Sygn. akt: KIO 261/22

WYROK

z dnia 15 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2022 r. przez wykonawce
odwotujgcego: VISIMIND Ltd sp. z 0.0., ul. W. Trylinskiego 10, 10-683 Olsztyn,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Glowny Urzgd Geodezji i Kartografii
ul. Wspdlna 2, 00-926 Warszawa,

przy udziale wykonawcow zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego:

1) GISPRO sp. z 0.0., ul. Tedfila Firlika 19, 71-637 Szczecin,
2) MGGP AERO sp. z 0.0., ul. Karola Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnow,
3) OPEGIEKASsp. z 0. 0., Al. Tysigclecia 11, 82-300 Elblag,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: VISIMIND Ltd sp. z 0.0., ul. W.
Trylinskiego 10, 10-683 Olsztyn, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego: VISIMIND Ltd sp. z o.0., ul. W. Trylinskiego 10, 10-683
Olsztyn, na rzecz zamawiajgcego: Gltowny Urzad Geodezji i Kartografii, ul. Wspolna

2, 00-926 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych

zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccocevvvevciieineene



Sygn. akt KIO 261/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Glowny Urzad Geodezji i Kartografii, ul. Wspolna 2, 00-926 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego pn. ,Opracowanie cyfrowej ortofotomapy”, numer referencyjny: BDG-

ZP.2610.1.2022.Gl. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.01.2022 r., nr 2021/S 015-034271. W tym samym
dniu zostata opublikowana specyfikacja warunkéw zaméwienia (dalej: ,swz”).

W dniu 31.01.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce VISIMIND Ltd sp. z 0.0., ul. W. Trylinskiego 10, 10-683 Olsztyn,
(dalej: ,odwotujgcy”), w ktdrym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 112
ust. 1w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 16 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 1129), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez:

1. okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej, w zakresie potencjatu kadrowego w sposo6b nieproporcjonalny (nadmiarowy)
do przedmiotu zamowienia, tj. poprzez zadanie by pilot legitymowat si¢ posiadaniem
poswiadczenia bezpieczenstwa umozliwiajgcym mu dostep do informacji niejawnej objetej
klauzulg ,tajne” lub wyzszg oraz odbyciem szkolenia w zakresie ochrony informacji
niejawnych, pomimo ze pilot nie bedzie miat dostepu do informac;ji niejawnych, co
spowodowato, ze zamawiajgcy naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu,

2. w przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze pilot powinien posiada¢
pos$wiadczenie bezpieczehnstwa oraz powinien odby¢ szkolenie w zakresie ochrony
informacji niejawnych - zamawiajgcy naruszyt wyzej wskazane przepisy ustawy Pzp
poprzez okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny
(nadmiarowy) do przedmiotu zamowienia, tj. poprzez zadanie od pilota, by ten
legitymowat sie posiadaniem poswiadczenia bezpieczenstwa umozliwiajgcym mu dostep
do informacji niejawnej objetej klauzulg ,tajne” lub wyzszg pomimo, ze:

1) zakres przedmiotu zamoéwienia nie obejmuje wykonania zdje¢ dla obszaréw, ktorym
wiasciwe organy nadaty status terendw zamknietych, a informacjom o obiektach
polozonych na tych terenach przyznaty klauzule tajnosci ,tajne”,

2) wystarczajacym bytoby zgdanie od pilota, by ten legitymowat sie posiadaniem
pos$wiadczenia bezpieczenstwa umozliwiajgcym mu dostep do informacji niejawnej
objetej klauzulg ,,poufne” lub wyzszg,

co spowodowalo, ze zamawiajgcy naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

W szczegoélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.
»2. Obszar opracowania ortofotomapy w ramach czesci 1 zaméwienia:
1) obejmuje obszary jawne,

2) obejmuje obszary, ktérym wiasciwe organy nadaly status terenéw zamknietych,
a informacjom o obiektach potozonych na tych terenach przyznaty klauzule ,poufne” lub
,zastrzezone”,

3) nie obejmuje obszarow, ktérym wiasciwe organy nadaly status terendéw zamknietych,
a informacjom o obiektach potozonych na tych terenach przyznaty klauzule ,tajne” lub
»Scisle tajne”.

3. W rozdziale VIl SWZ Zamawiajacy okreslit warunki udziatu w Postepowaniu, ktére
powinien spetni¢ wykonawca chcac ubiegac sie o udzielenie zamowienia, w tym dotyczace
potencjatu kadrowego. Wsréd osob, ktérymi powinien dysponowaé wykonawca Zamawiajgcy
wymienit takze pilota, ktéry zgodnie z rozdziatem VIl pkt 1 ppkt 4 lit. b v) SWZ powinien
posiadac:



1) poswiadczenie bezpieczenstwa umozliwiajgce mu dostep do informacji niejawnej objetej
klauzulg ,tajne” lub wyzsza, a takze

2) zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informac;ji niejawnych.

