Sygn. akt: KIO 1441/12

WYROK
z dnia 23 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska - Romek

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2012 r. przez Odwotujacego — Info
Solutions A. Siekanski, C. Czop spodtka jawna, ul. Mazowiecka 25, 30-019 Krakow, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmina tapanéw, tapandéw 34, 32-740

Lapandw.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty oraz nakazuje dokonanie ponownego

badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Gmina Lapanow, Lapanow 34, 32-740
tapandw, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujacego - Info Solutions A. Siekanski, C. Czop spétka jawna, ul. Mazowiecka
25, 30-019 Krakow tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajacego - Gmina tapanow, tapanow 34, 32-740 tapandw, na
rzecz Odwolujacego — Info Solutions A. Siekanski, C. Czop spotka jawna, ul.
Mazowiecka 25, 30-019 Krakow, kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

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



Sygn. akt: KIO 1441/12

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina tapandéw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktorego przedmiotem jest ,Eliminacja wykluczenia
cyfrowego w Gminie Lapandéw”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie

Zamowien Publicznych z dnia 6 czerwca 2012 roku po po. 192548.

Pismem z dnia 9 lipca 2012 roku odwotujgcy — Info Solutions Andrzej Ciekanski, Cecylia
Czop Sp. j. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit

zamawiajgcemu naruszenie:

Wskazujac na interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody, w wyniku niezasadnych z przepisami ustawy Pzp

dziatan zamawiajgcego, odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw, odwotujacy podniost, ze pismem z dnia 3 lipca 2012
roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu,
odrzuceniu wszystkich ofert i uniewaznieniu postepowania. Zamawiajacy w tresci
uzasadnienia podat, ze z uwagi na okolicznos¢, iz odwotujgcy przygotowat wniosek o
dofinansowanie, harmonogram rzeczowo — finansowy i analize finansowg catego projektu
unijnego, wykonywat on bezposrednig czynnoS¢ zwigzang z przygotowaniem prowadzonego
postepowania i z uwagi na to podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp. Zamawiajacy wykluczyt pozostatych dwoch wykonawcédw z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwotujacy podnidst, ze czynnos¢ wykluczenia go z udzialu w postepowaniu zostata
dokonana z ewidentnym naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Po pierwsze, wskazat, ze w mysl| jednolitej opinii doktryny oraz judykatury sadow i Krajowej
Izby Odwotawczej, bezposrednie dokonywanie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania polega¢ ma na uczestnictwie w opracowaniu wytgczenie scisle
okreslonych czynnosci opisanych w Dziale |l rozdziale 2 prawa zamowien publicznych
(art. 29-38). Podniodst réwniez, ze zgodnie z ugruntowanym pogladem wyktadnia tresci
przepisu art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp, ze wzgledu na daleko idacy rygoryzm winna mie¢
charakter scisty. Na poparcie swoich twierdzen powotat szereg orzeczen Krajowej lzby

Odwotawczej oraz poglady doktryny.



Po drugie wskazal, ze przygotowana przez odwotujgcego dokumentacja wnioskowa nie
zawierata zadnych informac;ji, ktére mogtyby sie okazaé szczegdinie przydatne na etapie
przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia Ilub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia czy tez formutowania oferty przez odwotujgcego. Opis projektu zawarty w
dokumentacji, sporzadzonej przez odwotujgcego, jest lakoniczny i w zaden sposéb nie daje
sie porownaé ze szczegotowg trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdodwienia
udostepniong z zachowaniem zasady rownego traktowania uczestnikow postepowania
wylaniajagcego podmiot odpowiedzialny za dostarczenie komputerow, Internetu i
przeprowadzenie szkolen. Dokumentacja ta nie dostarczata tez Zzadnych szczegdtowych
informacji w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu. Celem analizy finansowej byta
ogdélna wizualizacja kosztéw i optacalnosci catego projektu oraz ocena kwalifikowalnosci
wydatkéw. Nawet pobiezna analiza wniosku pozwala na sformutowanie konkluzji, ze
przygotowanie tego wniosku nie pozwolito odwotujgcemu na zdobycie przewagi
konkurencyjnej nad pozostatymi uczestnikami postepowania przetargowego.

Po trzecie odwotujacy podnidst, ze aby mozna byto méwi¢ o istnieniu opisanej w art. 24 ust.2
pkt 1 ustawy Pzp podstawie wykluczenia, konieczne jest spetnienie zawartej w nim
przestanki negatywnej tj. by udziat takiego wykonawcy utrudniat uczciwg konkurencje.
Odwotujacy wskazat, ze ciezar udowodnienia przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp spoczywa na zamawiajgcym a zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o
wykluczeniu z postepowania zobowigzany jest do umozliwienia wykonawcy wykazania, ze w
danym przypadku udziat tego wykonawcy nie wypaczy zasady uczciwej konkurencji.
Ponadto, z utrudnieniem konkurencyjnosci mamy do czynienia w sytuacji, gdy zdobyta przez
podlegajacego wykluczeniu wykonawce w toku czynnosci przygotowawczych wiedza
pozwala mu na zlozenie najkorzystniejszej oferty i daje przewage nad pozostatymi
uczestnikami postepowania, przez co wykonawca ma mozliwos¢ przygotowania oferty na
lepszych warunkach albo posiada informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych
z realizacjag zamowienia. W niniejszym postepowaniu odwotujacy nie ztozyt oferty
najkorzystniejszej cenowo. Zachodzi w tym przypadku domniemanie faktyczne, ze
niezaleznie od pozostatych okolicznosci, ktére czynig czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego
sprzeczng z prawem, jego udziat w postepowaniu nie utrudniat uczciwej konkurenc;ji.

