Sygn. akt: KIO 871/20

WYROK

z dnia 8 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant:  Klaudia J. Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum: VISIMIND Itd Sp. z o.0. (lider
petnomocnik) ; PRIMIS spol. s r.0.; GEOREAL spol. s r.o0., z siedzibg lidera ul. W.
Trylinskiego 10, 10-683 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gltéwny Urzad
Geodezji i Kartografii, ul. Wspolna 2, 00-926 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
OPEGIEKA Sp. z 0.0., Gispro Sp. z 0.0., Al. Tysiagclecia 11, 82-300 Elblag

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy MGGP Aero Sp. z 0.0., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: VISIMIND Itd Sp. z o0.0.; PRIMIS
spol. s r.0.; GEOREAL spol. s r.o., ul. W. Trylinskiego 10, 10-683 Warszawa i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od
odwotania.

2.1. zasadza od Konsorcjum: VISIMIND Itd Sp. z o0.0.; PRIMIS spol. s r.0;
GEOREAL spol. s r.o., ul. W. Trylinskiego 10, 10-683 Warszawa na rzecz
Konsorcjum: OPEGIEKA Sp. z 0.0., Gispro Sp. z 0.0., Al. Tysigclecia 11, 82-
300 Elblag kwote 3 594 zt 37 gr (stownie: trzy tysigce piecset dziewie¢dziesiat
cztery ziote trzydziesci siedem groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2019r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cccoceveviiinienieenenns

Sygn. akt: KIO 871/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii ul. Wspdlna 2, 00-926 prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
~Opracowanie cyfrowej ortofotomapy” nr ref. BGD-ZP.2610.3.2020.Gl. Ogloszenie o
zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S 015-031366,
wywieszone w migjscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego i umieszczone na
stronie internetowej Zamawiajgcego; .

Odwolujgcy (Konsorcjum): VISIMIND Ltd Sp. z 0.0. ul. W. Trylinskiego 10, 10-683 Olsztyn
(petnomocnik wykonawcow), PRIMIS spol. s r.o. ul. Slavickova 827/la, 638-00 Brno oraz
GEOREAL spol. s r.o. ul. Halkova 12, 30100 Plzen wniést odwotanie od wykluczenia z
postepowania.

Zamawiajgcemu w zwigzku z wykluczeniem zarzucit naruszenie przepisow:

1. art. 10 ust. 4 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. Prawo geodezyjne i kartograficzne (Dz.U. z
2020 r. poz. 276), dalej zwanej ustawg PGiK w zw. art. 2 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. z 2019 poz. 742 dalej ustawa o OIN) oraz § 2
i 3 rozporzadzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie
rodzajéw materiatdbw geodezyjnych i kartograficznych, ktére podlegajg ochronie zgodnie z
przepisami o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. nr 299. poz. 1777) dalej zwanym
rozporzgdzeniem w zw. z art. 54 ust. 1i2iart. 10 pkt 1i 3 ustawy o OINw zw. z art. 24 ust. 1
pkt. 12 Pzp poprzez;

- dokonanie przez Zamawiajgcego btednej interpretacji pojecia ,dokumenty” i ,materiaty
niejawne” podlegajgce ochronie zgodnie z przepisami ustawy o OIN na gruncie art. 10 ust. 4
ustawy PGIK oraz § 2 i 3 rozporzgdzenia, poprzez przyjecie, ze czionek Konsorcjum firma
Primis spoi. S.r.o. dostarczajgca (uzyczajgca) statek powietrzny, specjalistyczny sprzet w
postaci kamery do zdje¢, zatrudniajgca pilota w celu dokonania nalotu nad teren zamkniety,
nie wykonujgca zdje¢ lotniczych i nie majaca do nich dostepu na zadnym etapie ich wykonania
i przetwarzania, powinna legitymowac sie odpowiednig zdolnoscig do ochrony informaciji
niejawnych {j. Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego oraz poswiadczeniem
bezpieczenstwa i zaswiadczeniem o odbytym szkoleniu z zakresu ochrony informacii
niejawnych, a zatem wobec braku przedstawienia, na zgdanie Zamawiajgcego, wymienionych
dokumentéw przez te firme, cztonka Konsorcjum, podlega wykluczeniu, podczas gdy w $wietle
§ 3 rozporzadzenia w zw. z art. 2 pkt 2 i 3 ustawy o OIN, ,materiatem niejawnym” jest obraz
terenéw zamknietych lub obiektéw dopiero od momentu ich utrwalenia (w dowolnej postaci),
za ktére miata odpowiada¢ w ramach Konsorcjum, firma Visimind Ltd Sp. z 0.0., bedagca
Liderem Konsorcjum, legitymujgca sie $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego |
stopnia do klauzuli ,TAJNE”, co oznacza, ze Zamawiajgcy bezprawnie zazadat przedstawienia
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego przez firme Primis spolk, s.r.o. oraz
poswiadczenia bezpieczenstwa od pilota statku powietrznego, a wobec braku ich okazania,
bezpodstawnie zastosowat art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp, wykluczajgc Odwotujgcego sie -
Konsorcjum firm z postepowania,

- pominiecie przy dokonanej przez Zamawiajgcego interpretacji pojecia ,materiaty niejawne
podlegajace ochronie na podstawie przepiséw ustawy o OIN” na gruncie ustawy PGIK oraz



rozporzadzenia, stanowiska Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego bedacej stuzbg wtasciwg
do nadzorowania funkcjonowania systemu ochrony informacji niejawnych w Polsce, ktérej
interpretacja winna by¢ wigzaca dla Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg materiatami niejawnymi,
w Swietle wskazanych wyzej przepiséw PGIK oraz rozporzadzenia podlegajgcymi ochronie, sg
obrazy niejawnych terenéw zamknigtych lub niejawnych obiektow, o ktérych mowa w § 3
rozporzgdzenia pod warunkiem nadania im klauzuli tajnosci, od momentu ich utrwalenia
(niezaleznie od formy) co oznacza, iz dopiero te czynnosci powinny by¢ wykonywane przez
podmioty posiadajace odpowiednig zdolno$é do ochrony informaciji niejawnych, a zatem
podmiot odpowiedzialny za dostarczenie w ramach Konsorcjum firm, w celu realizaciji
zamowienia, jedynie statku powietrznego z pilotem i kamera, nie wykonujacy fizycznie zdje¢ i
nie majacy dostepu do no$nikow danych zawierajgcych utrwalone materiaty niejawne, nie jest
zobligowany do legitymowania sie Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, ktérego
brak spowodowato bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego sie - Konsorcjum firm z
postepowania.

2. art. 54 ust. 1i2 oraz art. 21 ust. 1 pkt 1 ustawy o OINw zw. z § 2 i 3 rozporzgdzenia w

zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez przyjecie przez Zamawiajgcego, iz brak
legitymowania sie $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego przez cztonka Konsorcjum
firme Primis spoi. s.r.o0. odpowiedziang, zgodnie z Umowg Konsorcjum za organizacje lotu oraz
poswiadczeniem bezpieczenstwa przez pilota bedgcego pracownikiem ww. cztonka
Konsorcjum, odpowiedzialnego za wykonanie nalotu, przekresla zdolnos¢ Odwotujgcego sie -
Konsorcjum firm do ochrony informac;ji niejawnych, o ktérych mowa w art. 10 ust. 4 ustawy
PGIK, a co za tym idzie stanowi podstawe jego wykluczenia z postepowania, podczas gdy
wskazane przepisy nie wymagaja od firm bedacych cztonkami konsorcjum, ktdérzy w swoim
zakresie nie realizujg umowy lub zadan zwigzanych z dostepem do informaciji niejawnych o
klauzuli ,poufne” i wyzej, posiadania zdolnosci do ochrony informacji niejawnych (Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego) oraz od pracownikow tej firmy poswiadczen
bezpieczenstwa, w sytuaciji kiedy, w ramach wykonania umowy, nie realizujg oni zadan
zwigzanych z dostepem do informaciji niejawnych, co ma miejsce w rozpatrywanej sprawie.

3. art. 24 ust, 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp, przez przyjecie, iz Odwotujacy -
Konsorcjum firm nie spetnito warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej, albowiem na dzien ztozenia zatgcznika do oferty w postaci oSwiadczenia w formie
JEDZ, nie dokonato zakupu informatycznych nosnikéw danych - macierzy dyskowych, na
ktérych mialy by¢ rejestrowane (utrwalane) obrazy terenéw zamknietych, informujgc w
przedstawionych wyjasnieniach z dnia 25 marca 2020 r., ze Lider Konsorcjum dokona ich
zakupu na potrzeby realizacji zadania objetego postepowaniem po podpisaniu umowy,
podczas gdy, z dostarczonej przez Odwotujgcego dokumentacji, w tym z zatgcznika nr 1 do
Umowy Konsorcjum ,Szczegotowy podziat zakresu prac w ramach realizacji zamoéwienia”
wynika, ze Odwotujacy spetnia warunki techniczne okreslone w SIWZ, zgodnie z ktérym
dysponuje narzedziami do realizacji zamowienia tj. statkiem powietrznym wyposazonym w
odpowiednig kamere do wykonywana zdje¢, a materiat eksploatacyjny w postaci macierzy
dyskowych znajduje sie w dyspozycji wchodzacej w sklad Konsorcjum fumy Primis spoi. S.r.o.,
ktérych formalne nabycie przez Lidera Konsorcjum po przystapieniu do realizacji zadania,
miato na celu podkreslenie przekazania nosnikow na rzecz fumy odpowiedzialnej w ramach
Konsorcjum za wykonanie zdje¢, czyli realizacje czesci zadania, z ktorg wiaze sie dostep do
informacji niejawnych i posiadajgcej odpowiednie $wiadectwo bezpieczenstwa
przemysfowego, tym samym uznanie przez Zamawiajagcego, iz Odwotujacy nie spetnia
warunkéw technicznych postawionych w SIWZ bylo bezpodstawne, zatem nie mogto stanowié
podstawy do wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania.

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 54 ust. 1i2 oraz art. 21 ust. 1 pkt 1 ustawy o OIN

w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poprzez przeprowadzenie przez Zamawiajgcego
postepowania w sposéb powodujgcy naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania, poprzez nieuzasadnione zgdanie od Odwotujgcego dodatkowych
dokumentow w postaci $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego w rozumieniu art. 54 ust.
1 oraz po$wiadczenia bezpieczenstwa w rozumieniu art. 21 ust. 1 pkt 1 ustawy o OIN, od
cztonka Konsorcjum firmy Primis spoi. s.r.o. oraz od pilota bedgcego pracownikiem tejze firmy,
ktéra to firma w zakresie przypisanej jej do realizacji czeSci zaméwienia nie miata dostepu do
informacji niejawnych, w sytuacji kiedy Zamawiajgcy w SIWZ wymagat Swiadectwa
bezpieczenstwa przemyst owego oraz po$wiadczenia bezpieczenstwa jedynie od tego czionka
Konsorcjum, ktdéry w ramach realizacji zamdwienia bedzie wykonywat zdjecia lotnicze terendéw
zamknietych tj. firmy Visimind Ltd Sp, z 0.0., co stanowi faktyczne rozszerzenie warunkéw
wynikajgcych z SIWZ, po ztozeniu ofert w stosunku do Odwotujgcego i naruszenie zasady
réwnego traktowania wszystkich oferentéw w postepowaniu, ktdre to naruszenie miato istotny
wplyw na wynik postepowania, skutkujac wykluczeniem Odwotujgcego.

