Sygn. akt: KIO 520/11

WYROK
z dnia 25 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2011 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Socotec Polska sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Krakowski Holding Komunalny S.A w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Halcrow
Group Limited, w Londynie, WIk. Brytania oraz Biuro Projektow Architektonicznych i
Budowlanych AiB sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

przy udziale Grontmij Polska sp. z 0.0. w Poznaniu, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Savona
Project sp. z 0.0. w Tarnowie oraz Polinvest sp. z 0.0. w Krakowie, zglaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Ekocentrum

sp. z 0.0. we Wroctawiu, Sogreah Polska sp. z 0.0. w Warszawie, Sogreah Consultants
SAS w Echirolles, Francja, International Management Services sp. z 0.0. w Krakowie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwoltujacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
zaproszenia do sktadania ofert, uniewaznienie czynnosci oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, oraz powtorzenie czynnosci oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, z uwzglednieniem konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu

2. Kosztami postepowania obcigza Krakowski Holding Komunalny S.A. w Krakowie
i nakazuije:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Socotec Polska sp. z 0.0. w Warszawie
2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
siedemset ztotych zero groszy) przez Krakowski Holding Komunalny S.A w
Krakowie na rzecz Socotec Polska sp. z 0.0. w Warszawie stanowigce;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie



Krakowski Holding Komunalny S.A. w Krakowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (fj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Kontrakt nr 5: Pomoc techniczna dla jednostki realizujgcej projekt dla
projektu pn. ,Program gospodarki odpadami komunalnymi w Krakowie”. Ogtoszenie o
przedmiotowym zamaoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 1 grudnia 2010 r., nr 2011/S 233-356902.

W dniu 3 marca 20111 r. zamawiajacy zawiadomit za po$rednictwem faksu Socotec
Polska sp. z 0.0. w Warszawie zwanego dalej ,odwotujacym” o wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu, a takze o wynikach oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw, a takze o wykonawcach, ktérzy zostali
zaproszeni do sktadania ofert.

Dnia 11 marca 2011 r. odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec:

a) czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

b) zaniechania czynnosci zaproszenia odwotujgcego do ztozenia oferty,

¢) zaniechania czynno$ci przekazania odwotujgcemu specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,

d) czynnosci sporzgdzenia opisu przedmiotu zamoéwienia,

€) zaniechania czynno$ci wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw

udziatu wspdlnie potwierdzajgcych spetienie warunkéw przez
wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Halcrow Group Limited, w Londynie, Wik.
Brytania oraz Biuro Projektow Architektonicznych i Budowlanych AiB sp. z 0.0. w
Warszawie,

f) czynnosci dokonania badania i oceny wniosku ztozonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Halcrow Group Limited, w Londynie, Wik.
Brytania oraz Biuro Projektéw Architektonicznych i Budowlanych AIB sp. z 0.0. w
Warszawie,

g) czynnosci zaproszenia do zozenia oferty wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Halcrow Group Limited, w Londynie, WIk. Brytania oraz Biuro
Projektéw Architektonicznych i Budowlanych AiB sp. z 0.0. w Warszawie,

h) zaniechania czynno$ci wezwania do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu przez wykonawce EKO-KONSULTING-
PROJEKT ,CONSEKO-BBM-DESIGN" S.A. w Krakowie,

i) zaniechania czynno$ci wykluczenia z postepowania wykonawcy EKO-KONSULTING-
PROJEKT ,CONSEKO-BBM-DESIGN" S.A. w Krakowie,

j) czynnosci zaproszenia do ztozenia oferty wykonawcy EKO-KONSULTING-PROJEKT
,LCONSEKO-BBM-DESIGN" S.A. w Krakowie,

k) zaniechania czynnosci wezwania do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentow

udziatu wspdlnie potwierdzajgcych spetienie warunkow przez
wykonawcodw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Savona Project sp. z 0.0. w Tarnowie oraz
Polinvest sp. z 0.0. w Krakowie,

I) czynno$ci zaproszenia do ztozenia oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Savona Project sp. z 0.0. w Tarnowie oraz Polinvest sp. z 0.0. w
Krakowie.