W zwigzku z okolicznoscig, ze odwotujacy zostat niezasadnie wykluczony z udziatu
w postepowaniu, nie znajduje rowniez zastosowania przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
nakazujacy odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce odrzuconego a w konsekwencji nie

znajduje takze zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron i
uczestnikéw postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania a odwotujacy, ktéry
zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu legitymuje sie interesem, o ktorym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Na skutek dziatan i zaniechan zamawiajgcego moze takze poniesé

szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Przedmiot zamowienia obejmuje wybdér wykonawcy Projektu Eliminacja wykluczenia
cyfrowego w Gminie tapanéw w oparciu o dofinansowanie w ramach: Programu
Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka; 8.0s Priorytetowa: Spoteczenstwo informacyjne -
zwiekszanie innowacyjnosci gospodarki, - Dziatanie 8.3: Przeciwdziatanie wykluczeniu
cyfrowemu - elnclusion. Celem projektu jest przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu
mieszkahcow gminy poprzez: zapewnienie dostepu do Internetu dla 30 gospodarstw
domowych znajdujacych sie w trudnej sytuacji materialnej oraz 14 jednostek organizacyjnych
gminy (szkoty, domy kultury, swietlice wiejskie), zakup 110 zestawdow komputerowych,
przeprowadzenie szkolenh dla grupy docelowej oraz dla uczniow szkot objetych projektem.

Do zadan wykonawcy, wytonionego w tym postepowaniu bedzie nalezato w szczegdlnosci:
petnienie roli Operatora Wykonawczego, Wykonawcy szkolen i promocji oraz dostawcy

zestawow komputerowych, w ramach realizacji przedmiotowego Projektu.

Bezspornym miedzy stronami jest, ze odwotujacy - Info Solutions A. Siekanski, C. Czop Sp.
j. realizowat na rzecz zamawiajacego - Gminy tapandw zadania, wynikajace z zawartej dnia
10.05.2011 roku pomiedzy stronami umowy o dzieto. Przedmiotem udzielonego
odwotujgcemu zlecenia byto opracowanie projektu ,Eliminacja wykluczenia cyfrowego w
Gminie Lapandw”, zgodnie z wymogami Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka,
dziatanie 8.3. W szczegdlnosci w ramach umowy odwotujgcy opracowat: wniosek o
dofinansowanie (wraz z zatacznikami, zgodnie z wymogami POIG dziatanie 8.3),
harmonogram rzeczowo — finansowy oraz analize finansowa, co wynika z § 1 umowy z dnia
10.05.2012 roku, ztozonej przez zamawiajacego jako dowdd w sprawie.

Odwotujacy niewatpliwie brat udziat w przygotowaniu dokumentacji wnioskowej dotyczacej
planowanego w Gminie tapandéw projektu w ramach dziatania 8.3 ,Przeciwdziatanie
wykluczeniu”, czyli w przygotowaniu wniosku do dofinansowanie projektu ze $rodkéw

unijnych. Odwotujacy przygotowat w ramach wniosku o dofinansowanie: analize kosztow,
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zatozenia makroekonomiczne projektu, analize finansowg, analize wartosci NPV na zmiane

kosztéw operacyjnych i naktadow inwestycyjnych.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw

w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

Po pierwsze Izba wskazuje, ze aby zaistniat obowigzek wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania musi mie¢ charakter bezposredni, a zatem taki w ktérym rezultat prac
przygotowawczych zostat bezposrednio wykorzystany w postepowaniu a dodatkowo
charakter tych prac mogt mie¢ wptyw na wynik postepowania i naruszenie zasady uczciwej
konkurencji. Przez czynnosci zwigzane bezposrednio z przygotowaniem danego
postepowania nalezy rozumie¢ czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania
okreslone w art. 29-38 ustawy Pzp, polegajgce na: przygotowaniu opisu przedmiotu
zamowienia, ustaleniu wartosci szacunkowej zamowienia, przygotowaniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia czy udzieleniu wyjasnien jej tresci.

Po drugie podnies¢ nalezy, ze przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie
zachodzi, w sytuacji gdy wykonawca nawet realizowat czynnosci bezposrednio zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, ale udziat tego wykonawcy w postepowaniu
0 zamowienie publiczne, nie utrudni uczciwej konkurenciji.

W doktrynie jak i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkre$la sie, ze wyktadnia
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na wynikajgce z niego konsekwencje w
postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, winna mie¢ charakter Scisty i

opierac sie na literalnym brzmieniu tego przepisu.

W rozpatrywanym postepowaniu o zamowienie publiczne odwotujacy, jak stusznie podnosi w
odwofaniu, nie wykonywat zadnych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
przedmiotowego postepowania wymienionych w art. 29-38 ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie
brat bezposredniego udzialu w opracowaniu przedmiotu zamdwienia, opracowaniu
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia. Czynnosci, ktére wykonywat w ramach umowy
o dzieto z dnia 10.05.2012 roku zmierzaty do opracowania wniosku unijnego o

dofinansowanie zadania, ktérego dotyczy rozpatrywane postepowanie i zakres tych
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opracowan nie zawierat zadnych informacji, danych, ktére stawiatyby odwotujgcego w
uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do innych wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu i pozwolityby na zdobycie przewagi konkurencyjnej. Zatem z catg pewnoscig
wiedza zdobyta przez wykonawce podczas realizacji umowy z dnia 10.05.2012 roku nie
stawiata odwotujgcego w lepszej od pozostatych wykonawcéw sytuacji, a zatem jego udziat
w rozpatrywanym postepowaniu nie zakiédcit zasady uczciwej konkurencji.

W Swietle powyzszego, Izba stwierdzita, Ze nie zaistniata przestanka okreslona w art. 24 ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp i zamawiajacy niezasadnie dokonat wykluczenia odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty, co w konsekwencji czyni decyzje
zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 za

niezasadna.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...



