Min.  Srednio Max
Dtugo$¢ w mm 300 700 1 000
SzerokoS¢ w mm 300 500 750
Wysoko$é w mm 50 400 650
Ciezar w kg 2 18 50

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze elementem zaméwienia jest dostosowanie catego systemu
wielopoziomowej obstugi bagazu rejestrowanego - zatem rowniez instalacja wszelkiego
rodzaju urzadzen i rozwigzan pozycjonujgcych bagaz przed jego wprowadzeniem do tunelu
kontrolnego EDS. Urzgdzenia te bedg sie rézni¢, w zaleznosci od tego, jakie wymiary i

ksztatt bedzie miat tunel kontrolny.

W Swietle powyzszego oczywistym jest, ze z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego,
konieczne jest wytgcznie zagwarantowanie aby dostarczony skaner EDS, wraz z pozostatymi
elementami systemu, umozliwiat obstuge bagazu o gabarytach maksymalnych, wynikajacych

z rozwigzan IATA.

W taki sposéb zostat skonstruowany OPZ - poprzez opisanie wymaganej funkcjonalnosci.
Tymczasem Odwotujgcy konstruuje odwotanie na interpretacji, ktéra idzie w strone
wymiarow minimalnych. Analiza uzasadnienia wskazuje wyraznie, ze w ocenie
Odwotujgcego jedynie urzgdzenie z tunelem. ktory w kazdym z wymiaréw przekracza 1000
mm: bytoby zgodne z OPZ bowiem tylko przy takich wymiarach, kazda pozycja bytaby
uwzgledniona. Tymczasem nawet urzadzenie oferowane przez Odwolujgcego takiego
wymogu nie spetnia - jest zatem oczywiste, ze w rzeczywistosci Odwotujgcy zdaje sobie
sprawe zarowno z koniecznosci (i dopuszczalnoéci) zastosowania urzgdzen pozycjonujgcych
bagaz przed wlotem tunelu EDS, jak i z nierealnosci wymogu obstugi bagazu ,w kazdym

potencjalnie dostepnym uktadzie”.

W zafgczeniu Przystepujgcy przedktada materiaty poglgdowe, wnoszac o zatgczenie ich w

poczet materiatu dowodowego:
a) przyktadowe urzgdzenia pozycjonujgce bagaz przed skanerem EDS
b) poréwnanie przekroju urzgdzen EDS wzgledem potencjalnych pozycji bagazu.

Ukazujg one, ze koniecznos¢ zastosowania mechanizmdéw pozycjonujgcych jest

powszechna, niezaleznie od wybranego urzgdzenia EDS, zas same te mechanizmy sg
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proste i minimalnie ingerujgce w system transportu bagazu. Z tego tez powodu wymadg
obstugi bagazu ,w kazdym mozliwym potozeniu”, pozostaje oderwany nie tylko od tresci
dokumentacji niniejszego postepowania, ale tez od rzeczywistosci, w jakiej funkcjonujg tego

typu urzadzenia.

Co ciekawe, przypadek w ktérym zamawiajgcy domagat sie dostarczenia skanera EDS o
doktadnie opisanych wymiarach tunelu kontrolnego, byt przedmiotem kontroli Krajowej 1zby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 r. (KIO 585/19) Izba wskazata, Zze opis
przedmiotu zamdwienia zgodny z normami art. 7 oraz art. 29 ust. 2 PZP powinien referowac
do mozliwosci obstugi bagazu o okreslonych wymiarach, a nie do wymiarbw samego

urzadzenia lub jego czesci.

Urzgdzenie zaoferowane przez Przystepujgcego umozliwia skanowanie bagazu o

wymaganych gabarytach i to co najmniej w kilku ustawieniach: cztery rysunki techniczne
zatem jest zgodne z wymogami Zamawiajgcego.

Mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w ktérej Odwotujgcy dwa sposréd swoich zarzutow
opiera na niezgodnosci oferty/cech podmiotowych wykonawcy z wymogami Zamawiajgcego
- lecz nie tymi, ktére wymagajg z dokumentow postepowania, a z tymi nadinterpretowanymi

tendencyjnie przez Odwotujgcego.

Wykonawca pragnie z catg mocg podkresli€é, ze Zamawiajacy nigdy i nigdzie, w catlej

dokumentacji:

a) nie wymagat przedstawienia na etapie postepowania certyfikatu PPAA dla urzadzenia

innego niz oferowane,

b) nie wymagat, aby skaner EDS umozliwiat skanowanie bagazu w kazdym

potencjalnym utozeniu

- wymogi te zostaly wyinterpretowane przez Odwotujgcego, Scisle na potrzeby niniejszego

postepowania.

