Sygn. akt: KIO/UZP 280/09

WYROK
z dnia 24 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Satelitarne Centrum Operacji Regionalnych S.A., ul. Chtodna 51, 00-867
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji

i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il nr 70, 00-175 Warszawa, protestu z dnia
18 lutego 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Satelitarne Centrum Operacji Regionalnych S.A.,
ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Satelitarne Centrum Operacji
Regionalnych S.A., ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Satelitarne Centrum Operacji
Regionalnych S.A., ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa.



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Modernizacje i aktualizacje
baz danych Systemu LPIS w tym opracowanie ortofotomapy oraz postaci wektorowej danych
graficznych z integracjg z czescig opisowg dla obszaru okoto 86 000 km?”, kt6rego dotyczy
odwotanie wniesione przez Satelitarne Centrum Operacji Regionalnych S.A., z siedzibg
w Warszawie, zwane dalej ,Odwotujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogtoszenie o0 przedmiotowym zamdwieniu zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 4 lutego 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 23-033432).
Postepowanie to prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwienh publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”,

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, zwana dalej ,Zamawiajgcym”.

Rozpatrywane przez Izbe odwolanie dotyczy tresci ogloszenia o przedmiotowym

zamdwieniu oraz postanowieh Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ").

Biorgc pod uwage zapisy ogtoszenia i SIWZ Odwotujgcy w pismie z dnia 18 lutego
2009 r., doreczonym Zamawiajgcemu w tej samej dacie, ztozyl protest, w ktorym wskazat
nastepujace zarzuty:

1. dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez wskazanie w Rozdziale | pkt 2.1 SIWZ, ze zdjecia
majg zosta¢ wykonane metoda lotniczg;

2. opisanie  warunkéw  udzialu w  postepowaniu z naruszeniem
art. 22 ust. 2 ustawy, poprzez wymaganie, aby wykonawcy posiadali
doswiadczenie i uprawnienia do wykonywania cyfrowej ortofotomapy na
podstawie zdje¢ lotniczych oraz przedstawili dokumenty potwierdzajgce ich
doswiadczenie w tym zakresie oraz posiadanie uprawnien do wykonywania

zdjec¢ lotniczych.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty Odwotujacy w ztozonym protescie wnidst 0 zmiane
SIWZ w nastepujacy sposob:
- dodanie w Rozdziale | pkt 1.2 SIWZ po stowach: ,kolorowe zdjecia lotnicze” stow:
.lub satelitarne”;
- dodanie w Rozdziale VI pkt 5 SIWZ po slowach: ,zdje¢ lotniczych” stow:
»lub satelitarnych”;
- dodanie w Rozdziale VI pkt 6 SIWZ po slowach: ,zdje¢ lotniczych” stow:

»lub satelitarnych”;



- dodanie w Rozdziale VI pkt 6 SIWZ ust. F) o brzmieniu: ,lub urzgdzenia
pozwalajgce na dokonanie zdjec fotogrametrycznych poprzez zdjecia satelitarne
jezeli wykonawca oferuje wykonanie zdje¢ drogg satelitarng” Ilub inne
odpowiednie postanowienie umozliwiajgce zilozenie oferty na wykonanie
przedmiotu zamowienia poprzez zdjecia satelitarne;

- dodanie w Rozdziale VI Informacje dodatkowe pkt 4 SIWZ po stowach: ,zdje¢
lotniczych” stéw: ,lub satelitarnych”;

- dodanie w Rozdziale IX pkt 1 (j) SIWZ stow: ,jezeli wykonawca oferuje wykonanie
przedmiotu zamdwienia poprzez wykonanie zdjec lotniczych”;

- a takze wprowadzenie w SIWZ innych odpowiednich zmian umozliwiajacych

wykonanie przedmiotu zamoéwienia poprzez wykonanie zdje¢ satelitarnych.

Alternatywnie  Odwolujacy w protescie wnidst 0 uniewaznienie niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy

w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.

W uzasadnieniu protestu wskazat on na nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne:

1) powolujgc sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 9 czerwca 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 514/08 i wyrok z dnia 16 maja 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 423/08)
podnidst, ze przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory
mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, a dyskryminacja wykonawcow
nastepuje rowniez wtedy, gdy wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia sg
na tyle rygorystyczne, ze nie sg uzasadnione potrzebami zamawiajgcego,
a przy tym ograniczajg krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia;

2) w niniejszej sprawie zaréwno zdjecia lotnicze, jak i satelitarne moga w petni
i w jednakowy spos6b zaspokoi¢ potrzeby Zamawiajacego i nie istniejg
jakiekolwiek przestanki o obiektywnym charakterze, ktére pozwalatyby przyjac,
ze zdjecia lotnicze w wiekszym stopniu zaspokojg potrzeby Zamawiajgcego,
tym samym nhastepuje nieuzasadnione ograniczenie kregu wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia;

