Sygn. akt XXIII Zs 74/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 sierpnia 2021r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych

w skladzie:
Przewodniczacy: sedzia Aleksandra Komor
Protokolant: Weronika Zoldak

po rozpoznaniu 13 sierpnia 2021r. w Warszawie na rozprawie
sprawy o udzielnie zamoéwienia publicznego

przy udziale:

(...) Kancelarii Radcow Prawnych (...) spolki partnerskiej w W.,
(...) spokki partnerskiej Radcow Prawnych i Adwokatow w S.,
Kancelarii Radcéw Prawnych (...) wW.,

T.S.

przeciwnika skargi (...) sp6tki komandytowej w W.

na skutek skargi zamawiajacego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 935/21

1. oddala skarge ,

2. zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad na rzecz (...) spoiki
komandytowej w W. 5400 zl (pie¢ tysiecy czterysta zlotych) tytulem kosztéw postepowania skargowego.

Aleksandra Komor
Sygn. akt XXIII Zs 74/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w K., ul. (...), (...)-(...) K. prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi spoleczne pn. ,,Obstuga prawna Oddzialu GDDKiA w



K." o nr: (...). Ogloszenie o zamo6wieniu o nr (...) zamieszczone zostalo w Biuletynie Zamo6wienn Publicznych w dniu
18.03.2021 r. oraz na platformie zakupowej zamawiajgcego pod adresem: (...).

Jeden z wykonawcow - (...) Sp. K., ul. (...), (...)-(...) W. wnibésl odwolanie od postanowien treSci SWZ do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, gdyz uznal je za niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Odwoltujacy zarzucil
zamawiajacemu:

1) naruszenie przepisu art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.
U. z 2020 r. poz. 1740 z poéZn. zm.) w zw. Z przepisem art. 8 i art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 19a ust. 5 pkt 4 lit. b
tiret piagte i art. 106j ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréow i ustug (Dz. U. z 2020 r. poz. 106 z pdzn.
zm.) oraz § 1 pkt 2 i § 5 pkt 2 lit b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania (Dz. U. poz. 2437) wyrazajace sie w wykorzystaniu pozycji dominujacej zamawiajacego, polegajace
na ustanowieniu w OPZ i umowie takiego mechanizmu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowa Izba
Odwolawczg, zgodnie z ktorym wykonawca zawsze zobowigzany bedzie do wnioskowania o zasgdzenie tych kosztow
przedkladajac wystawiona na zamawiajacego fakture VAT

a) w sytuacji, gdy Izba zasadzi te koszty na rzecz zamawiajacego, a koszty zostana wyegzekwowane, zamawiajacy
zaplaci ich sume wykonawcy lecz warto§¢ wynagrodzenia brutto uzyskanego przez wykonawce z tytulu zwrotu
kosztow zastepstwa procesowego przed KIO pomniejszy warto$¢ brutto najblizszej faktury wykonawcy z tytulu
miesiecznego wynagrodzenia ryczaltowego, co w istocie sprowadza¢ sie bedzie do obnizenia naleznego wykonawcy
wynagrodzenia ryczalttowego w tytulu Swiadczonej ustugi biezacej obstugi prawnej mimo jej nalezytego wykonania
oraz w sposéb niedozwolony modyfikuje bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa podatkowego w przedmiocie
momentu powstania zobowigzania podatkowego;

b) w sytuacji, gdy Izba nie zasadzi tych kosztow na rzecz zamawiajacego wykonawca zobowiazany bedzie do dokonania
skorekty" faktury, ku czemu przepisy prawa podatkowego nie dajg podstaw, gdyz okoliczno$é taka nie moze by¢
przyczyna ,korekty", a co wiecej, czyni¢ bedzie nie polegajacym na prawdzie o§wiadczanie pelnomocnika skladanego
przed Izba o poniesieniu przez jego mocodawce kosztow zastepstwa procesowego.

