Sygn. akt: KIO 784/18

Wyrok

z dnia 10 maja 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2018 roku przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) GEOMAR S.A. z siedzibg

w Szczecinie (lider konsorcjum), ul. Aleja Piastow 30, 71-064 Szczecin,

2) Geokart- International Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, 3) GEOREAL spol. s.r.o.

z siedzibg w Pilznie, 4) GeoFly GmbH z siedzibg w Magdeburgu,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zwigzek Powiatow Wojewodztwa
Kujawsko-Pomorskiego w Zninie, ul. Potockiego 1, 88-400 Znin

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: 1) MGGP Aero
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (lider konsorcjum), ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw,

2) GISPRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, 3) OPEGIEKA Sp. z 0.0. z siedzibg

w Elblagu, zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: 1) GEOMAR S.A. z siedzibg w Szczecinie (lider konsorcjum),

2) Geokart- International Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, 3) GEOREAL

spol. s.r.o. z siedzibg w Pilznie, 4) GeoFly GmbH z siedzibg w Magdeburgu

i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) GEOMAR S.A. z siedzibg

w Szczecinie (lider konsorcjum), 2) Geokart- International Sp. z 0.0. z siedzibg

w Rzeszowie, 3) GEOREAL spol. s.r.o. z siedzibg w Pilznie, 4) GeoFly GmbH

z siedzibg w Magdeburgu, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.
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Uzasadnienie

Zwigzek Powiatow Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego w Zninie [zwany dalej:
~Zamawiajgcym”] prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na realizacje zadania pod nazwg: Wykonanie zdje¢ lotniczych
i ortofotomapy dla wojewddztwa kujawsko-pomorskiego na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych [t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579,
ze zm.], [zwanej dalej: ,ustawg Pzp”].

Ogloszenie o zamowieniu  zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej w dniu 10 stycznia 2018 roku pod numerem 2018/S 006-009278.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 11 kwietnia 2018 roku Zamawiajgcy - drogg elektroniczng - przekazat
wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia: 1) GEOMAR S.A. z siedzibg
w Szczecinie (lider konsorcjum), 2) Geokart- International Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie,
3) GEOREAL spol. s.r.o. z siedzibg w Pilznie, 4) GeoFly GmbH z siedzibg w Magdeburgu
informacje o wykluczeniu ich z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W dniu 23 kwietnia 2018 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: 1) GEOMAR S.A. z siedzibg w Szczecinie (lider konsorcjum),
2) Geokart- International Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, 3) GEOREAL spol. s.r.o.
z siedzibg w Pilznie, 4) GeoFly GmbH z siedzibg w Magdeburgu [zwani dalej tgcznie:
»,Odwolujacym”] wniesli odwotanie - w formie pisemnej - od czynnosci dokonanej
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a polegajgcej
na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
i odrzuceniu jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb powodujgcy
naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow;

2. art. 22 ust. 1b pkt 1 w zw. z art. 22b w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp

oraz w zw. z § 2 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126)

przez wymaganie w ramach spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci
kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci zawodowe;,

o ile wynika to z odrebnych przepiséw, wykazania dokumentéw potwierdzajgcych
zdolno$¢ wykonawcy do ochrony informaciji niejawnych i ich przetwarzania w sytuaciji,
gdy dokumenty te nie mieszczg sie w zakresie kompetenc;ji tub uprawnien

do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp oraz w zw. z § 2 ust. 1
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow

dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania



0 udzielenie zamowienia publicznego w oparciu o btednie okreslone warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow;

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp przez przyjecie, ze Odwotujgcy
nie posiada zdolnosci technicznych, sprzetowych i ludzkich do faktycznego wykonania
zdje¢ lotniczych terenéw zamknietych w wymaganych w SIWZ dokumentach

ofertowych skutkujgce uznaniem, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu

w postepowaniu i jego wykluczeniem,

5. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
wobec bezpodstawnego przyjecia, ze wykonawca podlega wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnosit o:
+ uwzglednienie odwotania;

« nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych
na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego i odrzuceniu jego oferty;

+ nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

* przyznanie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy wykluczyt
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a jako powod wykluczenia
wskazat na brak aktualnego $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego stopnia |
umozliwiajgcego dostep i przetwarzanie informaciji niejawnych, ktérym nadano klauzule
"tajne". Odwotujacy stwierdzit, ze z punktu widzenia podstawy prawnej i przyczyn wykluczenia

Odwolujgcego istotny jest przede wszystkim ust. 2a punktu VIl specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, w ktérym Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca w celu spetnienia
warunkéw okreslonych w pkt 1a (czyli posiadania kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia

okres$lonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw) musi posiada¢
zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych o klauzuli "tajne", tj. posiadac¢ $wiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego, o ktérym mowa w art. 54 ust. 1-6 ustawy z dnia 5 sierpnia

2010 r. o ochronie informacji niejawnych oraz aktualng akredytacje systemu
teleinformatycznego przeznaczonego do przetwarzania informacji niejawnych. Zamawiajgcy
przy tym zaznaczyt, ze na obszarze wojewodztwa kujawsko-pomorskiego wystepujg tereny
zamkniete, o ktorych informacije objete sg klauzulami tajnosci. Jednocze$nie Zamawiajacy
wskazat, ze w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
ww. warunek w zakresie informaciji o klauzuli "tajne” musi spetni¢ ten z wykonawcow,

ktory bedzie wykonywat czynnosci, do ktérych zgodnie z przepisami wymagane jest
posiadanie takiego Swiadectwa i akredytacii.

Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy precyzujgc warunki udziatu w postepowaniu
zwigzany jest przepisami ustawy Pzp oraz Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca

2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Nastepnie wskazat, ze Zamawiajgcy uznat

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia obowigzek legitymowania sie

przez wykonawce Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego oraz aktualng akredytacjg
systemu teleinformatycznego przeznaczong do przetwarzania informaciji niejawnych

jako warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow.

Zdaniem Odwotujgcego tak dookreslony warunek udziatu w postepowaniu jest sprzeczny

z ustawg Pzp, w szczegdInosci z art. 22 ust. 1b pkt 1, art. 22b, art. 25 ust. 1 tej ustawy

oraz Rozporzgdzeniem w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy powotat sie przy tym
na tres¢ § 2 ust. 1 ww. Rozporzadzenia i stwierdzit, iz w katalogu dokumentéw wymienionych
w § 2 ust. 1 nie mieszczg sie dokumenty w postaci $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego i aktualnej akredytacji systemu teleinformatycznego. Odwotujgcy podkreslit,
ze pod pojeciem uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej nie mieszczg



sie dokumenty potwierdzajgce zdolno$¢ wykonawcy do ochrony tych informaciji i przetwarzania
na poziomie wymaganym przez odrebne przepisy oraz powotat sie w tym zakresie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2015 roku, wydany w sprawie o sygn. akt:

KIO 172/15.

Odwolujgcy zauwazyt, iz dokumenty w postaci $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego i aktualnej akredytacji systemu teleinformatycznego przeznaczonego
do przetwarzania informaciji niejawnych nie sg dokumentami, ktére moga potwierdza¢
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w postaci kompetenciji lub uprawnien
do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej. W jego ocenie warunek posiadania
kompetenciji lub uprawnierh do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej ma charakter
podmiotowy, a dokumenty w postaci $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego i aktualnej
akredytacji systemu teleinformatycznego, ktérych podstawg prawng zgdania
przez Zamawiajgcego jest § 4 ww. Rozporzadzenia, dotyczg aspektdw przedmiotowych.
Nie odnosz3 sie one do samej mozliwosci wykonywania okreslonej dziatalno$ci zawodowej,
w tym przypadku geodezyjnej. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat niezgodnej
z prawem czynnosci wykluczenia go z postepowania podczas, gdy spetnia on wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp
oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy stwierdzit, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajacego, iz nie zostato przedstawione aktualne $wiadectwo bezpieczenstwa
przemysfowego stopnia | umozliwiajgce dostep i przetwarzanie informacji niejawnych,
ktérym nadano klauzule "tajne", jak tez ze stwierdzeniem, ze nie przedstawiono stosownych
informacji o posiadanych zdolnosciach technicznych, sprzetowych i ludzkich do faktycznego
wykonania zdje¢ lotniczych terendw zamknietych w wymaganych dokumentach ofertowych.
Wyjasnit, ze przedtozyt Zamawiajgcemu stosowne $wiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego pierwszego stopnia o klauzuli "tajne" oraz aktualng akredytacje systemu
teleinformatycznego przeznaczonego do przetwarzania informacji niejawnych posiadane
przez jednego z cztonkdédw Konsorcjum - firme Geokart-Intemational Sp. z 0.0. w Rzeszowie.
Odwolujgcy podat rowniez, ze wyjasnit Zamawiajgcemu szczegotowo sposéb w jaki zamierza
realizowa¢ zamoéwienie, podziat zadan pomiedzy cztonkéw Konsorcjum oraz sposéb
przetwarzania informaciji niejawnych w zwigzku z posiadanym przez Geokart-International
Sp. z 0.0. w Rzeszowie Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego. Odwotujgcy podnosit,
iz szczegbOtowo przedstawit Zamawiajgcemu w wyja$nieniach z dnia 16 marca 2018 roku,
iz to firma Geokart-International Sp. z 0.0. w Rzeszowie, wchodzgca w sktad Konsorcjum
Odwolujgcego, posiadajgca $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia
o klauzuli "tajne” oraz aktualng akredytacje systemu teleinformatycznego przeznaczonego
do przetwarzania informacji niejawnych, bedzie wykonywata zdjecia lotnicze terenéw
zamknietych, o ktérych informacje objete sg klauzulami tajnosci, przy czym czynnosci
zwigzane z kierowaniem/sterowaniem statkiem powietrznym bez obstugi kamery cyfrowej,
tj. urzadzenia przetwarzajgcego dane, bedg wykonywane przez innych cztonkéw konsorcjum
(GEOREAL spoal. s.r.o., GeoFly GmbH), ktérzy nie posiadajg tych dokumentéw. Odwotujgcy
wskazat, ze obowigzujgce przepisy prawa nie nakladajg obowigzku posiadania Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia o klauzuli "tajne" oraz aktualnej

akredytacji systemu teleinformatycznego przeznaczonego do przetwarzania informaciji

niejawnych przez wszystkich uczestnikobw konsorcjum wykonujgcych zaméwienie, w ramach
ktérego realizowane sa réwniez prace fotolotnicze. W szczegolnosci nie naktadajg obowigzku
posiadania w/w $wiadectwa na tych wykonawcéw, ktérzy bedg wykonywac czynnosci
zwigzane z kierowaniem/sterowaniem statkiem powietrznym bez obstugi kamery cyfrowej,

tj. urzadzenia przetwarzajgcego dane. Stwierdzit jednak, ze obowigzek posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia o klauzuli "tajne”

jest natozony na podmiot - wykonawce wykonujgcego bezpo$rednie czynnosci zwigzane

z procesem fotografowania, posiadajgcego zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych -

zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

Zdaniem Odwolujgcego, wynika to rowniez z § 4 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zgodnie z ktérym w przypadku zamowien publicznych, ktore wiazg sie

z przetwarzaniem informacji niejawnych, wymagajg do nich dostepu, ich wykorzystania
lub je zawieraja, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentoéw potwierdzajgcych zdolnos¢

wykonawcy do ochrony tych informacii i ich przetwarzania na poziomie wymaganym
przez odrebne przepisy, w szczegdlnosci odpowiedniego $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego, poswiadczenia bezpieczenstwa oraz zaswiadczenia o odbyciu szkolenia

w zakresie ochrony informac;ji niejawnych.



