Sygn. akt: KIO 946/24
WYROK
Warszawa, dnia 4 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2024 r
przez wykonawce mgr inz. R.R. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Remontowo-Budowlana Ragar
mgr inz. R.R. z siedzibg w Krakowie, os. 1000-lecia 35/16 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zwigzek
Miedzygminny d.s. Gazyfikacji, Rozwoju Terendéw Wiejskich i Ochrony Srodowiska w Proszowicach, ul 3-go Maja 72/19
uczestnik po stronie zamawiajgcego — wykonawca T.W. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D.T. z siedzibg
w Konskowoli, ul. Kurowska 118

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce mgr inz. R.R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Remontowo-Budowlana Ragar mgr inz. R.R. z siedzibg w Krakowie, os. 1000-lecia 35/16 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt. 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zfotych zero groszy) wniesiong przez wykonawce mgr inz. R.R. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Remontowo-Budowlana Ragar mgr inz. R.R. z siedzibg w Krakowie, os. 1000-lecia 35/16 tytulem uiszczonego wpisu.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwienh Publicznych.

Przewodniczaca: ..........c.cooevieiinnis

Sygn. akt KIO 946/24

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym na usuwanie azbestu z gospodarstw rolnych z terenu
gmin nalezgcych do Zwigzku Miedzygminnego zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych numer 2024/BZP 00211190/01 z dnia 2024-02-20.
W dniu 20 marca 2024 r. zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania.
W dniu 22 marca 2024 r. wykonawca mgr inz. R.R. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Remontowo-
Budowlana Ragar mgr inz. R.R. z siedzibg os. 1000-lecia 35/16 wniost osobiscie odwotanie. Do odwotania dotgczono
dowdd przekazania odwotania zamawiajgcemu.
Odwolujacy podniést, ze przedmiotem zamowienia jest odbior, zatadunek, transport, zdeponowanie i utylizacja odpadow
azbestowych (kod odpadéw: 17 06 05) w maksymalnej ilosci do 1148,00 Mg zalegajgcych na 243 posesjach (ilos¢
ustalona na podstawie deklaracji mieszkancéw w oparciu o powierzchnie dachéw - 76529,30 m2, z ktérych odpady
pochodzg, zastosowano przelicznik 1 m2 tj 15 kg odpadow).
Zarzucit zamawiajgcemu, ze wybrat oferte z razgco niskg ceng nieadekwatng do przedmiotu zamoéwienia, oraz nie
zgodzit sie na przedstawienie kosztorysu szczegdtowego oferenta, ktérego oferta zostata wybrana. Zamawiajgcy
tumaczy ten fakt tym, ze oferent zastrzegt sobie prawo do nieudostepnienia takiego kosztorysu do wglgdu. Odwotujgcy
uwaza, ze wglad w dokumentacje nalezy sie mu na podstawie Dz.U.2023.0.1605 t.j. - Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych art. 74 ust.2 pkt.1.
Niezrozumiata jest dla odwotujgcego réwniez sprawa usuniecia z postepowania z razgco niskg ceng firmy z
wojewodztwa matopolskiego, ktory koszty realizacji przedsiewziecia miata duzo nizsze niz pozostali oferenci, ktorzy
pochodzg z wojewddztwa lubelskiego i majg ok. 380km do miejsca wytwarzania odpadéw niebezpiecznych. Tematyka
ustugi unieszkodliwiania odpadow niebezpiecznych powinna by¢ obostrzona wieloma sktadowymi, tym bardziej przy
dotaciji 800 000,00 zt z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska. Sama ustuga jednak jest precyzowana Ustawg o
odpadach i Rozporzadzeniem Ministra Pracy i Polityki Spotecznej i nie przewiduje zadnych nowinek technologicznych,
ktére mogtyby podlega¢ utajnieniu. Moze jednak nies¢ ze sobg przestanki nieuczciwej konkurencji dotyczacej samego
sktadowania odpaddéw. Wszyscy dostawcy odpaddéw niebezpiecznych w Polsce sg obarczeni podobna badz bardzo
zblizong ceng za unieszkodliwienie. Jednak praktyki stosowane na terenie catego kraju prze firmy D.T. i H.H., ktérg
odwotujgcy postrzega réwniez jako oferte z razgco niskg ceng, mogg by¢ spowodowane albo samymi



nieprawidtowosciami w wykonaniu ustugi albo nie poréwnywalnie niska ceng na sktadowisku odpadéw azbestowych w
Tuczepach.

W zatgczeniu odwotujgcy przedstawit dowdd uiszczenia wpisu od odwotania, niezbedng dokumentacje, ogtoszenie o
przetargu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, oferty, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
pozostatg korespondencje.

W dniu 22 marca 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 25 marca 2024 do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit swoj udziat T.W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg D.T. z siedzibg w Konskowoli, ul. Kurowska 118. Zgtoszenie zostato wniesione przez
pelnomocnika dziatajagcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25 marca 2024 r. udzielonego przez wiasciciela firmy.
Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania zgloszenia stronom.

Whidst o oddalenie odwotania jako zawierajgcego braki materialnoprawne; ewentualnie o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Przystepujgcy wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy§¢ zamawiajgcego, tj. przez jego
oddalenie w catosci. Przystepujgcy jest bowiem wykonawcg ubiegajgcym sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia,
a jego oferta zostata uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu. Odwolujgcy kwestionuje wybor
dokonany przez zamawiajgcego zarzucajac ,zmowe przetargowg” oraz twierdzi, ze ,Zamawiajgcy wybrat oferte z razgco
niska ceng”. W przypadku uwzglednienia ,odwotania” oferta przystepujgcego moze zosta¢ odrzucona, a przystepujgcy
wykluczony z postepowania, tracgc tym samym mozliwoS¢ uzyskania zamodwienia objetego postepowaniem.
Przystepujgcy posiada zatem interes w oddaleniu odwofania, a tym samym interes w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Przystepujacy podniost, ze oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na 3 miejscu rankingu ofert. Odwolujacy w tresci
odwotania nie wykazat ani interesu we wniesieniu odwotania ani szkody w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy. Elementy te
powinny by¢ wyrazne przedstawione przez odwolujgcego w tresci odwotania i nie mogg by¢ domniemane przez Krajowag
Izbe Odwotawczg czy uczestnikow postepowania.

Wykazanie zaréwno interesu we wniesieniu odwotania jak i poniesionej przez wykonawce szkody stanowi przestanke
materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania i musi mie¢ miejsce na dzien ziozenia odwotania - Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 marca 2023 r., sygn. akt KIO 752/23.Brak wykazania tych elementéw stanowi bezwzgledng
podstawe oddalenia odwotania, a co za tym idzie nie podlega uzupetnieniu w rozumieniu art. 518 ust. 1 ustawy . Jak
bowiem wskazuje sie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (...) przestanki materialnoprawne
dopuszczenia odwotania muszg by¢ wykazane w odwotaniu. Brak wykazania przestanek materialnoprawnych uzasadnia
oddalenie odwotania. Oddalenie odwotania z uwagi na brak wykazania - w tym przypadku w ogole brak podania
jakiegokolwiek uzasadnienia- przesftanek materialnoprawnych dopuszczalnoSci odwotania uzasadnia niepoddawanie
rozpoznaniu zarzutbw merytorycznych podnoszonych w odwotaniu, z uwagi na stwierdzony brak dopuszczalno$ci tego
odwotania. Potwierdza to rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 17 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XIl Ga
308/08 wskazujacy na konieczno$¢é w pierwszej kolejnosci oceny przestanek materialnoprawnych dopuszczalnosci
wniesienia odwofania (skargi) aby uzna¢, ze w konkretnej sprawie okreSlonemu podmiotowi wnoszgcemu S$rodek
ochrony prawnej w ogole przystuguije (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 26 pazdziernika 2020 roku sygn.
akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20; Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2021 roku sygn. akt 2565/21
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2022 roku sygn. akt 373/22, wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z
dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt X Ga 44/08.

W zwigzku z powyzszym, odwotanie zawiera braki materialnoprawne i podlega obowigzkowemu oddaleniu.

W dniu 28 marca 2024 r. zamawiajgcy ziozyt odpowiedZz na odwofanie wnoszgc o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

W odpowiedzi na wniesione pismo — ,odwotanie” zamawiajacy wskazat, ze winno ono zosta¢ oddalone w catosci juz z
uwagi na sam fakt niewykazania przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz szkody, ktérg poniést lub
moze ponie$¢ w wyniku rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ,Dla skutecznego wniesienia srodka ochrony prawnej nie
jest wystarczajgce, aby wniést je podmiot zaliczany do kategorii wskazanej w art. 505 ust. 1 Pzp. Podmiot korzystajgcy
ze $rodka ochrony prawnej - oprécz tego, ze musi zalicza¢ sie do tej kategorii - musi takze wykazac¢ spetnienie tzw.
materialnoprawnych przestanek do wniesienia $rodka ochrony prawnej, tj. wykazac, ze:

1) ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia,

2) ponidst lub moze poniesS¢ szkode,

3) poniesiona lub mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Powyzsze przesfanki muszg by¢ spetione tacznie. Jest to warunek skutecznego wniesienia $rodka ochrony prawnej, co
podlega badaniu przez organy rozpoznajgce $rodek ochrony prawnej. Stwierdzenie braku zaistnienia tych przestanek



skutkuje oddaleniem $rodka ochrony prawnej” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2023 r., sygn. akt:
KIO 142/23).

