Sygn. akt: KIO/UZP 853/08

WYROK

z dnia 01 wrze s$nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenid / rozprawie  w dniu f~w-dniach-29.08.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: KPG Sp. z 0.0., Hansa Luftbild Consulti ng
International GmbH, Polkart Sp. z o0.0., 31-527 Krak oOw, ul. Rymarska 3 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
00-175 Warszawa, al. Jana Pawta Il 70 protestu /protestéw z dnia 30.07.2008 r.

przy udziale Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Geodezyjno-Informatyczne COMPASS S.A,,
Meixner Vermessung ZT GmbH, ComArch S.A., 30-133 Kr akoéw, ul. Juliusza Lea 114
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotlujgcego sie,
przy udziale Konsorcjum: MGGP S.A., MGGP Aero Sp. z 0.0., 33-100 Tarndw,
ul. Kaczkowskiego 6 zglaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego sie,

oraz XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XXXXXXXXXXXXXXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie czynno $ci oceny spetniania

warunkéw udziatu w przedmiotowym post  epowaniu.



2. kosztami postepowania obcigza Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
00-175 Warszawa, al. Jana Pawia 1l 70

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: KPG Sp. z o.0., Hansa Luftbild
Consulting International GmbH, Polkart Sp. z o.0., 31-527 Krakdw,

ul. Rymarska 3,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Agencja Restrukturyzaciji
i Modernizacji Rolnictwa, 00-175 Warszawa, al. Jana  Pawia Il 70 na rzecz
Konsorcjum: KPG Sp. z o0.0., Hansa Luftbild Consulti ng International
GmbH, Polkart Sp. z 0.0., 31-527 Krakéw, ul. Rymars ka 3 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotlania oraz

kosztow wynagrodzenia pethnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: KPG Sp. z 0.0., Hansa
Luftbild Consulting International GmbH, Polkart Sp. Z 0.0., 31-527

Krakéw, ul. Rymarska 3.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Modernizacje i aktualizacje baz danych systemu LPIS w tym
opracowanie ortofotomapy oraz postaci wektorowej danych graficznych z integracjg

z czescig opisowg dla obszaru 85 000 km2" Nr referencyjny DPZP- 2611-3/AS/08, zostato



wszczete przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawifa Il nr 70,
00-175 Warszawa zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S 116-154835 w dniu
17.06.2008 r.

W dniu 23.07.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w w/w. postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow przez uczestnikow

postepowania.

W dniu 30.07.2008 r. (faxem) na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej
dalej: ,Pzp” firma: KPG Spoéika z 0.0., ul. Rymarska 3, 31-527 Krakoéw dziatajgc w imieniu
i na rzecz Konsorcjum firm:

1. KPG Spoditka z 0.0., ul. Rymarska 3, 31-527 Krakdw,

2. Hansa Luftbild Consulting International GmbH, Elbestrasse 5, 46145 Minster,

3. Polkart Spétka z o0.0., ul. Obrzezna 3, 02-691 Warszawa, zwana dalej: ,Protestujgcym”

albo ,Odwolujgcym” ziozyla protest w odniesieniu do informacji z 23.07.2008 r.

wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajagcego w w/w. postepowaniu, naruszajgcych

interesy skltadajgcego protest, a polegajgcych na:

1. nie wykluczeniu z postepowania Konsorcjum firm: Land Studio Sp. z o0.0., Geoplis Sp.
Z 0.0., BSF Swissphoto GmbH Schonefeld,

2. nie wykluczeniu z postepowania Konsorcjum firm: Tukaj Mapping, Central Europe Sp.
z 0,0., Instytut Geodezji i Kartografii, Land Studio Sp. z 0. 0., BSF Swissphoto GmbH
Schonefeld.

Zdaniem Protestujgcego postepowanie Zamawiajgcego naruszyto: art. 7 ust 1, art. 23
ust. 3, art. 82 ust. 1 oraz art. 83 ust. 2 i 3 Pzp. Wniost o:

1. wykluczenie z postepowania Konsorcjum firm: Land Studio Sp. z 0.0., Geoplis Sp.
Z 0.0., BSF Swissphoto GmbH Schonefeld,

2. wykluczenie z postepowania Konsorcjum firm: Tukaj Mapping, Central Europe Sp.
Z 0,0., Instytut Geodezji i Kartografii, Land Studio Sp. z 0. 0., BSF Swissphoto GmbH
Schonefeld.

Protestujacy wyjasnit, iz w sekcji 11.1.5) ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajacy
dopuscit skladanie ofert czesciowych, ograniczajgc jednoczesnie mozliwos¢ ztozenia
wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w przetargu maksymalnie do 3 (trzech) czesci
zamdwienia. Odpowiadajac na pytanie jednego z wykonawcéw Zamawiajacy dopuscit

mozliwos¢, ze czlonek konsorcjum bedacy firmg fotolotniczg moze wystepowaé w dwoéch lub



wiecej konsorcjach z zastrzezeniem, ze konsorcja te nie bedg ubiegaly sie o tg samg czes¢
zamowienia.

Podniost, iz zgodnie z Pzp wprowadzenie ograniczenia okreslajagcego maksymalng
liczbe czesci na ktére Wykonawca moze zitozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu zalezy wytaczenie od woli Zamawiajacego, niemniej jednak jesli informacja
taka znalazta sie w ogtoszeniu o zamoOwieniu Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ jej tresc
dokonujac oceny spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu. Tymczasem, jak zauwazyt
Protestujacy, w skladzie dwoch Konsorcjow skladajgcych wniosek o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, tj. Konsorcjum firm: Land Studio Sp. z o.0., Geopolis Sp. z o.0.,
BSF Swissphoto GmbH Schonefeld oraz Konsorcjum firm: Tukaj Mapping Central Europe
Sp. z 0. 0., Instytut Geodezji i Kartografii, Land Studio Sp. z 0.0., BSF Swissphoto GmbH
Schonefeld figuruje ta sama firma (Land Studio Sp. z 0.0.), ktora nie jest firmg fotolotnicza,
bowiem certyfikat operatora lotniczego (AWC) wystawiony jest w obydwu wnioskach na
innego cztonka konsorcjum - BSF Swissphoto GmbH Schonefeld. Poniewaz kazde
z wymienionych powyzej Konsorcjéw zlozyto wnioski na 3 (trzy) czesci zaméwienia, firma
Land Studio Sp. z 0.0. ostatecznie ztozyta wnioski na 6 (sze$¢€) czesci zamowienia, ztamata
wiec zapis sekcji I1.1.5) ogtoszenia 0 zamowieniu.