(...) 2) Pilot steruje samolotem, w ktérym jest umieszczona kamera fotogrametryczna oraz
na ktérym to samolocie znajduje sie ww. operator kamery. Pilot nie ma dostepu do
materiatow utrwalanych przez kamere, nie ma dostepu do informaciji niejawnych, a jego
jedynym zadaniem jest obstuga samolotu w bezpieczny sposéb, umozliwiajgcy
operatorowi kamery wykonanie zdje¢. Osoba zatrudniona na stanowisku pilota nie musi
posiadac¢ ani wiedzy, ani doSwiadczenia, ani nawet przeszkolenia w obstudze kamery
fotogrametrycznej. Ponadto sama obecno$é w samolocie, sama znajomos$¢ lokalizaciji
terendw zamknietych nie oznacza, ze osoba ta powinna posiada¢ poswiadczenie
bezpieczenstwa. Jak wynika ze stanowiska Agenciji Bezpieczehstwa Wewnetrznego
(szerzej omowionego w dalszej czesci odwotania), lokalizacja terenéw zamknietych jest
informacja jawna. (...)

Il. Stanowisko ABW

1. Majgc na uwadze funkcje ABW w zakresie ochrony informacji niejawnych, 30 marca 2020
r. Odwotujgcy zwrécit sie do ABW z wnioskiem o rozstrzygniecie, czy pilot sterujgcy
samolotem, na ktérym znajduje sie kamera fotogrametryczna obstugiwana przez jej
operatora, musi legitymowac sie uprawnieniami dostepu do informacji niejawnych (ktore,
zgodnie z przywotanym wyzej art. 21 ust. 1 pkt 1-2 Ustawy, nabywa sie poprzez uzyskanie
poswiadczenia bezpieczenstwa oraz odbycie stosownego szkolenia).

2. Jak wynika z pisemnej, datowanej na 10 kwietnia 2020 r. odpowiedzi ABW:

1) Pilot samolotu, ktory nie bedzie miat dostepu do zapisu zawartego na nosnikach danych
(np. dyskach), nie musi posiada¢ uprawnien dostepu do informaciji niejawnych - {j. nie

musi posiada¢ poswiadczenia bezpieczenstwa oraz nie musi by¢ przeszkolony z ochrony
informacji niejawnych,

2) Samo uczestnictwo w przelocie nad terenem zamknietym (szczegdlnie na duzej
wysokos$ci) nie przesadza, ze taka osoba musi posiada¢ poswiadczenie bezpieczenstwa
oraz odby¢ szkolenie w zakresie ochrony informacji niejawnych - cechy decydujgce

0 niejawnosci danego obiektu znajdujgcego sie na terenie zamknigtym nie moga by¢
rozpoznawalne bezposrednio przez osoby znajdujgce sie samolocie, jezeli nie korzystajg
one ze sprzetu zapewniajgcego jako$¢ obrazu poréwnywalng z jako$cig oferowang przez
sprzet wykorzystywany do prac kartograficznych.

3. Stanowisko to zostato podtrzymane przez ABW w pi$mie z dnia 20 listopada 2020 r.

W pismie tym ABW m.in. wskazata, ze dla ochrony informaciji niejawnych znaczenie ma fakt
dostepu do takich informaciji, a nie okolicznos¢, ze nalot nad terenem, kiérego obraz ma by¢
utrwalony, jest nieodtgcznym elementem cato$ciowego procesu wykonywania zobrazowan
lotniczych. (...)

. Wymoég SWZ w kontek$cie stanowiska ABW i przepisow Ustawy

1. Majgc na uwadze tres¢ pism ABW z 10 kwietnia 2020 r. oraz 20 listopada 2020 r., a takze
przywotane wyzej przepisy Ustawy, warunek udziatu w postepowania zwigzany

z koniecznoscig posiadania przez pilota poswiadczenia bezpieczenstwa oraz odbycia
szkolenia z zakresu ochrony informaciji niejawnych nalezy uznaé¢ za nieproporcjonalny,
nadmiarowy, a co za tym idzie, sprzeczny z art. 112 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 112 ust. 2
pkt 4 PZP oraz art. 16 pkt 3 PZP.

