KIO 263/25
WYROK

Warszawa, 14 lutego 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 10 lutego 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 26 stycznia 2025 r. przez odwotujgcego — wykonawce M.N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg RST Energia M.N. ul. Boya Zelenskiego 11 pok. 2, 35-105 Rzeszéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego — Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spotka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, ul. Naruszewicza 18, 35-055 Rzeszow

przy udziale przystepujgcego po stronie zamawiajgcego wykonawcy — G.R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ENERGOTECHNIKA2 G.R., ul. Przemystowa 7B, 35-105 Rzeszow

orzeka:

1Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z 15.01.2025 r. polegajacych na odrzuceniu
oferty odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 2 lit a Ustawy w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy, a w konsekwenc;ji
réwniez uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania i nakazuje ponowng ocene ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

2Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego — MPWiK Sp. z o.0. i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego 20.000 zt 00 gr. (dwadziescia tysiecy ztotych) wpisu,

2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego 20.000 zt 00 gr. (dwadziescia tysiecy ztotych) tytutem zwrotu
wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca.........ccoccvevnevnevncrnennnnnens
KIO 263/25

Uzasadnienie
W postepowaniu sektorowym prowadzonym przez zamawiajacego — MPWIK Sp. z 0.0. w Rzeszowie w trybie przetargu

nieograniczonego na dostawe, montaz oraz uruchomienie stacji Sredniego napiecia w ramach realizacji zadania ,Budowa
stacji SN na oczyszczalni Sciekow w Rzeszowie(nr postepowania: ZP/S-PN-29/2024), ogloszonym w Dzienniki
Urzedowym Unii Europejskiej 05.11.2024 r., 669933-2024, wobec zaniechan zamawiajgcego, ktére doprowadzity do
wykluczenia z postepowania, wniesione zostalo 26.01.2025 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wykonawcy M.N. — RST Energia M.N. (sygn. akt KIO 263/25).

Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu ztozonych ofert i uniewaznieniem postgpowania 15.01.2025 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 85 ust.1 p.z.p. przez zaniechanie obowigzku podjecia odpowiednich $rodkéw w celu zagwarantowania, ze
udziat wykonawcy doradzajgcego lub w inny spos6b zaangazowanego w postepowaniu nie zaktéci konkurencii, a
w szczegolnosci zaniechanie przekazania pozostatym wykonawcom, istotnych informacji, ktére przekazat lub
uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz
niewyznaczenie odpowiedniego terminu na zfozenie ofert;

2.art. 85 ust.2 p.z.p. przez nieprzeprowadzenie postepowania w zakresie zbadania, czy zaangazowanie \WWykonawcy
zaktoca konkurencje — Zamawiajgcy ograniczyt sie li tylko do wezwania Wykonawcy do udowodnienia, iz jego
udziat nie zakioca konkurencji, nie podejmujgc innych czynnoSci w niniejszym zakresie ;

3.art. 226 ust. 2 lit.a p.z.p w zw. z art. 108 ust.1 pkt 6 p.z.p przez wykluczenie Odwotujagcego w zwigzku z btednym
przyjeciem, iz podlega on wytgczeniu z postepowania wobec braku udowodnienia, iz jego udziat w przygotowaniu
postepowania zaktdca konkurencije;

Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia
postepowania, jak réwniez czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 p.z.p.
i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 2 lit. a p.z.p., a takze nakazanie przeprowadzenia czynnosci w
postepowaniu w zakresie art. 85 ust. 1 pzp, w tym zakreSlenia podmiotowych s$rodkéw dowodowych w celu



udowodnienia, ze udziat odwotujagcego w postepowaniu zakidca konkurencje.

W uzasadnieniu odwotujgcy w zakresie zarzutu nr 1 podniést, ze zamawiajgcy bedgcy gospodarzem postepowania o
udzielenie zamowienia stosownie do ratio legis regulacji art. 85 ust. 1 pzp zobligowany zostat przez ustawodawce do
okreSlonego zachowania majgcego na celu wyjasnienie, czy udziat wykonawcy w postepowaniu nie zaktoca
konkurencyjnosci , a nadto do wykluczenia z postepowania takiego wykonawcy, nie mniej jednak dopiero gdy nie jest
mozliwe usuniecie naruszenia w zakresie zaktocenia konkurencji w inny sposob, o czym w realiach niniejszego
postepowania nie moze by¢ mowy. Zamawiajgcy od poczatku dysponowat petnym wachlarzem wiedzy w zakresie
dziatan odwolujgcego, a zatem juz na poczatkowym etapie mogt on podejmowac odpowiednie dziatania w zakresie
usuniecia ewentualnego zaktdécenia konkurencji chociazby poprzez przedtuzenie terminu do sktadania ofert dla innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia czego nie uczynit. Przy ocenie czy doszio do naruszenia
konkurencji nalezy uwzgledni¢ znaczenie informacji pozyskanych na etapie przygotowania postepowania i odpowiednio
dobra¢ dziatania, ktére miatyby na celu zniwelowanie przewagi zdobytej w ten sposoéb.