Protestujacy podkresla, iz Zamawiajacy moze ziozy¢ tylko jedng oferte (art. 82 ust. 1
Pzp). Niezgodny z tym przepisem bedzie zaréwno stan, gdy ten sam wykonawca ziozy
samodzielnie wiecej niz jedng oferte, jak réwniez sytuacja gdy jedng z ofert ziozy
samodzielnie, a kolejng wraz z innymi wykonawcami, a takze gdy zlozy wiecej niz jedng
oferte w konsorcjach z réznymi wykonawcami. Odstepstwem od tej zasady sg, zdaniem
Protestujgcego, postanowienia art. 83 ust. 2 i 3 Pzp stwierdzajgce, ze jesli przedmiot
zamodwienia jest podzielny Zamawiajacy moze dopusci¢ sktadanie ofert czesciowych,
jednakze moze okresli¢ maksymalng liczbe czesci zamdwienia, na ktore oferty czeSciowe
moze ziozy¢ jeden Wykonawca. W przedmiotowym postepowaniu takie ograniczenia
wprowadzatly, jak podnidst Protestujacy, zapisy sekcji 11.1.5) ogloszenia o zamowieniu.
Ztozenie wiekszej liczby ofert przez tego samego Wykonawce powinno wiec skutkowac
odrzuceniem przez Zamawiajgcego wszystkich z nich jako niezgodnych z trescig ogtoszenia
0 zaméwieniu oraz ustawa. Obowigzek ten dotyczy w tym samym stopniu ofert w ktoérych ten
sam podmiot jest jednym z wykonawcow skladajacych oferty wspdlne. Wynika to takze z art.
23 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze przepisy dotyczace Wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
Wykonawcéw, ktérzy wspolnie ubiegajg sie 0 udzielenie zamowienia, co oznacza nie tylko
to, ze facznie wystepujacy Wykonawcy powinni by¢ traktowani jak Wykonawca, ale takze to,
ze kazdy z takich Wykonawcow z osobna takze powinien by¢ traktowany jak Wykonawca.
Co wiecej, jak zauwaza Protestujgcy, dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Wykonawcy,

ktéry de facto ztozyt oferty na wiecej niz 3 (trzy) czesci zamowienia narusza zasady uczciwej



konkurencji oraz zasade roéwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp), bowiem
stawia w uprzywilejowanej sytuacji Wykonawce, ktéry ziamal postanowienia zawarte
w ogloszeniu o zamowieniu, kosztem WykonawcOw, ktérzy zgodnie z ogtoszeniem
ograniczyli swoje wnioski tylko do trzech czesci zamowienia.

Podobne watpliwosci, zdaniem Protestujgcego, budzi dopuszczenie wystepowania
w dwdch lub wiecej konsorcjach Wykonawcy, ktory jest firma lotnicza, a ograniczenie udziatu
pozostatych wykonawcow (nie bedacych firmami fotolotniczymi) tylko do 3 (trzech) czesci
zamowienia.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw prawa nie doszto do wykluczenia
z postepowania wyzej wymienionych wykonawcow. Tym samym naruszony zostat, jak
stwierdzit Protestujacy jego interes prawny, jako ze w przypadku wykluczenia wskazanych
powyzej Wykonawcow miatby on wieksze szanse na zdobycie zamdwienia. Poza tym doszio,
jego zdaniem, niewatpliwie do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, gdyz Protestujacy,
w przeciwienstwie do innych Wykonawcéw, ale zgodnie z postanowieniami ogtoszenia

0 zaméwieniu, ztozyt oferte tylko na 3 (trzy) czesci zamdwienia.

W dniu 31.07.2008 r. Zamawiajacy faxem przestat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 01.08.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego bedacego wynikiem
protestu przytaczyto sie Konsorcjum firm: Konsorcjum firm: 1) Okregowe Przedsiebiorstwo
Geodezyjno-Kartograficzne Sp. z o0.0., ul. 1 Maja 13,10-117 Olsztyn, 2) IBEX - U. L. Sp.
z 0.0., ul. Zelazna 54, 00-852 Warszawa, 3) SPRINT Spéika z o. o., ul. Jagiellonczyka 26,
10-062 Olsztyn, ktérego Liderem jest Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Kartograficzne Sp. z o0.0., zwane dalej: ,Przystepujgcym - Konsorcjum Okregowe
Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne Sp. z 0.0.”, w zakresie zarzutow po stronie
Protestujgcego, wnoszac o0 uwzglednienie zarzutdw, ewentualnie 0 uniewaznienie
postepowania w catosci. Jednakze niniejszy Przystepujacy nie ponowit Swojego

przystgpienia na etapie postepowania odwotawczego.

W dniu 04.08.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego bedacego wynikiem
protestu przylgczyto sie Konsorcjum firm: 1) MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie,
ul. Kaczkowskiego 6, 33 - 100 Tarnéw, 2) MGGP Aero Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie,
ul. Stowackiego 33-37, 33-100 Tarnéw zwane dalej: ,Przystepujgcy - Konsorcjum MGGP
S.A.”, reprezentowane przez Lidera konsorcjum: MGGP S.A. w zakresie zarzutow po stronie

Protestujgcego, wnoszac o uwzglednienie wniesionego protestu w catosci.



Wykazujgc na swoj interes prawny Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A.
stwierdzit, iz ma interes prawny w przystgpieniu do niniejszego postepowania w zakresie
zarzutbw po stronie Protestujgcego, bowiem w przypadku ewentualnego uwzglednienia
protestu, zostanie zaproszony do ztozenia ofert w rzeczonym postepowania i w konsekwencji
bedzie miato wiekszg szanse na wybér ich oferty.

Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A. podkreslit, iz Zamawiajgcy na podstawie art.
83 ust. 2 i 3 Pzp, dopuscit mozliwos¢ skiladania ofert czesciowych. Jednoczes$nie
Zamawiajacy okresli maksymalng liczbe czesci zamowienia (do 3 czesci zamdwienia), na
ktore oferty czesciowe moze ziozy¢ jeden wykonawca. W pismie Zamawiajacego z dnia
2306.2008 r. - odpowiedz na pytanie. Zamawiajacy sprecyzowat iz cztonek konsorcjum moze
wystepowa¢ w dwoch lub wiecej konsorcjach pod warunkiem, ze: 1) omawiany czionek
konsorcjum jest firma fotolotnicza, a takze 2) konsorcjum w sktadzie z rzeczonym czlonkiem
konsorcjum nie bedzie ubiegato sie 0 te samg cze$¢ zamdwienia. Wykonawcy - konsorcja
firma w skfadzie: 1) Land Studio Sp. z 0.0., Geopolis Sp. z 0.0., BSF Swissphoto Gmbh
Schonefeld oraz 2) Tukaj Mapping Central Europe Sp. z 0.0., Instytut Geodezji i Kartografii,
Land Studio Sp. z 0.0., BSF Swissphoto GmbH Schonefeld, zdaniem Przystepujacego -
Konsorcjum MGGP S.A. nie wypelniajg warunkéw udziatu postepowania i ha podstawie art.
24 ust. 1 pkt 10 Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp, winne by¢
wykluczone z postepowania.

Stwierdzit, iz wyzej wymienione konsorcja legitymujg sie certyfikatem operatora
lotniczego (AWC) wystawionego na BSF Swissphoto GmbH Schonefeld. Przedsiebiorca
Land Studio Sp. z 0.0. nie jest firmg fotolotniczg, zatem zgoda na uczestniczenie cztonka
konsorcjum w wiecej niz w jednym konsorcjum go nie dotyczy. W efekcie Land Studio Sp.
z 0.0. ztozyta ofertg na 6 czes$ci zamowienia - niezgodnie z zapisem sekgcji Il. 1.5) Ogtoszenia
0 zamoOwienia w zw. z art. 83 ust. 2 Pzp w zw. z wyjasnieniem Zamawiajacego w pismie
z dnia 23.06.2008 r. - odpowiedz na pytanie. Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A. za
przedstawicielem doktryny podnosi, iz: ,Wykonawca, ktory ztozy oferty na wiekszg liczbe
czesci niz ustalono przez zamawiajgcego, zmusi zamawiajgcego do odrzucenia takich ofert
jako niezgodnych z SIWZ” (tak Komentarz do art.83 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwieh publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III).

Na marginesie Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A. podkre$la, iz nalezy
zaznaczyc, ze (wbrew stanowisku zaprezentowanym przez Protestujgcego):

Po pierwsze, zezwolenie na udziat w dwoéch konsorcjach tozsamej firmy fotolotniczej,
przy jednoczesnym uwzglednieniu ograniczenia o ktorym w sekciji 11.1.5) (tj. zlozenia wniosku
na max. 3 czesci zamoOwienia) jest prawnie dozwolone i nie narusza zasady uczciwej

konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow o ktorej w art. 7 ust. 1 Pzp.



