Warszawa, 19 kwietnia 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Matgorzata Jodtowska
Ernest Klauzinski
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie 17 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 2 kwietnia 2024 r.

przez wykonawce: Budimex S.A z siedzibg w Warszawie [,Odwolujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa pn. Roboty budowlane
polegajgce na modernizacji sieci energetycznej w kompleksie wojskowym w Mirostanwcu — zad. 16362 (63/0OB/RB/23)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w  Szczecinie
[,Zamawiajgcy”]

przy udziale uczestnikow postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:
AATLine sp.j. AP. z siedzibg w Lodzi [,Przystepujgcy A’]
B.,, Tytan Systemy Bezpieczenstwa” sp. z 0.0. z siedziba w Bialtymstoku [,Przystepujgcy B”]

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2.
2.0ddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 1.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujagcego i:

1)zalicza w poczet tych kosztéow kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczonego przez Odwolujacego wpisu od odwotania oraz tgcznie kwote 4922 zt 50 gr (stownie: cztery
tysigce dziewiecset dwadzie$cia dwa ziote pie¢dziesiagt groszy) uzasadnionych kosztéw Zamawiajacego,

2)zasadza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajagcego kwote 4922 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce dziewiecset
dwadzie$cia dwa zlote piecdziesiat groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Szczecinie{dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,
Lustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa pn. Roboty budowlane polegajgce na modernizacji sieci energetycznej w kompleksie
wojskowym w Mirostawcu — zad. 16362 (63/OB/RB/23)

Ogloszenie o tym zamowieniu 2 stycznia 2024 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie nr
2023/S_001 pod poz. 000964.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza progi unijne.

20 marca 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w powyzszym postepowaniu.

2 kwietnia 2024 r. Budimex S.A. z siedzibg wWarszawie {dalej: ,Budimex” lub ,,Odwotujgcy’}wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia wnioskow ztozonych przez ATLine sp.j. A.P. z siedzibg
w todzi {dalej rowniez: ,Atline” lub ,Przystepujacy Atline”} i ,Tytana Systemy Bezpieczenstwa” sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku {dalej réwniez: ,Tytan” lub ,Przystepujacy Tytan’}.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
na inne akty prawne}:
1.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 iw zw. z art. 85 ust. 1iw zw. z art. 17 ust. 2 oraz w zw. z art. 16 —

przez zaniechanie odrzucenia wnioskéw Tytana i Atline, mimo ze zachodzg wobec tych wykonawcow przestanki
wykluczenia, gdyz byli oni bezposrednio zaangazowani w przygotowanie przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego bedgc gtdwnymi autorami dokumentacji projekiowej w zakresie branzy elektrycznej,
telekomunikacyjnej, sanitarnej i budowlanej, w tym takze kosztoryséw inwestorskich i przedmiaréw robot, co



zapewnito tym wykonawcom kluczowg przewage konkurencyjng w sytuacji, gdy powyzsza dokumentacja, jako
opatrzona klauzulg ,zastrzezone”, nie zostata zatgczona do dokumentacji przetargowej, a wykonawcy ci posiadali
dodatkowg wiedze co do przedmiotu zamowienia.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 w zw. z art. art. 17 ust. 2 oraz w zw. z art. 16 — przez
zaniechanie odrzucenia wnioskéw Tytana i Atline, mimo ze zachodzg wobec tych wykonawcow przestanki
wykluczenia, gdyz wprowadzili Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji na temat bezposredniego
zaangazowania tych wykonawcow w przygotowanie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
2.Ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu z uwzglednieniem faktu bezposredniego

zaangazowania Tytana i Afline w przygotowanie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, polegajgcego na tym, ze obaj wykonawcy byli gtbwnymi autorami dokumentaciji projektowej w zakresie
branzy elektrycznej, telekomunikacyjnej, sanitarnej i budowlanej, w tym kosztoryséw inwestorskich i przedmiarow
robot.

3.0drzucenia wnioskéw Tytana i Atline.

4. Uniewaznienia zaproszenia Tytana i Atline do ztozenia ofert.

5.Powtérzenia zaproszenia do ztozenia ofert.

W uzasadnieniu odwotania zarzut pierwszy zarzuty zostat nastepujgco sprecyzowany.

{okolicznosci faktyczne}

Zamawiajgcy wraz z zaproszeniem 20 marca 2024 r. do sktadania ofert udostepnit dokumentacje zawierajgcg
m.in. specyfikacje technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych {dalej réwniez: ,STWIORB”} pn. ,Projektowana
przebudowa stacji transformatorowych, budowa sieci kablowej SN 15kV oraz przebudowa o$wietlenia nawigacyjnego
Calvert w kompleksie wojskowym w Mirostawcu” odpowiednio dla branzy elektrycznej, budowlanej, sanitarnej i
telekomunikacyjnej. Na kazdym z tych trzech opracowan uwidoczniono informacje, ze ich autorami sg Tytan i Atline. Przy
czym poniewaz dokumentacja ta w zakresie np. rysunkéw, opracowan, projektow objeta jest klauzulg ,zastrzezone”,
udostepniania jest do wglagdu wylgcznie w siedzibie Zamawiajgcego osobom posiadajgcym stosowny certyfikat.
Natomiast udostepniona bez takich rygoréw czes¢ jawna STWIORB i przedmiary rob6t zawierajg wytacznie opisy i
informacje o zakresie ilosciowym prac.