Whibst o:

1) uwzglednienie odwotania,



dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw w postaci:

pisma firmy Visimind LTD Sp. z o.0. Lidera Konsorcjum z dnia 30 marca 2020 r. do Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego - w celu wyjasnienia watpliwosci dotyczgcej zasadnosci
zgdania przez Zamawiajgcego przedstawienia $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
przez jednego z cztonkéw Konsorcjum firme Primis odpowiedzialng, za dostarczenie,
zabezpieczenie sprzetu wymaganego w SIWZ oraz zatrudnienie pilota i nie realizujgcej
zadania wymagajgcego dostepu do informaciji niejawnych w rozumieniu ustawy o OIN,

- pisma ABW z 10 kwietnia 2020 r. nr D-3 6440/2020 na okolicznos¢ interpretacii pojecia
materiatow niejawnych na gruncie ustawy PGiK oraz rozporzgdzenia i zwigzanych z nimi
wymagan stawianych podmiotom, w tym dziatajgcym w ramach Konsorcjum, co do posiadania
zdolnosci do ochrony informaciji niejawnych - odpowiedzialnych za cze$¢ realizacji zamowienia
niezwigzanego z dostgpem do informacji niejawnych, w tym w przypadku pilotow statkow
powietrznych odpowiedzialnych jedynie za dokonanie nalotu nad teren zamknigty, w

kontekscie koniecznoéci legitymowania sie przez nie Swiadectwem bezpieczenstwa
przemysfowego oraz poSwiadczeniem bezpieczenstwa,

- umowy Konsorcjum zawartej pomiedzy firmami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia
pn.: ,Opracowanie cyfrowej ortofotomapy” zawartej 21 lutego 2020 r. z zatgcznikiem nr 1 - na
okoliczno$¢ podziatu zadan pomigdzy uczestnikow w zakresie realizacji zamoéwienia,

- dokumentow postepowania, na okolicznos$¢ spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw SIWZ
i braku podstaw do wykluczenia z postepowania,

5) uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty,
6) nakazanie ponowne zbadanie i ocene ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
7) uniewaznienie wyboru oferty uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Do realizacji czesci 5 zamowienia zgtosity sie 3 firmy, w tym Odwotujacy. Z zestawienia wynika,
ze oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza cenowo.

W dniu 20 marca 2020 r. Konsorcjum otrzymato wezwanie do zfozenia wyjasnien, ktéry z
cztonkdw konsorcjum bedzie wykonywat zdjecia lotnicze terendw zamknietych, a w
szczegolnosci kto jest wiascicielem samolotu, kamery cyfrowej przeznaczonej do
wykonywania zdje¢ lotniczych oraz no$nikow danych, na ktérych zapisane zostang zdjecia
lotnicze terenéw zamknigtych, a takze, pracownikiem, ktérego z cztonkéw konsorcjum,
ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia, jest personel pilotujgcy samolot oraz personel
obstugujgcy kamere cyfrowg do wykonywania zdje¢ lotniczych terenéw zamknigtych?
Odwolujgcy 25.03.2020 r. przestat wyjasnienie uwzgledniajgce odpowiedzi na zadane w
wezwaniu pytania. Wskazano, iz w ramach realizacji zamowienia, zdjecia lotnicze terenéw
zamknietych bedzie wykonywat pracownik Lidera Konsorcjum Yisimind, co oznacza, ze za te
czes¢ zadania, ktora zwigzana jest z dostepem do informaciji niejawnych, odpowiada¢ bedzie
ten wiasnie cztonek Konsorcjum. Wskazano, ze oprécz zdjec lotniczych Lider odpowiada
roéwniez za przetworzenie ich do postaci jawnej, co jednoznacznie okreslono w Umowie
Konsorcjum, w ktorej ustalono zakres i podziat tak, aby bezpieczenstwo informacji niejawnych
byto zachowane i zgodne z ustawg z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.
Odwolujgcy wyjasnit, iz samolot oraz kamera cyfrowa, przeznaczona do wykonywania zdje¢
lotniczych, jest wtasnoscig jednego z partneréw konsorcjum Spotki Primis, a dysponowanie
tym sprzetem przez Lidera podczas realizacji przedmiotowego zamowienia, na mocy umowy
Konsorcjum, nie stoi w sprzecznosci z obowigzujgcym prawem. W tej sytuacji personel, ktory
realizuje czynno$¢ wykonania fotogrametrycznych zdje¢ terenéw zamknietych oraz
przetworzenia ich do postaci jawnej winien by¢ zatrudniony przez Lidera, odpowiedzialnego
za realizacje przedmiotu zamoéwienia w czesci zwigzanej z dostepem do informacii niejawnych,
Konsorcjum wyjasnito, ze wiascicielem nosnikéw danych, na ktorych zapisane zostang zdjecia
lotnicze terenéw zamknietych bedzie Lider (no$niki danych zostang zakupione na potrzeby
realizacji przedmiotu zamowienia po podpisaniu umowy). Ponadto pilotem statku
powietrznego bedzie pracownik firmy Primis, a personel obstugujgcy kamere cyfrowa, do
wykonywania zdjec¢ terenéw zamknietych, sg pracownicy Lidera, legitymujgcy sie
po$wiadczeniem bezpieczenstwa i przeszkoleniem z zakresu ochrony informacji niejawnych.
31 marca 2020 r. Odwotlujacy otrzymat pismo wzywajgce, do ztozenia przez Partnera firme
Primis, $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia uprawniajgcego do dostepu do
informacji niejawnych o klauzuli ,TAJNE” (z tumaczeniem).

Odwotujgcy przestat wyjasnienie, ttumaczac, iz btedne jest zatozenie Zamawiajgcego, ze
Partner Primis bedzie realizowat cze$¢ zadania, ktéra jest zwigzana z dostepem do informacji
niejawnych, poniewaz od samego poczatku wskazywano, ze czes¢, ktéra wymaga uprawnien
do dostepu do informacji niejawnych, czyli wykonania zdje¢ lotniczych terenéw zamknietych
oraz przetworzenia ich do postaci jawnej bedzie realizowana przez Lidera legitymujacego sie



Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego i akredytowanym systemem bezpieczenstwa
teleinformatycznego. Ponownie zatgczono kopie wyzej wspomnianego dokumentu.

Odwolujgcy zarzucit tez Zamawiajgcemu dziatanie na obecnym etapie postepowania jako
zmiane warunkéw SIWZ poprzez rozszerzenie wymagan wzgledem Wykonawcy.
Poinformowat o przestaniu zapytania do ABW, organu odpowiedzialnego za przestrzeganie
zapisbw ustawy o ochronie informacji niejawnych w Polsce co do interpretacji przez
Zamawiajgcego kwestii pilotowania statkiem powietrznym i wykonywania nalotu, w ramach
ktérego wykonywane bedg zdjecia lotnicze terendw zamknietych, a w szczegdlnosci
konieczno$ci posiadania przez pilota poswiadczenia bezpieczenstwa oraz wiasciciela statku
powietrznego, S$wiadectwa bezpieczehstwa przemystowego | stopnia uprawniajgcego do
dostepu do informac;ji niejawnych o klauzuli ,TAJNE”.

Odwolujgcego 15.04. 2020 r. zawiadomiono o wyborze oferty cz. 5 zaméwienia, a w nim, iz
oferta Odwolujgcego sie zostata wykluczona na podstawie art. 24 ust. 12 ustawy Pzp,

W uzasadnieniu wskazano, iz Zamawiajgcy nie otrzymat Swiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego od cztonka Konsorcjum firmy Primis spoi. s r.o. z siedzibg w Brnie.

Dodatkowo, powotujgc sie na stanowisko ABW z dnia 31 lipca 2018 r. nr D-75283/2018/V/7205
wiasng interpretacje co do wykonywania zobrazowan lotniczych podczas nalotu nad terenami
zamknietymi, iz z uwagi na to, ze czynno$¢ przedmiotowego nalotu zwigzana jest z
pilotowaniem samolotu, ktérego wiascicielem jest czionek konsorcjum firma Primis spoi. s r.o.
w wyniku czego, zdaniem Zamawiajgcego, podmiot czeski bedzie miat bezpo$redni dostep do
zdjec lotniczych o wysokiej rozdzielczosci terendw zamknietych, zawierajacych informacje
niejawne o obiektach potozonych na tych terenach, dlatego tez powinien legitymowac sie
odpowiednim $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego.

Poza tym podniesiono, ze Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wymagat m. in. zatgczenia do oferty oswiadczenia JEDZ, ktérego zadaniem jest
potwierdzenie stanu faktycznego na dzieh sktadania ofert. Konsorcjum z liderem Visimind Ltd
Sp. z 0.0. wykazato spetnienie warunkéw, jednakze w ztozonych wyjasnieniach z dnia
25.03.2020 r. Wykonawca zawart informacije, iz Lider Konsorcjum na potrzeby realizacji
przedmiotowego zadania dokona zakupu no$nikow danych (macierzy dyskowych), ktore
zostang uzyte wytgcznie na potrzeby realizacji tego zamoéwienia po podpisaniu umowy.

Zamawiajacy uznat, ze Lider Konsorcjum nie posiada fizycznie zakupionych macierzy
dyskowych, co uniemozliwia zapis obrazu zawierajgcego informacje niejawne, nie biorgc pod
uwage faktu, ze no$niki danych znajduja sie na wyposazeniu uzyczanego samolotu wraz z
pozostatym wymaganym sprzetem, ktéry jest wiasnoscig firmy Priinis spoi. s r.o.

W zwigzku z wyzej opisanymi zarzutami, Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Wykonawcy
powolujgc sie przy tym na art. 24 ust. 12 Pzp.

W ocenie Odwotujacego nie mozna podzieli¢ rozstrzygnigcia wobec ponizszej argumentacii.
Ad. 1.

Kluczowym elementem rozwazan jest ustalenie relacji pomiedzy ustawg z dnia 17 maja 1989
r. Prawo geodezyjne i kartograficzne oraz ustawg z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych, a takze aktem wykonawczym do PGIK, czyli rozporzgdzeniem Ministra
Administracji i Cyfryzacji z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie rodzajow materiatow
geodezyjnych i kartograficznych, ktére podlegajg ochronie zgodnie z przepisami o ochronie
informacji niejawnych, w zakresie ustalenia jednolitej definicji pojecia ,materiaty niejawne”.

Podkreslenia wymaga fakt, iz ustawa OIN jest aktem lex specialis na gruncie innych przepisow
positkujgcych sie zasadami okreslonymi w ustawie OIN w tym miedzy innymi pojeciem
~materiat niejawny”.

Nadzér nad funkcjonowaniem systemu ochrony informacji sprawuje ABW - organ petnigcy
funkcje Krajowej Wiadzy Bezpieczenstwa w stosunkach RP w innymi panstwami lub
organizacjami miedzynarodowymi.

W przypadku rozbieznosci interpretacyjnych w rozumieniu poje¢, czy zasad, ktére wyznacza
ustawa o OIN w stosunku do organdw, czy podmiotow realizujgcych zadania zwigzane z
dostepem do informaciji niejawnych, znaczenie ma stanowisko wtasnie ABW we wszystkich
obszarach, ktére postugujg sie nazewnictwem i pojeciami wskazanymi w rzeczonej ustawie.
Istotg ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych byto unormowanie
systemu ochrony informaciji niejawnych, aby byty one efektywne w sferze krajowej, jak i
zagranicznej przy jednoczesnej prostocie i elastycznosci funkcjonowania, ale bez uszczerbku
dla bezpieczenstwa informacji niejawnych. Ustawa o OIN definiuje podstawowe pojecia oraz
wskazuje na najwazniejsze zasady regulujgce udostepnianie informaciji niejawnych.



Na gruncie rozpatrywanej sprawy nalezy wskazac¢, iz Zamawiajacy w uzasadnieniu o
wykluczeniu Odwotujgcego powolat sie na pismo z dnia 31.07.2018 r. ABW do Gléwnego
Geodety Kraju, w ktorym organ przedstawit analize opartg na zasadach opisanych w Ustawie
o OIN, co do interpretacji zagadnien, ktére porusza Ustawa PGiK oraz § 2 i 3 rozporzadzenia,
oraz pozostatych aspektow, zwigzanych z wykonywaniem zobrazowan lotniczych niejawnych
terenéw zamknietych, ktéra wypracowata stanowisko, ktére zdaniem ABW jest optymalne dla
bezpieczenstwa przetwarzanych informaciji niejawnych.