2. Rolg pilota jest obstuga samolotu w taki sposéb, by zdjecia lotnicze danego obszaru mogty
by¢ wykonane bez przeszkdd. W zakresie obowigzkow pilota nie lezy np. jednoczesne
sterowanie samolotem oraz operowanie kamerg. Sam Zamawiajgcy wymaga, by wykonawca
poza osobg pilota dysponowat m.in. osobg operatora kamery fotogrametrycznej. Sam pilot

nie bedzie miat dostepu do informaciji niejawnych, nie bedzie miat tez dostepu do dyskow
twardych, na ktorych beda zapisywane dane.

IV. Wymoég SWZw kontekscie niejawnosci informaciji o obiektach znajdujgcych sie na
obszarze do zobrazowania

1. W przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze pomimo przedstawionej wyzej
argumentacji pilot powinien posiada¢ poswiadczenie bezpieczenstwa oraz powinien odby¢
szkolenie w zakresie ochrony informaciji niejawnych, Odwotujgcy wnosi o0 zmiane wymogow
co do poswiadczenia bezpieczenstwa, jakim ma sie legitymowac pilot.

2. Jak wyzej wskazano, wykonawca, ktéry uzyska zaméwienie, bedzie zobowigzany do



opracowania ortofotomapy dla obszaru obejmujgcego obszary jawne oraz ktérym wiasciwe
organy nadaty status terenéw zamknigtych, a informacjom o obiektach potozonych na tych
terenach przyznaty klauzule ,poufne” lub ,zastrzezone”. Do obowigzkéw wykonawcy nie
bedzie nalezato wykonanie zdje¢ oraz opracowanie ortofotomapy dla obszaréw, ktorym
wiasciwe organy nadaty status terendw zamknietych, a informacjom o obiektach potozonych
na tych terenach przyznaly klauzul ,tajne” lub ,$cisle tajne”. (...)

4. Nawet jezeli okazatoby sie, ze obiekty, o kidrych informacje oznaczono klauzulg ,tajne”
znajdujg sie w stosunkowo bliskiej odlegtosci obszaru, dla ktrego ma byé wykonana
ortofotomapa, to nie usprawiedliwia to zgdania od pilota posiadania po$wiadczenia
bezpieczenstwa dla informaciji ,tajnych”. W tego typu przypadkach inaczej planuje sie
bowiem naloty (...)

5. Odwolujgcy przyznaje, ze w dniu 24 stycznia 2022 r. wystgpit do Gtéwnego Urzedu
Geodezji i Kartografii, Departament Spraw Obronnych oraz Ochrony Informac;ji Niejawnych
z pro$ba o udzielenie informaciji, czy na terenie, ktéry ma zosta¢ zobrazowany w ramach
wykonywania zaméwienia, znajdujg sie obiekty o charakterze niejawnym, a takze z prosbg
o okreslenie klauzuli niejawnosci oraz przekazanie informaciji o lokalizaciji tych obiektow np.
w postaci pliku wektorowego *.shp (pismo Odwotujgcego z 24 stycznia stanowi zatgcznik
nr 5 do odwotania).

6. W odpowiedzi na pismo Odwotujgcego, w pismie z dnia 25 stycznia 2022 r. ww. organ
stwierdzit, Ze na tym obszarze wystepujg tereny zamkniete zawierajgce obiekty, o ktérych
informacje objete sg klauzulg tajnosci (Z - zastrzezone, Pf - poufne, T - tajne). Do pisma
zostata zatgczona mapa w formacie SHP wskazujgca na zasiegi tych terenéw wraz

z klauzulami tajnosci (zatacznik nr 6 do odwotania). Co ciekawe, z dotgczonej mapy wynika,
ze na obszarze, dla ktérego w ramach zamdwienia ma by¢ wykonana ortofotomapa, nie ma
terenéw zamknietych zawierajgcych obiekty, o ktérych informacje objete sg klauzul ,tajne”.
Takie obiekty wystepuja poza obszarem, ktéry ma zosta¢ opracowany.

7. Odwolujgcy wystosowat wiec kolejne pismo do organu wskazujgc na rozbieznosci
pomiedzy trescig odpowiedzi Gtéwnego Urzedu Geodeziji i Kartografii (...)

8. Odpowiedz Glownego Urzedu Geodez;ji i Kartografii, Departament Spraw Obronnych oraz
Ochrony Informacji Niejawnych zaskoczyta Odwotujgcego, bowiem organ ten stwierdzit, ze z
uwagi na m.in. okolicznos¢, ze na wlotach i wylotach z Bloku Ortofotomapy nalezy wykonac
po dwa dodatkowe zdjecia przed i za granicg obszaru opracowania (Srodek rzutu musi sie
znajdowac za granicg Bloku Ortofotomapy), w zakresie granic opracowania zamoéwienia
miesci sie rowniez teren znajdujacy sie poza zakresem, dla ktérego ma by¢ opracowana
ortofotomapa (pismo Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii, Departament Spraw
Obronnych oraz Ochrony Informacji Niejawnych z dnia 28 stycznia 2022 r. stanowi zatgcznik
nr 8 do odwotania).

