Warszawa, 30 lipca 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie 30 lipca 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 8 lipca 2024 r.

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustugowe ,,Hetman” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [,Odwolujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Odbidr, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkarncy z terenu gminy Grodzisk Mazowiecki (ZP.271.18.202)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Grodzisk Mazowiecki [,Zamawiajgcy”]

przy udziale uczestnika postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ,,Jarper” sp. z o0.0. z siedzibg w
Kolonii Warszawskiej [,,Przystepujacy”]

orzeka:

1.0drzuca odwotanie w zakresie, w jakim dotyczy wykluczenia z postepowania Odwotujgcego i odrzucenia jego
oferty jako czynnosci wykonanych przez Zamawiajgcego zgodnie z trescia wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z 10 czerwca 2024 r. sygn. akt KIO 1733/24.

2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie z uwagi na niewykazanie materialnoprawnego uprawnienia do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.).

3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego i:

1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczonego przez Odwotujacego wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) uzasadnionych kosztéw Zamawiajacego,

2)zasadza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
Zlotych zero groszy).

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

Uzasadnienie

Gmina Grodzisk Mazowiecki{dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo

zamowien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp)

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugipn. Odbior, transport i

zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wlascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu

gminy Grodzisk Mazowiecki (ZP.271.18.202).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 16 lutego 2024 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie serii S nr 34 pod

poz. 98898.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

28 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu powyzszego postepowania —

wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez ,Jarper” sp. z 0.0. z siedzibg w Kolonii Warszawskiej {dalej

réwniez: ,Jarper” lub ,Przystepujgcy’} oraz odrzuceniu oferty i wykluczeniu Przedsiebiorstwa Ustugowego ,Hetman” sp. z

0.0. Z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Hetman”}.

8 lipca 2024 r. Hetman {dalej réowniez: ,Odwotujgcy’}wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od

powyzszych czynnoéci oraz zaniechania odrzucenia oferty i wykluczenia z postepowania J..

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano na

inne akty prawne}:

1.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania J., ktory —
zbierajgc odpady komunalne: 1) zmieszane o kodzie 20 03 01, 2) ulegajgce biodegradacji o kodzie 20 02 01 bez
wymaganego przepisami art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 12 grudnia 2012 roku o odpadach {dalej: ,ustawa o odpadach”}
oraz przekazujac odpady z pkt 1) do niebedacej komunalng instalacji do mechanicznego przetwarzania odpadéw
IGLESPOL Z. Iglewski i Wspdlnicy — w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jegc



uczciwos¢, a co Zamawiajgey bylby w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw.

2.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania i odrzucenia
oferty J., ktéry w wyniku razgcego niedbalstwa lub, zamierzonego dziatania wprowadzit w blgd Zamawiajgcego przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania z powodu okolicznosci prawnych i
faktycznych, o ktérych mowa w pkt 1. powyzej, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, gdyz jako profesjonalista ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Jarper miat lub co
najmniej powinien mie¢ $wiadomos¢, ze okolicznosci, o ktérych mowa w ramach poprzedniego zarzutu, oznaczajg
zajscie wzgledem niego postawy wykluczenia, o ktérej tam mowa, lub — przy przyjeciu bardziej restrykcyjnej wyktadni
— majg znaczenie w kontekscie oceny, czy nie podlega wykluczeniu, wiec nalezy uznaé, ze celowo lub w wyniku
razgcego niedbalstwa (zwigzanego z brakiem wiedzy o podstawowych zasadach ubiegania sie o zamodwienie
publiczne oraz przestankach wykluczenia z takiego postepowania) ukryt te informacje przed Zamawiajgcym.

3.Art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania i odrzucenia
oferty J., ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na podejmowane przez niego decyzje w postepowaniu, co do tego, ze
nie podlega wykluczeniu z postepowania z powodu okolicznosci prawnych i faktycznych, o ktérych mowa w pkt 1.
powyzej, gdyz jako profesjonalista ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego powinien mie¢ $wiadomos¢,
ze okolicznosci, o ktérych mowa w ramach zarzutu z pkt 1. powyzej oznaczajg zajscie wzgledem niego postawy
wykluczenia, o kitérej tam mowa, lub — przy przyjeciu bardziej restrykcyjnej wyktadni — co najmniej stanowig
informacje majace istotne znaczenie w kontekscie oceny, czy nie podlega on wykluczeniu, wiec zaniechanie ich
podania stanowi przejaw niedbalstwa lub lekkomys$inosci.

4. Art. 109 ust. 3 oraz art. 16 pkt 3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ oraz art. 109 ust. 1
pkt 10 przez oczywiscie razgco nieproporcjonalne wykluczenie Hetmana i odrzucenie jego oferty.