Odwolujacy dalej kwestionowat prawidiowo$¢ dziatania zamawiajgcego, kidry uznat, ze wykonawca zlozonymi
wyjasnieniami nie udowodnit, Ze jego udziat w postepowaniu nie zaktécit konkurencji, chociaz to na zamawiajgcym
spoczywat obowigzek przeprowadzenia postepowania dowodowego i wskazania w jakim zakresie wykonawca powinien
rozwiac jego watpliwosci, wskazujgc réwniez podmiotowe srodki dowodowe, kiére wykonawca powinien ziozy¢é. Wobec
wystosowania wezwania do udowodnienia, iz udziat odwotujgcego w postepowaniu nie zaklbca konkurencyjnosci zwrocit
sie do zamawiajgcego w celu zakre$lenia podmiotowych srodkéw dowodowych oraz okolicznosci, co do ktorych
odwolujacy ma sie wypowiedzie¢ wobec braku moznosci udowodnienia nie wystepowania okreslonego faktu.

W celu zapewnienia kompletno$ci odwotania odwotujgcy odniost sie rowniez do decyzji zamawiajgcego o uniewaznieniu
niniejszego postepowania, podjetej w odniesieniu do odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 2 lit. a w zw. z art. 108
ust.1 pkt 6 pzp. jako pozbawionej waloru prawidtowosci. O ile art. 226 ust.2 lit. a pzp. traktowac¢ nalezy, jako lex generali,
ktére skonkretyzowane zostato w art. 108 ust.1 pkt 6, to nadmienic¢ nalezy, iz lex speciali nie jest samoistng podstawg do
podjecia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, a stanowi wynik analizy normy materialno-prawnej okreslonej w zarzucie
11 2 i tylko w przypadku aktualizacji przestanek z niej wynikajacych mozliwe jest jej zastosowanie. Zamawiajgcy
uzasadniajgc w sposob ogodlnikowy i niepetny, bez wskazania adekwatnej podstawy prawnej - podjetej wobec oferty
odwotujgcego czynnosci, pozbawit go mozliwosci oceny poprawnoéci prowadzonych dziatan i ewentualnego ich
rzeczowego zakwestionowania przez wniesienie odwotania i jego uzasadnienia, uchybiajgc tym samym regutom,
rzgdzgcym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Jesli zamawiajacy istotnie uwazat, Ze odwotujgcy nie
zlozyt w odpowiedzi na wezwanie zadnego dowodu zwigzanego ze sprawg, na podstawie ktdrego zamawiajacy mégtby
nalezycie oceni¢, Zze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia nie zakica
konkurencji, to pdzniejsze arbitralne uznanie, ze odwotujgcy wydawat w ramach postepowania dla zamawiajgcego opinie
techniczne majace na celu ,przygotowanie” odpowiedzi na zadawane w ramach postepowania pytania od wykonawcéw,
co jest w pemi wystarczajgce do stwierdzenia, Zze odwotujgcy kierunkowat odpowiedzi i ksztattowat przebieg
postepowania, takze po przygotowaniu dokumentacji ,dopuszczajgc” ewentualne rozwigzania technologiczne, nie ma nic
wspolnego z stanem faktycznym i jest bezpodstawnym domniemaniem o zakiéceniu konkurencji uzasadniajgcym jakoby
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust 1 pkt 6 pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca G.R. — Energotechnika2 G.R., ktérego
oferte zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Stanowisko Izb

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), dalej jako
Ustawa.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, a takze stanowiska prezentowane ustnie na rozprawie.

W poczet materiatu dowodowego wigczona zostata dokumentacja postepowania przekazana przez zamawiajgcego.
Ustalenia Izby.

Zamawiajgcy wymaga realizacji przedmiotu zaméwienia na podstawie projektu wykonawczego (pkt V.3 swz). Zatgczony
w dokumentacji przedmiar robét nie stanowi elementu opisu przedmiotu zaméwienia, nie jest podstawg do sporzadzenia
przez wykonawce wyceny, a ma jedynie charakter dokumentu pomocniczego, informacyjnego (pkt V.4 swz). Projekt
techniczno-wykonawczy stanowigcy element dokumentacji projektowej opracowany zostat przez RST Energia M.N..