2) naruszenie przepisu art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 k.c. w zw. z przepisem art. 8 i art. 16 ustawy Pzp
wyrazajace w wykorzystaniu pozycji dominujacej zamawiajacego, polegajace na ustanowieniu wymagania, aby Lider/
Koordynator zespolu radcéw prawnych/adwokatow wykonawcy pelil dyzury prawne w siedzibie zamawiajacego
codziennie co najmniej przez 4 godziny obok innego czlonka Personelu Kluczowego, co stanowi:

a) zbyt daleko idaca ingerencje w spos6b organizacji pracy przez wykonawce, zwlaszcza, ze zgodnie z postanowieniem
§ 3 ust. 4 wzoru Umowy to wykonawca odpowiada za jako$¢, terminowo$é i zgodno$¢ z obowigzujacymi przepisami
prawnymi czynno$ci wykonywanych w ramach Umowy, kierujagc do wykonania zamoéwienia wymagany przez
zamawiajacego Personel Kluczowy, a obecno$¢ lub brak obecnoéci Lidera/Koordynatora codziennie w siedzibie
zamawiajacego nie jest czynnikiem decydujacym, czy majacym na celu zapewni¢ nalezyta jako$é realizowanych
ushug, skoro i tak tylko jeden czlonek zespotlu (poza Liderem/Koordynatorem), a nie kazdy z nich, ma by¢ dostepny
w siedzibie Zamawiajacego danego dnia, przy jednoczesnej, pelnej dostepnosci zdalnej - co wskazuje, ze nalezyta
koordynacja realizacji umowy odbywac sie bedzie i tak w spos6b w wiekszo$ci zdalny (przez porozumiewanie sie
Lidera/Koordynatora w sposéb zdalny z zespotem),

b) zbyt daleko idaca ingerencje w sposéb organizacji pracy przez wykonawce, narzucajac mu wrecz niemozliwe
do spehlienia wymaganie (konieczne do speklienia przez caly, 36 miesieczny okres $wiadczenia uslugi), nie
uwzgledniajace jakiejkolwiek mozliwoSci zastepstwa Lidera/Koordynatora inng osoba przy $§wiadczeniu codziennego,
co najmniej 4 godzinnego dyzuru w siedzibie zamawiajacego (nawet w wypadku urlopu, choroby czy innych
organizacyjnych losowych zdarzen);



3) naruszenie przepisu art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 k.c. w zw. z przepisem art. 8 i art. 16 ustawy Pzp
wyrazajace w wykorzystaniu pozycji dominujacej zamawiajacego, polegajace na ustanowieniu arbitralnego prawa
zamawiajacego do wyrazania lub niewyrazania zgody na Swiadczenie ustugi w formie pracy zdalnej, bez wskazania
ku temu zadnych obiektywnych i weryfikowalnych kryteriow oraz bez uwzglednienia trybu pracy pracownikow
zamawiajacego i wykonawcy oraz chociazby panujacej sytuacji epidemicznej oraz bez zadnego trybu odwolawczego;

4) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez niejednoznaczne i niewyczerpujace opisanie przedmiotu zamoéwienia
co do zakresu $wiadczonej pomocy prawnej, wyrazajace sie w:

a) mozliwo$ci powierzenia wykonawcy $wiadczenia pomocy prawnej w zakresie spraw nie wymienionych wprost w
OPZ, jezeli ,charakter tych spraw dotyczy dziatalno$ci zamawiajacego w zakresie zagadnien zwigzanych z dzialalno$cig
wewnetrznych komérek organizacyjnych i odpowiada kwalifikacjom oraz uprawnieniom Wykonawcy" (TOM II1I SWZ
- OPZ pkt 2.2.), bez jakiegokolwiek sprecyzowania przede wszystkim przedmiotu tej pomocy prawnej oraz jej zakresu,
w tym czasowego,

b) braku oszacowania w dokumentach zamodwienia liczby: opinii pisemnych, stanowisk pisemnych, spotkan poza
siedzibg zmawiajacego, zastepstw procesowych, zastepstw przed KIO, chociazby na podstawie danych historycznych
oraz planowanych oraz zrealizowanych dotychczas inwestycji

- co nie pozwala wykonawcy na pelne zidentyfikowanie obowigzkéw do ktorych wykonywania zobowigzany bedzie w
toku realizacji umowy oraz nie pozwala na nalezyte wyszacowanie kosztoéw realizacji zaméwienia, a przez to ztozenie
konkurencyjnej i nalezycie sporzadzonej oferty;