5.Art. 239 ust. 1 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 10 oraz art. 109 ust. 3iart. 16 pkt 1i 3w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 — przez wybor oferty J., pomimo ze podlega on
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu na wskazanych wyzej podstawach prawnych, co pozostaje w sprzecznosci z
zasadami rownego traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci w sytuaciji, gdy Hetman zostat wykluczony za
okolicznosci niezawinione, o niewielkim znaczeniu, na podstawie kar orzeczonych nieprawomocnie, jak réwniez tylko
ze wzgledu na niepodanie okreslonych informaciji.

6.Art. 128 ust. 1 lub — przez zaniechanie wezwania J. do uzupetnienia wykazu pojazdéw lub co najmniej wyjasnienia jego
treSci, w sytuacji gdy ztozony przez niego wykaz pojazddéw nie zawiera informacji niezbednych do oceny spetiania
warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdziale XIV pkt 4 lit. a ppkt 2) SWZ — wymagane pojazdy [zarzut
ewentualny w stosunku do poprzednich].

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty najkorzystniejszej.

2.Uniewaznienia wykluczenia Hetmana i odrzucenia jego oferty.

3.Powtorzenia badania i oceny ofert, w tym wykluczenia J. na postawach, o ktérych mowa w zarzutach z pkt 1.-3.

4 Wyboru oferty Hetmana jako najkorzystniejszej.

5.Wezwania J., jak w zarzucie z pkt 6. powyzej [Zgdanie ewentualne w stosunku do poprzednich].

Odwotanie zawiera nastepujgce uzasadnienie odno$nie wykazania uprawnienia Hetmana do jego wniesienia [str. 5-6]:

Odwotujgcy spetnia przestanki wniesienia odwofania, o ktérych mowa w art. 505 Pzp. Dnia 28 czerwca 2024 roku

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Jarper sp. z o.o. jako najkorzystniejszej w Postepowaniu. Oferta Odwofujgcego

zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp jako oferta wykonawcy wykluczonego z Postepowania.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwofujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 10) Pzp.

Czynnosci te byty zwigzane z ustaleniami zawartymi wwyroku KIO z dnia 10 czerwca 2024 roku KIO 1733/24. Wyrok KIO

z dnia 10 czerwea 2024 roku KIO 1733/24 jest nieprawomocny i Odwotujgcy zamierza zaskarZzy¢ go w terminie

wynikajgcym z Pzp (wyrok z uzasadnieniem zostat doreczony 2 lipca 2024 roku, zatem termin na wniesienie skargi

uptywa 16 lipca 2024 roku).

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaZz nadal posiada status wykonawcy, a czynnoSci i

zaniechania Zamawiajgcego objete odwofaniem pozbawiajg go moZliwosci uzyskania zamowienia. Zamawiajgcy dokonat

bowiem wyboru oferty Jarper sp. z 0.0. oraz zaniechat wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty, pomimo ze

Zicity sie wobec tego wykonawcy przestanki dla dokonania tych czynno$ci wskazane w zarzutach odwofania. Odwotujgcy

posiada interes we wniesieniu odwotania oraz moZliwo$¢ poniesienia szkody, poniewaZz czynno$ci i zaniechania

Zamawajgcego mogg uniemoZlivic mu uzyskanie zamdwienia i osiggniecie z niego zysku. W przypadku zawarcia umowy

przez Zamawiajgcego z Jarper sp. z 0.0. pomimo ze podlega on wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, nawet przy

korzystnym dla Odwotujgcego rozstrzygnieciu skargi pozbawiony zostanie moZliwosci zawarcia umowy i jej realizacji.