Przy czym z informacji uzyskanych przez Odwotujacego wynika, ze Zamawiajgcy nie poczynit zadnych krokow
ani nie wprowadzit jakichkolwiek rozwigzan majgcych zapobiec naruszeniu uczciwej konkurencii.

{okolicznosci prawne}

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce
jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 ustawy pzp, doszto do zaktdcenia konkurencji wynikajacego z
wcze$niejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, chyba Ze spowodowane tym zaktocenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Z kolei w mysl art. 85 ust. 1 ustawy pzp jezeli wykonawca lub podmiot, ktory nalezy z wykonawcg
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z
2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny spos6b byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego
zamoOwienia, zamawiajacy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w
postepowaniu nie zaktéci konkurencji, w szczegdélnosci przekazuje pozostalym wykonawcom istotne informacje, ktore
przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz
wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Podstawowym celem przepisu jest wyeliminowanie z postepowania
wykonawcy w sytuaciji, gdy byt on zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia, a zaktdcenia
konkurencji nie mozna usung¢ w inny sposéb niz przez wykluczenie z postepowania.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. f Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez
panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy
znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli zakiocenie konkurencji wynikajgce z wcze$niejszego
udziatu wykonawcoéw w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia, o ktbrym mowa w art. 41, nie moze
zosta¢ wyeliminowane za pomoca mnigj inwazyjnych Srodkéw. Zgodnie za$ z art. 41 ww. dyrektywy: jezeli kandydat,
oferent lub przedsiebiorstwo powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawiajacej — niezaleznie od
tego, czy odbywa sie to w kontekscie art. 40, czy nie — lub w inny sposob sg zaangazowane w przygotowanie



postepowania o udzielenie zamowienia, instytucja zamawiajgca podejmuje odpowiednie $rodki w celu zagwarantowania,
ze udziat danego kandydata lub oferenta nie zaktdéca konkurencji. Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie
pozostatym kandydatom Ilub oferentom istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania
kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia oraz wyznaczanie odpowiednich
termindéw sktadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie z udzialu w postepowaniu wytgcznie w
przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady réwnego
traktowania.

Z powyzszego wynika, ze w sytuacji uczestniczenia w postepowaniu wykonawcy zaangazowanego wczesniej w
przygotowanie postepowania, zamawiajgcy ma obowigzek podjg¢ dziatania w celu zagwarantowania braku zakiocenia
konkurencji. Przy czym zaréwno w przepisach ustawy pzp, jak i ww. dyrektywy jako wiasciwe dla osiggniecia tego celu
wymienia sie w szczegolnosci: przekazywanie pozostatym wykonawcom istotnych informacji znanych juz
wykonawcy zaangazowanemu w przygotowanie postepowania oraz wyznaczenie odpowiedniego terminu sktadania ofert.

Jak wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku z dnia 30 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 1976/21 udostepnienie
niezbednych informacji do przygotowania oferty jest niewystarczajgce w sytuacji, gdy jeden z wykonawcow posiadat
wiedze, do ktdrej dostepu nie mieli pozostali uczestnicy postepowania, a ktéra z duzg dozg prawdopodobienstwa mogta
pozwoli¢ wykonawcy zfozy¢ najkorzystniejszg oferte.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny [Prawo zamdwier: publicznych. Komentarz red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-
Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, 2023, wyd. 5, Legalis]:Zaangazowanie wykonawcy lub podmiotu nalezgcego wraz z
wykonawcg do jednej grupy kapitatowej w przygotowanie postepowania, zgodnie z art. 85 ust. 2 pzp, moze skutkowac
wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Ustawodawca przewidziat, Ze sankcjg wykluczenia moze by¢ objete zarowno
doradztwo, jak i kaZdy inny rodzaj udziatu w przygotowaniu postepowania. Przygotowanie postepowania oznacza
wykonywanie czynno$ci wskazanych w dziale 11, rozdziale 1 pzp. Chodzi tu wiec m.in. o sporzadzenie dokumentacji
projektowej w robotach budowlanych czy opisu przedmiotu zamdwienia w dostawach lub ustugach, ale teZ ustalanie
warunkow zamowienia, w tym opracowanie projektu umowy. Zastrzec jednak nalezy, Zze przygotowanie dokumentacji
stanowigcej opis przedmiotu zamowienia zawsze bedzie wigzato sie ze znajomoscig po stronie tworzgcej takie dokumenty
pewnych zatoZzenn i przyjeciu okreSlonych rozwigzan. Nie powoduje to jeszcze uzyskania przewagi nad innymi
wykonawcami, ktorzy z zastosowanymi rozwigzaniami mogli zapoznac¢ sie na etapie ogfoszonego postepowania.
Opracowana koncepcja stanowi ogdiny zarys przedmiotu zamdwienia, na bazie ktérego ma powstac dopiero szczegétowa
i kompleksowa dokumentacja projektowa. To wykonany przez wybranego wykonawce projekt, w tym specyfikacja
techniczna bedzie precyzowata wla$ciwosci materiatow i technologii. Przepis art. 85 Prawa zamowieri publicznych reguluje
kwestie zaktocenia konkurencji na etapie uczestnictwa w postepowaniu.