W protokole postepowania, pkt 5 (druk ZP-PN), jako inne osoby wykonujace czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem
postepowania wskazane zostaty:

RST ENERGIA — M.N. — opracowanie opisu przedmiotu zamowienia oraz szacowania wartosci zaméwienia

W.W. — Kierownik Oczyszczalni Sciekéw MPWIK Sp. z 0.0. w Rzeszowie — wspdlpraca przy opracowywaniu opisu
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy nie wypetnit pkt 4 protokotu postepowania (druk ZP-PN), w ktérym nalezy wskaza¢ srodki majgce na celu
zapobiezeniu zaktocenia uczciwej konkurenciji, w przypadku o ktérym mowa w art. 85 ust. 1 Ustawy. Pkt 4 protokotu
dotyczy nie tylko prowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych, ale roéwniez wczeSniejszego zaangazowania
wykonawcy.

W pkt 3 protokotu postepowania (druk ZP-PN) zamawiajgcy wskazal, ze warto§¢ zamowienia ustalona zostata
23.08.2024 r. na podstawie kosztorysu inwestorskiego opracowanego przez RST ENERGIA M.N. na kwote 3.824.320,33
zt netto. Kosztorys inwestorski obejmuje pozycje z przedmiaru robdt, stanowigcego element opisu przedmiotu
zamowienia.

Termin skiadania ofert uptywat 6.12.2024 r.

Najp6zniej przed otwarciem ofert zamawiajgcy udostepnit kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, w wysokosci 4.703.914,01 zt brutto, co stanowi kwote szacowanej wartosci zaméwienia powiekszong o
stawke VAT 23%.

W postepowaniu ziozone zostaty dwie oferty:
Energotechnika2 G.R. — 4.292.700,00 z4 brutto;
RST ENERGIA M.N. — 3.933.540,00 zt brutto.

W wezwaniu z 13.12.2024 r. skierowanym do odwotujgcego zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca zaangaZzowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia podlega wykluczeniu z tego postepowania wytacznie w przypadku,
gdy spowodowane tym zaangazZowaniem zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu. Zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonej analizy stwierdza, Ze
Wykonawca byt zaangaZzowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia.

Zamawajgcy w toku postepowania jest obowigzany podjgé¢ odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, Ze udziat
wykonawcy w postepowaniu nie zakfoci konkurencji. Natomiast, na wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu
postepowania, cigzy obowigzek podejmowania takich dziatan, aby jego udziat w postepowaniu nie stanowit zaktocenia
konkurenciji.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do udowodnienia (...), Ze jego zaangazZowanie w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktoci konkurencji.

Odwolujacy w odpowiedzi na to wezwanie przywotat orzeczenia w zakresie odpowiadajgcym procedurze zmierzajgcej
do ustalenia ewentualnej podstawy do wykluczenia wykonawcy zaangazowanego w przygotowanie postepowania do jego
wykluczenia. JeZeli wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania dafta przewage wykonawcy nad
pozostatymi wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, przez co miat on mozliwo$¢ przygotowania oferty
na lepszych warunkach, a zatem udziat wykonawcy bedzie mdgt by¢ oceniony jako naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji — przy czym zauwazZy¢ nalezy, iz wytgczenie nie jest realizowane bez przeprowadzenia czynnoSci
dowodowych.

Na kierunek wyktadni art. 85 ustawy Pzp wskazuje rowniez orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3
marca 2005 r., w sprawie C-21/03 C- 4/03, aktualne rowniez na gruncie art. 85 ustawy Pzp, w ktorym ETS stwierdzit, Ze
Jjednostka zamawiajgca nie moze odmowi¢ uczestnictwa w postepowaniu wykonawcy realizujgcemu okreslone prace
badawcze, dajgce informacje na temat zamowienia, chyba ze wykaze, iz przedsiebiorca odniost z tego tytutu
nieuzasadnione korzy$ci moggce znieksztafcic normalne warunki konkurencji. Dopiero wykazanie, Ze taki udziat
doprowadzit do naruszenia uczciwej konkurencji, spowoduje wykluczenie z postepowania wykonawcy. Jednak ocena, czy
doszto do uprzywilejowania wykonawcy, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia bedzie
zaleZze¢ od tego, czy wykonawca udowodni, Zze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie
zaktdci konkurencji. JeZeli wiedza zdobyta przez wykonawce, lub jego pracownika, a takze osoby zatrudnionej przez
wykonawce na podstawie umowy zlecenia, o dziefo, agencyjnej lub innej umowy o $wadczenie ustug w zwigzku z
przygotowaniem postepowania dawata przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat
on moZzliwo$¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach, udziat takiego wykonawcy bedzie oceniony jako naruszajgcy



zasady uczciwej konkurencji.