Tre$¢ zarowno SWZ jak i OPZ sporzadzonych przez Zamawiajgcego byta jasna i nie
obejmowata wymogéw, o ktérych traktuje Odwotujgcy. Nie bez przyczyny, odwotanie nie

wskazuje, gdzie takie warunki miatyby zostac¢ zapisane.

W toku postepowania nie byto modyfikacji lub odpowiedzi na pytania, ktére potwierdzatyby,
ze warunek udziatu w postepowaniu oraz wymég z OPZ majg takg tresc, jakg prezentuje

Odwotujgcy w uzasadnieniu.
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W wyroku z dnia 9 stycznia 2018 r., KIO 2712/17, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita
uwage, ze przy dokonywaniu oceny prawidtowos$ci - zgodnosci ztozonej przez wykonawce
oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, podstawowe znaczenie ma wyktadnia jezykowa. Jest
to konieczne z uwagi na formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
potrzebe zagwarantowania rownego traktowania wykonawcéw. Co za tym idzie istotna jest
przede wszystkim tres¢ SWZ. Niedopuszczalne jest zatem zaostrzanie warunkéw udziatu w
postepowaniu czy tez dodawanie kolejnych wymogoéw co do oferowanych urzgdzen, w

drodze rozszerzajgcej wyktadni, czy wrecz manipulacji dokumentami zamdwienia.

Literalna tre§¢ SWZ i OPZ nie przedstawia watpliwosci, ktdre uzasadniatyby konieczno$c
sktadania pytan doprecyzowujgcych oczekiwania Zamawiajgcego w zakresie objetym
zaskarzeniem. Mowa jest o certyfikacje dla oferowanych (i zadnych innych) urzadzeh, oraz o

mozliwosci skanowania bagazu — bez dodatkowych warunkow.

Na wypadek jednak, gdyby pojawiaty sie rozwazania na temat niejasnosci SWZ czy OPZ,
ktére nalezatoby uzupetniaé twérczg wyktadnig, zaprezentowang w odwotaniu, Wykonawca
pragnie przywotac¢ zasade rozstrzygania niejasnosci w dokumentach zamowienia, na korzysc

wykonawcy.

Krajowa lzba Odwotawcza, w uchwale z dnia 3 sierpnia 2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17,
wskazata, ze: reguta ta wynika z prawniczej paremii in dubio contra proferentem znaczgcej w
jezyku polskim ,, watpliwosci nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi ". Nie ulega watpliwosci, ze
zamawiajgcy jest autorem ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ, ktére zostaty zredagowane
przez zamawiajgcego. KIO ukazuje zwigzek genetyczny analizowanej reguty z dyrektywg
wyktadni contra proferentem, ktéra zgodnie z zapatrywaniem przedstawicieli doktryny
powinna by¢ stosowana powszechnie, takze w profesjonalnym obrocie handlowym,
poniewaz ryzyko wieloznacznosci wyrazen powinien ponosic¢ ten, kto wyrazenia formutowat
(zob. Z. Radwanski, Wyktadnia oswiadczen woli sktadanych indywidualnym adresatom,
Wroctaw 1992, s. 133-134).

Takie uzasadnienie dla analizowanej reguty in dubio potwierdza réwniez stanowisko Sadu
Najwyzszego, ktéry w wyroku z dnia 4 lipca 2019 r., sygn. akt: IV CSK 363/18, wskazat, ze:
to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia jeszcze przed wszczeciem postepowania o jego udzielenie. Powinien on wiec
przygotowacé niezbedng dokumentacje (osobiscie lub za pomocg osdb trzecich). Jezeli
powstajg watpliwosci co do jednoznacznosci postanowien SIWZ (a szerzej: dokumentaciji
zamawiajgcego, w oparciu o ktorg wykonawcy skfadajg oferty), muszag by¢ one rozstrzygane
na korzys¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek bytby sprzeczny z art. 29 ust. 1 Pzp. W

konsekwenciji, jezeli dokumentacja sporzgdzona przez zamawiajgcego zawiera niescistosci,
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nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigza¢ oferentéw (a wiec

potencjalnych wykonawcéw), ale zamawiajgcego - jako autora tej dokumentacji.
Powyzsze tezy zachowujg petng aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym.

Izba rozpatrujagc powyzszy zarzut, nie stwierdza sprzecznosci tredci oferty wykonawcy

wybranego/przystepujacego po stronie zamawiajgcego, z trescig specyfikaciji.

