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WPROWADZENIE

Analizujàc zaanga˝owanie wykonawców w przygo-
towanie post´powania o udzielenie zamówienia pu-
blicznego mo˝emy mówiç o kilku przepisach i kilku
sytuacjach, w ramach których, przed wszcz´ciem po-
st´powania, wykonawca mo˝e wykonywaç okreÊlo-
ne czynnoÊci, w oparciu o które nast´pnie b´dzie
prowadzone w∏aÊciwe post´powanie, które to czyn-
noÊci, przynajmniej potencjalnie, mogà powodowaç
okreÊlone zak∏ócenie konkurencji we w∏aÊciwym
post´powaniu.

Tak unijny, jak i krajowy ustawodawca wprowa-
dzi∏ tutaj pewne formalne zabezpieczenia,
w oparciu o które zamawiajàcy ka˝dorazowo
powinien przynajmniej zweryfikowaç, czy zaan-
ga˝owanie w przygotowaniu post´powania by-
∏o takie, aby powodowaç w samej procedurze
zak∏ócenie konkurencji.

Regulacje prawne w przepisach krajowych, które
majà zabezpieczaç takie sytuacje, okreÊlone zosta∏y
nie tylko w ramach omawianej przes∏anki do wyklu-
czenia z post´powania (art. 109 ust. 1 pkt 6 Pzp1),
ale równie˝ w innym przepisie, który nak∏ada na za-
mawiajàcego okreÊlone obowiàzki na etapie przygo-
towania post´powania o udzielenie zamówienia pu-
blicznego, które majà zabezpieczaç w∏aÊciwe post´-
powania przed zaburzeniem uczciwej konkurencji
(art. 85 ust. 1 Pzp).

WCZEÂNIEJSZE ZAANGA˚OWANIE

Je˝eli wykonawca lub podmiot, który
nale˝y z wykonawcà do tej samej grupy kapita∏owej
– w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentów2 – doradza∏ lub w inny sposób by∏
zaanga˝owany w przygotowanie post´powania
o udzielenie tego zamówienia, zamawiajàcy podej-
muje odpowiednie Êrodki w celu zagwarantowania,
˝e udzia∏ tego wykonawcy w post´powaniu nie za-
k∏óci konkurencji.

Art. 85 ust. 1

W takim przypadku zamawiajàcy w szczególnoÊci:
przekazuje pozosta∏ym wykonawcom istotne in-
formacje, które przekaza∏ lub uzyska∏ w zwiàzku
z zaanga˝owaniem wykonawcy lub tego podmiotu
w przygotowanie post´powania, oraz wyznacza od-
powiedni termin na z∏o˝enie ofert. Zamawiajàcy
wskazuje w protokole post´powania Êrodki majàce
na celu zapobie˝enie zak∏óceniu konkurencji.

PodkreÊliç nale˝y, ˝e nawet je˝eli wykonawca
wykonuje pewne czynnoÊci na etapie przygoto-
wania post´powania i z tego tytu∏u pozyskuje
informacje, które mogà byç pomocne przy spo-
rzàdzeniu oferty, to nie oznacza to jeszcze, ˝e
powinien on niejako z automatu podlegaç wy-
kluczeniu.

Przede wszystkim fakt utrudnienia uczciwej kon-
kurencji mo˝e si´ objawiaç w uzyskaniu „przewagi
czasowej” lub „przewagi informacyjnej”, którà wy-
konawca uzyska na rzecz z∏o˝enia oferty, a przewa-
ga ta nie zostanie zniwelowana przez zamawiajàce-
go. Sam fakt, ˝e ktoÊ powzià∏ wczeÊniej informacje,
które mo˝na wykorzystaç do przygotowania oferty
nie oznacza, ˝e wykonawc´ takiego nale˝y wyklu-
czyç i, ˝e dosz∏o do naruszenia uczciwej konku-
rencji.

Ustawodawca w tym zakresie, inaczej ni˝ w starej
ustawie3, przerzuci∏ ci´˝ar zabezpieczenia post´po-
wania przed ewentualnym zak∏óceniem konkurencji
w zwiàzku z udzia∏em w przygotowaniu post´powa-
nia podmiotów, które nast´pnie wezmà udzia∏ we
w∏aÊciwym post´powaniu.