W ocenie Odwolujgcego interpretacja Zamawiajgcego daleko odbiega od tej, ktéra przekazana
jest w przez ABW Glownemu Geodecie Kraju, w piSmie z dnia 31.07.2018 r., zwazywszy na
to, ze zgodnie z wyktadnig organu ,materiatem niejawnym” w aspekcie zwigzanym z
wykonywaniem zobrazowan lotniczych niejawnych terendw zamknietych jest dopiero obraz od
momentu jego utrwalenia (w dowolnej postaci i formie), czyli pomimo tego, ze immanentnym
elementem wykonania tych zdje¢ jest nalot nad wtasciwy teren, dopiero czynnos¢ zachowania
w pamieci obrazu za pomocg informatycznego nosnika danych stanowi informacje, ktora wiaze
sie z ochrong zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych.

Z definicji zawartej w art. 2 pkt 3 i 4 ustawy o OIN wprost wynika, ze w celu zdefiniowania
pojecia ,dokumentu” przyjeto bardzo ogding i pojemng formute, iz jest to utrwalona informacja
niejawna, poniewaz wg ustawodawcy nie ma znaczenia forma utrwalenia informaciji niejawne;j,
ale sam fakt jej utrwalenia natomiast ,materiatem niejawnym?” jest zaréwno dokument, jak i
przedmiot, albo dowolna ich cze$¢ a o uznaniu je za materiat niejawny decyduje tres¢
przekazu, gdy chodzi o dokumenty, albo spetnienie kryteribw uznania za informacje niejawne.
Dlatego tez nie mozna zgodzi¢ sie z interpretacjg Zamawiajgcego, kiéra daleka jest od
przekazu, ktory niesie ustawa o OIN, twierdzgcego, ze czynnos¢ uzyczenia statku
powietrznego i specjalistycznej kamery cyfrowej przeznaczonej do wykonania zdje¢ lotniczych
terenéw zamknietych, a takze nalot nad teren zamkniety, dokonany przez pilota, spetnia zapisy
definicji poje¢ ,dokumenty” i ,materiaty niejawne” podlegajgce ochronie zgodnie z przepisami
ustawy o OIN wobec czego czionek Konsorcjum firma Primis spoi. S r.o. winna legitymowac
sie Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, a pilot poswiadczeniem bezpieczenstwa.
ABW na wniosek Lidera Konsorcjum przesiOata, za pismem Nr D-36440/2020 z dnia
10.04.2020 r., swojg interpretacje dotyczgcg zagadnienia koniecznosci legitymowania sie
Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego przez firme, ktdra dostarcza statek powietrzny
oraz kamere firmie, ktéra bedzie realizowa¢ zadania zwigzane z dostepem do informac;ji
niejawnych. Analogicznie przedstawia sie sytuacja w przypadku pilota, ktdry dokonuje nalotu
nad teren zamkniety i w trakcie tej czynno$ci nie korzysta ze sprzetu umozliwiajacego dostep
do materiatow kartograficznych a takze do zapisu zawartego na wymiennych no$nikach
danych, poniewaz nie ma takiego wymogu, aby osoba ta legitymowata sie poswiadczeniem
bezpieczenstwa.

W oparciu o stanowisko nalezy stwierdzi¢, ze podmiot dostarczajacy jedynie samolot z pilotem
oraz kamere, nie wykonujgcy zdje¢ i nie majgcy dostepu do no$nikéw danych zawierajgcych
utrwalone informacje niejawne, nie musi legitymowac sie $wiadectwem bezpieczenstwa
przemysfowego, a zatem majgc na wzgledzie, iz Odwotujgcy sig - Konsorcjum firm zostat
wykluczony z postepowania na tej podstawie, naruszenie to miato istotny wptyw na wynik
postepowania,

Ad. 2.

Zgodnie z art. 54 ust, 1 i 2 ustawy o OIN warunkiem dostepu przedsiebiorcy do informacji
niejawnych w zwigzku z wykonywaniem uméw albo zadan wynikajgcych z przepiséw prawa,
zwanych dalej ,umowami”, jest zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych. Dokumentem
potwierdzajgcym zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej
jest swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, (...) wydawane przez ABW albo SKW po
przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa przemystowego.

Zkolej § 2 i 3 rozporzadzenia stanowi, ze przepisy rozporzgdzenia stosuje sie do materiatow
geodezyjnych i kartograficznych utrwalonych w dowolnej postaci i formie, w tym na
informatycznym nos$niku danych, zawierajgcych informacje o obiektach potozonych na
terenach zamknietych, jezeli informacjom o tych obiektach nadano klauzule tajnosci.

Rodzajami materiatéw, o ktérych mowa w § 1, sa:

1/ zobrazowania o geometrycznej zdolnosci rozdzielczej (terenowej odlegtosci probkowania)
0,5 m lub wyzszej, wykonane w dowolnym zakresie promieniowania elektromagnetycznego;

2) materiaty powstate w wyniku skaningu laserowego, jezeli gestos¢ punktow
zarejestrowanych przez urzadzenie skanujgce ma warto$¢ 8 punktéw na metr kwadratowy lub
wigkszg, badang w obszarze probkowania 10mx 10 m;

3) materialy zawierajgce rysunek, obraz lub rezultaty pomiaréw pozwalajgce na



okreslenie wspdirzednych z doktadnos$cig wiasciwg dla map w skali 1:5000 lub wigkszg;

4) materiaty oraz bazy danych, zawierajace informacje opisowa lub w postaci znaku
graficznego o przeznaczeniu obiektow potozonych na terenach zamknietych, jezeli
informacjom o tych obiektach nadano klauzule tajnosci.

Zamawiajacy w SIWZ pn: ,Opracowanie cyfrowej ortofotomapy” nr referencyjny BGD-
ZP.2610.32020.Gl, dopuscit mozliwos$¢ ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia przez kilku
Wykonawcéw wspdlnie, w oparciu o art. 23 Pzp wskazujac, iz w takim przypadku, warunek
okreslony w ust. 2 pkt 1 ppkt. i - czesci 5 SIWZ{j.: posiadanie Swiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego | stopnia, w rozumieniu ustawy o OIN potwierdzajgcego zdolno$¢ do ochrony
informacji niejawnych o klauzuli POUFNE/TAJNE winien spetnia¢ samodzielnie kazdy z
Wykonawcéw, kiéry w ramach realizacji zamowienia, bedzie wykonywat zdjecia lotnicze
teren6bw zamknietych.

Z kolei z Umowy Konsorcjum zawartej przez wszystkich jego cztonkéw w dniu 21 lutego 2020
r. i zatgcznika nr |, jak rowniez z tresci ztozonych Zamawiajgcemu na etapie sktadania oferty,
dokumentow w postaci JEDZ, przez kazda z firm, jednoznacznie wynika, ze wykonanie zdje¢
lotniczych terendéw zamknietych oraz przetwarzanie ich do postaci jawnej stanowi wylgcznie
zadanie Lidera Konsorcjum firmy Visimind Ltd Sp. z o.0., ktory legitymuje sie wymaganym,
zgodnie z SIWZ, $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | stopnia do klauzuli ,TAJNE”.
Dowdd: Umowa Konsorcjum z 21.02.2020 r., dokumenty JEDZ cztonkéw Konsorcjum, SIWZ.
Precyzyjny podziat zadah pomiedzy poszczegdine firmy wchodzgce w sktad Konsorcjum byt
wyrazny od momentu zawarcia Umowy Konsorcjum oraz ztozenia Zamawiajgcemu oferty w
dniu 24 lutego 2020 r., w przeciwienstwie do przywotanego przez Zamawiajgcego, w
uzasadnieniu zawiadomienia o wyborze oferty dla cze$ci 5 z dnia 15 kwietnia 2020 r., stanu
faktycznego opisanego w wyroku z 10 maja 2018 r. akt KIO 784/18.

Dodatkowo Odwotujgcy udzielajgc wyjasnien, co do wskazania, ktéry z czionkéw konsorcjum
w ramach realizacji zamowienia bedzie wykonywat zdjecia lotnicze terenéw zamknigtych, w
pismie z 25 marca 2020 r. jednoznacznie wskazat na Lidera Konsorcjum firme Visimind Ltd
Sp. z 0,0., odnoszac sie do przy wotanych powyzej dokumentow.

Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 25 marca 2020 r.

Z przedstawionych dowodéw, iz jedynym podmiotem, w ramach Konsorcjum, wykonujgcym
zdjecia lotnicze terenéw zamknietych, o ktérych mowa w § 2 rozporzadzenia, jest firma
Yisimind Ltd Sp z o.0., legitymujgca sie $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego |
stopnia, a tym samym posiadajgca zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych. Pozostali
cztonkowie Konsorcjum, w tym firma Primis spoi. s.r.o., odpowiedzialna za udostepnienie
sprzetu w postaci statku powietrznego oraz specjalistycznej kamery z miejscem na wymienne
dyski do utrwalenia obrazu, ktére zostang w niej umieszczone w momencie rozpoczecia
czynno$ci realizacji umowy, a takze zatrudniajaca pilota, nie wykonujgca zdjec, a jedynie nalot
z duzej wysokosci na tereny zamkniete i nieprzetwarzajgca informaciji niejawnych, nie byli
zobowigzani, w $wietle SIWZ do legitymowania sig $wiadectwem bezpieczenstwa
przemysfowego. Tym samym, zgdanie okazania przedmiotowego dokumentu przez te firme
narusza wskazane w pkt. 2 petitum odwotania przepisy, a takze pozostaje w sprzecznosci z
warunkami SIWZ, a majgc na wzgledzie, iz Odwotujgcy zostat wykluczony tej podstawie,
naruszenie to miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Ad. 3

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia.

Zkolei, w Swietle art. 22 ust. 1 b pkt 3 Pzp warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyé
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Przepis art. 22 ust. 1b Pzp okresla tylko ogdine ramy
merytoryczne warunkdéw udziatu w postepowaniu, natomiast ich konkretne sformutowanie
nastepuje przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w zaproszeniu do udziatu w
postepowaniu. Z przepisu wynika jednoznacznie, iz jednym z obszaréw, w ramach ktdérego
moze poruszac sie zamawiajgcy formutujgc konkretne pozytywne warunki udziatu w
postepowaniu oprécz kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej oraz sytuacji ekonomicznej lub finansowej, jest zdolnos¢ techniczna lub
zawodowa.

Zamawiajacy nie musi formutowac konkretnych warunkéw we wszystkich dziedzinach
wymienionych w art. 22 ust. 1b, a co za tym idzie - nie ma podstaw do zgdania dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw w tych dziedzinach, w ktérych nie sformutowat
konkretnych warunkéw (Komentarz do ustaw Pzp J. Pirdg 2019 Wydanie 15.



Zgodnie z r. VI SIWZ, w czesci stanowigcej o potencjale technicznym, Zamawiajacy zastrzegt,
ze w przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, warunek
okreslony w ust. 2 pkt 3 ppkt iu-vii SIWZ zostanie spetniony, jesli Wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o zamdwienie bedg je spemiac tgcznie. Zgodnie z rozdziatem VI ust. 2 pkt 3

ppkt vi i vii SIWZ do wymaganego potencjatu technicznego Wykonawcéw zaliczono
dysponowanie przez nich wspolnie 1 (jednym) samolotem przeznaczonym do wykonania zdje¢
fotometrycznych, posiadajgcym mozliwos¢ zamontowania kamery pomiarowej oraz 1 (jedng)
wieloformatowa, pomiarowg kamera cyfrowg na stabilizowanym zawieszeniu, wyposazong w
elektroniczny system kompensacji rozmazania obrazu, umozliwiajgcg wykonanie zdje¢
barwnych RGB.

Nadto, z zapisow, iz wskazanym potencjatem technicznym Wykonawcy powinni dysponowac
dopiero na etapie realizacji umowy, a zatem po podpisaniu umowy.

Analiza SIWZ wskazuje, iz w ramach wymagan technicznych nie wymieniono nosnikow
danych - macierzy dyskowych, jako narzedzi bedgcych w rzeczywisto$ci jedynie materiatem
eksploatacyjnym (np, kasety, ptyty CD, wymienne dyski), a oSwiadczenie, ze zostang one
zakupione po zawarciu umowy nhie pozostaje w sprzecznosci z zapisami SIWZ, ktére
wymagaja, aby byty one dostepne po podpisaniu umowy, ktéra w momencie ztozenia tych
wyjasnienh nie zostata podpisana.