Zgodnie z rekomendacjami IATA ( ang. International Air Transport Association pol.
Miedzynarodowe Zrzeszenie Przewoznikow Powietrznych), oraz obowigzujgcymi
wymaganiami dotyczgcymi wymiaréw oraz mas bagazy w Portach lotniczych m.in. w Porcie

Lotniczym w Rzeszowie, maksymalne wymiary bagazu to:

Wymiary bagazu Min.  Srednio Max
Ditugo$¢ w mm 300 700 1000
Szeroko$¢ w mm 300 500 750
Wysokos¢é w mm 50 400 650
Ciezar w kg 2 18 50

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze elementem zamdwienia jest dostosowanie catego systemu
wielopoziomowej obstugi bagazu rejestrowanego - zatem rowniez instalacja wszelkiego
rodzaju urzgdzen i rozwigzan pozycjonujgcych bagaz przed jego wprowadzeniem do tunelu
kontrolnego EDS. Urzgdzenia te bedg sie rézni¢, w zaleznoéci od tego, jakie wymiary i

ksztatt bedzie miat tunel kontrolny.

Izba podziela w tym zakresie argumentacje faktyczng i prawng wykonawcy wybranego, a

przedstawiong powyze;.

Izba na rozprawie dopuscita w poczet materialu dowodowego zawnioskowane materiaty

pogladowe przez uczestnika w zakresie:
a) przyktadowe urzgdzenia pozycjonujgce bagaz przed skanerem EDS
b) poréwnanie przekroju urzgdzen EDS wzgledem potencjalnych pozycji bagazu.

Izba na rozprawie nie dopuscita dowodu z nagrania filmowego jako dowodu
niewiarygodnego, wskazujgcego na zamierzone ustawienie bagazu, aby nie zmiescit sie w

wejsciu do tunelu kontrolnego EDS.

Stusznie odwotujgcy podkreslit, ze SWZ nie zawiera ograniczen co do ksztattu tunelu

kontrolnego EDS, a urzgdzenie przez niego oferowane ma funkcje pozycjonowania bagazu i
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pracownik ukfadajgcy bagaz na tasmie powinien by¢ odpowiednio przeszkolony w
prawidtowym ukfadaniu bagazu na tasmie. Bezprzedmiotowy w sprawie okazat sie materiat
katalogowy zatgczony przez odwotujgcego, z uwagi na jego wersje anglojezyczng (art.20
ust.2 i art.548 PZP).

W tym stanie rzeczy lzba uznata zarzut 2 odwotania za nieudowodniony, to jest co do
niespetnienia warunkéw zamowienia przez oferowane urzgdzenie, a tym samym zarzut
braku odrzucenia oferty wykonawcy wybranego na podstawie art.226 ust.1 pkt 5) PZP

nie zostat przez odwotujacego wykazany.

Odwotujacy co do zarzutu nr 3 ,,Ztozenie oferty, ktérej przyjecie narusza
bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa”, odwotujacy

podniést jak ponize;.

Finalnie, warto z catg stanowczoscig stwierdzié, ze przyjecie oferty ztozonej przez SAVICON
narusza bezpieczehstwo publiczne lub istotny interes bezpieczehstwa panstwa, a tego
bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposéb. Zgodnie z
pogladami doktryny prawa: ,W Swietle art. 226 ust. 1 pkt 16 PZP zamawiajgcy zobowigzany
jest do odrzucenia oferty, jezeli jej przyjecie naruszatoby bezpieczehstwo publiczne lub
istotny interes bezpieczehstwa panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna
zagwarantowac¢ w inny sposob.” (tak: red. M. Jaworska, w. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz. Warszawa
2022). Przepisy PZP nie definiujg poje¢ bezpieczenstwa panstwa i bezpieczenstwa
publicznego. W opinii Urzedu Zamowien Publicznych wskazano, ze skoro sama ustawa nie
dokonuje rozroznienia rodzaju bezpieczenstwa, nalezy przyjgé, iz w pojeciu istotnego
interesu bezpieczenstwa panstwa chodzi zarowno o bezpieczenstwo wewnetrzne, jak i
zewnetrzne panstwa. Warto takze zauwazy¢, ze na gruncie prawa unijnego réwniez pojecie
bezpieczenstwa publicznego odnosi sie do wewnetrznego bezpieczenstwa panstwa
cztonkowskiego oraz jego bezpieczenstwa zewnetrznego, a takze sytuacji zagrozenia dla
funkcjonowania gtéwnych instytucji i stuzb publicznych oraz zycia ludnosci lub ryzyka
powaznego zakidcenia stosunkéw zagranicznych lub pokojowego wspdétistnienia narodéow
badz zagrozenie intereséw wojskowych (zob. m.in. wyr. TSUE z 23.11.2010 r. w sprawie C-
145/09, Land BadenWadrttemberg v. Panagiotis Tsakouridis, EU:C:2010:708, pkt 43 i 44 i cyt.
tam orzecznictwo). W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze pojecie bezpieczenstwa
publicznego jest zbiezne z pojeciem wewnetrznego bezpieczenstwa panstwa. Definiuje sie je
jako stan faktyczny wewnatrz panstwa umozliwiajgcy normalne funkcjonowanie panstwa i
realizacje jego intereséw, zachowanie zycia, zdrowia, mienia jednostek oraz korzystanie

