Sygn. akt KIO/UZP 1930/09

WYROK
z dnia 19 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,Accenture” Sp. z 0. 0., ul. Sienna 39, 00 — 121 Warszawa, od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. St. Dubois

5a, 00 — 184 Warszawa, protestu z dnia 11 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w konkursie oraz wykluczenia ,,Accenture” Sp. z 0. o., ul.
Sienna 39, 00 — 121 Warszawa z konkursu oraz nakazuje ponowne dokonania oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w konkursie z uwzglednieniem wniosku
»Accenture” Sp. z o. 0., ul. Sienna 39, 00 — 121 Warszawa;

2. Kosztami postepowania obcigza Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony
Zdrowia, ul. St. Dubois 5a, 00 — 184 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,Accenture” Sp. z 0. 0., ul. Sienna
39, 00 — 121 Warszawa;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4.444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery zilote zero groszy) przez Centrum Systemow
Informacyjnych Ochrony Zdrowia ul. St. Dubois 5a, 00 — 184 Warszawa,
na rzecz ,Accenture” Sp. z o. 0., ul. Sienna 39, 00 — 121 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10.556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ,Accenture” Sp. z o. 0., ul. Sienna
39, 00 — 121 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Systemow Informacyjnych Stuzby Zdrowia - prowadzi konkurs na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2007 r.,Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej rowniez: ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest
opracowanie koncepcji wykonania prototypu ustugi elektronicznej recepty e-Recepta i jego
wdrozenia.
4 grudnia 2009 r. zamawiajacy przekazat informacje o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 120 ust 2 Pzp Accenture Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie z powodu niespetnienia
wymagan okreslonych w regulaminie konkursu - wymogu ztozenia wniosku w zamknietej kopercie.
Wobec czynnosci wykluczenia Accenture Sp. z 0. o. wniosta odwotanie, poprzedzone
protestem.
Odwolujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych polegajacych na :

1) dopuszczeniu, by pracownik zamawiajgcego przyjmujgcy wnioski otworzyt koperte

zawierajgcg wniosek odwotujgcego sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i



przekazat do merytorycznego dziatu zamawiajgcego wniosek wyjety z tej koperty, co
naruszato zasade rownego traktowania wykonawcow;

2) zaniechaniu wyjasnienia przyczyn, dla ktérych pracownicy merytorycznego dziatu
zamawiajgcego otrzymali wniosek pozbawiony koperty;

3) wykluczeniu odwotujgcego sie z postepowania konkursowego z uwagi na rzekome
niespetnienie wymagan okreslonych w regulaminie konkursu, co naruszyto art. 120 ust 2

Pzp., mimo iz wymagania te zostaty przez odwotujgcego sie spetnione;

4) naruszenie art. 7 Pzp przez bezpodstawne i niezgodne z prawem obcigzenie
odwotujacego sie skutkami niekompetentnych dziatan pracownikow zamawiajgcego i
uniemozliwienie uczestniczenia w postepowaniu odwoltujgcego sie, ktéry w catosci
spetnia postawione przez zamawiajgcego warunki;

5) zaniechaniu wezwania odwotujgcego sie do ztozenia ewentualnych wyjasnien do wniosku
i zatgczonych do niego dokumentéw oraz, ewentualnie, do uzupetnienia
dokumentoéw, z naruszeniem art. 120 ust 3 Pzp;

6) naruszeniu art. 120 ust 2 Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze umieszczenie wniosku w
zamknietej kopercie jest wymaganiem, ktérego niespetnienie pozwala na wykluczenie
wykonawcy.

Whnio6st o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania
konkursowego, ponownej oceny spetniania przez odwotujgcego sie warunkéw udziatu w
postepowaniu, wraz z ewentualnym wezwaniem do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow,
dopuszczenia odwotujgcego sie do udziatu w konkursie.