Dla zrozumienia, koniecznym jest wyjasnienie, co zostato przedstawione przez Odwotujgcego
w pismie z dnia 6 kwietnia 2020 r., iz w zwigzku z tym, ze zdjecia terendw zamknietych nie sg
utrwalane i rejestrowane na kamerze lecz na informatycznych no$nikach danych (macierzach
dyskowych), ktére uprzednio, przed ich wykorzystaniem, podlegajg zarejestrowaniu w
kancelarii tajnej, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy o OIN i aktbw wykonawczych,

a nastepnie zostajg pobrane z kancelarii, przez uprawniong osobe, celem wykonania zlecenia.
Wobec ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, Zamawiajacy btednie uznat, ze Lider
Konsorcjum nie posiada fizycznie zakupionych macierzy dyskowych, co uniemozliwia zapis
obrazu zawierajgcego informacje niejawne, nie biorgc pod uwage faktu, ze no$niki danych
znajdujg sie na wyposazeniu uzyczanego samolotu wraz z pozostatym wymaganym sprzetem,
ktory jest wiasnoscig firmy Primis - cztonka Konsorcjum i zostang przekazane, zgodnie z
umowa Konsorcjum, do dyspozyciji Lidera Konsorcjum, po zawarciu umowy z Zamawiajgcym.
W przeciwienstwie do stanu faktycznego wynikajgcego z wyroku KIO 784/18, w ktorego tresci
Zamawiajgcy upatruje argumentow, w niniejszej sprawie nie ma zadnych watpliwosci, co do
podziatu zadan pomiedzy poszczegodlnych cztonkéw Konsorcjum firm, albowiem juz na etapie
zawarcia umowy Konsorcjum, a nastepnie sktadaniu oferty - ustalono podziat zadan pomiedzy
poszczegdlne firmy wchodzace w sktad Konsorcjum, w zakresie realizacji zamoéwienia, z
uwzglednieniem zadan do wykonania, ktérych niezbedny byt dostep do informaciji niejawnych.
Odnoszac sie z wyroku w zakresie w jakim uznaje on, ze wykonujgc wspdlnie lot zaréwno pilot
jak i operator kamery bedg mieli dostep do zdje¢ terendbw zamknigtych, nalezy wskazac, iz
niewatpliwie zarowno pilot jak i operator takg wiedze posigda, niemniej jednak pofozenie

terenu zamknietego samo w sobie nie stanowi informacji niejawnej, co potwierdzita
jednoznacznie réwniez ABW w pi§mie z 10 kwietnia 2020 r. Materiatem niejawnym jest dopiero
zobrazowanie terendw i obiektow, co moze nastgpi¢ przy uzyciu specjalistycznej kamery, za
obstuge ktérej odpowiada operator kamery, w niniejszej sprawie zatrudniony przez firme
posiadajgca wymagane $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego.

Przyjecie stanowiska, iz w takim samym zakresie pilot jak i operator kamery bierze udziat w
wykonaniu zobrazowan i ich ochronie, jest bledne, choéby brak faktycznych mozliwosci obstugi
kamery cyfrowej podczas lotu, ktére to urzgdzenia pozwala na zblizenie terenu lub obiektu,
ktérych ze znacznej wysokosci, na ktorej obywa sie lot, nie mozna dostrzec gotym okiem.

Pilot kierujgcy statkiem powietrznym, nie ma mozliwo$ci zapoznania sie z utrwalonymi
materiatami niejawnymi w postaci zobrazowan, zapisanych na dyskach wymiennych,
umieszczonych w kamerze, w sytuacji, kiedy sama kamera nie jest wyposazona w dysk
stacjonarny, na ktorym dodatkowo nastepowataby rejestracja materiatu.

Powyzsze wskazuje, iz pilot obiektywnie nie ma dostepu do informaciji niejawnych w zwigzku
z czym nie ma obowigzku legitymowania sie poswiadczeniem bezpieczenstwa.

A zatem nie mozna przyjaé, ze Odwolujacy sie - Konsorcjum firm nie spetit warunkéw
okreslonych w SIWZ zwigzanych z dysponowaniem odpowiednim potencjatem technicznym,
o ktérym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, czyli, Ze zachodzita podstawa do jego
wykluczenia, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Przedmiotowe naruszenie w
ocenie strony odwotujgcej sie miafto istotny wptyw na wynik postepowania.

Ad. 4

Zgodnie z zasadg zawartg w art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie



wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Z zasady wynika, Ze od wszystkich wykonawcow nalezy egzekwowac wymagania na tych
samych warunkach i w fen sam sposo6b. Zasada nie pozwala faworyzowa¢ ani dyskryminowac¢
wykonawcéw z jakiegokolwiek powodu, poza rygorami przewidzianymi dla zapewnienia
uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy jest zwigzany wymaganiami postawionymi wykonawcom i
przy ocenie musi stosowac te same kryteria wobec nich.

Warunkiem nalezytego wykonania zadania przez Wykonawce, byto legitymowanie sie przez
firme odpowiedzialng, w ramach konsorcjum za realizacje umowy w zakresie dostepu do
informacji niejawnych, czyli w tym przypadku do wykonania zdje¢ terenéw zamknietych i
obiektow na nich sie znajdujacych, w rozumieniu § 2 rozporzadzenia, $wiadectwem
bezpieczenstwa przemystowego, o ktérym mowa w art. 54 ust. 2 ustawy o OIN.

Firmga odpowiedzialng za te cze$¢ realizacji zamoéwienia w ramach Odwolujgcego sie -
Konsorcjum firm, co wynika z dokumentéw zatgczonych do oferty przesianej Zamawiajgcemu,
w tym JEDZ, jak réwniez Umowy Konsorcjum, byta firma Visimind Ltd Sp. z o.0. legitymujgca
sie odpowiednim Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, czego nie kwestionowat
Zamawiajgcy. Na tle przedstawionych w toku postepowania, dokumentéw, w tym wyjasnien
wynika, iz cztonek Konsorcjum, firma Primis spoi. s.r.o. w ramach realizacji zamoéwienia byta
odpowiedzialna za zabezpieczenie zaplecza technicznego w postaci statku powietrznego,
specjalistycznej kamery z wymiennymi dyskami umozliwiajacej wykonanie zdje¢ terenow i
obiektéw zamknietych, a takze za zatrudnienie licencjonowanego pilota - odpowiedzialnego
jedynie za dokonanie nalotu nad wskazane tereny, ktory to nie miat bezposredniego dostepu
do kamery cyfrowej i zamontowanych w niej no$nikow danych cyfrowych, ktérg miat
obstugiwaé operator bedacy pracownikiem firmy Yisimind Ltd Sp. z o.0.

Lokalizacja terenbw zamknietych, z ktérg musiatby zapozna¢ sie pilot, zgodnie ze
stanowiskiem ABW, nie stanowi informacji niejawnej w rozumieniu ustawy o OIN. Z kolei pilot
kierujgcy jedynie statkiem powietrznym (szczegdlnie na duzej wysokosci), bez korzystania ze
specjalistycznego sprzetu zapewniajgcego jakos¢ obrazu poréwnywalng z jakoscig oferowang
przez sprzet wykorzystywany do prac kartograficznych, nie ma, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, mozliwosci zapoznania sie z obiektami niejawnymi znajdujgcymi sie na
terenie zamknietym.

Dowaéd: pismo ABW z 10.04.2020 r.D-36440/2020, pismo Odwotujgcego z 25 marca 2020 r.
Dokonujgc oceny czynno$ci wykonywanych w ramach realizacji samego nalotu, w kontekscie
konieczno$ci legitymowania sie przez podmiot realizujgcy ten zakres zamowienia,
Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, warto dokonaé¢ rowniez analizy pkt. 14
Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego (IBP) stanowiacej zatgcznik do umowy,
przewidujgcego sytuacje awaryjnego ladowania statku powietrznego w miejscu
nieprzewidzianym w planie nalotu w aspekcie os6b odpowiedzialnych za zapewnienie ochrony
materiatow niejawnych do czasu przybycia Pelnomocnika Ochrony Informacji Niejawnych
Lidera Konsorcjum - firmy Visimind Ltd Sp. z 0,0. W $Swietle zapisu IBP personel samolotu
odpowiada za zabezpieczenie materiatow niejawnych. Na wstepie nalezy wskazac, iz opisana
sytuacja ma charakter wyjgtkowy i szczegoétu)'. Uzyte w pkt. 14 IBP sformutowanie ,personel
samolotu”, ma charakter uniwersalny. Kazdy z cztonkéw personelu w samolocie odpowiada
za realizacje przydzielonego mu zakresu zadan. W rozpatrywanym przypadku za
zabezpieczenie informacji niejawnych znajdujacych sie na dyskach wymiennych w kamerze
cyfrowej, w sytuacji nadzwyczajnej, opisanej w pkt. 14 IBP odpowiadatby operator kamery —
pracownik firmy Visimind LTD Sp. z 0,0. legitymujgcy sie odpowiednim poswiadczeniem
bezpieczenstwa. Nalezy dodatkowo podkresli¢, iz w pkt. 14 IBP uzyto sformutowania
»organizuje ochrone materiatéw niejawnych”, co wskazuje jedynie na aspekt organizacyjny, a
nie zwigzany z zapewnieniem ochrony materiatow niejawnych w rozumieniu ustawy o OIN i
sprowadzajgcy sie generalnie do zabezpieczenia statku, w kiérym zamontowana jest kamera
cyfrowa np.: przed pozarem czy zalaniem.

Tym samym, rowniez w takim przypadku, brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, iz w
ramach spetnienia wymagan stawianych Wykonawcy w SIWZ i IBP, koniecznym jest
legitymowanie sie przez firme Primis spoi. s r.o. $wiadectwem bezpieczenstwa
przemysfowego.

Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 38 ust. 4

i 4a Pzp poprzez rozszerzenia przez niego SIWZ, juz po zfozeniu ofert, poprzez zgdanie
zlozenia $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego przez cztonka Konsorcjum - firme Primis
Spoi. s r.0., mimo, iz w ramach realizacji zamoéwienia nie miata odpowiada¢ za jego cze$¢
zwigzang z dostepem do informaciji niejawnych, a z zapisu SIWZ jednoznacznie wynikato, iz

w przypadku Konsorcjum, tylko podmiot wykonujacy zdjecia terendw zamknietych winien
legitymowac sie odpowiednim $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, nalezy
wskazac, iz z materiatdbw postepowania nie wynika, aby Zamawiajgcy dokonat wyjasnienia,

czy doprecyzowania SIWZ w toku postepowania, tak jak ma to miejsce w stanie faktycznym



opisanym w wyroku KIO 369/17, ktéry Zamawiajacy powotuje w piSmie o wyborze oferty.

Co wiecej, w niniejszej sprawie, z zapiséw SIWZ jednoznacznie wynika, iz tylko ten cztonek
Konsorcjum ma posiada¢ swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, ktory wykonuje
zdjecia terenéw zamknietych, a nie jak miato to miejsce w przywotanym wyroku KIO -
odpowiedzialny za przygotowanie i wykonanie nalotow, w ramach ktorych pozyskiwane sg
zdjecia lotnicze oraz za przetworzenie zdje¢ lotniczych do postaci jawne;.

Na marginesie, warto rowniez zaznaczyc, iz inaczej niz to wynikato ze stanu faktycznego w
przywotanej powyzej sprawie, w przypadku Odwotujgcego sie - Konsorcjum firm, od momentu
zawarcia umowy konsorcjum i ztozenia oferty wraz z zatgcznikami, w tym dokumentéw JEDZ,
jednoznacznie zostaty okre$lone zakresy zadan realizowanych przez poszczeg6lnych
cztonkéw Konsorcjum i zwigzanego z tym dostepu do informacji niejawnych, ktéry to podziat
zadan, na zadnym etapie postepowania nie ulegt jakiejkolwiek modyfikacji, czego nie
kwestionowat Zamawiajgcy.