Zamawiajacy moze, jak podnosi, (a wiec stanowi to jego prawo) dopusci¢ mozliwosé
ztozenia oferty czesciowej. Dopuszczalnos¢ sktadania ofert czesciowych moze mie¢ miejsce,
jesli przedmiot zamdéwienia jest podzielny - niniejsza przestanka zachodzi w okolicznosciach
przedmiotowego postepowania. Jest przy tym decyzja Zamawiajgcego, w jaki sposob
zostang okreslone czes$ci w postepowaniu. Decyzja o podziale zamoOwienia na czesci
i warunki sktadania ofert czesciowych nie godza w zasade rownego traktowania
wykonawcoOw, gdyz nie ograniczajg one udziatu niektérych wykonawcow w postepowaniu
(wyrok Sadu Okregowy w Warszawie z dnia 16.06.2003 r., sygn. akt: V CA 1213/02), jesli
podziat na czesci na okreslonych warunkach ma na celu prawidlowg realizacje zadan
i zaspokajanie potrzeb Zamawiajacego. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, jak zauwaza
Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A., ze Zamawiajgcy zwolnit od kryterium udziatu
w postepowaniu o ktorym w sekcji Il. 1.5) ogloszenia o zamdwieniu, tylko pod okreslonymi
warunkami: tylko firme fotolotniczg - jesli konsorcja w ktorych uczestniczy ta firma
fotolotniczag nie skladajg wniosku na te same czesci. Niniejsze, jak stwierdza, ma swoje
podstawy ustawowe - ustawa z dnia 22.01.2002 r. Prawo lotnicze oraz akty wykonawcze,
w zakresie objetym przedmiotowym zamdwienie - tj. obowigzek posiadania aktualnego
certyfikatu operatora lotniczego (AWC). Wskazuje na przedstawicieli doktryny, zgodnie
z ktérymi: W Swietle orzecznictwa nie ulega watpliwosci Ze odrebnie kazdy
z czlonkéw konsorcjum musi spetni¢ warunki niepodlegania wykluczeniu z postepowania,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1-9. Lgcznie natomiast powinny by¢ spetniane warunki,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2, tj. dysponowanie potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadanie odpowiedniej wiedzy i dos$wiadczenia.
Kumulacji co do zasady bedzie podlegac rowniez potencjat finansowy i ekonomiczny (art. 22
ust. 1 pkt 3), z tym Ze niektére aspekty sytuacji finansowej sg integralnie zwigzane
z indywidualng sytuacjg podmiotu (np. ptynno$c¢ finansowa).(...) Nalezy sie réwniez
opowiedzie¢ za brakiem obowigzku posiadania uprawnien ustawowych (art. 22 ust 1 pkt 1)
przez wszystkich cztonkéw konsorcjum” (tak Komentarz do art. 23 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2007,
wyd. 1lI). Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A. podnosi, iz podziat dokonany przez
Zamawiajgcego na firmy fotolotnicze i inne, oraz zgoda na obwarunkowany udziat firmy
fotolotniczej w wiecej jak jednym konsorcjum, jest racjonalna, wystarczajgca dla potrzeb
Zamawiajgcego i ma na celu prawidtowg realizacje zadan. Stawia teze, ze zakaz udziatu firm
fotolotniczych w wiecej jak w jednym konsorcjum, stanowitoby naruszenie zasad o ktérych
w art. 7 ust. 1 Pzp. Aktualny certyfikat operatora lotniczego (AWC) znajduje sie bowiem
w posiadaniu nielicznych przedsiebiorcéw. Natomiast wymdég jego posiadania jest jednym

z wielu, ktore tylko jesli wystepujg tacznie dajg gwarancje nalezytego wykonania



zamdwienia. Omawiany ewentualny zakaz firmy fotolotniczej udziatlu w wiecej jak jednym
konsorcjum, znacznie ograniczytby dostep do wykonania zamoOwienia (w ramach
konsorcjum) przedsigbiorcom (dyskryminujac ich), ktérzy spetniajg wiekszos¢ warunkéw
udziatu w postepowaniu (za wyjatkiem certyfikatu AWC).

Po drugie, zdaniem Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A. , zarzucane niniejszym

protestem czynnosci Zamawiajgcego naruszajg art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp., wzw. z art. 23 ust. 3 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp:
1) z uwagi na zaniechanie wykluczenia opisanych wyzej konsorcjéw, pomimo iz ziozyly
one nieprawdziwe informacje o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na
ograniczenie o ktorym w sekcji Il. 1.5) ogloszenia o zamdwieniu i pisemnie zamawiajgcego
z dnia 23.06.2008 r. - odpowiedz na zapytanie; 2) a takze z uwagi na preferencyjne
traktowanie konsorcjow w sktad ktérych wchodzi Land Studio Sp. z 0.0. a przez to
dyskryminacje pozostatych wykonawcow; tj. firma Land Studio Sp. z 0.0. chociaz nie jest
firma fotolotnicza, zlozyta wniosek na wiecej jak 3 czesci zamdwienia.

Kopia przystapienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

W dniu 04.08.2008 r. réwniez faxem do postepowania protestacyjnego bedacego
wynikiem protestu przylaczyto sie Konsorcjum firm: 1) Przedsiebiorstwo Geodezyjno -
Informatyczne COMPASS S.A., 2) MEIXNER Vermessung ZT GmbH - Czlonek Konsorcjum,
3) ComArch S.A. - Czionek Konsorcjum z Liderem Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Geodezyjno - Informatyczne COMPASS S.A., ul, Juliusza Lea 114, 30 - 133 Krakéw zwane
dalej: ,Przystepujgcym - Konsorcjum COMPASS" w zakresie zarzutbw po stronie
Protestujgcego, uznajac protest za zasadny i wymagajacy uwzglednienia w catosci.

Przystepujacy - Konsorcjum COMPASS podkreslit, iz Protestujgcy stusznie
w protescie wskazuje, iz wskazani w protescie Wykonawcy naruszyli przepisy Pzp - i tym
samym powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania. Jednoczesnie wskazuje, iz taka sama
sytuacja zachodzi takze w stosunku do nastepujacych wykonawcow:

1) Przystepujacego - Geokart — International Sp. z 0. 0, jak rowniez
2) Przystepujacego - Konsorcjum MGGP S.A.

Przystepujacy - Konsorcjum COMPASS wskazat, iz ma interes prawny w tym, aby
protest Protestujgcego zostat rozstrzygniety poprzez jego uwzglednienie, poniewaz w takim
wypadku zostanie zaproszone do skfadania ofert, Przystepujacy - Konsorcjum COMPASS
zamierza zlozy¢ w przedmiotowym postepowaniu oferte i oferta ta moze zostaé wybrana
przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejsza. Gdyby za$ do
dalszego etapu postepowania zostali zaproszeni Wykonawcy, ktorzy nie spetniajg warunkow
udziatlu w postepowaniu - przedmiotowe postepowanie, jego zdaniem, mogloby zostaé

uniewaznione.