Jednoczes$nie wskazuje sie w doktrynie [ P. Wisniewski, J. E. Nowicki,Prawo zamdwier publicznych. Komentarz
wyd. V, Warszawa 2023, art. 85]: Celem art. 85 pzp jest wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, ktérzy nabyli w
trakcie uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze ich stawiac w lepszej sytuacji w stosunku do
pozostatych wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Sam udziat w przygotowaniu postepowania nie stanowi
wystarczajgcej przestanki wykluczenia takiego wykonawcy — konieczne jest przesgdzenie, Zze powyZzsze spowodowato
zaktdcenie konkurencji oraz, Zze nie mogto ono zostac wyeliminowane w inny sposoéb niz przez wykluczenie wykonawcy z
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy pownien zbadac, czy wedza zdobyta w zwigzku z zaangaZowaniem w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia data przewage wykonawcy nad pozostatymi, przez co miat on
mozliwo$¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat informacje dodatkowe o okoliczno$ciach
zwigzanych z realizacjg zamowienia i czy moZliwe jest wyeliminowanie tej przewagi bez koniecznosSci wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Jednoczes$nie: Redakcja przepisu art. 85 ust. 2 pzpwskazuje na jego obligatoryjny
charakter, co oznacza, ze zamawiajgcy musi wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce zaangazowanego w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia, ktory nie udowodnit, Ze jego zaangaZzowanie w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktoci konkurencji.

Przy czym zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa, wyrazonym przykladowo w uzasadnieniu wyroku Izby z 31
lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1267/20: JeZeli wykonawca przedstawit w ztoZzonym przez siebie o$wiadczeniu informacje
pozostajgce w sprzecznosci z faktami, uznac¢ nalezy, Zze co najmniej wykazat sige niedbalstwem wprowadzajgcym
zamawiajgcego w bigd’.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 9 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3066/21 Izba — nastepujaco opisata wzorzec
nalezytej (profesjonalnej) starannosci wykonawcy przy skladaniu oswiadczen w postepowaniu: Wykonawca obowigzany
Jjest do dochowania nalezytej, przynaleZznej profesjonaliScie staranno$ci przy skfadaniu oswiadczenr w danym
postepowaniu, a oceny jego postepowania dokonuje sie przez pryzmat zawodowego charakteru dziatalnosci, co wynika
wprost z art. 3565 § 2 k.c. Wzorzec nalezytej starannosci naktada na wykonawce, ktory skfada w postepowaniu oferte,
dokumenty i o$wiadczenia, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistos$ci, bowiem majg



one wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym migjscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wlasciwego dla niej miernika
naleZytej starannosci.

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak w pkt 1. pefitum
odwotania, wywodzac, ze zgodnie z tymi przepisami wykonawca moze by¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na
doradztwo w ramach postepowania, jak réwniez inny rodzaj udziatu w postepowaniu, w tym w szczegolnosci autorstwo
dokumentacji postepowania, do ktdrej dostep byt dla innych wykonawcow ograniczony.

Zaréwno Tytan, jak i Atline brali bezposredni udziat w przygotowaniu postepowania, gdyz sg autorami kluczowych
opracowan STWIORB, kitére postuzyly do przygotowania opisu przedmiotu zamodwienia, w tym kosztoryséw
inwestorskich i przedmiarow robét. Dzieki temu obaj wykonawcy doskonale zdajg sobie sprawe z tego, jakich
konkretnych rozwigzan technicznych oczekuje Zamawiajacy i majg mozliwo$¢ doboru pod nie optymalnych rozwigzan
finansowych przy przygotowywaniu oferty.

Niezaleznie od powyzszego obaj wykonawcy odpowiednio mieli lub bedg mieli wiecej czasu na przygotowanie
odpowiednio wnioskéw i nastepnie ofert.

Odwolujacy wyrazit przekonanie, ze zaktocenie konkurenciji, do jakiego doszto w ramach tego postepowania, nie
moze by¢ wyeliminowane inaczej, niz dzieki wykluczeniu Tytana
i Atline z tego postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 16 kwietnia 2024 r. wnidst o jego oddalenie, co nastepujgco uzasadnit
w odniesieniu do pierwszego zarzutu.