Przedstawiony powyzej stan faktyczny wprost wskazuje, iz powotanie sie przez
Zamawiajgcego na wyrok KIO we wskazanej wyzej sprawie, powierzchownie tozsamej, nie
jest trafne, albowiem jak powyzej przedstawiono, stan. faktyczny obu spraw wyraznie od siebie
odbiega w jego kluczowych aspektach, a mianowicie kwestii wymagan SIWZ w zakresie
zakresu zamodwienia wymagajgcego legitymowania si¢ Swiadectwem bezpieczenstwa
przemysfowego, jednoznacznego okreslenia podziatu zadan miedzy poszczegolnych
cztonkdw konsorcjum oraz sytuaciji doprecyzowania przez Zamawiajgcego warunkéw SIWZ
po ztozeniu ofert. Tym samym, przywotane orzeczenie, nie moze stanowi¢ argumentéw
potwierdzajgcych zasadno$¢ podjetej przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego sie - Konsorcjum firm z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Powyzsze oznacza, iz postepowanie Zamawiajgcego, polegajace na zgdaniu, mimo braku ku
temu podstaw prawnych, Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego od cztonka konsorcjum
firmy Primis spoi. s r.o.m jest de facto nielegalnym rozszerzeniem warunkéw okreslonych w
SIWZ, majgc na wzgledzie, iz nastgpito po ztozeniu ofert i bez zachowania wymogdw
formalnych, a w konsekwencji naruszeniem fundamentalnej zasady ustawy Pzp uczciwej
konkurenciji (art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 54 ust. 2 ustawy o OIN, a takze art. 38 ust. 4 i 4a
Pzp), ktore to naruszenia mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Wobec powyzszego wnosi jak na wstepie.

Zatgczono: Umowa konsorcjum z 21.02.2020 r.,, Pismo firmy VISIMIND Ltd Sp. z o.0.
skierowane do ABW oraz odpowiedz z dnia 10 kwietnia 2020 r.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosili wykonawcy
wskazani w sentencji niniejszego orzeczenia.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy o$wiadczyt, jak nizej.

- ,Na podstawie przepisu art. 186 ust. 2 Pzp, Zamawiajacy, ze wzgledéw ekonomicznych
uwzglednia Odwotanie w catosci.

- Jednoczesnie wyrazajgc merytoryczne stanowisko w sprawie, Zamawiajgcy wnosi o
oddalenie Odwotania w catosci - co do zasady.”

Uzasadniajgc stanowisko, zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Na wstepie Zamawiajgcy wskazat, ze oSwiadczenie o uwzglednieniu Odwotania, ziozone
przez niego na poczatku odpowiedzi na odwotanie, stanowi jedynie wyraz dbatosci o interesy
Zamawiajgcego, ktory jako rozsadny dysponent srodkéw publicznych, nie chce narazac sie na
ryzyko poniesienia ewentualnych kosztéw zwigzanych z przeprowadzeniem postepowania
przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

Powyzsze, jak stwierdzono, nie pozbawia mozliwosci zajecia stanowiska meriti, co prezentuje,
wnoszgac o oddalenie odwotania w catosci.

Przedmiotowe postepowanie, nie jest pierwszym postepowaniem tego typu ogtaszanym i
przeprowadzanym przez Zamawiajgcego. Dotychczasowe prowadzone byly na tych samych
warunkach, ktore obecnie kwestionowane sg przez Odwotujgcego. Warunki te nie budzity
watpliwosci wsrdéd podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego w
poprzednich postepowaniach.

Na dowoéd wskazano na dokumentacje z poprzednich kilku postepowan z analogicznymi
warunkami podmiotowymi, w tym warunkiem posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa



przemysfowego | stopnia w rozumieniu ustawy potwierdzajgce petng zdolnos¢ Wykonawcy do
ochrony informaciji niejawnych.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutdbw zamawiajacy wskazat, ze Regulacje przepisu art. 10
ust. 4 PGIK, w szczegdlnosci 2—4, dotyczg zagadnienia zwigzanego z wykonywaniem
materiatdw geodezyjnych lub kartograficznych, o ktérych mowa w treSci rozporzadzenia
Ministra Administraciji i Cyfryzacji z 22 grudnia 2011 r. w sprawie rodzajow materiatow
geodezyjnych i kartograficznych, ktére podlegajg ochronie zgodnie z przepisami o ochronie
informaciji niejawnych. W tresci art. 10 ust. 2 PGIK uregulowano zastrzezenie, ze materiaty
takie mogg wykonywac wytgcznie podmioty posiadajace odpowiednig zdolno$¢ do ochrony
informaciji niejawnych w rozumieniu przepisow wspomnianej Uoin Przepisy art. 10 ust. 3i4
PGiK zobowigzujg natomiast Gtbwnego Geodete Kraju do przekazania podmiotowi
planujgcemu wykonywanie dla jasno sprecyzowanego obszaru (w terminie 7 dni roboczych)
informacji, czy w granicach tego obszaru znajdujg sie tereny zamkniete, zawierajgce obiekty,
o ktorych informacje sg objete klauzulg tajnosci.

W zakresie obowigzkow okreslonych wymienionymi przepisami, Gtéwny Geodeta Kraju
udziela podmiotowi posiadajgcemu odpowiednig zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych
informacji o granicach terenéw zamknietych, jak rowniez przekazuje mu wytyczne okreslajgce
zasady przetwarzania zobrazowan lotniczych zawierajgcych informacje niejawne do postaci
jawnej. Wszystkie te informacje Gtowny Geodeta Kraju przekazuje na wniosek
zainteresowanego podmiotu (tak: J. Lang J. Mac¢kowiak, T. Mys$linski, E. Stefanska, Prawo
geodezyjne i kartograficzne, 2018, LEX/el.).

Wydaje sig, ze udzielenie takich informacji na wniosek podmiotu wykonujacego odpowiednie
zobrazowania lotnicze terendéw zamknietych, nie dotyczy przypadkow, gdy czynnosci te bedg
wykonywane w rzeczywistosci na zlecenie Gtéwnego Geodety Kraju, w zwigzku z realizacjg
umowy zawartg w wyniku przeprowadzonego przez ten podmiot postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, z ktdrego tresci dokumentacji postepowania ( m.in. z tresci SIWZ2)
wynika, ze wykonanie przedmiotu umowy bedzie wigzato sie z konieczno$cig udzielenia
Wykonawcy informacji o granicach terenéw zamknietych. Jednakze, wymaganie okre$lone w
treSci przepisu art. 10 ust. 4 PGIK, dotyczace podmiotu planujgcego wykona¢ zobrazowania
lotnicze, polegajace na legitymowaniu sie przez ten podmiot odpowiednimi dokumentami
potwierdzajgcymi posiadanie przez niego zdolnosci do ochrony informacji niejawnych,
zréwnuje de facto informacije o granicach terendw zamknietych z informacjami o charakterze
niejawnym. Z uwagi na racjonalno$¢ ustawodawcy, ze zastrzezenie dotyczgce posiadania i
wykazania przez wskazany w tresci przepisu art. 10 ust. 3 PGIK podmiot, zdolno$ci do ochrony
informacji niejawnych, byto zabiegiem celowym i miato na celu takze roztoczenie ochrony nad
informacjami dotyczgcymi granic terenbw zamknigtych, przy jednoczesnym podwyzszeniu
stopnia tej ochrony. Nie ulega watpliwosci, Ze pilot kierujgcy statkiem powietrznym, na skutek
przeprowadzenia lotu nad okreslonym terytorium zamknietym, bytby w stanie, w p6zniejszym
okresie, dokonac¢ np. jego lokalizacji.

Nawiagzujgc do opinii ABW — Departamentu Ochrony Informacji Niejawnych podkresli¢
nalezy, ze opinia nie stanowi ,audytu” prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania w
zakresie zgodnosci z regulacjami okreslonymi przepisami i ochrony informacji niejawnych.
Odnoszac sie do zakresu obowigzkow pilota, jakie zostaty natozone na niego przepisami
prawa w zwigzku z wykonywaniem czynnosci zwigzanych z nalotem nad terenem, ktérego
obraz ma by¢ utrwalany, wskaza¢ nalezy, ze wbrew stanowisku Odwotujacego, niektore z
obowigzkéw natozonych na osobe pilota, generujg po jego stronie bezposrednig stycznos¢ z
juz utrwalonymi informacjami o charakterze niejawnym.

Pilot w czasie nalotu, w sytuacji awaryjnej, jak rowniez w sytuacji wystapienia innego rodzaju
«zagrozenia, jest zobowigzany do podjecia takich czynnoéci, ktérych celem jest
zabezpieczenie sprzetu i zrealizowanej na nim ustugi wykorzystywanego do utrwalania w
formie zdjeciowej elementéw Srodowiska, w tym réwniez do obstugi takiego sprzetu, aw
konsekwenciji do ochrony danych zapisanych na umieszczonych tam no$nikach,

Zgodnie z trescig pkt 14 Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego, stanowigcej zatgcznik nr
3 do umowy, w przypadku awaryjnego lgdowania samolotu w miejscu nieprzewidzianym w
planie nalotu, personel samolotu organizuje ochrone materiatdw niejawnych do czasu
przybycia Petnomocnika Wykonawcy. No$niki danych (macierze dyskowe) kamery cyfrowej
nie mogg pozostawac bez ochrony w samolocie, na lotnisku, ani w zadnym innym miejscu i
czasie — tym samym fragmentaryczne pojmowanie roli i obowigzkéw wynikajgcych z umowy
dla poszczegolnych rél oséb uczestniczgcych w prawidtowej realizacji przedmiotu umowy
nalezy uznac za niewtasciwe — a sam sposo6b doboru argumentacji za fragmentaryczny i
obliczony w cato$ci na efekt procesowy, a nie kompleksowe ujecie obowigzkéw umownych
— co stawia dodatkowo pod znakiem zapytania zgodno$¢ tresci oferty z treScig siwz — w
zakresie nie ujgtym w ofercie do realizacji mimo wyrazonego obowigzku w ww. punkcie.

Odwolujgcy podnosi, ze z uwagi na podziat zadan (zwigzanych z przeprowadzeniem nalotu, a



w przedmiotowym stanie faktycznym wynikajgcy takze z umowy Konsorcjum), dokonany
pomiedzy cztonkami personelu samolotu, zabezpieczenie informacji niejawnych znajdujacych
sie na dyskach wymiennych w kamerze cyfrowej, w przypadku wystgpienia sytuacji
nadzwyczajnej, bytoby obowigzkiem operatora kamery, legitymujgcym sie odpowiednim
po$wiadczeniem bezpieczenstwa. Pozostaje jednak odpowiedz na pytanie, kto odpowiadatby
za zabezpieczenie tych materiatow, w sytuacji, gdyby operator kamery, z jakichkolwiek
przyczyn, znajdowatby sie w takim stanie fizycznym lub psychicznym (np. na skutek awarii
samolotu, ktorej skutkiem byloby poniesienie przez niego cigzkich obrazen ciata), ktéry
uniemozliwiatby mu realizacje przez niego tego obowigzku. Wéwczas, obowigzek ten
uaktywnitby sie rowniez po stronie pilota, ktory doraznie powinien podjg¢ sie zabezpieczenia
danych. Argument Odwotujgcego, wskazujgcy, ze opisane powyzej przypadki majg charakter
wyjatkowy, jest bez znaczenia, gdyz zawsze istnieje prawdopodobienstwo ich wystgpienia, a
Wykonawca, nawet w tak rzadkich przypadkach, powinien dawa¢ rekojmie nalezytego
wykonania umowy, w szczegolnosci zakresie ochrony informaciji niejawnych, ktére w sposéb
bezpowrotny utracityby swoje walory.

Tok rozumowania Odwolujgcego jest nie do przyjecia a opierajgcy sie wytgcznie o stopien
prawdopodobienstwa — co do zasady rowniez kary umowne sg (przynajmniej przez
Zamawiajgcego) - traktowane jako ewentualnos$¢ i najbardziej pozgdanym modelu, ktéra sie
nie zisci — co nie wytgcza ich ujecia w warunkach realizacyjnych postepowania.