Odnie$¢ nalezy sig takze, do wyroku z dnia 28 marca 2018 r., KIO 473/18, Krajowa Izba Odwofawcza odniosta sie do
pojecia ,udowodnienia’, o ktérym mowa w przepisie art. 24 ust. 10 Pzp2004, w szczegodlnoSci czy zwrot ten oznacza, ze
wezwany wykonawca zawsze ma obowigzek przedstawic dowody w postaci dokumentéw ktére bedg potwierdzac
okolicznosci przywotywane przez wykonawce.

()

W celu przyspieszenia procesu sktadania wyjasnier w niniejszym postepowaniu wskazuje, iz moj mocodawca w ramach
Jego przygotowywania opracowywat dokumentacje projektowg — wedtug wytycznych zamawiajacego, nie mniej jednak
niniejsze stosownie do przytoczonych powyzej wyrokéw KIO nie stanowi obligatoryjnej przestanki do jego wytgczenia
bowiem czynnosci te badac¢ nalezy ad casum. Dodatkowo wskazac nalezy, iz wytgczenie od udziatu w postepowaniu bez
przeprowadzenia postepowania dowodowego sensu stricte stanowic bedzie ztamanie norm prawa stanowionego i
przywiedzie mojego mandanta do wzruszenia ew. rozstrzygnigcia.

Dlatego tez majgc na wzgledzie powyZzsze, a w szczegodlnosci ztoZzone wyjasnienia wzywam Zamawiajgcego do
zakreslenia srodkow dowodowych i okoliczno$ci majgcych podlegac ocenie, celem realizacji postanowient wskazanych w
art. 85 Pzp.

W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania oraz decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca ten byt zaangazowany w przygotowanie postepowania. Juz po ogtoszeniu 0 zamdwieniu
wydawat w ramach postepowania opinie techniczne majgce na celu przygotowanie odpowiedzi na zadawane pytania od
wykonawcow, co prowadzito do ksztattowania przebiegu postepowania takze po przygotowaniu dokumentacji projektowej
w zakresie dopuszczenia ewentualnych rozwigzan technologicznych. Zamawiajgcy wezwat 13.12.2024r. na podstawie
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp do udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia nie zakibca konkurencji. W odpowiedzi ztozone pismo uniemozliwito zamawiajgcemu stwierdzenie
powzigcia przez wykonawce czynno$ci majgcych na celu udowodnienie ww. zarzutu. Wykonawca nie ziozyt Zadnego
dowodu zwigzanego ze sprawg, na podstawie ktérego zamawiajgcy mogtby nalezycie oceni¢, ze jego zaangazowanie w
przygotowanie postepowania nie zaktdéca konkurencji. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wykluczyt wykonawce na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Na rozprawie zamawiajgcy potwierdzit, ze odwolujacy byt rowniez zaangazowany do udzielenia odpowiedzi na dwa
pytania zadawane do treSci swz. Zamawiajgcy przekazat odpowiedzi na pytania do swz wykonawcom pismem z
21.11.2024 r. Zamawiajgcy zatgczyt do akt postepowania korespondencje mailowg z 19.11.2024 r. zawierajgca
odpowiedzi na pytania przestane przez zamawiajgcego do udzielajgcego odpowiedzi — w.. Oba pytania wskazane w
korespondencji mailowej zadat podmiot, ktory nie ztozyt oferty w postepowaniu (Instal Elektric Sp. z 0.0.). Podmiot ten
skierowat 27.11.2024 r. do zamawiajgcego jeszcze jedno pytanie, na ktore nie zostata udzielona odpowiedz (brak w
przekazanej dokumentaciji).

