Sygn. akt: KIO 369/17

WYROK
z dnia 13 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: GEOMAR S.A, Geokart-International
sp. z 0.0., PRIMIS spol. s.r.o., GEOREAL spol. s.r.o., z siedzibg dla lidera konsorcjum
ul. Piastow 30, 71-064 Szczecin w postepowaniu prowadzonym Powiat Krakowski,

Al. Stowackiego 20, 30-037 Krakéw

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

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: GEOMAR S.A, Geokart-International sp. z 0.0., PRIMIS spol. s.r.o.,
GEOREAL spol. s.r.o., z siedziba dla lidera konsorcjum ul. Piastéw 30, 71- 064
Szczecini:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: GEOMAR S.A., Geokart-International sp. z
0.0., PRIMIS spol. s.r.o., GEOREAL spol. s.r.o., z siedzibg dla lidera konsorcjum

ul. Piastow 30, 71- 064 Szczecin tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych ((t.. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........cccvveennneens

Sygn. akt: KIO 369/17
Uzasadnienie
Zamawiajacy - Powiat Krakowski - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawe bazy danych zobrazowan lotnicznych.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
12 grudnia 2016r. nr 364640-2016.
W dniu 27 lutego 2017r. Odwolujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: GEOMAR S.A., Geokart-International sp. z 0.0., PRIMIS spol. s.r.o., GEOREAL
spol. s.r.o. — wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeni Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i
odrzuceniu jego oferty oraz czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez nieuzasadnione wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania mimo, iz wykazat on spetnienie warunkéw udziatu okreslonych
W siwz.
2. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez bezpodstawne uznanie, iz oferta Odwolujgcego



podlega wykluczeniu jako ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu,
3. art. 38 ust. 4 i 4 a ustawy Pzp przez uznanie, ze wyjasnienia tresci SIWZ dokonane
w odpowiedzi na pytania wykonawcow w dniu 21 grudnia 2016r. stanowity zmiane
tresci SIWZ i stosowanie ich jako wigzacych w postgpowaniu, mimo ze nie zostaty
ogtoszone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych chociaz ewentualna zmiana
prowadzita do zmiany tresci ogtoszenia 0 zamédwieniu.,
4. art. 9 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 przez uznanie, ze warunki udziatu
w postepowaniu oraz wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu mogg wynika¢ jedynie po$rednio
z tresci SIWZ
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty z dnia 20 lutego 2017r.
- uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
- ponowne przeprowadzenie czynnosci oceny i badania ztozonych przez odwotujgcego
dokumentow w zakresie potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udziatu w zakresie
kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, a takze
podmiotéw wskazanych do realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie i zgodnie z
Instrukcjg Bezpieczenstwa Przemystowego,

- wzglednie uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita co
nastepuje:

W § 6 ust. 2 SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu” Zamawiajgcy wskazat, ze
w zakresie ,kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej”
wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ sie posiadaniem uprawniet do wykonywania
okreslonej dziatalno$ci lub czynnos$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania — aktualne Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego stopnia | umozliwiajgce
dostep i przetwarzanie informacji niejawnych ktérym nadano klauzule , Tajne” , w przypadku
0sob fizycznych prowadzacych dziatalno§¢ gospodarczg jednoosobowo i osobiscie —
poswiadczenie bezpieczenstwa. W § 8ust. 2 pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat wezwanie
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza do ztozenia m.in.
aktualnego Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego stopnia | umozliwiajgcego dostep i
przetwarzanie informacji niejawnych ktérym nadano klauzule ,Tajne”, w przypadku os6b
fizycznych prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg jednoosobowo i osobiscie —
po$wiadczenie bezpieczenstwa.
W Zataczniku 1 do siwz rozdziat Il pkt 8 ,Opis przedmiotu zamoéwienia” zamawiajacy
wymaga, aby wykonawca prac posiadat zdolno$¢ ochrony informacji niejawnych przy
wykonywaniu cyfrowych zdje¢ lotniczych obszaréw, na ktérych znajdujg sie niejawne tereny
zamkniete oraz do przetwarzania materiatdw niejawnych do postaci jawnej zgodnie z ustawg
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz.U. z 2010, nr 182, poz. 1228).
W Zatgczniku nr 2 do SIWZ Instrukcja Bezpieczenstwa Przemystowego w pkt 1 Zamawiajgcy
podat, Ze realizacja umowy wigze sig z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli
spoufne”. W pkt 3 tego dokumentu wskazano, ze ,Czynnosci, o ktérych mowa w pkt 2.1i2.2
(wykonywanie fotogrametrycznych zdje¢ lotniczych terendw zamknietych oraz
przetwarzaniem do postaci jawnej zdje¢) moze wykonywac wytgcznie Wykonawca
posiadajacy swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia potwierdzajgce
zdolno$¢ do ochrony informacii niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej. W pkt 16
Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego podano, ze czynnosci, o ktérych mowa w pkt 2.2.
mogg by¢ wykonywane jedynie 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 czynno$ci muszg posiada¢ stosowne poswiadczenie bezpieczenstwa
oraz zaswiadczenie o przeszkoleniu.