Majgc na wzgledzie, ze zgodnie z trescig pkt 14) Instrukciji Bezpieczehstwa Przemystowego,
w opisanych tam sytuacjach, pilot niewatpliwie miatby styczno$¢ z materiatami o charakterze
niejawnym znajdujgcymi sie na kamerze cyfrowej i jej dyskach wymiennych, bardziej
szczegotowe odniesienie sie do sformutowanego w tresci Odwotania zarzutu nr 1 w zakresie
btednego rozumienia przez Zamawiajgcego pojecia ,informacji niejawnych”, jest bezcelowe.
Pilot, w opisanych powyzej sytuacjach, niewatpliwie miatby bezposredni dostep do zdje¢
réznych obszaréw haju, a w przypadku, gdy zdjecia te zawieratyby utrwalenie terendéw
zamknietych - takze do informaciji niejawnych, wobec czego, nalezy doj$¢ do konkluzji, ze
wymaganie dotyczace obowigzku przedstawienia przez Primis spot. z r.o. $wiadectwa
bezpieczenstwa przemysiowego, jak rowniez obowigzku przedstawienia poswiadczenia
bezpieczenstwa przez pilota statku powietrznego, ktéw kierowatby nim podczas nalotu i
uczestniczyt w ewentualnych czynnosciach dalszych - nalezy uzna¢ za catkowicie
uzasadnione,

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu takze przeprowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady okreslonej w tresci przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencii.
Przywotany powyzej przepis Pzp wskazuje, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

W przedmiotowym stanie faktycznym, na zadnym etapie postepowania, nie doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji, zas wszyscy wykonawcy,
traktowani byli na tych samych warunkach i w ten sam sposo6b. Wymagania, w zakresie
kompetenc;ji i uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci, zostaty uregulowane w
rozdziale VI ust. 2 pkt 1 tre$ci SIWZ, gdzie wskazano, ze o udzielenie zaméwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy zgodnie z art. 22 ust. 1 b Pzp, spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, w zakresie wskazywanych wczesniej kompetenciji lub uprawnieh do
prowadzenia dziatalnosci. Rzeczone warunki, okreslone zostaty jako wymaog posiadania
Swiadectwa przemystowego | stopnia w rozumieniu U.o.i.n., potwierdzajgce petng zdolno$¢ do
ochrony informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne/tajne”, przy czym klauzula ,tajne” lub wyzsza
dotyczyta wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w czesci 5 oraz 6, natomiast
klauzula ,poufne”, odnosita sie do wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w
czesci1i4.

Wymagania dotyczace legitymowaniem sie odpowiednim $wiadectwem przemystowym
dotyczyly na rownych zasadach wszystkich Wykonawcéw, takze wszystkich cztonkow
wchodzgcych w sktad Konsorcjum. Takie zastrzezenie zostato wyraznie okreslone w tresci
rozdziatu VI SIWZ, gdzie w pkt 2) fragmentu tego dokumentu odnoszgcego sie do
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego (str. 6 SIWZ),
powotujgc sie na tre$¢ przepisu art. 23 Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze warunek okreslony w
ust. 2 pkt 1 ppkt i(czesci 5 oraz 6) oraz ppkt ii- (czesci 1 oraz 4) niniejszego rozdziatu winien
spetnia¢ samodzielnie kazdy z Wykonawcow, ktory w ramach realizacji zamoéwienia bedzie
wykonywat zdjecia lotnicze terendéw zamknietych, przy czym przez stowo ,kazdy”, nalezy
rozumie¢ rowniez Odwotujgcego w odniesieniu do osoby pilota.

Nie ulega watpliwosci, ze okre$lajac warunki udziatu w postepowaniu w okres$lony powyzej
sposéb, Zamawiajacy skorzystat ze swojego uprawnienia okreslonego w tresci przepisu art.
23 ust. 5 Pzp, ktory wskazuje, ze: Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie
uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1 (tj. ubiegajgcych



sie 0 zamowienie w formie Konsorcjum — przypis autora), warunkow udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. Ib, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i
proporcjonalne. Powyzsze uprawnienie Zamawiajgcego zostato potwierdzone takze w
orzecznictwie KIO, ktéra m. in w wyroku KIO 269/19, wskazata, ze: W tych przypadkach, gdy
jest to uzasadnione charakterem zamowienia, zamawiajgcy uprawniony jest do zastosowania
regulacji art. 23 ust. 5 pzp., tj. moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia. Korzystajac z ww. uprawnienia zamawiajgcy obowigzany jest do
przestrzegania zasady proporcjonalnosci.

Szczegolny charakter podmiotu, jakim jest Zamawiajgcy, uprawnia go do takiego
uksztattowania nie tylko przedmiotu zaméwienia, ale réwniez warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére odpowiadajg jego potrzebom, na co wskazata KIO w wyroku KIO 2351/19,
w ktérym staneta na stanowisku, ze: warunek udziatu w postepowaniu winien odnosi¢ sie do
obiektywnych waloréw wykonawcy, potwierdzajgcych jego zdolnos¢ do realizacji zamowienia.
To zamawiajgcy, bedac gospodarzem postepowania, formutuje warunki udziatu w
postepowaniu, celem wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania. umowy..
Podobnie Izba wypowiedziata sie takze w wyroku z dnia 1 sierpnia 2018 r.: To zamawiajgcy.
bedac gospodarzem postepowania, formutuje warunki udziatu w postepowaniu, celem wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy (tak: KIO 1413/18).

Warunki udziatu w postepowaniu, w tre$ci rozdziatu VI SIWZ, uregulowane w taki sposéb, aby
w wyniku wykonania przedmiotu umowy, jego interesy zostaty nalezycie zabezpieczone.
Wobec niespetnienia przez Odwolujgcego warunkéw, czynnoéci na wykluczenia Konsorcjum
z postepowania, a w konsekwenciji odrzucenie ztozonej przez Odwotujgcego oferty, byly
uzasadnione i zgodne z przepisami Pzp. Odwotujgcy nie tylko nie kwestionowat warunku
udziatlu w drodze korzystania ze srodkéw ochrony prawnej i nie kierowat pytan, na ktére
odpowiedzi — wobec tak zasadniczo odmiennego odczytywania tresci warunku (co
zamawiajgcy odczytuje jako wylgcznie na potrzeby toczonego sporu) — staranne dziatanie
profesjonalisty winno - wobec zaréwno obecnego brzmienia jak i w branzy doskonale znanych
dotychczasowych zaméwien publicznych na tozsamy przedmiot byly jednoznacznie
odczytywane — sktania¢ do skierowania pytan do Zamawiajgcego w tym przedmiocie, a takiej
staranno$ci Odwotujgcy nie dochowat.

Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw wskazanych w treSci zarzutéw, nie miato miejsca
wobec czego wniosek Zamawiajgcego o oddalenie Odwotania jest catkowicie uzasadniony.
Zatgczniki: dokumentacja poprzednich postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego.

Przystepujacy dziatajgcy przez petnomocnika - OPEGIEKA sp. z 0.0. w Elblggu uzasadniajac
whniosek o oddalenie odwotania wskazat na rozdziat VI siwz - warunki udziatu w postepowaniu,
gdzie uzyto okres$lenia, ze ,warunek okreslony w ust. 2 pkt 1 ppkt i-(cze$¢ 5 oraz 6) oraz ppkt

ii (czesci 1 oraz 4) niniejszego rozdziatu winien spetnia¢ samodzielnie kazdy z wykonawcow,
ktéry w ramach realizacji zamowienia bedzie wykonywat zdjecia lotnicze terenéw zamknigtych.
Ponadto w Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego (zat 3 do umowy) napisano:

W pkt ,15. Wykonawca realizuje caty proces technologiczny zwigzany z przetwarzaniem do
postaci jawnej zdje¢ lotniczych oraz z tworzeniem cyfrowej ortofotomapy wykorzystujgc wtasny
system teleinformatyczny.

Pkt 16 Czynnosci, o ktorych mowa w pkt 2.2 mogg by¢ wykonywane jednie przy uzyciu
przeznaczonego do tego celu systemu teleinformatycznego z aktualnym $wiadectwem
akredytacji bezpieczenstwa teleinformatycznego, o ktérym mowa w art. 48 ust. 5 ustawy.
Osoby wykonujgce te czynno$ci muszg posiada¢ stosowne poswiadczenia bezpieczenstwa
oraz zaswiadczenia o przeszkoleniu z zakresu ochrony informaciji niejawnych.”

Zarzuty opierajgce sie postanowieniach siwz przystepujgcy ocenia jako spéznione. Wskazuje
na konkretne opisanie sposobu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w szczegoélnosci w zakresie kompetenciji lub uprawnieh do prowadzenia okreslonej
dziatalno$ci zgodnie z r. VIl ust. 4 {j. ztozenie w trybie art. 26 ust. 1:

1/ Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia w rozumieniu ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji niejawnych potwierdzajgce petna zdolnos¢ do ochrony
informacji niejawnych o klauzuli ,poufne/tajne” a) o klauzuli ,tajne” lub wyzszej w przypadku
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w czesci 5, 6;

b) o klauzuli ,poufne” lub wyzszej w przypadku.. zamowienia w czesci 1,4.”
Zamawiajacy dnia 20.03.2020 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien powotujgc

postanowienia siwz i Instrukcje Bezpieczenstwa przypominajgc wymogi w zakresie
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego i wskazanie, kto jest wtascicielem samolotu,



kamery oraz no$nikdéw danych przeznaczonych do wykonywania zdje¢ lotniczych terendéw
zamknietych i zapisania zdje¢ z terenow zamknigtych.

Z przedstawionych dokumentow wynikato, ze firma Visimind jako jedyna w konsorcjum
posiadajgca wymagane Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, nie posiada
akredytowanego systemu teleinformatycznego z oprogramowaniem umozliwiajgcym
przetworzenie zdje¢ do postaci jawnej w celu wykonania cyfrowej ortofotomapy. Lider
konsorcjum chcac wykorzysta¢ oprogramowanie, ktorym dysponuijg jego partnerzy nie
posiadajacy $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, musiatby zmodyfikowaé
akredytowany system informatyczny, zaktualizowa¢ dokumentacje i uzyskac¢ akceptacje ABW
zgodnie z par. 18 ust. 5 pkt 4 rozporzadzenia PRM z dnia 20 lipca 2011 r w sprawie
podstawowych wymagan bezpieczenstwa teleinformatycznego. Dopiero po akceptacji ABW
konsorcjum spetniatoby warunki udziatu w postepowaniu.

Lider konsorcjum zwrocit sie do ABW (zatgczniki do odwotania) i uzyskat odpowiedz z
akceptowalng dla niego informacjg w wyniku przedstawionych wtasnych wybiérczych
okolicznosci. Przystepujgcy przedstawit zasady przetwarzania informaciji niejawnych
uzyskanych z uzyciem kamery ultracam planowanej przez odwotujgcego uwzgledniajgc
specyfikacje i proces obstugi kamery w zakresie ochrony danych niejawnych i certyfikacii
systemu teleinformatycznego w obrebie bezpiecznego systemu zgodnie z akredytacjg Agenciji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego.