Wyzej wymienionym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujacy
zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 1, art. 51 ust. 1, 2i4 oraz w art. 9 ust. 1,
art. 24 ust. 112 pkt 4, art. 26 ust. 1, 2a, 2b, 3, oraz 29 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy niezasadnie
wykluczyt go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Wskazywat, ze wprawdzie opracowywat na zlecenie zamawiajgcego dokumenty (ogtoszenie
oraz siwz) dotyczgce zamodwienia ustugi pomocy technicznej dla projektu ,Program



gospodarki odpadami komunalnymi w Krakowie", jednakze opracowania te nie sg tymi
dokumentami na podstawie, ktérych Zamawiajacy przygotowat, wszczat i prowadzi
przedmiotowe postepowanie. Wskazywat na roznice wystepujgce pomiedzy trescig
ogtoszenia o zamdwieniu i opisu przedmiotu zamoéwienia, ktdre przygotowywat, a
postanowieniami ww. dokumentow, ktore upublicznit zamawiajgcy. Podnosit, ze nawet jezeli
rezultat prac Odwotujgcego zostat wykorzystany, to nastgpito to po istotnej ingerencji
Zamawiajgcego, zas charakter prac Odwolujgcego nie byt bezposrednio zwigzany z tym
konkretnym przetargiem. Teoretyczny konflikt intereséw, znieksztatcenie konkurenciji,
posiadanie mozliwo$ci, brak zamiaru utrudniania, nie moze by¢ uzasadnieniem
zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktory nakazuje wykluczenie jedynie w sytuacii
realnego i udowodnionego utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Podnosit, Ze nie znat wcze$niej treSci opublikowanego ogtoszenia, ani tresci opisu
przedmiotu zamowienia i poznat je rbwnocze$nie z innymi wykonawcami. Zamawiajgcy
samodzielnie wyznaczyt termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie w postepowaniu. Co

wiecej, to na wezwanie Odwolujacego, Zamawiajacy po istotnej modyfikacji ogtoszenia
dodatkowo przesunat powyzszy termin, tak aby byt zgodny z art. 12a ust. 2 pkt 2) ustawy
Pzp.

Ustawowy minimalny termin sktadania ofert to 40 dni. Zamawiajgcy opublikowat opis
przedmiotu zamowienia na swojej stronie internetowej rownoczesnie z publikacjg ogtoszenia
o przetargu ograniczonym. Tym samym dat wszystkim wykonawcom dodatkowy czas na
zapoznanie sie z przedmiotem zamowienia. Zakres wczes$niej znanych mu informaciji nie
daje zadnych podstaw do wcze$niejszego przygotowania oferty.

Posiadanie informacji dotyczacych organizacji pracy Zamawiajgcego, posiadanej
przez pracownikow wiedzy i kompetencji, wykorzystywanych dokumentoéw, kanatéw
komunikaciji, relacji interpersonalnych, zaangazowania pracownikow, przebiegu wspoipracy
Zamawiajgcy-wykonawca, stopnia przygotowania projektu do realizacji, tempa planowanych
prac nie jest bezposrednim wykonywaniem czynno$ci zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem dotyczgcym pomocy technicznej. Zwracat uwage, ze zakonczyt $wiadczenie
ustug przygotowawczych do Projektu budowy spalarni odpadéw 7 miesiecy temu. Podnosit,
ze od tamtej pory wymienione przez zamawiajgcego informacje ulegty zmianom.
Zamawiajacy w 2010 r. udzielit wielu zamdwien aktualizujgcych przygotowanie Projektu, np.
zamowienie pn.: ,Opracowanie struktury Jednostki Realizujgcej Projekt (dalej JRP) oraz
podrecznika procedur JRP ze szczegdlnym uwzglednieniem nadzoru, monitorowania i
rozliczania przedsiewziecia, szkoleniem personelu JRP oraz wdrozZenia procedur w zakresie
zarzgdzania finansowo-technicznego Projektu”. Efekt wykonania tejze ustugi jest
odwotujgcemu nieznany.

Zwracat uwage, ze w ramach dziatania nr 1 - przygotowanie zamawiajgcego do
wdrazania i realizacji Projektu zadaniem wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana,
bedzie opracowanie organizacji pracy zamawiajgcego, wykorzystywanych dokumentéw,
kanatéw komunikaciji, etc. Ewentualne posiadanie informaciji nt. zamawiajgcego nie ma takze
wplywu na przygotowanie korzystniejszej oferty w zakresie dziatania nr 1, gdyz pozyskanie
aktualnych informacji do wykonania tegoz dziatania jest proste i nie zajmuje duzo czasu —
gdyz zamawiajgcy wyznaczyt na wykonanie catego dziatania 1 miesigc. Jezeli nawet przyjac,
iz posiadanie ww. informacji ma znaczenie, to zamawiajgcy wiedzgc o tym, zgodnie z art. 29
ust. 1i2 ustawy Pzp winien je zamiesci¢ w opisie przedmiotu zamowienia.

Podnosit, iz inni wykonawcy, ktdrzy ztozyli wnioski w przedmiotowym postepowaniu,
nie zostali wykluczeni, a Swiadczyli takze ustugi w ramach Projektu budowy spalarni
odpaddw, na rzecz zamawiajgcego:

- Grontmij Polska Sp. z 0.0. - ,Opracowanie struktury Jednostki Realizujgcej Projekt
(dalej JRP) oraz podrecznika procedur JRP ze szczegblnym uwzglednieniem nadzoru,

monitorowania i rozliczania przedsiewziecia szkoleniem personelu JRP oraz wdrozenia
procedur w zakresie zarzgdzania finansowo-technicznego Projektu;

- Savona Project Sp. z o.0. - ,Opracowanie czesci technicznej Studium Wykonalnosci
przedsiewziecia ,Budowa Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpadow przy ul.