5) art. 112 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez ustanowienie nieproporcjonalnego warunku udzialu w postepowaniu dot.
posiadania przez Lidera/Koordynatora radcow prawnych/adwokatéw Wykonawcy do§wiadczenia zawodowego przez
min. 24 miesigce jako radca prawny lub adwokat, zdobytego w ramach jednej umowy (zakonczonej lub bedacej w
trakcie realizacji) w okresie ostatnich 5 lat, polegajacego na §wiadczeniu stalej obstugi prawnej zwigzanej z realizacja
lub nadzorem i zarzadzaniem kontraktem dotyczacym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,
w sytuacji, gdy czas na jaki zawierana jest umowa wynosi 36 miesiecy:

a) arekojmie nalezytego wykonania zamowienia moze dawa¢ Wykonawca dysponujacy osoba skierowana do realizacji
zamowienia jako Lider/Koordynator posiadajaca 12 miesieczne do$wiadczenie w podanym wyzej zakresie i czas ten
pozwala na zdobycie niezbednych kompetencji i do§wiadczenia do realizacji umowy z Zamawiajacym,

b) i wymaganie do$§wiadczenia zawodowego osoby skierowanej do wykonania zamoéwienia w proporcji % do czasu
przez jaki $wiadczona ma by¢ ustuga jawi sie jako razace ograniczenie konkurencji.

Podnoszac powyzsze zarzuty odwolujacy wnioést o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu:
a) wprowadzenia do dokumentéw zamoéwienia postanowienia zgodnie z ktérym:

»Niezaleznie od wynagrodzenia ryczaltowego zamawiajacy zaplaci wykonawcy dodatkowe wynagrodzenie w wysokoSci
kosztow zastepstwa procesowego:

1) jako kwote brutto zasadzonych na rzecz zamawiajacego lub jemu przyznanych, jesli pelna kwota zastepstwa
procesowego zostala wyegzekwowana od strony przeciwnej w okresie trwania umowy. Platno$¢ nastepowaé bedzie
na podstawie faktury VAT wystawianej raz w miesiacu w ostatnim dniu miesiaca, do ktorej zalaczony bedzie wykaz
zasadzonych i wyegzekwowanych kwot zastepstw procesowych;

2) jako kwote 3.600 zt brutto na podstawie faktury VAT przedkladanej w Krajowej Izbie Odwolawczej" wraz z
wymaganym przepisami prawa oSwiadczeniem."



oraz dostosowania dokumentacji postepowania do tego postanowienia,

b) usuniecie wymagania w zakresie obowigzkowego, codziennego $§wiadczenia przez Lidera/Koordynatora dyzuru w
siedzibie zamawiajgcego oraz wprowadzenie do dokumentéw zamoéwienia postanowien, zgodnie z ktorymi:

~Wykonawca $wiadczy¢ bedzie usluge osobiScie lub przy pomocy innych wskazanych przez Wykonawce os6b
speliajacych warunki wskazane w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego”,

»,Ushugi realizowane beda przez pelnienie dyzuru w siedzibie Zamawiajacego w nastepujacy sposob: 5 razy w tygodniu
w dni robocze po 8 godziny dziennie - tj. 40 godzin w tygodniu, w godzinach pracy Zamawiajacego 7:30-16:15.
Szczegotowe godziny obecnosci Wykonawcy lub poszczegdlnych os6b skierowanych do realizacji zamoéwienia zostana
okreSlone w harmonogramie, ktdry zostanie pisemnie uzgodniony przez Strony w terminie 7 dni od dnia zawarcia
Umowy",

~Wykonawca skieruje niezbedna ilo§¢ radcéow prawnych/adwokatéw spelniajacych wymagania okreSlone w SWZ
do pehienia dyzuréw prawnych w siedzibie Zamawiajacego w iloéci 40 godzin tygodniowo, pie¢ razy w tygodniu
w dni robocze tj. od poniedzialku do pigtku po 8 godzin dziennie (co najmniej jedna osoba jednego dnia) oraz
zapewni dostepnos$é¢ zdalna tych osob, ktére nie Swiadcza danego dnia dyzuru w siedzibie Zamawiajacego, w tym z
wykorzystaniem kwalifikowanego podpisu elektronicznego”

oraz dostosowania dokumentacji postepowania do ww. postanowien,

c) dokonania zmiany § 4 ust. 2 zdanie ostatnie Tomu II SWZ - PPU przez zastapienie jego dotychczasowej
treéci nastepujacy: ,Dopuszczalna jest mozliwo§¢ wykonywania ustlugi w formie pracy zdalnej, zgodnie z
potrzebami Oddziatlu, co uwarunkowane bedzie organizacja pracy Zamawiajacego lub Wykonawcy zdeterminowana
okoliczno$ciami zwigzanymi z panujaca sytuacja epidemiczna.",

d) dokonania zmiany TOMU III SWZ - OPZ przez:

- okreélenie w pkt 2.2 przedmiotu oraz maksymalnego zakresu, w tym czasowego opisanego tam przedmiotu pomocy
prawnej, ktory jako dodatkowy bedzie mogl zostaé zlecony wykonawcy, ze wskazaniem rowniez formy takiego zlecenia,
oraz sposobu rozliczenia oraz z zastrzezeniem, ze powierzenie takiego, dodatkowego zakresu mozliwym bedzie z co
najmniej 2 tygodniowym wyprzedzeniem,

- okredlenie w OPZ szacunkowej liczby: opinii pisemnych, stanowisk pisemnych, spotkan poza siedziba
zamawiajgcego, zastepstw procesowych, zastepstw przed KIO, sporzadzonej na podstawie danych historycznych oraz
planowanych oraz zrealizowanych dotychczas inwestycji,

e) dokonania zmiany pkt 8.2.b.]l.a Tomu I SWZ (warunek dot. do§wiadczenia Lidera/Koordynatora) przez zastapienie
jego dotychczasowej treéci nastepujgca: ,minimum 12 miesiecy do$wiadczenia zawodowego jako radca prawny lub
adwokat, zdobytego w ramach jednej umowy (zakonczonej lub bedacej w trakcie realizacji) w okresie ostatnich 5 lat,
polegajacego na $§wiadczeniu stalej obslugi prawnej zwiazanej z realizacja lub nadzorem i zarzadzaniem kontraktem

dotyczacym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC",

2) obcigzenie kosztami postepowania odwolawczego zamawiajacego, w tym zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwolujacego kosztow zastepstwa przed Krajowa Izbg Odwolawcza.

Do postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego przystapilo 4 wykonawcow tj. (...) Radcoéw Prawnych (...)
Spoltka Partnerska, ul. (...), (...)-(...) W., Kancelaria (...), ul. (...), (...)-(...) W., Kancelaria Radcé6w Prawnych (...)Sp. p.,
(...), (..)-(...) W, (...) Spolka Partnerska Radcéw Prawnych i Adwokatéw, ul. (...), (...)-(...) S.. Wszyscy podwykonawcy
zostali dopuszczeni do udzialu w postepowaniu odwolawczym, jako uczestnicy postepowania.



Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwolanie wniést o oddalenie odwolania stwierdzajac, ze w ocenie
zamawiajacego, argumentacja oraz zarzuty podniesione w odwolaniu nie znajduja odzwierciedlenia w okoliczno$ciach
stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego postepowania.

Wyrokiem z dnia 28 kwietnia 2021 r. Krajowa Izba Odwolawcza w pkt 1 umorzyla postepowanie w zakresie zarzutu 4
lit. b) odwotlania z powodu jego wycofania przez odwolujacego, w pkt 2 uwzglednila odwolanie w zakresie: 2a. zarzutu
z pkt 3.2 OPZ i nakazala zamawiajacemu jego zmiane oraz odpowiednig zmiane postanowienia § 8 pkt 4-8 wzoru
umowy, 2b. zarzutu z pkt 2 lit b i w tym zakresie nakazala zamawiajacemu wskazanie okolicznosci, kiedy i przez jaki
okres nieobecnoé¢ Lidera zespolu/koordynatora w siedzibie zamawiajacego, bedzie usprawiedliwiona zaistnialymi
okoliczno$ciami, 2c. zarzutu nr 5 pkt a) i nakazala zamawiajacemu dokonanie zmiany dotychczasowej treéci pkt.
8.2.b.1.a Tomu I SWZ i ustalenie warunku do$wiadczenia koordynatora/Lidera zespotu na okres min 12 miesiecy, w
pkt 3 w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddalila, za$§ w pkt 4 zaliczyla w poczet kosztéw postepowania kwote 7
500, 00 zlotych, i: 4a. zasgdzila od zmawiajacego na rzecz odwolujacego kwote 4 500,00 zlotych tytulem zwrotu 3/5
kosztu wpisu od odwolania (pkt 4a) oraz zasadzila od odwolujacego na rzecz zamawiajacego kwote 1440,00 zlotych
tytulem zwrotu 2/5 kosztu wynagrodzenia pelnomocnika (pkt 4b).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikdw postepowania odwolawczego, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz o§wiadczen i stanowisk stron i uczestnikow zaprezentowanych na rozprawie, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalila i zwazyla, ze odwolanie bylo co do czeSci zarzutow zasadne.