1. Elementy hardware niezbedne do pracy na zdjeciach wykonanych kamerg Vecxel UltraCam
Mark 3 zawierajgcych informacje niejawne w kancelarii tajnej:

a. Jednostka desktop akredytowana przez ABW zgodna z zaleceniami producenta kamery
odno$nie komputera wykorzystywanego do przetwarzania zdje¢ pochodzacych z kamer
producenta Vexcel Imaging GmbH w oprogramowaniu UltraMap

b. Zainstalowany oraz skonfigurowany desktop kontroler w postaci karty LS|, SAS2 2116
Meteor ROD(E) niezbednej do zgrywania danych z macierzy dyskowe;j - File Data Unit (FDU),

c. File Data Unit Station (FDU Station)— stacja dokujgca, z komputerem za po$rednictwem
kontrolera 1-Sl, producenta kamery firme Vexcel jedyna rekomendowana do zastosowania,

d. FDU -macierz dyskowa zawierajgca nieprzetworzone zdjecia z informacjami niejawnymi,
dostarczona przez producenta kamery firme Vexcel jedyna rekomendowana do zastosowania

e. Klucz sprzetowy do oprogramowania UltraMap producenta Vexcel Imaging GmbH
niezbedny do wykonania processingu zdjec.

f. Szafa ekranujgca z klawiaturg, monitorem i myszg Srodek Ochrony Elektromagnetycznej
posiada Certyfikat Ochrony Elektromagnetycznej

2. Zgrywanie danych zawierajgcych informacje niejawne /.../
3. Przetwarzanie danych niejawnych /.../
4. Eksport oraz kompresija/.../

Oprogramowanie musi by¢ elementem BST. W dokumencie Szczegdinych Wymagan
Bezpieczenstwa (SWB) musi by¢é zamieszczona informacja o jego instalacji w systemie,
wykazana jego legalno$é (nr licencji). Podmiot, ktory posiada SBP st. |i akredytacje BST musi
by¢ wtascicielem takiego oprogramowania i na dzien ztozenia oSwiadczenia o spetnieniu
wymagan w tym postepowaniu musi mie¢ gotowy do realizacji zadan zwigzanych z
przetwarzaniem zdje¢ lotniczych obiektow niejawnych Bezpieczny System Teleinformatyczny,
w szczegolnosci wpisane do SWB niezbedne oprogramowanie oraz jednoznacznie
identyfikowalng oryginalng macierz dyskowg FDU oraz File Data Unit Station, stanowiacy jego
wiasnos¢.

Z powyzszego opisu przystepujgcy wywodzi wniosek, ze srodowisko BST jest o wiele bardziej
zlozone niz opisuje to firma Visimind i powinno by¢ w catosci certyfikowane przed ztozeniem
oferty. Firma Visimind deklaruje jedynie zakup nowych no$nikdw na potrzeby realizacji. Nie
bedzie posiadata wiec kompletu oprogramowania i urzgdzen wymaganych do ochrony
informacji niejawnych, co potwierdza w swoich wyjasnieniach z 25.03.2020:

,Lider Konsorcjum na potrzeby realizacji przedmiotowego zadania dokona zakupu no$nikow
danych (macierze dyskowe), ktére zostang uzyte wytgcznie na potrzeby realizacji
przedmiotowego zadania.

Zachodzi wiec uzasadnione podejrzenie, Zze moze nie uzyskac akredytacji ABW i nie bedzie
zdolna do wykonania zamowienia.



Dodatkowo zarzut Odwotujgcego wskazujgcy wadliwg interpretacje poje¢ ,dokumenty” i
,materialy niejawne” uzyte w ustawie PGIiK oraz ww. rozporzgdzeniu oraz zarzut, iz cztonek
Konsorcjum Primis spol s.r.o nie musi posiada¢ wymaganego $wiadectwa bezpieczenstwa,
gdyz nie bedzie wykonywat zdjec, jest sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Podmiot, ktdry posiada pilota, statek powietrzny, oprogramowanie stuzgce opracowaniu zdjec
do postaci jawnej z postaci niejawnej, specjalistyczny sprzet w postaci kamery musi zostaé
uznany za Wykonawce zobligowanego do posiadania ww. $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego oraz zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych, jako podmiot wykonujacy
czynnosci polegajgce na nalocie nad terenem zamknigtym, ktdéry ma zosta¢ utrwalony,
zobrazowany, statkiem powietrznym z zainstalowanym urzadzeniem przeznaczonym do
pozyskania informacji obrazowej. Dla bezpieczenstwa przetwarzania informaciji niejawnych i
zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych, obraz niejawnych terenéw
zamknietych i niejawnych obiektdéw, o ktdrych mowa w ww. rozporzadzeniu z 22 grudnia 2011
roku , jest materiatem niejawnym, co oznacza , ze podlega ochronie zgodnie z ww. przepisami.
Wykonywanie wiec umowy, ktora wigze sie z dostepem do informac;ji niejawnych oraz dostep
do tych informacji moze by¢ realizowana wylacznie przez Wykonawce majacego odpowiednie
Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, a dostep do tych materiatbw moga mie¢
wylacznie osoby uprawnione tj. legitymujgce sie odpowiednio do klauzuli, upowaznieniem
wydanym w trybie art. 21 ust. 4 ustawy OIN lub odpowiednim po$wiadczeniem

bezpieczenstwa oraz zaswiadczeniem potwierdzajgcym odbycie szkolenia w zakresie ochrony
informacji niejawnych.

W ramach zawartego konsorcjum Odwotujgcego, dostep do informaciji niejawnych w skutek
wykonywania Umowy miatby takze bezspornie takze Cztonek Konsorcjum Primis spol s.r.o.
Zgodnie z art. 2 pkt. 1 lit. B ustawy Prawo geodezyjne i kartograficzne do prac geodezyjnych
zalicza sie projektowanie i wykonywanie zobrazowan lotniczych. Elementem wykonywania
zobrazowan lotniczych jest jak wskazano powyzej nalot, ktéry dokonywany bedzie przez pilota,
statek powietrzny oraz sprzet w postaci kamery, nalezgcych do cztonka konsorcjum Primis
spol s.r.o, a ponadto ten wtasnie cztonek Konsorcjum opracowuje plan nalotéw oraz zapewnia
oprogramowanie do przetworzenia informaciji niejawnych do postaci jawnej. Wszystko to
wskazuje, iz stanowisko Zamawiajgcego jest w petni prawidiowe i zgodne ze stanowiskiem
ABW wyrazonym w pi$mie do Gtéwnego Geodety Kraju z dnia 31.07.2018 roku.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Przystepujgcy konsorcjum oswiadczyt, ze wobec o$wiadczenia Zamawiajgcego o
uwzglednieniu odwotania, wnosi sprzeciw co do uwzglednienia zarzutéw odwotania.

Odwolujgcy w zwigzku ze stanowiskami pisemnymi Zamawiajgcego i Przystepujgcego ziozyt
dokumenty potwierdzajgce fakt, iz lider konsorcjum Visimind dysponuje akredytowanym
systemem teleinformatycznym niezbednym do przetwarzania informac;ji niejawnych, oprocz
sytemu dysponuje rowniez programem dopuszczonym przez ABW do przetwarzania informaciji
niejawnych na jawne. Firma dysponuje oprzyrzgdowania systemowym, programowym do
przetwarzania informacji, przewidziany w ramach realizacji zaméwienia publicznego. .
Przypomniat, ze w specyfikacji na str. 5 okreslono wymogi co do potencjatu technicznego ze
wskazaniem potrzeby dysponowania nim na etapie realizacji umowy. Wskazat na relacje
ustawy OIN i PGIK. Przypomniat pojecie informaciji niejawnych, co do ktérych nie stosuje sie
informacji o lokalizacjach terenéw zamknietych. Z tresci specyfikaciji nie wynika obowigzek
legitymowania sie przez wszystkich konsorcjantow swiadectwem bezpieczenstwa. Wskazat na
procedure uzycia macierzy w toku realizacji umowy po uprzedniegj ich rejestracji, a nastepnie

w czasie nalotu i sporzgdzania zdje¢ (nagran) i ich opracowania. Podkreslit brak udziatu pilota
w dostepie do informaciji niejawnych takze w sytuacjach szczeg6lnych np. awarii. Przypomniat
stanowisko ABW w pismie z 10.04.2020 przedstawione w odniesieniu do konkretnej, tu
rozpatrywanej sprawy.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania z argumentacjg zawartg w odpowiedzi.

Przypomniat art. 10 ust 4 PGiK o udzielaniu informacji wytgcznie podmiotom posiadajgcym
poswiadczenie bezpieczenstwa. Uznat, ze pilot uczestniczacy w nalocie nad obiektami
zamknietymi bierze udziat w uzyskiwaniu zdjec. Bez takiego poSwiadczenia nie uzyskatby
informacji i zgody dot. terendéw zamknietych. Wskazat na pkt 14 instrukcji bezpieczenstwa zat.
do umowy o obowigzkach personelu w razie awarii i lgdowania w miejscu nieprzewidzianym
w zakresie ochrony. Wskazat na art. 114 ust. 3 prawa lotniczego opisujgcy obowigzki
personelu lotniczego transportu oraz art. 115 dot. praw i obowigzkéw dowédcy i zatogi.



Przypomniat, ze Odwolujgcy w ramach wyjasnien do oferty informowat, ze nie posiada
macierzy, co oznacza w ocenie Zamawiajgcego, ze potwierdzit, iz nie spetnia warunku
technicznego. Takze w odwotaniu wskazat, iz wlasno$¢ nalezy do konsorcjanta,
nieposiadajgcego poswiadczenia, a jest to miejsce przewidziane do zapisu zdjec.
Przypomniat, ze przedmiotem sporu jest brak okreslonych uprawnien przez konsorcjanta, a
nie procedura sporzgdzania zdje¢ i wewnetrzny podziat kompetencji wykonawcow.

Podkreslit wymog szczegolnej starannosci przy wykonywaniu prac dot. obiekiéw chronionych,
zamknietych, obejmujgcym dane wrazliwe. Stwierdzit, ze wykonywanie zdje¢ lotniczych to nie
jest wytacznie obstuga kamery cyfrowej. Wykonywanie prac wymaga znajomosci terendw, w
tym tych, co do ktérych nalezy mie¢ legalny dostep. Stwierdzit, ze niezbedne zasoby
techniczne i osoby bedg nalezaty do partnera czeskiego. Podat w watpliwos¢ mozliwos¢
obstugiwania urzgdzen przez lidera, ktéry dysponuje $wiadectwem bezpieczenstwa i nie
wykazat dysponowania osobami moggcymi obstuzy¢ takie urzagdzenia. Przypomniat art. 4
prawa geodezyjnego i przebieg procedury sporzadzenia ortofotomapy, ktéra sie nie ogranicza
do wykonania zdje¢, a wymagania czynnosci uprzednich i nastepczych.

Wskazat na art. 10 ust 4 prawa geodezyjnego jako lex specialis, z czego wywodzi, iz pomimo
powszechnosci informaciji o rynek zamkniety, informacje o granicach tych terenéw udzielane
s wylgcznie podmiotowi legitymujgcemu sie Swiadectwem bezpieczehstwa. Stwierdzit, ze
pismo ABW z 10.04 stanowi odpowiedz na stan faktyczny subiektywnie przedstawiony przez
Odwolujgcego. Wskazat na wymogi sprzetowe i specyfikacje.

Ocenit, ze zdjecia w zakresie wchodzgcym w realizacje zaméwienia bedg wykonywac osoby
zaréwno wykonujace nalot, jak i bezposrednio obstugujace kamere, w tym pilot. Wskazat na
ryzyko udziatu w wykonaniu zadania podmiotu niepoddanego weryfikacji przez wtasciwy organ
panstwa.

Przystepujacy zakwestionowat wnioski dowodowe odwotujacego ze ziozonych dokumentéw.
Wskazat na wtasny dowod, ktérym zawarte jest pismo ABW z dn. 01.06.2020r. opisane w
przediozonym pismie. Powotat sie na istotne znaczenie stanowisk ABW, na jakie wskazuje
réwniez Odwotujgcy. Stwierdzit, ze pismo ABW z 10.04 ma charakter warunkowy, a procedura
uruchomienia systemu teleinformatycznego moze by¢ ztozona.

Wskazat na tres¢ pisma ABW z 1 czerwca 2020 r., gdzie stwierdzono:

Ustawa o PGIK w art. 2 pkt 1 lit. b zalicza do prac geodezyjnych projektowanie i wykonywanie
zobrazowan lotniczych, ale nie precyzuje poje¢ ,projektowanie” i , wykonywanie", Oczywiste
jest jednak, ze immanentnym elementem wykonywania zobrazowar lotniczych jest nalot nad
teren, ktory ma zostac zobrazowany, statkiem powietrznym z zainstalowanymi urzgdzeniami
przeznaczonymi do pozyskiwania informacji obrazowej. W zwigzku z tym przedsiebiorca
dokonujgcy takiego nalotu, nawet jesli nie obstuguje urzgdzenia do pozyskiwania obrazu,
bierze udziat w wykonaniu zobrazowania lotniczego, a wiec je$li zobrazowanie to dotyczy
terendw zamknietych, musi posiada¢ zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych, a tym
samym odpowiednie Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego.