przez te jednostki z konstytucyjnie przyznanych praw i wolnosci. Bezpieczenstwo publiczne
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to réwniez system urzadzen publicznoprawnych i stosunkéw spotecznych, regulowany przez
prawo i inne normy spofeczne, ktérego celem jest ochrona spoteczenhstwa i jednostki oraz ich
mienia przed grozacymi niebezpieczenstwami, zwtaszcza ze strony gwattownych czynow
ludzi, jak réwniez gwalttownych dziatan sit przyrody (tak: J. Nowicki, w: J. Nowicki, M. Kotecki,
Prawo, art. 4; por. réwniez M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak, Prawo, art. 4 oraz J. Jastrzgb, Cyberbezpieczenstwo, s. 38). Zamawiajgcy nie
moze wiec poming¢ przy dokonywaniu badania i oceny ofert faktu, ze juz w 2020 roku
(biuletyn Departamentu Bezpieczenstwa Wewnetrznego Stanéw Zjednoczonych Ameryki z
dnia 07 pazdziernika 2020 roku) informowano o $cistym powigzaniu producenta urzadzen
NUCTECH z rzgdem Chinskiej Republiki Ludowej oraz o zagrozeniu dla bezpieczenstwa
danych pozyskiwanych w trakcie przeswietlania urzgdzen i oséb, przynajmniej z uwagi na
niesatysfakcjonujgcy poziom zabezpieczenia tych danych i mozliwe luki w systemach
bezpieczehstwa. Warto przywotaé jedynie kluczowe wnioski zawarte w tym biuletynie
kontrwywiadowczym. (U//FOUO) Key Judgment 1: We assess that Nuctech very likely has a
close and enduring relationship with the Chinese Government to advance Nuctech’s
business interests and develop screening and detection systems on behalf of the Chinese
Government. tlumaczenie Odwotujgcego: Oceniamy, ze Nuctech najprawdopodobniej ma
bliskie i trwate relacje z rzgdem chinskim, aby wspiera¢ interesy biznesowe Nuctech i
rozwijaé¢ systemy przeswietlajgce i wykrywajgce w imieniu rzgdu chihskiego. (U//FOUQ) Key
Judgment 2: We assess that Nuctech has engaged, and will likely continue to engage, in
illegal business practices that include corruption, bribery, and product dumping to gain an
unfair market advantage. ttumaczenie Odwotujgcego: Oceniamy, ze Nuctech zaangazowat
sie i prawdopodobnie bedzie nadal angazowac sie w nielegalne praktyki biznesowe, ktore
obejmujg korupcje, przekupstwo i dumping produktow w celu uzyskania nieuczciwej
przewagi rynkowej. (U/FOUO) Key Judgment 3: We assess that Nuctech’s screening and
detection systems likely have deficiencies in detection capabilities, which may create
opportunities for exploitation by the Chinese Government. ttumaczenie Odwotujgcego:
Oceniamy, ze systemy przeswietlajgce i wykrywajgce firmy Nuctech prawdopodobnie
wykazujg braki (luki) w funkcjach wykrywania, co moze stwarza¢ mozliwosci wykorzystania
przez rzad chinski. (U/FOUO) Key Judgment 4: We assess that Nuctech’s COVID-19-related
screening and detection systems likely present concerns about individual privacy based on
their ability to leverage artificial intelligence and machine learning, specifically facial
recognition technology. ttumaczenie Odwotujgcego: Oceniamy, ze systemy przeswietlajgce i
wykrywajgce Nuctech zwigzane z COVID-19 prawdopodobnie budzg obawy dotyczace
prywatnosci oséb w oparciu o ich zdolnos¢ do wykorzystania sztucznej inteligencji i uczenia
maszynowego, w szczegolnosci technologii rozpoznawania twarzy. Niezbedne jest takze

dodanie, ze pomimo uptywu lat, zastrzezenia do produktéw NUCTECH sie multiplikuja,
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czego dowodem sg liczne artykuty i opracowania udostepnione w domenie publiczne;.
Przyktadowo dnia 04 Ilutego 2022 roku na stronie internetowej pod adresem:
https://central.asia-news.com/en_GB/articles/cnmi_ca/features/2022/02/04/feature-02