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba uznata zasadno$¢ zarzutow, w ktdérych odwotujgcy kwestionowat prawidtowos¢ dziatania zamawiajgcego na etapie
oceny mozliwosci zaktocenia konkurencji przez udziat w postepowaniu odwotujgcego, ktéry uczestniczyt w pracach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, co doprowadzito do odrzucenia jego oferty w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt
6 Ustawy i uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odnoszac sie na wstepie do podniesionego przez uczestnika zarzutu braku objecia odwotaniem czynnosci
uniewaznienia postepowania, sktad orzekajgcy wskazuje, ze wniosek ten nie ma podstaw. W odwotaniu, chociaz nie w
czesci wstepnej opisujgcej naruszenia przepisow, ktérych miat dopusci¢ sie zamawiajgcy, znajduje sie argumentacja
nawigzujgca do nieprawidiowo$ci decyzji o uniewaznieniu postepowania. Na str. 6 odwotujgcy wskazat: W celu
zapewnienia kompletno$ci niniejszego odwotania nie sposob nie odnies¢ sie do kwestii decyzji Zamawiajgcego o
uniewaznieniu niniejszego postepowania, podjetej w odniesieniu do odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 2 lita w zw z
art. 108 ust.1 pkt 6 p.z.p. zauwazyc, iz niniejsza decyzja stosownie do stanowiska doktryny, a takzZe orzecznictwa Krajowej
1zby Odwotawczej pozbawiona jest waloru prawidtowosci. O ile art. 226 ust.2 lit.a p.z.p traktowac nalezy, jako lex generall,
ktore skonkretyzowane zostato w art. 108 ust.1 pkt 6, to nadmienic¢ nalezy, iz lex speciali nie jest samoistng podstawg do
podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania, a stanowi wynik analizy normy materialno prawnej okreslonej w zarzucie 1
i 2 i tylko w przypadku aktualizacji przestanek z niej wynikajgcych mozline jest jej zastosowanie vide wyrok KIO z dnia 10
lutego 2022 r. sygn. KIO 241/22. Powyzsze prowadzi zatem do objecia odwotaniem nie tylko czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujacego ale réwniez czynnosci uniewaznienia postepowania, kiéra byta konsekwencjg decyzji o odrzuceniu oferty
odwolujgcego. Réwniez zadania odwolujgcego odnoszg sie do nakazania uniewaznienia czynnosci uniewaznienia



postepowania.

Przechodzac dalej do czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, w okolicznosciach faktycznych, jakie towarzyszyly jej
podjeciu, skiad orzekajacy uznat, ze decyzja zamawiajgcego zostata podjeta z naruszeniem przepisu art. 85 Ustawy,
ktéry odnosi sie do udzialu w postepowaniu wykonawcy, ktéry byt zaangazowany w przygotowanie postepowania
przetargowego. Nie ma przy tym sporu, ze odwotujgcy byt zaangazowany w opracowanie dokumentacji projektowej, jak i
przedmiaru robot, ktéry stanowit podstawe dla oszacowania wartosci zamodwienia, ktérg rowniez odwotujgcy wykonat dla
zamawiajgcego. Zasadniczym z punktu widzenia zarzutow bylo natomiast odniesienie sie do zaniechan, jakie byly
udzialem zamawiajgcego, ktore uniemozliwialy przyjecie, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 85 ust. 2 Ustawy, jak i art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy.

Nalezy zauwazy¢, ze odwolujacy juz na etapie sktadania wyjasnien wskazywat na konieczno$¢ wykazania przez
zamawiajgcego, zZe jego zaangazowanie w przygotowania postepowania miato zaktdca¢ konkurencje, co jest warunkiem
dla ewentualnego przedstawienia przez wykonawce dowodow, ktére pozwalatyby na przyjecie odmiennej oceny.