W § 2 ust. 3 Zalgcznika nr 5 Wzér umowy wskazano, ze na obszarze opracowania mogg
znajdowac sie tereny zamkniete oznaczone klauzulg tajne- zgodnie z ustawg z dnia

5 sierpnia 2010 r o ochronie informacji niejawnych. W § 6 tego dokumentu, wskazano, ze w
przypadku, gdy na obszarze opracowania wystepujg tereny zamkniete oznaczone klauzulg
Jajne”, wykonawca zobowigzuje sie do przestrzegania stosownych przepiséw ustawy

o ochronie informaciji niejawnych oraz Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego.

Na pytanie skierowane do Zamawiajgcego w toku postepowania, czy w zwigzku

z postanowieniami zatgczonej Instrukcji Bezpieczenstwa Przemysfowego (pkt 2, 2.1., 2.2
oraz 3) uprawnienia wymienione w SIWZ § 6 pkt 2 musi posiada¢ wykonawca a w przypadku
konsorcjum - cztonek konsorcjum odpowiadajgcy i bezposrednio realizujgcy czes¢ projektu
zwigzang z przygotowaniem, wykonaniem nalotu i przetworzeniem zdjec lotniczych do
postaci jawnej a wiec podmiot dysponujacy wiedzg, doSwiadczeniem, personelem i
wyposazeniem umozliwiajgcym zapewnienie wiasciwego poziomu bezpieczenstwa
pozyskanych danych niejawnych, Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 21 grudnia 2016 r,
wyjasnit, ze ,uprawnienia wymienione w § 6 ust. 2 SIWZ dotyczg wykonawcy, a w przypadku
konsorcjum — cztonka konsorcjum, odpowiadajgcego i bezposrednio realizujgcego czesé
zamoOwienia zwigzang z przygotowaniem i wykonaniem nalotu w ramach ktorych
pozyskiwane sg zdjecia lotnicze oraz przetworzeniem zdjec¢ lotniczych do postaci jawnej”.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od
niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki do wniesienia odwotania okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Z tresci przywotanych wyzej postanowien SIWZ i udzielonych w toku postepowania
wyjasniet wynika, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca legitymowat sie aktualnym
Swiadectwem Bezpieczenstwa Przemystowego stopnia | umozliwiajgcego dostep i
przetwarzanie informacji niejawnych ktérym nadano klauzule ,Tajne”. Udzielong w dniu 21
grudnia odpowiedzig na pytanie jednego z wykonawcéw, Zamawiajgcy doprecyzowat, ze
uprawnienia wymienione w § 6 ust. 2 SIWZ w przypadku udziatu konsorcjum majg dotyczy¢
cztonka konsorcjum, odpowiadajgcego i bezposrednio realizujgcego cze$¢ zamowienia
zwigzang z przygotowaniem i wykonaniem nalotu, w ramach ktérych pozyskiwane sg zdjecia
lotnicze oraz przetworzeniem zdje¢ lotniczych do postaci jawnej. Udzielona odpowiedz nie
stanowi modyfikaciji siwz, o jakiej mowa w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, ale jest wyjasnieniem i
doprecyzowaniem tresci siwz, ktére stato sie dla wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu wigzgce. Nie mozna zatem podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze z uwagi na
brak publikacji modyfikacji siwz z dnia 21 grudnia w Biuletynie Zamowien Publicznych, nie
mozna uznac jej za wigzaca.

