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/aangazowanie wykonawcy w przygotowanie
postepowania — przeglad aktualnego orzecznictwa

AGNIESZKA ZABOROWSKA

WPROWADZENIE

Analizujac zaangazowanie wykonawcow w przygo-
towanie postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego mozemy moéwic o kilku przepisach i kilku
sytuacjach, w ramach ktérych, przed wszczeciem po-
stepowania, wykonawca moze wykonywac okreslo-
ne czynnosci, w oparciu o ktére nast¢pnie bedzie
prowadzone wlasciwe postepowanie, ktére to czyn-
nosci, przynajmniej potencjalnie, moga powodowac
okreslone zaklécenie konkurencji we wlasciwym
postepowaniu.

Tak unijny, jak i krajowy ustawodawca wprowa-
dzit tutaj pewne formalne zabezpieczenia,
w oparciu o ktére zamawiajacy kazdorazowo
powinien przynajmniej zweryfikowaé, czy zaan-
gazowanie w przygotowaniu postepowania by-
fo takie, aby powodowaé w samej procedurze
zaktécenie konkurencji.

Regulacje prawne w przepisach krajowych, ktére
majg zabezpiecza¢ takie sytuacje, okreslone zostaly
nie tylko w ramach omawianej przestanki do wyklu-
czenia z postgpowania (art. 109 ust. 1 pkt 6 Pzp?),
ale réwniez w innym przepisie, ktéry naklada na za-
mawiajacego okreslone obowiazki na etapie przygo-
towania post¢powania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego, ktére majq zabezpiecza¢ wlasciwe poste-
powania przed zaburzeniem uczciwej konkurencji
(art. 85 ust. 1 Pzp).

WCZESNIEJSZE ZAANGAZOWANIE

[ Art. 85 ust. 1 JRISASN wykonawca lub podmiot, ktéry
nalezy z wykonawca do tej samej grupy kapitatowej
— w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow? — doradzal lub w inny sposoéb byt
zaangazowany w przygotowanie post¢powania
o udzielenie tego zamoéwienia, zamawiajgcy podej-
muje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania,
ze udzial tego wykonawcy w post¢powaniu nie za-
ki6ci konkurencji.

W takim przypadku zamawiajacy w szczeg6lnosci:
przekazuje pozostalym wykonawcom istotne in-
formacje, ktore przekazat lub uzyskat w zwigzku
z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu
W przygotowanie post¢powania, oraz wyznacza od-
powiedni termin na zlozenie ofert. Zamawiajacy
wskazuje w protokole post¢powania Srodki majace
na celu zapobiezenie zakiéceniu konkurencji.

Podkresli¢ nalezy, ze nawet jezeli wykonawca
wykonuje pewne czynnosci na etapie przygoto-
wania postepowania i z tego tytutu pozyskuje
informacje, ktére moga by¢ pomocne przy spo-
rzadzeniu oferty, to nie oznacza to jeszcze, ze
powinien on niejako z automatu podlegaé wy-
kluczeniu.

Przede wszystkim fakt utrudnienia uczciwej kon-
kurencji moze si¢ objawia¢ w uzyskaniu , przewagi
czasowej” lub ,,przewagi informacyjnej”, ktérg wy-
konawca uzyska na rzecz zlozenia oferty, a przewa-
ga ta nie zostanie zniwelowana przez zamawiajace-
go. Sam fakt, ze kto$§ powzigt wczesniej informacje,
ktére mozna wykorzysta¢ do przygotowania oferty
nie oznacza, ze wykonawce takiego nalezy wyklu-
czy¢ i, ze doszto do naruszenia uczciwej konku-
rencji.

Ustawodawca w tym zakresie, inaczej niz w starej
ustawie®, przerzucil ci¢zar zabezpieczenia post¢po-
wania przed ewentualnym zakiéceniem konkurencji
w zwigzku z udzialem w przygotowaniu postepowa-
nia podmiotéw, ktére nast¢pnie wezmgq udzial we
wlasciwym postepowaniu.

1 Ustawa Prawo zaméwien publicznych z dnia 11 wrze$nia
2019 r. (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej: ,Pzp".

2 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lu-
tego 2007 r. (Dz.U. z 2023 r. poz. 1689 ze zm.), dalej: ,ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow”.