Skarga nie ma bowiem charakteru suspensywnego.
Nalezy nadto zwécic uwage, Ze poprzedni wybdr oferty najkorzystnigjszej, t. oferty Odwotujgcego zostat
zakwestionowany przez Jarper sp. z 0.0. i wwyniku wykonania przez Zamawiajgcego nieprawomocnego wyroku Izby KIO
1733/24 zostat on uniewazniony. Odwotujgcy nie moze zatem znajdowac sie w pozycji gorszej od wykonawcy Jarper sp. z
o0.0., ktérego interes w kwestionowaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej zostat potwierdzony w wyroku
KIO 1733/24. Okolicznosci, ktorych dotyczy odwotanie nie mogly by¢ podnoszone na wczesnigjszym etapie, poniewaz
dotyczg badania przestanek wykluczenia Jarper sp. z 0.0. oraz wykazania spetniania przez niego warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego (pojazdow), ktdre nie podlegaty badaniu na wczes$niejszym etapie
Postepowania. Odwotujgcy bytby zatem pozbawiony mozlinosci kwestionowania oferty wykonawcy, na rzecz ktdrego
moze utraci¢ bezpowrotnie zamowienie (wniesienie skargi nie wstrzymuje zawarcia umowy). NaleZy nadfo zauwazyc¢, ze
art. 505 Pzp nalezy rozumie¢ szeroko, na co wskazuje orzecznictwo KIO. Kazdemu wykonawcy przystuguje prano
kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania wykluczenia i odrzucenia jego oferty, poniewaz wigze sie z
utratg mozliwosci uzyskania zamdwienia i osiggniecia zysku z jego realizacji. Jako zZe czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej moze zosta¢ wzruszona przez innych wykonawcow i wykonawca moze w takiej sytuacji nawet utracic
status wykonawcy wybranego, czego konsekwencjg bytaby utrata mozliwosci uzyskania zamdwienia oraz powstanie po
Jego stronie szkody w postaci utraconego zysku, takze wykonawcy wybranemu przyznaje sie mozlinos$¢ kwestionowania
innych ofert nawet gdy znajdujg sie nizej w rankingu ofert. Ewentualnie — przy stanowisku przeciwnym — odmawia sig
wykonawcy wybranemu interesu w kwestionowaniu innych ofert z uwagi Wasnie na okoliczno$¢ wyboru oferty wykonawcy
Jako najkorzystniejszej. Utrata statusu wykonawcy wybranego oznacza zatem, Ze nie sposob uznac, Zze wykonawca nie
posiada interesu w zakwestionowaniu wyboru oferty innego wykonawcy. W orzecznictwie nie odmawa sie interesu we
wniesieniu odwofania i moZliwosci poniesienia szkody wykonawcy wybranemu, gdy kwestionuje oferty nizej
sklasyfikowane. Tym bardziej zatem nie mozna odmowic¢ Odwotujgcemu mozliwosci kwestionowania wyboru oferty Jarper
Sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej oraz zaniechania czynnosci wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia oferty tego
wykonawcy w sytuacji, gdy nie mogt tego wykonac uprzednio, poniewaz okolicznosci, ktorych dotyczy odwotanie jeszcze
nie nastapity, a sam byt wykonawcg, ktdrego oferta byta wybrana jako najkorzystniejsza. Zrédlem interesu Odwofujgcego
w uzyskaniu danego zamdwienia jest sam fakt ztoZzenia oferty w Postepowaniu oraz okolicznos¢, ze zamdwienie nie
zostato jeszcze udzielone, gdyZz umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta. Postepowanie o udzielenie
zamdwienia konczy sie wraz z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego (uchwata Sgdu Najwyzszego z 17
grudnia 2010 r. sygn. akt Il CZP 103/10) i dopoki wykonawca nie zawrze umowy, jego interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia nie zostaje zaspokojony. Odwotujgcy moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Ponadfo czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg zasady rownego traktowania wykonawcow,
poniewaz zasady oceny zaistnienia podstaw wykluczenia i odrzucenia ofert winny byc takie same dla kazdego z
wykonawcow w Postepowaniu. Tymczasem wkluczenie Odwolujgcego i odrzucenie jego oferty przy réwnoczesnym
wyborze oferty Jarper sp. z 0.0. oraz zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty przeczg tej
zasadzie. Ponadfto Zamawiajgcy zaniechat weryfikacji, czy wykluczenie Odwotujgcego nie jest sprzeczne z zasadg
proporcjonalno$ci wskazang w art. 109 ust. 3 Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp. Odwotujgcy wskazuje, Ze choc¢ w jego ocenie
okolicznosci te winny zosta¢ zbadane przez KIO w postepowaniu odwotawczym KIO 1733/24 przy rozpoznawaniu
zarzutéw odwotania Jarper sp. z o.0., poniewaz KIO uznafa, ze zaszly okolicznosci uzasadniajgce wykluczenie i
niezasadne byto wskazanie kognicji Zamawajgcego w tym zakresie w okolicznosciach tamtego postepowania
odwofawczego (Odwotujgcy byt wykonawcg wybranym, zatem okolicznoSci objete postepowaniem odwotawczym nie byty
uprzednio badane), to nawet zgodnie z wyrokiem KIO 1733/24 Zamawiajgcy powinien byt takg analize przeprowadzic,
skoro wedle twierdzenia KIO nalezy to do czynnos$ci Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy posiadat wiedze o ustaleniach
poczynionych przez KIO w zakresie podstaw wykluczenia. Zaniechanie takiej weryfikacji oznaczato zatem, ze w stosunku
do Odwotujgcego nie zostata ona weale zastosowana, pomimo Ze taka weryfikacja byta niezbedna. Skutkiem tego byto
bezzasadne wykluczenie i odrzucenie oferty Odwotujgcego. Brak jest przestanek, dla ktorych Zamawiajgcy miatby byc¢ z
takiej weryfikacji zwolniony. Zaniechanie to pozbawia Odwotujgcego mozZliwosci uzyskania zamowienia oraz zysku z jego
wykonania, poniewaz przy prawidfowym dziataniu Zamawiajgcego Odwotujgcy nie powinien zostac wykluczony a jego
oferta odrzucona. Odwotujgcy kwestionuje w odwotaniu wykluczenie i odrzucenie jego oferty, co dodatkowo potwierdza
istnienie po jego stronie interesu we wniesieniu odwofania i moZlino$¢ poniesienia szkody.
Powyzsze rozumienie przestanek skutecznego wniesienia odwotania znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej I1zby
Odwotanczej (...)

