Sygn. akt: KIO 2963/23
WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce GRAPH’IT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Mazowieckie Centrum
Rehabilitacji ,,STOCER” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Konstancinie-Jeziornej
przy udziale wykonawcy Industria Project Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gdansku,zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GRAPH’IT Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce GRAPH’IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy GRAPH’IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawiena rzecz
zamawiajgcego — Mazowieckiego Centrum Rehabilitacji ,,STOCER” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Konstancinie-Jeziornejkwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2023 r,, poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cooovviiiiiii
Sygn. akt: KIO 2963/23

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Mazowieckie Centrum Rehabilitacji ,STOCER” Sp. z o0.0. w Konstancinie-Jeziornej — prowadz
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, kiérego przedmiotem jest ustuga aktualizacji dokumentaciji
projektowo-kosztorysowej przy realizacji Inwestycji pn.: "Rozbudowa i przebudowa istniejacego budynku szpitala przy ul.
Barskiej 16/20 w Warszawie”.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 6 pazdziernika 2023 r. wykonawca GRAPH'IT Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
(dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Industria Project Sp. z o0.0. z siedzibg w
Gdansku (dalej "Industria" lub ,przystepujacy”’) pomimo tego, ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p,;

2) zaniechania czynnosci wykluczenia Industria z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85
ust. 1 ustawy P.z.p., podczas gdy wykonawca ten byt zaangazowany w przygotowanie postepowania, co doprowadzito
do zaktécenia konkurencji, ktére nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz wykluczenie Industria z udziatu w
postepowaniu;

ewentualnie:

3) zaniechania czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p., podczas gdy
jest ono obarczone niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia Industria z
postepowania, podczas gdy wykonawca ten byt zaangazowany w przygotowanie postepowania, co doprowadzito do
zaktocenia konkurencji, ktore nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz wykluczenie Industria z udzialu w



postepowaniu;

2) art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy jest ono
obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Industria jako oferty najkorzystniejszej;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

3) nakazanie zamawiajagcemu wykluczenia wykonawcy Industria na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p;

ewentualnie:

4) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p.

Odwolujagcy wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujacy podnidst, ze posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz ztozyt w postepowaniu wazng oraz
niepodlegajacg odrzuceniu oferte. Uwzglednienie odwotania spowoduje, ze w postepowaniu pozostang jedynie dwie
oferty, co zwiekszy szanse odwolujgcego na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy wskazal, ze
wykonawca, ktorego oferta aktualnie znajduje sie na drugim miejscu w rankingu ofert, nie byt jeszcze badany i oceniany
pod katem spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia. W konsekwencji oferta
odwolujacego posiada szanse zosta¢ uznana jako oferta najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 pazdziernika 2023 roku wniost o oddalenie odwotania w
catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca Industria Project Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku. Przystepujacy w pi$mie procesowym z dnia 19 pazdziernika 2023 roku
wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pn. "Ustuga aktualizacji dokumentacji projektowo-kosztorysowej przy
realizacji Inwestycji pn.: "Rozbudowa i przebudowa istniejgcego budynku szpitala przy ul. Barskiej 16/20 w Warszawie”.
Postepowanie zostato wszczete w dniu 14 sierpnia 2023 r.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: "SWZ") — Opis Przedmiotu Zamowienia
(dalej: "OPZ") w zakres prac objetych zamdwieniem wchodzi dokonanie aktualizacji posiadanej przez zamawiajgcego
dokumentaciji dla robét budowlanych budynku Szpitala przy ul. Barskiej oraz stworzenie na podstawie tych dokumentow
modelu BIM dla obiektu Szpitala pkt 4 "Zatozen BIM": "Oprécz dokumentacji ptaskiej, Projektant przekaze Zamawiajgcemu
skoordynowany model BIM w formacie IFC. Skoordynowanie projektu potwierdzone zostanie raportem Kolizji
przedstawionym w formie tabelarycznej o tolerancji uzgodnionej w BEP".