Z art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze dla wykluczenia wykonawcy konieczne jest
taczne wystgpienie nastepujgcych przestanek: (1) wykonawca musi doradzac lub by¢ w inny sposéb zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia, (2) co powoduj zaktocenie konkurencji, (3) ktore nie moze by¢
wyeliminowane w inny sposo6b niz wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, (4) przy czym zamawiajgcy
nie podjgt Srodkéw polegajgcych na przekazaniu pozostatym wykonawcom istotnych informacji, ktére uzyskat
wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania. A contrario nie kazde wcze$niejsze zaangazowanie
wykonawcy powoduje konieczno$¢ wykluczenia go z postepowania.

W tym przypadku: (1) Tytan i Atline byli zaangazowani w przygotowanie niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia jako wspotautorzy dokumentaciji projektowej, (2) ale nie doszio do jakiegokolwiek zaktécenia konkurencii, (3)
wiec nie ma podstaw do wykluczenia przystepujgcych, (4) przy czym Zamawiajgcy udostepnit pozostatym wykonawcom
doktadnie te same informacje, ktére posiadali Tytan i Atline

Odwolujacy btednie zaktada, ze Przystepujacy jako wspdtautorzy dokumentacji projektowej dysponowali wigkszg
wiedzg niz pozostali oferenci, gdyz wszystkie dokumenty przez nich opracowane zostaly udostepnione wszystkim
wykonawcom zakwalifikowanym do dalszego udziatu w postepowaniu, w tym takze Odwotujgcemu.

Chot¢ czesé sposrod tych dokumentdw objeta jest klauzulg tajnosci ,zastrzezone”, niemniej jednak kazdy z nich
jest dostepny na réwnych zasadach dla wszystkich wykonawcow. Z uwagi na konieczno$¢ dopetnienia wymogéw
wynikajacych z ustawy o dostepie do informacji niejawnych, wglad dokumentacje opatrzong powyzszg klauzulg jest
mozliwy w Os$rodku Dokumentowania Budownictwa Wojskowego RZI Szczecin, w sposéb wskazany na str. 7.-8. SWZ.
Przy czym zgodnie ze Szczegdtowymi Wymaganiami w Zakresie Ochrony Informacji Niejawnych {dalej: ,SWOIN"} -
stanowigcymi zatgcznik do umowy na ,Opracowania dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego
na modernizacje sieci energetycznej w kompleksie wojskowym w Mirostawcu) — wszystkie egzemplarze dokumentaciji
sporzadzonej przez Tytana i Atline zostaty przekazane Zamawiajgcemu, a materiaty stuzgce do
jej sporzadzenia zostaty zniszczone.

W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do przyjecia, ze Przystepujacy dysponujg jakimikolwiek dodatkowymi
dokumentami niedostepnymi pozostatym wykonawcom czy tez, ze uzyskanie dostepu do dokumentéw jest w jakikolwiek
sposoéb utatwione dla Przystepujgcych.

Poniewaz nie doszto do zakidcenia konkurencji, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do podejmowania jakichkolwiek
czynno$ci zwigzanych z zagwarantowaniem braku wplywu zaangazowania tych podmiotow w przygotowanie aktualnie
prowadzonego postepowania.

Niemniej jednak, majgc na uwadze regulacje art. 85 ustawy pzp, Zamawiajacy wyznaczyt odpowiednio dtugi
termin skfadania ofert, wynoszacy 59 dni od dnia zaproszenia do sktadania ofert, jak réwniez zadbat o to, aby wszystkim
wykonawcom na tych samych zasadach zostaly przekazane doktadnie te same informacije.

Bezzasadne jest takze twierdzenie o wigkszej wiedzy Przystepujgcych co do rozwigzan technicznych
oczekiwanych przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze, wymagane rozwigzania techniczne nie sg przedmiotem odwofania, ktére nie zawiera zarzutu



dotyczacego nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia. Tym samym nalezy przyja¢ , ze Odwolujgcy nie ma
zadnych zastrzezen co do opisu przedmiotu zamoéwienia.

Po drugie, wiedza o oczekiwanych przez Zamawiajgcego rozwigzaniach technicznychzostata odzwierciedlona w
postaci dokumentacji projektowej, kidéra, jak to juz wskazano powyzej, w catosci jest dostepna dla wszystkich
uczestnikbw postepowania, i nie istniejg w tym zakresie zadne inne dokumenty.

Przystepujgcy Tytan, wnoszgc w zgtoszeniu przystgpienia z 8 kwietnia 2024 r. o oddalenie odwotania,
nastepujgco odniost sie do pierwszego zarzutu.

W postepowaniu nie doszio do zaktécenia konkurencji wynikajgcego z wcze$niejszego zaangazowania Tytana w
przygotowanie postepowania, co Zamawiajgcy wzigt pod uwage przy podejmowaniu czynnosci.