Giedroycia w Krakowie" o wydajnosci 220 000 T/r", ,Weryfikacja prawidtowosci sporzgdzenia
PFU, Koncepcji Programowo Przestrzennej oraz Wniosku o ustalenie lokalizacji celu
publicznego dla przedsiewziecia pod nazwg ,Budowa Zakladu Termicznego Przeksztatcania
Odpadéw Komunalnych przy ul. Giedroycia w Krakowie".

Wywodzit, Ze kompetencje personelu zamawiajgcego czy sposob organizacji pracy
moga zmieni¢ sig zanim dojdzie do udzielenia przedmiotowego zamowienia. Ponadto nikt nie
moze zareczyC, ze osoby zatrudnione u zamawiajgcego pozostang przez caty okres
realizacji kontraktu jego pracownikami. Wreszcie to sam zamawiajacy moze dla potrzeb
realizacji umowy dokonac¢ okreslonych personalnych ustalern odmiennych od
dotychczasowych.

Odwolujgcy podnosit rowniez w tresci odwotania, iz wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia Halcrow Group Limited, w Londynie, WIk. Brytania oraz Biuro
Projektéw Architektonicznych i Budowlanych AiB sp. z 0.0. w Warszawie nie ztozyli wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w formie pisemnej. Wskazywat, ze wymog
zachowania takiej formy wynikat z pkt.VI.3)3.a) ogloszenia o zamoéwieniu. Wywodzit, ze
znaku graficznego z dolnego rogu strony nie mozna uzna¢ za podpis.

Ponadto zarzucat, iz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Halcrow Group Limited, w Londynie, WIk. Brytania oraz Biuro Projektéw Architektonicznych i
Budowlanych AB sp. z 0.0. w Warszawie w wykazie osob nie wykazali spetnienia warunkéw
udziatu w zakresie specjalisty ds. zamowien publicznych, a dot. posiadania 5 lat
do$wiadczenia zgodnie z ustawg Pzp. Wskazywat, ze wykonawcy wykazali posiadanie
do$wiadczenia osoby proponowanej na stanowisko specjalisty ds. zaméwien publicznych
sprzed roku 2004, a wiec dotyczgce ustawy o zamédwieniach publicznych.

Na podstawie catosci dokumentacji postepowania, w tym tresci protokotu
postepowania, ogtoszenia 0 zamowieniu, wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, odwotania, odpowiedzi na odwolanie, zgtoszen przystapien,
dokumentéw i oswiadczen ztozonych podczas rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono rowniez, ze odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy podnosit, ze niezasadnie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu w
oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przywolywany przepis stanowi, ze
wykluczeniu z postepowania podlegajg wykonawcy, ,ktorzy wykonywali bezposrednio
czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania (...), chyba ze udziat
tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenc;ji".

W pi$miennictwie i orzecznictwie podnosi sie, ze celem ww. przepisu jest
wyeliminowanie z postepowania podmiotéw, ktére nabyty w trakcie uczestnictwa w
przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze je stawia¢ lepszej sytuacji w stosunku do
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Izba ustalita, ze w dniu 15 lutego 2010 roku odwotujacy zawart umowe z Narodowym
Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Warszawie, reprezentowanym na
podstawie petnomocnictwa przez Prezesa Zarzgdu Krakowskiego Holdingu Komunalnego
S.A. w Krakowie. W oparciu o ww. umowe w okresie od 15 lutego 2010 roku do 30 czerwca
2010 roku odwotujacy przygotowywat dla zamawiajgcego dokumentacije dotyczgca projektu
~Program gospodarki odpadami komunalnymi w Krakowie". Zakres obowigzkéw



odwolujgcego obejmowat sporzgdzenie programu funkcjonalno-uzytkowego, opracowanie
koncepcji programowo-przestrzennej, opracowanie wniosku o ustalenie lokalizacji inwestyciji
celu publicznego, opracowanie dokumentaciji przetargowej dla kontraktéw realizowanych w
ramach przedsiewziecia.

W ramach czynno$ci wykonania projektéw dokumentacji przetargowej odwotujgcy
sporzadzit projekt ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, opisu
przedmiotu umowy, réwniez zamdwienia, projekt dotyczgcych przedmiotowego
postepowania, tj. pomocy technicznej dla jednostki realizujgcej projekt dla projektu pn.
~Program gospodarki odpadami komunalnymi w Krakowie”.

