Sygn. akt: KIO 1061/14

POSTANOWIENIE

z dnia 10 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant : Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 10 czerwca
2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2014
r. przez wykonawce Exatel Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Perkuna 47 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Resortowe Centrum
Zarzadzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi z siedzibg w Warszawie, ul.
Zwirki i Wigury 9/13

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Exatel Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Perkuna 47 kwote 13
500 zt. 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcej 90%

uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = .ieeivinnenns



Sygn. akt KIO 1061/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
dzierzawe tgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego
systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa
panstwa zostato wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Resortowe Centrum
Zarzgdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i
Wigury 9/13 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowanym w dniu
16 maja 2014r. pod numerem 2014/S 094-165308.
W dniu 26 maja 2014r. pisemne odwotanie na tres¢ ogtoszenia o zamdéwieniu i siwz wnidst
Exatel Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Perkuna 47. Odwotanie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 9 maja
2014r. udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzgdu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do reprezentacji odwotujgcego, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 26 maja 2014r.
faksem.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu :
a) naruszenie art. 131 g ust. 3 pkt 1 ustawy przez niedozwolone zgdanie wskazania we
wniosku o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach nazw (firm) podwykonawcéw oraz
zakresu prac, ktére majg by¢ im powierzone,
b) naruszenie art. 131e ust. 1 w zwigzku z art. 131 r ust. 4 ustawy, a takze art. 25 ust. 1
ustawy, poprzez niedozwolone wprowadzenie w ogtoszeniu przestanek wykluczenia
podwykonawcéw oraz wymaganie przedstawienia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w negocjacjach dokumentoéw dotyczacych sytuacji podmiotowej podwykonawcéw,
C) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 48 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 56 ust. 1
ustawy, poprzez postawienie w ogtoszeniu wymagan dotyczgcych wskazania
podwykonawcéw, przy rdéwnoczesnym niezamieszczeniu w ogtoszeniu podstawowych
informacji okreslajgcych przedmiot zamowienia.
d) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez niejednoznaczne sformutowanie ogtoszenia w
zakresie wymagan dotyczacych podwykonawcow.
Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia oraz tresci formularza
wniosku, poprzez usunigcie wymagan dotyczgcych wskazania podwykonawcéw we wniosku
o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach, oraz przestanek wykluczenia podwykonawcéw, a
takze przediozenia wraz z wnioskiem dokumentéw dotyczacych sytuacji podmiotowej
podwykonawcow.
Wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, bowiem jest podmiotem uprawnionym i

zdolnym do wykonania przedmiotowego zamowienia. Naruszajgce przepisy ustawy
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postanowienia ogtoszenia, utrudniajg znaczgco lub wrecz uniemozliwiajg odwotujgcemu sie
ztlozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach. W konsekwencji, odwotujgcy
sie moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych przepiséw
ustawy, wynikajgcg z braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
Odwotujgcy wskazat, ze w sekcji Il ogtoszenia, pkt 11.1.5., zamawiajgcy zamiescit
nastepujacy opis przedmiotu zaméwienia:
Dzierzawa tgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego
systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa
panstwa oraz:

1) udostepnienie sygnatu synchronizacyjnego w punktach styku sieci;

2) uruchomienie systemu monitoringu tgczy;

3) wybudowanie punktéw dostepowych do sieci telekomunikacyjnej wykonawcy;