8 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicz-
nych (Dz. U.z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej: ,Pzp z 2004 r.”
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Zgodnie z Pzp to zamawiajagcy ma przedsie-
wzigé okreslone srodki, aby - w zwigzku z sa-
modzielnym udziatem w przygotowaniu poste-
powania jakiego$ podmiotu — umozliwié mu na-
stepnie ztozenie oferty i aktywny udziat w tym
postepowaniu, jednoczesnie bez utrudniania
uczciwej konkurencji wobec innych wykonaw-
cow.

Takie sposoby zabezpieczenia przed nieuczciwymi
praktykami ustawodawca przyktadowo wskazat
w art. 85 Pzp, podkreslajac, ze zamawiajacy zabez-
pieczajac post¢powanie musi przekazac i informacje,
i dokumenty, ktére przekazal konkretnemu wyko-
nawcy w ramach przygotowania post¢powania. Po
drugie zas musi przewidzie¢ odpowiedni czas na zlo-
zenie oferty, czyli co najmniej 1 dzienh dtuzej niz mi-
nimalny czas okreSlony w Pzp.

Do calos$ci 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 zamo6wienia wy-
klucza sie wykonawce, jezeli, w przypadkach, o kt6-
rych mowa w art. 85 ust. 1 Pzp, doszto do zakt6cenia
konkurencji wynikajacego z wczesniejszego zaanga-
zowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry na-
lezy z wykonawca do tej samej grupy kapitalowej
(w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow), chyba ze spowodowane tym zakl6cenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny spo-
sob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z trescig art. 85 ust. 2 Pzp —
przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajacy za-
pewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia,
Ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia nie zakt6ci konku-
rencji.

Wskazany przepis oznacza, ze nawet gdyby okazato
si¢, ze zamawiajacy nie byl w stanie zapobiec utrud-
nieniu uczciwej konkurencji w zwigzku z udziatem
w przygotowaniu postepowania okreslonego pod-
miotu, w przypadku zaistnienia przestanki do wy-
kluczenia z post¢gpowania w oparciu o art. 108 ust. 1
pkt 6 Pzp, zamawiajacy powinien jeszcze poprosi¢
wykonawce o stosowne wyjasnienia zaistnialych
okolicznosci, ktére b¢da dawaly szanse na niewyklu-
czenia tego wykonawcy z post¢powania.

Orzeczenie KIO z dnia 9 grudnia 2022 r. sygn.
akt: KIO 3147/22 wskazuje na taka wtasnie sytu-

acje. KIO przypomina, ze w pierwszej kolejnosci,
to zamawiajacy w mysl art. 85 ust. 1 Pzp ma
podja¢ czynnosci uniemozliwiajagce zaktdcenie
konkurencyjnosci. Zatem, aby wykazaé¢, ze udziat
wykonawcy wybranego zakiocit te konkurencyj-
nos¢, najpierw odwotujgcy powinien byt wyka-
zac, ze srodki podjete przez zamawiajacego byty
niewystarczajace.

Nadto w orzeczeniu tym zaznacza si¢, ze odwotanie
wskazujgce na zaistnienie przestanki do wykluczenia
z postepowania konkretnego wykonawcy nie mogto
by¢ uznane za skuteczne, takze z tego wzgledu, ze
aby zamawiajacy moégl skutecznie odrzuci¢ oferte
wykonawcy zaangazowanego w przygotowanie po-
stepowania, musialby wpierw umozliwi¢ temu wy-
konawcy udowodnienie, ze jego zaangazowanie
W przygotowanie postepowania nie zaktoci konku-
rencji (art. 85 ust. 2 Pzp).

LACZNE PRZEStANKI

Z zestawienia ww. przepisOw wyraznie wynika, ze
zastosowanie sankcji wykluczenia danego wyko-
nawcy mozliwe jest tylko i wylacznie:

(1) gdy doradzat on lub w inny spos6b byl zaan-
gazowany Ww przygotowanie postepowania
0 udzielenie zamo6wienia, przez co uzyskal on
nad innymi wykonawcami nieuzasadniona
przewage prowadzaca do zaklécenia konku-
rencji,

(2) spowodowane tym zaklécenie konkurencji nie
moze by¢ wyeliminowane w inny spos6b niz
przez wykluczenie tego wykonawcy z postepo-
wania.

SWIEZYM OKIEM KIO

Z uwagi na analogiczne brzmienie art. 85 ust. 1 Pzp
wzgledem poprzednio obowiazujacej Pzp z 2004 r.,
odnoszgcej si¢ do zaangazowania wykonawcy
w przygotowanie postepowania, aktualno$¢ zacho-
wuje przy tym dorobek doktryny i orzecznictwa do-
tyczacy tego zagadnienia.