Kopia przystapienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

W dniu 05.08.2008 r. takze faxem do postepowania protestacyjnego bedacego
wynikiem protestu przytaczyto sie Konsorcjum firm: 1) ,Geokart - International* Sp. z o.0.,
ul. W. Stwosza 44. 35-113 Rzeszéw - jako Lider, 2) Aeroklub Ziemi Lubuskiej, ul. Skokowa
18 - Przylep - uczestnik, 3) MGGP Aero Spotka z o.0., ul. Stowackiego 33-37 w Tarnowie -
uczestnik - tgcznie reprezentowani przez Lidera zwane dalej ,Przystepujgcym - Konsorcjum
Geokart — International Sp. z 0.0.”, w zakresie zarzutow po stronie Protestujacego, wnoszac
0 uwzglednienie zarzutow i wnioskéw protestu w catosci, wskazujac na merytoryczng
zasadnos¢ wniesionego srodka ochrony prawnej. Niniejszy Przystepujacy do postepowania
odwotawczego przystapit, ale nieskutecznie z uwagi na przekroczenie terminu na

przystapienie do postepowania protestacyjnego.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem i emaile w dniu 08.08.2008 r. poprzez jego
odrzucenie Zamawiajacy stwierdzit, iz odrzuca protest w zakresie zarzutu nie wykluczenia
z w/w. postepowania wyzej wskazanych Konsorcjum firm, poniewaz zarzut ten zostat
wniesiony z uchybieniem ustawowego terminu. Stwierdzit, iz zgodnie z dyspozycjq art. 180
ust. 2 Pzp protest wnosi sie w terminie 7 dni od dnia, w ktérym powzieto lub mozna byto
powzig¢é wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Zamawiajacy podnidst, iz poinformowat Protestujacego (a takze pozostatych uczestnikow
postepowania) zamieszczajgc ponizszg odpowiedz na stronie internetowej Zamawiajgcego
w dniu 23.06.2008 r. na nastepujace pytanie Wykonawcy: ,Czy czionek konsorcjum bedgcy
firmg fotolotniczg moze wysterowa¢ w dwoch lub wiecej konsorcjach ?” Odpowiedz: ,Tak,
czionek konsorcjum bedgcy firmg fotolotniczg moze wystepowa¢ w dwoch lub wiecej
konsorcjach z zastrzezeniem, ze konsorcja, ktorych bedzie cztionkiem nie bedg ubiegaly sie
0 te samg czes¢ zamodwienia”. W tym stanie sprawy termin na ztozenie protestu uptynat
w dniu 30.06.2008 r. Zamawiajacy wskazat, iz Protestujacy przyznat, ze zapoznat sie
z trescig odpowiedzi na pytania, a wiec termin ztozenia protestu na okolicznos¢ wystapienia
tych samych firm jako uczestnikbw konsorcjum tyle, ze w réznych konsorcjach i na inne
czesci zamdwienia uptynat jak w terminie powyzej. Ponadto, Zamawiajacy stwierdzit, iz
W niniejszym postepowaniu, na obecnym etapie procedury przetargowej nie majg
zastosowania przepisy art. 82 ust. 1 Pzp, na ktére powoluje sie Protestujacy, gdyz odnoszg
sie one do ofert, a nie wnioskdw 0 udzielenie zamowienia publicznego. W chwili obecnej
Zamawiajacy dopiero oceniat spelianie warunkéw ubiegania sie o zaméwienie
i dopiero po tym etapie zaprosi Wykonawcéw spelniajgcych warunki ubiegania sie
0 zamoOwienie do zlozenia ofert. Zamawiajacy zgadza sie z Protestujgcym, iz Wykonawca

moze ziozy¢ tylko jedng oferte, poniewaz w przypadku ztozenia wiecej niz jednej oferty,



wystgpitaby okolicznos¢ oferty wariantowej. Definiujgc pojecie ,oferty wariantowej"
ustawodawca wskazuje jeden element, ktéry rozni takg oferte od innych, tj. element
przedmiotowo istotny (essentialia negotii), a mianowicie mozliwos¢ przedstawienia
odmiennego sposobu wykonania zamowienia, czyli innej niz przyjeta przez Zamawiajgcego
koncepcji uzyskania tego samego efektu, przy czym 6w sposob, czy koncepcje nalezy taczy¢
z rozwigzaniami natury technicznej. Chodzi o spos6b wykonania zamowienia, a wiec sposob
spetnienia swiadczenia i 0 nic ponadto. Niedopuszczalne jest przyjmowanie powszechnego
rozumienia pojecia wariantowosci, czyli podawania w ofercie dwoch lub wiecej rozwigzan do
wyboru przez Zamawiajacego. Specyfikacja niniejszego postepowania, zdaniem
Zamawiajgcego jest inna, poniewaz postepowanie zostato podzielone na dziewiec
roztacznych czesci, gdzie kazdy z wykonawcow, w tym réwniez konsorcjum mogt ztozyc

wniosek na nie wiecej niz 3 czesci zamdwienia.

W dniu 13.08.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujgcy na
oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Wnoszac o0 merytoryczne rozpoznanie odrzuconego protestu i nie uwzglednienie
zarzutu Zamawiajgcego jakoby protest ztozony zostat po terminie. Wskazat na naruszenie
art. 180 ust. 2, art. 7 oraz art. 23 ust. 3 Pzp, jak rébwniez naruszenie zapisow SIWZ sekcja
11.1.5). Wskazujac na powyzsze wnidst takze o:

1) Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajace na zakwalifikowaniu

nizej wymienionych konsorcjéw do dalszego postepowania przetargowego:

a) Konsorcjum firm: Land Studio Sp. z 0. 0., Geoplis Sp. z 0.0., BSF Swissphoto GmbH
Schonefeld;

b) Konsorcjum firm: Tukaj Mapping, Central Europe Sp. z 0. 0., Instytut Geodezji i Kartografii,
Land Studio Sp. z 0. 0., BSF Swissphoto GmbH Schonefeld;

c) Przystepujacego — Konsorcjum Geokart — International Sp. z o.0.

d) Przystepujacego - Konsorcjum MGGP S.A.

2) Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 180 ust. 2 Pzp, Odwolujacy
stwierdzil, iz przyjecie przez Zamawiajacego, iz termin protestu uptynat w dniu 30.06.2008 r.
stanowi naruszenie wskazanego wyzej przepisu. Zamawiajacy przyjmuje, ze bieg terminu do
zlozenia protestu rozpoczat sie od dnia publikacji na stronie internetowej Zamawiajgcego
odpowiedzi na pytanie, tj. od 23.06.2008 r. i uptyngl dnia 30.06.2008 r. Interpretacja ta,
zdaniem Odwotujacego, jest catkowicie nieuzasadniona, gdyz bieg terminu rozpoczat sie od
dnia 23.07.2008 r., tj. od dnia ogtoszenia listy.

Odwotujacy podnidst takze, iz nie protestowat przeciwko tresci odpowiedzi ogtoszonej

na stronach internetowych Zamawiajgcego. Odrzucajgc protest, Zamawiajacy pominat



uzasadnienie merytoryczne ograniczajgc sie do zarzutow formalnych. Uzasadnienie
odrzucenia protestu dotyczy wytgcznie zagadnienia, czy firma fotolotnicza moze byc¢
cztonkiem dwéch konsorcjéw. Odwotujacy sie zwraca uwage, iz nie kwestionowat tego
zagadnienia.

Odpowiedz Zamawiajgcego o odrzuceniu protestu Odwolujgcego nie rozstrzyga
zarzutow merytorycznych Odwotujgcego sie w czesci dotyczacej:

a) zlozenia wiecej niz trzech wnioskéw przez jednego wykonawce, co jest niezgodne
z zapisami SIWZ i art. 23 ust. 3 Pzp,
b) wystepowania firmy nie bedacej firmg fotolotniczg w wiecej niz jednym konsorcjum.

Zgodnie bowiem z pkt. 11.1.5) SIWZ:
~Wykonawca moze zlozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu na nie wiecej niz
trzy (3) dowolnie wybrane spos$rod wyzej okreslonych czesci', a Zamawiajacy podzielit
przedmiotowe zamodwienie na 9 roztgcznych czesci.