Nastepnie Odwotujacy wyjasniat, ze Geokart-International Sp. z 0.0. w Rzeszowie
posiada rowniez witasne zaplecze techniczne w postaci m.in. nosnikéw danych (macierz
dyskowa) kamery cyfrowej, ktérg wykonywane bedg zdjecia lotnicze terenéw zamknietych,
stacje roboczg stanowigca element akredytowanego systemu teleinformatycznego
wraz z oprogramowaniem do zgrywania i przetwarzania surowych zdje¢ lotniczych
oraz operatora kamery cyfrowej posiadajgcego aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa
upowazniajgce do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne” wraz z zaswiadczeniem
o odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych. Podkreslit, iz zdjecia
lotnicze terenéw zamknigtych zostang wykonane i przetworzone do postaci jawnej przez tego
wykonawce - czfonka Konsorcjum, ktéry posiada wymagane dokumenty, zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz Instrukcjg Bezpieczenstwa. Odwotujgcy wskazywat,
iz zdjecia lotnicze terenéw zamknietych zostang wykonane przez operatora kamery cyfrowej,
bedgcego pracownikiem Geokart-Intemational Sp. z 0.0. w Rzeszowie, a dane zostang
zapisane na wczesniej zaplombowang macierz dyskowg bedacag wiasnoscig tego wykonawcy,

a nastepnie przetransportowane do kancelarii tajnej i przetworzone do postaci jawnej

na sprzecie stanowigcym cze$¢ akredytowanego systemu teleinformatycznego tego
wykonawcy. Catos¢ prac bedzie nadzorowana przez Petnomocnika ds. ochrony informaciji
niejawnych Geokart-Intemational Sp. z 0.0. w Rzeszowie. Tym samym, zdaniem
Odwolujgcego, informacje niejawne bedg nalezycie i zgodnie z obowigzujgcym prawem
chronione w catym procesie ich przetwarzania poczawszy od rejestracji, a skonczywszy
na przetworzeniu do postaci jawnej, przez wykonawce posiadajgcego zdolno$¢ do ochrony
informacji niejawnych.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazywat, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego,
z obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym powotanych przez Zamawiajgcego przepisow:
art. 54 ust. 1i 2 ustawy z dnia 4 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych
oraz § 2 i 3 Rozporzgdzenia Ministra Administraciji i Cyfryzacji z dnia 22 grudnia 2011 roku
w sprawie rodzajéw materiatdbw geodezyjnych i kartograficznych, ktére podlegajg ochronie
zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych, nie wynika, ze obowigzek posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego dotyczy takze tych wykonawcoéw - uczestnikéw
Konsorcjum - ktorzy bedg wykonywac prace fotolotnicze, tj. GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly
GmbH. Stwierdzit, ze prace jakie bedg wykonywa¢ GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH
nie beda dotyczyly wykonywania zdje¢ oraz przetwarzania i wykorzystania informacji
niejawnych, albowiem wykonujgc czynnosci w postaci kierowania/sterowania statkiem
powietrznym bez obstugi kamery cyfrowej, tj. urzadzenia przetwarzajgcego dane, firmy
te nie bedg miaty dostepu do materiatébw geodezyjnych i kartograficznych utrwalonych
w dowolnej postaci i formie, w tym na informatycznym no$niku danych, zawierajgcych
informacje o obiektach potozonych na terenach zamknietych, jezeli informacjom o tych
obiektach nadano klauzule tajnosci. W zwigzku z tym - w ocenie Odwotujgcego - do tych
wykonawcow - cztonkéw Konsorcjum nie odnoszg sie przepisy § 2 i 3 powotanego powyzej
Rozporzgdzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji. W zwigzku z realizacjg zamowienia
cztonkowie Konsorcjum - GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH - nie bedg miaty dostepu
do informacji niejawnych, o ktérym mowa w art. 54 ust. 1 ustawy o ochronie informaciji
niejawnych, a zatem nie aktualizuje sie w stosunku do nich obowigzek posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego zgodnie z art. 54 ust. 2 tej ustawy.

Odwotlujgcy, odnoszac sig do stanowiska Zamawiajgcego, iz wyjasnienia
Odwolujgcego co do okolicznosci, ze zdjecia zostang wykonane przez operatora kamery,
bedgcego pracownikiem spoétki Geokart-Intemational Sp. z 0.0. w Rzeszowie, nie majg
potwierdzenia w ztozonych dokumentach, w tym w zatgczniku nr 3 - Wykaz osob, w ktorym
zadnej z oséb w rubryce ,przewidywana funkcja” nie przypisano zadania - operator kamery,
stwierdzit, ze wprawdzie w zatgczniku nr 3 do specyfikacji jest rubryka ,przewidywana funkcja”,
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ale takie funkcje nie zostaty okreslone w samej SIWZ. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy
nie moze stawia¢ zarzutu, ze nie przypisano konkretnej osobie funkciji operatora kamery, skoro
sam takich funkcji nie wyodrebnit w warunkach zamowienia, przy czym jednocze$nie zostato
to doprecyzowane przez wykonawce na etapie udzielenia wyjasnien na wezwanie
Zamawiajgcego.