opublikowano artykut na temat NUCTECH i jej produktéw pod tytutem: ,Chinese
militarylinked security scanners at airports raise worldwide alarm Nuctech's X-ray scanners,
which are present across the world including in Europe and Kazakhstan, are raising
concerns Beijing is accessing governmental, industrial or personal data”. ttumaczenie
Odwotujgcego: Chinskie powigzane z wojskiem na lotniskach budzg $wiatowy alarm skanery
bezpieczehstwa. Skanery rentgenowskie firmy Nuctech, ktére sg obecne na catym sSwiecie,
w tym w Europie i Kazachstanie, budzg obawy, ze Pekin ma dostep do danych rzadowych,
przemystowych lub osobistych. Dowdd: - biuletyn Departamentu Bezpieczenstwa
Wewnetrznego Stanow Zjednoczonych Ameryki z dnia 07 pazdziernika 2020 roku; -artykut z
dnia 04 lutego 2022 roku dostepny na stronie internetowej pod adresem: https://central.asia-

news.com/en_GB/articles/cnmi_cal/features/2022/02/04/feature-02;

We wskazanych powyzej okolicznosciach, co najmniej zastanawiajgca jest ,niefrasobliwo$¢”
Zamawiajgcego, ktory nie sprawdzit ogolnoswiatowych zastrzezen odnoszgcych sie do
urzadzen produkcji NUCTECH zaoferowanych przez SAVICON, w szczegodlnosci, w
sytuacji, gdy lotnisko Rzeszow-Jasionka petni kluczowg role dla Polski i innych panstw
cztonkowskich NATO w zwigzku z trwajgcym konfliktem zbrojnym w Ukrainie. W zwigzku z
powyzszym oferta SAVICON powinna zosta¢ odrzucona jako oferta, ktérej przyjecie narusza
bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego
bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposob - art. 226 ust. 1 pkt
16) PZP.

Przystepujacy po stronie zamawiajacego/wykonawca wybrany co do zarzutu nr 3
»Ztozenie oferty, ktorej przyjecie narusza bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes

bezpieczenstwa panstwa”, podnidst jak ponize;.

Odnoszac sie do ostatniego z wywiedzionych w odwofaniu zarzutéw. nalezy w pierwszej
kolejnosci wskazac¢, ze Odwotujgcy nie zaoferowat zadnego dowodu, czy choéby srodka
pozwalajgcego na uprawdopodobnienie okolicznosci istotnych dla zastosowania art. 226 ust.
1 pkt. 16 PZP:

a) w jaki sposob przyjecie oferty Wykonawcy zagraza bezpieczenstwu publicznemu,
b) jaki skonkretyzowany interes publiczny lub funkcjonowanie Panstwa mogtoby doznac¢
uszczerbku,
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c) czy prawdg jest, ze bezpieczenstwa nie mozna zagwarantowaé w inny sposob niz

przez odrzucenie oferty Wykonawcy.

Wszystkie powyzsze kwestie, cho¢ zasygnalizowane w odwotaniu, nie sg nawet
szczegdlowo omowione, a co dopiero wykazane zgodnie ze standardami postepowania
dowodowego. Odwotujacy positkuje sie jedynie publikacjami o charakterze ogélnym, przy

czym:

a) nie jest tajemnicg, ze rzad USA podejmuje rozmaite dziatania wymierzone przeciwko
przedsiebiorcom o chinskim rodowodzie, prowadzgc wysoce protekcjonistyczng polityke
gospodarczg (ma to odniesienie w szczegodlnosci do okresu, w ktérym wydano rzeczony
komunikat - 2020 r.),

b) komunikat stanowi wytgcznie zbiér ocen i spekulacji — nie popartych Zzadnymi

dowodami, a nawet nie prezentowanymi jako opis faktow obiektywnie istniejgcych,

C) zwigzki Nuctech z chinskim rzgdem same w sobie nie stanowig zadnego zagrozenia

dla bezpieczenstwa - sg charakterystyczne dla chinskiego systemu gospodarczego,

d) podnoszone w KEY Judgement 2 okolicznosci, w ogoéle nie dotyczg kwestii

bezpieczenstwa - a co najwyzej nieuczciwych praktyk rynkowych,

e) w 0gole nie sprecyzowano, w jaki sposob rzekome luki w funkcjach wykrywania

mogtyby zostaé wykorzystane przez chinski rzad (do przemytu?),

f) cytowane Key Judgement 4 odnosi sie do urzadzen skanujgcych osoby - bez zwigzku

z przedmiotem postepowania,

Q) artykut z portalu internetowego, a wilasciwie jego wycinek, trudno uznaé za

wiarygodne i wyczerpujgce zrodto informaciji - co najwyzej zroédto pogtosek, a nie faktow.