Zgodnie z normg art. 85 ust. 2 UstawyWykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamdwienia podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym zaangazowaniem
zakfocenie konkurencji nie moze byc¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym
postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy moZliwo$¢ udowodnienia, Ze
Jjego zaangaZowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktdci konkurencji. Podobnie
ustawodawca w art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy wskazat na obligatoryjng podstawe wykluczenia z postepowania, jeZeli w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zaktocenia konkurencji wynikajgcego z wczes$niejszego
Zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktoéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, chyba ze spowodowane tym zaktdcenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Jak wskazata |zba w wyroku z 11.09.2024 r., sygn. akt KIO 3119/24 przepis art. 85 ust. 2 Ustawy
stanowi gwarancje dla wykonawcy przed arbitralnym wykluczeniem z postepowania, ti. bez moZliwosci wykazania przez
wykonawce braku wplywu na zaktocenie konkurencji jego wezesniejszego zaangaZzowania w przygotowanie postepowania.
Przepis ten nie stanowi natomiast o obowigzku wezwania do wyjasnienn w sytuacji, gdy zamawiajgcy uznaje, Zze udziat
wykonawcy nie zakfoci konkurencji w postepowaniu, czemu stuzg podjete przez niego $rodki. Odwotujgcy formutujgc
zarzut zaniechania odrzucenia oferty/wykluczenia z postepowania zobowigzany byt wykazac, iz podjete przez
Zamawiajgcego Srodki (wskazane w protokole postepowania), nie stanowity dostatecznego zabezpieczenia przed
zaktoceniem konkurencji. Takiej inicjatywy nie wyczerpuje wskazanie na brak udowodnienia przez wykonawce, iz jego
udziat nie zaktoci konkurencji w postepowaniu. Zatem punktem wyjscia dla prawidtowej wyktadni przepisu, jest w pierwszej
kolejnosci ustalenie, czy $rodki podjete przez zamawiajgcego byty wystarczajgce dla zabezpieczenia przed zaktéceniem
konkurencji, jak rowniez czy ewentualnego zaktdcenia konkurencji nie mozna wyeliminowa¢ w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Co istotne, zamawiajgcy podejmuje te Srodki juz na etapie
przygotowania postepowania, bez wiedzy czy zajdzie konieczno$¢ badania wpltywu na konkurencje oferty podmiotu, ktory
byt zaangazowany w przygotowanie postepowania. Nie ma bowiem pewnoSci, czy taka oferta w postepowaniu zostanie
ztoZzona. Moze zatem okazac sie koniecznym stanie sie podjecie dodatkowych srodkdw, w tym wezwania do ztoZenia
wyjasnien przez samego zainteresowanego. Cafoksztatt okolicznosci zaistniatych wdanym postepowaniu, wtym ustalenie
zakresu udziatu podmiotu w przygotowaniu postepowania i znaczenia tych dziatan dla zapewnienia warunkoéw uczcinej
konkurencji, pozwala dopiero ocenic, czy koniecznym jest wykluczenie z postepowania wykonawcy na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 6 Ustawy. Przepis ten referuje do art. 85 ust. 1 Ustawy, co wprost ma odniesienie do $rodkéw podjetych przez
Zamawiajgcego, a nie czynno$ci wykonawcy, ktory ztozyt oferte. Prawo do ztoZenia wyjasnieni stanowi w przepisie art. 85
ust. 2 Ustawy gwarancje dla wykonawcy mozliwo$ci podjecia inicjatywy w celu wykazania braku wptywu jego
wezedniejszego zaangaZzowahia w przygotowanie postepowania na zaktécenie konkurencji. Wyjasnienia sg w tym
przepisie mechanizmem ochrony interesu wykonawcy przez bezpodstawnym wykluczeniem z udziatu w postepowaniu.
Ustawodawca nie nakfada obowigzku udowodnienia braku wptywu na zaktocenie konkurencji pod sankcjg wykluczenia z
postepowania. Przeprowadzenie natomiast takiej inicjatywy dowodowej moze uchroni¢ wykonawce przed wykluczeniem.
Nadal to na zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania, iz nie jest moZliwe zachowanie warunkdéw uczciwej konkurencji
inaczej, niz wdrodze wykluczenia z postepowania wykonawcy zaangaZzowanego wczesniej w przygotowanie postepowania.

Odnoszac powyzsze do okolicznosSci niniejszej sprawy, sktad orzekajgcy wskazuje, ze zamawiajgcy wezwaniem
skierowanym do odwotujgcego do wykazania, ze jego udziat w postepowaniu nie zakioci konkurencji, nie mégt zwolni¢ sie
z obowigzku oceny, ze do takiego zakiécenia konkurencji w postepowaniu doszto. Brak dziatan po stronie
zamawiajgcego nie mogt przenosi¢ na wykonawce odpowiedzialnosci w postaci uznania, ze wykazane zostato, aby jego



udziat na etapie przygotowania postepowania przetargowego miat zaktdca¢ konkurencje w postepowaniu, czego nie

mozna inaczej zniwelowac, niz w drodze wykluczenia z postepowania. Zamawiajgcy siegajac do sankcji przewidzianych
w przepisach art. 85 ust.1, jak i art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy zobowigzany byt wykazac, ze udziat wykonawcy w
postepowaniu prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencii, czego nie dokonat ani na etapie kierowania wezwania, ani w

zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy poprzestat na samym stwierdzeniu, ze odwotujgcy byt zaangazowany
w przygotowanie postepowania, jak rowniez miat uczestniczy¢ w opracowaniu odpowiedzi na pytania sktadane do

dokumentacji projektowej. W wezwaniu z 13.12.2024 r. zamawiajacy oczekiwat, ze to wykonawca wykaze, ze jego udziat

w postepowaniu nie zaktoca konkurencji, co prowadzito do wypaczenia przepisow Ustawy, ktdre potrzebe wykazania

przez wykonawce braku wplywu jego udziatu w przygotowaniu postepowania na konkurencje, wigzg z wykazaniem przez

zamawiajgcego, ze do takiego naruszenia miato doj§¢. Zatem punktem wyjScia powinno byé w pierwszej kolejnosci
wykazanie przez zamawiajgcego w jaki sposéb wykonawca miat uzyska¢ przewage nad konkurencjg w zwigzku z