9. Stanowisko zaprezentowane przez Gtowny Urzad Geodezji i Kartografii, Departament
Spraw Obronnych oraz Ochrony Informacji Niejawnych jest btedne, bowiem nie uwzglednia
mozliwosci zaprojektowania nalotow w linii wschod-zachéd przy dodatkowo obnizonym locie.
Wydaje sig, ze urzad z gory zatozyh, Zze wykonawca zaprojektuje plan nalotu w kierunku
poinoc - potudnie dla catego obszaru opracowania.

10. Tymczasem mozliwym jest zaprojektowanie planu nalotu oraz wykonanie zgodnie z nim
nalotu fotogrametrycznego w taki sposoéb, aby spetni¢ wymogi zawarte w OPZ i nie
odfotografowac obiektu, ktéremu witasciwe organy nadaly status terenu zamknietego,

a informacjom o obiektach potozonych na tym terenie przyznaty klauzule "tajne". By tego
dokonaé, nalezy bowiem zaprojektowac¢ naloty w linii wschod - zachdd (a nie jak zatozyt
urzad, w linii pétnoc - potudnie), obnizajac lot.

11. Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze najblizszy naroznik obiektu, o ktérym informacje
oznaczone sg klauzulg "tajne" znajduje sie w odlegtosci 45m od obszaru opracowania.
Nowoczesne wielkoformatowe kamery fotogrametryczne zainstalowane na zyroskopowo
stabilizowanym urzadzeniu posiadajg oprogramowanie pozwalajgce na nie wykonanie
zdjecia, jesli samolot zboczy z wezesniej zaplanowanego kursu, tj. jesli nie bedzie leciat
dokiadnie po wczes$niej zaprojektowane;j trasie nalotu.

V. Rola pilota - dodatkowe informacje
1. Z calg stanowczoscig nalezy podkresli¢, ze wykonujgc nalot pilot nie bierze udziatu
w czynnosciach zwigzanych ze zobrazowaniem danych terenéw zamknietych, ani tym
bardziej z ich przetwarzaniem do postaci jawnej. (...)

V1. Proporcjonalno$¢

1. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 112 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie



warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego wymogu posiadania przez pilot
poswiadczenia bezpieczenstwa w sposob nieproporcjonalny, nadmiarowy. (...)

VIl.  Naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow w Postepowaniu

1. Bezposrednim skutkiem dziatarn Zamawiajgcego jest naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w Postepowaniu, bowiem
postawienie nieproporcjonalnego warunku udziatu w Postepowaniu wprost przektada sie na
nieuzasadnione ograniczenie liczby wykonawcoéw zdolnych do udziatu w Postepowaniu. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji swz i ogtoszenia o zamoéwieniu poprzez:

1) rezygnacje z wymogu posiadania przez pilota, ktérym wykonawca ma dysponowa¢ na
etapie realizacji zamowienia, poswiadczenia bezpieczenstwa oraz odbycia przez niego
szkolenia w zakresie ochrony informaciji niejawnych, o ktérym mowa w obowigzujgcej
ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych, ktory to wymég zostat
okreslony w rozdziale VIl pkt 1 ppkt 4 lit. b v) swz, rozdziale IX pkt 9 ppkt 3 lit. € swz,

w wierszu poprzedzajgcym wiersz oznaczony nr 4 zatagcznika nr 8 do swz oraz II.1.3
ogtoszenia o zamowieniu;

2) zmiane zatgcznika nr 3 do SWZ - Instrukcja bezpieczenstwa przemystowego (dalej
»Instrukcja”) poprzez usuniecie postanowien wskazujgcych na umozliwienie pilotowi
dostepu do informaciji niejawnych, w szczegdlnosci poprzez modyfikacje pkt 4 Instrukcii
w taki sposob, by pilot nie byt wymieniony jako jedna z oséb biorgcych udziat

w czynno$ciach okre$lonych w pkt 2.1. i 2.2. Instrukcji;

3) zmiane wymogu co do po$wiadczenia bezpieczenstwa posiadanego przez pilota, ktéorym
to pilotem wykonawca ma dysponowac na etapie realizacji zamoéwienia. Zgodnie

z rozdziatem VIl pkt 1 ppkt 4 lit. b v) SWZ, rozdziatem IX pkt 9 ppkt 3 lit. e swz,

wierszem poprzedzajgcym wiersz oznaczony nr 4 zatgcznika nr 8 do swz oraz lll.1.3
ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy wymaga, by pilot posiadat poswiadczenie
bezpieczenstwa umozliwiajgce mu dostep do informacji niejawnej objetej klauzulg ,tajne”

lub wyzszg. W niniejszym punkcie odwotujgcy domaga sie zmiany swz oraz ogloszenia