Dowdd: OPZ - zatgcznik SWZ

Zgodnie z § 1 ust 2 Zalgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy (dalej: wzor umowy):
"Przedmiot Umowy obejmuje aktualizacje projektu wykonawczego oraz wykonanie modeli BIM, zgodnie z zatgcznikiem nr
1 do Umowy stanowigcym Opis przedmiotu zaméwienia."

W § 2 pkt 3 wzoru umowy okreslone zostato, ze: "przedmiotem aktualizacji bedzie dokumentacja projektowa
wykonana na zamoéwienie Zamawiajgcego przez Spotke INDUSTRIA PROJECT Sp. z 0.0., w oparciu o ktorg Prezyde:
m.st. Warszawy wydat w dniu 24.11.2020 decyzje o pozwoleniu na budowe nr 106/2020 Decyzja o pozwoleniu na
budowe jest ostateczna w administracyjnym toku postepowania.

W § 4 ust. 4 pkt 1 wzoru umowy zostato wskazane: "Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy, w szczegolnosci:
dostarczenie w terminach i zakresie okreSlonych w Umowie, danych i materiatdbw technicznych niezbednych do
rozpoczecia realizacji przedmiotu Umowy, bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego, to jest kompletnej wielobranzowej
dokumentacji projektowo — kosztorysowej wykonanej na zaméwienie Zleceniodawcy przez Spoétke INDUSTRIA
PROJECT Sp. z 0.0., stanowigcej podstawe do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe."

Dowod: wzér umowy — zatgcznik do SWZ

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 15 wrzesnia 2023 r.

Dowod: SWZ str. 17 rozdz. 5 ust. 2
Zamawiajgcy w protokole postepowania w trybie przetargu nieograniczonego nie wskazat srodkbw majgcych na celu
zapobiezeniu zaktécenia uczciwej konkurenciji w przypadku, o ktérym mowa w art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p.

Dowdd: protokot postepowania w trybie przetargu nieograniczonego pkt 4
W postepowaniu ztozono 3 oferty:
1)oferta przystepujacego z cena: netto 1.190.000,00 zt, brutto 1.463.700,00,00 zt,



2)oferta wykonawcy BBC Best Building Consultants Sp. z o. o. Sp. k. w Warszawie z cengnetto 1.217,800,00 Z,

brutto 1.497.894,00

3)oferta odwoltujgcego z cena: netto 2.500.000 000,00 zt, brutto 3.075.000,00 zt

Dowod: protokdt postepowania wtrybie przetargu nieograniczonego pkt 13

Pismem z dnia 26 wrze$nia 2023 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Dowdd: pismo z 26 wrze$nia 2023 roku

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta byta pomiedzy stronami sporna. Zamawiajgcy podnosit bowiem,
ze odwolujacy nie ma szans na uzyskanie zamowienia i tych szans w zadnej mierze nie zwigkszy nawet ewentualne
uwzglednienie odwotania. Ztozona przez odwolujgcego oferta opiewa bowiem na kwote 3.075.000,00 zt, podczas gdy
zamawiajgcy na realizacje zamowienia przeznaczyt 1.329.630,93 zt. |, o ile mozliwe jeszcze z jego strony bylo
zwiekszenie tej kwoty do wartosci oferty z najnizszg ceng, to nie zostanie ona zwiekszona ponad dwukrotnie, tj. do kwoty
3.075.000 zt.

Izba wskazuje, ze szerokie rozumienie interesu zostato potwierdzone miedzy innymi wyrokiem z dnia 10 grudnia
2018 r., wydanym przez KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 2446/18, w ktdérym Izba uznata, iz w przypadku uwzglednienia
odwotania, przy ponownym badaniu ofert, odwotujgcy moze podnosi¢ zarzuty wobec wytonionego wykonawcy. W wyniku
ich potwierdzenia, czyli w sytuacji kolejnego badania i oceny ofert przez zamawiajgcego, odwolujgcy ma mozliwosé
uzyskania zamowienia, w sytuacji, gdyby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. W ocenie KIO, bez wzgledu na
ilos¢ ztozonych przez odwotujgcego odwotan, w dalszym ciggu dysponowac¢ on bedzie realnymi szansami na uzyskanie
zamowienia. Zdaniem Izby interes we wniesieniu odwotania wobec wyboru najkorzystniejszej oferty posiada kazdy
wykonawca, ktory zostat sklasyfikowany w rankingu ofert (tzn. ktérego oferta nie zostata odrzucona).