Konsekwentnie w tym orzecznictwie wskazy-
wano, ze przez zaangazowanie w przygoto-
wanie postepowania rozumie sie sytuacje
zwigzang bezposrednio z danym projektem in-
westycyjnym i oparciem sie przez zamawiaja-
cego na efektach konkretnego wsparcia celem
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wszczecia i przeprowadzenia danego poste-
powania.

Ponizej zweryfikowano, na wyrywkowych przykta-
dach, czy dotychczasowa linia orzecznicza Krajowej
Izby Odwolawczej pozostaje bez zmian.

KONSULTACJE RYNKOWE

W wyroku KIO z dnia 3 lutego 2022 r., sygn. akt:
KIO 147/2022 podniesiono, ze przepis art. 85 Pzp,
ma na celu eliminacj¢ z post¢gpowania tych wyko-
nawcéw, ktorzy byli zaangazowani w przygotowa-
nie postepowania, np. uczestniczyli we wstepnych
konsultacjach rynkowych, a ich udziat zakl6catby
konkurencje w stopniu niemozliwym do napra-
wienia.

Intencja tego przepisu nie bylo wiec wykluczenie
Z postepowania wykonawcow, ktérzy wykonali na
rzecz inwestorow inne zamoéwienia posrednio po-
wigzane z biezacym, a przede wszystkim zaangazo-
wanych we wstepne konsultacje rynkowe dotyczace
tego konkretnego zamoéwienia, np. poprzez doradz-
two, udzial w opisaniu przedmiotu zamoéwienia,
ustaleniu warto$ci zamdwienia czy sporzadzeniu
specyfikacji warunkéw zamowienia.

Whiosek zatem w tym zakresie jest jeden: udziat
w konsultacjach rynkowych prowadzonych
przed oficjalnym wszczeciem postepowania nie
oznacza mechanicznego braku mozliwosci
udziatu w przysztej docelowej procedurze zaku-
powe;j.

SZACOWANIE WARTOSCI
ZAMOWIENIA

W sprawie rozpatrywanej przez KIO, gdzie byt wy-
dany wyrok z dnia 8 marca 2023 r.; sygn. akt: KIO
469/23, wykonawca A. uznal, ze wykonawca B. byt
zaangazowany w przygotowanie post¢powania
o udzielenie zamoéwienia. Powyzsze wywodzil
z okoliczno$ci, iz wykonawca B. realizuje zamoé-
wienie publiczne na zaprojektowanie i wdrozenie
systemu na podstawie umowy zawartej z zama-
wiajagcym w 2012 r. oraz z faktu, ze wykonawca
ten bral udzial w szacowaniu wartosci zamoéwie-
nia i odpowiedzial na zapytanie zamawiajacego
dotyczace przedstawienia oferty cenowej odno-
Snie wartosci planowanego do wszczecia zamo-
wienia.

Dodatkowo, zdaniem wykonawcy A., o zaangazowa-
niu wykonawcy B. w przygotowanie post¢powania
Swiadczy fakt, ze cz¢$¢ OPZ stanowi dokumentacja
powykonawcza wytworzona wilasnie przez niego
w ramach realizacji wczes$niej wspomnianej umowy
z zamawiajacym na zaprojektowanie i wdrozenie
systemu, z ktérg nalezalo si¢ zapoznac w trakcie wi-
zji lokalnej.

KIO uznata, ze dziatanie wykonawcy B. polega-
jace na realizacji wczesniejszej umowy o zamo-
wienie publiczne mozna byto traktowac jako
zaangazowanie w przygotowanie obecnego po-
stepowania. Jednakze, co istotne, nie wykaza-
no, aby przez realizacje wczes$niejszej umowy
wykonawca B. dziatat w celu doradztwa zama-
wiajagcemu w przygotowaniu obecnego poste-
powania, a jedynie w celu nalezytego wykona-
nia obowiagzkéw natozonych na niego zawarta
umowa. To samo, zdaniem KIO, dotyczy rzeko-
mego udziatlu w szacowaniu wartosci zamo-
wienia.

Wskazac nalezy, ze zapytanie o przedstawienie ofert
cenowych zamawiajacy skierowat az do 16 podmio-
tow. Dodatkowo, tres¢ zapytania z wszystkimi doku-
mentami zostala opublikowania przez zamawiajg-
cego na stronie internetowej. Ponadto, zgodnie
z tres$cig zapytania: ,Niniejsze zapytanie jest czysto
pogladowe i stuzy ustaleniu szacunkowej kwoty
wartosci ustugi, potrzebnego zespolu ckspertéow
oraz terminu realizacji. Informacja ta ma na celu
wylgcznie rozpoznanie rynku.” Podkresli¢ nalezy, ze
praktyka polegajaca na kierowaniu zapytan o przed-
stawienie ofert cenowych, ktére nast¢pnie stanowia
pewien material pogladowy przy ustalaniu wartosci
szacunkowej zamOwienia, jest powszechnie stoso-
wana na rynku i trudno w tym zakresie dopatrywac
si¢ a priori dzialann utrudniajacych uczciwg konku-
rencje.