Odwotujgcy podnosi przy tym, w sposob czysto publicystyczny, kwestie zwigzane z
bezpieczenstwem, konfliktem w Ukrainie, rolg lotniska w Rzeszowie w dziataniach NATO itp.
- jakby nie rozumiejgc, ze zamawiane urzgdzenie, podobnie jak caty system obstugi bagazu
rejestrowanego, ma zastosowanie wytgcznie do pasazeréw lotow rejsowych, cywilnych i
tylko do bagazu normatywnego. Nawet nadanie roweru czy kontrabasu wymaga innej
procedury i zastosowania innego urzgdzenia niz skaner EDS dostarczany w ramach
zamowienia. Z catg pewnoscig tym bardziej transporty wojskowe nie sg odprawiane w hali
odlotéw, z ograniczeniem maksymalnej wielkosci bagazu — i dopfatg za nadbagaz. Ten
przyktad, w swojej absurdalnosci najlepiej obrazuje, ze brak jest zwigzku przedmiotu z

zamowienia z istotnymi dla bezpieczenstwa publicznego obszarami dziatalnosci lotniska w
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Rzeszowie co zresztg jest jedng z przyczyn prowadzenia postepowania z wylgczeniem

przepiséw o zamoéwieniach z sektora bezpieczenstwa i obronnosci.

Infrastruktura wykorzystywana do obstugi lotdw cargo, czy zwtaszcza lotéw specjalnych,
operacji wojskowych nie jest prowadzona z wykorzystaniem terminala pasazerskiego i

tasmociggéw bagazowych przeznaczonych dla bagazy nadawanych w punktach odpraw.

Zupetnie pomija przy tym Odwotujgcy, ze urzadzenia firmy Nuctech sg z powodzeniem
instalowane i wykorzystywane na terenie catej Europy, w tym rowniez w Polsce (lotnisko
Okecie, port lotniczy w Radomiu) — i nikt do tej pory nie kwestionowat, aby zagrazato to

jakimkolwiek interesom publicznym.

Jak podkresla sie z komentarzu do art. 226 PZP, odrzucenie oferty ma charakter ostateczny
a do zastosowania tego przepisu nalezy podchodzi¢ w sposéb powsciggliwy: W Swietle art.
226 ust. 1 pkt 16 PZP zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty, jezeli jej przyjecie
naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego
bezpieczehstwa lub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposob. Przed odrzuceniem
oferty na podstawie tego przepisu konieczne jest zatem ustalenie czy odrzucenie oferty jest
jedynym sposobem na zagwarantowanie bezpieczehstwa publicznego lub istotnego interesu
bezpieczehstwa panstwa. Nalezy przy tym zauwazyé, ze tego typu zamdwienia zostaty
zwolnione z obowigzku stosowania przepisow PZP, w zakresie, w jakim ochrona istotnych
intereséw dotyczacych bezpieczenstwa panstwa nie moze zostaé zagwarantowana w inny
sposob, w szczegolnosci z zastosowaniem przepisow dotyczgcych udzielania zamowien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 12 ust. 1 pkt 2 PZP). Zatem przepis art. 226
ust. 1 pkt 16 PZP znajdzie zastosowanie w przypadku, w ktérym w momencie wszczecia
postepowania mozliwe bylo udzielenie zamédwienia z zastosowaniem przepiséw PZP, ale
przyjecie ztozonej w tym postepowaniu oferty naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub
istotny interes bezpieczenstwa panstwa w sposob niepozwalajgcy na jego ochrone za

pomocg innych dziatan niz odrzucenie oferty.

Z powyzszego wynika, ze podnoszone przez Odwotujgcego zastrzezenia administracji USA
z pazdziernika 2020 r., jezeli mialyby $Swiadczy¢ o rzeczywistym zagrozeniu dla
bezpieczenhstwa, jako ze byty znane w dacie ogtaszania postepowania, winny spowodowaé
zmiane w jego trybie. Tymczasem Zamawiajgcy- i stusznie — uznat, ze dostawa systemu dla
obstugi bagazowej lotbw  cywilnych. nie stanowi zagrozenia dla bezpieczenstwa
publicznego. Jezeli w oparciu o dane z 2020 r. Odwotujgcy kwestionuje takg ocene, winien

zaskarzy¢ wybér trybu postepowania.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze Przystepujacy wspotpracuje ze spétkg Nuctech Warsaw