PRZES¸ANKI DO WYKLUCZENIA Z POST¢POWANIA CZ. II
DZIA¸ II, ROZDZIA¸ 2, ODDZIA¸ 1 (ART. 108 UST. 1 PKT 5 I 6, UST. 2 I ART. 109 UST. 1 PKT 2–4)

Zaanga˝owanie wykonawcy w przygotowanie
post´powania – przeglàd aktualnego orzecznictwa

AGNIESZKA ZABOROWSKA

1 Ustawa Prawo zamówieƒ publicznych z dnia 11 wrzeÊnia
2019 r. (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej: „Pzp”.
2 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentów z dnia 16 lu-
tego 2007 r. (Dz.U. z 2023 r. poz. 1689 ze zm.), dalej: „ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentów”.
3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówieƒ publicz-
nych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej: „Pzp z 2004 r.”
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Zgodnie z Pzp to zamawiajàcy ma przedsi´-
wziàç okreÊlone Êrodki, aby – w zwiàzku z sa-
modzielnym udzia∏em w przygotowaniu post´-
powania jakiegoÊ podmiotu – umo˝liwiç mu na-
st´pnie z∏o˝enie oferty i aktywny udzia∏ w tym
post´powaniu, jednoczeÊnie bez utrudniania
uczciwej konkurencji wobec innych wykonaw-
ców.

Takie sposoby zabezpieczenia przed nieuczciwymi
praktykami ustawodawca przyk∏adowo wskaza∏
w art. 85 Pzp, podkreÊlajàc, ˝e zamawiajàcy zabez-
pieczajàc post´powanie musi przekazaç i informacje,
i dokumenty, które przekaza∏ konkretnemu wyko-
nawcy w ramach przygotowania post´powania. Po
drugie zaÊ musi przewidzieç odpowiedni czas na z∏o-
˝enie oferty, czyli co najmniej 1 dzieƒ d∏u˝ej ni˝ mi-
nimalny czas okreÊlony w Pzp.

Do ca∏oÊci art. 85 ust. 1 Pzp odwo-
juje si´ art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zgodnie z tym prze-
pisem z post´powania o udzielenie zamówienia wy-
klucza si´ wykonawc´, je˝eli, w przypadkach, o któ-
rych mowa w art. 85 ust. 1 Pzp, dosz∏o do zak∏ócenia
konkurencji wynikajàcego z wczeÊniejszego zaanga-
˝owania tego wykonawcy lub podmiotu, który na-
le˝y z wykonawcà do tej samej grupy kapita∏owej
(w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentów), chyba ˝e spowodowane tym zak∏ócenie
konkurencji mo˝e byç wyeliminowane w inny spo-
sób ni˝ przez wykluczenie wykonawcy z udzia∏u
w post´powaniu o udzielenie zamówienia.

Zgodnie z treÊcià art. 85 ust. 2 Pzp –
przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajàcy za-
pewnia temu wykonawcy mo˝liwoÊç udowodnienia,
˝e jego zaanga˝owanie w przygotowanie post´po-
wania o udzielenie zamówienia nie zak∏óci konku-
rencji.

Wskazany przepis oznacza, ˝e nawet gdyby okaza∏o
si´, ˝e zamawiajàcy nie by∏ w stanie zapobiec utrud-
nieniu uczciwej konkurencji w zwiàzku z udzia∏em
w przygotowaniu post´powania okreÊlonego pod-
miotu, w przypadku zaistnienia przes∏anki do wy-
kluczenia z post´powania w oparciu o art. 108 ust. 1
pkt 6 Pzp, zamawiajàcy powinien jeszcze poprosiç
wykonawc´ o stosowne wyjaÊnienia zaistnia∏ych
okolicznoÊci, które b´dà dawa∏y szanse na niewyklu-
czenia tego wykonawcy z post´powania.