W celu ustalenia, czy przygotowanie ww. dokumentéw stanowito podstawe
wykluczenia wykonawcy, ocenie nalezato podda¢, czy udziat odwotujgcego w czynnosSciach
majgcych na celu przygotowanie postepowania miat charakter bezpo$redni oraz czy utrudnit
uczciwg konkurencje. Przeprowadzenie czynnosci takich jak sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamowienia, specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia, ogtoszenia o zamowieniu,
kryteriéw oceny ofert niewatpliwie stanowi o bezposrednim wykonaniu czynno$ci zwigzanych
z przygotowaniem prowadzonego postepowania. Ustawa Pzp w Dziale Il Rozdziale 2
wymienia wprost czynnosci, jakie wykonuje sie w ramach przygotowania postepowania.
Nalezy do nich m.in. opisanie przedmiotu zamowienia, przygotowanie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Do czynnosci takich nalezy zaliczy¢ réwniez przygotowanie
ogtoszenia o zaméwieniu. Analogiczny poglad wyrazita Izba w wyroku z dnia 30 lipca 2008
r., sygn. akt KIO/UZP 730/08.

Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 2 grudnia 2008 r. (KIO/UZP
1303/08), rezultat prac przygotowawczych musi zosta¢ wykorzystany przez zamawiajgcego
bez istotnej ingerencji. Wobec powyzszego nalezato ustali¢, czy przygotowane przez
odwotujgcego dokumenty nie zostaty znaczgco zmienione przez zamawiajgcego. lzba w tym
celu poréwnata tre$¢ ogloszenia o0 zamoéwieniu, opisu przedmiotu zamoéwienia w wersiji
przygotowanej przez odwotujgcego z ostateczng wersjg tych dokumentéw jaka zostata
wykorzystana przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy zmienit tryb postepowania o udzielenie zamowienia. W
wersji proponowanej przez odwotujgcego byt to tryb przetargu nieograniczonego, zas
zamawiajacy ostatecznie wszczat postepowanie w trybie przetargu ograniczonego. Pewnej
modyfikacji ulegly rowniez proponowane przez odwoltujgcego warunki udziatu w
postepowaniu, cho¢ w tym przypadku zmiany nie byty daleko idgce. Zmiany w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wymaganej od wykonawcy, a takze w zakresie wymogu
dysponowania osobg technologa, osobg doradcy ds. techniczno — budowlanych, osobg
doradcy ds. prawnych miaty gibwnie charakter doprecyzowujgcy. Zmiany w zakresie
wymogu dysponowania osobg proponowang na stanowisko lidera zespotu i doradcy ds.
finansowo - ksiggowych polegaty generalnie na zaostrzeniu warunku doswiadczenia
wymaganego od tych oséb. Ponadto zamawiajgcy zmodyfikowat wymadg dotyczacy
dysponowania specjalistg ds. gospodarki odpadami, oraz dodat wymog dysponowania
specjalistg ds. zamowien publicznych.

Izba ustalita rébwniez, Zze nie ulegt zasadniczym zmianom przygotowany przez
odwotujgcego opis przedmiotu zamdwienia. Poréwnujgc obie wersje dokumentéw
stwierdzono, Ze zamawiajgcy usunat zatgczniki w postaci opisu istniejgcego stanu odpadami
i liste materiatow i dokumentéw do udostepnienia wykonawcy przez zamawiajgcego. W
zasadniczej czesci dokumentu niezmienione pozostaty te elementy opisu przedmiotu

zamowienia, ktére dotyczyly zadan zwigzanych z procesem przygotowania zamawiajgcego
do wdrazania i realizacji projektu, doradztwa czy szkolen. Biorgc pod uwage specyfike
przedmiotowego postepowania, a mianowicie ze przedmiot postepowania dotyczy ustugi
pomocy technicznej dla zamawiajgcego nalezato stwierdzi¢, ze kluczowa cze$¢ przedmiotu
zamowienia, polegajgca ma przygotowaniu zamawiajgcego do wdrazania i realizacji projektu
inwestycyjnego, opiniowaniu dokumentacji technicznych, doradztwie prawnym, finansowo
ksiegowym, prowadzeniu szkolen nie ulegta istotnej zmianie, miata charakter
doprecyzowujgcy lub formalny, czasami wrecz stylistyczny. Spetniona zostata wiec pierwsza



z wymienionych w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp przestanek.