Odwotujacy podnosi, iz zgodnie z tym zapisem i trescig odpowiedzi na pytanie
anonimowego Wykonawcy, pytanie: ,Czy czlonek konsorcjum bedgcy firmg fotolotniczg
moze wystepowac w dwoch lub wiecej konsorcjach?"; odpowiedz: ,Tak, czionek konsorcjum
bedgcy firmg fotolotniczg moze wystepowaé w dwoch Iub wiecej konsorcjach
Z zastrzezeniem, ze konsorcja, ktorych bedzie cztonkiem nie bedg ubiegaly sie o te samg
cze$¢ zamowienia"

Zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci ztozenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w przetargu przez jednego Wykonawce na wiecej niz trzy (3) czesci podzielonego
przedmiotu zamowienia, mimo to Spotki: Land Studio Sp. z o. 0., BSF Swissphoto GmBH,
MGGP S.A. zlozyly wniosek na sze$¢ (6) czesci zamodwienia. Naruszyty zatem, zdaniem
Odwotujgcego zapis SIWZ méwiacy, iz wniosek mozna ztozy¢ na co najwyzej trzy (3) czesci
podzielonego zamdwienia. Fakt ten byt merytorycznym zarzutem protestu. Odpowiedz zas
Zamawiajgcego nie zostala udzielona na ten zarzut, gdyz tyczy zupetnie innego problemu
(odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 23.06.2008 r.), z ktérym Odwotujacy nie polemizuje i nie
polemizowat.

Odrzucenie protestu Odwolujacego sie z dnia 30.07.2008 r. i uzasadnienie
odrzucenie protestu przez Zamawiajgcego jest zupelnie nie na temat podniesiony przez
Odwolujgcego w protescie i stanowi naruszenie zapisow SIWZ, Pzp (w szczegOlnosci
w czesci réwnego traktowania stron, uwzgledniania zasad uczciwej konkurencji
i przestrzegania zapiséw SIWZ), oraz narusza gospodarcze interesy Odwotujacego oraz
Stron uczestniczacych w postepowaniu przetargu ograniczonego.

Wiekszos¢ Wykonawcow stosujac sie do zapiséw SIWZ ziozyto wniosek na trzy (3)
czesci zamoOwienia, natomiast wyzej wymienione spotki ztozyly wniosek na szes$¢ (6) czesci

zamdwienia, co stanowi bardzo istotne naruszenie zasad postepowania przetargowego.



W trybie przetargu ograniczonego ocena spelnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu jest, jak podnosi Odwotujacy, dokonywana ostatecznie na etapie
dopuszczenia do przetargu, a zatem zakwalifikowanie Wykonawcy do dalszego
postepowania stanowi rowniez zaproszenie do ztozenia przez niego oferty.

Spotki wyzej wymienione, o ktérych nakazanie wykluczenia z postepowania wnosi
Odwotujacy, ztozg zatem po szes¢ (6) ofert, podczas gdy inni uczestnicy postepowania bedg
mogli ztozy¢ tylko trzy oferty (3). Stawia to, zdaniem Odwotujacego, w pozycji
uprzywilejowanej tych trzech wymienionych wyzej Wykonawcéw co narusza art. 7 Pzp.

Ograniczenie uprawnien Wykonawcy, jak podaje Odwotujacy, przez okreslenie
maksymalnej liczby czesci zamoOwienia jest wyrazona przez Zamawiajacego w SIWZ i nie
moze podlegac¢ zmianie w toku postepowania (Prawo Zamoéwien Publicznych komentarz pod
redakcjg Tomasza Czajkowskiego, UZP Warszawa 2006 teza 4 do artykutu 83 str. 222).

Na marginesie Odwotujacy wskazat takze, iz btedne jest potraktowanie Wykonawcy
jakim jest Land Studio Sp. z o0.0. jako spéiki fotolotniczej i umozliwienie jej zgodnie
Z udzielong przez Zamawiajgcego w dniu 23.06.2008 r. odpowiedzig uczestnictwa w wiecej
niz jednym konsorcjum. Warunkiem uznania firmy za fotolothicza w niniejszym
postepowaniu, jest wymdg stawiany przez Zamawiajgcego w SIWZ przediozenia waznego
certyfikatu operatora lotniczego (AWC), lub dokumentu réwnowaznego wystawionego
w kraju pochodzenia wykonawcy zagranicznego i potwierdzonego przez Prezesa Urzedu
Lotnictwa Cywilnego. Odwotujacy pragnie nadmieni¢, ze taki certyfikat posiada
w konsorcjach, w ktorych Land Studio Sp. z o0.0., firma BSF Swissphoto GmBH zatem to ona
jest w przypadku tego postepowania firmg fotolotniczg a nie spotka Land Studio, ktéra bedzie
wykonywac loty fotogrametryczne i zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia
23.06.2008 r. moze wystepowac w kilku konsorcjach.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia faxem Zamawiajacy.

W dniu 14.08.2008 r. Zamawiajgcy przekazat uczestnikom postepowania

protestacyjnego kopie odwotania i wezwat ich do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 22.08.2008 r. (wptyw bezposredni) Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A.,
po stronie Odwotujacego. Wnoszac o uwzglednienie odwotania, tj. uniewaznienie czynnosci
Zamawiajacego polegajgcej ha odrzuceniu protestu Odwolujgcego, i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. rozpoznanie odrzuconego protestu,

2. powtdrzenie czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w rzeczonym postepowaniu



i w konsekwencji wykluczenie z postepowania Konsorcjum firm: a) Konsorcjum firm: Land
Studio Sp. z 0. 0., Geoplis Sp. z 0.0., BSF Swissphoto GmbH Schonefeld; b) Konsorcjum
firm: Tukaj Mapping, Central Europe Sp. z o. 0., Instytut Geodezji i Kartografii,, Land Studio
Sp. z 0. 0., BSF Swissphoto GmbH Schonefeld; z pominieciem wykluczenia wykonawcow
konsorcjum firm: a) Przystepujgcego — Konsorcjum Geokart — International Sp. z o. o,
b) Przystepujacego - Konsorcjum MGGP S.A.

Po pierwsze, za wyrokiem z dnia 21.06.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-1400/05
w ktorym orzeczono, ze protest na zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty przez
Zamawiajgcego moze by¢ wniesiony dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej,
wskazuje analogiczne zastosowanie niniejszego orzeczenia do zaniechania przez
Zamawiajgcego wykluczenia opisanych wykonawcOw na etapie oceny spetniania warunkéw
w postepowaniu prowadzonym w trybie ograniczonym. Podkreslit, iz wniesiony przez
Odwolujgcego protest dotyczyt dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a nie zmian do
ogloszenia o zamodwieniu, dlatego stwierdzit ze Odwotujacy dochowat terminu na wniesienie
protestu, a odrzucenie protestu Odwotlujgcego z powodu uchybienia terminu zawitego jest
bezpodstawne.

Po drugie, podkresla, iz Zamawiajacy jako jeden 2z warunkéw udziatu
w postepowaniu wskazat mozliwos¢ zlozenia wniosku o dopuszczenia do udziatu
w przetargu na nie wiecej niz trzy dowolnie wybrane czesci (sekcja 11.1.5) ogtoszenia
0 zamoéwieniu). W pismie Zamawiajgcego z dnia 23.06.2008 r. - odpowiedz na pytanie,
sprecyzowat iz czionek konsorcjum moze wystepowac¢ w dwoch lub wiecej konsorcjach pod
warunkiem, ze:

1) omawiany czionek konsorcjum jest firmg fotolotniczg a takze 2) konsorcjum w skiadzie
z rzeczonym cztonkiem konsorcjum nie bedzie ubiegato sie o te samg cze$¢ zamowienia.