4) uruchomienie odcinkéw doprowadzeniowych taczy.
Odwotujgcy podkreslit, ze przy tak ogélnym okresleniu przedmiotu zamdwienia, wykonawcy
nie uzyskujg podstawowych informacji niezbednych do jego wykonania. Przyktadowo tgcza
telekomunikacyjne moga by¢ wykonane w jednej z kilku technologii, a nie znajgc
jakichkolwiek uwarunkowan realizacji przedmiotowego zamdwienia, wykonawcy nie moga
ustali¢, jaka technologia bedzie w tym wypadku witadciwa lub wrecz wymagana przez
Zamawiajgcego.
Oczywiscie odwotujgcy zdaje sobie sprawe z tego, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do
tego, by w ogtoszeniu zamiesci¢ wyczerpujacy opis przedmiotu zamédwienia, jednakze w tym
przypadku po pierwsze, opis zamieszczony przez zamawiajgcego jest zbyt enigmatyczny,
nawet w stosunku do zakresu wymaganego w ogtoszeniu, a po drugie, opis ten jest
zdecydowanie niewystarczajgcy w kontekscie dalej oméwionych zgdan zamawiajacego,
dotyczacych podwykonawstwa.
W sekcji Il pkt. 1. 1.7. zamawiajacy stwierdzit, ze ,Oferent ma obowigzek wskaza¢ w swojej
ofercie czes¢ zaméwienia, kidrej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim oraz podaé
wszystkich proponowanych podwykonawcéw, a takze przedmiot uméw o podwykonawstwo,
dla ktérych sg oni proponowani". W tej czesci ogtoszenia zamawiajgcy powielit zatem tresc
art. 131 g ust. 3 pkt 1 ustawy, zapowiadajac zgdanie okreslonych informacji na etapie
sktadania ofert. Jednak juz w sekcji Ill. pkt. Ill.2.1. ogtoszenia, opisujgcej sytuacje
podmiotowg wykonawcow, zamawiajgcy zawart takze dziat zatytutowany: kryteria dotyczace
sytuacji podmiotowej podwykonawcow (ktére mogg prowadzi¢ do ich wykluczenia), w tym
wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego. W dziale tym opisane
zostaly wymagania podmiotowe w stosunku do podwykonawcéw. Wymagania te zostaty w
wiekszosci sformutowane w sposéb analogiczny, jak w odniesieniu do wykonawcéw, jednak

zamawiajgcy W kilku miejscach uregulowat je odrebnie (np. zaswiadczenie o wpisie do
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rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w odniesieniu do podwykonawcéw nalezy
zatgczy¢ ,opcjonalnie, gdy zachodzi taka potrzeba”).

Z kolei zgodnie z trescig formularza wniosku o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach,
zamieszczonego na stronie zamawiajgcego (http://www.rczsiut.wp.mil.pl/pl/7_356.html),
zamawiajgcy w celu wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu, wymaga zatgczenia do
wniosku wykazu podwykonawcéw i prac (czynnosci im powierzonych). Wykaz ten stanowi
wzor nr 7 zatgczony do formularza wniosku. Z powyzszego wynika, ze zamawiajagcy
wymaga szczegbétowego wskazania zarbwno samych podwykonawcow, jaki zakresu prac,
ktory bedzie im powierzony nie tylko na etapie sktadania ofert, ale juz na etapie sktadania
wniosku o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach. W ocenie odwotujgcego wymagania
takie sg niezgodne z ustawg - prawo zamoéwien publicznych, a takze sg niemozliwe do
spetnienia, z uwagi na brak wiedzy o przedmiocie zamdwienia, wystarczajgcej do wskazania
podwykonawcow oraz zakresu prac, ktdry bedzie im powierzony.

Niejasne sg takze konsekwencje ewentualnego nieprawidtowego wskazania podwykonawcy
we wniosku, tzn. przyktadowo sytuacji, w ktdrej wykonawca wskaze danego podwykonawce
oraz zakres prac, ktéry dla niego przewidzial, a nastepnie, po sprecyzowaniu przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia, bedzie chciat powierzyé inny zakres prac
innemu podwykonawcy. Nie wiadomo réwniez, co konkretnie zamawiajgcy uczyni, jezeli
dany podwykonawca wskazany we wniosku nie bedzie spetniat warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazanych przez zamawiajgcego, a w szczegoélnosci czy skutkiem takiej
sytuacji moze by¢ wykluczenie samego wykonawcy (na co wskazywaé¢ moze zamieszczenie
wymagan dotyczgcych podwykonawcdw w sekcji opisujgcej warunki udziatu w postepowaniu
przewidziane dla wykonawcow).