3) w sposbéb nieuprawniony Zamawiajgcy zazadatl dokumentéw (Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia lub wyzsze wydane na podstawie
ustawy o ochronie informacji niejawnych, certyfikat operatora lotniczego — AWC
— wraz ze specyfikacja, wydany przez Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego)
i postawit warunki (doswiadczenie i dysponowanie sprzetem) wigzace sie

z wykonywaniem zdje¢ lotniczych;



4)

5)

okreslenie warunkéw udzialu w sposéb utrudniajgcy konkurencje, poprzez
mozliwos¢ spetniania ich wytacznie przez podmioty wykonujace zdjecia drogg
lotnicza;

brak uwzglednienia protestu przez Zamawiajgcego bedzie skutkowat
niewaznoscig umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 146
ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez ograniczenie kregu zainteresowanych
wykonawcow wytgcznie do wykonawcow wykonujgcych zdjecia drogg lotnicza,
ktére to naruszenie ma wplyw na wynik postepowania, a ponadto bedzie

skutkowato koniecznoscig zwrotu przez Zamawiajgcego funduszy z UE.

Zamawiajgcy rozpatrujgc wskazany protest w pismie z dnia 27 lutego 2009 r.

(doreczenie Odwolujagcemu w tej samej dacie) oddalit go w catosci jako bezzasadny.

Dokonujac

argumenty:

takiego rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy wskazat na nastepujace

I. Co do zarzutu opisu przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji:

1)

2)

3)

Zamawiajgcy stosuje technologie zdje¢ satelitarnych do opracowania
ortofotomapy jednakze dla innego zadania, mianowicie dla kontroli na miejscu
tzw. metodg FOTO, ze zdje¢ satelitarnych, ktore dostarczane sg
Zamawiajgcemu nieodpfatnie przez Komisje Europejska. W tym zakresie nie
jest potrzebna Zamawiajgcemu tak wysoka doktadnos¢ geometryczna, jak dla
baz danych systemu identyfikacji dzialek rolnych, do ktérych odnosi sie
niniejszy przedmiot zamdéwienia. Zapisy SIWZ w tym zakresie, dotyczace opisu
przedmiotu zaméwienia nie prowadza do ograniczenia uczciwej konkurencji
poniewaz dotyczg wszystkich wykonawcow.

Zamawiajgcy dysponuje niezbedng wiedzg i doswiadczeniem na temat
przedmiotu zamowienia poniewaz od ponad 7 lat zajmuje sie wydatkowaniem
srodkbw UE dla rolnikbw w oparciu o budowany, modernizowany
I aktualizowany System Identyfikacji Dziatek Rolnych (LPIS). Zamawiajgcemu
zZnane sg praktyczne aspekty zwigzane ze zlecaniem i realizacjg tego typu
zaméwienia, w tym rowniez, co do stosowanej technologii i warunkéw
technicznych. Wskazat, ze nie moze on by¢ zmuszany przez konkretnego
wykonawce do takiego podziatu zadan i produktéw, aby dokladnie wpasowac
sie w to, co potrafi zrobi¢ konkretny wykonawca, poniewaz prowadzitoby to do
naruszenia uczciwej konkurencji. W tym zakresie Zamawiajacy powotat sie na
orzeczenia Zespotu Arbitréw oraz Sadu Okregowego.

Zamawiajgcy wskazat, powotujgc sie w tym zakresie rowniez na orzecznictwo

Zespotdbw Arbitrow, ze to Zamawiajacy decyduje o wyborze przedmiotu



4)

zaméwienia i zasady konkurencyjnosci i réwnego traktowania nie moga
prowadzi¢ do narzucania mu zmiany tego przedmiotu. Okreslenie przedmiotu
zamoOwienia i warunkéw udziatlu w postepowaniu majg swoje uzasadnienie
w istotnych potrzebach i obowigzkach Zamawiajacego.