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego, iz cena zaoferowana przez odwotujgcego przekracza srodki,
jakie zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia, Izba wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
lutego 2018 roku, sygn. akt: KIO 212/18, ktérego konkluzje przyjmuje za wiasne, iz nie podwaza istnienia interesu
okolicznos¢, ze oferta odwotujgcego jest drozsza od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia. Zamawiajgcy w takim przypadku jest uprawniony do zwiekszenia swego budzetu. Jak przyjmuje sie w
orzecznictwie Izby, do czasu podjecia czynnoSci uniewaznienia postepowania z powodu braku $Srodkéw na
sfinansowanie zamowienia, wykonawcy z ofertami opiewajacymi na kwoty wyzsze, w dalszym ciggu posiadajg interes
we whniesieniu odwotania. Na tym etapie brak pewnosci, czy zamawiajgcy nie zwiekszytby kwoty na sfinansowanie
zamowienia w przypadku wystgpienia takiej koniecznosci.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania, Izba wskazuje, co nastepuije:

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z postepowania, podczas gdy wykonawca ten byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania, co doprowadzito do zaktocenia konkurencji, ktére nie moze byé
wyeliminowane w inny sposob niz wykluczenie Industria z udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce,
jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zaktdécenia konkurenciji wynikajgcego z wczesniejszego
zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry 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 zamdwienia.

W mysl art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2021 r. poz.
275, z 2022 r. poz. 2581 i 2640 oraz z 2023 r. poz. 852), doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie tego zamoéwienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze
udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zakioci konkurenciji, w szczegolnosci przekazuje pozostatym wykonawcom
istotne informacje, kiére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w
przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na ziozenie ofert. Zamawiajacy wskazuje w protokole
postepowania srodki majgce na celu zapobiezenie zaktdceniu konkurencji.

Z tresci art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. wynika zatem, ze do skutecznego wykluczenia wykonawcy z



postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego moze dojS¢ w przypadku tgcznego zaistnienia nastepujacych
przestfanek:

1) wykonawca lub podmiot, ktory nalezy z wykonawcg do jednej grupy kapitatowej, doradzat lub w inny sposéb byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamowienia,

2) wczes$niejsze zaangazowanie wykonawcy lub podmiotu, ktory nalezy z wykonawcg do jednej grupy kapitatowe;j,
spowodowato zaktécenie konkurencii,

3) spowodowane zaktocenie konkurenciji nie moze byé wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Ad 1) Z odestania do art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p. wynika, ze przez ,wcze$niejsze zaangazowanie wykonawcy”
nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej wykonawca ,doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie tego zamoéwienia”. Chodzi wiec o kazde wigczenie sie wykonawcy w przygotowanie danego
postepowania. Obejmuje to w szczegolnoSci dziatania wspierajgce, ktére polegajg na przekazaniu zamawiajgcemu
konkretnych wskazoéwek lub informaciji stuzgcych udzieleniu zaméwienia. Nie ma znaczenia, czy doradztwo $wiadczone
jest na zlecenie zamawiajgcego, czy tez polega na przekazaniu juz wczesniej przygotowanych materiatéw. Obojetny jest
takze zakres i stopier zaangazowania wykonawcy w przygotowanie postepowania, jezeli tylko w jego wyniku wykonawca
moze uzyskaé przewage konkurencyjng. Jak wskazano w opracowaniu: ,Prawo zamdwien publicznych. Komentarz” pod
red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Warszawa 2021 str. 385: W przypadku zamdwienia na projekt wykonawczy
wezedniej zaangazowanym wykonawcg jest autor projektu koncepcyjnego lub projektu budowlanego, a w przypadku
zamowienia ha hadzor autorski — autor projektu koncepcyjnego.