Odnosnie stanowiska Zamawiajgcego, wyrazonego w pismie z dnia 11 kwietnia 2018
roku, ze nie przedstawiono stosownych informaciji o posiadanych zdolnosciach technicznych,
sprzetowych i ludzkich do faktycznego wykonania zdje¢ lotniczych terenéw zamknietych
w wymaganych w SIWZ dokumentach ofertowych, Odwotujgcy podnosit, ze przekazat
Zamawiajgcemu wszystkie wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
dokumenty, o$wiadczenia i wykazy, w tym o posiadanych zdolno$ciach technicznych,
sprzetowych i ludzkich. Natomiast sam Zamawiajgcy nie wskazat, ktéry z tych elementéw
nie zostat wykazany. Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy konkretnie odniost sie



do brakujgcego swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego stopnia |, umozliwiajgcego
dostep i przetwarzanie informacji niejawnych, ktérym nadano klauzule ,tajne", ktére zdaniem
Odwolujgcego nie odnosi sie do zdolnosci "technicznych, sprzetowych i ludzkich",

przez co ten fragment uzasadnienia wykluczenia Odwolujgcego z postepowania jest
oderwany zaréwno od ziozonej oferty, jak i pozostatej treSci pisma z dnia 11 kwietnia 2018
roku. Zamawiajgcy nie wyjasnit co miat na mysli stwierdzajac, ze nie przedstawiono

stosownych informac;ji o posiadanych zdolnosciach technicznych, sprzetowych i ludzkich
do faktycznego wykonania zdje¢ lotniczych terenéw zamknigtych w wymaganych w SIWZ
dokumentach ofertowych. Wobec powyzszego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp - wedlug Odwolujgcego -

jest uzasadniony.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze bezpodstawne wykluczenie go z postepowania
0 udzielenie zamowienia skutkuje naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz nie zostaty
spetnione przestanki wykluczenia go z postepowania.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade ogoing wyrazong
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nakazujgcg Zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.

W dniu 24 kwietnia 2018 roku Zamawiajgcy przekazat pozostatym uczestnikom
postepowania informacje o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig za po$rednictwem poczty
elektroniczne;j.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp: Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuije, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego
kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

W dniu 26 kwietnia 2018 roku - w formie pisemnej - do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego od wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) MGGP Aero Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (lider konsorcjum), 2) GISPRO
Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, 3) OPEGIEKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu, [zwanych
dalej facznie: ,Przystepujgcym”], przy czym zgtaszajacy przystgpienie wskazali strone,

do ktérej zgtosili przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ tej strony
oraz przedstawili dowody przesfania Stronom kopii zgtoszenia przystgpienia.

Izba ustalita, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
1) MGGP Aero Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (lider konsorcjum), 2) GISPRO Sp. z o.0.
z siedzibg w Szczecinie, 3) OPEGIEKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu, zgtosili przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z zachowaniem wymogow
okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tym samym stajgc sie uczestnikiem tego
postepowania.

Przystepujacy w dniu 7 maja 2018 roku przekazat Prezesowi Krajowej Izby
Odwolawczej pisemne stanowisko w sprawie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 9 maja 2018 roku Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, przekazanej przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z: protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszenia o zaméwieniu, postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia [zwanej dalej: ,SIWZ’], korespondenciji
prowadzonej przez Zamawiajgcego z Odwotujgcym, w tym wyjasnien Odwolujgcego z dnia
10

9.03.2018 r. oraz 16.03.2018 r., zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania



i odrzuceniu jego oferty z dnia 11.04.2018 r., pisma Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii
z dnia 8.03.2018 r., pisma Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego Delegatury w Gdansku
z dnia 10.04.2018 r.

Izba wzigta réwniez pod uwage stanowiska Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie i w pismie
Przystepujacego, a takze oSwiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika postgpowania
odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 maja 2018 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych
oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Ponadto, nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita takze, ze Odwolujgcemu w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania jako, ze spetnione zostaty przestanki
dla wniesienia odwotania, {j. istnienie interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamébwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp.

Przedmiotem zaméwienia jest Wykonanie zdje¢ lotniczych i ortofotomapy
dla wojewodztwa kujawsko-pomorskiego.

W Rozdziale VIl SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu w pkt 1 Zamawiajgcy podat,
ze: O udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu
oraz spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu dotyczace:

a) kompetenc;ji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepisow,

b) sytuacji ekonomicznej lub finansowej,

c¢) zdolnosci technicznej lub zawodowej.”.

Z kolei w pkt 2 lit. a) Rozdziatu VIl SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz: ,Wykonawca w celu
spetnienia warunkow okreslonych w pkt 1a...” (czyli kompetenciji lub uprawnien
do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci zawodowej), ,,..musi:

a) posiada¢ zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych o klauzuli "tajne" tj. posiada¢

Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, o ktbrym mowa w art. 54 ust. 1 - 6 ustawy z dnia
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5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2016 r., poz. 1167 z p6zn. zm.)
oraz aktualng akredytacje systemu teleinformatycznego przeznaczonego do przetwarzania
informacji niejawnych.