Zamawiajgcy wskazal na trzy ograniczenia, z uwagi na ktére nie moze
zastosowa¢ do niniejszego przedmiotu zamowienia technologii zdjeé

satelitarnych:

a) techniczne

Zamawiajgcy wymaga opracowania cyfrowej barwnej ortofotomapy z pixelem
terenowym rzeczywistym wynikowym 0,5 m, przy zatozeniu pixelu nhominalnym
zdje¢ cyfrowych 0,4 m, co nie jest mozliwe przy wykorzystaniu dostepnych zdjeé
satelitarnych o nominalnym pixelu 0,51 m tylko w nadirze — Kkierunku
prostopadiym do Ziemi (spadajacym przy wychyleniu kamery 20° do 0,55 m).
Zdjecia aktualnie dostepne z satelity WorldView-1 o nominalnym pixelu 0,51 m
w nadirze majg zbyt niskg rozdzielczos¢ i nie moga by¢ wykorzystywane do
przedmiotu zaméwienia. Obecna dostepna technologia zdje¢ satelitarnych nie
umozliwia opracowania (aktualizacji) ortofotomapy co najmniej o tych samych
parametrach technicznych, co ortofotomapa bedgca przedmiotem aktualizacji
w SIWZ. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze kolejny wystrzelony satelita
(GeoEye-1), ktory rozpoczat prace od 23 lutego 2009 r. moze dostarczac
wylgcznie zdjecia czarno — biate o rozdzielczosci nominalnej 41 cm, natomiast
przedmiotem zamowienia sg zdjecia barwne.

Zamawiajgcy podniost, ze w wyniku realizacji przedmiotu zaméwienia powstang
kolorowe zdjecia lotnicze w skali 1:26 000 i opracowana zostanie na ich
podstawie cyfrowa barwna ortofotomapa z terenowg wielkoscig pixela 0,50 m
w ukfadzie wspoétrzednych ptaskich prostokatnych ,1992” i ,2000”. Zamawiajacy
podkreslit, ze elementem posrednim opracowania tej ortofotomapy mozliwym do
opracowania lub aktualizacji ze zdjec¢ lotniczych bedzie numeryczny model terenu
(NMT), ktéry w ramach przedmiotowego zamowienia nalezy zaktualizowac, a dla
obszaru wschodnich granic Polski po raz pierwszy opracowaé. NMT stanowi dla
Zamawiajgcego hiezbedny element opracowania nowych warstw graficznych,
wymaganych obowigzujacymi przepisami krajowymi (ustawa z dnia 26 stycznia
2007 r. o ptatnosciach w ramach systemoéw wsparcia bezrobocia, Dz. U. z 2008 .
Nr 170, poz. 1051 ze zm.) i unijnymi (rozporzadzenie Komisji WE Nr 1975/2006
z dnia 7 grudnia 2006 r. ustanawiajgce szczegdlowe zasady stosowania

rozporzadzenia Rady WE nr 1698/2005 w zakresie wprowadzenia procedur



kontroli, jak réwniez wzajemnej zgodnosci w odniesieniu do srodkéw wsparcia
rozwoju obszaréw wiejskich, Dz. Urz. UE L 368) celem zasilenia Systemu
Identyfikacji Dziatek Rolnych (LPIS). Zamawiajacy zaklada wykorzystanie NMT
powstajgcego w procesie opracowania ortofotomapy ze zdje¢ lotniczych jako
materiatu zrodtowego powstajacego do opracowania:

- mapy warstwowej o cieciu 50 m;

- mapy zasiegow obszarow o wysokosci do 300 m npm oraz powyzej
500 m npm;

- mapy obszarbw o nachyleniu powyzej 10% (4,5 stopnia) w celu
monitorowania odpowiedniego rolniczego wykorzystania osadow
sciekowych;

- mapy obszaréw o nachyleniu powyzej 12 stopni w celu okreslenia
wysokosci premii pielegnacyjnej i wysokosci wsparcia na zalesienie;

- mapy obszarbw o0 nachyleniu powyzej 20 stopni w celu
przeprowadzenia kontroli utrzymania gruntow w dobrej kulturze rolnej;

- mapy wektorowej stref narazonych na erozje.

Wskazanie w przedmiocie zamdwienia — zdaniem Zamawiajgcego — wielkosSci
pixela terenowego 0,5 m, przy jednoczesnym zastrzezeniu GRS < 0,4 m dla zdjegc
cyfrowych dla podmiotéw zajmujgcych sie wykonawstwem geodezyjnym
w zakresie opracowan fotogeometrycznych wskazuje, ze rozdzielczos¢ taka moze

by¢ osiggnieta w wyniku przetworzenia zdjec lotniczych w skali 1:26 000.

b) formalne

Minister Rolnictwa i Rozwoju Wsi nadzorujacy dziatalnos¢ Zamawiajacego,
opierajgc sie na analizach i rekomendacjach strony unijnej, w 2002 r. zezwolit
Zamawiajgcemu na wykonanie jedynie 50 tys. km? ortofotomapy ze zdjeé
satelitarnych (obszar potozony w potnocno-zachodniej Polsce oraz obszar wzdiuz
granicy wschodniej Polski), pozostalg powierzchnie kraju natomiast nakazat
pokry¢ ortofotomapg ze zdje¢ lotniczych. W ramach ,pierwszego pokrycia kraju”
Zamawiajgcy opracowat na podstawie zdje¢ satelitarnych cyfrowg ortofotomape
dla powierzchni 50 tys. km? , natomiast proces aktualizacji dla tej powierzchni
(,drugie pokrycie kraju”) odbywa sie w oparciu o zdjecia lotnicze, z uwagi na brak
na tym obszarze NMT oraz zbyt malej dokladnosci okreslenia powierzchni
referencyjnych dziatek i powierzchni zagospodarowania pol, co wynikneto
podczas kontroli deklaracji rolnikdw i audytéw unijnych.