Po trzecie zaznaczyt, iz Pzp nie regulujg wprost mozliwosci skfadania zapytan do
ogtoszenia o zamowienia, ani mozliwosci zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu. Wydaje sie
jednak, jego zdaniem, iz nie ma przeszkdéd by Zamawiajacy przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw dokonat zmiany tresci ogtoszenia, przy czym nie jest istotne z czyjej
inicjatywy (Zgodnie z wyrokiem z dnia 01.09.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2412/06;
UZP/Z0O/0-2419/06: ,2. Artykut 38 ust 5 ustawy Prawo zamowiern publicznych zakazuje
jedynie modyfikacji SIWZ w zakresie podniesionym w tym przepisie, hatomiast nie mozna
tegoz przepisu stosowac przez analogie do ogtoszenia. Z przywotanej przez Odwotujgcego
sie informacji na stronie internetowej UZP nie wynika, by taka modyfikacja byla zakazana,
bowiem ogtoszenie mozna zmodyfikowac, a nawet usungc¢ oraz zamiescic¢ catkowicie nowe.
(...) Wbrew stanowiskom Odwotujgcych sie za nieuzasadniony nalezy uznac zarzut, ze nie
jest dopuszczalna modyfikacja ogloszenia, w tym i w zakresie warunkéw podmiotowych,

jakich dokonat, uwzgledniajgc protest Zamawiajgcy. Wedtug oceny Zespotu Arbitrow, art. 38



ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych zakazuje jedynie modyfikacji SIWZ w zakresie
podniesionym w tym przepisie, natomiast nie mozna tegoz przepisu stosowac przez analogie
do ogtoszenia. Z przywotanej przez Odwolujgcego sie informacji na stronie internetowej UZP
nie wynika, by taka modyfikacja byta zakazana, bowiem ogtoszenie mozna zmodyfikowac,
a nawet usungc¢ oraz zamiescic catkowicie nowe”).

Po czwarte, konsorcja wskazane w protescie, zdaniem Przystepujacego - Konsorcjum
MGGP S.A. nie wypetniajg warunkow udziatu postepowania i na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
10 Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp, winne by¢ wiec wykluczone
Z postepowania, zgodnie z argumentacja z przystapienia do protestu.

Po piate, stwierdzit, ze wniosek Odwotujagcego ztozony w odwotaniu w przedmiocie
wykluczenia wykonawcow:

a) Przystepujacego — Konsorcjum Geokart — International Sp. z 0.0.
b) Przystepujacego - Konsorcjum MGGP S.A., jest bezzasadny.

Wskazat, iz w protescie brak jest zadania wykluczenia z postepowania wi/w.
konsorcjow, zgodnie wiec z art. 191 ust. 3 Pzp: ,lzba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore
nie byly zawarte w protescie. Izba bierze pod uwage z urzedu okolicznosci skutkujgce
uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia; w takim przypadku lzba wydaje
wyrok”. Wyrazony w art. 191 ust. 3 Pzp zdanie pierwsze zakaz orzekania co do zarzutdw,
ktére nie byly zawarte w protescie, powinien by¢ rozumiany jako zakaz orzekania ponad
zgdanie zawarte w protescie (tak Komentarz do art.191 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. IIl). Podobnie
wskazane orzecznictwo w przystgpieniu Zespotdw Arbitrbw. Ponadto, jak wskazat
Przystepujacy - Konsorcjum MGGP S.A., w/w. Wykonawcy legitymujg sie certyfikatem
operatora lotniczego (AWC) wystawionego na MGGP Aero Sp. z 0.0. Majgc na uwadze
odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie z dnia 23.06.2008 r., MGGP Aero Sp. z 0.0. jako firma
fotolotnicza mogta by¢ cztonkiem dwoch lub wiecej konsorcjow. Ponadto podkresla, iz
konsorcja w sktadzie z MGGP Aero Sp. z 0.0. nie ubiegaly sie o te sama czes¢ zamdwienia.
Pozostali czlonkowie konsorcjow, ktdrzy nie sg firmami fotolotniczymi nie wchodzg w skiad
wiecej jak jednego konsorcjum w ramach omawianego przetargu.

W rezultacie, zdaniem Przystepujgcego - Konsorcjum MGGP S.A. zezwolenie na
udziat w dwéch konsorcjach tozsamej firmy fotolotniczej, przy jednoczesnym uwzglednieniu
ograniczenia, o ktorym w sekcji 11.1.5) (tj. ztozenia wniosku na max. 3 czesci zamdwienia)
jest prawnie dozwolone i nie narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcow o ktérej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Konkludujac, po argumentacja powtorzonej za przystgpieniem do protestu, stwierdzit,

iz podziat dokonany przez Zamawiajgcego na firmy fotolotnicze i inne, oraz zgodna na



obwarunkowany udziat firmy fotolotniczej w wiecej jak jednym konsorcjum, jest racjonalny,
wystarczajacy dla potrzeb Zamawiajgcego i ma na celu prawidtowg realizacje zadah. Mozna
postawi¢ teze, ze zakaz udziatu firm fotolotniczych w wiecej jak w jednym konsorcjum,
stanowitoby naruszenie zasad o ktérych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Kopie przystgpienia zostata przekazana tak Zamawiajgcemu, jak i Odwotujgcemu.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 26.08.2008 r. (wptyw bezposredni) Przystepujacy - Konsorcjum Geokart —
International Sp. z o. 0., po stronie Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie  odwotania
w czesci domagajgcej sie nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacych
na zakwalifikowaniu Przystepujacego - Konsorcjum Geokart — International Sp. z 0. o.,
do dalszego postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

Przystapienie niniejszego Przystepujacego bylo nieskutecznie z uwagi ha

przekroczenie terminu na przystgpienie do postepowania protestacyjnego.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 27.08.2008 r. (wptyw bezposredni) Przystepujacy - Konsorcjum COMPASS,
po stronie Odwolujgcego. Wnoszac o uwzglednieni odwotania podtrzymuje argumentacije
Z przystapienia do protestu. Stwierdza, iz protest zostat odrzucony niezasadnie, z uwagi na
fakt, iz nie dotyczyt tresci odpowiedzi na pytanie z dnia 23.06.2008 r., o powyzszym
Swiadczy takze fakt, iz nie zostat ztozony zaden protest na fakt jej udzielenia.

Podkresla, iz zadna odpowiedz do ogtoszenia nie moze zmienic tresci ogtoszenia,
gdyz takiego trybu zmiany ogtoszenia nie przewiduje Pzp. Przystepujacy - Konsorcjum
COMPASS stwierdza, iz Wykonawcy zapoznali sie z trescig ogtoszenia i potraktowali te
odpowiedz jako uszczegoétowienie tresci ogtoszenia, nie zmieniajace jednak w zadnym
stopniu tresci samego ogtoszenia. Przedmiotowa odpowiedz, jego zdaniem, wyjasnita, iz jest
mozliwe wystepowanie tej samej firmy w kilku podmiotach (Wykonawcach), jesli tylko
ubiegajg sie one o udziat w roznych czesciach. Odpowiedz z dnia 23.06.20089 r. w zadnym
razie nie zmienita tresci Sekcji 11.1.5 ) ogloszenia o zamowieniu.