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
W odwotaniu wniesionym 17 maja 2024 r. Jarper zarzucit Zamawiajgcemu w szczegdlnosci nastepujgce naruszenia
przepiséw ustawy pzp:
1) art. 239 ust. 1 wzw z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a wzw z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ p.z.p. przez dokonanie wyboru oferty



wykonawcy HETMAN sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej i zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania
i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo iz wykonawca naruszyt obowigzki w dziedzinie
ochrony Srodowiska i wobec ktérego wydano ostateczne decyzje administracyjne o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych
z prawa ochrony Srodowiska i wymierzono tymi decyzjami administracyjne kary pienigezne, a to: (...)
5) art. 239 ust. Twzw z art. 226 ust. 1 pkt. wzw z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustugowe HETMAN sp. z o.0. z postepowania i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy, pomimo iz wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, w zakresie tego, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania i zatait przed Zamawajgcym co
najmniej informacje o tym, Ze:(...) w tych okolicznosciach wykonawca, bedgcy profesjonalistga ubiegajgcym sie o
zamdwienie publiczne, powinien mie¢ $wiadomosc, iz okoliczno$ci dotyczgce stwierdzenia ww. decyzjami i orzeczeniami
naruszen w zakresie gospodarowania odpadami, majg istotne znaczenie w konteks$cie oceny, czy nie podlega on
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia i tym samym, kierujgc sie zasadg przejrzystosci i lojalno$ci wobec
Zamawiajgcego winien byt przedstawic informacje o wydaniu ww decyzji zatem podanie przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustugowe HETMAN sp. z o.0. informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig musi by¢ ocenione co najmnigj
Jako przejaw niedbalstva.
Wyrokiem z 10 czerwca 2024 r. sygn. akt KIO 1733/24 Izba uwzglednita powyzsze odwotanie w zakresie zarzutow
oznaczonych numerami 1 oraz 5 i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
a w wyniku ponownej oceny ofert wykluczenie Przedsiebiorstwa Ustugowego ,Hetman” sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i odrzucenie jego oferty.
Powyzsze okolicznosci wynikajg wprost z powyzej przywotanego wyroku i jego uzasadnienia, a przy tym w $Swietle
przytoczonego powyzej in extenso wywodu Odwolujgcego nalezy uznaé, ze nie sg sporne.
Z art. 528 ustawy pzp wynika, ze Izba odrzuca odwotanie m.in. w nastepujgcych sytuacjach:
sodwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sadu [pkt 5 in principio);
sodwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony [pkt 2], przy czym z art. 527 ustawy pzp wynika, Ze na
czynno$¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu odwotujgcemu oraz wykonawcy
wezwanemu zgodnie z art. 524 nie przystugujg srodki ochrony prawnej;
Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie za orzecznictwem, z art. 528 pkt 5 pzp wynika przedmiotowa negatywna przestanka
procesowa, ktéra wigze sie z zasadg koncentracji postepowania odwotawczego i oznacza, ze dana czynnos¢
zamawiajgcego nie moze by¢ dwukrotnie zaskarzana przez wykonawce. Innymi stowy art. 528 pkt 5 pzp reguluje
instytucje zwigzania ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania wszystkich wykonawcow, ktdrzy majg mozliwos¢
przytaczenia sie do odwofania. Konsekwencjg powyzszego unormowania jest obowigzek odrzucenia na posiedzeniu
niejawnym odwotania, ktére dotyczy czynno$ci zamawiajgcego, dokonanej zgodnie z tre$cig wyroku lzby [zob. P.
Granecki, I. Granecka,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021 i powotane tam postanowienia Izby,
w tym z 4 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 160/11 i 9 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 157/11].