Zamawiajacy wskazat, ze ksztalt i rozmiar dziatek referencyjnych w polskiej

strukturze agrarnej narzuca konieczno$¢ stosowania wysokich standardéw



doktadnosci (rozdzielczos¢ geometryczna i informacyjna nie wieksza niz 0,5 m),
co ma wplyw na doktadne okreslenie powierzchni dziatki referencyjnej i tym
samym ustaleniu wysokos$ci doptat unijnych. Btedy w tym zakresie w sposob
bezposredni wptywajg na dokonanie nadptaty lub niedoptaty naleznych srodkow
unijnych.

Zamawiajacy wskazatl, ze ortofotomapa o pixelu terenowym 0,5 m odpowiada
rowniez potrzebom Giéwnego Urzedu Geodezji i Kartografi w zakresie
modernizacji katastratu oraz budowy Baz Danych Topograficznych. Wskazat w
tym zakresie na Porozumienie z dnia 12 marca 2002 r., podpisane przez
Zamawiajgcego. Nastepstwem tego porozumienia bylo okreslenie ,Warunkéw
Technicznych”, w ktérych wskazano, ze technologia ortofotomapy oparta jest na
wykorzystaniu ukladu wspohrzednych 2000 dla zapewnienia zgodnosci
z obowigzujacymi standardami technicznymi dla przewidywanej skali opracowania
(1:2000, 1:5000), a parametry doktadnosciowe ortofotomapy muszg wychodzi¢
naprzeciw oczekiwaniom obu stron i jest to istotne zaréwno dla baz LPIS, jak i dla
modernizacji ewidencji gruntéw i budynkéw. Wskazal, ze zapisy 8§ 77 pkt 5
Instrukcji Technicznej G-5 ,Ewidencja Gruntéw i Budynkéw”, dotyczace
wykorzystania opracowan fotogrametrii cyfrowej w procesie modernizacji
ewidencji wskazujg: ,minimalna skala zdje¢ fotogrametrycznych dla opracowan
ewidencyjnych, jak mapa w skali 1:5000 powinna wynosi¢ 1:26000”, co stanowi

ekwiwalentnie pixel 0,5 m.

c) ryzyko projektu (wynikajgce z warunkéw pogodowych istniejgcych dla obszaru
Polski)
Dotychczasowa praktyka na opracowanie 50 tys. km? ortofotmapy ze zdjeé
satelitarnych z satelity lkonos, wskazuje, ze czynniki atmosferyczne (zte warunki
atmosferyczne) wielokrotnie uniemozliwialy rejestracje, a czesto zarejestrowane
zdjecia miaty spore powierzchnie pokryte chmurami. W zwigzku z koniecznoscig
zachowania rygorow, co do aktualnosci danych referencyjnych — aktualizacja
danych powinna odbywaé sie w okresach 3-5 lat — i w zwigzku z tym
koniecznoscig realizacji zamoOwienia w terminie 14 miesiecy od podpisania
umowy, a takze biorac pod uwage zakres zaméwienia — obszar ok. 86 tys. km? i
zmienne warunki atmosferyczne w Polsce — niemozliwym jest wykonanie tego
zadania przy uzyciu zdje¢ satelitarnych. Niedochowanie tych terminéw naraza

Polske na nalozenie wysokich kar finansowych ze strony Komisji Europejskiej.



II. Co do zarzutu opisu przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji:

1) Zamawiajacy musiat postawi¢ odpowiednie warunki i w tym zakresie zazadac
dokumentéw, odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia. W ramach przedmiotu
zamoéwienia wykonywane by¢ muszg zdjecia lotnicze, a zwigzku z tym, ze na trzech
czesciach zamowienia (czesc¢ Il, 11l i V) wystepujg obszary zamkniete w rozumieniu
ustawy z dnia 22 stycznia 19999 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. t..
z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 ze zm.) to Zamawiajgcy musiat umiesci¢ w SIWZ zapisy
odnoszace sie do tej ustawy oraz ustawy z dnia 3 lipca 2002 Prawo lotnicze
(Dz. U. t.j. z 2006 r. Nr 100, poz. 696 ze zm.)