0 zamowieniu w taki sposob, by pilot musiat legitymowac sie posiadaniem

po$wiadczenia bezpieczenstwa pozwalajgcym mu na dostep do informaciji niejawnej

objetej klauzulg ,,poufne” lub wyzszg;

4) zmiane Instrukcji poprzez wskazanie, ze realizacja umowy wigze sie z dostgpem do
informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”, a nie ,tajne” (pkt 1 Instrukc;ji).

Pismami z dnia 04.02.2022 r. nastepujacy wykonawcy zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

1) GISPRO sp. z 0.0., ul. Teofila Firlika 19, 71-637 Szczecin,
2) MGGP AERO sp. z 0.0., ul. Karola Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnow,
3) OPEGIEKA sp. z 0. 0., Al. Tysigclecia 11, 82-300 Elblag.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostaly dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 14.02.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedZ na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie.

Pismami z dnia 14.02.2022 r. przystepujacy GISPRO sp. z 0.0. oraz OPEGIEKA
sp. z 0.0. przedstawili swojg argumentacje.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy GISPRO sp. z o0.0. (ktdrzy stawili sie na
rozprawie) podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije.



Przedmiotem zamowienia jest wykonanie fotogrametrycznych zdje¢ lotniczych RGB
oraz opracowanie, na podstawie pozyskanych zdje¢, Ortofotomapy RGB o terenowym
rozmiarze piksela 5 cm, w skali 1:5 000, w uktadzie PL-1992. Przedmiot zamowienia zostat
podzielony na dwie czesci. Niniejsze postepowanie odwotawcze dotyczy czesci nr 1, ktéra
dotyczy wojewodztwa wielkopolskiego i lubuskiego i obejmuje obszary, ktrym wiasciwe
organy - na podstawie przepiséw ustawy z dnia 17 maja 1989 r. - Prawo geodezyjne
i kartograficzne (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1990) - nadaly status terenéw zamknigtych, a
informacjom o obiektach potozonych na tych terenach przyznaty stosowne klauzule tajnosci.

W rozdziale VIl swz w pkt 1. 4) b) v) zamawiajacy w opisie warunkéw udziatu
w postepowaniu wymagat dysponowania co najmniej: jednym pilotem, jednym operatorem
kamery fotogrametrycznej oraz jedng osobg posiadajgcg doswiadczenie w przetwarzaniu
cyfrowych zdje¢ lotniczych. Dla czesci nr 1 zaméwienia, osoby wymienione w zdaniu
pierwszym, winny posiada¢ odpowiednie (ij. do klauzuli ,tajne” lub wyzszej) poswiadczenie
bezpieczenstwa, o ktébrym mowa w obowigzujgcej ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informaciji niejawnych, a takze zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie
ochrony informaciji niejawnych.

Analogiczny warunek zostat wskazany w pkt 1l.1.3) ogtoszenia o zamowieniu.

W celu wykazania spetienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wykaz
0s0b, ktérego wzor zostat wskazany w zatgczniku nr 8 do swz. We wzorze tym w miejscu na
wpisanie danych pilota, zamawiajacy dodat: ,wskazac imie i nazwisko osoby, nazwe i numer
licencji pilota oraz dotgczy¢ do niniejszego wykazu jej elektroniczng kopie. Dla pilota
wykonujgcego kluczowe zadanie w ramach Cze$ci 1 zamdwienia, o ktérym mowa
w rozdziale IV ust. 3 SWZ, dodatkowo nalezy dotgczy¢ elektroniczng kopie poswiadczenia
bezpieczenstwa o klauzuli ,tajne” lub wyzszej oraz zaswiadczenie o odbyciu szkolenia
w zakresie ochrony informaciji niejawnych).