Normy przywotanych wyzej przepiséw ustawy pzp obejmujg czynno$ci wykonane przez zamawiajgcego na
skutek wyroku Izby, aby uniemozliwi¢ wystapienie w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej samej instancji o tym
samym. Artykut 528 pkt 5 i art. 527 ustawy pzp stanowig urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzacej
sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osadzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu prowadzeniu
sporu w tej samej sprawie [zob. uzasadnienie postanowienia Izby z 15 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 317/21].

W konsekwencji Odwolujgcy, ktory jako przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego przegrat poprzednig sprawe, moze
kwestionowaé niekorzystny dla niego wyrok Izby wylgcznie w drodze postepowania skargowego, z czego najwyrazniej
doskonale zdaje sprawe. Niedopuszczalna jest natomiast sytuacja kwestionowania tego samego orzeczenia zaréwno w
drugiej instancji, jak i ponownie w pierwszej instancji. O dwotujgcego nalezy wrecz poczyta¢ za podmiot nieuprawniony do
kwestionowania wykluczenia go przez Zamawiajgcego, ktéry wykonat te czynno$¢ zgodnie z treScig przywotanego
powyzej wyroku. Stad odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 i 5 w zw. z art.
527 ustawy pzp.

Z kolei wedtug art. 505 ust. 1 ustawy pzp Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale [IX, gdzie mowa jest o
odwotaniu wiasnie oraz skardze na orzeczenia Izby do sgdu powszechnego] przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy.

Stad, jak jednolicie jest to postrzegane w doktrynie i orzecznictwie, dla skutecznego wniesienia srodka ochrony prawnej
nie jest wystarczajgce zaliczanie sie do jednej z kategorii podmiotow wymienionych w art. 505 ust. 1 pzp. Kazdy z
podmiotéw korzystajacych ze srodkéw ochrony prawnej uregulowanych w ustawie pzp musi takze bowiem wykazaé
kumulatywnie, ze: po pierwsze — ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie, po drugie —



ponidst lub moze ponie$¢ szkode, po trzecie — ta szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp, czyli zachodzi pomiedzy nimi tzw. adekwatny zwigzek przyczynowy. Innymi stowy konieczne jest wykazanie
przez taki podmiot, ze dzieki tgcznemu spetieniu tych tzw. materialnoprawnych przestanek wniesienia srodka ochrony
prawnej jest do tego legitymowany (legitymacja czynna). Przy czym uksztattowata sie tradycja, ze kazdy przypadek braku
kumulatywnego zajScia powyzszych przestanej okreslany jako braku po stronie wnoszgcego odwotanie interesu w jego
wniesieniu, co jest pewnym uproszczeniem.

W doktrynie i orzecznictwie nie budzi rébwniez watpliwosci, ze organ orzekajgcy ocenia legitymacje czynng danego
podmiotu na moment wniesienia srodka ochrony prawnej wylacznie na podstawie informacji zawartych w odwotaniu lub
skardze. Reprezentatywny w tej kwestii jest nastepujacy wywod zawarty w uzasadnieniu wyroku Izby z 3 stycznia 2024 r.
sygn. akt KIO 3777/23): Obowigzek wykazania posiadania legitymacji czynnej spoczywa na podmiocie korzystajgcym ze
Srodka ochrony prawnej: ,Odwotujgcy (...) winien wykazac¢ w jaki sposob dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego
ktorych dotyczg podnoszone w niniejszym odwofaniu zarzuty naruszenia ustawy — rzutowafy na sytuacje prawng
Odwotujgcego skutkujgc poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Izba nie moze sige
domysla¢ wykazania przestanki poniesienia lub moZliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego, nie moze jej
domniemywac czy tez wnioskowac z przedstawionego uzasadnienia faktycznego odwofania czy tym bardziej z innego
postepowania odwofawczego. Wykonawca wnoszgcy odwofanie musi wykazac spetienie tych przestanek, co oznacza ze
nie tylko musi wykazac Ze faktycznie one sg spetnione ale w ogdle podnies¢ argumentacje w tym zakresie (wyr. KIO z
3.3.2022 r., 427/22, tak tez wyr. KIO z 26.10.2020 r., KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20).

W ocenie Izby w przytoczonej powyzejin extenso czesci odwotania zatytutowanej ,Interes i szkoda” Odwotujgcy nie
wykazal, ze przystuguje mu legitymacja do zaskarzenia czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego objetych zarzutami
odwotania, gdyz w ogole nie odnidst sie w ogole do tego, czy i w jaki sposéb podnoszony tam interes i szkoda pozostajg
w zwigzku przyczynowym.