Orzeczenie KIO z dnia 9 grudnia 2022 r. sygn.
akt: KIO 3147/22 wskazuje na takà w∏aÊnie sytu-

Art. 108 ust. 1 pkt 6

Art. 85 ust. 2

acj´. KIO przypomina, ˝e w pierwszej kolejnoÊci,
to zamawiajàcy w myÊl art. 85 ust. 1 Pzp ma
podjàç czynnoÊci uniemo˝liwiajàce zak∏ócenie
konkurencyjnoÊci. Zatem, aby wykazaç, ˝e udzia∏
wykonawcy wybranego zak∏óci∏ t´ konkurencyj-
noÊç, najpierw odwo∏ujàcy powinien by∏ wyka-
zaç, ˝e Êrodki podj´te przez zamawiajàcego by∏y
niewystarczajàce.

Nadto w orzeczeniu tym zaznacza si´, ˝e odwo∏anie
wskazujàce na zaistnienie przes∏anki do wykluczenia
z post´powania konkretnego wykonawcy nie mog∏o
byç uznane za skuteczne, tak˝e z tego wzgl´du, ˝e
aby zamawiajàcy móg∏ skutecznie odrzuciç ofert´
wykonawcy zaanga˝owanego w przygotowanie po-
st´powania, musia∏by wpierw umo˝liwiç temu wy-
konawcy udowodnienie, ˝e jego zaanga˝owanie
w przygotowanie post´powania nie zak∏óci konku-
rencji (art. 85 ust. 2 Pzp).

¸ÑCZNE PRZES¸ANKI

Z zestawienia ww. przepisów wyraênie wynika, ˝e
zastosowanie sankcji wykluczenia danego wyko-
nawcy mo˝liwe jest tylko i wy∏àcznie:

(1) gdy doradza∏ on lub w inny sposób by∏ zaan-
ga˝owany w przygotowanie post´powania
o udzielenie zamówienia, przez co uzyska∏ on
nad innymi wykonawcami nieuzasadnionà
przewag´ prowadzàcà do zak∏ócenia konku-
rencji,

(2) spowodowane tym zak∏ócenie konkurencji nie
mo˝e byç wyeliminowane w inny sposób ni˝
przez wykluczenie tego wykonawcy z post´po-
wania.

ÂWIE˚YM OKIEM KIO

Z uwagi na analogiczne brzmienie art. 85 ust. 1 Pzp
wzgl´dem poprzednio obowiàzujàcej Pzp z 2004 r.,
odnoszàcej si´ do zaanga˝owania wykonawcy
w przygotowanie post´powania, aktualnoÊç zacho-
wuje przy tym dorobek doktryny i orzecznictwa do-
tyczàcy tego zagadnienia.

Konsekwentnie w tym orzecznictwie wskazy-
wano, ˝e przez zaanga˝owanie w przygoto-
wanie post´powania rozumie si´ sytuacj´
zwiàzanà bezpoÊrednio z danym projektem in-
westycyjnym i oparciem si´ przez zamawiajà-
cego na efektach konkretnego wsparcia celem

A G N I E S Z K A Z A B O R O W S K A
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wszcz´cia i przeprowadzenia danego post´-
powania.

Poni˝ej zweryfikowano, na wyrywkowych przyk∏a-
dach, czy dotychczasowa linia orzecznicza Krajowej
Izby Odwo∏awczej pozostaje bez zmian.

KONSULTACJE RYNKOWE

W wyroku KIO z dnia 3 lutego 2022 r., sygn. akt:
KIO 147/2022 podniesiono, ˝e przepis art. 85 Pzp,
ma na celu eliminacj´ z post´powania tych wyko-
nawców, którzy byli zaanga˝owani w przygotowa-
nie post´powania, np. uczestniczyli we wst´pnych
konsultacjach rynkowych, a ich udzia∏ zak∏óca∏by
konkurencj´ w stopniu niemo˝liwym do napra-
wienia.

Intencjà tego przepisu nie by∏o wi´c wykluczenie
z post´powania wykonawców, którzy wykonali na
rzecz inwestorów inne zamówienia poÊrednio po-
wiàzane z bie˝àcym, a przede wszystkim zaanga˝o-
wanych we wst´pne konsultacje rynkowe dotyczàce
tego konkretnego zamówienia, np. poprzez doradz-
two, udzia∏ w opisaniu przedmiotu zamówienia,
ustaleniu wartoÊci zamówienia czy sporzàdzeniu
specyfikacji warunków zamówienia.