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcych ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 zdanie 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do zdolno$ci technicznej
lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Z przywotanych przepiséw wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu sg okreslane
w celu zbadania, czy wykonawca posiada zdolnosS¢ do nalezytego wykonania zamowienia.
Muszg by¢ one zatem okreslone na takim poziomie, aby mozna bylo sprawdzi¢, czy dany
wykonawca posiada potencjat zapewniajgcy nalezyte wykonanie zamoéwienia, ale z drugiej
strony ustawodawca wymaga, aby poziom ten wskazywat minimalny wymagany potencjat
potrzebny do nalezytego wykonania zaméwienia. Warunki udziatu w postepowaniu muszg
by¢ zatem okre$lone w taki sposéb, aby w ich ramach badany byt ten potencjat wykonawcy,
ktéry jest rzeczywiscie niezbedny do nalezytego wykonania zaméwienia. Wynika to takze
z uzytego przez ustawodawce sformutowania ,proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia”,
co réwniez potwierdza, ze warunki nie moga by¢ nadmierne do przedmiotu zaméwienia,
w sposoéb nieuzasadniony ograniczajgce dostep do zaméwienia wykonawcom, kitérzy sg
w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie.



W niniejszej sprawie w pierwszej kolejnoSci nalezy postawi¢ pytanie, czy pilot
w ramach wykonywanych przez niego obowigzkéw bedzie miat dostep do informaciji
niejawnych, co uzasadniatoby okreslony przez zamawiajgcego warunek dysponowania
pilotem, ktory posiada poSwiadczenie bezpieczehnstwa upowazniajgce do dostepu do
informacji niejawnych o klauzuli ,tajne” i ktéry odbyt stosowne szkolenie z zakresu ochrony
informacji niejawnych.

Z art. 2 pkt 3 - 5 ustawy o ochronie informac;ji niejawnych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 742
ze zm.) wynika, ze w rozumieniu tej ustawy:

3) dokumentem - jest kazda utrwalona informacja niejawna;

4) materiatem - jest dokument lub przedmiot albo dowolna ich cze$¢, chronione jako
informacja niejawna, a zwtaszcza urzgdzenie, wyposazenie lub bron wyprodukowane albo
bedace w trakcie produkcji, a takze skfadnik uzyty do ich wytworzenia;

5) przetwarzaniem informacji niejawnych - sg wszelkie operacje wykonywane w odniesieniu
do informacji niejawnych i na tych informacjach, w szczegdlno$ci ich wytwarzanie,
modyfikowanie, kopiowanie, klasyfikowanie, gromadzenie, przechowywanie,
przekazywanie lub udostepnianie.

Ponadto zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do umowy, {j. z Instrukcjg bezpieczenstwa
przemysfowego:

1. Realizacja umowy wigze sie z dostepem do informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne”.

6. Materiatami podlegajgcymi ochronie sa: informatyczne nosniki danych (macierze
dyskowe) fotogrametrycznych kamer cyfrowych lub dyski zewnetrzne oraz wszelkie
zobrazowania w postaci cyfrowej zawierajgce nieprzetworzony do postaci jawnej obraz
terenébw zamknietych, o ktérych mowa w pkt. 2.1.

15. W przypadku awaryjnego lgdowania samolotu w miejscu nieprzewidzianym w planie
nalotu, personel samolotu organizuje ochrone materiatow niejawnych do czasu przybycia
Petnomocnika Wykonawcy. No$niki danych (macierze dyskowe) kamery cyfrowej nie mogg
pozostawaé bez ochrony w samolocie, na lotnisku, ani w Zadnym innym miejscu i czasie.

Z powyzszego wynika, ze materiatami chronionymi w przypadku niniejszego
zamobwienia sg m.in. informatyczne no$niki danych lub dyski zewnetrzne i w sytuacjach
awaryjnych muszg by¢ one chronione do czasu przybycia Peinomocnika ds. ochrony
informacji niejawnych. Przy czym zauwazy¢ nalezy, ze za ochrong ww. materiatéw
zawierajgcych informacje niejawne, czyli w istocie za ich przechowywanie do czasu
przybycia Petnomocnika wykonawcy, jest odpowiedzialny personel samolotu, czyli takze
pilot. W zaleznosci zas od stanu, w jakim beda znajdowac sie pozostali cztonkowie zatogi,
moze zdarzy¢ sie, ze osobg przechowujgcg materiaty zawierajgce informacje niejawne do
czasu przybycia Petnomocnika, bedzie w praktyce wytgcznie pilot. Uzasadnia to, zdaniem
Izby, postawienie warunku, aby wykonawca dysponowat pilotem posiadajgcym
poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do informaciji niejawnych
o klauzuli ,tajne”, ktory odbyt tez stosowne szkolenie z zakresu ochrony informaciji
niejawnych.

Woynika to takze z art. 21 ust. 1 ustawy po ochronie informacji niejawnych, zgodnie
z ktérym dopuszczenie do pracy lub petnienia stuzby na stanowiskach albo zlecenie prac
zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej moze
nastapic, z zastrzezeniem art. 34, po:

1) uzyskaniu po$wiadczenia bezpieczernstwa oraz
2) odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych.