Znajdujgca na gruncie art. 505 ust. 1 pzp zastosowanie charakterystyczna dla prawa cywilnego teoria adekwatnego
zwigzku przyczynowego oznacza, ze dla istnienia legitymacji czynnej konieczne jest, aby zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania okreslonej czynnoSci wbrew przepisom Prawa zamoéwien publicznych, czego normalnym
nastepstwem jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody. Normalne nastepstwo to zdarzenie typowe,
spodziewane w zwyklej kolejnosci zdarzen, ktére z reguly z danej okolicznosci wynika. Skoro szkoda wynika¢c ma z
pozbawienia mozliwo$ci uzyskania zamdwienia publicznego, legitymacja czynna zwigzana by¢ musi ze stworzeniem dla
wykonawcy ponownej szansy na uzyskanie zamowienia, ktorej zostat pozbawiony wskutek naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw ustawy. Obowigzkiem odwotujgcego jest wiec wykazanie, Ze zarzucane zamawiajgcemu
uchybienia skutkujg w normalnym biegu zdarzer poniesieniem lub moZlino$cig poniesienia szkody przez odwotujgcego.
Nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym ukfadzie stosunkow i warunkow oraz w zwyczajnym biegu
rzeczy, bez zaistnienia szczegdlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia (por. wyr.
KIO 2 9.9.2010 ., KIO/UZP 1881/10; wyr. KIO z 22.11.2012 r., KIO 2396/12; wyr. KIO z 2.10.2012 r., KIO 1989/12; wyi
KIO z 85.2012 r, KIO 829/12; wyr. KIO z 26.3.2012 r, KIO 495/12). PowyZsze rozumienie normalnego zwigzkt
przyczynowo-skutkowego znajduje oparcie takze w stanowisku SN, ktéry w uzasadnieniu wyr. z 19.6.2008 r. (V CSK
18/08) wskazat m.in., Ze nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy w danym ukfadzie stosunkdw i warunkdw oraz
w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegdlnych okoliczno$ci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego
zdarzenia (z uzasadnienia wyroku lzby z 4 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2533/15) M. Sledziewska (red.), Proces
udzielania zaméwien publicznych. Komentarz praktyczny z orzecznictwem, Wyd. 2, Warszawa 2024].

Tymczasem Odwolujgcy przeszedt do porzadku dziennego nad obowigzkiem wykazania, ze niemozno$s¢ uzyskania
przez niego zamoéwienia pozostaje w adekwatnym zwigzku przyczynowym z zarzucanymi w niniejszej sprawie
naruszeniami przepisow ustawy pzp, czyli jest normalnym nastepstwem czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego,
ktérych dotyczy odwotanie. Otéz o ile nieuzyskanie przez Hetmana tego zamdwienia jest normalnym nastepstwem
odrzucenia jego oferty i wykluczenia go z postepowania przez Zamawiajgcego, o tyle akurat w tym zakresie odwotanie
podlega odrzuceniu, co czyni bezprzedmiotowym rozwazanie w tym zakresie legitymacji Odwotujgcego. Z kolej aktualny
wybdr najkorzystniejszej oferty jest konsekwencjg tego, ze Hetman, ktérego oferta jest najkorzystniejsza wedtug kryteriow
oceny ofert, podlegat wykluczeniu, a w konsekwenciji jego oferta odrzuceniu. Tym samym nie mozna powiedzie¢, ze
poniesiona przez Odwotujgcego szkoda w postaci nieuzyskania tego zaméwienia pozostaje w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z zaniechaniem wykluczenia J. i odrzuceniem jego oferty. Gdyby Hetman nie zostat wykluczony a jego
oferta odrzucona, to wifasnie z nim zostataby bowiem zawarta umowa w sprawie tego zaméwienia publicznego. Innemu
sfowy wylgcznie te czynnosci Zamawiajgcego, od ktérych Odwotujgcy nie moze sie juz odwota¢ do Izby, stanowig
conditio sine qua non nieuzyskania przez niego tego zamowienia. Odwolujgcy zdaje sie zresztg doskonale zdawaé sobie
sprawe z istnienia powyzszych uwarunkowan, skoro zadeklarowat w odwofaniu wniesienie skargi na wyrok |zby, ktory
nakazat Zamawiajgcemu podjecie tych czynnosci, i nastepnie faktycznie takg skarge wniost.