Sam fakt bezposredniego udziatu w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania, kitéry tak
akcentuje Odwotujacy, nie jest wystarczajgcg przestankg dla wykluczenia wykonawcy z mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienie, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. Przyktadowo w
uzasadnieniu wyroku z 22 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 233/18 Izba wywiodta, co nastepuje. Sam fakt brania udziatu w
przygotowaniu postepowania, wtym polegajgcego na opracowaniu dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej, nie
oznacza automatycznie zaistnienia przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania, w ktérym zamawajgcy
udziela¢ bedzie w przysztosci zamowienia na wykonanie robdt budowlanych na podstawie tej dokumentacji. W realiach
rynku, w tym takZe funkcjonujgcego w ramach zamowen publicznych mozZlive jest, co do zasady, wykonawstwo
kolejnych etapow procesu inwestycyjnego przez tego samego wykonawce. Sposob realizacji przedmiotu zamowienia i
decyzja, czy praca zostanie wykonana na podstawie jednego zamodwienia, czy w odrebnych etapach, nalezy do
zamawiajgcego. Co prawda powyzsze orzeczenie zostalo wydane na gruncie nieobowigzujgcych juz przepiséw
poprzedniej ustawy pzp, jednak wcigz pozostaje aktualne.

Niezaleznie od powyzszego art. 85 wskazuje na obowigzek po stronie zamawiajgcego, aby podjgt odpowiednie
Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat wykonawcy, ktory byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia nie zaktéci konkurencii. Takie dziatania Zamawiajacy musiat podjg¢, skoro nie wykluczyt Tytana z
udziatu w postepowaniu.

Z kolei w piSmie procesowym z 12 kwietnia 2024 r. Przystepujgcy Atline, kiéry réwniez wniést o oddalenie
odwolania, w szczegolnosci nastepujaco odniost sie do pierwszego zarzutu.

Biorgc pod uwage brzmienie przepiséw art. 108 ust. 1 pkt 6 i art. 85 ust. 1 ustawy pzp, aby moc skutecznie
postawi¢ zarzut ich naruszenia nalezatoby wykazac¢, ze Atline ma od pozostatych oferentéw znacznie wigkszg wiedze,
ktérg pozyskat, gdyz w ramach konsorcjum z Tytanem sporzadzat dokumentacje projektowa.

Stawiajgc hipoteze, ze Atline jako wspdtautor dokumentacji projektowej opatrzonej klauzulg ,zastrzezone”
dysponuje dokumentami, ktére sg dla innych wykonawcdéw sg dostepne wylgcznie w siedzibie Zamawiajgcego,
Odwolujacy przechodzi do porzgdku nad obwigzujgcymi w tym zakresie wymogami co do ochrony informaciji niejawnych.
Tymczasem zgodnie ze SWOIN nigjawna dokumentacja projekiowa w postaci: 1)) inwentaryzacji budowalnej i
instalacyjnej, 2) projektu zagospodarowania terenu, 3) projektu budowlanego, 4) projektéw techniczno-wykonawczych, 5)
projektow wykonawczych — zostata w cato$ci przekazana Zamawiajgcemu, ktory jest jej jedynym dysponentem.

Twierdzenia Odwotujgcego, ze Atline miat nieograniczony dostep do kluczowych dokumentéw zawierajgcych
szczegoOty przedmiotu zamodwienia sg bezpodstawne. Zgodnie z SWZ specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robo6t
budowlanych, przedmiary robét oraz BIOZ zostaly udostepnione, natomiast dokumentacja niejawna zostanie
udostepniona kazdemu wykonawcy zaproszonemu do skiadania ofert w siedzibie Zamawiajgcego, po uprzednim
uzgodnieniu terminu. Zatem zaproszeni oferenci majg dostep do dokumentaciji na takich samych zasadach i nie ma
dokumentoéw zawierajgcych dodatkowe informacje zwiazane z postepowaniem przetargowym, ktore bytyby tylko w
posiadaniu Przystepujacych.

Kryteriami oceny ofert sg odpowiednio: 1) cena — waga 60%, 2) przediuzenie okresu gwarancji — waga 20%,
wysoko$¢ kar umownych za zwtoke — waga 20%, a wiec nie tylko cena oferty ma tu znaczenie. Ponadto w SWZ zawiera
nastepujace zastrzezenie: Wszystkie materiaty, urzadzenia, ktérych znaki towarowe lub nazwy wlasne zostaty wskazane
w dokumentacji projektowej nalezy traktowac, jako przyktadowe i dopuszcza sie mozliwos¢ zastosowania materiatow
réwnowaznych o parametrach nie nizszych niz wskazane w dokumentacji projektowej. Zatem nie podstaw, aby twierdzic¢,
ze Zamawiajgcy oczekuje konkretnych rozwigzan technicznych i nie dopuszcza rozwigzan zamiennych. W konsekwencji
Atline nie posiada przewagi nad pozostatymi oferentami z tego tytutu, ze w ramach konsorcjum z Tytanem sporzadzat
dokumentacje projektowa.