Na obszarze wojewoédztwa kujawsko-pomorskiego wystepujg tereny zamkniete, o ktorych
informacje objete sg klauzulami tajno$ci: zastrzezone - Z, poufne Pf, tajne - T.

(w przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia ww. warunek
w zakresie informacji o klauzuli "tajne” musi speni¢ ten z Wykonawcow, ktory bedzie
wykonywat czynnosci, do ktérych zgodnie z przepisami wymagane jest posiadanie takiego
Swiadectwa i akredytaciji).”.

Analogicznie warunek udziatu w postepowaniu w postaci zdolnosci do prowadzenia
dziatalno$ci zawodowej zostat opisany w Sekgiji lll pkt lll.1.1) Ogloszenia o0 zamoéwieniu z dnia
10 stycznia 2018 r.



Z Rozdziatu X pkt 3 lit. a) wynika, ze: ,Zamawiajacy przed udzieleniem zamowienia,
wezwie Wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do zfozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy

a) aktualnego Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego stopnia | umozliwiajgcego dostep
i przetwarzanie informacji niejawnych ktérym nadano klauzule , Tajne”, w przypadku oséb
fizycznych prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg jednoosobowo i osobiscie -
pos$wiadczenia bezpieczehnstwa oraz akredytacji systemu teleinformatycznego
przeznaczonego do przetwarzania informac;ji niejawnych o klauzuli ,tajne”.

Jednocze$nie nalezy dodaé, ze Instrukcja Bezpieczenstwa Przemystowego stanowi
zatgcznik nr 3 do projektu umowy. Z pkt 3 ww. Instrukcji wynika, ze: ,czynnosci, o ktorych
mowa w pkt 2.1i2.2...” (j. wykonywanie fotogrametrycznych zdje¢ lotniczych terenéw
zamknietych oraz przetwarzanie tych zdje¢ do postaci jawnej) ,,....moze wykonywac¢ wytgcznie
Wykonawca posiadajgcy $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia
potwierdzajgce zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne”.”. Natomiast
w pkt 10 tejze Instrukcji okreslono, iz: ,Petnomocnik Wykonawcy obowigzany jest
do sprawdzenia przed kazdym startem i po kazdym lgdowaniu samolotu na lotnisku,
czy na poktadzie nie ma zainstalowanych innych urzgdzen zdolnych do rejestraciji obrazu
niz przeznaczona do tego celu kamera cyfrowa”.

W ramach przedmiotowego postepowania oferte ztozyt m.in. Odwolujgcy. Oferta ta
zostata najwyzej oceniona na podstawie przyjetych kryteriow, wobec czego pismem z dnia
23 lutego 2018 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego - na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp - do ztozenia wymaganych dokumentéw, w tym do ztozenia aktualnego $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia oraz akredytacji systemu teleinformatycznego
przeznaczonego do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,tajne”. W dniu 5 marca

2018 roku Odwotujacy w odpowiedzi na ww. wezwanie ztozyt m.in. Swiadectwo
bezpieczenstwa przemysfowego pierwszego stopnia oraz $wiadectwo akredytaciji
bezpieczenstwa systemu teleinformatycznego wydane dla Geokart International Sp. z o.0.
z siedzibg w Rzeszowie.

W dniu 8 marca 2018 roku Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego - na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp - do ztozenia wyjasnien dotyczacych podziatu obowigzkéw w ramach

realizacji przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Z tresci ztozonej oferty

nie wynika jakg role beda petni¢ poszczegdlni cztonkowie konsorcjum (...) Powyzsze jest
niezbedne w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
w pkt VIIl SIWZ zwilaszcza informacji niejawnych.”.

Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie - pismem z dnia 9 marca 2018 roku -
Odwolujgcy wyjasnit m.in., ze Geokart International Sp. z 0.0. bedzie odpowiedzialna
za wszelkie sprawy zwigzane z informacjami niejawnymi, a spotki GEOREAL spol. s.r.o.
i GeoFly GmbH za zdjecia lotnicze.

W zwigzku z wyjasnieniami ztozonymi przez Odwotujgcego Zamawiajgcy - pismem
z dnia 13 marca 2018 roku - wezwat go - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp -
do uzupetnienia dokumentéw, w tym dokumentéw w postaci aktualnego $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia umozliwiajacego dostep i przetwarzanie informacji
niejawnych ktérym nadano klauzule ,Tajne” wskazujac, iz zgodnie z obowigzujacymi
przepisami obowigzek posiadania w/w $wiadectwa dotyczy takze tych wykonawcéw -
uczestnikow konsorcjum, ktdérzy wykonujg prace fotolotnicze (zdjecia lotnicze).

W dniu 16 marca 2018 roku Odwotujgcy ztozyt obszerne wyjasnienia w tym zakresie
podnoszgc m.in., iz S$wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia posiada uczestnik
Konsorcjum - firma Geokart-International Sp. z 0.0. - i to on bedzie wykonywat zdjecia lotnicze
dla terendéw zamknietych. Stwierdzit, ze obowigzujace przepisy prawa nie naktadajg
obowigzku posiadania ww. $wiadectwa przez wszystkich uczestnikéw Konsorcjum
wykonujgcych prace fotolotnicze, w szczegolnosci nie naktadajg obowigzku posiadania
ww. Swiadectwa na tych wykonawcow, ktérzy bedg wykonywa¢ czynnosci zwigzane
z kierowaniem/sterowaniem statkiem powietrznym bez obstugi kamery cyfrowej, tj. urzgdzenia
przetwarzajgcego dane. W ocenie Odwolujgcego obowigzek posiadania ww. $wiadectwa
jest natlozony na wykonawce wykonujgcego bezposrednie czynno$ci zwigzane z procesem
fotografowania, rozumianego jako przetwarzanie informaciji (art. 55 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie informaciji niejawnych). Dalej Odwolujgcy wyjasniat proces wykonywania
i przetwarzania do postaci jawnej zdje¢ lotniczych terenéw zamknietych



oraz, ze odpowiedzialna za ten proces bedzie wylgcznie firma Geokart-International Sp. z o.0.,
przy czym zdjecia lotnicze bedzie wykonywat operator kamery cyfrowej, bedgcy pracownikiem
Geokart-International Sp. z 0.0. Tym samym Odwotujacy uznat, ze nie ma podstaw do zgdania

dodatkowych dokumentow w postaci aktualnego $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego
| stopnia dla pozostatych wykonawcow - czionkdéw Konsorcjum, ktorzy nie bedg wykonywac
bezposrednich czynno$ci zwigzanych z procesem fotografowania (wykonywania zdjg¢).

W dniu 11 kwietnia 2018 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz uznaniu za odrzucong

jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji

Zamawiajacy wskazat, iz ,powodem wykluczenia jest brak aktualnego Swiadectwo
Bezpieczenstwa Przemystowego stopnia | umozliwiajgcego dostep i przetwarzanie informaciji

niejawnych ktorym nadano klauzule ,Tajne’(...)". Zamawiajacy wskazat, ze ,zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami obowigzek posiadania w/w $wiadectwa dotyczy takze tych
wykonawcow - uczestnikéw konsorcjum, ktorzy wykonujg prace fotolotnicze tj. firmy
GEOREAL spol. s.r.o., i GeoFly GmbH. Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu
okresSlonym w pkt 2a) czesci VIl SIWZ byto posiadanie w/w $wiadectwa. Zamawiajgcy wezwat
do uzupetnienia dokumentéw, jednak w wyznaczonym terminie nie zostaty one uzupetnione

()
Izba uznata, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie. Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazac, ze zarzuty okreslone w pkt 2 i 3 odwotania,
tj. odpowiednio zarzut naruszenia:

2) art. 22 ust. 1b pkt 1 w zw. z art. 22b w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
oraz w zw. z § 2 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126) przez wymaganie

w ramach spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w postaci kompetenc;ji lub uprawnien
do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw,
wykazania dokumentéw potwierdzajgcych zdolnos¢ wykonawcy do ochrony informaciji
niejawnych i ich przetwarzania, w sytuacji, gdy dokumenty te nie mieszczg sie w zakresie
kompetenciji tub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowe;j

oraz

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp oraz w zw. z § 2 ust. 1
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw

dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o udzielenie

zamébwienia publicznego w oparciu o btednie okreslone warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowe;j,
o ile wynika to z odrebnych przepisow;

- zostaly podniesione z przekroczeniem ustawowego terminu, a zatem sg sp6znione.

Stosownie bowiem do art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp Odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zaméwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia,
wnosi sie w terminie: 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie
internetowej - jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.



Ustawa Pzp nie zna instytuciji czeSciowego odrzucenia odwotania, dlatego tez
odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego, Izba uznata, ze Odwolujgcy podnoszac ww. zarzuty
w istocie kwestionowat warunki udziatu w postepowaniu okre$lone przez Zamawiajgcego
w Rozdziale VIl pkt 2 lit. a) SIWZ (w tym wymdg posiadania przez wykonawce Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego oraz aktualnej akredytacji systemu teleinformatycznego
przeznaczonego do przetwarzania informacji niejawnych), a nie samg czynnos$¢ wykluczenia
go z postepowania. Tak sformutowane zarzuty powinny zosta¢ podniesione - zgodnie
z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp - w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
na stronie internetowej (odwotanie wobec tresci ogloszenia 0 zamodwieniu i postanowien
SIW2Z). Niezaskarzone w terminie postanowienia SIWZ wigzg Zamawiajgcego i Wykonawcow.
Tym samym, na obecnym etapie postepowania spéznione jest formutowanie zarzutow
odno$nie btednie opisanych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Kolejny zarzut to zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b
ustawy Pzp przez przyjecie, ze Odwotujgcy nie posiada zdolnosci technicznych, sprzetowych
i ludzkich do faktycznego wykonania zdje¢ lotniczych terenow zamknietych w wymaganych
w SIWZ dokumentach ofertowych skutkujgce uznaniem, ze wykonawca nie spetnia warunkdéw
udziatu w postepowaniu i jego wykluczeniem.

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

Z kolei przepis art. 22 ust. 1b ustawy Pzp stanowi, iz: Warunki udziatu w postepowaniu
moga dotyczyc:

1) kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepisow;

2) sytuacji ekonomicznej lub finansowe;;

3) zdolnosci technicznej lub zawodowej.

Niewatpliwie, jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu (nie zaskarzonym
w ustawowym terminie) bylo posiadanie zdolnosci do ochrony informacji niejawnych o klauzuli
»ajne” i legitymowanie sie posiadaniem $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia,
a takze aktualnej akredytaciji systemu teleinformatycznego przeznaczonego do przetwarzania
informacji niejawnych. Zgodnie z postanowieniami SIWZ - w przypadku wspoélnego ubiegania
sie wykonawcdw o udzielenie zamédwienia - warunek w tym zakresie powinni spetnia¢
ci z wykonawcow, ktorzy bedg wykonywac czynnosci, do ktorych zgodnie z przepisami
wymagane jest posiadanie takiego Swiadectwa i akredytacji.

Za Zamawiajgcym nalezy wskazac, iz bezpieczenstwo przemystowe to wszelkie
dziatania zwigzane z zapewnieniem ochrony informacji niejawnych udostepnianych
przedsiebiorcy w zwigzku z umowa lub zadaniem wykonywanym na podstawie przepisow
prawa. Przedmiotem bezpieczenstwa przemystowego sg informacje niejawne o ré6znych
klauzulach, tgcznie z systemem organizacyjno-technicznym ich ochrony. Natomiast
podmiotami sg przedsiebiorcy zamierzajgcy uzyskaé dostep do informac;ji niejawnych
w zwigzku z realizacjg umow lub zadan wynikajgcych z przepiséw prawa oraz jednostki
organizacyjne zlecajgce ich wykonanie (jednostki zlecajace).

Zgodnie z art. 54 ust. 1i 2 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informaciji
niejawnych [tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 412, ze zm.]:

1.  Warunkiem dostepu przedsiebiorcy do informaciji niejawnych w zwigzku
z wykonywaniem umoéw albo zadan wynikajacych z przepiséw prawa, zwanych dalej
Lumowami”, jest zdolno$¢ do ochrony informaciji niejawnych.

2. Dokumentem potwierdzajacym zdolnos¢ do ochrony informacii niejawnych o klauzuli
spoufne” lub wyzszej jest Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, zwane dalej
~Swiadectwem”, wydawane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania
bezpieczenstwa przemysiowego.



Z kolei z Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego, stanowigcej zatgcznik nr 3
do projektu umowy, wynika, ze czynno$ci polegajgce na wykonywaniu fotogrametrycznych
zdjec lotniczych terendw zamknietych, o ktérych mowa w § 2 Rozporzadzenia Ministra
Administracji i Cyfryzacji z dnia 22 grudnia 2011 roku w sprawie rodzajéw materiatow
geodezyjnych i kartograficznych podlegajacych ochronie zgodnie z przepisami o ochronie
informaciji niejawnych (Dz.U. Nr 299, poz. 1772) oraz przetwarzaniu do postaci jawnej
tych zdje¢ w celu wykonania cyfrowej ortofotomapy moze wykonywaé wytgcznie wykonawca
posiadajacy Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia.

Powotany w Instrukciji Bezpieczenstwa Przemystowego § 2 Rozporzadzenia Ministra
Administracji i Cyfryzacji z dnia 22 grudnia 2011 roku w sprawie rodzajéw materiatow
geodezyjnych i kartograficznych podlegajacych ochronie zgodnie z przepisami o ochronie
informaciji niejawnych (Dz.U. Nr 299, poz. 1772) stanowi, iz: Przepisy rozporzadzenia stosuje
sie do materiatow geodezyjnych i kartograficznych utrwalonych w dowolnej postaci i formie,
w tym na informatycznym no$niku danych, zawierajgcych informacje o obiektach potozonych
na terenach zamknietych, jezeli informacjom o tych obiektach nadano klauzule tajnosci.

Nie byto sporne, iz tylko jedna ze spdtek wchodzgcych w sktad Konsorcjum
Odwolujgcego, tj. spotka Geokart-International Sp. z 0.0., legitymuje sie wymaganymi
dokumentami (w tym $wiadectwem bezpieczehnstwa przemysfowego stopnia |).

Z wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania wynikato,

ze za wykonywanie zdje¢ lotniczych terendéw zamknigtych i za ich przetwarzanie do postaci
jawnej bedzie odpowiedzialna spétka Geokart-International Sp. z 0.0. Natomiast

za przeprowadzenie lotéw miaty odpowiada¢ spotki GEOREAL spol. s.r.0. oraz GeoFly GmbH.
Taki podziat obowigzkéw miedzy konsorcjantami wynika z wyjasnien Odwotujgcego z dnia

16 marca 2018 roku, przy czym nalezy zwréci¢ rowniez uwage na sprzecznos¢ tych wyjasnien
z wyjasnieniami ziozonymi w dniu 9 marca 2018 roku, w ktérych Odwolujgcy wskazat,

ze spotki: GEOREAL spol. s.r.o. oraz GeoFly GmbH bedg odpowiedzialne za zdjecia lotnicze.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Odwolujgcego,
iz podmiotéw odpowiedzialnych za prace fotolotnicze (odpowiedzialnych za loty),
ti. GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH nie obejmuje obowigzek posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, gdyz prace jakie bedg
one wykonywaé nie bedg dotyczyly wykonywania zdjeé, przetwarzania i wykorzystywania
informacji niejawnych. Odwotujgcy podnosit, ze wykonujgc czynnoéci w postaci
kierowania/sterowania statkiem powietrznym bez obstugi kamery cyfrowej, tj. urzadzenia
przetwarzajagcego dane, podmioty te nie bedg miaty dostepu do materiatdbw geodezyjnych
i kartograficznych, zawierajgcych informacje o obiektach potozonych na terenach
zamknietych.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze sam Odwolujgcy w pierwotnych
wyjasnieniach z dnia 9 marca 2018 roku wprost wskazat, ze za prace w zakresie zdje¢
lotniczych odpowiedzialne bedg firmy GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH. Dopiero
w nastepnych wyjasnieniach (z dnia 16 marca 2018 roku), ztozonych juz po wezwaniu
go przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdéw o S$wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego stopnia | dla spotek GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH przedstawit
odmienng koncepcje co do podziatu zakresu prac miedzy poszczegdélnych cztonkéw
konsorcjum wskazujac, iz zdjecia lotnicze dla terendéw zamknietych, o ktérych informacje sg
objete klauzulami tajnosci bedzie wykonywat jedynie wykonawca - czionek Konsorcjum
Geokart-International Sp. z 0.0., posiadajgcy wymagane $wiadectwo bezpieczenstwa,
natomiast cztonkowie konsorcjum - GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH bedg wykonywaé
prace fotolotnicze, polegajgce wytacznie na sterowaniu samolotem bez obstugi kamery
cyfrowej. Rozbiezno$¢é w wyjasnieniach sktadanych przez Odwolujgcego na etapie
postepowania budzi powazne watpliwosci.

Niezaleznie od powyzszego Izba uznata za zasadng argumentacje Zamawiajgcego
i Przystepujacego, popartg stanowiskiem Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii (wyrazonym
w pismie z dnia 8 marca 2018 roku), iz obowigzek posiadania odpowiedniego $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego dotyczy takze tych wykonawcow - uczestnikow Konsorcjum,
ktérzy wykonujg prace fotolotnicze. Oczywiscie racje ma Odwotujacy twierdzac, iz opinia
Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii nie jest wigzaca.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonywanie zobrazowan lotniczych i ortofotomapy
dla obszaru wojewddztwa kujawsko-pomorskiego jest pracg geodezyjng, ktdra wigze sie
z dostepem do informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne” i nizszej. W ocenie Izby wykonawcy -
GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH bedg wykonywa¢ prace fotolotnicze majgce zwigzek
z dostepem do informaciji niejawnych i tym samym musza legitymowac sie zdolno$cig
do ochrony tych informacji - zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z postanowien SIWZ



i przepisOw prawa.

Ponadto, stuszne wydaje sie stanowisko wyrazone przez Przystepujgcego,
iz wykonanie zdje¢ lotniczych to praca wspodlna pilota i operatora kamery. Nalezy tez
zauwazyc, ze zaréwno pilot, jak i operator kamery, wykonujgc wspdlinie lot bedg posiadali
wiedze o potozeniu terenéw zamknietych. Zauwazyc¢ réwniez nalezy, co wskazywat
Przystepujacy, iz pkt 14 Instrukciji Bezpieczenstwa Przemystowego (stanowigcej zatgcznik nr 3
do projektu umowy) opisujgcy procedure awaryjnego ladowania samolotu, wskazuje, ze to
personel samolotu (a wiec i pilot) organizuje ochrone materiatéw nigjawnych do czasu
przybycia Petnomocnika Wykonawcy.

W konsekwencji nalezato uznac, iz Zamawiajgcy zasadnie wymagat przedstawienia
przez Odwotujgcego $wiadectw bezpieczenstwa przemystowego stopnia | dla cztonkdéw
Konsorcjum Odwotujgcego - GEOREAL spol. s.r.o. i GeoFly GmbH. Odwoltujgcy wezwany -
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie
nie przediozyt ich.

Majagc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca
na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
byta prawidlowa, w zwigzku z czym zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp okazat sie bezpodstawny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego wobec bezpodstawnego przyjecia, ze wykonawca podlega wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert.

Zamawiajgcy w tym postepowaniu uznat oferte ztozong przez Odwotujgcego
za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba uznata, Ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, ktdry nie znajduje zastosowania w jednoetapowych procedurach udzielania
zamowien publicznych. Przywotana regulacja okresla bowiem skutki ztozenia oferty
przez wykonawce uprzednio wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo,

w przetargu ograniczonym, ktérego pierwszym etapem jest wytonienie wykonawcéw,
ktérzy zostang nastepnie zaproszeni do skladania ofert. Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego, o ile dochodzi do wykluczenia - uznaje sie
za odrzucona. Naruszenie powotanego przepisu wynika jednak z innych okoliczno$ci

niz wskazywat Odwotujgcy, a opisanych powyzej.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania
w sposdb powodujgcy naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow Izba uznata za bezzasadny.

Odwolujgcy w zaden sposéb nie uzasadnit podnoszonego przez siebie zarzutu w tym
zakresie, oprocz ogodlnego stwierdzenia, iz przedstawione wyjasnienia stanowig rowniez
naruszenie zasady ogolnej wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy nie wykazat
na czym miatoby polega¢ naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow w tym konkretnym przypadku. Ponadto, nie potwierdzity sie
podstawowe zarzuty, a zatem ,przedstawione wyjasnienia” tym bardziej nie mogg wskazywac¢
na naruszenie przez Zamawiajgcego zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji Izba uznata, ze zarzut ten jest bezzasadny

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp: W wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp: Strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie



do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu

o przepisy § 3 pkt 1 lit. a) 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.).

Zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 powotanego powyzej Rozporzadzenia: Do kosztéw
postepowania odwotawczego, zwanych dalej "kosztami", zalicza sie:

1) wpis, obejmujacy w szczegolnosci:
a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan

odwotawczych, archiwizacjg dokumentow oraz szkoleniami cztonkéw Krajowej Izby
Odwolawczej, zwanej dalej "lzbg", przygotowujgcymi do nalezytego rozpoznawania odwotan.

W niniejszej sprawie - co wynika z sentencji orzeczenia - Izba oddalita odwotanie.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt, kidrg to kwote Izba zaliczyta w poczet kosztow
postepowania odwotawczego i orzekta o kosztach postepowania jak w pkt 2 sentencji wyroku.

PrzewodniCzaCy: ......ccoeevvreeieiiiiieneeee e
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