W uzasadnieniu odwotujgcy sie wskazat, ze wniosek przygotowat i ztozyt zgodnie z regulaminem,
jego otwarcie przed wyznaczonym terminem wynika z dziatan pracownikow zamawiajgcego, za$
obcigzenie wykonawcy konsekwencjami takiego dziatania narusza art. 7 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy sie
podnibst, ze nawet w przypadku, gdyby wniosek zostat ziozony w otwartej kopercie lub bez koperty,
brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 120 ust 2
Pzp. W oparciu o wyrok Izby z dnia 14 pazdziernika 2008 roku, sygn. akt: KIO/UZP 1029/08, wywiodt,
ze skoro z powodu sposobu opakowania nie mozna odrzuci¢ oferty, to tym bardziej nie jest
dopuszczalne wykluczenie wykonawcy z uwagi na niespetnienie warunkéw dotyczacych
konieczno$ci czy sposobu zapakowania wniosku.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest w 11
grudnia 2009 r. (pismem z tego dnia), odwotanie 22 grudnia 2009 r. (pismo z tej samej daty,
presentata Urzedu Zamowien Publicznych). Zamawiajgcy otrzymat kopig tre$ci odwotania w dniu 22
grudnia 2009 r. z zachowaniem terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest 21 grudnia 2009 r. i przekazat tego dnia rozstrzygniecie za
posrednictwem faksu. Powotat art. 116 Pzp jako podstawe wprowadzenia do regulaminu
konkursu obowigzkéw, ktére nie przewidziane sg w ustawie dla innych trybdw postepowania.
Wywiédt, ze analogicznie, jak w przypadku ofert, zabezpieczenie wnioskéw do czasu ich
sprawdzenia przez Sad Konkursowy stuzy zabezpieczeniu prawidtowego toku postepowania
oraz intereséw uczestnikdéw i zamawiajgcego. Jezeli jednoznaczne zapisy w Regulaminie
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konkursu przewidywaty, ze uczestnik konkursu sktada wniosek o dopuszczenie do udziatu w
konkursie w zamknietej kopercie opatrzonej stosownym napisem, to brak takiego
zabezpieczenia wniosku skutkowa¢ musiat podjeciem przez Sad Konkursowy decyzji o
wykluczeniu, gdyz zmiana regut zawartych w regulaminie konkursu i ogloszeniu spotkataby
sie z zarzutem nieréwnego traktowania uczestnikéw.

Po ustaleniu w czasie posiedzenia, ze nie zaistniaty przestanki odrzucenia odwotania na
podstawie art. 187 ust. 4 Pzp, |zba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony
podtrzymaly dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2009/S 200-287902 w dniu 16 pazdziernika 2009 r.



Odwolujgcy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz przez wykluczenie z
konkursu traci mozliwos¢ uzyskania nagrody w postaci zaproszenia do negocjaciji w trybie z wolnej
reki, zatem w konsekwenciji rowniez zamoéwienia publicznego. Uwzglednienie odwofania umozliwi
odwotujgcemu sie ztozenie pracy konkursowej i ewentualne uzyskanie zamowienia.

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie. Stanowisko zamawiajgcego oparte jest na btednej
interpretaciji przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz postanowien regulaminu.
Zamawiajgcy w rozdziale VI ust. 1 regulaminu konkursu ustalit, Ze uczestnikami konkursu mogg
by¢ osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nie posiadajgce osobowosci
prawnej, ktore spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz wymienione warunki wynikajgce z regulaminu konkursu. Warunki udziatu w konkursie
zamawiajgcy opisat szczegdtowo w pkt 1 — 4 przywotanego rozdziatu VI ust. 1. Natomiast zgodnie
z postanowieniem zawartym w rozdziale VI ust. 5 regulaminu konkursu, wniosek o dopuszczenie
do udziatu w konkursie ma zosta¢ ztozony w zamknietej kopercie, wraz z oSwiadczeniami i
dokumentami wymienionymi w rozdziale VI regulaminu konkursu. Juz z samego brzmienia
regulaminu konkursu wynika zatem, ze wymaganie dotyczgce sposobu opakowania wniosku nie
stanowi wymagania majgcego charakter warunku udziatu w konkursie. Takie sformutowanie
regulaminu odpowiada prawu.