Trudno bowiem uzna¢, ze w kazdym przypadku pod-
miot, ktéry odpowiada na takie zapytanie, uczestni-
czy w przygotowaniu postepowania poprzez udzial
W szacowaniu warto$ci zamdwienia. Wniosek taki
bylby zbyt daleko idacy. Zapytanie cenowe bylo pu-
blicznie dostepne i kazdy zainteresowany wykonaw-
ca moégt udzieli¢ na nie odpowiedzi.

Whniosek zatem jest taki, ze udziat w szacowaniu
wartosci zamowienia nie oznacza mechaniczne-
go braku mozliwosci udziatu w przysztej docelo-
wej procedurze zakupowe;j.
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PISMA W TOCZACYM SIE POSTEPOWANIU

W innej sprawie KIO w wyroku z dnia 9 marca 2023 1.
— (sprawa o sygn. akt: KIO 493/23) dotkngta innej
kwestii. Stan faktyczny sprawy przedstawial si¢ na-
stepujaco: wykonaweca Y., ktory uklasyfikowat si¢ na
drugiej pozycji rankingowej, zwrocit si¢ pismem do
zamawiajgcego, w ktérym przedstawil swoje watpli-
wosci co do dokonanego przez zamawiajgcego wy-
boru oferty wykonawcy X. i zaoferowanej w ofercie
przez tego wykonawce ceny.

Zamawiajacy, zapoznajac si¢ z przedstawiong przez
wykonawce Y. analizg poszczegélnych elementow
kosztowych oferty wykonawcy X., podzielit watpli-
wosci, 1z oferowana cena moze nosi¢ znamiona ra-
zgco niskiej i postanowil uniewazni¢ czynnos$¢ wybo-
ru oferty jako najkorzystniejszej i wezwac wykonaw-
c¢ X. do zlozenia w tym zakresie stosownych wyjas-
nien.

W wyroku KIO stusznie stwierdzita, ze pismo infor-
mujgce o podejrzeniu razaco niskiej ceny konkurencji —
nie nosito znamiona ,, doradztwa”, trudno bowiem tu-
taj mowic o jakimkolwiek wplywie wykonawcy Y. na
przygotowanie zamowienia, jak i zachwianie poziomu
konkurencji. Z pewnoscig nie bedzie nim pismo ztozo-
ne juz po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Whiosek jest taki, ze prowadzenie koresponden-
c¢ji z zamawiajacym nie oznacza mechanicznego
braku mozliwosci udziatu w przysztej docelowej
procedurze zakupowe;.

PODSUMOWANIE

Aktualny pozostaje zatem poglad, ze z automatu za-
den wykonawca nie moze by¢ ,karany” przez zama-
wiajacego za to, ze realizowal wczesniejsze zamdwie-
nie, ktérego rezultaty zostang wykorzystane w na-
stepnych post¢powaniach (np. poprzez opracowanie
dokumentacji projektowej, w postaci projektu i kosz-
toryséw inwestorskich), gdy istniejg realne mozli-
wosci zrownowazenia ewentualnego uprzywilejo-
wania.

Tylko z samego faktu udziatu okreslonego wyko-
nawcy w przygotowaniu postepowania nie wy-
nika bowiem, ze wykonawca ten miat przewage
konkurencyjnag nad innymi wykonawcami poste-
powania i tym samym powyzsze nie moze by¢
podstawa do samoistnego uznania, ze zachodzi
przestanka do wykluczenia z postepowania opi-
sana w art. 108 ust. 1 pkt 6 Pzp.

AGNIESZKA ZABOROWSKA
Adwokat, zatozyciel Kancelarii
Adwokackiej Zaborowska.
Specjalizujgca sie w procesie udzielania
i realizacji zamoéwien publicznych,
gtéwnie w zakresie takich branz jak:
budownictwo, IT, energetyka, sektor
medyczny oraz edukacja. Ekspert w zakresie warunkéw
kontraktowych FIDIC. Autorka wielu publikacji dotyczacych
zamowien publicznych.
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