Natomiast w konteksScie legitymaciji czynnej Odwotujgcego w rozpoznawanej sprawie nie ma zadnego znaczenia, ze
wspomniane wniesienie skargi od rozstrzygniecia przez lzbe poprzedniego odwotania nie wstrzymuje postepowania o
udzielenie zamowienia, a w konsekwencji zawarcia umowy z innym wykonawcg. Warto przy tym zauwazyc, ze nawet w
przypadku wniesienia odwotania, ktére co do zasady uniemozliwia zawarcie umowy przed jego rozstrzygnieciem, ow
zakaz moze zostac¢ uchylony przez Izbe na wniosek zamawiajgcego. W takim przypadku, podobnie jak to jest w razie
wniesienia skargi na orzeczenie Izby, ktére nie tamuje z mocy prawa zawarcia umowy, moze okaza¢ sie, ze pomimo
zasadnosci whniesionego $rodka ochrony prawnej wykonawca nie uzyskuje zamoéwienia, a Izba czy Sad Zamowien
Publicznych orzeka tylko o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp. Wywazenie w taki, a nie inny
sposob interesdéw — z jednej strony wykonawcy szukajgcego ochrony prawnej, z drugiej zamawiajgcego zmierzajgcego
do zaspokojenia swoich potrzeb dzieki nabyciu okreslonych débr czy ustug — przez ustawodawce nie miesci sie w
ptaszczyznie badania legitymacji do wniesienia $rodka ochrony prawnej. Podobnie jak to, czy Sad Zamoéwien
Publicznych, bioragc pod uwage, ze w postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia skargi co do zasady stosuje sie
odpowiednio przepisy kodeksu postepowania cywilnego {dalej: ,kpc”} o apelacji, udzieli na wniosek wykonawcy
skarzagcego orzeczenie Izby zabezpieczenia w postaci zakazu zawarcia umowy do czasu prawomocnego
rozstrzygniecia sporu w drugiej instancji. Przy czym jak wskazuje sie w doktrynie, wykonawca zainteresowany
uzyskaniem zamowienia moze sie staraC¢ zapobiec zawarciu umowy jedynie poprzez ztozenie do sgadu zamowien

publicznych wniosku na podstawie art. 7301 § 1 kpc o udzielenie zabezpieczenia poprzez ustanowienie zakazu zawarcia
umowy lub wykonywania zobowigzah umownych do czasu rozstrzygniecia skargi. Przy czym postepowanie
zabezpieczajgce ma charakter pomocniczy i ma umozliwi¢ w przysztosci osiggniecie celow postepowania skargowego
dzieki utrzymaniu istniejgcego stanu rzeczy badz tymczasowego unormowania stosunkéw miedzy stronami.
Dopuszczalnos¢ wniosku o udzielenie zabezpieczenia roszczenia dochodzonego w postepowaniu skargowym nie
powinna budzi¢ watpliwosci zwtaszcza w $wietle zobowigzan Polski wynikajgcych z dyrektyw odwotawczych, ktérych
celem jest wprowadzenie skutecznych $rodkéw ochrony prawnej [Aleksandra Softysinska Prawo do sadu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — zagadnienia wybrane, Kwartalnik PZP 2022, nr 2]. W tym
kontekscie logika rozumowania zaprezentowanego w odwotaniu prowadzitaby paradoksalnie do uzaleznienia istnienia
legitymaciji Odwoltujgcego w niniejszej sprawie od tego, czy Sad Zamowien Publicznych udzielitby Hetmanowi
skarzacemu poprzedni wyrok lzby zabezpieczenia w postaci zakazu zawarcia umowy do czasu, gdy zapadnie
prawomocne rozstrzygniecie co do zasadnosci jego wykluczenia.

Abstrahujgc od tego, ze aktualnie w orzecznictwie lzby zdaje sie dominowaC zapatrywanie o braku po stronie
wykonawcy, ktdérego oferta zostata wybrana, legitymacji do wnoszenia, niejako na wszelki wypadek, odwotania na
zaniechania zamawiajgcego dotyczace nizej sklasyfikowanych ofert, nic nie wnosi do niniejszej sprawy powotywanie sie
na stanowisko przeciwne. Nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze jezeli Odwotujgcy rzeczywiscie je podziela, mogt wnies¢
odwotanie, gdy jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. A nawet powinien, skoro wszystkie oprocz jednego
zarzuty podnoszone przeciwko Jarperowi oparte sg istniejgce juz wowczas okolicznosci faktyczne. Przede wszystkim
wywiedziona przez Odwotujgcego zalezno$¢ (skoro dopuszcza sie skarzenie przez wybranego wykonawce ofert
wykonawcow nizej sklasyfikowanych, tym bardziej nie mozna Odwotujgcemu odmoéwi¢ mozliwosci zakwestionowania
wyboru oferty Przystepujgcego), nie stanowi zadnego, nawet quasi logicznego, rozumowania prawniczego. Ma natomiast
charakter wytgcznie perswazyjny jako kolejny przejaw towarzyszgcego Odwotujgcemu subiektywnego poczucia
niesprawiedliwosci. Kltadgc nacisk wytgcznie na interesu i szkode w oderwaniu od siebie Odwotujgcy ponownie umyka
przed wykazaniem, w jaki sposéb miatby zachodzi¢ pomiedzy nimi adekwatny zwigzek przyczynowy.