Wniosek zatem w tym zakresie jest jeden: udzia∏
w konsultacjach rynkowych prowadzonych
przed oficjalnym wszcz´ciem post´powania nie
oznacza mechanicznego braku mo˝liwoÊci
udzia∏u w przysz∏ej docelowej procedurze zaku-
powej.

SZACOWANIE WARTOÂCI
ZAMÓWIENIA

W sprawie rozpatrywanej przez KIO, gdzie by∏ wy-
dany wyrok z dnia 8 marca 2023 r.; sygn. akt: KIO
469/23, wykonawca A. uzna∏, ˝e wykonawca B. by∏
zaanga˝owany w przygotowanie post´powania
o udzielenie zamówienia. Powy˝sze wywodzi∏
z okolicznoÊci, i˝ wykonawca B. realizuje zamó-
wienie publiczne na zaprojektowanie i wdro˝enie
systemu na podstawie umowy zawartej z zama-
wiajàcym w 2012 r. oraz z faktu, ˝e wykonawca
ten bra∏ udzia∏ w szacowaniu wartoÊci zamówie-
nia i odpowiedzia∏ na zapytanie zamawiajàcego
dotyczàce przedstawienia oferty cenowej odno-
Ênie wartoÊci planowanego do wszcz´cia zamó-
wienia.

Art. 84

Dodatkowo, zdaniem wykonawcy A., o zaanga˝owa-
niu wykonawcy B. w przygotowanie post´powania
Êwiadczy fakt, ˝e cz´Êç OPZ stanowi dokumentacja
powykonawcza wytworzona w∏aÊnie przez niego
w ramach realizacji wczeÊniej wspomnianej umowy
z zamawiajàcym na zaprojektowanie i wdro˝enie
systemu, z którà nale˝a∏o si´ zapoznaç w trakcie wi-
zji lokalnej.

KIO uzna∏a, ˝e dzia∏anie wykonawcy B. polega-
jàce na realizacji wczeÊniejszej umowy o zamó-
wienie publiczne mo˝na by∏o traktowaç jako
zaanga˝owanie w przygotowanie obecnego po-
st´powania. Jednak˝e, co istotne, nie wykaza-
no, aby przez realizacj´ wczeÊniejszej umowy
wykonawca B. dzia∏a∏ w celu doradztwa zama-
wiajàcemu w przygotowaniu obecnego post´-
powania, a jedynie w celu nale˝ytego wykona-
nia obowiàzków na∏o˝onych na niego zawartà
umowà. To samo, zdaniem KIO, dotyczy rzeko-
mego udzia∏u w szacowaniu wartoÊci zamó-
wienia.

Wskazaç nale˝y, ˝e zapytanie o przedstawienie ofert
cenowych zamawiajàcy skierowa∏ a˝ do 16 podmio-
tów. Dodatkowo, treÊç zapytania z wszystkimi doku-
mentami zosta∏a opublikowania przez zamawiajà-
cego na stronie internetowej. Ponadto, zgodnie
z treÊcià zapytania: „Niniejsze zapytanie jest czysto
poglàdowe i s∏u˝y ustaleniu szacunkowej kwoty
wartoÊci us∏ugi, potrzebnego zespo∏u ekspertów
oraz terminu realizacji. Informacja ta ma na celu
wy∏àcznie rozpoznanie rynku.” PodkreÊliç nale˝y, ˝e
praktyka polegajàca na kierowaniu zapytaƒ o przed-
stawienie ofert cenowych, które nast´pnie stanowià
pewien materia∏ poglàdowy przy ustalaniu wartoÊci
szacunkowej zamówienia, jest powszechnie stoso-
wana na rynku i trudno w tym zakresie dopatrywaç
si´ a priori dzia∏aƒ utrudniajàcych uczciwà konku-
rencj´.