Druga przestankg wykluczenia, ktorg nalezato poddac ocenie, byt ewentualny wptyw
opracowania przez odwotujgcego projektow opisu przedmiotu zamowienia, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, ogtoszenia o zamowieniu na utrudnienie uczciwej
konkurencji. Zgodnie bowiem z brzmieniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz
utrwalonym w orzecznictwie ETS i KIO stanowiskiem, sam fakt bezpo$redniego wykonania
czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem postepowania nie moze stanowi¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy. Koniecznym jest stwierdzenie utrudnienia uczciwej konkurenciji.
(por. orzeczenie ETS C-21/03 C-34/03, Fabricom S.A. przeciwko Belgii, orzeczenie
KIO/UZP/986/08). Jako przyktad okolicznosci, utrudniajgcych uczciwg konkurencje mozna
wskazaé wiedze pozyskang w trakcie przygotowania postepowania, czy tez pozyskanie
dodatkowych informacji o okoliczno$ciach zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Okolicznosci
te moga zapewniaé przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania.
Przewaga ta moze sie wyraza¢ w mozliwosci szybszego i precyzyjniejszego przygotowania
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy oferty. Zaktdcenie uczciwej
konkurencji polega¢ moze réwniez na mozliwosci dokonania glebszej analizy inwestyciji,
zminimalizowania ryzyk i zaoferowania nizszej ceny. Istotny jest zatem zakres informacji
pozyskanych przez wykonawce w toku przygotowywania postepowania i niedostepnych dla
innych uczestnikow postepowania.

Okolicznos¢ zmiany trybu postepowania $wiadczy o tym, ze odwotujgcy, ktéry
przygotowat projekt ogloszenia 0 zamoéwieniu nie mogt sie spodziewac, ze zamawiajgcy
zapraszat bedzie do sktadania ofert wykonawcéw, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, albowiem czynno$ci tej nie wykonuje sie w
przypadku trybu przetargu nieograniczonego. Natomiast zasadniczo wczesniej niz inni
wykonawcy odwotujacy poznat tre$¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. W oparciu o wiedze
pozyskang w trakcie przygotowania postepowania mogt jeszcze przed ogtoszeniem
postepowania gromadzi¢ dokumenty potwierdzajgce spetienie warunkéw udziatu w

postepowaniu dotyczgce wiasnego dosSwiadczenia, a takze ewentualnego doswiadczenia
podmiotéw, na ktorych doSwiadczeniu i wiedzy mogt polega¢ na zasadzie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Odwolujgcy mogt réwniez wczesniej, anizeli inni wykonawcy, poszukiwaé
kandydatéw na stanowiska technologa, doradcy ds. techniczno — budowlanych, doradcy ds.
prawnych, posiadajgcych odpowiednie uprawnienia i doswiadczenie, a wymogi co do ktérych
znane byly mu wczes$niej anizeli innym wykonawcom. O tym, iz okolicznosci te mogty
utrudni¢ uczciwg konkurencje w niniejszym postgpowaniu $wiadczy fakt, ze niektérzy
wykonawcy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w terminie
wymaganym przez zamawiajgcego. Zrbwnowazenie przewagi konkurencyjnej odwotujgcego
nastgpito w pewnym zakresie poprzez wydtuzenie terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Nie sposob nie zauwazyé jednak, ze wymogi w
zakresie doswiadczenia wykonawcy, a takze do$wiadczenia i uprawniers os6b wymaganych
na poszczegdine stanowiska, choé proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, to jednak
okreslone zostaty na wysokim poziomie, co mogto mimo wszystko utrudni¢ innym
wykonawcom wykazanie ich spetnienia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie i w
konsekwenciji wptyng¢ na ich wykluczenie z udziatu w postepowaniu.

Jednakze zasadniczym obszarem, na ktérym moze doj$¢ do zaburzenia uczciwej
konkurencji jest wycena ustugi. Izba wzieta pod uwage, ze przedmiotem postepowania jest
Swiadczenie pomocy technicznej dla zamawiajgcego w zakresie realizacji projektu ,Program
gospodarki odpadami komunalnymi w Krakowie”. Wsparcie zarzgdzania realizacjg projektu
polegac bedzie w szczeg6lnosci na przygotowaniu zamawiajgcego do realizacji projektu,
doradztwie dla zamawiajgcego w zakresie technicznym, prawnym i ekonomicznym,
prowadzeniu szkolen dla zamawiajgcego oraz przygotowywaniu projektéw wymaganych
raportéw. |zba podziela zatem stanowisko zamawiajgcego, ze realizacja ww. elementéw
wigze sie ze Scistg wspdipraca z pracownikami zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze sposdb
tej wspétpracy w duzej mierze wptynie na zakres czynnosci wykonywanych przez
wykonawce i bedzie miat wplyw na ilos¢ pracy, jakg wykonawca bedzie musiat wiozy¢ w
wykonanie niniejszego zamdwienia. Istotnym jest, ze zgodnie z opisem przedmiotem