opracowaniem dokumentaciji, ktéra stanowita element opisu przedmiotu zamoéwienia i zostata udostepniona wszystkim

zainteresowanym. Rowniez w odniesieniu do udziatu w szacowaniu warto$ci zamowienia nalezatoby uwzglednic, ze
podstawg tego szacowania byt przedmiar réwniez udostepniony dla wykonawcow, jako zatgcznik do swz, co do kiérego

zamawiajgcy wprost wskazat, ze ma charakter pomocniczy i nie jest podstawg dla kalkulacji ceny ofertowej. Odnoszac
sie natomiast do odpowiedzi na pytania kierowane do swz, na podstawie ztozonej dokumentacji nie mozna potwierdzic,

ze udzielat ich odwolujacy, w sytuacji, gdy korespondencja prowadzona byla z kierownikiem oczyszczalni $ciekow

MPWiK Sp. z 0.0. Tym samym uzasadnienie odrzucenia, w ktdbrym zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawca nie ziozyt w
odpowiedzi na wezwanie zadnego dowodu zwigzanego ze sprawa, na podstawie ktérego zamawiajgcy mogtby nalezycie

oceni¢, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zaktdca konkurencji, nie moze by¢ przyjete jako

poprawne. To bowiem zamawiajgcy powinien byt oceni¢ na podstawie posiadanych informaciji, czy doszto do zaktécenia

konkurencji w postepowaniu i przy uznaniu, ze pomimo podjetych przez zamawiajgcego srodkéw majgcych na celu

zapobiezeniu zaktdcenia uczciwej konkurencji, w przypadku o ktérym mowa w art. 85 ust. 1 Ustawy, nie mozna inaczej

przywroci¢ warunkéw uczciwej konkurencii, dopiero wystgpi¢é do wykonawcy o wykazanie, ze nie mialo miejsca

naruszenie warunkéw uczciwej konkurencji. Skoro zatem sam zamawiajgcy nie wskazat na jakiej podstawie mozna
uznac, ze doszio do naruszenia warunkéw uczciwej konkurenciji, nie mozna przypisa¢ odwotujgcemu odpowiedzialnosci

za brak wykazania, ze nie doszto do naruszenia uczciwej konkurencji.

Ten kierunek stosowania art. 85 Ustawy potwierdza orzecznictwo, w tym powolywane stanowisko ETS w wyroku z3
marca 2005 r. w sprawach potagczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA v. Panstwo Belgijskie, w ktorym zwrécono
uwage, na brak automatyzmu przy wykluczeniu wykonawcy, ktory brat udziat w przygotowaniu danego postepowania.
Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci stwierdzit, ze udziat danego wykonawcy w niektérych pracach przygotowawczych
moze prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji migdzy oferentami, uznat jednak réowniez, ze istniejg przypadki, w ktérych
wykluczenie z procedury przetargowej osdb wykonujgcych niektére prace przygotowawcze jest nieuzasadnione, bowiem
ich uczestnictwo w procedurze nie tanowi zadnego niebezpieczenstwa dla konkurencji miedzy oferentami. Tym samym,
zamawiajacy jest obowigzany wykluczy¢ wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania tylko i wytgcznie
wtedy, gdy jest w stanie wykazaé, iz jego udziat w tym postepowaniu utrudnit konkurencije, tj. jego pozycja byta
korzystniejsza od innych wykonawcéw w nim uczestniczacych oraz, Zze spowodowanego tym zaktocenia konkurenciji nie
da sie wyeliminowac w inny sposéb niz poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Zaréwno w pismiennictwie jak i orzecznictwie (np. wyrok KIO z 28.03.20218 r., sygn. akt KIO 473/18; wyrok z 19.10.2018
r., sygn. akt KIO2037/18) konsekwentnie podnosi sie, ze sam fakt udziatu w przygotowaniu postepowania nie stanowi
wystarczajgcej przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania - koniecznym jest przesgdzenie, ze
powyzsze spowodowato zakibcenie konkurenciji oraz, ze to zakidcenie konkurenciji nie mogto zostaé wyeliminowane
w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, iz oceny w tym
zakresie kazdorazowo nalezy dokonywaé z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy. To na zamawiajgcym

spoczywa ciezar oceny okolicznosci faktycznych, ktére miatyby wskazywac na naruszenie konkurencji, co powinno byé
wykonawcy zakomunikowane, tak aby da¢ realng mozliwo$¢ przedstawienia dowodéw, ktére pozwalatyby uznaé, ze jego
przewaga nad innymi wykonawcami (jezeli ta zostanie przez zamawiajgcego stwierdzona i wykazana) zostata faktycznie
zniwelowana lub nie miata znaczenia dla sktadanej oferty, w tym znaczeniu, ze nie wplywata na jej tre§¢ w stopniu, ktéry
mogtby zaburza¢ ocene ztozonych ofert. Nalezy bowiem zauwazyé, ze celem omawianej instytucji jest zachowanie
warunkéw uczciwej konkurencji na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej, co rowniez nie powinno automatycznie
wyklucza¢ z udzialu w postepowaniu wykonawcédw, ktérzy mogli by¢ zaangazowani na etapie przygotowania

postepowania.