Art. 120 ust. 2 Pzp stanowi, ze uczestnicy konkursu niespetniajgcy wymagan okreslonych w
regulaminie konkursu podlegajg wykluczeniu. Przywotany przepis uzywa innego
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sformutowania, niz art. 115 ust 2 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym regulamin konkursu okresla
wymagania, jakie muszg spetnia¢ uczestnicy konkursu, z tym, ze jezeli nagroda w konkursie
jest zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwéch autorow
wybranych prac konkursowych lub zaproszenie do negocjaciji w trybie zamdwienia z wolnej reki
autora wybranej pracy konkursowej, a przepis art. 22 stosuje sie odpowiednio. Konkurs nie jest
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, jednak podobnie, jak w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego celem jest wyboér
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce spetniajgcego warunki udziatu w
postepowaniu, celem konkursu jest wybor najlepszej pracy konkursowej przedstawionej
przez uczestnika konkursu spetniajgcego ustalone przez zamawiajgcego warunki. W
doktrynie podkresla sie, ze ustalone warunku udziatu w konkursie, w sytuacji gdy nagrodg
jest zaproszenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
dotyczy konkurs, winny pozostawac¢ w korelacji z warunkami udziatu w przysztym
postepowaniu. Powyzsze daje zamawiajgcemu mozliwos¢ wykluczania, juz na etapie
konkursu, wykonawcow, ktorzy nie bedg w stanie wykonac z nalezytg staranno$cia
przysztego zamoéwienia. Wniosek o dopuszczenie do udziatu w konkursie stuzy¢ ma ocenie
zdolnosci uczestnikow konkursu do sporzgdzenia pracy konkursowej. Powyzsze prowadzi
do przekonania, ze wykluczenie winno nastepowac jedynie wobec takiego uczestnika
konkursu,ktéry nie bytyby zdolny do wykonania pracy konkursowej. O zdolnosci tej decyduje
spetnianie wymagan podmiotowych, nie zas wymagan formalnych co do sposobu opakowania
wniosku o dopuszczenie do udziatu w konkursie. W zwigzku z powyzszym réznice
sformutowan uzytych w art. 115 ust. 2 pkt 3 i art. 120 ust. 2 Pzp nie uzasadniajg twierdzenia
zamawiajgcego o koniecznosci wykluczenia odwotujgcego sie z powodu sposobu
opakowania wniosku. Wykiadnia literalna nie daje podstaw do takiego twierdzenia.

Natomiast wykfadnia celowosciowa prowadzi do przekonania, ze w obu przypadkach normy
prawne art. 115 ust. 2 pkt 3 i art. 120 ust. 2 Pzp referujg sie do wymagan o charakterze
podmiotowym i tylko w tym zakresie mozna dokona¢ czynno$ci wykluczenia na podstawie
art. 120 ust.2 Pzp. Uzyte w przywotanym przepisie pojecia ,wymagan, jakie muszg spetiac
uczestnicy” interpretowac nalezy zatem jako dang zamawiajgcemu mozliwo$¢ postawienia
innych wymagan podmiotowych wobec uczestnikow konkursu, niz wynikajgce z art. 22 ust.

1 Pzp. Uzasadnione jest to specyfikg postepowania konkursowego, ktérego przedmiotem,
zgodnie z art. 110 Pzp, jest wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sad
konkursowy pracy konkursowej w szczegoélnosci z zakresu planowania przestrzennego,
projektowania urbanistycznego, architektoniczno - budowlanego oraz przetwarzania

danych. Wykonanie pracy konkursowej moze w indywidualnych przypadkach wymagaé
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posiadania przez wykonawce wiasciwosci, ktére trudno wprost przyporzadkowaé do

wiasciwosci wynikajgcych z art. 22 ust. 1 Pzp. Wskazac przy tym nalezy, Ze zgodnie z art.

120 ust. 3 Pzp do oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w konkursie, przepisy art. 26 ust. 3
i 4 stosuje sie odpowiednio. ,Odpowiednie stosowanie przepisu wskazuje, iz istnieje

mozliwo$¢ uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw (w rozumieniu

art. 22), ale réwniez innych wymagan wobec uczestnika konkursu (wykraczajgcych poza

wasko rozumiane warunki), jesli zamawiajgcy postawit takie wymagania (vide: M.

Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz.

LEX 2007, wyd. IlI).

Izba zwazyta nadto, ze zamawiajgcy nie wykazat potrzeby sformutowania wymagania ztozenia
wniosku w zamknietej kopercie. Stosowanie per analogiam regulacji dotyczacych oferty, w
szczegolnosci art. 86 Pzp, pozbawione jest uzasadnienia. Skoro z art. 121 Pzp wynika wprost
niemoznos¢ zapoznania sie z pracami konkursowymi przed uptywem terminu do ich sktadania, a w
odniesieniu do wnioskow o dopuszczenie do udziatu w konkursie, ustawodawca zastrzezenia
takiego nie poczynit, to naruszenie ustalonego przez zamawiajgcego wymagania ztozenia wniosku
w zamknietej kopercie, uzna¢ nalezy za uchybienie o charakterze wytgcznie formalnym.
Uchybienie to pozostaje bez wptywu na zachowanie zasad uczciwej konkurencji i mozliwos¢
dopuszczenia odwotujgcego sie do udziatu w konkursie.

Podniesiony przez zamawiajgcego argument dotyczacy ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa jest
chybiony. Art. 8 ust. 1 Pzp warunkuje ochrone informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
od dokonania przez wykonawce stosownego zastrzezenia. Zgodnie z art. 11 ust. 4 z ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze
zm.) przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

To przede wszystkim od oceny i aktywnosci wykonawcy zalezy zatem, czy dane informacje
zostang udostepnione, czy tez nie. W tym kontekScie wymaganie zamawiajgcego ztozenia
whniosku w zamknietej kopercie jest pozbawione znaczenia dla ochrony praw wykonawcow w
postepowaniu i nierelewantne dla prawidtowego przebiegu procedury konkursowej. W
konsekwenciji niezachowanie wymagania formalnego, co do sposobu opakowania wniosku, mimo
zfozonego przez odwolujgcego sie oswiadczenia o akceptacji wymagan formalnych, ustalonych w
regulaminie konkursu, nie skutkuje obowigzku zamawiajgcego dokonania wykluczenia.
Zamawiajacy wadliwie wykluczyt odwotujacy sie z postepowania, naruszajac art. 120 ust. 2

Pzp. Dokonanie czynno$ci wykluczenia bez przeprowadzenia oceny spetniania przez
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odwotujacego sie warunkow opisanych w rozdziale VI ust. 1 regulaminu konkursu godzi w
zasade roéwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp jest
uniemozliwienie uczestnictwa w konkursie z powodu uchybienia o charakterze formalnym.
Prawidtowym dziataniem zamawiajgcego winna by¢ ocena spetniania przez odwotujgcego
sie warunkow opisanych w rozdziale VI ust. 1 regulaminu konkursu. W razie ustalenia braku
wymaganych oswiadczen lub dokumentéw zamawiajgcy winien zastosowac tryb
przewidziany w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Wynikiem prawidtowo dokonanych przez
zamawiajgcego czynnosci bedzie wykluczenie odwotujgcy sie z powodu braku spetiania
wymagan podmiotowych albo dopuszczenie go do udziatu w konkursie.

Ustalenia dokonane w oparciu o dokumentacje postepowania oraz stanowiska
petnomocnikéw stron Izba uznata za wystarczajgce dla wydania orzeczenia, z zgodnie z art.
191 ust. 1 in fine Pzp, w zwigzku z czym nie dopuscita dowodu z zeznan $wiadka
powotanego przez odwotujgcego sie.

Naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamaowien publicznych, ktérych dopuscit sie
zamawiajgcy mogg mie¢ istotny wplyw na wynik konkursu i na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wynikajgce z konkursu, zatem Izba na podstawie art.

191 ust. 1i 1a Pzp uwzglednita odwotanie. Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1i2 Pzp Izba
nakazata uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w konkursie i
wykluczenia odwolujgcego sie oraz nakazata ponowne dokonanie czynno$ci oceny

wnioskow z udziatem odwolujgcego sie. O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