Na wstepie Izba ustalila, ze nie zostala wypelniona Zadna z przeslanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwolania. Izba ocenila, ze odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwiazku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp,
czym wypelnil materialnoprawna przestanke dopuszczalno$ci odwolania, o ktérej mowa w art. 505ust. 1 ustawy Pzp.

Przechodzac do merytorycznej oceny zasadno$ci zarzutu pierwszego, dotyczacego wykorzystaniu przez zamawiajacego
pozycji dominujacej, polegajacej na braku wyplacania wykonawcy dodatkowego wynagrodzenia z tytulu zasadzonych
i wyegzekwowanych kosztow zastepstwa prawnego przed organami orzekajacymi w tym i KIO, Izba przedmiotowy
zarzut uwzglednila. Oceniajac powyzsze stwierdzila, ze kierunek ustalonego przez zamawiajacego sposobu rozliczenia
wykonawcy, jest niewlasciwy. KIO wskazala, ze umowa o $§wiadczenie uslug prawnych, jako szczegélny rodzaj
umowy zlecenia jest rzeczywiscie typowym przykladem umowy starannego dzialania, to znaczy przyjmujacy zlecenie
nie ponosi odpowiedzialno$ci w stosunku do swego mocodawcy za wynik podejmowanych przez siebie dzialan,
lecz za nalezyta starannosé¢, jakiej dolozyl przy wykonywaniu obowiazkéw. Tym samym istota wynagradzania przy
tego rodzaju umowach jest uzyskanie dodatkowego wynagrodzenia z tytulu nadzwyczajnej starannosci wykonawcy
zakonczonej uzyskaniem pozytywnego rozstrzygniecia sporu dla zamawiajacego. Izba zauwazyla, ze kwestie to maja
uregulowania ustawowe i tak przykladowo ustawa o radcach prawnych statuuje prawo do uzyskiwania dodatkowego
wynagrodzenia w oparci o przepis art 224, za§ w kwestii tej stanowisko zajmowala wielokrotnie Komisja Etyki i
Wykonywania zawodu Krajowej Izby Radcow Prawnych, ktora w stanowisku z dnia 9 wrzeénia 2019 roku uznala,
Ze wymieniony powyzej przepis statuuje prawo nabywania dodatkowego wynagrodzenia przez radce prawnego oraz
charakteryzuje rodzaj tego wynagrodzenia. Przede wszystkim wspomniany przepis konstytuuje dwie przestanki
uprawniajace do nabycia dodatkowego wynagrodzenia: zasadzenie kosztow zastepstwa sagdowego na rzecz strony
zastepowanej lub przyznanych jej w ugodzie, postepowaniu polubownym, arbitrazu lub postepowaniu egzekucyjnym
oraz $ciagniecie tychze kosztow od strony przeciwnej. W przedmiotowym stanowisku Komisji Etyki wskazano rowniez,
ze wynagrodzenie dodatkowe ma charakter motywacyjny i warunkowy.

KIO wskazala, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy ustalil, ze w razie zasadzenia i wyegzekwowania
od strony przeciwnej kosztow zastepstwa zamawiajacego przed organem orzekajacym w tym i KIO, to zamawiajacy
wyplaci wykonawcy uzyskane wynagrodzenie, ale wykonawca pomniejszy o kwote wynagrodzenia wysoko$c
miesiecznej faktury za ushuge, czyli de facto zwroci zamawiajgcemu uzyskana kwote dodatkowego wynagrodzenia,
wspolfinansujac tym samym dzialalno$¢ zamawiajacego. Jeszcze bardziej radykalnym, w ocenie Izby, rozwigzaniem
w ktory zamawiajacy naduzywa swojej pozycji, jako gospodarza postepowania jest postanowienie z § 8 pkt 8 projektu



umowy, w ktory ustala, ze ,W przypadku gdy Wykonawca skladajac przed KIO wniosek o zasadzenie ww. kosztow
przedlozyl fakture wystawiona na Zamawiajacego opiewajaca na koszty zastepstwa procesowego, a KIO nie zasadzito
na rzecz Zamawiajacego tych kosztow - Wykonawca dokona stosownej korekty faktury.