W zwigzku z powyzszym przedsigbiorca wykonujgcy zobrazowania lotnicze terendw
zamknietych musi pamietac, iz jego kontrahent dokonujgcy nalotu swoim statkiem
powietrznym réwniez powinien posiada¢ odpowiednie Swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego. Zrealizowanie umowy bez dotrzymania tego warunku moze by¢
przyczynkiem do dokonania przez ABW oceny dalszej zdoInosci tego przedsigbiorcy do
ochrony informaciji niejawnych.”

Krajowa Izba Odwotawcza Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone
odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym
dokumentacje postepowania, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na
piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zarzut, w sytuacji potwierdzenia,
wskazatby na mozliwos¢ uzyskania zamdwienia i jego realizacji przez odwotujacego, a tym



samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia przez
zamawiajacego zamoéwienia innemu niz On wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw w ustalonym w
postepowaniu stanie faktycznym, Izba uznata, ze odwotanie nie podlega ono uwzglednieniu.

Spetnianie warunkéw udziatu okreslono w postanowieniach specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia niespornie.

W zawiadomieniu o wyborze oferty w przedmiotowym postepowaniu i wykluczeniu z
postepowania odwotujgcego zamawiajgcy wskazat na okolicznosci wykluczenia konsorcjum
na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 24 ust. 12 ustawy Pzp. Uzasadniajgc
stanowisko wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie z art. 26.ust. 3 Pzp nie otrzymat
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego od czionka Konsorcjum firmy: Primis spot. S r.o.
co miato na celu ocene spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie kompetenciji
lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej. Zamawiajacy powotat sie

w swojej decyzji ma stanowisko Agencji Bezpieczehstwa Wewnetrznego z dnia 3 1.07.2018 r.

nr D-75283/2018/V/7205 cyt:”... immanentnym elementem wykonania zobrazowan lotniczych
jest nalot nad teren, ktéry ma zostaé utrwalony (zobrazowany), dokonany statkiem
powietrznym z zainstalowanymi urzgdzeniami przeznaczonymi do pozyskania informaciji
obrazowej.. ". Czynnos$¢ nalotu zwigzana jest z pilotowaniem samolotu, ktérego wiascicielem
jest Primis spot. S r.o i wykonywanym przez personel pilotujgcy, zatrudniony przez tego
Wykonawce. Do niego nalezy tez kamera cyfrowa wykazana w przedtozonym przez
Wykonawce wykazie narzedzi. Podmiot czeski wykonujgc nalot bedzie miat bezposredni
dostep do materiatow, ktére podlegajg ochronie zgodnie z przepisami o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U Nr 299, poz. 1772) {j. zdje¢ lotniczych o wysokiej rozdzielczosci terenéw
zamknietych, zawierajgcych informacje niejawne o obiektach potozonych na tych terenach. W
mys| stanowiska ABW dostep do tych materiatbw moga mie¢ wytacznie przez podmioty
posiadajace odpowiednia zdolnos¢ do ochrony informaciji niejawnej. Ponadto zamawiajgcy
wskazat na Wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.05.2018 r. sygn. akt: K10784/18 i
13.03.2017 r. sygn. akt: KIO/369/17 gdzie orzeczono, ze wykonawcy ktorzy bedg wykonywaé
prace fotolotnicze - odpowiedzialni za loty majgce zwigzek z dostepem do informaciji
niejawnych musz3 sie legitymowac zdolno$cig do ochrony tych informaciji. KIO uznata, ze
wykonanie zdje¢ lotniczych to praca zaréwno pilota, jak i operatora kamery. Wyrok z 2018 r.
odnidst sie réwniez do procedury awaryjnego lgdowania samolotu i obowigzkach personelu w
takiej sytuaciji polegajacych na zapewnieniu ochrony informaciji niejawnych. Dalej wskazano,
ze w ocenie ABW informacja o lokalizacji terenéw zamknigtych nie jest informacjg niejawng,
ale zgodnie z art. 10 ust.4 ustawy-Prawo geodezyjne i kartograficzne moze byé udostepnione
podmiotowi, ktéry posiada odpowiednig zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych. Brak
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego cztonka Konsorcjum firmy: Primis spot. S r.o.
odpowiedzialnego za organizacje i wykonanie lotu tg zdolno$¢ przekresla. Ust. 7 Instrukciji
Bezpieczenstwa Przemystowego - zatgcznika nr 3 do umowy okresla: ,Informacje o potozeniu
terendw zamknietych, o ktérych mowa w pkt. 2.1 oraz o sposobie przetworzenia zdje¢
lotniczych do postaci jawnej Wykonawca wymieniony w pkt. 3 uzyskuje na wniosek z
Departamentu Spraw Obronnych oraz Ochrony Informacji Niejawnych Gtéwnego Urzedu
Geodezji i Kartografii, po przedstawieniu uwierzytelnionej kopii $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego ". Ponadto, zgodnie z treScig ust. 19 Instrukcji Bezpieczenstwa
Przemystowego wykonawca jest zobowigzany do spetnienia wymagan okresSlonych w tej
instrukcji, a brak $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego przez Primis S r.o. to
uniemozliwia. Podsumowujgc, zamawiajgc stwierdzit, ze ,stawiajgc warunek w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym zgodnie z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy
Pzp liczy na wybér wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.
Stawianie warunkéw w postepowaniu ma pozwoli¢ Zamawiajgcemu na ograniczenie ryzyka
wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zaméwienia publicznego. Na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat m.in zatgczenia do oferty
oswiadczenia w formie JEDZ, ktére ma potwierdza¢ stan faktyczny na dzien sktadania ofert.
W tym dokumencie jak i p6zniej w uzupetnionym wykazie narzedzi, Konsorcjum firm z liderem
Visimind Ltd Sp. z 0.0. wykazywato spetnienie warunkow, jednakze w wyjasnieniach z
25.03.2020 r. Wykonawca stwierdza cyt.: ,Lider Konsorcjum na potrzeby realizacji
przedmiotowego zadania dokona zakupu no$nikow danych (macierze dyskowe), ktore zostang
uzyte wylgcznie na potrzeby realizacji przedmiotowego zadania ". Brak macierzy dyskowych
przeznaczonych do rejestrowania danych niejawnych uniemozliwia zapis obrazu
zawierajgcego takie dane, a zatem Wykonawca nie spetnia warunkéw postawionych przez
Zamawiajacego w SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie moze uzaleznia¢ zakupu
urzgdzen niezbednych do realizacji zamowienia od pozytywnego rozstrzygniecia
postepowania przetargowego. Juz w chwili sktadania oferty powinien spetnia¢c wymagania
Zamawiajgcego. Koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy wynika z braku spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 24 ust. 12 Pzp.



Skiad orzekajgcy zasadniczo podziela stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego, w tym
powofang argumentacje autorstwa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i ujetg w
cytowanych wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej. Zauwazajac jednak, ze sg to stanowiska
oparte na roznych od rozpatrywanego obecnie stanu faktycznego, a zatem nie moga by¢
wprost adekwatne do przedmiotowej sprawy, Izba wskazuje nadto i w szczegdlnosci na poglad
wyrazony w pismie Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego nr D-36440/2020 z dnia 10
kwietnia 2020 r. otrzymanym przez odwotujgcego na jego wniosek, w ktérym przedstawiono
zasadniczo stan faktyczny majacy miejsce w niniejszej sprawie.

W pismie tym stwierdzono m. in.: /.../ "Lokalizacja terenéw zamknigetych nie jest informacja
niejawng. Wykazy dziatek sktadajgcych sie na te tereny publikowane sg w powszechnie
dostepnych aktach prawnych wydawanych przez ministrow wiasciwych dla danego dziatu
administracji (np. ministra obrony narodowej). Ochronie przewidzianej dla materiatow
podlegaja jedynie materiaty geodezyjne lub kartograficzne zawierajgce informacje dotyczace
obiektéw znajdujgcych sie na terenach zamknigtych, jezeli informacjom tym nadano klauzule
tajnosci. Stanowi o rozporzgdzeniem (? - KIO) Ministra Administraciji i Cyfryzaciji z dnia 22
grudnia 2011 r. w sprawie rodzajéw materiatow geodezyjnych i kartograficznych, ktére
podlegaja ochronie zgodnie z przepisami o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2011 r.
Nr 299 poz. 1772). Opierajgc sie na cytowanym wyzej rozporzadzeniu trzeba przyjaé, ze cechy
decydujgce o niejawnosci obiektu zlokalizowanego na terenie zamknietym moga by¢
uwidocznione w materiatach kartograficznych, co przesgdza o objeciu takich materiatow
klauzulg tajnosci. Materiaty takie powstajg przy uzyciu specjalistycznego sprzetu. Nalezy z
tego wnosi¢, ze ustawodawca zatozyt, ze cechy, ktdre decydujg o niejawnosci danego obiektu
znajdujg sie na terenie zamknietym nie mogg by¢ rozpoznawalne bezposrednio przez osoby
uczestniczgce w przelocie nad takim terenem (szczegdlnie na duzej wysokosci), jezeli nie
korzystajg one ze sprzetu zapewniajgcego jakos¢ obrazu poréwnywalng z jakoscig oferowang
przez sprzet wykorzystywany do prac kartograficznych. Zatem nalezy przyjac, ze pilot statku
powietrznego, ktory nie bedzie miat dostepu do zapisu zawartego na no$nikach danych, nie
musi legitymowac sie uprawnieniami dostepu do informacji niejawnych. Podobnie w sytuacii
podmiotu dostarczajgcego statek powietrzny oraz kamere. Podmiot taki nie musi legitymowac
sie $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, jezeli jednoznacznie wykluczymy
wyposazenie takiego statku powietrznego w dodatkowe urzgdzenia do rejestracji obrazu, a
kamera stuzgca do wykonywania zobrazowan lotniczych nie bedzie wyposazona w
wewnetrzng pamie¢ zapis mozliwy jedynie na wymiennych nosnikach danych stanowigcych
wiasno$¢ podmiotu posiadajgcego zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych.”

Jak wynika z tresci cytowanej mozliwa jest sytuacja, ze pilot statku powietrznego, ktory nie
bedzie miat dostepu do zapisu zawartego na nosnikach danych, nie musi legitymowac sie
uprawnieniami dostepu do informaciji niejawnych, co dotyczy takze sytuacji (podobnie)
podmiotu dostarczajgcego statek powietrzny oraz kamere. Podmiot taki nie musi legitymowac
sie Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego.” Sktad orzekajacy lzby zauwaza w tym
miejscu, ze organ bezpieczenstwa wyrazajgc cytowany poglad wskazat na hipotetyczng
mozliwo$¢ uwarunkowang okolicznosciami wyrazonymi w dalszej czesSci zdania tj. ,jezeli
jednoznacznie wykluczymy wyposazenie takiego statku powietrznego w dodatkowe
urzadzenia do rejestracji obrazu, a kamera stuzgca do wykonywania zobrazowan lotniczych
nie bedzie wyposazona w wewnetrzng pamie¢ zapis mozliwy jedynie na wymiennych
no$nikach danych stanowigcych wiasnos¢ podmiotu posiadajgcego zdolnos¢ do ochrony
informacji niejawnych.”

W ocenie Izby brak jest jakiegokolwiek dowodu, czy nawet uprawdopodobnienia, poza jedynie
twierdzeniem odwotujgcego, jakie mozna wywnioskowac z jego stanowiska, iz mozliwe jest
jednoznaczne wykluczenie sytuaciji wskazanej w ostatnim cytacie powyzej, a wylgcznie tego
nastepstwem bylaby mozliwo$¢ uznania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
stanowigcego podstawe sporu w sprawie, przez odwotujgce sie konsorcjum.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak w
sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 i
art. 186 ust. 6 pkt 3a ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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