W skazujgc na powyzsze Izba stoi na stanowisku, iz wykonanie przez przystepujacego dokumentacji projektowe;,
ktéra w niniejszym postepowaniu ma by¢ przedmiotem aktualizacji spetnia przestanke ,zaangazowania w przygotowanie
postepowania o udzielenie tego zamdwienia”.

Ad 2) Wcze$niejsze zaangazowanie wykonawcy musi skutkowaé zakioceniem konkurencji. Do zaktécenia
konkurencji dochodzi, jezeli w wyniku wczesniejszego zaangazowania w przygotowanie danego postepowania
wykonawca uzyskat przewage konkurencyjng wzgledem innych oferentow. Trybunat Europejski UE w wyroku z dnia 3
marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA przeciwko panstwu belgijskiemu,
ECLI:EU:C:2005:127 wskazat na dwie przyczyny zakiocenia konkurencji. Osoba uczestniczaca w wykonywaniu
niektérych prac przygotowawczych moze, po pierwsze, znajdowac sie w korzystniejszej sytuacji przy sporzgdzaniu
swojej oferty z powodu informacji, ktére mogta uzyska¢ w przedmiocie danego zamodwienia publicznego w trakcie
wykonywania wspomnianych prac przygotowawczych. Wszyscy oferenci powinni mie¢ jednakowe szanse przy
sporzgdzaniu tresci swoich ofert. Po drugie, wspomniana osoba moze sie znalez¢ w sytuacji mogacej spowodowac
konflikt interesobw w tym znaczeniu, ze osoba ta, bedac oferentem w danym zamowieniu publicznym, moze, nawet w
sposoOb niezamierzony, wywrze¢ wptyw na jego warunki w sensie dla niej korzystnym. Sytuacja taka prowadzitaby do
zaktocenia konkurencji pomiedzy oferentami.

W ocenie Izby przystepujacy, ktory sporzgdzit dokumentacje projektowo-kosztorysowa, ktéra w przedmiotowym
postepowaniu ma by¢ poddana aktualizacji, mogt posiada¢ informacje, ktére stawiajg go w korzystniejszej sytuacji anizeli
wykonawcow, kidrzy dostepu do tej dokumentaciji weczesniej nie mieli. Podkreslic nalezy, ze zamawiajgcy, zgodnie z § 4
ust. 4 pkt 1 wzoru umowy, obowigzany jest przekaza¢ dokumentacje wybranemu wykonawcy dopiero po zawarciu z nim
umowy na realizacje zamowienia.

Powyzsza konstatacja Izby nie zostata zakwestionowana stanowiskiem eksperta, Pana Pawta Trojana, ktérego
opinie ustng przywotata strona zamawiajgca i ktorg to opinie Izba potraktowata jako poszerzone stanowisko tejze strony.
Stanowisko eksperta zdaje sie wrecz potwierdza¢, ze wykonawca w swoim dobrze pojetym interesie, winien wystgpi¢ do
zamawiajgcego o przekazanie dokumentacji, majgcej by¢ przedmiotem zaméwienia.

Ad 3) Aby zaszta podstawa do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., nalezy
ustali¢, ze spowodowane zakiocenie konkurenciji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie
wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W ocenie Izby wymog ten musi by¢ skorelowany z
treScig art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z kiérym zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu
zagwarantowania, ze udziat wykonawcy zaangazowanego w przygotowanie postepowania nie zaktéci konkurencji, w
szczegolnosci przekazuje pozostatym wykonawcom istotne informacje, kiére przekazat lub uzyskat w zwigzku z
zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na
zfozenie ofert.



Wskazane wyzej czynnoSci zamawiajgcy obowigzany jest podjgé na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W skazuje na to przede wszystkim usytuowanie art. 85 w dziale Il ,Postepowanie o
udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne”, rozdziale 1 — ,Przygotowanie
postepowania”. Z kolei przepisy regulujgce podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdujg sie w kolejnym
rozdziale, tj. rozdziale 2 pt. ,Kwalifikacja podmiotowa wykonawcéw”. Ich zastosowanie ma zatem miejsce dopiero po
dokonaniu czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem postepowania.