Postanowienia Instrukcji Bezpieczenstwa Przemysfowego, na ktére powotywat sie
Odwotujgcy w toku rozprawy, wykazujac, ze wystarczajgce dla realizacji przedmiotu
zamoéwienia jest posiadanie uprawnien do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli
spoufne, nie stojg w sprzecznosci z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. W Instrukciji
Bezpieczenstwa Przemystowego wskazano jedynie w sposéb ogdlny, ze czynno$ci zwigzane
z wykonywanie fotogrametrycznych zdjec lotniczych terenébw zamknietych oraz
przetwarzaniem do postaci jawnej zdje¢ moze wykonywaé¢ wytgcznie wykonawca
posiadajacy Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemysiowego pierwszego stopnia
potwierdzajgce zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzsze;.
Oznacza to, ze Instrukcja jako dokument o charakterze ogéinym pozostawia decyzje co do



doprecyzowania tego wymagania w gestii Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, majgc na
wzgledzie, Ze istnieje prawdopodobienstwo, Zze na terenie Powiatu Krakowskiego na state lub
czasowo mogg by¢ dyslokowane obiekty, ktdérych nieuprawnione ujawnienie moze
spowodowaé powazna szkode dla RP, miat uzasadnione i obiektywne podstawy, aby zgdac
od wykonawcow realizujgcych przedmiotowe zamdwienie posiadania zdolnosci do ochrony
informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne”. Wymog ten, zgodnie z udzielonymi wyja$nieniami
siwz, w przypadku oferty ztozonej przez konsorcjum miat dotyczy¢ cztonka konsorcjum
bezposrednio wykonujgcego i odpowiadajgcego za czesS¢ zamdwienia zwigzang

z przygotowaniem i wykonaniem nalotow, w ramach ktorych pozyskiwane sg zdjecia lotnicze
oraz przetworzeniem zdje¢ lotniczych do postaci jawne;.

Z tresci oferty ztozonej przez konsorcjum w skiadzie: Geomar S.A., Geokart -International sp.
z 0.0. Primis Spol. S.r.o. oraz Georeal spol. S.r.o. nie wynika podziat obowigzkéw w ramach
realizacji przedmiotu zaméwienia. Z tresci ztozonych przez poszczegolnych cztonkow
konsorcjum o$wiadczen wynika natomiast, ze Geomar - Lider konsorcjum, posiadajacy
Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego stopnia | umozliwiajgce dostep i przetwarzanie
informacji niejawnych, ktérym nadano klauzule ,Tajne” nie dysponuje ani potencjatem
kadrowym ani technicznym, niezbednym do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.
Drugi z cztonkéw konsorcjum - Geokart International Sp. z 0.0. nie posiadajagcy zadnego
Swiadectwa bezpieczenstwa, wykazat dysponowanie trzema osobami o odpowiednich
kwalifikacjach zawodowych i doswiadczeniu. Z kolei, czionek konsorcjum - Primis spol. S.r.o.
roéwniez nieposiadajgcy Swiadectwa bezpieczenstwa, wykazat dysponowanie potencjatem
kadrowym oraz sprzetem (samoloty, fotogrametryczne kamery cyfrowe), niezbednym do
realizacji zamowienia. Cztonek konsorcjum Georeal Spol. S.r.o., ktéry legitymuje sie
certyfikatami nr 002084 z dnia 15.05.2015 r oraz nr 001492 z dnia 19.10.2010, wydanymi
przez Krajowy Urzad Bezpieczenstwa Republiki Czeskiej i umozliwiajgcymi dostep do
informacji niejawnych na poziomie ,poufne”, wskazat w ofercie, ze dysponuje potencjatem
kadrowym oraz sprzetem (samoloty, cyfrowe kamery fotogrametryczne) niezbednym do
realizacji zaméwienia. Podsumowujgc, ze ztozonych odwiadczen wynika, Ze dysponentem
sprzetu i wyposazenia oraz potencjatu kadrowego niezbednego do wykonania zobrazowan
lotniczych, w tym samolotow i kamer fotogrametrycznych sg podmioty czeskie, ktore nie
posiadajg wymaganego przez Zamawiajgcego Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego
stopnia | umozliwiajgcego dostep i przetwarzanie informacji niejawnych, ktérym nadano
klauzule ,Tajne”. Niespornym miedzy stronami jest, ze Spotka Georeal posiada jedynie
certyfikat umozliwiajgcymi dostep do informacji niejawnych na poziomie ,poufne”.
Okolicznos¢ tg potwierdza dokument z dnia 1 marca 2017 r. Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, w ktérym poinformowano, ze spétka Georeal moze ubiega¢ sie o kontrakty
zwigzane z dostgpem do informacji niejawnych oznaczonych klauzula ,poufne” zlecane
przez kontrahentow zarejestrowanych na terenie RP. Podkreslenia wymaga, ze podmioty
czeskie jako dysponenci sprzetu bedg réowniez dysponentami nosnikéw pamieci (macierzy
dyskowych), na ktérych beda rejestrowane zobrazowania mogace zawiera¢ informacije
niejawne. Na uwage zastuguje takze okoliczno$¢, ze sam Odwotujacy w wyjasnieniach z
dnia 2 lutego 2017 r. ztozonych Zamawiajgcemu, potwierdzit podziat zadan pomiedzy
cztonkéw konsorcjum i podat, ze Georeal spol. s.r.o. bedzie odpowiadat i bezpo$rednio
realizowat cze§¢ zamdwienia zwigzang z przygotowaniem i wykonaniem nalotéw nad
obszarami niejawnymi, w ramach ktorych pozyskane zostang zdjecia lotnicze oraz
przetworzone do postaci jawnej. Potwierdzeniem prawidtowosci przyjetego stanowiska jest
takze ztozona przez Zamawiajgcego w toku rozprawy opinia z dnia 19 stycznia 2017 r.