2) Podkreslit, ze sama okolicznos¢, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu
W niniejszym postepowaniu nie uzasadnia jeszcze twierdzenia, ze naruszono w tym
przypadku zasady uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci, w sytuacji gdy wymogi
Zamawiajgcego uzasadnione sg jego potrzebami.

3) Na marginesie Zamawiajacy wskazat na mozliwosé utworzenia konsorcjum, w skfad
ktérego mogg wchodzi¢ podmioty posiadajgce wymagane przez Zamawiajgcego

uprawnienia.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajacego i w zwigzku z tym w dniu
9 marca 2009 r. (wptyw bezposredni do Urzedu Zamdwien Publicznych) ztozyt odwotanie
do Prezesa UZP. Kopia odwotania w tej samej dacie zostata przekazana Zamawiajgcemu.
W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat swoje zarzuty i zgdania oraz argumentacje, zawarte
w protescie.
Powtarzajac swoje zgdania z protestu Odwotujacy wniost dodatkowo o:
- nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenie terminu do skfadnia ofert na
podstawie art. 38 ust. 6 ustawy o czas niezbedny do wprowadzenia zmian
w ofertach,
- zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujagcego kosztéw

postepowania wedtug rachunku przedtozonego na rozprawie.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, zawartej w rozstrzygnieciu protestu,
Odwolujacy wskazat, ze:

- wykluczenie przedsiebiorcéw oferujgcych zobrazowania satelitarne, znacznie tansze

i preferowanie przedsiebiorcow oferujacych zobrazowania lotnicze, w sytuacji gdy

produkt koncowy (ortofotomapa) spetnia wymagania Zamawiajgcego, naraza

Zamawiajgcego na koniecznos¢ poniesienia wyzszych kosztéw tego przedsiewziecia

oraz narusza zasady konkurencji;



- wskazal, ze stanowisko Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi, niedostepne dla
Odwotujgcego, nie stanowi powszechnie obowigzujgcego prawa i nie jest wigzace dla
Zamawiajgcego i dla wykonawcéw, a przede wszystkim nie moze ogranicza¢ zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji w prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Wskazal, ze jest to stanowisko, ktére zostato wydane
w 2002 r. , a wiec przed przystgpieniem przez Polske do Wspdlnoty Europejskiej, tym
samym nie uwzglednia ono prawa europejskiego, a z pewnoscig przepisow ustawy

Prawo zaméwien publicznych z 2004 r.

Odwotujacy wskazal, ze zarzut dotyczacy opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
W sposoOb sprzeczny z art. 22 ust. 2 ustawy, musi by¢ rozpatrzony lgcznie z zarzutem
dotyczacym opisu przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z tym, ze opis przedmiotu
zamdwienia narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

warunki udziatu, réwniez w tym zakresie sg sprzeczne z przepisami ustawy.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotoweqo postepowania o _udzielenie

zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia SIWZ oraz tre$¢ ogtoszenia

0 _zamowieniu, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron zawarte

w protescie, odwotaniu, rozstrzygnieciu protestu i ztozone w trakcie rozprawy (lzba dopuscita

w tym zakresie dowody z dokumentdw), sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 187 ust. 4 ustawy, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Tym samym odwotanie

nalezato rozpatrzy¢ merytorycznie.

Skiad orzekajacy lzby ustalit rowniez, ze Odwotujacy posiadat interes prawny
w zlozeniu przedmiotowego odwotania. Podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg bowiem
opisu przedmiotu zaméwienia [ warunkéw udziatu w postepowaniu
w dyskryminujacy sposoéb, ktéry - jak wskazuje Odwolujgcy — pozbawia go szans na
uzyskanie zamoéwienia. Gdyby zarzuty odwotania potwierdzity sie i Izba uwzglednita
odwotanie, doszioby do rozszerzenia mozliwosci opracowania ortofotmoapy przy udziale
zdje¢ satelitarnych, co dawatoby Odwolujgcemu mozliwos¢ skutecznego zlozenia oferty
w postepowaniu i potencjalng mozliwosé uzyskania zamowienia. Wypetniona zostata zatem

przestanka, o ktorej stanowi art. 179 ust. 1 ustawy, wskazujgca na interes prawny



w uzyskaniu zamodwienia po stronie Odwotujgcego, uzasadniajacy ztozenie tak protestu, jak

i odwotania w przedmiotowym postepowaniu.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, sklad orzekajacy lzby rozpatrzyt podniesione

