Warszawa, 12 grudnia 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 9 grudnia 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 25 listopada 2024 r.

przez wykonawce: EKO-TOM sp.j. z siedzibg w Bolechowie [Odwolujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Odbidr, transport i zago- spodarowanie odpadow komunalnych
z terenu Miasta i Gminy Pobiedziska w 2025 roku (okres podstawowy) oraz 2026 roku (okres opcyjny) [ZP.271.17.2024]

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Podbiedziska [,Zamawiajgcy”]

przy udziale jako wspdtuczestnika po stronie Zamawiajgcego wykonawcy: FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie
[,Przystepujacy’]
orzeka:
1.0drzuca odwolanie w zakresie, w jakim dotyczy kwestionowania tresci SWZ okreslajgcej warunek udziatu
dotyczacy zdolnosci zawodowej (doswiadczenia) wykonawcy.
2.W pozostatym zakresie oddala odwolanie.
3.Kosztami poste powania odwotawczego obcigza Odwolujacego i:
1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczonego przez niego wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset
ztotych zero groszy) uzasadnionych kosztéw Zamawiajacego w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
2)zasadza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset
Zlotych zero groszy).

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

Uzasadnienie

Gmina Podbiedziska{dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w
trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi pn. Odbidr, transport i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych z terenu Miasta i Gminy Pobiedziska w 2025 roku (okres podstawowy) oraz 2026 roku (okres opcyjny)
[ZP.271.17.2024]
Ogtoszenie o tym zaméwieniu 25 lipca 2024 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
serii S nr 144 pod poz. 447911.
Wartos¢ tego zamdéwienia przekracza progi unijne.
14 listopada 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie{dalej: ,FB Serwis” lub ,Przystepujacy”} oraz o odrzuceniu m.in.
oferty ztozonej przez Linter Energia sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie {dalej rowniez: ,Linter Energia”}
25 listopada 2024 r. EKO-TOM sp.j. z siedzibg w Bolechowig{dalej rowniez: ,Eko-Tom” lub ,Odwotujgcy”’} wnidst
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynno$ci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b- ¢ w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 oraz art. 112 ust. 1, a takze 128 ust. 1 ustawy pzp, jak i art. 65
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp, przez uznanie, ze oferta Eko-Tomu powinna by¢ odrzucona z
uwagi niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia (zdolnosci zawodowej)
wykonawcy okreslonego w rozdziale VIl ust. 1 pkt 2 ppkt 2 lit. a, podczas gdy:
1.Na wezwanie Zamawiajgcego Eko-Tom przedstawit dodatkowe referencje (Gminy Czerwonak z 10 pazdziernika 2024
r.), ktére wprost i jednoznacznie potwierdzaty, ze w okresie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych, tj. od wrzes$nia
2023 r. do sierpnia 2024 r., Eko-Tom $wiadczyt na rzecz tego samego podmiotu nieprzerwanie jednolitg ustuge
odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych, w ramach ktérej faktycznie odebrat, przetransportowat i
zagospodarowat ponad 4.500 Mg odpadéw komunalnych, co samo przez sie stanowito wystarczajg podstawe dla jej
uwzglednienia, pomimo braku odpowiedniego dostosowanie przediozonego wczesniej wykazu ustug co do okresu
Swiadczenia ustugi [zarzut nr 1].

2.Zamawiajacy, jezeli uwazat samo ztozenie powyzszych referencji za niewystarczajgce, powinien byt wezwaé Eko-Tom



do poprawienia lub uzupetnienia wykazu ustug, co nie naruszatoby zasady jednokrotnosci wezwania, gdyz
dotyczytoby innego zakresu i okolicznosci niz objete wcze$niejszym wezwaniem do ztozenia innego wykazu i
referencji na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia [zarzut nr 2, de facto ewentualny w stosunku do
zarzutu nr 1].

3.Wykazana przez Eko-Tom ustuga referencyjna, o ktérej mowa w pkt 1. powyzej, spetnia warunek udziatu dotyczacy
do$wiadczenia, w szczegolnosci byta $wiadczona w nieprzerwany i jednolity sposéb przez kolejnych 12 miesiecy na
podstawie kilku nastepujgcych po sobie umoéw (w aspekcie strice formalnym), co z uwagi na tozsamos$¢ podmiotowg
(strong byt ten sam podmiot) i przedmiotowg (obejmowaty ten sam zakres i obowigzki wykonawcy) nalezy poczyta¢
za $wiadczenie ustugi w ramach pojedynczej umowy [zarzut nr 3, de facto ewentualny w stosunku do zarzutu nr 2].

4 Pierwotnie wykazany okres ustugi referencyjnej na rzecz Gminy Czerwonak, ij. styczen- grudzien 2023 r., obejmowat
Swiadczenie ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, co pozwala zakwalifikowaé caty odebrany
przez Eko-Tom w tym czasie strumien odpadéw komunalnych z terenu tej gminy jako odpady przez nie tylko
odebrane i przetransportowane, ale réwniez i zagospodarowane w rozumieniu odnosnego warunku udziatu
dotyczacego doswiadczenia [zarzut nr 4, de facto stawiany rownolegle z poprzednim a zarazem ewentualny w
stosunku do zarzutu nr 2].

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Uniewaznienia odrzucenia oferty Eko-Tomu.
3.Powtdrzenia badania ofert przy uwzglednieniu wykazania przez Eko-Tom warunku udziatu dotyczgcego

do$wiadczenia, ewentualnie po uprzednim wezwaniu Odwotujgcego do poprawienia okresu wskazanego w wykazie
na zgodny z przediozonymi referencjami.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 8 grudnia 2024 r. wniést o jego oddalenie, w szczegoélnosci podnoszac
okolicznosci faktyczne, na ktére wskazat uprzednio w ramach uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego.

Stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego w petni popart Przystepujgcy na rozprawie.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

W ,Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej” z 14 listopada 2024 r. Zamawiajgcy podat nastepujace
uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty Eko-Tomu:

Stosownie do postanowienia Rozdziatu VII ust. 2.2) SWZ w brzmieniu pierwotnym: ,Zamawajgcy wymaga, aby
Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezZeli okres prowadzenia dziatalnosci
Jest krotszy — w tym okresie — wykonuje lub wykonat co najmniej jedng ustuge o charakterze cigglym trwajgcg
nieprzerwanie w okresie 12 miesiecy (zawierajgcych sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert) wramach jednej umowy, polegajgcag na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpaddw komunalnych wilo$ci co
najmniej 10 000 Mg w ciggu ww. 12 miesiecy”

Dnia 2 sierpnia 2024 r. Zamawajgcy dokonat modyfikacji wwv. postanowienia SWZ nadajgc mu brzmienie:
Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca: a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie — wykonuje lub wykonat co najmniej jedng ustuge o
charakterze cigglym trwajgcag nieprzerwanie w okresie 12 miesiecy (zawierajgcych sie w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert) w ramach jednej umowy, polegajgcq na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu
odpadow komunalnych wilosci co najmniej 4 000 Mg w ciggu ww. 12 miesigcy’.

Postanowienie Rozdziatu VII ust. 2.2) SWZ www brzmieniu jest brzmieniem ostatecznym i wigzgcym zaréwno dla
wykonawcdow jak i Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zobowigzany przy jego uwzglednieniu dokonywac wszelkich
czynnoSci, w szczegolno$ci weryfikowac posiadanie przez wykonawce minimalnego zasobu do$wiadczenia.

Z ww kryterium kwalifikacji skorelowany zostat podmiotowy $rodek dowodowy wskazany w postanowieniu
Rozdziatu IX ust. 2.2) pkt 5) §j. ,wykaz ustug wykonanych lub wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z informacjami wyspecyfikowanymi we wzorze wykazu, oraz
zafgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentow — inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w
okresie ostatnich 3 miesiecy — wzor wykazu ustug i pojazdéw— zatgcznik nr 4 do SWZ”.

Zamawiajgcy formutujgc wzér ww. wykazu (zatgcznik nr 4 do SWZ) w jego tresci zawart postanowienie: ,na
potrzeby spetnienia warunku o ktorym mowa w Rozdziale VIl ust. 2.2) lit a) SWZ, zgodnie z ktérym: Zamawiajgcy wymaga
aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skifadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia



dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie — wykonuje lub wykonat co najmniej jedng ustuge o charakterze cigglym trwajgcg
nieprzerwanie w okresie 12 miesiecy (zawierajgcych sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert) wramach jednej umowy, polegajgcg na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpaddw komunalnych wilo$ci co
najmniej 4 000 Mg w ciggu ww. 12 miesiecy”.

PowyZej wskazana tre$¢ pozostaje w petnej zgodno$ci z treScig kryterium kwalifikacji wyrazonego w SWZ.

Oferta wykonawcy EKO-TOM Turguta Sp. jawna, po dokonaniu badania i oceny ofert, zostata najwyZej oceniona,
co zaktualizowato wynikajacg z art. 126 ust. 1 P.z.p. podstawe do wezwania wskazanego reflektanta do ztoZenia
aktualnych podmiotowych $rodkéw dowodowych (20 wrze$nia 2024 r). Ponadfo w zwigzku z skorzystaniem przez
Zamawiajgcego z dyspozycji art. 139 ust. 2 P.z.p. wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna zostat wezwany do ztoZenia
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 P.z.p. Zamawiajgcy na ztoZenie wskazanych powyZej dokumentow
wyznaczyt wykonawcy EKO-TOM Turguta Sp. jawna termin, ktory uptywat dnia 01.10.2024 r.

Wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna wwyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, dnia 24 wrzes$nia 2024
r. ztozyt Zamawiajgcemu podmiotowe $rodki dowodowe oraz oswiadczenie, o ktorym mowa wart. 125 ust. 1 P.z.p., wtym
wykaz ustug i pojazddéw wg. wzoru z zatgcznika nr 4 do SWZ. W zakresie dotyczgcym doswiadczenia Wykonawca

o$wiadczyt:
Lp. Zamawiajgcy Przedmiot Wartos¢ llos¢ odebranych, Okres Informacja o
zamowienia zamowienia | przetransportowanych | Swiadczenia podstawie
i zagospodarowanych | ustugi (data dysponowania
ton (Mg) rozpoczeciai | doswiadczeniem
zakonczenia)

1. Gmina Odbiér i transport Dia Wramach umowy Okres Dysponowanie
Czerwonak niesegregowanych Konsorcjum: EKO-TOM Turguta Swiadczenia samodzielne
ul. Zrédlana | (zmieszanych) 16.166.568,44 | S.J.—10.852,60 Mg ustugi dla
39 odpadow [zl brutto] (dla okresu 01.014.22 | Gminy
620994 komunalnych oraz lgcznie, wtym | r.—31.03.20024 r. — Czerwonak
Czerwonak odbior, transport i dla EKO-TOM | 24 m-ce 01.04.2022 r.

zagospodarowanie Turgula Sp.J.: | 5.411.770 Mg (EKO- | —31.03.2024
Bioodpadow i 8.235.598,97 TOM Turguta Sp.J. r.
pozostalych [zl brutto] zrealizowalo ustuge
odpadow dla okresu od
komunalnych 01.01.2023 r. do
zbieranych w sposob 31.12.2003 r.— 12 m-
selektywny z cy)

nieruchomosci

zamieszkalych oraz

niezamieszkatych

polozonych na

terenie Gminy

Czerwiensk

oraz zafgczyt do ww. wykazu referencje wydane przez Gmine Czerwonak dnia 19 czerwca 2024 r.

Wskazana w w wykazie, jak i referencjach ustuga na ktérg powotuje sie wykonawca EKO-TOM Turguta Sp.
Jjawna realizowana byta przez wykonawcdow wspolnie wykonujgcych zamowenie (tj. wespét z ORDO AMZA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Czerwonaku, ul. Gdyriska 131, 62-004 Czerwonak). Zamdwienie realizowane byfo w okresie 24 miesiecy {j. od
1 kwietnia 2022 r. do 31 marca 2024 r.

Wykonawca w wykazie powotat sie na okres 12 miesiecy rozpoczynajacy swoj bieg 1 stycznia 2023 r. i
uptywajgcy 31 grudnia 2023 r.

Stosownie do wystawionych referencji wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna w okresie od 1 stycznia 2023 r.
do 31 grudnia 2023 r. (okres 12 nastepujgcych po sobie miesiecy, wskazany rowniez w wykazie jako okres na ktory
powotuje sie wykonawca celem wykazania spetnienia ww. kryterium kwalifikacji) odebrat oraz odebrat i zagospodarowat
tgcznie 5 411,77 Mg odpadow komunalnych.

Wskazana ilos¢, co wprost wynika z referencji, obejmuje dwie odmienne kategorie ustug:

1) kompleksowg, {j. odbior i zagospodarowanie odpaddw,
2) ograniczong ti. wytgcznie odbiér odpadow i przekazanie ich do zagospodarowania w migjscu wyznaczonym i
zapewnionym przez zamawajgcego (Gmine Czerwonak).

Dodatkowo Zamawiajgcy uwzgledniajgc tres¢ dokumentéw zamdwienia sporzgdzonych na potrzeby postepowania
prowadzonego przez Gmine Czerwonak pn. ,,0dbior i transport niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych
oraz odbiér, transport i zagospodarowanie Bioodpadow i pozostatych odpaddw komunalnych zbieranych w sposoéb
selektywny z nieruchomosci zamieszkanych oraz nieruchomosci niezamieszkanych pofoZonych na terenie gminy
Czerwonak” nr ref.. BZ.271.2.2022 ( logintrade.net/zapytania_email,72124,606¢28d38c9bd4e7b26a1f73f28ae4b.html)
ustalit, ze ww referencje potwierdzajg stan obiektywnie uzasadniony, a poza zakresem ustugi $wiadczonej przez
wykonawce EKO-TOM Turguta Sp. jawna pozostawato
zagospodarowanie niesegregowanych (zmieszanych) odpaddw komunalnych. Ustuga w  zakresie odbioru i
zagospodarowania odpadéw obejmowata odpady selektywnie zbierane.



W konsekwencji wskazana w wykazie ustug wartos¢ wolumenu (4. 5411,77 Mg) pomimo, iz jest wieksza niz 4000
Mg, a wiec jest wigksza niz wolumen minimalny wskazany w warunku udziatu w postepowaniu, to jednak obejmuje rowniez
ustuge inng (ograniczong) wzgledem wymaganej w kryterium kwalifikacji. Odmiennos¢ wskazanej ustugi, wyraznie
wyartykutowana zaréwno w warunku udziatu w postepowaniu, jak i dokumentach zamdwienia okreSlajgcych zakres
przedmiotowy zamdwienia, ale takze przez Gmine Czerwonak (co pozostaje oczywiste w $wietle regulacji u.c.p.g., wtym
art. 6d wskazanej ustawy) udaremnia zakwalifikowanie wolumenu odpaddéw wytgcznie odebranych, jako pozwalajgcych na
spetienie kryterium kwalifikacji. W konsekwencji pomimo, ze Wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna wskazat w
wykazie ilos¢ 5411,770 Mg, to wartos¢ ta nie obejmuje odpaddw odbieranych i zagospodarowywanych przez ten podmiot
(co wymagane jest warunkiem), ale réwniez odpady wytgcznie przez niego odbierane (co pozostaje poza zakresem
warunku, jako Swiadczenie irrelewantne w perspektywie kryterium kwalifikacji).

Zamawiajgcy wyraznie wymagat aby ustuga referencyjna Swiadczona w ciggu 12 miesiecy obejmowata swym
zakresem ustuge kompleksowg (odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow), a nie wytgcznie odbior odpadow
Zamawiajgcy wyraznie skorelowat kryterium kwalifikacji z ustugg kompleksowg, jak rowniez z tym zakresem powigzat
wymagang ilo$¢ minimailng tj. 4000 Mg odpadow.

Wobec powyzszego nalezy wskazac, ze z referencji wynika, ze wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna w catym
okresie realizacji wv. umowy tj. 24 miesiecy (od 1 kwietnia 2022 r. do 31 marca 2024 r.) odebrat i zagospodarowat (a nie
wytgcznie odebrat) tgczny wolumen odpadow w ilosci 5993,80 Mg. Wskazana okolicznos¢ dala uzasadnione podejrzenie,
Ze w2023 r. wkonawca ten nie zrealizowat ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddw w wymiarze co najmniej 4000
Mg.

Powyzsze Zamawiajgcy zestawit z dokumentem ,Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi dla Gminy
Czerwonak za rok 2023” z ktérego wynika, Ze na terenie catej gminy Czerwonak w 2023 r. wytworzono takg ilos¢ odpadow,
ktora udaremniata wykonawcy EKO-TOM Turguta Sp. jawna w 2023 r. uzyskanie do$wiadczenia w odbiorze, transporcie i
zagospodarowaniu odpadow w wymiarze nie mniejszym niz 4 000 Mg.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy skierowat do Gminy Czerwonak wniosek o udostepnienie dokumentow
ewidencyjno-rozliczeniowych zwigzanych z realizacja ww. zamdwienia. Z ofrzymanych informacji wynika, ze w 2023 r.
wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna odebrat i zagospodarowat 3 020,99 Mg odpaddw komunalnych, a wiec ilos¢
mniejszg niz minimalnie wymagana warunkiem, ti. 4000 Mg. Dokumenty te przesgdzajg niewykazanie spetnienia
kryterium kwalifikacji w sposob obiektywny.

Wobec powyZzszego, Zamawiajgcy w oparciu o dyspozycje art. 128 ust. 1 P.z.p., szczegdtowo opisujgc ww. kwestie
w ujeciu prawnym jak i faktycznym, wezwat wykonawce EKO-TOM Turgufa Sp. jawna do poprawienia wykazu ustug,
wyznaczajgc mu na to termin, ktory uptywat dnia 15.10.2024 .

Wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna w wyznaczonym terminie, dnia 15 paZdziernika 2024 r. zitozyt
nastepujgce pisma i dokumenty:

1) odpowiedZ na wezwanie z dnia 15 paZdziernika 2024 r., stanowigcg wyraz dezaprobaty wykonawcy wzgledem
stanowiska prawnego i faktycznego Zamawiajgcego,

2) referencje wystawione przez Gmine Czerwonak z dnia 10 paZdziernika 2024 r.

3) referencje wystawione przez ZM GOAP dnia 13 pazdziernika 2022 r.

Wykonawca nie ztozyt w wyznaczonym terminie wlasciwego podmiotowego Srodka dowodowego 1. wykazu ustug
(poprawionego). W konsekwencji, juz z wskazanej przyczyny nalezy uznac, Ze wobec:

1) nieztoZzenia w pierwotnym terminie przez wykonawce wykazu ustug, ktéry potwierdza spetnienie kryterium kwalifikacji
dot. doswiadczenia (uzasadniono powyZzej),

2) nieztoZzenia w terminie wyznaczonym wezwaniem skierowanym w trybie art. 128 ust. 1 P.z.p. jakiegokolwiek wykazu
ustug,

3) ostateczny uptyw terminu o ktérym mowa w pkt 2) powyZej,

4) jednokrotno$ci stosowania procedury sanacyjnej wynikajgcej z art. 128 ust. 1 P.z.p. zaktualizowata sie wynikajgca z art.
226 ust. 1 pkt 2) lit ¢) P.z.p. przestanka eliminacyjna.

Stosownie do wskazanego przepisu: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce ktory
nie ztoZzyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego S$rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia Iub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego Srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub o$wiadczery’.

Niezaleznie od powyZszego Zamawiajgcy wskazuje, Ze ztozone dnia 15 paZdziernika 2024 r. pisma i dokumenty
nie pozwalajg na wykazanie spetnienia przez wykonawce EKO-TOM Turguta Sp. jawna kryterium kwalifikacji dotyczgcego
do$wiadczenia, co samoistnie aktualizuje rowniez przestanke eliminacyjng wyrazong w art. 226 ust. 1 pkt 2) lit c) jak
réwniez lit b), albowiem przedfozone dokumenty, nie tylko nie sg kompletne, ale rowniez merytorycznie nie wykazujg
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co dodatkowo uzasadnia przyjecie, Zze wykonawca EKO-TOM Turguta Sp.



Jawna wspomnianego warunku udziatu w postepowaniu, nie tylko nie wykazat w sposob prawem wymagany, ale rowniez
go nie spetnia.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazuje, iz catkowicie nieuzasadnione — w $wietle treSci warunku udziatu w
postepowaniu — pozostajg wywody wykonawcy wyrazone w pismie z dnia 15 paZdziernika 2024 r. i negujgce interpretacje
Zamawiajgcego. Wobec okolicznosci, iz Zzgdanie skierowane w trybie art. 128 ust. 1 P.z.p., nie stanow wniosku o ztoZenie
wyjasnien (art. 128 ust. 4 P.z.p.), czy tez wniosku o wyraZenie przez wykonawce swojego stanowiska co do interpretacji
warunkow udziatu w postepowaniu, ww. kwestie Zamawajgcy traktuje jako podnoszone przez wykonawce jedynie w celach
narracyjnych, zmierzajgcych do zatuszowania istoty stanu faktycznego i prawnego sprawy, tj. obiektywnego niespetniania
przez wykonawce ustanowionego kryterium kwalifikacji.

Wykonawca EKO-TOM Turguta Sp. jawna zafgczyt do swojego stanowiska pisemnego, z pominieciem
przedfoZenia poprawionego wykazu ustug, dwie referencje. Z przyczyn formalnych nie mogg one stanowi¢c podmiotowego
Srodka dowodowego, ktdry pozwoli na wykazanie spetnienia ustanowionego w postepowaniu kryterium kwalifikacji
dotyczgcego doswiadczenia, niemniej jednak Zamawiajgcy wskazuje, Ze referencje te nie umoZzliviajg réwniez wykazania
spenienia tego warunku z przyczyn merytorycznych.

Pierwsza z referencji zostata wystawiona przez Gmine Czerwonak (1j. te samg Gmine, ktdra zostata wskazana jako
zamawiajgcy w pierwotnym wykazie), przy czym zakres temporalny referencji obejmuje okres od 1 wrzesnia 2023 r. do 31
sierpnia 2024 r. (12 miesiecy). W tym okresie (od 1 wrzesnia 2023 r. do 31 marca 2024 r.) ustuga byta realizowana w
oparciu 0 umowe wskazang w wykazie ustug oraz wymieniong powyZzej (w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego), a od 1 kwietnia 2024 r. (jak wskazujg same referencje) byta
Jkontynuowana w ramach zawieranych umow w trybie zgodnym z art. 305 pkt 1 wzw z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych’.

Zamawajgcy, ustanowionym warunkiem, wymagat wykazania sie przez wykonawce realizacjg ,ustugi o
charakterze cigglym trwajgcej nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy (...) w ramach jednej umowy (...)". W zwigzku z
wyraznym wskazaniem, Ze ustuga referencyjna byta realizowana w ramach kilku umdéw, warunek nie moze zosta¢ uznany
za spetniony z powotaniem na tresc referencji.

W kontekScie referencji wystawionych przez ZM G OAP nalezy podkreslic, Zze dotyczg one ustug realizowanych na
podstawie 9 umow, ktére zostaty zawarte w okresie od 10 paZdziernika 2017 r. do 15 lipca 2020 r. Z ujawnionych w
wykazie informacji wynika, ze ustfugi realizowane byty do 31 grudnia 2021 r., co koresponduje z faktem notoryjnym,
ktorym jest okoliczno$¢, iz ZM GOAP do 1 stycznia przeszedt w stan likwidacji. Stosownie do ustanowionego warunku
udziatu w postepowaniu, okres 12 miesiecy w ktérych miaty zostac odebrane i zagospodarowane odpady wilo$ci nie
mniejszej niz 4000 Mg musi zawierac sie w catosci w okresie 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a wiec w
okresie od 11 wrzesnia 2021 r. do 10 wzesnia 2024 r. (termin sktadania ofert). Skoro ustugi na podstawie wymienionych
w referencji umow realizowane byty do 31 grudnia 2021 r., to obiektywnie niemoZliwym pozostaje spetnienie ww. kryterium
w przedziale niespefna 4 miesiecy (od 11 wrzesnia 2021 r. do 31 grudnia 2021 r.), skoro warunkiem wymagano 12
miesiecznego okresu $wiadczenia ustug, ktory to okres musi miescic¢ sie w 3 letnim okresie wstecznym liczonym od dnia
sktadania ofert. We wskazanym zakresie — wobec tresci pisma wykonawcy z dnia 15 paZdziernika 2024 r. — Zamawiajgcy
wskazuje, iz w catej rozciggtosci popiera i uznaje za wlasne stanowisko K. RoéZzowicza wyrazone w artykule ,Perspektywa
czasowa doswiadczenia wykonawcy w realizacji ustug” (Zamawiajgcy. Zamowienia publiczne w praktyce, nr 58, marzec —
kwiecien 2023), zgodnie z ktérym:, w przypadku ustug powtarzajgcych sie lub ciggtych mozna powotywac sie na tg ich
cze$c¢, warto$¢ i zakres, ktdra przypadata w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Warto
bowiem zwrdci¢ uwage na przyczyny dozwolenia przez prawodawce na powofywanie Sie przez wykonawce rowniez na
ustugi nadal wykonywane, a nie tylko juz wykonane. W ocenie autora, jest to uzasadnione specyfikom ustug
powtarzajgcych sie oraz cigglych, ktéra z jednej strony umoZlivia uwzglednianie przy badaniu do$wiadczenia rowniez
ustug nadal wykonywanych, ktére kazdego dnia generujg po stronie wykonawcy kolejne pierwiastki doswiadczenia. Z
drugiej strony ww. specyfika wskazanej kategorii ustug uzasadnia zaliczanie na poczet do$wiadczenia wykonawcy jedynie
tej czesci zrealizowanych ustug, ktére zostaty spetnione w okresie 3 lat wstecz.”

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, Zze warunek udziatu w postepowaniu zostat w ww zakresie sformufowany
Jednoznacznie i nie budzi jakichkolwiek watplinos$ci interpretacyjnych.

Powyzsze uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty jest wyczerpujgce, w tym odzwierciedla — czynno$é po
czynnosci — przebieg badania spetniania obowigzujacego w postepowaniu warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci
zawodowej (doswiadczenia) wykonawcy, a przede wszystkim adekwatnie, precyzyjnie i jednoznacznie wskazuje, z
czego wynika i na czym polega niewykazanie przez Eko-Tom spetniania tego warunku.

Natomiast okolicznosci podniesione w odwotaniu z nastepujgcych powodow nic nie wnoszg istotnego dla sprawy.

Zarzuty nr 3 i 4 odwotania stanowigde facto spdzniong probe zakwestionowania warunku udziatu w
postepowaniu, ktérego ostateczne i jednoznaczne brzmienie zostato ustalone zmiang tresci SWZ z 2 sierpnia 2024 r.



Sfomutowanie zarzutu nr 2 wskazuje, ze Odwotujgcy doskonale zdaje sobie sprawe z tego, ze warunek obejmuje
wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w Swiadczeniu w sposob ciggly przez co najmniej 12 miesiecy w ramach
jednej umowy. Co wiecej, uprzednio w ramach wykazu ustug Eko-Tom zmierzat do wykazania w tym zakresie warunku,
jednoznacznie wskazujgc, ze opisane tam $wiadczenia wynikaty z wykonania jednej, konkretnej umowy. Z kolei w
zatgczonych referencjach, wystawionych 19 czerwca 2024 r. przez Gmine Czerwonak, zostata ona zidentyfikowana jako
zawarta 17 marca 2022 r. na 24 miesigce Umowa nr ZG0.272.3.1.2022. Zatem sktadajac w odpowiedzi na wezwanie w
trybie art. 126 ust. 1 pzp podmiotowe Srodki dowodowe o takiej tresci Eko-Tom dat wyraz temu, ze rozumie i akceptuje w
tym zakresie warunki przetargu.

Z kolei z enigmatyczne sformutowanie na wstepie odwofania zarzutu nr 4 wydaje sie zmierza¢ do
zakwestionowanie warunku w zakresie, w jakim okresla on wymaganie, aby ustugi wykonane w ramach jednej umowy
polegalty na odbiorze, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych strumienia odpadéw o okreSlonym
wolumenie przez 12 miesiecy. Odwolujgcy, pomimo ze nie zakwestionowat wezwania do uzupetnienia ztozonych
dokumentow podmiotowych z powodu niepotwierdzania przez nie warunku udzialu (o czym szerzej ponizej), z
niewiadomych powodoéw wskazuje na tre$¢ wykazu ustug. Zarzut nr 4 nie zostat bowiem rozwiniety w uzasadnieniu
odwotania, w ktérego ostatnim akapicie Odwotujacy oSwiadczyt, ze dla zachowania przejrzystosci odwotania nie bedzie
powielat argumentéw wyrazonych w pismie z 15 pazdziernika 2024 r., ktére — nie wiadomo na jakiej podstawie i na jakiej
zasadzie — uznat za integralng cze$¢ odwotania, pomimo ze nie zostalo ono nawet zatgczone do odwotania. W
konsekwenciji tak wspomniane pismo nie tylko nie zostato sprawie zgtoszone jako dowod na poparcie twierdzen, ale
przede wszystkim twierdzenia te nie zostaly podniesione, wiec podniesione w nich okolicznosci nie zaistniaty w
rozpoznawanej sprawie.

Niezaleznie od powyzszego w nowej referencji wystawionej 10 pazdziernika 2024 r. Gmina Czerwonak
jednoznacznie wskazuje, ze wymagany w ramach warunku wolumen odebranych, przetransportowanych i
zagospodarowanych odpadéw komunalnych zostat przez osiggniety przez Eko-Tom w ramach wykonania blizej
niesprecyzowanej liczby uméw zawieranych w wyniku sukcesywnego udzielenia mu odrebnych zaméwien w trybie z
wolnej reki. Co wiecej, na rozprawie okazato sie, ze byly to az trzy odrebne zamoéwienia i umowy, kolejno: Umowa nr
Z2G0.272.3.2.2024 z 28 marca 2024 r. na kwiecien 2024 r., Umowa nr ZG0.272.3.3.2024 z 26 kwietnia 2024 r. na maj
2024 r. i Umowa nr ZG0.272.3.4.2024 z 28 maja 2024 r. zawarta pierwotnie na czerwiec 2024 r., Aneksem nr 1 z 24
czerwca 2024 r. przediuzona na lipiec i sierpien 2024 r. [patrz zestawienie ztozone przez Odwolujgcego wraz z
zatgczonymi umowami]. Nie sposéb przy tym nie zauwazyé, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie zachodzi
tozsamo$¢ podmiotowa pomiedzy tymi umowami a umowa, na ktérg powotat sie w wykazie ustug, ktérej strong byto
konsorcjum.

Umknelo réwniez uwadze Odwolujacego, ze sktadajgc Zamawiajgcemu dodatkowo, na zasadziedeux ex
machina, referencje wystawiong 13 pazdziernika 2024 r. przez Zwigzek Miedzygminny Gospodarka Odpadami
Aglomeracji Poznanskiej, dotyczgcg wykonania szeregu wymienionych tam uméw, sam spowodowat, ze nie sposéb
stwierdzi¢, w jaki sposéb chciatby wykazac spetnianie warunku udziatu. Odwotanie tylko zwiekszyto niejednoznacznosc¢
w tym zakresie, gdyz Odwolujgcy powoluje sie na cztery alternatywne wzgledem siebie wersje wykazania spetniania tego
warunku.

Poza wszelkim sporem jest fakt, ze opisana w treSci warunku ustuga zostata dookreslona jg jako wykonana w
ramach jednej umowy. Tymczasem stosownie do definicji zawartej w art. 7 pkt 32 ustawy pzp przez zamowienie nalezy
rozumie¢ umowe odpfatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktdrej przedmiotem jest nabycie przez
zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robo6t budowlanych, dostaw lub ustug. Odpowiada to réwniez cywilistycznemu
rozumieniu umowy. Odmienne rozumienie umowy jako ,zdefiniowanej jedynie przez pryzmat dokumentu o nadanym
numerze i dacie", zaprezentowane w ramach zarzutu nr 3, czyli sprowadzajgce umowe do kawatka zapisanego papieru,
jest oczywiscie btedne.

Co wiecej, nalezy domniemywac, ze Zamawiajgcy okreslit warunek udzialu w postepowaniu w sposdb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozlwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamébwienia, wyrazajgc wymagany minimalny poziom zdolno$ci zawodowej, czyli zgodnie z zasadami wynikajgcymi z
art. 112 ust. 1 ustawy pzp. Okres$lenie przez Zamawiajgcego warunku odzwierciedlone w ogtoszeniu 0 zamowieniu i
SWZ nie bylo bowiem przedmiotem zaskarzenia i stat sie wigzgcy zarédwno dla Zamawiajgcego, jak i wszystkich
potencjalnych wykonawcéw.

Nie tylko wykonawca, lecz rowniez zamawiajgcy jest zwigzany postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, zatem nie moze ich dowolnie zmienia¢ na etapie po ztozeniu ofert, ani od nich odstepowac, bowiem
stanowifoby to naruszenie art. 7 ust. 1 Prawa zamowieri publicznych — zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
prowadzenia postepowania zgodnie z regutami ww ustawy, przy poszanowaniu zasad uczciwej konkurencji [z
uzasadnienia wyroku Izby z 19 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 621/19]. De lege lata zasady te zostaty wyrazone w art. 16



pkt 1 ustawy pzp.

Niezaleznie od powyzszego wypada przypomnie¢, ze niezadawanie pytan odnos$nie tresci dokumentacii
postepowania, ktérg Odwotujacy dopiero w odwotaniu usitowat zaprezentowac jako niejasng, nalezy poczyta¢ za
niedochowanie przez niego nalezytej starannosci. Wykonawca, ktory twierdzi, Zze treS¢ dokumentacji budzi jego
watpliwosci — uwzgledniajgc zawodowg starannos$¢ wymagang od profesjonalisty (art. 365 § 2 kc wzw z art. 8 ust. 1 pzp)
przy zachowaniu absolutnego minimum starannos$ci wymaganej w takim przypadku od przedsiebiorcy — powinien co
najmniej, przy wykorzystaniu moZliwo$ci wynikajgcej z art. 135 ust. 1 ww ustawy, zadac w tym zakresie zamawajgcemu
pytania celem uzyskania wyjasnienia i doprecyzowania brzmienia wymogow; jakie ma spetni¢. Brak zadania pytan w razie
nigjasno$ci tresci dokumentacji postepowania moze $wiadczy¢ o niedochowaniu nalezytej starannosci przez wykonawce
(patrz uzasadnienie wyroku lzby z 29 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 1001/22).

Co wiecej: Wykonawca, ktory nie probowat rozwiac swoich wgtplinosci nie moze by¢ preferowany kosztem innych
wykonawcow, ktorzy ich nie mieli lub zadali sobie trud, aby prawidfowo odczytac intencje zamawiajgcego. Wykonawca,
ktory po stwierdzeniu, Ze jakie$ postanowienie moze byc roznie interpretowane — co nigdy nie jest pozadane, ani dla
warunkow udziatu w postepowaniu, ani dla opisu przedmiotu zamdwienia, ani dla warunkéw umowy — i nie korzysta z
moZlino$ci usuniecia takiej niejednoznacznosci, nie moze by¢ uznany za dziatajgcego w dobrej wierze, a jego interes w
uzyskaniu zamodwienia kosztem innych wykonawcdw nie zastuguje na ochrone (patrz uzasadnienie wyroku Izby z 21 maja
2021 r. sygn. akt KIO 999/21).

Odwolujacy nie zaskarzyt otrzymanego wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do zfozenia podmiotowych
$rodkéw dowodowych, wystosowanego przez Zamawiajgcego z tego powodu, ze uprzednio ztozone w trybie art. 126
ust. 1 ustawy pzp wykaz i referencje nie potwierdzaty spetniania przez Eko-Tom warunku udziatu w postepowaniu. W
ramach odpowiedzi na wezwanie z 10 pazdziernika 2024 r. ztozyt nowe referencje. Z kolej w odwotaniu co prawda
wskazat na naruszenie art. 128 ust. 1, ale polegajgce na zaniechaniu wezwania go w trybie art. 128 ust. 1 pzp do
poprawienia wykazu ustug, czego nie uczynit w odpowiedzi na pierwsze wezwanie.

Nalezy podkresli¢, ze poza wszelkim sporem jest fakt, ze Zamawiajgcy wzywal juz w trybie art. 128 ust. 1 pzp do
zlozenia dokumentow podmiotowych o innej tresci niz pierwotnie zlozony wykaz ustug i referencije, z czego Eko-Tom nie
skorzystat, ograniczajgc sie wylacznie do ztozenia dwoch nowych referencji.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie. Przy czym wedtug art. 515 ust. 2 pkt 1 lit. ustawy pzp odwotanie wobec tresci
ogtoszenia wszczynajacego postepowanie o udzielenie zamowienia lub wobec tre$ci dokumentow zamdwienia wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
dokumentéw zamowienia na stronie internetowej, w przypadku zamdéwien, ktdrych wartosc jest rowna albo przekracza
progi unijne

Izba stwierdzita zatem, ze w powyzej ustalonym zakresie rozpoznawane odwofanie zostato wniesione po uptywie
terminu wynikajgcego z powyzej przywotanego przepisu, co obligowato Izbe do zastosowania dyspozycji normy
nakazujgcej w takim przypadku odrzucenie odwotania, w tym przypadku w zakresie niektorych zarzutéw.

Normy prawne wynikajgce z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b-c ustawy pzp nakazujg zamawiajgcemu odrzucenie oferty,
jezeli zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu lub takiego, ktéry nie ztozyt
w przewidzianym terminie m.in. podmiotowego Srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Pry czym skoro na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia spetniania warunkow udziatlu w
postepowaniu za pomocg okreslonych $rodkéw dowodowych, réwniez w przypadku niepodofania temu formalnemu
obowigzkowi, wykonawce nalez uznaé za niespetniajgcego tych warunkéw. Innymi stowy zamawiajgcy ma uprawnienie i
obowigzek wykluczenia z postepowania wykonawcy, gdy stwierdzi, ze tre$¢ ztozonego Srodka dowodowego nie
potwierdza spetnienia tych warunkéw. Nie ma przy tym znaczenia, czy wykonawca obiektywnie rzecz biorgc mogtby
spehi¢ te warunki, gdyby ztozyt inne czy inaczej sformutowane dokumenty i oswiadczenia

Odwolujacy, ktéry jako profesjonalny wykonawca nie dotozyt nalezytej starannosci przy wykazywaniu spetniania
warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci zawodowej (doswiadczenia), co spowodowato odrzucenie jego oferty, nie moze
ze skutkdbw swojej niestarannoéci czyni¢ Zamawiajagcemu jakichkolwiek zarzutéw. W szczegdlno$ci poniewaz sytuacja
dotyczyta podmiotowych Srodkéw dowodowych ztozonych (nowa referencja) lub nieztozonych (wykaz ustug) po
prawidtowym przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego procedury, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy pzp,
niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu ma charakter definitywny.

W konsekwencji za bezzasadne, wrecz bezprzedmiotowe, nalezato uzna¢ wszystkie zarzuty podniesione w
odwotaniu, gdyz Zamawiajgcy nie naruszyt zadnego ze wskazanych w odwotaniu przepisow.

Z uwagi na powierzchowne i wybiércze podniesienie okolicznosci faktycznych i prawnych w odwotaniu i prébe ich



uzupetniania na rozprawie, nalezy zwréci¢ uwage na specyfike postepowania odwotawczego wynikajaca z uregulowania
zawartego w art. 555 ustawy pzp (poprzednio w art. 192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.), zgodnie z ktérym |zba nie moze
orzeka¢ co do zarzutoéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Innymi stowy niezaleznie od wskazywanego w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania
zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kogniciji
Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. W konsekwenciji o ile dowody na mocy
art. 535 ustawy pzp odwolujacy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce
wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na
art. 555 pzp.

Jak to trafnie wywiodta Izba w uzasadnienia wyroku z 9 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1142/23]: Ponadito art. 516 ust.
1 pkt 7-10 pzp stanowi, Ze odwotanie powinno wskazywac czynno$c lub zaniechanie zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie
niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutoéw, okresSlac Zzadanie oraz wskazywac
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie
czynno$ci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i to wWasnie one zakre$lajg granice
rozpoznania odwotania. Oznacza to, Ze niezaleznie od podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci
faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktore nie byty 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 zarzutéw lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedfuzenia ustawowego
terminu na wnoszenie odwofan. Ponadto w razie rozpoznania przez 1zbe nowych zarzutéw rozszerzonych o okolicznosci
faktyczne niepodniesione w odwofaniu, dosztoby do zachwiania zasady réownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne
postepowanie odwofawcze, gdyZz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemoZlimtoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych
dowoddw przemawiajgcych na jego korzy$c.

Takie stanowisko jest konsekwentnie prezentowane przez Izbe. Wskazanie nowych faktéw, nawet
wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu pzp, jest uznawane za nowy zarzut [z uzasadnienia wyroku z 13
marca 2023 r. sygn. akt KIO 291/23]. /zba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutéw (art. 5565 Prawa zamdwieri
publicznych). Zarzut sktada sie z podstawy prawnej — wskazania przepisu, ktory zostat naruszony, i podstawy faktycznej,
tj. okolicznosci, ktére moglyby byc¢ rozpatrywane przez Izbe w kontekScie ewentualnego naruszenia przepisu ustawy.
Podniesiony zarzut musi by¢ skonkretyzowany [z uzasadnienia wyroku z 22 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 360/23]. W tym
migjscu zwroci¢ nalezy uwage, Ze postepowanie odwotawcze nie stuzy uzupetnianiu tre$ci odwofania. Skoro
rozstrzygniecie odwofania winno ograniczac sie do zarzutow zawartych w odwofaniu to mnozenie okolicznosci faktycznych
i prawnych w toku postepowania odwofawczego, nalezy uznaC za rozszerzenie przedmiotu odwofania nie zas za
uzasadnienie zarzutéw sformutowanych w odwotaniu [z uzasadnienia wyroku z 5 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2690/13].

Z kolei Sad Okregowy w Warszawie, ktory jako Sad Zamoéwien Publicznych rygorystycznie przestrzega
stosowania art. 555 pzp, w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXIlIl Zs 77/23 wywiodt, ze
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma charakteru cato$ciowego postepowania kontrolnego,
obejmujgcego o0gdélng prawidtowoS¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez
zamawiajgcego, a Izba jest wiadna badac¢ $cisle konkretnie te kwestie, ktore zostaly jej poddane przez odwotujgcego (a
nastepnie ewentualnie zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem przystepujgcego)
— i tak przedstawiony jej zakres zaskarzenia i zarzutéw podda¢ konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1 pkt 1 oraz art 555
ustawy pzp. Sad z calg mocg podkreslit, Ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie niespornym oraz co
do zarzutéw niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do dowolnego zakresu
rozpoznania odwotania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie srodkébw ochrony prawnej na gruncie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych dysponentem odwotania jest odwotujacy, a takze zamawiajacy (uznajgc badz nie zarzuty
odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajac z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stad orzekanie przez Izbe w zakresie
nieobjetym sprzeciwem, a zatem w zakresie niespornym jest niedopuszczalne. Réwniez orzekanie co do zarzutow
niezawartych w odwotaniu jest niedopuszczalne.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp— orzekia, jak w pkt 1. i 2
sentencji.

Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyly sie: wpis od odwotania oraz uzasadnione
koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika (potwierdzone ztozong do zamkniecia rozprawy fakturg
VAT), stosownie do jej wyniku obcigzono Odwotujgcego 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), jak to rzeczono w pkt 3. sentenc;ji.