Przystepujgcy mégt sie dowiedzie¢ o fakcie opublikowania ogtoszenia o niniejszym zamowieniu na takich samych
zasadach jak pozostali oferenci. W szczeg6lnosSci nie mogt wiedzie€ i nie wiedziat, kiedy zostanie ogtoszony przetarg, w
jakim trybie oraz jakie wymagania bedg stawiane przez Zamawiajgcego. Informacje o planowanych postepowaniach
kazdy moze pozyskac dzieki informacjom na stronie internetowej Zamawiajgcego. Przystepujgcy miat rowniez tyle samo



czasu co pozostali zainteresowani, aby ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w tym postepowaniu i wykazac
spetnianie stawianych przez Zamawiajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i
finansowa oraz technicznej lub zawodowej. W takim samym trybie jak pozostali oferenci, ti. z SWZ doreczonej
wszystkim wykonawcom zaproszonym do sktadania ofert, Przystepujacy dowiedziat sie o warunkach sktadania ofert,
kryteriach oceny, zasadach uzyskiwania zaliczek, okresie rekojmi i gwarancji, wymaganiach w zakresie zatrudniania
0sOb, zastrzezeniach co do mozliwosci ubiegania sie o udzielnie zamoOwienia, zastrzezeniach co do obowigzku
osobistego wykonania zadania czy tez wymaganiach odnos$nie podwykonawstwa. Powyzsze informacje zawarte w SWZ,
ktéry zostat doreczony

Poniewaz stawki narzutdéw, roboczogodzin sg zmieniane kwartalnie, wczesniejsze przygotowywanie oferty
cenowej bytoby niecelowe. Z kolei duza zmienno$¢ cen materiatdw budowalnych jest okoliczno$cig notoryjng. Pod koniec
2023 r. i na poczatku br. odnotowano lekkie spadki zwigzane z ostudzeniem rynku, lecz w kwartale br. roku ceny tych
materiatldw rosng, co nalezy fgczy¢ z rozpoczeciem nowego sezonu budowlanego.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz zapisy w SWZ o mozliwosci stosowania rozwigzan zamiennych
Przystepujacy, tak samo jak pozostali oferenci, bedzie wyceniat materiaty i urzadzenia na dzien sktadania ofert i
zastosuje takie rozwigzania techniczne, ktére umozliwig mu przedstawienie najkorzystniejszej oferty cenowej.

Okres$lony przez Zamawiajgcego termin sktadania ofert umozliwia wszystkim oferentom rzetelne zapoznanie sie z
przygotowang dokumentacjg projektowa, a ponadto Zamawiajgcy jest gotowy do przesuniecia terminu skladania ofert.
Termin wizji lokalnej zostat juz wyznaczony na 17 kwietnia 2024 r., a pierwotny termin skfadania ofert zostat wydtuzony
d o022 maja 2024 r. Podjete dziatania i zastosowane Srodki, takie jak sposob okreslenia kryteriow oceny ofert i
dopuszczenie rozwigzan zamiennych réwniez zapobiegly zaktoceniu konkurencji.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 pzp nie ma charakteru czynnosci automatycznej i
nalezy traktowac je jako rozwigzanie ostateczne, kiére moze by¢
zastosowane jedynie wtedy, kiedy spowodowane tym zakidécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny
sposob. Przemawia za tym brzmienie art. 57 ust. 4 lit. f i art. 41 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego iRady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65
ze zm.) {dalej: Dyrektywa}. Czynno$¢ wykluczenia musi zosta¢ poprzedzona wezwaniem wykonawcy do wyjasnien, w
ramach ktérych wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania nie ma
wplywu na konkurencje. Tym samym niedopuszczalnym jest wykluczenie Przystepujgcego na obecnym etapie
postepowania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 ustawy pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, Ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdéw ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy, ktérego wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego zostat przez tego ostatniego pozytywnie zweryfikowany, wykazat, ze ma taki interes, a ponadto, ze
w zwigzku z objetym podtrzymanym zarzutem zaniechania wykluczenia z tego postepowania Przystepujacych moze
ponies¢ szkode, gdyz co najmniej zmniejsza to szanse na uzyskanie przez niego tego zamowienia.

Izba ustalita naste pujace okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto, ze Tytan i Atline jako konsorcjum opracowali dokumentacje projektowg sktadajgcg sie na opis
przedmiotu zaméwienia, a takze kosztorys inwestorski na potrzeby aktualnie prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania, a takze, ze elementy tej dokumentaciji, ktérym nadano klauzule ,zastrzezone”, udostepniane sg wytacznie
w siedzibie Zamawiajgcego przy dochowaniu rezimu dostepu do informacji niejawnych.

Jednakze Odwotujacy, ktéry z mocy art. 534 ust.1 ustawy pzp obowigzany byt wskaza¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych w odwotaniu wywiddt zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Przystepujgcych, nie
sprostat temu. W szczegdInosci zgtoszone na rozprawie wnioski dowodowe albo dotyczyty faktdw niespornych, albo
faktéw, o ktérych nie wspomniano w odwotaniu, a ktére zostaty dopiero podniesione na rozprawie. Stad Izba
na podstawie art. 541 ustawy pzp w zw. z odpowiednio: w pierwszym przypadku — art. 533 ust. 1 pzp (skoro fakty
przyznane w toku postepowania odwotawczego przez strone przeciwng nie wymagajg dowodu), w drugim przypadku —



art. 555 pzp i art. 531 pzp (skoro Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu, fakty
niepodniesione w odwotaniu nie mogg mie¢ dla sprawy istotnego znaczenia), odmowita przeprowadzenia tych dowoddw,
uznajac je za powotane jedynie dla zwtoki.