w odwotaniu zarzuty i uznat, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami postepowania odwotawczego jest kwestia
wyboru przez Zamawiajgcego technologii, przy uzyciu ktérej bedzie realizowane
zamoOwienie. Zamawiajacy w tym zakresie wprowadzit do opisu przedmiotu zamédwienia
wymog korzystania wytacznie ze zdjec lotniczych z pominieciem zdje¢ satelitarnych, a tym
samym postawit rowniez warunki udziatu w postepowaniu, odnoszace sie w tej kwestii
(zdjecia lotnicze) do opisanego przez siebie przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy wskazywat,
ze poprzez takie zapisy SIWZ i tresci ogloszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy dopuscit sie
nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcéw oferujgcych realizacje przedmiotu zamowienia
przy uzyciu zdje¢ satelitarnych, a tym samym dopuscit sie naruszenia zasady uczciwej

konkurencji i rbwnego traktowania.

Skiad orzekajacy Izby, kierujac sie roéwniez w tej mierze wnioskiem Odwotujgcego,
postanowit rozpatrzyé zarzut dotyczacy opisu warunkow udzialu w postepowaniu
w kontekscie zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamdwienia. Warunki udziatu
w postepowaniu, kwestionowane przez Odwotujgcego nieodigcznie zwigzane sg z opisem
przedmiotu zamowienia i wybrang w tym zakresie przez Zamawiajacego technologig zdjeé

lotniczych.

Tak wiec, odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez wskazanie w Rozdziale | pkt 2.1 SIWZ, ze zdjecia majg zostac
wykonane metodq lotniczg, skfad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia przywotanych
przepisOw ustawy. Stosownie do tresci tych przepiséw, przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac¢ w sposab, ktory mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje, a tym samym zgodnie z tg
zasadq oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow nalezy przygotowac i prowadzi¢

postepowanie o udzielenie zamowienia.

Dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia, ktorym jest — stosownie
do zapisow Rozdziatlu | pkt 2.1 SIWZ — sporzadzenie w celu realizacji zadan zwigzanych
Zz modernizacjg i aktualizacjg baz danych Systemu Identyfikacji Dzialek Rolnych (LPIS)
opracowania, na ktore skladajg sie m.in. kolorowe zdjecia lotnicze i wykonanie na ich
podstawie cyfrowej ortofotomapy z terenowg wielkoscig pixela 0,50 m w ukladzie

wspoétrzednych plaskich prostokatnych ,1992” i ,2000” dla okreslonych obszaréw,
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wykazanych w zalgcznikach graficznych do SIWZ, nie stanowi o naruszeniu, czy tez
utrudnieniu, uczciwej konkurencji. Zamawiajacy — w ocenie lzby — uzasadnit bowiem, Zze
wybrana przez niego technologia zdje¢ lotniczych jest podyktowana jego potrzebami

i zwigzana z realizacjg zamowienia.

Poza tym wymagana przez Zamawiajgcego technologia zdjec¢ lotniczych nie prowadzi
do sytuacji, w ktorej konkretny wykonawca bytby w sposéb nieuprawniony preferowany.
Faktycznie preferowana przez Zamawiajacego metoda, czy technologia zdje¢ lotniczych do
przygotowania cyfrowej ortofotomapy daje wieksze szanse uzyskania zamdéwienia przez
podmioty, ktore specjalizujg sie wytacznie w tej technologii. Nie ogranicza jednak w spos6b
catkowity mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu podmiotdw specjalizujgcych sie
w metodzie zdje¢ satelitarnych, ktdre mogg ubiegaé sie o0 niniejsze zamdwienie wspdlnie
z innymi podmiotami. Ponadto — jak wykazal Zamawiajacy w trakcie rozprawy -—
w dotychczas prowadzonych przez niego postepowaniach, w ktorych dopuszczona byla
wytagcznie technologia zdjec¢ lotniczych, uczestniczyt krag wykonawcow, pozwalajacy na
zachowanie wymogéw konkurencji. Rynek tych ustug — zdje¢ swiadczonych drogg lotnicza,
nie jest rynkiem ograniczonym, wskazujgcym na mozliwosc¢ realizacji zamdwienia wylgcznie
przez kilku przedsiebiorcow. Zatem w tym rowniez zakresie nie mozna méwi¢ o tym, ze,
poprzez zastosowang technologie, Zamawiajacy preferuje okreslonych, konkretnych
wykonawcow. Mozna co najwyzej w tym przypadku mowi¢ o uprzywilejowaniu okreslonego
kregu wykonawcow, co w danym przypadku jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,
lecz z drugiej strony nie pozwala na naruszenie zasad konkurencji, poniewaz — jak wykazat
Zamawiajacy, a czego nie kwestionowat Odwotujacy — krag podmiotéw, majacych
uprawienia i mozliwosci realizacji tego zamodwienia przy zastosowaniu technologii zdje¢
lotniczych nie jest ograniczony. Rynek tych ustug nie jest waski , na co wskazuje rowniez
liczba wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonych w innych tego
rodzaju postepowaniach, prowadzonych przez Zamawiajacego (wedtug zalacznika nr 1 do
pisma Zamawiajgcego z dnia 19 marca 2009 r. — ,Wyjasnienie” - przediozonego w trakcie

rozprawy, co nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego).