Spetnienie powyzszych warunkdw nie zostato przez odwotujgcego wykazane w tej sprawie.

Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na 3 miejscu rankingu ofert. Odwotujgcy w treSci odwotania nie wykazat ani
interesu we wniesieniu odwotania ani szkody w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy. Elementy te powinny by¢ wyrazne
przedstawione przez odwotujgcego w tresci odwotania i nie mogg by¢ domniemane przez uczestnikow postepowania.

W dniu 29 marca 2024 r. odwotujgcy w pismie zatytutowanym ,Pismo odwotujgcego — uzupetnienie odwotania” wskazat,
ze w zwigzku z wniesionym przeze niego w dniu 21 marca 2024 roku odwotaniem, a takze podniesionymi przez
przystepujacego w osobie T.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: D.T. z siedzibg w Konskowoli
zarzutami zawartymi w tresci pisma z dnia 26 marca 2024 roku, z ostroznosSci procesowej, na wypadek uznania, ze
wniesione przeze niego odwotanie nie spetnia wymogow formalnych, sprecyzowat jego tre$¢ przez wskazanie:
l.podstawy prawnej do wniesienia odwotania:

art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1i 2, art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a)p.z.p.;

Il.podstawy faktycznej do wniesienia odwotania:

Zawiadomienie z 20 marca 2024 roku o wyborze przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty ztozonej przez T.W.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w Konskowoli w ramach zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt. 2 ustawy na: ,Usuwanie azbestu z gospodarstw rolnych
z terenu gmin nalezacych do Zwigzku Miedzygminnego” (nr sprawy: ZMG.271.1.2024).

ll.niezgodnej z przepisami czynno$ci zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci:

1)Zamawiajgcy dokonat niezgodnych z przepisami ustawy czynnoéci i zaniechat czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, do ktorych byt zobowigzany na podstawie ustawy, polegajacych na:

a)wyborze oferty T.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w Konskowoli, zawierajgcej
razgco niskg cene, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

b)zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy T.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w
Konskowoli, ktérego oferta:

- zawiera razgco niskg cene,

- stanowita czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w
szczegdblnosci wskutek utrudniania innym przedsigbiorcom dostepu do rynku;

2)Zamawiajgcy dokonat niezgodnych z przepisami ustawg czynno$ci i zaniechat czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia, do ktorych byt zobowigzany na podstawie ustawy, polegajgcych na:

a)zaniechaniu uzyskania rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien od T.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg: D.T. z siedzibg w Konskowoli w trybie art. 223 ust. 1 i art. 224 ust. 1 i 5 ustawy w sprawie zaproponowanej ceny
Swiadczenia ustug, ktére wskazywatby w sposéb jednoznaczny i konkretny obiektywne czynniki majgce wplyw na
uksztattowang cene (przekazane przez T.W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w
Konskowoli informacje nie uzasadniajg w sposo6b precyzyjny podstawy i okolicznosci ustalenia ceny ofertowej), a co
wiecej ww. Wykonawca zastania sie tajemnicg przedsigbiorstwa;

b)nieprawidlowym uwzglednieniu wyjasnien co do razgco niskiej ceny ztozonej przez T.W. prowadzgcego dziatalno§é
gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w KofAskowoli w pi$mie z dnia 11 marca 2024 roku;

IV.wskazanie zarzutow stanowigcych oparcie dla odwotania w ten sposéb, Zze zarzucit naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miaty wptyw na wynik tego postepowania, tj.:

T)art. 16 pkt 1 ustawy przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, w szczegolnosci wskutek wyboru wykonawcy, ktory zaoferowat cene razgco niskg i poprzez ztozenie oferty
dokonat czynu nieuczciwej konkurenciji, przede wszystkim polegajgcego na wykluczeniu innych wykonawcoéw z dostepu
do rynku, co miato miejsce w tym postepowaniu;

2)art. 17 ust. 2 ustawy przez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy, w szczegolnosci wskutek
zaniechania uzyskania od wykonawcy jednoznacznych i kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny
realizacji ustugi, a tym samym oparcie decyzji w sprawie wyboru oferty na danych (wyjasnieniach), ktére nie pozwalajg w
obiektywny sposdb oceni¢ zasadnosci i rynkowosci zaoferowanej ceny, a to z uwagi na fakt, iz Wykonawca powotywat
sie na tajemnice przedsiebiorstwa, co uniemozliwiato weryfikacje przedstawionej przez niego oferty;

3)art. 223 ust. 1 ustawy przez zaniechanie uzyskania od T.W. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg: D.T. z
siedzibg w Konskowoli rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie ztozonej oferty (przekazane przez niego
informacje w piSmie z dnia 11 marca 2024 roku nie uzasadniajg w sposo6b precyzyjny podstawy i okolicznosci ustalenia
ceny ofertowej);

4)art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy przez wybor oferty, ktdra jest niezgodna z ustawa, a w szczegdlnosci zawiera cene razgco
niskg, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, gdyz nie jest mozliwe zrealizowanie zaméwienia w cenie



zaproponowanej przez T.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: D.T. z siedzibg w Konskowoli,

zwlaszcza, ze sam zamawiajgcy poinformowat, iz na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia zamierzat
przeznaczy¢ kwote w wysokosci: 803.558,00 zt brutto, tj. 0 37 % wyzszg niz zaoferowat T.W. prowadzacy dziatalno$¢

gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w Konskowoli;

5)art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

w szczegolnosci przez utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku;

6)art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawiera cene razgco niskg w stosunku do

przedmiotu zamowienia;

T)art. 224 ust. 1 ustawy przez zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska ceneg;

8)art. 224 ust. 5 ustawy przez uwzglednienie ogdinych, lakonicznych i niejednoznacznych wyjasnien T.W. prowadzacego

dziataino$¢ gospodarczg pod firmg: D.T. z siedzibg w Konskowoli z dnia 11 marca 2024 roku, co doprowadzito do

nieuwzglednienia obiektywnych czynnikow, ktére majg wptyw na wysokos¢ zaproponowanej ceny;

V.wnioskéw co do rozstrzygniecia odwotania, w ten sposéb, ze wniést o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci;

2)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty;

3)nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci:

a)badania i oceny ofert, a nastepnie:

b)wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

4)nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez T.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:

D.T. z siedzibg w Konskowoli i wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

VLinnych wnioskéw, w ten sposob, ze wnidst o:

1)dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania na fakty szczegétowo wskazane w

uzasadnieniu;

2)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu w postaci opinii sporzgdzonej na zlecenie odwotujgcego przez

biegtego rewidenta — na fakt minimalnych kosztéw realizacji przedmiotowego zamowienia, przewidywanych kosztow

ponoszonych przez wykonawce w ramach realizacji ustugi objetej przedmiotowym zaméwieniem oraz przewidywanych

przychodéw uzyskiwanych przez wykonawce;

3)dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sgdowego z zakresu rachunkowosci i finanséw — na fakt
minimalnych kosztéw realizacji przedmiotowego zaméwienia, przewidywanych kosztéw ponoszonych przez wykonawce

w ramach realizacji ustugi objetej przedmiotowym zaméwieniem oraz przewidywanych przychodéw uzyskiwanych przez

wykonawce.

Vllinteresu do wniesienia odwotania przez wskazanie, ze:

1)Odwolujgcy jest przedsigbiorcg prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie zbierania odpaddw
niebezpiecznych;

2)Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte;

3)okreslone w odwotaniu czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego, dotyczace niezgodnego z ustawg wyboru oferty
innego wykonawcy, narazajg odwotujgcego na szkode w postaci mozliwo$ci utraty zarobku —

spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizacji zaméwienia;

4)Odwolujgcy szczegdtowo precyzuje swoj interes w ponizszym uzasadnieniu;

VIiL.termindw, ktore zostaty dochowane przez odwotujgcego:

Odwolujgcy uzyskat informacje o wyborze oferty T.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg
w Konskowoliw dniu 20 marca 2024 roku. Z tego wzgledu termin na zlozenie odwofania (wniesionego przez
odwolujacego w dniu 21 marca 2024 roku) zostat zachowany.

W dniu 20 marca 2024 roku zamawiajgcy — Zwigzek Miedzygminny d.s. Gazyfikacji, Rozwoju Terenéw Wiejskich i
Ochrony Srodowiska w Proszowicach w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge pn.: ,Usuwanie
azbestu z gospodarstw rolnych z terenu Gmin nalezagcych do Zwigzku Miedzygminnego” w ramach Programu
Priorytetowego ,0Ogélnopolski program finansowania usuwania wyrobéw zawierajgcych azbest. Czes¢ 2)
Przedsiewziecia w zakresie zbierania, transportu oraz unieszkodliwiania odpadéw zawierajgcych azbest realizowane w
gospodarstwach rolnych” zawiadomit o wyborze przez niego najkorzystniejszej oferty ziozonej przez T.W.

prowadzgcego dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg: D.T. z siedzibg w Konskowoli w ramach zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt. 2 ustawy na: ,Usuwanie azbestu z gospodarstw rolnych
z terenu gmin nalezacych do Zwigzku Miedzygminnego” (nr sprawy: ZMG.271.1.2024).