Tak wiec tres¢ ogtoszenia w omawianym zakresie budzi zasadnicze watpliwosci, co w
znaczacy sposob utrudnia przygotowanie wniosku o dopuszczenie do negocjacji. Co wiecej,
postawienie omawianych wymagan jest w ocenie odwotujgcego sprzeczne z przepisami
ustawy — prawo zamowien publicznych.

Ustawa przewiduje nastepujgce wymagania co do podwykonawcow, kitére moze postawié¢
zamawiajgcy:

Art. 131 g ust. 3: Zamawiajgcy moze okresli¢ w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagania
zwigzane z realizacjg zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, w zakresie
podwykonawstwa, dotyczace:

1) wskazania w ofercie czesci zamoOwienia, ktérej wykonanie powierzone zostanie
podwykonawcom oraz podania nazw (firm) podwykonawcoéw wraz z przedmiotem uméw o
podwykonawstwo, dla ktérych sa oni proponowani - w przypadku, w ktérym wykonawca nie
jest zobowigzany przez zamawiajacego do wyboru podwykonawcéw zgodnie z procedurg

okreslong w niniejszym rozdziale;



2) niezwtocznego informowania o wszelkich zmianach dotyczacych podwykonawcow,
ktore wystgpig w trakcie wykonywania zamowienia;

3) stosowania przewidzianej w przepisach niniejszego rozdziatu procedury wyboru
podwykonawcéw wszystkich lub niektérych czesci zaméwienia, kitére wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom;

4) zawarcia z innymi podmiotami umowy o podwykonawstwo, zgodnie z art. 131p ust 1.
Z powyzszego wynika, ze o ile zamawiajgcy nie przewiduje obligatoryjnych procedur
zmierzajacych do zawarcia przez wykonawcow uméw o podwykonawstwo, opisanych w art.
131m i nast. ustawy (co w niniejszym postepowaniu nie ma miejsca), to wymaganie
wskazania podwykonawcdéw dopuszczalne jest dopiero na etapie sktadania ofert, a nie na
wczesniejszych etapach postepowania.

Przyczyny takiego sformutowania przepisdw sa zresztg oczywiste - zamawiajgcy nie mégtby
zadac wskazania podwykonawcéw, gdyby byli oni wybierani w ramach procedur opisanych w
art. 131m i nast. pzp, poniewaz przed zakonczeniem tych procedur podwykonawcy nie byliby
znani.

Roéwnoczesnie zamawiajgcy moze zada¢ wskazania podwykonawcow dopiero w ofercie,
poniewaz wczesniej nie sg znane szczegoty dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia. Takze
art. 21 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81 /WE z dnia 13 lipca 2009
r. (tzw. dyrektywy obronnej), ktoéry zostat wprowadzony do polskiego porzadku prawnego
przez art. 131 g ust. 3 ustawy, jednoznacznie przesadza, ze zamawiajgcy moze zgdac
informacji o podwykonawcach dopiero na etapie oferty.

Powyzsze prowadzi takze do wniosku, ze przewidziana w art. 131 r. ust. 4 zasada, iz przepis
art. 131e ust. 1, dotyczacy przestanek wykluczenia, stosuje sie do podwykonawcoéw, ma
zastosowanie wytgcznie w procedurach, ktére muszg by¢ przeprowadzone w celu wyboru
podwykonawcéw, w razie gdy zamawiajgcy wymaga zawarcia umowy o podwykonawstwo po
zastosowaniu takiej procedury.

Zamawiajgcy nie moze jednak ,wyklucza¢ podwykonawcéw” na etapie sktadania wnioskow o
dopuszczenie do negocjacji. Konsekwentnie nie ma takze podstaw wymaganie przez
zamawiajgcego dokumentdéw dotyczacych sytuacji podmiotowej wszystkich podwykonawcow
juz na etapie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach. Takiej
podstawy nie dajg bowiem ani przepisy ustawy - prawo zaméwien publicznych, ani przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane. W §8 przedmiotowego rozporzadzenia dopuszczono
odpowiednie stosowanie jego zasadniczych przepiséw (§§1-7) jedynie do podwykonawcoéw,
o ktérych mowa w art. 131n ustawy, a zatem wybieranych w drodze konkurencyjnego

postepowania prowadzonego przez wykonawce, zmierzajgcego do zawarcia umowy o
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podwykonawstwo. Jak juz wspomniano, taka sytuacja nie wystepuje jednak w postepowaniu,
ktérego dotyczy zaskarzone ogtoszenie.