zamobwienia wykonawca wykonywat bedzie w miare pojawiajgcych sie potrzeb
zamawiajacego opinie, oceny, analizy w zakresie prawnym, finansowo — ksiegowym i
technicznym. llo§¢ ww. opracowan nie jest mozliwa do oszacowania na etapie opisu
przedmiotu zamowienia, a wiec zamawiajacy nie moze przewagi konkurencyjnej
odwotujgcego zniwelowac poprzez okreslenie naktadu pracy. Naktad pracy jaki poniesie
wykonawca stanowi jego ryzyko, ktére musi wkalkulowa¢ w cene oferty. Ryzyko to jest tym
wigksze, im mniejsza wiedza, kompetencje, rzeczywiste zaangazowanie pracownikdéw
zamawiajgcego, albo niewlasciwe dziatanie kanatéw informacyjnych i procedur
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funkcjonujacych u zamawiajgcego. A zatem powziete na etapie przygotowania postepowania
informacje na temat posiadanej przez pracownikow zamawiajgcego faktycznej wiedzy i
kompetenciji, faktycznego zaangazowania tych os6b w wykonywanie poszczegolnych zadan,
wykorzystywanych dokumentow, kanatdbw komunikaciji itp. odnoszg sie w analizowanym
postepowaniu bezposrednio do przedmiotu zamdwienia. Jak stusznie zauwazyt zamawiajacy
informacje te pozwalajg na bardziej realne oszacowanie pracochfonnosci, a w konsekwencji
wiasciwg wycene niezbednych do wykonania ustug. Informacje te nie s3 i nie bedg dostepne
innym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.

Podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci zrownowazenia
uprzywilejowania odwotujgcego. Niemozliwym jest bowiem, pomimo zachowania nalezytej
starannoéci i wypetniajac dyspozycije art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, opisanie faktycznych
kompetenciji i wiedzy pracownikbw zamawiajgcego, ich skrupulatnosci i zaangazowania.
Pozycja konkurencyjna odwotujgcego w postepowaniu - z uwagi na opracowanie
dokumentacji - jest i bedzie korzystniejsza od innych wykonawcédw w nim uczestniczacych,
ktérzy informacje o nim czerpa¢ bedg jedynie z SIWZ, a nie z informacji powzietych na
etapie przygotowania postepowania. Argument odwotujgcego, ze inni wykonawca bedg mieli
mozliwos¢ pozyskac niezbedne informacje na temat procedur i struktur, kompetenciji
pracownikbw zamawiajgcego w trakcie pierwszego miesigca realizacji umowy nie jest
przekonujacy. Istotnym jest bowiem to, Ze kalkulacja ryzyka odbywa sie¢ w momencie
szacowania ceny oferty. Uwzglednienie w cenie oferty informacji, ktére pozyskane zostang
dopiero w trakcie realizacji ustugi, nie bedzie wiec mozliwe. Trudno tez przypuszczaé, iz aby
w trakcie $wiadczenia ustugi nastgpita wymiana wszystkich merytorycznych pracownikéw
Zamawiajgcego zaangazowanych w realizacje projektu.

Argument, iz inni wykonawcy ubiegajacy sig o udzielenie zamowienia tj. Grontmij
Polska Sp. z 0.0. oraz Savona Project Sp. z 0.0. wspdipracowali z Zamawiajgcym przy
realizacji projektu, a nie zostali wykluczeni z udziatu w postepowaniu nie zastuguje na
uwzglednienie.
Izba ustalita, ze wykonawca Grontmij Polska Sp. z 0.0. wykonat ustuge o nazwie
Opracowanie struktury Jednostki Realizujgcej Projekt (dalej JRP) oraz podrecznika procedur
JRP ze szczegblnym uwzglednieniem nadzoru, monitorowania i rozliczania przedsiewzigcia
szkoleniem personelu JRP oraz wdroZenia procedur w zakresie zarzgdzania finansowo-
technicznego Projektu. Natomiast wykonawca Savona Project Sp. z 0.0. $wiadczyt na rzecz
zamawiajgcego ustuge pn. ,Opracowanie czesci technicznej Studium Wykonalnosci
przedsiewziecia ,Budowa Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpaddw przy ul.
Giedroycia w Krakowie" o wydajnosci 220 000 T/r", ,Weryfikacja prawidfowosci sporzadzenia
PFU, Koncepcji Programowo Przestrzennej oraz Wniosku o ustalenie lokalizacji celu
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publicznego dla przedsiewziecia pod nazwg ,Budowa Zaktadu Termicznego Przeksztatcania
Odpaddw Komunalnych przy ul. Giedroycia w Krakowie".