Zaproponowana przez ww. wykonawce cena realizacji ustug wynosi 505.120,00 zt (stownie: piecset pie¢ tysiecy sto

dwadziescia ziotych zlotych). Byla to najnizsza cena sposréd wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy bowiem na
sfinansowanie ustugi odbioru odpadéw komunalnych przeznaczyt kwote803.558,00 zt brutto, tj. o 37 % wyzszg niz



zaoferowat T.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w Konskowoli.

Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce w dniu 4 marca 2024 roku do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
wykonawca ten udzielit jedynie ogdlnikowych wyjasnien, wskazujac, ze ,szczegdlowe wyjasnienia dotyczace kalkulaciji
ceny wraz z wymaganymi wraz z zatgcznikami (dowodami) jako informacje stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa
nie mogg by¢ udostepniane osobom trzecim.” i mimo tego, ze wyjasnienia wydajg sie obszerne, to z punktu widzenia
rzeczywistego odniesienia sie do treSci wezwania zamawiajgcego nic konkretnego przy ich pomocy nie sposéb ustalic.
Zdaniem odwotujgcego, wykonanie przedmiotu zamdwienia przy cenie zaproponowanej przez wybranego wykonawce
jest nierealne. Sam bowiem zamawiajgcy na sfinansowanie ustugi odbioru odpadéw komunalnych przeznaczyt kwote o
37 % wyzszg niz zadeklarowat Wykonawca. Co takze istotne, brak jest w realiach niniejszej sprawie mozliwosci
zweryfikowania przedstawionej przez wykonawce oferty w perspektywie zasfaniania sie przez niego tajemnicg
przedsiebiorstwa ze wzgledoéw, o ktérych mowa ponize;.

Zgodnie z art. 505 ust. 1ustawy Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwolujacy wskazat, ze stosownie do prezentowanych w literaturze poglagdéw ,Interes w uzyskaniu zaméwienia to nic
innego, jak mozliwo$¢ jego uzyskania. Interes posiada¢ bedzie ten wykonawca, ktory wskutek decyzji zamawiajgcego
traci mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia. Tym samym niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie zamawiajgcego
pozbawia go mozliwosci uzyskania zaméwienia. Najszerszy krag podmiotéw wykazujgcych sie interesem do wniesienia
Srodka ochrony prawnej wystepowa¢ wiec bedzie na etapie przed uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Woéwczas bowiem kazdy wykonawca potencjalnie zainteresowany
postepowaniem bedzie miat interes w zaskarzeniu niezgodnych z prawem postanowien SWZ, opisu potrzeb i wymagan
czy ogtoszenia o zamoéwieniu. Wida¢ to wyraznie w przypadku odwotan wnoszonych na tres¢ dokumentéw zamowienia
w tym w szczegdlnosci w odniesieniu do zarzutéw stawianych wobec zasad kwalifikacji podmiotowej wykonawcow.” P.
Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 505.Powyzsze prowadzi wiec do wniosku, ze odwolujgcy jako przedsiebiorca
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie przedmiotu zamoéwienia zainteresowany postepowaniem (biorgcy w
nim udziat)dysponuje w sposéb jednoznaczny interesem w zaskarzeniu niezgodnych z prawem zasad
przeprowadzonego przetargu. Co bowiem istotne, odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte. W skazane
w odwolaniu czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, dotyczgce niezgodnego z ustawg wyboru oferty innego
wykonawcy, narazajg odwotujgcego na szkode w postaci mozliwosci utraty zarobku — spodziewanego zysku z tytutu
uzyskania i realizacji zamowienia.

W doktrynie przyjmuje sie, ze ,Kluczowe dla oceny interesu wykonawcy ma wykazanie, ze poniést on lub moze ponie$é
szkode w wyniku dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. W odniesieniu do $rodkéw ochrony prawnej, ktérych
dziatanie nakierowane jest na uchylanie bezprawnych decyzji zamawiajacego jeszcze w trakcie trwania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, mozna méwi¢ w zasadzie jedynie o mozliwosci poniesienia szkody. wykonawca
zobowigzany jest te mozliwoS¢ co najmniej uprawdopodobni¢. W klasycznej sytuaciji, gdy wykonawca kwestionuje
prawidtowo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej lub odrzucenie wiasnej oferty, mozliwo$¢ poniesienia szkody dotyczy¢
bedzie utraconych korzysci w postaci zysku z realizacji zamdéwienia, a takze straty w postaci kosztow poniesionych na
sporzgdzenie oferty i udziat w postepowaniu. Dominujgce znaczenie z oczywistych powodéw mieé bedzie jednak raczej
utracona korzys¢. Jednocze$nie wykazanie samej tylko mozliwosci jej poniesienia jako prawdopodobnego nastepstwa
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy jest wystarczajgce. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze wylgczajac
sytuacje szczegolne, wykonawca nie bedzie w stanie ponad wszelkg watpliwos¢ wykazaé, iz wygratby postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego i tym samym uzyskatby mozliwo$¢ jego realizacji. W sposob oczywisty wplywa to
wiec na charakter wykazania owej szkody i jej prawdopodobne wystgpienie.

Wykonawca nie jest zobowigzany do wykazywania wysokosci owej szkody.” P. Wéjcik [w:] A. Gawronska-Baran, E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art.
505.

Powyzsze zdaniem odwotujgcego oznacza, ze jako potencjalny wykonawca, ktéry wskutek sprzecznych z prawem
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego utracit mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, posiada w tym postepowaniu interes,
ktéry umozliwia mu skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania, co stanowi przestanke
materialnoprawng tego srodka. Posiadanie tego interesu decyduje o istnieniu legitymacji czynnej do wniesienia odwotania
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Bezzasadne sg wiec zarzuty podnoszone przez przystepujgcego.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy niezasadnie uwzglednit bardzo szeroki zakres zastrzezenia przez wykonawce
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa doprowadzajgc w ten sposoéb do sytuacii, w ktdrej odwoltujacy i inni uczestnicy
postepowania zostali de facto pozbawieni realnej mozliwosci sformutowania rzetelnego odwotania w przedmiocie razgco



niskiej ceny, gdyz nie sposob jest w oparciu o przedstawione przez T.W. w piSmie z dnia 11 marca 2024 roku
»wyjasnienia” ustali¢, co na zaproponowang cene sie ztozyto.

Niewatpliwie, odwolujgcy ma Swiadomos$¢, ze w kazdym przedsigbiorstwie istniejg informacje poufne, ktére sktadajg sie
na tajemnice przedsiebiorstwa. Bezsprzecznie réwniez mogg one w sposdb prawnie uzasadniony powinny by¢
traktowane jako niedostepne dla oséb trzecich. Nie moze to jednak prowadzi¢ do naduzy¢, ktére wypaczajg sens
Srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w ustawy. Wydaje sie wiec, ze tak profesjonalny i znaczgcy na rynku
zamowien publicznych podmiot jakim jest przeciez wykonawca, ktory na przestrzeni ostatnich miesiecy wygrywa liczne
postepowania przetargowe w poszczegdlnych czesciach kraju, oferujgc najnizszg cene i z powotaniem sie na tajemnice
przedsiebiorstwa pewnoscig ma wystarczajacg wiedze, umiejetnosci i doSwiadczenie, azeby przy sktadaniu wyjasnien
na zgdanie zamawiajgcego sformutowac je w sensie metodologicznym w taki sposob, azeby zachowujgc prymat zasady
jawnosci umie¢ skutecznie zastrzec tylko te informacje, ktére rzeczywiscie powinny pozosta¢ poufne. W przeciwnym
wypadku rodzi to watpliwosci zwigzane z przedstawieniem zamawiajgcemu oferty, jej tresci, a takze sposobu obliczania
wiedzy.

Co réwniez byto sygnalizowane przez odwotujgcego na rynku podmiotow Swiadczgcych ustugi bedace przedmiotem
niniejszego zamowienia nie jest tajemnicg, jak przedstawia sie obecnie mechanizmy dziatania poszczegéinych
podmiotéw w ostatnim czasie. Niewatpliwie stanowi¢ to bedzie rowniez przedmiot innego postepowania, o czym ftut.
Prezes poinformowany zostanie niezwlocznie po podjeciu przez odwotujgcego dziatan majgcych na celu ochrone
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej na polskim rynku oraz zwalczanie czynéw nieuczciwej konkurenciji.
Niezaleznie od tego odwotujgcy wskazat, ze w tej sprawie dla zamawiajgcego nie powinny by¢ wystarczajgce ztozone
przez wykonawce wyjasnienia. Co bowiem istotne, samo stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z
tego powodu, ze pozostanie poufna. W orzecznictwie wskazuje sie, ze ,Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrodtem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreSlonych kosztéw. Wartos¢ te nalezy omowic i
wykazac w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja
takg wartos¢ posiada. Nie wystarcza samo przeSwiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda informacja z zakresu
funkcjonowania przedsiebiorstwa ma jaka$s (choéby niewielkg) wartoS¢ gospodarcza, dlatego nie ma potrzeby jej
wykazywac. Oczywistym jest bowiem, Zze wszelkie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje, wypracowane przez lata dziatalnosci przez zastrzegajgcego majg w jego ocenie
wartos¢ gospodarczg. Niemniej nie oznacza to, Ze z obiektywnego punktu widzenia majg one jakakolwiek wartos¢ dla
innych podmiotéw. W szczegdlnoéci odnies¢ to nalezy, Ze tego co bylo przedmiotem zastrzezenia tajemnicy, tj. sposobu
kalkulacji ceny jego oferty.” (Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24 lutego 2022 roku, sygn. XXIlll Zs 133/21).

W realiach tej sprawie zamawiajgcy winien byt wiec zazgda¢ przedstawienia rzetelnych i wyczerpujgcych wyjaénier od
T.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w Konskowoli w trybie art. 223 ust. 1 i art. 224
ust. 1 i 5 ustawy w sprawie zaproponowanej ceny swiadczenia ustug, ktére wskazywatby w sposéb jednoznaczny i
konkretny obiektywne czynniki majgce wplyw na uksztattowana cene (przekazane przez T.W. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w Korfskowoli, czego nie uczynit. Przedstawione bowiem przez niego informacje
nie uzasadniajg w sposob precyzyjny podstawy i okolicznosci ustalenia ceny ofertowej, a co wigcej ww. wykonawca
zastania sie tajemnicg przedsiebiorstwa. W konsekwencji zamawiajgcy razgco naruszyt przepisy ustawy przez
uwzglednienie wyjasnieh co do razgco niskiej ceny ztozonej przez T.W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma: D.T. z siedzibg w Konskowoli w pi§mie z dnia 11 marca 2024 roku.

Co takze zdaniem odwotujgcego istotne, ustawa nie wskazuje, jakg cene nalezy uzna¢ za razgco niska, ani tez, kiedy
dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i podjecia przez wykonawce dziatan, ktore stuzg wyeliminowaniu z
rynku przedsigbiorcéw prowadzgcych dziatalnos$¢ konkurencyjng. Stosownie jednak do art. 224 ust. 2 pkt ustawy
szczegoblne prawdopodobienstwo wystgpienia ceny razgco niskiej zachodzi m.in. w sytuacji, gdy cena catkowita oferty
jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (niepodlegajacych
odrzuceniu), co ma miejsce w tej sprawie.

W przypadku ceny zaoferowanej przez T.W. ustuga musiataby by¢ Swiadczona znacznie ponizej rentowno$ci. Zgodnie z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, za oferte z razgco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte, ktérej ,(...) cena jest
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac skfadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajgca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie
niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.”(Wyrok KIO z 7.12.2016 r., KIO 2115/16, KIO 216/16, Legalis).
Zgodnie bowiem z art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007 Nr 50,



poz. 331 ze zm.) zakazane jest zawieranie porozumien, ktdrych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku. Dopuszczenie do realizacji ustugi podmiotu, ktory dyktuje na rynku
gospodarowania odpadami niskg, wrecz nierealng cene, przez co inne podmioty nie sg w stanie w nim uczestniczyc¢,
eliminowatoby uczciwg konkurencje rynkowa. W realiach tej sprawy Odwotujgcy ma petne prawo, aby domniemywac, co
sygnalizowat juz w odwotaniu z dnia 21 marca 2024 roku, ze na rynku podejmowane sg obecnie przez poszczegolne
podmioty tego rodzaju dziatania majgce na celu wyeliminowanie konkurencji, w tym takze odwotujgcego.

W dniu 3 kwietnia 2024 r. przystepujacy podirzymat wniosek zgtoszony w przystgpieniu oraz wniost o:

1)oddalenie odwotania jako zawierajgcego braki materialnoprawne; ewentualnie

2)oddalenie odwotania na podstawie art. 555 ustawy z uwagi na brak wykazania przez odwolujgcego okolicznosci
faktycznych, ktore miatby stanowi¢ podstawe wniesienia odwotania;

3)oddalenie odwotania jako bezzasadnego;

4)pominiecie pisma odwotujgcego z 27 marca 2024 r. stanowigce uzupetnienie zarzutow odwotania (Pismo
odwolujgcego — uzupetnienie odwotania) z uwagi na naruszenie przepisu art. 515 ust. 21 pkt 2 lit a) ustawy, to uchybienie
terminowi na wniesienie odwotania.

Uzasadnienie oddalenia odwotania jako zawierajgcego braki materialnoprawne

Odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na niewykazanie przez odwotujgcego w dacie wniesienia odwotania (lub w terminie
na jego wniesienie) przestanek materialnoprawnych wniesienia odwotania okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy ftj.
interesu we whniesieniu odwotania oraz szkody, ktérg odwotujgcy moze poniesc.

Z uwagi na szacunkowg warto§¢ zaméwienia (ponizej progéw UE) termin na wniesienie odwotania wynosi 5 dni od dnia
przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia (art. 515 ust. 1 pkt. 2 lit a)
ustawy). O zaskarzonej czynno$ci — wyborze oferty najkorzystniejszej — odwolujgcy zostat informowany 20 marca 2024
r., a wiec termin na wniesienie odwotania uptynat 25 marca 2024 r.

W pismie stanowigcym ,odwotanie” odwolujacy nie wykazat ani nie uzasadnit przestanek materialnoprawnych wniesienia
odwotania okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy {j. interesu w uzyskaniu oraz szkody, ktérg moze ponies¢. Elementy te
powinny by¢ wyrazne przedstawione przez odwolujgcego w tresci odwotania i nie mogg by¢ domniemane przez Krajowag
Izbe Odwotawczg czy uczestnikow postepowania.

Odwolujacy probuje w pismie z dnia 27 marca 2024 r. (ktére sam okresla jako ,uzupeinienie odwotania”) wykazac interes
we whniesieniu odwotania, przy czym, po pierwsze, préba wykazania interesu i szkody zostata podjeta juz po terminie na
whniesienie odwotania (termin ten uptynat 25 marca 2024 r.). Wykazanie zaréwno interesu we whniesieniu odwotania jak i
poniesionej przez wykonawce szkody stanowi przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania i musi mie¢
miejsce na dzieh ztoZzenia odwotania. Brak wykazania tych elementéw stanowi bezwzgledng podstawe oddalenia
odwotania, a co za tym idzie nie podlega uzupetnieniu w rozumieniu art. 518 ust. 1 ustawy.

Jak wskazuje sie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (...) przestanki materialnoprawne
dopuszczenia odwotania muszg by¢ wykazane w odwotaniu. Brak wykazania przestanek materialnoprawnych uzasadnia
oddalenie odwotania. Oddalenie odwotania z uwagi na brak wykazania - w tym przypadku w ogole brak podania
jakiegokolwiek uzasadnienia- przesfanek materialnoprawnych dopuszczalnosci odwotania uzasadnia niepoddawanie
rozpoznaniu zarzutbw merytorycznych podnoszonych w odwotaniu, z uwagi na stwierdzony brak dopuszczalno$ci tego
odwotania. Potwierdza to rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 17 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XIl Ga
308/08 wskazujacy na konieczno$¢é w pierwszej kolejnosci oceny przestanek materialnoprawnych dopuszczalnosci
wniesienia odwofania (skargi) aby uzna¢, ze w konkretnej sprawie okreSlonemu podmiotowi wnoszgcemu $rodek
ochrony prawnej w ogole przystuguije (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 26 pazdziernika 2020 roku sygn.
akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20; Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2021 roku sygn. akt 2565/21
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2022 roku sygn. akt 373/22).

Po drugie, nawet jezeli przyja¢ ze odwolujacy moze wykazywac interes we wniesieniu odwotania po uptywie terminu na
jego wniesienie (z czym przystepujacy sie nie zgadza), to nadal odwotujgcy nie wykazatl, ze bytby w stanie uzyskaé
zamoéwienie i mogiby ponies¢ szkode.

Uzasadnienie przedstawione w piSmie z 27 marca 2024 r. sprowadza sie bowiem do stwierdzenia, ze odwotujgcy ztozyt
w postepowaniu oferte, a wybdr innego wykonawcy moze narazi¢ go na szkode w postaci utraty zarobku —
spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizacji zamoéwienia.

Odwolujacy jako przedsiebiorca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie przedmiotu zamowienia
zainteresowany postepowaniem (biorgcy w nim udziat) dysponuje w sposéb jednoznaczny interesem w zaskarzeniu
niezgodnych z prawem zasad przeprowadzonego przetargu.

Co bowiem istotne, odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte. Wskazane w odwotaniu czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego, dotyczace niezgodnego z ustawg wyboru oferty innego wykonawcy, narazajg
Odwolujacego na szkode w postaci mozliwosci utraty zarobku — spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizaciji



zamowienia.

Co jednak istotne, oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana dopiero na 3 miejscu w rankingu ofert (za ofertg D.T. (1
miejsce w rankingu ofert) oraz ofertg (Huber Hubert Wieczorek2 miejsce w rankingu ofert). Tym samym, aby faktycznie
wykazac szanse na uzyskanie zamoéwienia odwotujgcy powinien zakwestionowaé nie tylko wybor oferty przystepujacego,
ale réwniez powinien postawi¢ zarzuty wobec zaniechania wykluczenia lub odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry zajmuje 2
miejsce w rankingu ofert). Innymi stowy, nawet uwzglednienie ,odwotania” i odrzucenie oferty przystepujgcego nie
zapewni mu mozliwosci uzyskania zamoéwienia, poniewaz wyzsza lokate w rankingu ofert uzyskat inny wykonawca,
ktérego oferty odwotujgcy nie kwestionuje.

Uzasadnienie dla wniosku o oddalenie odwotania na podstawie art. 555 ustawy

W pi$mie z 21 marca 2024 r. odwotujgcy w sposob bardzo chaotyczny przedstawia ,zarzuty odwotania” (dopiero w
piSmie z 27 marca 2024 r. wskazuje konkretne przepisy ustawy, kiére rzekomo miatyby zosta¢ naruszone), ale przede
wszystkim ani w odwotaniu ani tez w piSmie z 27 marca 2024 r. odwotlujgcy nie przedstawia zadnych okolicznosci
faktycznych, ktore miatyby stanowi¢ podstawe rzekomych naruszen.

Konstrukcja ,zarzutéw” zawartych w pi§mie z 21 marca 2024 r. sprowadza sie do stwierdzenia:

1) Zwracamy sie z formalnym zawiadomieniem w sprawie podejrzenia zmowy przetargowej — ten ,zarzut” nie zostaje
jednak w zaden sposo6b rozwiniety w dalszej czesci pisma, rowniez w pi§mie z 27 marca 2024 r., w ktérym odwotujgcy
precyzuje zarzuty nie wskazuje w zaden sposob na naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy (zmowa przetargowa);

2) Zamawiajgcy wybrat oferte z razgco niskg ceng nieadekwatng do przedmiotu zamoéwienia — z powyzszego
sformutowania mozna wnioskowaé, ze odwolujacy chciat sformutowac zarzut razgco niskiej ceny, przy czym w dalszej
czesci ,odwotania” nie wskazano na zadne okolicznosci prawne czy faktyczne, ktére miatyby taki zarzut uzasadniac;
3)[Zamawiajacy] nie zgodzit sie na przedstawienie kosztorysu szczegdtowego oferenta, ktérego oferta zostata wybrana.
Zamawiajgcy ttumaczy sie tym, ze oferent zastrzegt sobie prawo do nieudostepnienia takiego kosztorysu do wgladu -
Uwazamy, ze wglad w dokumentacje nalezy sie nam na podstawie Dz.U.2023.0.1605 t.j. - Ustawa z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych art. 74 ust.2 pkt.1. — trudno powiedzie¢, czego ten zarzut miatby dotyczyc¢.
Sposoéb sformutowania zarzutéw przez odwotujgcego, w tym brak wskazania skonkretyzowanych okolicznosci
faktycznych stanowigcych podstawe zarzutow prowadzi do wniosku, iz w odwotaniu nie zostaty wskazane jakichkolwiek
okolicznosci, ktére miatyby w ocenie odwotujgcego Swiadczy¢ o naruszeniu przepiséw przez zamawiajgcego. Innymi
sfowy, zarzuty odwotania nie zostaly w ogdle skutecznie podniesione i juz z tego wzgledu odwotfanie winno w cato$ci
podlegaé oddaleniu na podstawie art. 555 ustawy.

Przystepujacy przypomniat, Ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg zaréwno Izby jak i sgdéw okregowych zarzut
odwotania to ,zespdt okolicznosci faktycznych i prawnych, tj. czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego oraz ich
uzasadnienie faktyczne i prawne. Poprzestanie na przywolaniu przepisu, kiérego naruszenie zarzuca sie
zamawiajgcemu, bez skonkretyzowania okoliczno$ci prawnych i faktycznych wskazujgcych na jego naruszenie, nie jest
wystarczajgce dla uznania zarzutu za skutecznie podniesiony.

Jezeli twierdzenia odwotujgcego, nawet przedstawione na rozprawie, nie znalazly sie w treSci odwotania, to prowadzi do
wniosku, ze nie mogty podlega¢ ocenie Izby, ktéra w mys| art. 555 ustawy jest zwigzana zarzutami odwotania. Z tego
wzgledu nie mogta wzig¢ pod uwage tej czesci argumentacji odwotujgcego, bazujgc jedynie na tre$ci odwotania.

Co wiecej, zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to
wiasnie one zakreslajg granice rozpoznania odwotania. Oznacza to, Zze niezaleznie od podstawy prawnej wskazanego
naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktore nie byly
zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe,
gdyz bytoby to niezgodne z ww. przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu odwotawczym przed Izbg. Dopuszczenie
rozszerzania przez odwotujgcych zakresu pierwotnych zarzutow lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w
istocie do przedtuzenia ustawowego terminu na wnoszenie odwotan. Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych
zarzutéw rozszerzonych o okolicznosci faktyczne niepodniesione w odwotaniu, doszioby do zachwiania zasady réwnosci
stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty
kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie
argumentaciji i zgromadzenie ewentualnych dowodéw przemawiajacych na jego korzysc¢.

Odwotanie jako $rodek ochrony prawnej ma na celu kontrole poprawnosci dziatah zamawiajgcego (podejmowanych
przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy,
ale wylgcznie w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania, o czym stanowi art. 555 ustawy.

Obowigzkiem odwolujgcego jest zatem wskazaé kwestionowang przez niego czynno$¢, oraz przede wszystkim
podniesione zarzuty. Ponadto, zgodnie z treScig art. 516 ustawy odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okreSla¢ zadanie oraz przede wszystkim wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne



uzasadniajgce whniesienie odwotania oraz dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci. Okreslone w ww. przepisie
wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych w
petitum odwotania, a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego
argumentaciji.

Przystepujacy podziela poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 21 marca 2017 r. (sygn. akt
VI Ga 60/17), w ktérym sad zwrocit uwage, ze "lzba za podstawe orzekania moze wzigc tylko te zarzuty, ktére zostaty
podniesione w odwofaniu (art. 192 ust. 7 Pzp). Przy czym o treSci zarzutu nie przesgdza wytgcznie wskazanie lub nie
samego przepisu - podstawy prawnej jako, ze zarzut sktada sie z podstawy prawnej i faktycznej. O zarzucie odwotania
decydujg zatem takze przywotane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne i opis popetnionych nieprawidtowosci".
Podobnie, zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest
niezbedne do skutecznego ztozenia $rodka zaskarzenia. W uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014
roku (sygn. akt lll CSK 156/14) Sad Najwyzszy stwierdzit: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest
wigzgce dla sadu, ktéory w ramach dokonywanej subsumciji jest zobowigzany do oceny roszczenia w aspekcie
wszystkich przepisow prawnych, ktére powinny by¢é zastosowane jako majgce oparcie w ustalonych faktach (por.
orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C 1l 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r.,
I CR 305/57, OSNC 1958, nr 3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrze$nia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.)

Zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i sgd sg $ciSle okreSlone przez zarzuty odwotania, oparte na
konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej, a kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujacego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,
zaniechan) zamawiajgcego, ktore kwestionuje odwotujgcy. W orzecznictwie KIO podkre$la sie takze, ze prawidiowa
konstrukcja zarzutu odwotania nie sprowadza sie do wskazania kwalifikacji prawnej zaskarzonej czynno$ci, poniewaz
ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawna.

Co wiecej, odwotanie zawierajgce precyzyjne i jednoznaczne zarzuty pozwala na przygotowanie sie stron postepowania
do rozprawy jak réwniez moze by¢ podstawg do uwzglednienia odwodnia w catosci przez zamawiajgcego, a co wigze
sie z konkretnymi czynnosciami procesowymi badz uwzglednienia poszczegolnych zarzutéw wniesionego odwotania, co
rowniez moze oddziatywaé na sytuacje procesowa.

Jak trafnie zauwazyta I1zba w wyroku z 14 stycznia 2022 r., KIO 3637/21: TreS¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodno$¢ dziatania zamawiajgcego z ustawg (tak tez w wyroku z 4 czerwca
2020 r., sygn. akt KIO 500/20). Nie wystarczy zatem, aby wykonawca sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia
danego przepisu ustawy, ale tez musi w uzasadnieniu faktycznym wskaza¢ wszystkie okolicznosci, ktore chce podniesé,
celem potwierdzenia zasadno$ci swoich twierdzen. Jesli tego nie zrobi, to taki bfgd nie da sie naprawi¢ poprzez
uzupetnienie argumentacji w tym zakresie, zawartej w piSmie procesowym czy tez na rozprawie. Gdyby bowiem
dopuéci¢ takg mozliwos¢ odebrano by zamawiajagcemu mozliwo$¢ przygotowania sie na odparcie zarzutdéw, czy tez
ewentualne uwzglednienie odwotania, z kolei przystepujgcym po jego stronie wykonawcom ograniczono by mozliwos¢
obrony swoich praw (czesto ich interes w przystgpieniu polega na tym, Zze bronig zasadnosci dokonania wyboru ich
oferty, jako najkorzystniejszej w postepowaniu).

Nie mozna tez pomijaé kwestii, ze ustawodawca przewidziat okreslone terminy graniczne, w ktérych mozliwe jest
wniesienie odwofania, tym samym dopuszczenie mozliwosci rozszerzania zarzutdw odwotania na rozprawie
powodowatoby, Zze termin na ztozenie odwotania zostatby wydtuzony. Tym samym, jesli w treSci samego odwotania
wykonawca wyraznie i wprost nie podnidst okreslonych okoliczno$ci, to ich péZniejsze wskazywanie nie moze by¢ brane
pod uwage przez lIzbe przy orzekaniu, chocby okolicznosci te miesScity sie w ramach ogélnie wskazanej podstawy
faktycznej zarzutu (tak tez w wyroku z 16 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 433/18; wyroku z 13 marca 2020 r., sygn. akt
KIO 431/20).

Podsumowujgc powyzsze, odwotanie/ pismo odwolujgcego nie zawiera przytoczenia zadnych okoliczno$ci faktycznych,
ktére miatby Swiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Ogolne stwierdzenia dotyczgce rzekome;j
,Zmowy przetargowej” czy ,razgco niskiej ceny’, bez przytoczenia jakichkolwiek faktéw, twierdzen czy argumentacji
prawnej uniemozliwia zarébwno przystepujgcemu, ale zapewne rowniez zamawiajgcemu, merytoryczne odniesienie sie
do pisma (odwotania) odwotujgcego.

Zwazywszy, ze z treSci odwotania nie wynikajg zadne okolicznosci faktyczne, ktére miatyby uzasadnia¢ lub nawet
uprawdopodabnia¢ blizej niesprecyzowane naruszenia za niedopuszczalne nalezy rowniez uzna¢ ewentualng prébe
powotywania jakichkolwiek dodatkowych okoliczno$ci lub dowoddw na ich poparcie juz po uptywie terminu na wniesienie
odwotania (po 25 marca 2024 r.) czy na etapie rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg — takie dziatanie odwotujacego
prowadzitoby bowiem do formulowania faktycznych podstaw zarzutéw odwotania z uchybieniem zawitego terminu na
whiesienie odwotania wynikajgcego z art. 515 ustawy. Zgodnie z art. 555 ustawy za zarzut zas uznaje sie konkretne
okolicznosci faktyczne przywotane w odwotaniu, majgce wskazywa¢ na naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw



ustawy. Wskazanie nowych faktéw, nawet wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu ustawy, jest uznawane za
nowy zarzut.

Z powyzszych wzgledow przystepujacy wnidst o oddalenie ,odwotania” w cato$ci na podstawie przepisu art. 555 ustawy
jak rowniez o pominiecie przez Izbe pisma odwotujgcego z 27 marca 2024 r., w ktérym odwotujacy po czesci precyzuje
zarzuty odwotania oraz co do czesci zarzutdw powoluje ogding argumentacje prawng, jednak naruszeniem terminu na
whniesienie odwotania okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy.

W dniu 3 kwietnia 2024 r. odwotujgcy stanowisko przedstawione w odwotaniu z dnia 21 marca 2024 roku oraz pi$mie z
dnia 27 marca 2024 roku. W dniu 20 marca 2024 roku zamawiajgcy zawiadomit o wyborze przez niego najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez T.W. prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg pod firma: D.T. z siedzibg w Konskowoli. Dnia 21
marca 2024 roku odwotujgcy ztozyt odwotanie, w ktérym zarzucit szereg naruszen przepiséw, uzupetnione pismem z
dnia 27 marca 2024 roku. Pismem procesowym z dnia 2 kwietnia 2024 roku przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.
W tej odpowiedzi odwolujgcy jedynie odniost sie do poczynionych we wskazanym piSmie zarzutdbw w stosunku do
zlozonego przez niego odwotania.

Podstawowym zarzutem poczynionym przez przystepujgcego w stosunku do odwotania ztozonego przez odwotujgcego
w dniu 21 marca 2024 roku jest, ze ten nie wykazat interesu do ztozenia odwotania oraz szkody, ktérg mogt ponies¢. W
ocenie odwolujgcego poczyniony zarzut jest bezzasadny. Odwotujgcy w ztozonym $Srodku odwotawczym bezposrednio
wykazal, ze jest wykonawcg, a w zwigzku z tym ma interes w zlozeniu tego $rodka. Odwolujgcy w ramach
prowadzonego postepowania ztozyt wczesniej opisang oferte, a czynigc zarzuty w stosunku do dziatan oraz zaniechan
zamawiajgcego opisat je w jaki sposéb, z ktérego jasno wynika, ze byt uczestnikiem prowadzonego postepowania.
Wobec tego, w ocenie odwolujgcego jego interes do ztozenia odwotania zostat wykazany. Co nalezy wskaza¢ w tym
miejscu, art. 505 ustawy. co prawda wymaga wykazania interesu odwolujgcego, jednakze ani ta norma, ani zadna inna
norma tej ustawy nie wymaga od odwotujgcego wykazania interesu w sposob tak wyrazny, jak zdaje sie to sugerowac
przestepujgcy. W zgodzie z tym pogladem pozostaje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 roku o
sygn. akt KIO 3221/21, w ktérym Izba stwierdzita, ze ,|zba wskazuje, ze ustawa nie ustanawia szczeg6towych wymogow
w zakresie wykazania przestanek wskazanych w art. 505 ust. 1. Wskazane przez odwotujgcego okoliczno$ci wraz z
ustalonym przez Izbe stanem faktycznym pozwalajg na stwierdzenie, iz w przypadku odwolujgcego majg miejsce
okolicznosci uprawniajgce go do wniesienia odwotania.”[Wyrok KIO z 18.11.2021 r., KIO 3221/21, LEX nr 3326945.]. W
zwigzku z tym, wskazanie interesu w sposéb jaki uczynit to odwotujgcy, w jego ocenie jest wystarczajgce by Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, ze uczynit zado$¢ swojemu ustawowemu obowigzkowi.

Odnoszac sie do zarzutu przystepujgcego, ze odwotujgcy nie wykazal, iz mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, tego zarzutu odwotujgcy réwniez nie podzielit. Tak samo jak w przypadku
interesu do ztozenia odwotania, ustawa nie stanowi zadnych warunkéw w jaki sposéb potencjalna szkoda ma by¢
wykazana i opisana. Wobec tego, odwotujgcy wskazat jako potencjalng szkode mozliwoS¢ utraty zarobku fj.
spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizacji zamowienia. W ocenie odwolujgcego, w niniejszej sprawie dziatania
oraz zaniechania zamawiajgcego naruszajgce ustawe, prowadzg do pozbawienia go mozliwosci uzyskania zamowienia,
wobec czego szkodg bedzie brak mozliwo$Sci uzyskania zarobku z realizacji zaméwienia. Trudno bowiem w inny sposob
opisa¢ mozliwg do wystgpienia szkode, kiedy w rzeczywisto$ci jej charakter polega na tym, ze podmiot jest pozbawiony
mozliwosci uzyskania zaméwienia. Przedstawianie takich wyliczen bytoby rowniez bezcelowe z powodu, iz realng kwotg
szkody jest kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego ha optacenie udzielonego zamowienia, co wprost wynika z akt
przedmiotowego postepowania.

Niezrozumiate takze pozostajg dla odwotujgcego zarzuty poczynione w stosunku do pisma uzupemiajgcego z dnia 27
marca 2024 roku. Pismem tym odwotujgcy sprecyzowat sformutowane w odwotaniu zarzuty, jednakze w Zzaden sposoéb
ich nie rozszerzyt lub sformutowat nowe. Mozliwo$¢é sprecyzowania osobnym pismem przedstawionego stanowiska jest
mozliwa w kazdym postepowaniu prowadzonym przed polskim organem i pozostaje otwarta dla kazdego uczestnika.
Wobec tego, skierowanie do Prezesa KIO pisma z dnia 27 marca 2024 roku odwotujgcy uznat za skorzystanie z jego
uprawnienia do brania aktywnego udziatu tym postepowaniu, z czego nie mozna wycigga¢ wobec niego negatywnych
konsekwenciji.

Co wazne w tym miejscu, odwolujacy catkowicie odrzuca zarzut przystepujgcego, ze odwotujgcy powinien on wykazac,
ze bylby w stanie uzyskaé zamowienie. Taki zarzut nie jest oparty na podstawie jakiegokolwiek wymogu ustawy.
Uczestnik postepowania ma ustawowo zagwarantowane prawo do brania udziatu w procedurze, ktéra zgodnie z art. 16
ustawy zapewnia zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcdw oraz przejrzystos¢. Wobec tego,
gdy w ocenie odwolujgcego doszto do naruszenia tych oraz innych zasad postepowania, po wykazaniu interesu oraz
potencjalnej szkody, ma prawo ztozy¢ odwotanie. To jakg ocene uzyskata oferta w postepowaniu prowadzonemu wbrew
ustawowym wymogom ani nie moze stanowic jakiejkolwiek przestanki do negatywnej oceny mozliwosci zfozenia
odwotania, ani nie moze stanowi¢ przestanki do oceny tresci takiego odwotania. Warto w tym miejscu przywota¢ wyrok



Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2023 roku o sygn. akt KIO 3426/2 w ktérym Izba orzekia, iz ,Przyszie i
niepewne zdarzenie nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia braku legitymaciji do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

Tym samym nie mozna odmowi¢ wykonawcy mozliwosci korzystania z tych srodkow, nawet jesli zamawiajacy juz raz

dokonat zwiekszenia kwoty na realizacje przedmiotowego zamowienia.” [Wyrok KIO z 9.01.2023 r., KIO 3426/22, LEX nr
3509558.].

Odwolujacy odniést do ewentualnego wniosku przystepujgcego o oddalenie odwotania z uwagi na brak wykazania

okolicznosci faktycznych stanowigcych tres¢ odwotania. W ocenie odwotujagcego jest to wniosek niezasadny. Odwotujgcy

w skierowanym do Prezesa KIO odwotaniu sformutowat zarzuty oraz je uzasadnit. Uzasadnienie zostato doprecyzowane
réwniez w pismie z dnia 27 marca 2024 roku. Ustawa pozostawia sktadajgcemu odwotanie swobode przy konstruowaniu

zarzutdéw i ich uzasadnianiu. W art. 516 ustawy wymaga tylko, by oba te elementy zostaly zawarte w ztozonym

odwotaniu, co tez odwolujgcy uczynit. Jednak co najwazniejsze w tym miejscu, zdecydowana wiekszoS¢ zarzutow

odwolujgcego dotyczy faktu, ze oferta wybrana przez zamawiajgcego zawierata razgco niskg cene. W zwigzku z tym,

zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy w takim przypadku obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub

kosztu spoczywa na konkretnym wykonawcy. Wobec tego, odwolujgcego nie obcigzat obowigzek zlozenia

wyczerpujgcego uzasadnienia, gdyz zgodnie z przepisami ustawy ten wymaog jest wylaczony. Takim sam poglad zostat

wyrazony w piSmiennictwie: ,Ciezar udowodnienia twierdzenia spoczywa na tej stronie lub tym uczestniku postepowania,

ktérzy przytaczajg twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza

(eiincumbitprobatio qui dicit non qui negat). Wyjatek od tej zasady dotyczy udowodnienia, iz cena oferty nie zawiera ceny

razgco niskiej (art. 224 ust. 5 p.z.p.).” [J. Jerzykowski [w:] Odwotanie i skarga w zamoéwieniach publicznych. Artykuty
505-590 ustawy — Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 516.]

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. informacji o wyniku postepowania, na okolicznos¢ ustalenia, czy

odwolujacy kwestionujgc jedynie czynnosci zamawiajgcego dotyczgce badania i oceny oferty T.W. miat mozliwosé

uzyskania zaméwienia.

Izba oddalita wnioski dowodowe:

1) o przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w tresci odwotania na fakty szczegdtowo wskazane w uzasadnieniu, gdyz

w uzasadnieniu odwofania z dnia 21 marca 2024 r. jak i w piSmie z dnia 27 marca 2024 r. nie zostaly one

skonkretyzowane, tak co do rodzaju dowodu jak i tezy dowodowej

2)o przeprowadzenie dowodu z dokumentu w postaci opinii sporzgdzonej na zlecenie odwotujgcego przez biegtego

rewidenta — na fakt minimalnych kosztow realizacji przedmiotowego zamowienia, przewidywanych kosztow

ponoszonych przez wykonawce w ramach realizacji ustugi objetej przedmiotowym zaméwieniem oraz przewidywanych

przychoddw uzyskiwanych przez wykonawce z uwagi na nie ztozenie takiego dowodu do zamknigcia rozprawy,

3)o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sadowego z zakresu rachunkowosci i finanséw — na fakt minimalnych

kosztéw realizacji przedmiotowego zamdéwienia, przewidywanych kosztow ponoszonych przez wykonawce w ramach

realizacji ustugi objetej przedmiotowym zamowieniem oraz przewidywanych przychodéw uzyskiwanych przez

wykonawce z uwagi na to, ze przedmiotem sporu jest wycena oferty przez wykonawce T.W. i sposdb wykazania

rzetelnoSci wyceny w ziozonych wyjasnieniach, a nie ustalenie abstrakcyjnej ceny minimalnej za przedmiotowe

Swiadczenie. Teza ta wykracza poza granice zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Na podstawie dopuszczonych dowodéw Izba ustalita, co nastepuje:

Z informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, ze najtafiszg oferte ztozyt przystepujacy (cena - 505 120,00), na

drugim miejscu Huber Hubert Wieczorek (cena 546 769,44), na trzecim odwolujacy (cena 593 883,36). J.L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Ustugi Transportowe i Handel J.L.. nie ztozyt wymaganych wyjasnien, tym samym
zachodzg przestfanki odrzucenia jego oferty. Jak wynika z brzmienia art. 224 ust. 6 ustawy, oferta wykonawcy, ktéry nie

udzielit wyjasnieh w wyznaczonym terminie, podlega odrzuceniu. Wykonawca ten zaoferowat cene 557 928,00zt.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita T.W. w charakterze uczestnika postepowania.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528 ustawy.

Izba uznata, ze wnioski zamawiajacego i przystepujacego o oddalenie odwotania z uwagi na niewykazanie przesfanki

dopuszczalno$ci odwotania z art. 505 ust. 1 ustawy zastugujg na uwzglednienie.

Przepis art. 505 ust. 1 ustawy definiuje przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania. Zgodnie z tym

przepisem odwotanie przystuguje, gdy podmiot je wnoszacy jest wykonawca, uczestnikiem konkursu lub innym

podmiotem, ale cechujacym sie szczegolnymi walorami czyli:

- posiadaniem interesu w uzyskaniu zamowienia i

- poniesieniu lub mozliwosci poniesienia szkody , ale nie dowolnej, lecz bedacej wynikiem naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy.



Niewatpliwie odwotujacy jest wykonawcg, ktdry wziagt udziat w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu. Sam
ten jednak fakt nie jest wystarczajgcy dla uznania, ze ma on prawo wnosi¢ srodki ochrony prawnej przewidziane w
ustawie.

Odwolujgcy w tresci wniesionego przez siebie odwotania powinien byt wykazac, ze:

1. zamawiajgcy przez swoje dziatanie lub zaniechanie dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy,

2. ma lub miat szanse na uzyskanie zamoéwienia (zamdwienia rozumianego jako odptatna umowa zawierana miedzy
zamawiajgcym, a wykonawca, ktorej przedmiotem w tym przypadku jest nabycie ustug), w czym przejawia sie jego
interes we wniesieniu odwotania

3. niezgodne dziatania z ustawg dziatania lub zaniechania zamawiajgcego pozostajg w adekwatnym zwigzku
przyczynowo-skutkowym z zagrazajgca lub wystepujacg po stronie odwolujgcego szkoda.

Dostep do procedury odwotawczej nie jest nieograniczony, ani nie jest to rodzaj postepowania kontrolujgcego legalnos¢
wszystkich zachowan zamawiajgcego, w zwigzku z tym juz z dyrektywy odwotawczej wynika, ze mozliwoS¢ wniesienia
odwotania dotyczy wylgcznie tych wykonawcow, ktorzy majg lub mieli szanse na uzyskanie zamoéwienia. Nie jest
niezbedne wskazanie w art. 516 ust. 1 ustawy na konieczno$¢ wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia jak i
mozliwosci poniesienia szkody, skoro podobna regulacje zawiera Kodeks postepowania odwotawczego w odniesieniu do
interwenienta ubocznego, czy przy powodztwie o ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa z art.
189 kpc i nie budzi watpliwosci, ze brak interesu w takiej sytuacji bedzie skutkowat albo niedopuszczeniem interwenienta,
albo oddaleniem powodztwa.

Wykazanie, ze odwolujgcy spetnia te wszystkie elementy jest niezbedne, zeby uzna¢ prawo odwotujgcego do wniesienia
odwotania. Jest to jak juz wskazano przestanka materialna odwotania, zatem jej brak uniemozliwia uwzglednienie
odwotania i powoduje, ze odwotanie podlega oddaleniu. Zgodnie z art. 518 ustawy uzupetnieniu w odwotaniu podlegajg
wytgcznie braki formalne, brak petnomocnictwa, brak dowodu uiszczenia wpisu w terminie. Tylko w takim przypadku
Prezes Izby wzywa odwolujgcego do uzupetnienia odwotania. Do brakéw tych ustawodawca nie zaliczyt braku wykazania
interesu w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwosci poniesienia szkody, co oznacza, ze braku tego, ani z wiasnej inicjatywy
odwolujacy, ani na wezwanie lzby, uzupetnia¢ nie wolno po uptywie terminu na wniesienie odwotania. W ocenie Izby
bezsporne jest pomiedzy stronami, a $wiadczy o tym pismo odwolujgcego — uzupeinienie odwotania, ze odwolujgcy w
odwotaniu z dnia 21 marca 2024 r, nie wskazat na to, ze ma mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, a jedynie wadliwy
(niezgodny z ustawg) wybor oferty najkorzystniejszej stoi temu na przeszkodzie. Odwolujgcy w odwotaniu z dnia 21
marca 2024 r., nie wskazat nawet jednym zdaniem, w czym upatruje sie swojej szkody w zwigzku z tym wyborem oferty
najkorzystniejszej. Oznacza to, ze odwotujgcy nie dopenit obowigzku wykazania przestanki materialnoprawnej
dopuszczalnosci odwotania.

Izba nie moze ustalac istnienie tego interesu czy mozliwo$ci poniesienia szkody za odwotujgcego, na co wprost zwrécit
uwage Sad Okregowy w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych w wyroku z dnie
27 marca 2023 r. sygn. akt XXIlll Zs 11/23, ktory Izba w catosci aprobuje i uznaje jego wywody za wiasne.

Sad Okregowy w Warszawie zmienit wyrok Izby uznajgc, ze Izba nie byla witadna rozpoznaé zarzutéw odwotania w
sytuacji, gdy odwotujgcy nie wykazat jedynie jednej z przestanek wystepujgcych w art. 505 ust. 1 ustawy, czyli szkody. W
ocenie Sadu juz tylko taki brak stanowit wystarczajgcg podstawe do oddalenia odwotania. Sad podkreslit rowniez, ze Izba
nie moze zastgpowaé odwotujgcego w obowigzku wykazania przestanki materialnoprawnej z art. 505 ust. 1 ustawy. Sad
zwazyt bowiem w nastepujgcy sposob:

~Whrew temu, co wskazata w uzasadnieniu do wyroku Krajowa Izba Odwofawcza Odwotujgcy/Uczestnik nie wykazat
wypetnienia tgcznie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotow, jeZeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz moZliwosci poniesienia szkody.
Tymczasem Odwotujgcy na zadnym etapie postepowania nie powotat sie na przestanke szkody. Uczestnik nawet nie
wskazat, Ze on jako Odwotujgcy ma interes w ztoZeniu niniejszego odwotania, nie podniost, ze w razie uwzglednienia
odwofania jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy nie wskazat jednej z
okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanek, tj. poniesienia lub moZliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przepisow ustawy. Sgd Okregowy — przy tak postawionym zarzucie Skarzgcego i jego powtorzonym z
postepowania odwotawczego uzasadnieniu, uwaznie przesledzit kazde stowo uczestnika zawarte w odwotaniu. Odwotujgcy
nie odniost sie wogdle do jednej z przestanek okreslonych artykule 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. poniesienia bgadz moZliwosci
podniesienia szkody w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego. Samo posiadanie statusu wykonawcy
- podmiotu ktéry ztoZyt oferte w postepowaniu — i nawet wskazanie, Ze zajgt 2 pozycje w rankingu oceny ofert - nie jest
wystraczajgce do skutecznego korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej okreslonych ustawg i w zasadzie nie rodzi
Zadnych skutkéw procesowych.



Podsumowujgc, w odniesieniu do przestanki poniesienia szkody lub jej moZliwosci Odwotujgcy nie przedstawit zarowno
twierdzenia, jak i jego uzasadnienia . Krajowa Izba Odwofawcza uzupetnita twierdzenia Odwotujgcego, odnoszac sie do
,L0Czywistej szkody”: , oczywistym jest ze na skutek bfednej, niezgodnej z przepisami prawa decyzji zamawajgcego,
odwotujgcy moze nie uzyska¢ zamowienia , co oznacza, ze w takiej sytuacji poniesie szkode. Na te okoliczno$ci wasnie
zwécit uwage Odwotujgcy w tresci odwotania” Tymczasem analiza odwotania prowadzi do odmiennych wnioskow
albowiem Odwotujgcy na takie okolicznosci nie zwrdcit zadnej uwagi, nie podniost takiego twierdzenia. W odwofaniu
wniesionym w sprawie, Odwotujgcy uzasadniajgc interes we wniesieniu odwofania wskazywat jedynie, ze ,, jego oferta jest
druga pod wzgledem ztozonych ofert oraz kryterium oceny ofert. Tansza, a tym samym wyZzej sklasyfikowana w rankingu
ofert - jest aktualnie oferta Wykonawcy (...)"

Majgc na uwadze taki stan faktyczny nalezy uznac, ze Krajowa Izba Odwofawcza po prostu wyszta poza granice zarzutu.
Krajowa Izba Odwotawcza nie moze sie domyslac przestanki, nie moze jej domniemywac Co wiecej Uczestnik nie tylko,
Ze nie wykazat spetnienia tej przestanki, ale réwniez nie podniost zadnej argumentacji wtym zakresie, nawet na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotancza.

Tymczasem brak wskazania na szkode, jakg mdgtby ponies¢ odwotujgcy w wyniku rzekomego naruszenia przepisow
PZP przez Zamawajgcego, obligowato Krajowg Izbe Odwotawczg do oddalenia odwotania. Przestanka ta - wobec braku
twierdzenia Odwotujgcego wymaganego art. 505 ust 1 Pzp - nie moze by¢ przedmiotem interpretacji stanu faktycznego
sprawy dokonywanej przez Krajonwg Izbe Odwofawczg za Odwotujgcego. Stusznie podniesiono w skardze, iz obowigzkiem
Izby jest jedynie ocena wskazanych przez odwotujgcego przestanek.

Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Pzp stanowi implementacje do prawa krajowego dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21
grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. L
395, s. 33), zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz. U. L 335,
s. 31), czyli tzw. dyrektywy odwotawczej.

Analiza omawianego przepisu ustawy Pzp prowadzi do wniosku, Ze w celu korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej
wykonawca zobowigzany jest wykazac nie tylko interes w uzyskaniu zamowienia, ale takZe poniesienie lub moZliwos$¢
poniesienia szkody z powodu dziatan lub zaniecharn zamawajgcego. Obydwie te przestanki muszg byc spetnione tgcznie.
Ponadto miedzy szkodg groZzgcg wykonawcy, a naruszeniami ustawy Pzp zarzucanymi w odwofaniu, musi zosta¢
wykazany adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy. PowyZzsze wynika z charakteru postepowania odwotawczego.
Postepowanie odwotawcze ma bowiem na celu ochrone interesow osoby wnoszgcej Srodki ochrony prawnej, a nie
ochrone interesu publicznego przez sprawowanie hadzoru nad prawidfowoscig prowadzenia postepowania.

Prawidfowo w tym zakresie podnosi Skarzacy, iz interesem w uzyskaniu zaméwienia nie jest wskazywana przez
Odwotujgcego ,konieczno$¢ zapewnienia zgodnoSci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z przepisami
(interes prawny sensu largo)”. Wprawdzie szerokie zakre$lenie w ustawie kregu 0soéb legitymowanych do wniesienia
Srodka ochrony prawnej ma swoje Zrodto w postanowieniach art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, ktory stanow, Ze
panistwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$c¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegdfowych przepisow, ktore
panstwa cztonkowskie mogg ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, jednakze ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia i ktory ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

Sad Okregowy, Sgd Zamodwierr Publicznych ponownie wskazuje, Ze w okolicznosciach przedmiotowego postepowania,
przestanka interesu w uzyskaniu zamowienia, nie zostata wykazana. Jak zostato juz wskazane powyZej, kolejna
materialnoprawna przestankg wniesienia odwofania, czyli zaistnienie lub potencjalne zaistnienie szkody, nie zostafa
spetniona przez Odwotujgcego (Odwotujgcy nigdy nie powotat sie na nig) Pzp nie wskazuje, czy chodzi o strate (tj. szkode
majgtkowg), czy takZze o krzywde (szkode niemajgtkowg). W zakresie omawianej przestanki, Odwotujgcy w ogdle nie
przedstawit Zadnego twierdzenia i Zadnej argumentacji. Bezprawne byfo twierdzenie Izby, iz przestanka szkody w tym
wypadku jest oczywista, bowiem obowigzek wskazania na szkode we wniesieniu odwofania spoczywat na Odwotujgcym, a
nie na Krajowej Izbie Odwofawczeyj.

Reasumujgc te cze$¢ rozwazann Sagdu Okregowego, zasadnym jest podniesienie, ze brak wykazania spetnienia
przestanek wynikajgcych z art. 505 ust. 1 Pzp stanowifo wystarczajgcg podstawe do oddalenia odwotania wniesionego w
przedmiotowym postepowaniu.”

Brak zatem wykazania interesu w uzyskaniu zamdwienia i mozliwo$ci poniesienia szkody w odwotaniu wniesionym w
dniu 21 marca 2024 r. nie mégt by¢, ani uzupetniony po uptywie terminu do wniesienia odwofania (ktory uptynat
odwotujgcemu w dniu 25 marca 2024 r.), ani domniemany z okolicznosci faktycznych wynikajgcy z postepowania o
udzielenie zamowienia.

Biorgc te okolicznosci pod uwage Izba oddalita przedmiotowe odwotanie z braku wykazania przestanki materialnoprawne;j
dopuszczalnosci odwotania okreslonej w art. 505 ust. 1 ustawy.

Skoro odwotanie byto niedopuszczalne, to Izba nie mogta rozpoznaé zarzutdw merytorycznych odwotania, z tego tez



wzgledu Izba nie odniesie sie do stanowiska przystepujgcego dotyczgacego braku wskazania w odwotaniu podstaw
faktycznych podniesionych zarzutow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt. 1 cyt. rozporzadzenia

zaliczajgc w poczet kosztow koszty wpisu i obcigzajac kosztami uiszczonego wpisu - odwotujgcego.
Majagc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.