Skfad orzekajacy Izby =zwraca uwage, ze -— jak wielokrotnie podkreslano
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), czy tez orzecznictwie sgdowym w sprawie
skarg na orzeczenia KIO i zespotéw arbitrow - wykonawca, ktéry jest w posiadaniu
okreslonych instrumentéw, czy okreslonej wiedzy, technologii, nie moze domaga¢ sie od
konkretnego zamawiajgcego dostosowania swoich wymogéw do mozliwosci technicznych,
czy technologicznych $wiadczenia wustugi, czy dostarczania towaru przez danego

wykonawce. Zamawiajgcy ma bowiem prawo do zakupu okreslonych produktéw, czy ustug,
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ktére sg mu niezbedne, z jednoczesnym zapewnieniem ich sprawnej realizacji. Istotne jest,

aby zamawiajacy, dokonujac tych zakupow, maégt to uczyni¢ w warunkach konkurencyjnych.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego faktycznie
mozna zastosowac technike zdje¢ satelitarnych, czego nie kwestionowat Zamawiajacy,
jednakze, w tym konkretnie przypadku, zastosowanie tej technologii obarczone jest zbyt
duzym ryzykiem, wplywajacym na powodzenie zadania, realizowanego przez podmiot
publiczny, a wiec dziatajacy w interesie publicznym. W analizowanym przypadku — w ocenie
Izby - Zamawiajacy w sposOb wystarczajacy wykazat, ze wykonanie zamowienia przy
zastosowaniu technologii zdje¢ satelitarnych jest obarczone duzym ryzykiem niepowodzenia
projektu, z uwagi przede wszystkim na krotki termin realizacji zamOwienia
(14 miesiecy od podpisania umowy) i jego zakres (86 tys. km? powierzchni), co zwigzane jest
Z wypetnieniem przez Polske zobowigzan wynikajacych z finansowania projektu doptat dla
rolnikéw ze srodkow pochodzacych z budzetu UE. Zamawiajgcy wykazal, ze dotychczasowa
praktyka korzystania ze zdje¢ satelitarnych (50 tys. km? powierzchni kraju, przy uzyciu zdjeé
satelitarnych, pozyskiwanych nieodptatnie od Komisji Europejskiej) skutkowata
koniecznoscig wydtuzenia czasu realizacji tych zadan z uwagi na zte warunki atmosferyczne,
zachmurzenie i tym samym nieczytelnosci zdje¢ satelitarnych, na co w tym momencie

Zamawiajacy nie moze sobie pozwolic.

Odwolujacy tej okolicznosci nie kwestionowatl. Wskazywat tylko, ze nowoczesne
technologie, zwigzane z uzyskiwaniem zdjec¢ satelitarnych z nowego satelity GeoEye-1, dajgq
szanse na powodzenie projektu — realizacje zamdwienia w terminie i przy zachowaniu
parametrow, zwigzanych z uzyskaniem zdje¢ z wieksza doktadnoscig oraz pozwolg unikngé
negatywnych skutkéw zwigzanych ze zmiennymi warunkami atmosferycznymi. Wyjasnienia
Odwotujgcego, na ktorych mogt oprze¢ sie skiad orzekajacy lzby, nie okazaly sie dla Izby
wiarygodne. Odwotujacy powotywat sie bowiem na zdjecia uzyskiwane przy uzyciu nowego
satelity, ktory dopiero rozpoczat swojg prace na orbicie (23 luty 2009 r.), co uniemozliwia
weryfikacje tych informaciji i czyni je nieprzekonujgcymi. Ponadto brak jest pewnosci, jakiej
faktycznie jakosci bytyby ewentualne zdjecia z tego satelity i czy da sie unikngé w tym
przypadku dotychczasowych probleméw zwigzanych z nieprzydatnoscia wiekszosci takich
zdje¢, z uwagi na duze zachmurzenie i ich nieczytelnosé. Wskazanych okolicznosci
Odwolujacy nie uprawdopodobnit. Poza tym - jak wskazat Odwotujacy — sam aktualnie
korzysta ze zdje¢ z satelity Ikonos, ktére obarczone byly wskazanymi wadami, co rowniez
nie daje Zamawiajgcemu pewnosci powodzenia projektu przy zastosowaniu technologii zdje¢