Trudno bowiem uznaç, ˝e w ka˝dym przypadku pod-
miot, który odpowiada na takie zapytanie, uczestni-
czy w przygotowaniu post´powania poprzez udzia∏
w szacowaniu wartoÊci zamówienia. Wniosek taki
by∏by zbyt daleko idàcy. Zapytanie cenowe by∏o pu-
blicznie dost´pne i ka˝dy zainteresowany wykonaw-
ca móg∏ udzieliç na nie odpowiedzi.

Wniosek zatem jest taki, ˝e udzia∏ w szacowaniu
wartoÊci zamówienia nie oznacza mechaniczne-
go braku mo˝liwoÊci udzia∏u w przysz∏ej docelo-
wej procedurze zakupowej.

PRZES¸ANKI DO WYKLUCZENIA Z POST¢POWANIA CZ. II
DZIA¸ II, ROZDZIA¸ 2, ODDZIA¸ 1 (ART. 108 UST. 1 PKT 5 I 6, UST. 2 I ART. 109 UST. 1 PKT 2–4)
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PISMA W TOCZÑCYM SI¢ POST¢POWANIU

W innej sprawie KIO w wyroku z dnia 9 marca 2023 r.
– (sprawa o sygn. akt: KIO 493/23) dotkn´∏a innej
kwestii. Stan faktyczny sprawy przedstawia∏ si´ na-
st´pujàco: wykonawca Y., który uklasyfikowa∏ si´ na
drugiej pozycji rankingowej, zwróci∏ si´ pismem do
zamawiajàcego, w którym przedstawi∏ swoje wàtpli-
woÊci co do dokonanego przez zamawiajàcego wy-
boru oferty wykonawcy X. i zaoferowanej w ofercie
przez tego wykonawc´ ceny.

Zamawiajàcy, zapoznajàc si´ z przedstawionà przez
wykonawc´ Y. analizà poszczególnych elementów
kosztowych oferty wykonawcy X., podzieli∏ wàtpli-
woÊci, i˝ oferowana cena mo˝e nosiç znamiona ra-
˝àco niskiej i postanowi∏ uniewa˝niç czynnoÊç wybo-
ru oferty jako najkorzystniejszej i wezwaç wykonaw-
c´ X. do z∏o˝enia w tym zakresie stosownych wyjaÊ-
nieƒ.

W wyroku KIO s∏usznie stwierdzi∏a, ˝e pismo infor-
mujàce o podejrzeniu ra˝àco niskiej ceny konkurencji –
nie nosi∏o znamiona „doradztwa”, trudno bowiem tu-
taj mówiç o jakimkolwiek wp∏ywie wykonawcy Y. na
przygotowanie zamówienia, jak i zachwianie poziomu
konkurencji. Z pewnoÊcià nie b´dzie nim pismo z∏o˝o-
ne ju˝ po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Wniosek jest taki, ˝e prowadzenie koresponden-
cji z zamawiajàcym nie oznacza mechanicznego
braku mo˝liwoÊci udzia∏u w przysz∏ej docelowej
procedurze zakupowej.

PODSUMOWANIE

Aktualny pozostaje zatem poglàd, ˝e z automatu ˝a-
den wykonawca nie mo˝e byç „karany” przez zama-
wiajàcego za to, ˝e realizowa∏ wczeÊniejsze zamówie-
nie, którego rezultaty zostanà wykorzystane w na-
st´pnych post´powaniach (np. poprzez opracowanie
dokumentacji projektowej, w postaci projektu i kosz-
torysów inwestorskich), gdy istniejà realne mo˝li-
woÊci zrównowa˝enia ewentualnego uprzywilejo-
wania.

Tylko z samego faktu udzia∏u okreÊlonego wyko-
nawcy w przygotowaniu post´powania nie wy-
nika bowiem, ˝e wykonawca ten mia∏ przewag´
konkurencyjnà nad innymi wykonawcami post´-
powania i tym samym powy˝sze nie mo˝e byç
podstawà do samoistnego uznania, ˝e zachodzi
przes∏anka do wykluczenia z post´powania opi-
sana w art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp.

A G N I E S Z K A Z A B O R O W S K A
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