Kopie przystapienia zostata przekazana tak Zamawiajgcemu, jak i Odwotujgcemu.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdblnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegollnosci ogloszeniem o zamdwieniu, trescig

odpowiedzi na pytanie z dnia 23.06.2008 r. i trescig wnioskow o dopuszczenie do udziatu



w przedmiotowym postepowaniu, po wystuchaniu oswiadczen woli, jak i stanowiska stron

i uczestnikdw postepowania na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 180 ust. 2 Pzp, skfad orzekajacy Izby
uznat w/w zarzut za zasadny. Przyjecie przez Zamawiajgcego, iz termin protestu uptynat
w dniu 30.06.2008 r. stanowi naruszenie wskazanego wyzej przepisu. Zamawiajacy btednie
przyjmuje, ze bieg terminu do ztozenia protestu rozpoczat sie od dnia publikacji na stronie
internetowej Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie, tj. od 23.06.2008 r. i uptynat dnia
30.06.2008 r. Interpretacja ta jest chybiona, gdyz przedmiotem protestu i odwotania nie jest
czynnos¢ z 23.06.2008 r. (udzielenie odpowiedzi na pytanie), lecz zaniechanie wykluczenia
wskazanych w protescie konsorcjow, a wiec okolicznos¢, o ktorej Odwotujagcy mogt powzigé
informacje dopiero z informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w w/w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spelniania tych warunkdw przez uczestnikow
postepowania, tj. w dniu 23.07.2008 r. Powyzsze skutkuje brakiem podstaw do odrzucenia

odwotania ha posiedzeniu na podstawie art. 187 ust.4 pkt 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktory we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym wykazal, Ze spemit warunki udziatu
w postepowaniu w czeéci 4, 5 i 6 zamdwienia, zostanie zaproszony do skladania oferty
w przedmiotowych czesciach, w przypadku potwierdzenia sie¢ podnoszonych zarzutéw, ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia we wskazanym zakresie.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw,

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 23 ust. 3 Pzp, skiad orzekajacy Izby
uznat w/w zarzut za zasadny.

Zgodnie z art. 47 Pzp przetarg ograniczony to tryb udzielenia zaméwienia, w ktorym
w odpowiedzi na publiczne ogloszenie o zamoéwieniu wykonawcy skladajg wnioski
o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty moga skltada¢ wykonawcy zaproszeni do
skladania  ofert. = Zamawiajacy  bezsprzecznie w  Sekcji  11.1.5)  ogtoszenia
0 zamowieniu napisal, iz: ,Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesSciowych.
Wykonawca moze ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu na nie wiecej niz 3

dowolnie wybrane sposrdéd wyzej okreslonych czesci, w ktérych po spetieniu warunkow



udziatlu w postepowaniu zostanie zaproszony przez Zamawiajgcego do skladania ofert, na
wskazang cze$c/czesci (...)". Zgodnie z ogtoszeniem o zamOwieniu Zamawiajacy podzielit
przedmiotowe zamowienie na 9 rozigcznych czesci, tzw. ,zakresy obszarowe dla wszystkich
9 (dziewieciu) cze$ci zamoOwienia (....)". Ponadto, generalnie dopuscit w Sekcji 11.1.8)
ogtoszenia o zamowieniu podziat na czesci z mozliwoscig sktadania oferty w odniesieniu do
jednej lub wiecej czesci. Powyzsze zapisy stanowig wypetnienie wymogu wynikajgcego
z art. 48 ust.2 pkt 3) Pzp, zgodnie z ktorym ogtoszenie o zamdwieniu, w trybie przetargu
ograniczonego, zawiera co najmniej: ,okreslenie przedmiotu zamodwienia, z podaniem
informacji o mozliwosci skladania ofert czesciowych”. Zapis ograniczajacy mozliwos¢
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w przetargu na nie wiecej niz 3 czesci mimo,
iz nie musiat by¢ zawarty w ogtoszeniu o zamoéwieniu w trybie przetargu ograniczonego jest
dopuszczalny z uwagi na fakt, iz zawartos¢ ogloszenia o zamowieniu wynikajagca z art. 48
ust.2 Pzp nie ma charakteru zamknietego.

W pismie z dnia 23.06.2008 r. - odpowiedz na pytanie (zamieszczonej na jego stronie
internetowej): Pytanie nr 1 - ,Czy czlonek konsorcjum bedacy firmg fotolotniczg moze
wystepowacé w dwoch lub wiecej konsorcjach ?", Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, iz: ,Tak,
cztonek konsorcjum bedgcy firmg fotolotniczg moze wystepowaé¢ w dwoch lub wiecej
konsorcjach z zastrzezeniem, ze konsorcja, ktérych bedzie cztonkiem nie bedg ubiegaly sie
0 te samg czes¢ zamowienia". Termin skladania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w przetargu uptynat, zgodnie ze wskazaniem w ogtoszeniu o zamowieniu (Sekcja 1V.3.4),
w dniu 24.06.2008 r. 0 godz.11:00.

Ponadto, zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, w odniesieniu do istniejgcego
stanu faktycznego, wynikajgcym z rozstrzygniecia protestu, nastgpita: ,dopiero ocena
spetniania warunkéw ubiegania sie 0 zamoOwienie i dopiero po tym etapie (Zamawiajgcy —
dopisek autora) zaprosi Wykonawcéw spetniajgcych warunki ubiegania sie o zamowienie do
zloZenia ofert”.

W tym miejscu Izba podkresla, iz podziela poglad wyrazony przez Zespot Arbitrow, iz:
,D0 wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu skladanych w przetargu
ograniczonym nie majg zastosowania przepisy dotyczgce ofert (...)” (wyrok Zespotu Arbitroéw
Z dnia 14.11.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2756/06). Jednakze, przetarg ograniczony jest
procedurg dwuetapowg, kazdy z etapow jest $cisSle ze sobg powigzany, tzn. Il etap -
zaproszenie do skladania ofert, a w konsekwencji skladanie ofert jest rezultatem
pozytywnego zakonczenia | etapu, tj.. uznania wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu za spetniajgcy warunki udziatlu w postepowaniu. Z tych wzgledéw, lzba
zgadza sie z Odwolujacym, iz: ,w trybie przetargu ograniczonego ocena spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu jest dokonywana ostatecznie na etapie dopuszczenia do



przetargu, a zatem zakwalifikowanie Wykonawcy do dalszego postepowania stanowi rowniez
zaproszenie do zloZenia przez niego oferty”.

Izba, w odniesieniu do art. 23 ust. 3 Pzp, zauwaza, ze zgodnie z nim, przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw, o ktérych mowa w ust.1,
czyli do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia (konsorcjow).

Zamawiajacy, okreslajgc w ogtoszeniu maksymalna liczbe czesci, na ktére mozna
ztozy¢ wniosek, nie tylko dziatat zgodnie z przywotanym art. 48 ust.2 Pzp, ale réwniez, biorgc
pod uwage nieroztgczny charakter obu etapdéw przetargu ograniczonego, uczynit zados¢
tresci art. 82 ust.1 Pzp oraz 83 ust. 2 i 3 Pzp. Zgodnie z piSmiennictwem przyjmuje sie, iz
zlozenie wiekszej liczby ofert przez tego samego wykonawce bedzie skutkowato
koniecznoscig odrzucenia wszystkich z nich, jako niezgodnych z ustawg (..). Dotyczy to
rébwniez sytuacji, kiedy wykonawca sklada jedng oferte samodzielnie, drugg — wspdinie
Z innymi wykonawcami (G. Wicik, P. Wisniewski: ,Komentarz. Prawo Zamowier: Publicznych.
Suplement aktualizacyjny”, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2007, str.175).