Izba wzieta pod uwage, ze wykonawcy ci nie wykonywali bezposrednio czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem niniejszego postepowania dotyczgcego pomocy techniczne;.
Nie wykonywali oni bowiem czynnos$ci sporzadzenia projektu opisu przedmiotu zaméwienia,
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, ogtoszenia o zamowienia w niniejszym
postepowaniu, a wiec nie podlegajg wykluczeniu. Przedmiot wykonywanych przez nich ustug
dotyczyt innych elementéw przygotowania projektu, a nie przygotowania zamowienia na
pomoc techniczng. Nawet jesliby przyja¢, ze w ramach wspdipracy z zamawiajagcym powzigli



informacje, ktére Swiadczg o przewadze konkurencyjnej odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu, to i tak informacji tych nie posiadajg pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Przechodzgc do zarzutow odwotujgcego zwigzanych z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Halcrow Group Limited, w Londynie, WIk. Brytania oraz Biuro Projektow Architektonicznych i
Budowlanych AB sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej ,konsorcjum Halcrow” Izba
stwierdzita, ze zarzuty te potwierdzity sie.

Izba zwazyta, ze wymog zachowania formy pisemnej wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wynikat z przepisu art. 27 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt VI.3.3
ogtoszenia. Zgodnie z przywotywanym przepisem W postepowaniach o udzielenie
zamdwienia o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawajgcy i
wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg
elektroniczng. W oparciu o ww. przepis, zamawiajacy w pkt VI. 3.3. ogloszenia o zamowieniu
zastrzegt wymaog zachowania formy pisemnej wniosku.

Poniewaz ustawa Pzp nie okre$la Zadnych szczegdlnych wymagan dotyczacych formy
pisemnej, zatem zasadnym jest odwotanie sie do zasad wynikajgcych z przepiséw prawa
cywilnego (art. 14 ustawy Pzp). W my$| przepisu art. 78 § 1 Kodeksu Cywilnego ,do
zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztoZzenie wlasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli”.

Wobec braku ustawowej definicji podpisu, w celu ustalenia cech, jakim powinien
odpowiadac podpis, zasadnym jest odwotanie sie do orzecznictwa i doktryny prawa
cywilnego, ktore wielokrotnie zajmowaty sie tym zagadnieniem. Pojecie podpisu najpetniej
wyjasnit Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 sedziow z 30 grudnia 1993 roku Ill CZP 146/93
OSNC 1994/5/94. Wprawdzie uchwata ta dotyczyta podpisu wystawcy weksla to jednak ma
ona znaczenie ogolniejsze. W uchwale tej SN stwierdzit, ze ,Nie mozna zatem formutowac
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ogolnych wskazan co do diugosci lub ksztattu podpisu, poza tym, Zze ma on stanowi¢
napisane nazwisko, niekoniecznie czytelnie, ale w sposob charakterystyczny dla osoby
podpisanej. Istotne jest bowiem to, by napisany znak reczny - przy cafej tolerancji co do
ksztaftu wlasnorecznego podpisu - stwarzat w stosunku do 0sob trzecich pewnosc, ze
podpisujgcy chciat podpisac sie petnym swoim nazwiskiem oraz ze uczynit to w formie, jakiej
przy poapisywaniu dokumentow stale uzywa. Takiej pewnoSci nie stwarzajg same inicjaty,
czyli parafa, totez nie mogg by¢ one uznane za podpis wystawcy weksla.

W uchwale tej SN stwierdzit rowniez, ze od podpisu odréznia sie parafe. Parafe odréznia
od podpisu przede wszystkim funkcja. Parafa stanowi bowiem sposob sygnowania
dokumentu, majgcy $wiadczy¢ o tym, Ze jest on przygotowany do ztoZenia podpisu
Parafowanie dokumentu $wiadczy jedynie o tym, Zze zostat on sygnowany, czyli
przygotowany do ztozenia podpisu. ZtoZenia na dokumencie tzw. parafy nie nalezy zatem
traktowac jako podpisania tego dokumentu. Parafa petni bowiem w obrocie prawnym
odmienng funkcje niz podpis.

Izba ustalita, ze podpis osoby umocowanej do podpisania wniosku znalazt sie w
piSmie przewodnim z 14 stycznia 2010 r. Jednakze pisma tego, pomimo iz zostato ztozone
réwnoczesnie z pozostatg czeScig dokumentéw oznaczonych jako wniosek, nie mozna
uzna¢ za sam wniosek. Przesgdza o tym sama tre$¢ ww. pisma, w ktérym podpisujacy
oswiadczyt, ze sktada ,w zatgczeniu” wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. A
zatem, pismo to, zgodnie z intencjg samego podpisujgcego, nie stanowito wniosku. Réwniez
w dokumentach oznaczonych jako wniosek brak bylo pisemnego oSwiadczenia o ztozeniu
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W szczegdélnosci o zachowaniu formy
pisemnej nie $wiadczy tres¢ stron tytutowych dokumentéw oznaczonych jako wniosek (s. 1
2). Izba zwazyla, ze strony te zawieraty informacje dotyczgce nazwy zamawiajgcego,
przedmiotu postepowania, wskazania wykonawcéw ubiegajagcych sie o udzielenie
zamobwienia oraz okreslenie ,wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”, co
czynito zados¢ elementom jakie powinien zawiera¢ wniosek, jednakze o$wiadczenie to nie
zostato opatrzone podpisem. Izba zwazyta, ze znaki graficzne znajdujace sie na stronie 1 2
whiosku nie stanowity podpisu, lecz parafe. Za decydujgce w tym zakresie nalezato uznaé