Biorgc pod uwage powyzsze, jezeli kwestionowane wymagania zostang utrzymane w
przedmiotowym postepowaniu, wykonawcy bedg zmuszeni do wskazania we wnioskach
podwykonawcéw oraz zakresu prac dla nich przewidzianych, nie znajgc nawet ogélnego
opisu przedmiotu zamoéwienia, za$ nieprawidtowe wskazanie takiego podwykonawcy lub
niespetnienie przez niego warunkéw zdefiniowanych przez zamawiajgcego, bedzie

skutkowac niewiadomymi konsekwencjami.

W dniu 5 czerwca 2014 zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie i oswiadczyt, ze uznaje
zgdania odwotujgcego w zakresie modyfikacji tresci ogtoszenia przez usuniecie wymagan
dotyczacych:

- wskazania podwykonawcéw we wniosku 0 dopuszczenie do udziatu w negocjacjach,

- przeditozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach dokumentéw
dotyczacych sytuacji podmiotowej podwykonawcéw. Wskazat, ze spetnienie zadan odbyto
sie przez dokonanie w dniu 26 maja 2014r. zmian w formularzu wniosku o dopuszczenie do
negocjacji zamieszczonym na stronie internetowej zamawiajgcego i doprecyzowanie
postanowien ogtoszenia 0 zamowieniu przekazanym w dniu 4 czerwca 2014 do publikacji w
Dz. U. UE. Natomiast zamawiajgcy nie podzielit stanowiska odwotujgcego w zakresie
modyfikacji tresci ogtoszenia przez usuniecie przestanek wykluczenia podwykonawcow.
Zamawiajgcy moze okresli¢ wymagania zwigzane z realizacja zamdwienia w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (art. 131g ust. 3 pkt 1 ustawy), nie tylko w sytuaciji
wskazanej w art. 131m ustawy, jak to wynika z samego brzmienia art. 131g ust. 3 pkt 1
ustawy (,w przypadku, w ktérym wykonawca nie jest zobowigzany przez zamawiajgcego do
wyboru podwykonawcéw zgodnie z procedurg okreslong w niniejszym rozdziale”).
Przygotowujgc sie do mozliwego skorzystania z dyspozycji art. 131 r ust. 1 ustawy (co moze
mie¢ miejsce w niniejszym postepowaniu, wbrew temu, co twierdzi odwotujacy),
zamawiajgcy przedstawit jasne kryteria w celu zapewnienia rownego traktowania wszystkich
wykonawcow na tych samych znanych od poczatku zasadach. Zdaniem zamawiajgcego, juz
na obecnym etapie postepowania kazdy wykonawca powinien posiadaé w tym zakresie
odpowiednig wiedze w celu przygotowania sie do realizacji zamowienia w przedmiocie
zachowania procedur okreslonych ustawag przy wyborze podwykonawcy. Pozostawienie
swobody wykonawcy dokonania doboru nie oznacza jednak, ze zamawiajgcy bedzie
akceptowat kazdg propozycje. Wyartykutowanie w odpowiednich punktach ogtoszenia o
zamoéwieniu wymagan w stosunku do podwykonawcy oznacza, ze zamawiajgcy oczekuje od

wykonawcy zatrudnienia podwykonawcy spetniajgcego te wymagania, nie oznacza to



jednak, ze wykonawca na etapie skfadania wnioskéw zobowigzany jest do sktadania
dokumentéw podmiotowych podwykonawcow.

Odwotujgcy na posiedzeniu z udziatem stron ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: .......cccoevmiennnnn.

Czlonkowie:  .ecciiceviiriieeneeen