Company Limited Sp. z 0. 0. - podmiotem prawa polskiego, odpowiadajgcym wedtug

21



polskich przepiséw. Spoétka ta jest producentem oferowanego urzgdzenia, a jego produkcja
oferowanego urzgdzenia odbywa sie na terenie Polski - zatem jest oczywiste, ze Panstwo
Polskie ma peten wachlarz srodkéw zabezpieczajgcych interes publiczny, jakich moze Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak uzywa¢ wobec ww. spdétki, w ramach jej biezgcej
dziatalnosci. Brak takich dziatan wymownie $wiadczy o tym, ze zagrozenie na ktére powotuje
sie Odwotujacy, to wytgcznie zjawisko publicystyczne. Co wiecej, oferowane urzgdzenie,
przeznaczone do wykorzystania w portach lotniczych, musi przejs¢ diugotrwaly proces
certyfikacji przez niezalezne, miedzynarodowe organy kontrolne ECAC (Europejska
Konferencja Lotnictwa Cywilnego European Civil Aviation Conference). Certyfikacja
obejmuje miedzy innymi skuteczno$¢ urzadzenia oraz zgodno$¢ z miedzynarodowymi
normami bezpieczenstwa, w tym poziom zabezpieczenia pozyskiwanych danych a
jakakolwiek zmiana w produkcie wymaga ponownego przejécia procesu certyfikacji dla
catego urzadzenia. Oznacza to, ze niezaleznie od ,ocen" przytoczonych przez
Odwotujgcego, bezpieczenstwo i wiarygodnos$¢ oferowanego urzgdzenia Nuctech oraz jego
producenta zostata zweryfikowana rzez organizacje ECAC odpowiadajacg za
bezpieczehnstwo lotnictwa cywilnego na swiecie. Weryfikacja ta przebiegta pomysinie —

czego dowodem jest dopuszczenie urzgdzenia do stosowania.

Po drugie, nalezy zgodzi¢ sie z autorkg komentarza, ze warunkiem zastosowania sankcji w
postaci odrzucenia oferty, jest ustalenie, ze jest to jedyny sposdb zabezpieczenia.
Przestanka ma wyjgtkowy charakter i odnosi sie do niezdefiniowanych w PrZamPubl poje¢
bezpieczenstwa publicznego i bezpieczenstwa panstwa. Ich interpretacja musi nastepowaé
jednak przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnoéci. Odrzucenie powinno nastgpi¢ tylko i
wytgcznie, gdy w przypadku przyjecia oferty doszioby do naruszenia i sytuacja taka ma
charakter nieuchronny (nie mozna jej w zaden inny sposdb zaradzi¢).Tymczasem
Odwotujgcy nie zaoferowat niczego, co pozwolitoby ustali¢ jakiekolwiek okolicznosci w
powyzszym zakresie. Uzasadnienie pozostaje na poziomie publicystyki, spekulacji,
powtarzania plotek i watpliwo$ci natury globalnej, snujgc nieokreslone wizje zagrozenia nie
wiadomo jakich intereséw, nie wiadomo w jaki sposob, w jakim obszarze. Zarzut odwotania
powinien by¢ nalezycie uzasadniony i udowodniony - w zakresie art. 226 ust. 1 pkt. 16 PZP

oznacza to, ze Odwotujgcy dla powodzenia swojego zarzutu powinien wykazac kolejno:

a) jaki konkretnie interes publiczny jest nieuchronnie zagrozony,
b) na czym polega zagrozenie, w czym sie przejawia,
c) czy Zamawiajacy moégt uchyli¢ to konkretne zagrozenie w inny sposéb
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i dopiero w przypadku wykazania kwestii z pkt. a) i b) oraz negatywnej odpowiedzi na
zagadnienie ¢), mozna moéwi¢ o uzasadnionym zarzucie wobec Zamawiajgcego. Nie spetnia
tych kryteriow powotanie sie na fakt, ze administracja USA ma watpliwosci co do rzetelnosci
firmy Nuctech. Nalezy bowiem podkresli¢, ze poza cytowanymi odwotaniu spekulacjami
(nader ostroznymi- podkresla sie w kazdym zdaniu, ze sg to jedynie oceny autora, a nie
ustalenia faktyczne), zadne zarzuty wobec Nuctech nie zostaly formalnie postawione i
udowodnione przed niezaleznymi organami. Wobec powyzszego, majgc na uwadze tresé
odwotania (w tym sposobu sformutowania zarzutu), zarzut podniesiony przez Odwotujgcego
jest co najmniej niewykazany — a w istocie nawet nie postawiony, albowiem nie wskazujgc

na naruszony/zagrozony interes publiczny,

Odwotujgcy nie wskazat w ogdle, na czym polegata nieprawidtowos¢ w dziataniu

Zamawiajgcego, innymi stowy — jaki interes publiczny nie zostat przez niego zabezpieczony.