Realizacja niniejszego zamowienia wigze sie z dostepem do informacji niejawnych
o klauzuli ,tajne”, co jest faktem niespornym, wynikajgcym z ww. punktu 1 Instrukciji
bezpieczenstwa przemystowego, niekwestionowanego przez odwotujgcego. Jak wskazano
juz wyzej, w sytuacjach awaryjnych, moze zachodzi¢ konieczno$¢, aby to pilot przechowywat
materialy zawierajgce informacje niejawne w celu ich ochrony do czasy przybycia
Petnomocnika ds. ochrony informacji niejawnych. Dysponowanie pilotem posiadajgcym
po$wiadczenie bezpieczehstwa upowazniajgce do dostepu do informaciji niejawnych
o klauzuli ,tajne”, ktory odbyt stosowne szkolenie z zakresu ochrony informaciji niejawnych,
jest zatem warunkiem zwigzanym z przedmiotem zamdwienia i okre$lonym na minimalnym
poziomie zdolno$ci potrzebnych do nalezytego wykonania zamowienia.



Izba nie podzielita przy tym stanowiska odwotujgcego, zgodnie z ktérym przedmiot
zamowienia nie obejmuje wykonania zdje¢ dla obszarow, ktorym wiasciwe organy nadaty
status terendéw zamknietych, a informacjom o obiektach potozonych na tych terenach
przyznaty klauzule ,tajne”. Rzeczywiscie na obszarze, ktéry ma by¢ sfotografowany, nie ma
obiektéw zamknietych, o ktérych informacje bylyby objete klauzulg ,tajne”, ale obiekt taki
znajduje sie w odleglosci 45 od potudniowej granicy tego obszaru. Odlegto$¢ 45 m jest na
tyle mata, ze wykonanie nalotéw z uwzglednieniem wszystkich wymogdw wynikajgcych ze
Szczegodtowego opisu przedmiotu zamdwienia i z jednoczesnym ominigciem ww. obiektu,
jest w praktyce mato realne i musiatoby sie odbywa¢ w warunkach laboratoryjnych.
Tymczasem nawet niewielkie odchylenie samolotu, w tym odchylenie kamery od linii pionu,
wywotane turbulencjami, wiatrem, ruchami pionowymi powietrza, powoduje, ze zostanie
sfotografowany takze teren znajdujacy w strefie buforowej obszaru objetego przedmiotem
zamowienia, w tym obiekt zamknigty, o ktérym informacje majg nadang klauzule ,tajne”. Przy
czym nagte odchylenia osi kamery od pionu (wywotane np. turbulencjami) nie spowodujg
natychmiastowego wytgczenia rejestracii.

Nalezy takze zwrdéci¢ uwage na ponizsze wymogi wynikajgce z pkt 6.2.
Szczegobtowego opisu przedmiotu zamowienia:

= Na wlotach i wylotach z Bloku Ortofotomapy nalezy wykona¢ po dwa dodatkowe zdjecia
przed i za granicg obszaru opracowania ($rodek rzutu musi sie znajdowa¢ za granicg
Bloku Ortofotomapy),

= Wymaga sie 100% kompletnego pokrycia powierzchni Bloku ortofotomapy zdjeciami,

= Zdjecia nalezy zaprojektowac w taki sposéb, aby zapewni¢ pokrycie stereoskopowe dla
catego Bloku Ortofotomapy.

Odwotujgcy wskazuje, ze mozliwe jest wykonywanie nalotow wytgcznie na linii
wschod-zachod, co pozwoli wg niego na ominiecie znajdujgcego sie na potudniu ww. obiektu
zamknietego. Jak jednak stusznie wskazali obaj przystepujgcy w pismach procesowych
z dnia 14.02.2022 r., nawet przy obnizeniu lotu do wymaganej wysokosci ok. 400 m nad
poziomem terenu, i tak zostanie zarejestrowany pas terenu wykraczajgcy poza granice
zakresu ortofotomapy cyfrowej (ok. 100 m wg przystepujgcego GISPRO), ktéry pod
wplywem czynnikow oddziatujgcych na trajektorie lotu, jeszcze moze sie zwiekszyc.

Przy czym przystepujacy OPEGIEKA przedstawit dodatkowe wyliczenia dla dwoch typow
kamer (UltracamEagle Mark 3 firmy Vexcel i DMC lll firmy LeicaGeosystems), z ktérych
wynika, ze przy nalocie na wysokosci ok. 300 m czas miedzy kolejnymi ekspozycjami jest
zbyt krétki dla poprawnej pracy kamery, a przy nalotach na wysokosci od 400 m przesuniecie
granicy rejestrowanego zdjecia wyniesie od ponad 46 m (im wyzsza wysoko$¢, tym dalsze
przesunigcie), co oznacza, ze na pewno zostanie zarejestrowany ww. obiekt zamkniety
znajdujacy sie w odlegtosci zaledwie 45 m od granicy.

Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze blisko$¢ obiektu zamknietego, o ktdrym
informacje sg objete klauzulg ,tajne”, skutkuje brakiem realnych mozliwosci ominigcia tego
obiektu w trakcie nalotéw. Powoduje to, iz warunek dysponowania pilotem przeszkolonym
z zakresu ochrony informacji niejawnych i posiadajgcym poswiadczenie bezpieczenstwa
upowazniajgce do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne”, jest proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia i jest okreslony na wtasciwym poziomie niezbednym do zbadania
zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

Odnoszac sie do dowoddw dotgczonych przez odwotujgcego do odwotania w postaci
korespondenciji z Agencjg Bezpieczenstwa Wewnetrznego, nalezy zauwazyc, ze:

- w pisSmie z dnia 10.04.2020 r. ABW przedstawita swoje stanowisko warunkowo: ,Zatem
nalezy przyjac, ze pilot statku powietrznego, ktéry nie bedzie miat dostepu do zapisu
zawartego na no$nikach danych, nie musi legitymowac sie uprawnieniami dostepu do
informacji niejawnych”,

- w piSmie z dnia 20.11.20220 r. AVBWA podtrzymata swoje stanowisko stwierdzajac, ze
»odpowiednich uprawniern mozna wymagac¢ jedynie od oséb badz podmiotéw, ktére majg lub
beda miaty dostep do tych informaciji”.

W Zzadnym z ww. pism ABW nie dokonata oceny konkretnego stanu faktycznego i nie
wyrazita opinii, ze w tym konkretnym stanie faktycznym pilot nie bedzie miat dostepu do
informacji niejawnych. Tymczasem, jak wskazano juz wyzej, np. w sytuacjach awaryjnych
pilot moze mie¢ dostep do takich informacji, zatem ww. stanowisko ABW nie by¢ uznane za
przesadzajgce w niniejszej sprawie (podobnie: w wyroku o sygn. akt KIO 871/20 z dnia



08.07.2020 r.).

Odnoszac sie z kolei do ztozonej przez odwotujgcego opinii prywatnej sporzgdzonej
przez biegtg sadowg przy Sadzie Okregowym Warszawa-Praga, odzwierciedlajgcej
stanowisko odwotujgcego w tej sprawie, nalezy zauwazyé, ze pytanie nr 2 zostato biegtej
zadane w spos6b z gory zaktadajacy, ze zakres przedmiotu zamdwienia nie obejmuje
wykonania zdje¢ dla obszardw, ktdérym wiasciwe organy nadaty status terenow zamknigtych i
przyznaty informacjom o nich klauzule ,tajne", co w Swietle poczynionych wyzej ustalen czyni
udzielong odpowiedz nieprzydatng w niniejszym postepowaniu odwotawczym. W zakresie
natomiast pytania nr 1 biegta nie rozwazyta w swojej opinii sytuacji awaryjnych i niestusznie,
zdaniem Izby, przyjeta, Ze loty bedg odbywac sie na znacznej wysokoéci, podczas gdy co do
zasady odbywajg sie one na wysokosci 400-500 m. Z ww. powodow Izba nie uznata
stanowiska odwotujgcego, popartego ww. opinig, za zasadne.

Odwotujgcy ztozyt takze dowdd w postaci oswiadczenia firmy Vexcel o tresci:
,Niniejszym o$wiadczamy, ze w systemie komputerowym systemoéw UltraCam drugiej
generacji (UCX, UCXp) nie ma mozliwosci wewnetrznego zapisu zdje¢. Wszystkie istotne
dane zobrazowan sg przechowywane tylko na jednostkach danych (data unit), ktére sg
wkiadane do systemu komputerowego. Bez tych jednostek danych zadne zdjecia nie moga
by¢ przechowywane w samym systemie komputerowym”. Nalezy jednak zauwazyc, ze
zamawiajacy nie narzucit rodzaju kamery, jaka ma zosta¢ uzyta przez wykonawce, zatem nie
ma pewnosci, ze kazdy wykonawca realizujgcy niniejsze zamowienie bedzie uzywat sprzetu
o wskazanych wyzej cechach.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, stanowiska stron i przystepujgcych przedstawione na rozprawie i
w pismach procesowych oraz w oparciu o dowody zfozone na posiedzeniu, w tym dowody
zlozone przez odwolujgcego ocenione przez lzbe w sposéb wyzej wskazany.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 5 pkt 1i pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).
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