Analogiczne, jak w ustawie P.z.p., usytuowanie odpowiednich przepiséw prawnych regulujgcych przedmiotowg
materie, ma miejsce w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. | tak, zgodnie z art. 41 dyrektywy, znajdujgcym sie w jej
rozdziale lll, sekcja 1 ,Przygotowanie”, 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 sposéb sg zaangazowane w przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia, instytucja zamawiajgca
podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat danego kandydata lub oferenta nie zakidca konkurenciji.
W spomniane $rodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom lub oferentom istotnych informacji wymienianych
w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia
oraz wyznaczanie odpowiednich terminéw sktadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie z udzialu w
postepowaniu wylgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodnosci z obowigzkiem
przestrzegania zasady rownego traktowania. Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢
mozliwo$¢ udowodnienia, ze ich zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia nie jest w
stanie zakioci¢ konkurenciji. Podjete srodki dokumentuje sie w indywidualnym sprawozdaniu wymaganym zgodnie z art.
84.

Z kolei, zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. f dyrektywy, znajdujgcym sie z rozdziale lll, sekcja 3 ,Wybor uczestnikéw oraz
udzielenie zamoéwienia”, instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa czionkowskie
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy, jezeli zaki6cenie konkurenciji
wynikajgce z wczesniejszego udziatu wykonawcdw w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktérym
mowa w art. 41, nie moze zosta¢ wyeliminowane za pomocg mniej inwazyjnych srodkéw.

Z powyzszego wynika, ze obowigzek zapewnienia, ze w danym postepowaniu konkurencja pomiedzy
wykonawcami, w sytuacji, gdy ktory§ z nich byt wcze$niej zaangazowany w dane postepowanie, nie zostanie
wykluczona, spoczywa na zamawiajgcym. To wiasnie zamawiajgcy powinien podjg¢é odpowiednie srodki, aby
zneutralizowa¢ ewentualng przewage wykonawcy, ktéry udzielat mu wsparcia w przygotowaniu postepowania oraz
dotozy¢ nalezytej starannosci by wyeliminowac wszelkie czynniki, ktére mogtyby mie¢ wplyw na zaktécenie konkurenciji w
postepowaniu. Ustawodawca nie okre$lit zamknietego katalogu $rodkow, jakie powinien przedsiewzigé zamawiajacy,
niemniej jednak wskazat minimalne czynnosci, jakie powinien przedsiewzigé zamawiajgcy w celu zabezpieczenia
konkurencji w postepowaniu. Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p. w przypadku, w ktorym wykonawca lub podmiot, ktdry
nalezy z wykonawca do tej samej grupy kapitatowej doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie tego zamoéwienia, zamawiajacy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze
udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktdci konkurencji. W szczegdlnodci za$ przekazuje pozostatym
wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego
podmiotu w przygotowanie postepowania oraz wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy powinien
zatem podja¢ kroki zmierzajgce do wyréwnania wiedzy wszystkich wykonawcow poprzez umozliwienie im dostepu do
tego samego zakresu informacji dotyczacych postepowania. W takiej sytuacji zamawiajgcy powinien przekazac
wykonawcom wszelkie informacje, do ktérych dostep posiadat wykonawca biorgcy udziat w jego przygotowaniu, w tym
przyktadowo kosztoryséw inwestorskich, zestawien kosztdéw, koncepcji. Ponadto, zamawiajgcy powinien zagwarantowaé
wykonawcom odpowiedni termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy moze podejmowac inne czynnosci, ktére w jego ocenie
umozliwig przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy uczciwg konkurencje. Istotnym jest, by podejmowane
przez niego Srodki byly dostosowane do sytuacji faktycznej oraz skali zaangazowania wykonawcy w danym
postepowaniu, a takze, by gwarantowaly one zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Co istotne, zamawiajacy podejmuje te czynnosci — jak to juz wyzej wskazano — na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie wykazat, by podjgt czynnosci, majgce na celu wyeliminowanie
zaktdcenia konkurencii, o jakich mowa w art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p. Jak sam wskazat w odpowiedzi na odwotanie, w
trakcie postepowania zweryfikowat, ze przystepujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania, poniewaz nie zachodzi w



stosunku do niej sytuacja opisana w art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p., a tym samym i art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., i
dostosowat do tego swoje dziatania w postepowaniu. Stgd m.in. w protokole postgpowania w punkcie ,Wstepne
konsultacje rynkowe / wcze$niejsze zaangazowanie wykonawcy” brak wpisu, gdyz okolicznosci, ktoérych dotyczy ten
punkt, nie wystgpity.