Izba réwniez w zakresie zarzutu nr 3 odwotania podziela stanowisko wykonawcy
wybranego/przystepujacego po stronie zamawiajgcego. Odwotujgcy nie udowodnit, a w
szczegolnosci nie wskazat na czym polega naruszenie porzadku publicznego czy tez
bezpieczenstwa Panstwa, w zwigzku z dopuszczeniem przez zamawiajgcego urzgdzen
chinskiej produkcji Nuctech. Odwotujgcy powotuje sie miedzy innymi na wojne na Ukrainie
oraz na szczegolny charakter lotniska w Rzeszowie pomijajgc fakt, ze urzgdzenia dotyczace
kontroli — przeswietlania bagazu majg dotyczy¢ bagazy cywilnych, a nie wojskowych.
Przywotywane zagraniczne enuncjacje prasowe, majg charakter publicystyczny, a nie zostaty
potwierdzone przez rzgdowe organy wskazanych Panstw, czy to USA, czy to Kanady, a na
rozprawie dodano Litwe, ktéra rowniez nie zajeta ostatecznego stanowiska sgdowego.
Wszystkie te doniesienia medialne sg z 2020r., a w szczegdlnosci z lat COVID-19 nie
wskazujg na jakiekolwiek rygorystyczne decyzje tych Panstw co do produktéw firmy chinskiej
NUCTECH. Na uwage rowniez zastuguje okolicznos¢, ze produkcjia NUCTECH jest
prowadzona na terenie Polski, czemu nie zaprzeczyt odwotujgcy, a co umozliwia
podejmowanie wszelkich decyzji przez organy publiczne Panstwa Polskiego, ktére nie
zostaty wobec NUCTECH podijete.

Na uwage zastugujg réwniez uwagi przystepujgcego po stronie zamawiajgcego typu:

Warto w tym miejscu zauwazyc, ze Przystepujgcy wspotpracuje ze spotkg Nuctech Warsaw
Company Limited Sp. z 0. 0. - podmiotem prawa polskiego, odpowiadajgcym wedtug
polskich przepiséw. Spétka ta jest producentem oferowanego urzgdzenia, a jego produkcja
oferowanego urzgdzenia odbywa sie na terenie Polski - zatem jest oczywiste, ze Panstwo

Polskie ma peten wachlarz srodkéw zabezpieczajgcych interes publiczny, jakich moze Prawo
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zamowien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak uzywa¢ wobec ww. spotki, w ramach jej biezgcej
dziatalnosci. Brak takich dziatan wymownie $wiadczy o tym, ze zagrozenie na ktére powotuje
sie Odwotujgcy, to wytgcznie zjawisko publicystyczne. Co wiecej, oferowane urzgdzenie,
przeznaczone do wykorzystania w portach lotniczych, musi przejs¢ dlugotrwaty proces
certyfikacji przez niezalezne, miedzynarodowe organy kontrolne ECAC (Europejska
Konferencja Lotnictwa Cywilnego European Civil Aviation Conference). Certyfikacja
obejmuje miedzy innymi skuteczno$¢ urzadzenia oraz zgodnos¢ z miedzynarodowymi
normami bezpieczenstwa, w tym poziom zabezpieczenia pozyskiwanych danych a
jakakolwiek zmiana w produkcie wymaga ponownego przejscia procesu certyfikacji dla
catego urzadzenia. Oznacza to, ze niezaleznie od ,ocen" przytoczonych przez
Odwotujgcego, bezpieczenstwo i wiarygodnosé oferowanego urzadzenia Nuctech oraz jego
producenta zostata  zweryfikowana przez organizacie¢ ECAC odpowiadajacg za
bezpieczenstwo lotnictwa cywilnego na swiecie. Weryfikacja ta przebiegta pomysinie —

czego dowodem jest dopuszczenie urzgdzenia do stosowania.

Tak wiec odwotujacy nie wykazat spetnienia przestanki odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego/ przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, na podstawie przepisu art.226

ust.1 pkt 16 PZP to jest zarzutu Nr 3 odwotania.

Podsumowujac lIzba stwierdza, ze Zzaden z zarzutow odwotania nie zostat
udowodniony, w zwigzku z tym odwotanie na mocy art.553 PZP podlega oddaleniu w

catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku oraz zgodnie z § 8 ust.2 zdanie pierwsze oraz § 5 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajagc w poczet
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 15.000,00 ztotych, a zamawiajgcy nie podjat czynnosci procesowych, prawidtowo

zawiadomiony o terminie posiedzenia/rozprawy.

PrzewodniCzacCy: .......cooviiiiiiiiiircicr s
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