o$wiadczenie petnomocnika konsorcjum Halcrow. W trakcie rozprawy w dniu 22 marca
2011r. oswiadczyt on bowiem, ze znaki graficzne ztozone przez niego na stronie 12
wniosku sg parafami. Poniewaz, jak wyjasniono wczes$niej, parafowanie dokumentu
Swiadczy jedynie o tym, Ze zostat on sygnowany, czyli przygotowany do ztoZzenia podpisu, to
zlozenia na stronie tytutowej tzw. parafy nie mozna bylo potraktowaé jako podpisania tego
dokumentu.
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Na uwzglednienie zastugiwat rowniez zarzut odwotujgcego dotyczacy nie wykazania
przez konsorcjum Halcrow spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobg przeznaczong na stanowisko specjalisty ds. zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 1l.2.3 ogloszenia o0 zamowieniu o udzielenie zamowienia
mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczgce dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia, w szczegolnosci odpowiedzialnymi za $wiadczenie
ustug i kontrole jako$ci, posiadajgcymi nastepujgce kwalifikacje zawodowe, do$wiadczenie i
wyksztatcenie, wtym: specjalista ds. zamoéwien publicznych posiadajgcy:

— wyksztafcenie wyZzsze,

— co najmniej 5 — letnie do$wiadczenie zawodowe przy prowadzeniu postepowari o
udzielenie zamoéwier) publicznych, prowadzonych zgodnie z u.p.z.p.,

— doswiadczenie w samodzielnym opracowaniu co najmniej 20 specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia zgodnych z u.p.z.p., z czego co najmniej 5 specyfikacji dotyczyto
zamdwien o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000,00 PLN.

W pkt ll.2.1. ogloszenia o0 zamoéwieniu zamawiajgcy sprecyzowat, ze przez skrot
,=U.p.z.p.” nalezy rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami). Wobec powyzszego, wymog
minimum 5 — letniego doswiadczenia zawodowego przy prowadzeniu postepowan o
udzielenie zamdowien publicznych, prowadzonych ,zgodnie z u.p.z.p.”, opisany w pkt ll1.2.3
ogtoszenia, nalezato rozumie¢ jako wymaog doswiadczenia przy prowadzeniu postepowan
zgodnych z przepisami ww. ustawy, a nie ustawy z 1994 r. o zamdéwieniach publicznych.

Konsorcjum Halcrow ztozyto wykaz oséb, w ktorym na stanowisko specjalisty ds.
zamowien publicznych zaproponowato osobe Pani Teresy G. Wykazat nastepujace
dos$wiadczenie ww. osoby: w okresie 15.05.2009 — 20.05.2010 (12 miesiecy), w okresie
16.01.1997-31.10.1997 (9,5 miesigca), 15.01.1998-31.03.1998 (2,5 miesigca), 1.12.1999-
31.07.2001 (20 miesiecy), 01.09.1995-31.07.1996 (23 miesiace).

Izba wzieta pod uwage, ze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami) weszta w zycie dnia 2 marca
2004 r., uchylajac poprzednio obowigzujgcg ustawe o zamdwieniach publicznych z 1994 r.
Wobec powyzszego doswiadczenia zawodowego uzyskanego przy prowadzeniu
postepowan o udzielenie zaméwieh publicznych, prowadzonych w okresie 16.01.1997-
31.10.1997, 15.01.1998-31.03.1998, 1.12.1999-31.07.2001, 01.09.1995-31.07.1996, {;.
przed dniem wej$cia w zycie ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie mozna byto uznaé¢ za
do$wiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego w treSci ogloszenia o zamowieniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
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moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie. Zamawiajgcy, pomimo
iz konsorcjum Halcrow nie ztozylo wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w
formie pisemnej i pomimo iz wykaz oséb ztozony przez to konsorcjum nie potwierdzat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg przewidziang
na stanowisko specjalisty ds. zamoéwien publicznych, ocenit wniosek i zaprosit konsorcjum do
sktadania ofert.

W wykonaniu wyroku Izby zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynno$ci zaproszenia
do sktadania ofert, uniewazni¢ czynno$¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, oraz powtérzy¢ czynnos¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, z pominieciem wniosku konsorcjum Halcrow.



Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ziozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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