Warstwa faktyczna w odwotaniu sprowadza sie de facto do postawienia generalnej tezy, ze Tytan i Atline z racji
uczestnictwa w przygotowaniu aktualnie prowadzonego postepowania wiedzg co$ ponad informacje zawarte w opisie
przedmiotu zamowienia, co bedg mogli wykorzysta¢ przy sporzadzeniu oferty. Zamawiajacy i Przystepujgcy zgodnie
temu zaprzeczyli, prezentujgc ponadio w odpowiedzi na odwotanie, zgloszeniu przystgpienia i piSmie procesowym
przekonujgca argumentacje, do ktérej Odwotujgcy nawet sie nie odniost.

Odwotanie abstrahuje od tresci opisu przedmiotu zamowienia w kontek$cie terminu sktadania ofert, co powoduije,
ze nie sposob stwierdzi¢, czy przedmiot zamowienia jest na tyle skomplikowany lub nie zostat opisany w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, ze przy wyznaczonym (a po wniesieniu odwotania przedtuzony
o0 dwa tygodnie) terminie skiadania ofert tworzy to warunki do zaistnienia po stronie Tytana i Afline przewagi
konkurencyjnej.

Odwotanie nie zawiera rowniez zadnej argumentacji, dlaczego Odwolujgcy uwaza, ze przewaga konkurencyjna
Przystepujgcych nad innymi wykonawcami, skadingd blizej niesprecyzowana, nie mogtaby by¢é wyréwnana dzieki
uzupeieniu opisu przedmiotu zaméwienia lub przedtuzeniu terminu sktadania ofert.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwolanie jest niezasadne.

Odwolujacy bezzasadnie domaga sie wykluczenia Przystepujacych na podstawieart. art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z
art. 85 ust. 1ustawy pzp, z ktérych mozna wyprowadzi¢ nastepujgcg norme prawng: jezeli w zwigzku z
zaangazowaniem wykonawcy w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia doszto do zaktdcenia konkurencji,
ktérego nie da sie wyeliminowac w inny sposob, niz przez wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, w szczegolnosci dzieki przekazaniu pozostatym wykonawcom istotnych informaciji, ktore
zamawiajgcy uprzednio przekazat temu wykonawcy lub od niego uzyskat oraz wyznaczeniu odpowiedniego terminu na
zlozenie ofert (hipoteza), z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie takiego wykonawce (dyspozycja).

Jak to powyzej ustalono, Odwolujgcy nie byt nawet w stanie wykazac¢ ze udziat Przystepujacych w przygotowanie
aktualnie prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia spowodowat zakiocenie
konkurencji. Z kolei dowodzeniem tego, Ze ta hipotetyczna przewaga konkurencyjna Przystepujgcych nie mogta zostaé
wyeliminowana dzieki przekazaniu pozostatym wykonawcom informaciji, ktére mieliby uprzednio uzyskaé¢ Przystepujacy,
oraz wyznaczeniu lub wydiuzeniu terminu sktadania ofert, Odwotujgcy najwyrazniej nie byt zainteresowany, poprzestajac
na stwierdzeniu, Ze w jego opinii niezbedne jest wykluczenie Przystepujgcych.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy przeszedt do porzadku dziennego nad istnieniem uregulowania art. 85
ust. 2 zd. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy
mozliwos¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamaowienia nie zaktdci
konkurenciji, co jest kolejnym i odrebnym w stosunku do wynikajgcych z art. 108 ust. 1 pkt 6 in fine i art. 85 ust. 1 ustawy
pzp, warunkiem sine qua non, aby mogto doj$¢ do wykluczenia Przystepujacych na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 pzp.

Z uwagi na powierzchowne i wybiércze podniesienie okolicznosci faktycznych i prawnych w odwotaniu, kluczowe
w tej sprawie okazato sie zawarte w art. 555 ustawy pzp (poprzednio w art. 192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.)
uregulowanie, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. W
konsekwenciji niezaleznie od wskazywanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Maja
one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajacy rozpoznaniu. W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 535 ustawy pzp odwotujgcy moze przedstawiaé az
do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w
odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp . Nalezy rozgraniczyé bowiem
okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreSlone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowod6w na ich poparcie.