Gtéwnego Urzedu Geodeziji i Kartografii Departamentu Spraw Obronnych oraz Ochrony
Informaciji Niejawnych, zgodnie z ktérg ,kluczowym dla niniejszej opinii jest fakt, iz
dysponentami sprzetu i wyposazenia niezbednego do wykonania zobrazowan lotniczych,

w tym w szczegdlnosci samolotdéw i kamer fotogrametrycznych sg podmioty czeskie.
Podmioty te, wykonujac prace fotolotnicze bedg miaty bezposredni dostep do materiatow,

o ktorych mowa w § 2 i 3 rozporzadzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 22 grudnia
2011 w sprawie rodzajoéw materiatdw geodezyjnych i kartograficznych podlegajgcych



ochronie zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. z 2011, nr 299, poz.
1772)".

Nie ulega watpliwosci, ze Georeal spol. s.r.o. dysponujgca sprzetem nie posiada certyfikatu
upowazaniajgcego do dostepu do informacji niejawnych na poziomie , Tajne”, ktory byt
wymagany przez Zamawiajgcego dla czfonka konsorcjum bezposrednio realizujgcego i
odpowiadajgcego za cze$¢ zamowienia zwigzang z przygotowaniem i wykonaniem nalotow,
w ramach ktorych pozyskiwane sg zdjecia lotnicze oraz przetworzeniem zdje¢ lotniczych do
postaci jawne;.

Ztych wzgledéw Izba uznata, Ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byta prawidtowa.

Izba nie dopatrzyta sie takze podstaw do uniewaznienia postepowania jako obarczonego
wadg uniemozlwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamobwienia publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Jedynym argumentem
Odwolujgcego przemawiajgcym, w jego ocenie, za koniecznos$cig uniewaznienia
postepowania byta istniejgca sprzeczno$é pomiedzy udzielong w dniu 21 grudnia 2016r,
odpowiedzig na pytania a Instrukcjg Bezpieczenstwa Przemystowego. Izba nie podzielita
tego stanowiska, wskazujgc, ze odpowiedz z dnia 21 grudnia 2016r. stanowita wyjasnienie
siwz i nie pozostaje ona w sprzecznosci z wymaganiami o charakterze og6lnym
sformutowanymi w tresci Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy