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, iz z tresci art. 23 ust.3 Pzp wynika, ze ma on
zastosowanie takze do etapu skladania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu. Powyzsze tym bardziej jest zasadne, iz Zamawiajgcy,
ustalajgc w ogloszeniu o zamoOwieniu maksymalng liczbe czesci, na ktére mozna ztozy¢
wnioski, wymusit na potencjalnych Wykonawcach konieczno$¢ podporzadkowania sie
niniejszemu zapisowi.

Izba podziela stanowisko Odwotujacego, iz wymoOg postanowiony w ogtoszeniu
o0 zamowieniu (Sekcja 11.1.5) powoduje, iz jeden Wykonawca nie moze ztozy¢ wniosku na
wiecej niz 3 czesci, niezaleznie od tego, czy jest czionkiem konsorcjum sktadajacym wniosek
np.: w ramach 2 konsorcjow, jak w przedmiotowym stanie faktycznym, czy wystepowatby
samodzielnie, tzn. iz zakaz powyzszy dotyczy kazdego czionka konsorcjum, jak i samego
konsorcjum. Powyzsze stanowisko Izby potwierdza takze fakt, iz wptyneto 15 wnioskéw
w przedmiotowym postepowaniu, a tylko 4 (cztery) konsorcja zrozumialy zapis ogtoszenia
i odpowiedz na pytanie w sposéb odmienny. Z tych wzgleddéw Izba nie uznaje odpowiedzi na
pytanie z dnia 23.06.2008 r. za modyfikacje ogloszenia, ktdéra bylaby niedopuszczalna
w Swietle obowigzujacych przepiséw prawnych, ale jako wyjasnienie, ktére nie wptyneto na
stan faktyczny i prawny w przedmiotowym postepowaniu, gdyz Zamawiajgcy potwierdzit
tylko, ze wykonawca moze wystepowaé¢ w roznych konsorcjach, pod warunkiem, iz te
konsorcja nie bedg sktadaly wniosku na te same czesci zamoOwienia. Takie wyjasnienie,
jezeli nie zmienia tresci ogloszenia, jest zgodne z art. 7 ust.1 Pzp oraz art. 8 ust.1 Pzp i jako
takie 1zba uznaje za dopuszczalne.

W przypadku ogloszen publikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

mozliwos¢ prostowania ogtoszenia o zamdwienia zgodnie z przepisami Pzp istnieje tylko



w przypadku btedéw polegajgcych na niezgodnosci ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z trescig ogtoszenia przekazanego przez Zamawiajgcego.
Sprostowania dokonuje sie za pomocg zamieszczonego na portalu SIMAP standardowego
formularza: ,Ogloszenie dodatkowych informacji, informacje o niekompletnej procedurze lub
sprostowanie”.

Izba podkresla, iz gdyby zmiany ogtoszenia potwierdzita sie, co w tym stanie
faktycznym bezsprzecznie nie miato miejsca, wobec uptywu terminu do sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu w dniu 24.06.2008 r. oraz braku
podstaw prawnych do przediuzenia terminu skladania wnioskéw, skutkowatoby to
koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

Powyzszg argumentacje potwierdza stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na
rozprawie, ktory de facto przyznat zasadnos¢ zarzutéw Odwolujgcego, jednakze stwierdzit, iz
istniejgce podstawy prawne nie daja mu mozliwosci wyegzekwowania wymogu zawartego
w Sekcji 11.1.5) ogloszenia o zamdwieniu na etapie oceny wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w przedmiotowym postepowaniu. W rezultacie taka mozliwos¢ pojawi sie dopiero na
etapie oceny zlozonych ofert, kiedy nie bedzie przeszkdd do odrzucenia ofert ztozonych na
wiecej niz maksymalnie 3 czesci, przy czym Zamawiajacy przyznat na rozprawie, iz z uwagi
na powyzszy stan prawny zamierza zaprosi¢ do skfadania ofert wszystkich Wykonawcow,
ktérych wnioski zostaty ocenione jako spetniajgce warunki udziatlu w postepowaniu.

Izba, w Swietle wyjasnien przedstawionych na rozprawie przez Zamawiajacego,
stwierdzita, iz nie wykluczenie konsorcjow, ktore ziamaly zakaz zawarty w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, czym naruszyly art. 23 ust. 3 Pzp nastapito w zwigzku z art. 24 ust.2 pkt 2
Pzp. Wskazanie art. 24 ust.2 pkt 2 Pzp, wbrew stanowisku na rozprawie Zamawiajgcego, nie
stanowi rozszerzenia zarzutow, gdyz Odwotujacy juz w prote$cie zarzucat zaniechanie
wykluczenia konsorcjow, ktore ztamaly zakaz wynikajacy z ogtoszenia. Zas, wykluczenie
Wykonawcy Zamawiajacy moze dokonac¢ w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek
skutkujacych wykluczeniem z postepowania okreslonych w art. 24 Pzp.

Kazdy z wykonawcow skladajgcych wniosek o dopuszczenie do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, w jego pkt 2 zilozyt oswiadczenie nastepujacej tresci:
,O8wiadczam, ze zapoznalismy sie z ogloszeniem o0 zamoOwieniu i uznajemy sie za
zwigzanych okreslonymi w nim postanowieniami”. Zgodnie z art. 24 ust.2 pkt. 2 Pzp:
»Z postepowania o udzielnie zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania”. Izba stoi na stanowisko, iz
bezsprzecznie kazdy Wykonawca skladajacy wskazane powyzej oswiadczenie, ktéry ziozyt
wnioski na wiecej niz maksymalnie 3 czesci zamowienia, ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania. Wskazany wplyw polegat na tym, iz poprzez swoje

dziatanie, tzn. bedac czionkiem konsorcjum byt jednoczesnie czionkiem drugiego,



w rezultacie mialby on dwa razy wiecej szans na zlozenie oferty w postepowaniu. Powyzsze,
stawia takiego Wykonawce w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych
Wykonawcow, ktérzy dopetnili wymogu wynikajacego z Sekcji 11.1.5 ogtoszenia
0 zamowieniu.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata zasadnos¢ naruszenia art. 23 ust.3 Pzp
w kontekscie zapisu z Sekgcji 11.1.5 ) ogtoszenia o zamowieniu w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, skfad orzekajacy Izby
uznat w/w zarzut za zasadny. W tym kontekscie wskazane wczesniej naruszenie skutkuje
takze naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
Wykonawcéw. Przedstawione powyzej uprzywilejowanie w sposib bezsprzeczny narusza
wskazane zasady. lzba podkresla takze, iz nie mozna ustala¢ restrykcyjny zapis
w ogloszeniu, a nastepnie uzna¢ go za pozbawiony sankcji, gdyz narusza to art. 7 ust.1 Pzp,
W takim bowiem wypadku wszyscy wykonawcy mogliby ztozy¢ wnioski nha wszystkie czesci,
a dopiero pbzniej, na etapie skladania ofert, wybra¢ sobie czesci, na ktére zilozyliby trzy
oferty.

Bioragc pod uwage powyzsze lzba uznala zasadnos¢ naruszenia art. 7 ust.l Pzp

w kontekscie wczesniejszego naruszenia.

Jednoczesnie, wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 23 ust.3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, sklad orzekajacy Izby
orzekt jak w sentencji, uwzgledniajac odwotanie. Izba wskazuje, iz powtdrzenie czynnosci
oceny spetniania warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu nalezy przeprowadzié¢
Zz uwzglednieniem argumentacji zawartej w uzasadnieniu wyroku, tji. wykluczyé

Wykonawcéw, ktorzy ztamali zakaz wynikajacy z Sekcji 11.1.5 ogloszenia o zamowieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego skitad orzekajacy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 3600 zit., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez wi/w

rozporzadzenie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