Niemniej jednak Izba wskazuje, ze czynnosci badz zaniechania zamawiajgcego majgce miejsce na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podlegajg kontroli przewidzianej ustawg P.z.p. na
zasadach tam przewidzianych. W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy na danym etapie postepowania zaniechat czynnosci,
do kitérych byt obowigzany na podstawie ustawy P.z.p., wykonawcom przystuguje prawo do wnoszenia Srodkéow
odwotawczych w terminach wskazanych w art. 515 ustawy P.z.p.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze odwolujgcy powziagt lub mogt powzigé wiedze o okolicznosciach
mogacych skutkowa¢ zakioceniem konkurencji w dniu publikacji specyfikacji warunkow zamowienia, tj., w dniu 14
sierpnia 2023 roku. W tresci jednego z zatgcznikow do SWZ, tj. we wzorze umowy, wskazano bowiem, iz "przedmiotem
aktualizacji bedzie dokumentacja projektowa wykonana na zamowienie Zamawiajgcego przez Spotke INDUSTRIA
PROJECT Sp. z 0.0, w oparciu o ktérg Prezydent m.st. Warszawy wydat w dniu 24.11.2020 decyzje o pozwoleniu na
budowe nr 106/2020. Decyzja o pozwoleniu na budowe jest ostateczna w administracyjnym toku postepowania” (§ 2 pkt
3 wzoru umowy) oraz "Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy, w szczegdlnosci: dostarczenie w terminach i zakresie
okreslonych w Umowie, danych i materiatow technicznych niezbednych do rozpoczecia realizacji przedmiotu Umowy,
bedacych w posiadaniu Zamawiajgcego, to jest kompletnej wielobranzowej dokumentacji projektowo — kosztorysowej
wykonanej na zaméwienie Zleceniodawcy przez Spédtke INDUSTRIA PROJECT Sp. z o.0., stanowigcej podstawe d
uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe." (§ 4 ust. 4 pkt 1 wzoru umowy).

Z powyzszego wynika, ze z treSci wskazanych wyzej postanowien wzoru umowy odwotujgcy powzigt wiedze co
najmniej o fakcie, iz dokumentacja projektowo-kosztorysowa, wykonana przez przystepujacego i bedgca przedmiotem
aktualizacji w niniejszym postepowaniu, bedzie mogta zosta¢ mu przekazana dopiero po ewentualnym wyborze jego
oferty i zawarciu umowy. Jest to o tyle istotne, iz — jak podnosit petnomocnik odwotujgcego na rozprawie przed Krajowag
Izbg Odwotawczg — przewaga przystepujgcego nad pozostatymi wykonawcami wynikata z tego, ze zamawiajgcy nie
udostepnit wykonawcom dokumentacji, ktéra ma zostaé zaktualizowana (dowod: oswadczenie petnomocnika
odwofujgcego zawarte w protokole posiedzenia i rozprawy z dnia 20 paZdziernika 2023 roku w sprawie: KIO 2963/23).
Odwolujacy nie podniost wszakze zarzutow wobec wskazanych zapiséw wzoru umowy w terminie liczonym od dnia
udostepnienia wykonawcom tresci SWZ, w tym treSci wzoru umowy.