Zamiast tego Odwotujgcy zupetnie odchodzi od kwestii przystugiwania mu legitymacji do wniesienia niniejszego
odwotania, kiedy ocenia, ze w poprzedniej sprawie Izba zaniechata rozwazenia, czy jego wykluczenie jest
proporcjonalne, z czego wywodzi, ze dokonanie tej czynnosSci przez Zamawiajgcego w wykonaniu zapadtego wyroku i
wybor oferty Przystepujgcego (zamiast wykluczenia go z postepowania) stanowi naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. Tego typu enuncjacje, stanowigce wyraz subiektywnego poczucia niesprawiedliwosci
Odwolujacego, wskazujg na oczywiscie btedne wywodzenie legitymacji do wniesienia odwotania w niniejszej sprawie z
niekorzystnego wyniku poprzedniej sprawy odwotawczej, gdyz potwierdzajg omoéwione powyzej niewykazanie
adekwatnego zwigzku przyczynowego. Umyka przy tym Odwolujgcemu, ze podnoszona przez niego zasada dotyczy
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a nie kwestii legitymacji do odwotania sie od czynnosci
prowadzgcego takie postepowania, kiéry mialby te zasade naruszy¢. Z kolei rozpatrywanie takiego zarzutu moze
nastgpi¢ dopiero po przesgdzeniu kwestii przystugiwania takiej legitymacji. Przede wszystkim w okolicznosciach tej
sprawy Odwotujgcy przechodzi do porzadku dziennego nad tym, ze zasadno$S¢ jego wykluczenia moze by¢ juz
przedmiotem rozpoznania wytgcznie w drugiej, a nie ponownie w pierwszej, instancji. Natomiast wynikajgce z przegrania
poprzedniego postepowania odwotawczego subiektywne poczucie niesprawiedliwosci, zwigzane z tym, ze
Przystepujagcy moze uzyska¢ zamowienie zanim zakonczy sie poprzednia sprawa w drugiej instancji, jest prawnie



irrelewantne przy badaniu, czy obiektywnie Odwotujgcemu przystuguje legitymacja w niniejszej sprawie.

W orzecznictwie Izby uksztattowata sie praktyka, ze stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia odwotania prowadzi do
jego oddalenia, a nie jest przestanka formalng skutkujgcg odrzuceniem odwotania na podstawie de lege lata art. 528 pkt 2
ustawy pzp, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony. Jednoczes$nie skutkuje oddaleniem odwotania bez
merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w odwotaniu. Trafno$¢ tego stanowiska, uzasadnionego
chociazby wzgledami ekonomiki procesowej, juz dawno zostata potwierdzona w orzecznictwie drugiej instancji na tle
analogicznej regulaciji zawartej w poprzedniej ustawie pzp z 2004 r.: ... prawidfowo przyjeta Krajowa Izba Odwofawcza, ze
po stronie skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (...) W zwigzku z tym
trafne jest rozstrzygniecie Krajowej I1zby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko i wytgcznie juz z tego
wzgledu [zob. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z 5 maja 2008 r. sygn. akt IX Ga 44/08]. Wydaje sie, ze
nie budzi ono réwniez zastrzezen w dokirynie, przynajmniej w aspekcie zbednosci merytorycznego rozpoznawania
poszczegoélnych zarzutow odwotania.

Wypada rowniez zauwazy¢, ze wbrew ocenie wyrazonej w podsumowaniu wilasnego stanowiska, jako catos$¢ nie
znajduje ono oparcia w nastepnie zacytowanych [na str. 6-8 odwotania] obszernych czesciach uzasadnien wyrokéw Izby.
Wszystkie dotyczg bowiem li tylko kwestii legitymacji czynnej wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, do wniesienia jednoczesnego odwotania w sytuacji, gdy wybor ten jest kwestionowany przez innego
wykonawce, czyli uktadu procesowego, ktéry mogt potencijalnie zaistnie¢ jedynie w poprzedniej sprawie odwotawczej.
Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. i 2. sentencii.
Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyly sie: wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego z tytulu wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie ztozonej faktury VAT), orzeczono w pkt 3. sentenciji
stosownie do ustalonego wyniku sprawy na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz.
2437), obcigzajac nimi Odwolujacego.