satelitarnych, ktérg to pewnosc¢ posiada, jesli chodzi o sprawdzong metode zdjec¢ lotniczych.
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Argument Odwolujagcego o0 mozliwosci opisu przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamowienia przy okresleniu doktadnych parametréw technicznych i wymogéw dotyczacych
sposobu realizacji zamowienia i efektu, ktory chce uzyska¢ Zamawiajacy, réwniez nie byt
przekonujacy dla Izby. Szczegdbtowy opis doktadnych wymogdw, co do realizacji przedmiotu
zamoéwienia, jak wskazywat Odwolujacy, bez przywotywania, czy zdjecia majg byc¢
uzyskiwane droga lotnicza, czy satelitarng, doprowadzi do analogicznej sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy, co prawda wprost nie wypowie sie, ze nie dopuszcza realizacje przedmiotu
zamowienia przy uzyciu zdje¢ satelitarnych, ale w efekcie, poprzez tak sformutowany opis
przedmiotu zamowienia, posrednio taki stan rzeczy bedzie z tego opisu wynikac. Taki opis
przedmiotu zaméwienia nic nie zmieniatby w sytuacji Odwotujgcego, a bytoby to tylko
pozorne nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie zmian w SIWZ, ktore i tak wskazywatyby
— cho¢ w sposéb posredni - na technologie zdje¢ lotniczych, eliminujac jednoczesnie

technologie zdje¢ satelitarnych.

Ograniczenie kregu wykonawcOw, poprzez zastosowanie okreslonej technologii nie
musi jeszcze swiadczy¢ o naruszeniu, czy uprawdopodobnieniu naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. O zamowienie mogg bowiem ubiegaé sie wykonawcy w nieograniczonej liczbie,
wykonujacy zdjecia lotnicze. Nie mamy zatem do czynienia z preferowaniem okreslonego
produktu, czy producenta, ale w istocie z oferowaniem sposobu realizacji zamowienia, ktory
jako dostatecznie wyprébowany, daje Zamawiajagcemu wieksze szanse na powodzenie
projektu i mniejszg jego wadliwos¢, nie narazajgc go tym samym na zarzuty audytu unijnego

oraz na spory sgdowe z rolnikami, co do okreslenia granic dziatek rolnych.

Nie bez znaczenia jest w tym zakresie rOwniez argument Zamawiajacego
0 koniecznosci wykorzystania zdjec¢ lotniczych, powstajacych w tym zadaniu do opracowania
innych map, czy tez aktualizacji i czesciowego opracowania od poczatku numerycznego
modelu terenu. Powyzsze bedg réwniez wykorzystywane przy modernizacji ewidenciji
gruntéw i budynkoéw, gdzie wskazuje sie, ze w procesie modernizacji ewidencji minimalna
skala zdje¢ fotogrametrycznych dla opracowan ewidencyjnych, jak mapa w skali 1:5000
powinna wynosi¢ 1:26000, co stanowi ekwiwalent pixela 0,5 m, wynikajacy z zapisow SIWZ i

mozliwy do uzyskania dzieki sprawdzonej technologii zdje¢ lotniczych.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezato, ze Odwotujgcy nie uzasadnit w wystarczajacy
sposob, ze technika zdje¢ satelitarnych nie bedzie niezawodna dla Zamawiajacego z uwagi
na wykazywane przez Zamawiajgcego problemy, zwigzane z zastosowaniem tej technologii.

Skfad orzekajacy Izby dokonat oceny i zwazenia ryzyka lezacego po stronie Zamawiajacego
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(ryzyko niepowodzenia projektu) z twierdzeniami Odwolujgcego, sprowadzajgcymi sie
zasadniczo do koniecznosci poszerzenia publicznego rynku danych ustug, ktére jest w stanie
Swiadczy¢ Odwotujacy. Dokonujgc tej oceny skiad orzekajacy Izby, biorac pod uwage
dowody, jakimi dysponowat, tj. przediozone dokumenty oraz oswiadczenia stron
postepowania, uznat, ze w tym zakresie przewazyt interes publiczny, tym bardziej, ze nie

dochodzi w tym zakresie do ograniczenia konkurencji na rynku.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajacy lzby nie stwierdzit réwniez naruszenh
przepisOw ustawy (art. 22 ust. 2 ustawy) w zakresie okre$lenia przez Zamawiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére odnosity sie do przedmiotu zamdwienia przy

zastosowaniu technologii zdjec lotniczych.

Tym samym skiad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia przywotanych
w odwolaniu przepiséw ustawy. Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191

ust.1 ustawy orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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