Bierno§¢ odwotujgcego w tym zakresie nie oznacza, ze moze on skutecznie podnosi¢ zarzut zaniechania
wykluczenia przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. Izba podkre$la, Zze
zaréwno wskazany przepis ustawy P.z.p., jak i art. 57 ust. 4 lit. f dyrektywy stanowig o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wylacznie wtedy, gdy zaktécenie konkurencji nie moze byc¢
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
W skazane unormowania nie mogg mie¢ zastosowania wéwczas, gdy zakidcenie konkurencji mogto by¢ wyeliminowane
w inny sposob niz wykluczenie wykonawcy z postepowania, ale sposéb ten nie zostat zastosowany na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a wykonawca zainteresowany jego zastosowaniem
nie zakwestionowat zaniechania zamawiajgcego w tym zakresie w terminie przewidzianym ustawg P.z.p. Izba podziela
tu stanowisko zamawiajacego, iz wskazane przepisy majg chroni¢ nie tylko wykonawce, ktdry nie byt, jak i tego, ktory byt
zaangazowany z przygotowanie postepowania. Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamoOwienia nie moze bowiem pozostawa¢ w niepewnosci co do tego, czy brak dziatan zamawiajgcego w kwestii
wyeliminowania zaktdécenia konkurencji na etapie przygotowania zaméwienia, bedzie skutkowat jego wykluczeniem z
postepowania. Jednoczesnie wykonawca taki nie jest zainteresowany kwestionowaniem czynnosSci i zaniechan
zamawiajgcego w tym zakresie na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a zarzuty
w tym zakresie winien podnosi¢ wykonawca, ktéry uwaza, ze jego pozycja w postepowaniu jest stabsza w zwigzku z
zaktoceniem konkurencji wynikajacych w wcze$niejszego zaangazowania wykonawce z przygotowanie postepowania.

Tym samym Izba stwierdzita, Zze w rozpoznawanym przypadku brak jest podstaw do nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., gdyz zaki6cenie konkurencji mogto by¢
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj.
poprzez przekazanie wszystkim wykonawcom dokumentacji projektowo-kosztorysowej, co przyznat sam odwotujgcy na
rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2023 roku. Zarzuty na zaniechanie przekazania dokumentaciji odwotujgcy winien byt
podnies¢ w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia SWZ na stronie internetowej zamawiajgcego. Podnoszenie ich w
terminie pdzniejszym nalezy uznac za spdznione i nieuzasadniajgce zgdania wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.



Izba oddalita dowody w postaci ztozonych przez przystepujacego o$wiadczen rzeczoznawcéw specjalnosci
adekwatnej do przedmiotu zamodwienia, na okolicznoS¢ wykazania, ze ustuga bedaca przedmiotem zamodwienia, nie
wymaga wczesniejszego otrzymania dokumentacii projektowej. Analiza tresci tych oSwiadczen wskazuje, ze ich autorzy
stwierdzajg, ze mozliwa jest wycena przedmiotu zamowienia na podstawie dokumentdéw przekazanych przez
zamawiajgcego przy wszczeciu postepowania o udzielenie zamodwienia. Okolicznos¢ ta co do zasady nie byta sporna.
Spor dotyczyt natomiast tego, czy wykonawca, majgcy dostep do tej dokumentacii, jest w korzystniejszej sytuacji wobec
innych wykonawcdw, co moze wptyng¢ za zakiocenie konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p. zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Przepis art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p. ogranicza katalog podstaw do uniewaznienia postepowania wytgcznie do
podstaw wskazanych w tresci art. 457 ust. 1 ustawy P.z.p. Ustawodawca zrezygnowat bowiem z zamieszczenia w
ustawie P.z.p. przepisu analogicznego do tego, ktory zawarty byt w nieobowigzujacej juz ustawie z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843 ze zm.), zgodnie z ktérym Prezes Urzedu moze wystgpic¢
do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnoSci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Mozliwos¢
uniewaznienia umowy zostata zatem ograniczona wytgcznie do okolicznosci wskazanych w art. 457 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 457 ust. 1 ustawy P.z.p., umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny system zakupow
bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli
uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktbrym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zaméwienia objetego
umowg ramowg;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamoéwienia objetego dynamicznym systemem
zakupow.

Izba nie dostrzegta, by w przedmiotowym postepowaniu zaszty przestanki, w ktorych mowa w art. 457 ust. 1
ustawy P.z.p., zatem uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p. nalezy uzna¢ za
nieuzasadnione.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