W ocenie skladu orzekajgcego zamawiajgcy swoimi btedami doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktdrej wykonawca zostat
postawiony przed koniecznoscig udowodnienia, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktdcat konkurencji, co nie byto



mozliwe bez wiedzy o tym, co miatoby w ocenie zamawiajgcego wskazywaé¢ na zakidcenie konkurencji w postepowaniu
przetargowym i w jaki sposdb miato to swdj wydzwiek w postepowaniu przetargowym. Nie jest przy tym wystarczajgcym
samo wskazanie na fakt uczestniczenia odwotujgcego w przygotowaniu postepowania, tu w opracowaniu dokumentaciji
projektowej, jak rowniez szacowaniu wartosci zamowienia, ale koniecznym jest rowniez ustalenie przez zamawiajgcego,
w jaki sposob te okolicznosci miatyby narusza¢ warunki konkurencyjnosci, co powinno uwzglednia¢ réwniez te dziatania,
ktére byly udzialem samego zamawiajgcego w toku postepowania przetargowego. Nie mozna przy tym rozumiec
wezwania kierowanego na podstawie art. 85 ust. 2 Ustawy, jako wyczerpujgcego $rodki dostepne zamawiajgcemu
majgce na celu zrébwnowazenie przewagi nad innymi wykonawcami. Co wazne w tej sprawie, rébwniez z samego
uzasadnienia odrzucenia oferty nie wynika w jaki sposéb miatoby doj$¢ do naruszenia warunkéw uczciwej konkurencii,
co réwniez prowadzi do uznania, ze czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego nie moze by¢ utrzymana jako zgodna z
przepisami Ustawy. Wyjasnienia wykonawcy zlozone w tych warunkach nie mogly uzasadnia¢ stwierdzenia, ze
spetnione zostaly przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty. Nadal na
zamawiajgcym spoczywat ciezar wykazania, ze udziat odwolujgcego w postepowaniu prowadzit do naruszenia
konkurencji i w czym przewaga tego podmiotu sie przejawiata, jak rowniez ze powstate na tym tle zaktocenie konkurenciji
nie moglo zosta¢ wyeliminowane w inny sposoéb, niz przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania. W uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwotujgcego nie ma zadnego stanowiska, ktore wskazywatoby ze zamawiajgcy dokonat analizy w jaki
sposob wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data odwotujgcemu przewage nad pozostatymi
zainteresowanymi wykonawcami, przez co miatby on mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo, ze
posiadat informacje dodatkowe, jak réowniez ze nie bylo mozliwe wyeliminowanie tej przewagi bez koniecznosci
wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy dopiero na rozprawie wskazywat, ze wykonawca mégt skorzysta¢ z mozliwosci
wczesniejszego przygotowania oferty majgc wiedze, ze postepowanie bedzie sie odbywato jeszcze w 2024 r., co
miatoby mie¢ znaczenie dla mozliwosci pozyskania korzystniejszych warunkéw cenowych. Izba nie mogta uwzgledni¢
tego argumentu, jako dodatkowego uzasadnienia, ktére miatoby uzupetnia¢ decyzje, od ktérej wniesione zostato
odwotanie. Zamawiajagcy zobowigzany jest wskaza¢ w uzasadnieniu decyzji argumenty, na podstawie ktérych oceniana
jest podjeta czynnos¢ odrzucenia oferty odwolujagcego. Jedyng podstawg odrzucenia oferty odwolujacego byto
stwierdzenie, ze wyjasnienia jakie ztozyt odwoltujgcy nie pozwalaty na przyjecie, ze udziat tego wykonawcy nie zaktocat
konkurencji w postepowaniu przetargowym. Taki sposéb oceny nie mogt byé zaakceptowany, co naruszato przepisy w
zakresie wskazanym powyze;.

W Swietle powyzszego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
oferty odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Ustawy, jak rowniez uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia
postepowania, w ktérym nadal oferta odwotujgcego, jako wazna podlega badaniu i ocenie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zaméwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 poz. 2437).
Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpis w wysoko$ci 20.000 zt. i obcigzyta nimi zamawiajgcego.
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