W orzecznictwie Izby takie stanowisko nalezy uzna¢ za utrwalone. Ponadfo art. 516 ust. 1 pkt 7-10 pzp stanow,
Ze odwofanie powinno wskazywac¢ czynnos$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z
przepisami ustawy, zawieraC zwigzte przedstawienie zarzutow, okreslac Zzgdanie oraz wskazywac okolicznoSci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania. Z przepiséw tych wynika zatem, Ze samo wskazanie czynnos$ci
zZamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére powinny byc¢ wskazane w odwofaniu i to wasnie one zakre$lajg granice rozpoznania
odwofania. Oznacza to, ze niezaleZznie od podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne



podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktére nie byty zawarte w odwofaniu. W zwigzku z tym nie mogg
one byc¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwofania przez Izbe, gdyz byftoby to niezgodne z ww przepisami
obowigzujgcymi w postepowaniu odwofawczym przed Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu
pierwotnych zarzutéw lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedfuzenia ustanowego terminu na
wnoszenie odwotan. Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych zarzutéw rozszerzonych o okolicznosci faktyczne
niepodniesione w odwotaniu, dosztoby do zachwiania zasady réwno$ci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie
odwofawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero
na rozprawie, co uniemoZlimfoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodow
przemawiajgcych na jego korzy$c [z uzasadnienia wyroku z 9 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1142/23].

Zwiezlej ujeto w uzasadnieniach ponizej wskazanych wyrokéw Izby. Wskazanie nowych faktow, nawet
wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu pzp, jest uznawane za nowy zarzut [wyrok z 13 marca 2023 r. sygn.
akt KIO 291/23]./1zba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutow (art. 555 Prawa zamowen publicznych). Zarzut
skiada sie z podstawy prawnej — wskazanie przepisu, ktory zostat naruszony, i podstawy faktycznej, {j. okolicznosci,
ktore moglyby by¢ rozpatrywane przez Izbe w kontekscie ewentualnego naruszenia przepisu ustawy. Podniesiony zarzut
musi by¢ skonkretyzowany [wyrok z 22 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 360/23]). W tym miejscu zwréci¢ nalezy uwage,
Ze postepowanie odwofawcze nie stuzy uzupetnianiu tresci odwotania. Skoro rozstrzygniecie odwotania winno ogranicza¢
sie do zarzutéw zawartych w odwofaniu to mnozenie okolicznosci faktycznych i prawnych w toku postepowania
odwofawczego, nalezy uznac za rozszerzenie przedmiotu odwofania nie za$ za uzasadnienie zarzutéw sformutowanych
w odwotaniu [wyrok z 5 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2690/13].

Trafno$¢ powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej juz dawno zostata potwierdzona w orzecznictwie
sgddéw okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad Okregowy
w Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw
na sytuacje wykonawcy.

Co istotne, Sad Okregowy w Warszawie jako Sad Zamoéwien Publicznych, ktéry wrecz rygorystycznie
przestrzega stosowania art. 555 pzp, w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXIIl Zs 77/23wywiddt,
ze postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma charakteru catosciowego postepowania
kontrolnego, obejmujgcego ogdlng prawidlowos¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przez zamawiajgcego, a lzba jest wiadna badaé SciSle konkretnie te kwestie, ktére zostaty jej poddane przez
odwotujacego (a nastepnie ewentualnie zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem
przystepujacego) — i tak przedstawiony jej zakres zaskarzenia i zarzutéw poddaé konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1
pkt 1 oraz art 555 ustawy pzp. Sad z calg moca podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie
niespornym oraz co do zarzutéw niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona
do dowolnego zakresu rozpoznania odwotania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie $rodkéw ochrony
prawnej na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych dysponentem odwotania jest odwotujgcy, a takze zamawiajacy
(uznajgc badz nie zarzuty odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajgc z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stad
orzekanie przez Izbe w zakresie nieobjetym sprzeciwem, a zatem w zakresie niespornym jest niedopuszczalne.
Réwniez orzekanie co do zarzutéw niezawartych w odwotaniu jest niedopuszczalne.

Jednoczes$nie I1zba na mocy art. 552 ust. 1 ustawy pzp wydajgc wyrok, obowigzana jest wzig¢ pod uwage za jego
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Obliguje to Izbe do ustalenia z urzedu, na jakim
etapie jest prowadzone postepowanie o udzielenie zamoéwienia, w ktérym zostato wniesione odwotanie, aby wydaé
prawidtowe rozstrzygniecie. Izba musi nie tylko sprawdzi¢, czy nie zostala zawarta umowa w sprawie zamowienia
objetego sporem, ale réwniez, czy nie zostaty przeprowadzone lub zaniechane czynnosci, ktére cho¢ nie zostaty objete
zarzutami odwotania, nie pozwalajg na uznanie zarzutu za zasadny i uczynienie zadoS¢ skorelowanemu z nim zadaniu.
W tej sprawie Odwolujgcy usilnie starat sie przemilcze¢, ze po wniesieniu odwotania termin skfadania ofert zostat
wydtuzony.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentenciji.

Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyty sie: wpis od odwotania oraz uzasadnione
koszty Zamawiajacego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie ztozonej faktury VAT) oraz kosztéw dojazdu
na trasie Szczecin-Warszawa-Szczecin obliczonych wg. tzw. kilometrowki (tzn. wzieto pod uwage kwote netto i
potraktowano w tym zakresie ztozong fakture VAT jako spis kosztow), orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie
do ustalonego wyniku sprawy na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. aoraz b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 i ust.
3 Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow



postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz.
2437), 1j. obcigzajgc nimi Odwotujgcego.