Izba wywiodla, ze w takiej sytuacji nastepowaloby naruszenie charakteru wiazacej strony umowy jako umowy
starannego dzialania, a zmierzaloby do odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka. Przy czym Izba nie znalazla podstaw
prawnych do uznania stanowiska zamawiajacego o rzekomych ustaleniach audytora w zakresie dodatkowego
wynagrodzenia radcow prawnych/adwokatéow i wnioskach skierowanych w tym zakresie do zamawiajacego. Po
pierwsze wskazala, iz zadnych dowod6w na pi$mie w tym zakresie zamawiajacy nie przedstawil, a nadto po drugie,
zamawiajacy nie wskazal, a Izba nie znalazla podstaw prawnych dla przyjecia iz wyplata wykonawcy uzyskanych od
strony przeciwnej kosztow zastepstwa stanowilaby naruszenie ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych
(tekst jednolity Dz. U z 15 lutego 2021 roku poz. 289).

KIO podkreslila, ze cena wykonania zaméwienia podana w ofercie wynika wprost z opisu zakresu przedmiotu
zamoOwienia oraz zasad wykonywania ushugi, jakie ustali w SWZ zamawiajacy. Niewatpliwym jest, ze w
przedmiotowym stanie faktycznym wykonawcy wkalkuluja w cene oferty przewidywana ilo$¢ zastepstw
zamawiajacego przed organami orzekajacymi i zwigzany z tym wzrost obowigzkéw wykonawcy i przewidywane z
tym zmniejszenia kwoty miesiecznych faktur. Co w konsekwencji moze by¢ mniej korzystne dla zamawiajacego od
stanu, kiedy zmawiajacy wyplacalby na ogoélnych i czytelnych zasadach kwoty wynagrodzenia dodatkowego z tytulu
zastepstwa procesowego zamawiajacego.

Izba zauwazyla, ze rowniez w zakresie tego zarzutu odwotujacy podnosil, ze zamawiajacy w ramach tego postepowania
w sposOb niezrozumialy oczekuje wielokrotnie wiekszego zaangazowania iloSci radcow/adwokatow, niz to mialo
miejsce w poprzednich postepowaniach (gdzie np. w postepowaniu wszczetym w 2014 roku oczekiwane bylo
zaangazowanie tylko 1 prawnika). Izba wskazala, ze zgodnie z § 4 pkt 2 zalozefr umownych dyzur prawny, peliony
bedzie codziennie od poniedziatku do piatku (z wyjatkiem dni wolnych od pracy), przez lacznie co najmniej 2 osoby
(przez 8 godzin dziennie) Nadto dyzur Lidera/Koordynatora nie moze by¢ krotszy niz 4 godzinny dziennie. Pelnienie
dyzuru prawnego polega na stalej obecnosci odpowiedniej liczby oséb personelu w siedzibie Zamawiajgcego. Nadto
w pkt 6 ustalil, ze w przypadku, gdy Radca Prawny/Adwokat, w danym dniu nie pelni dyzuru prawnego w siedzibie
zamawiajgcego winien by¢ dostepny dla zamawiajacego telefonicznie lub poprzez poczte elektroniczna w godzinach,
w ktorych pelniony jest dyzur. Tak wiec de facto dziennie czterech prawnikéw beda oddelegowane do pracy u
zamawiajacego, co niewatpliwie bedzie generowalo dodatkowe koszty zawarte w cenie oferty. Izba nie znalazla w tym
zakresie dzialania zamawiajacego naruszajacego przepisy prawa podkreslajac, ze zamawiajacy ma prawo wymagac,
aby okre$lona iloé¢ oséb realizowala zamodwienie, pod warunkiem, ze ma to uzasadnienie potrzeba zamawiajacego.

Reasumujac powyzsze ustalenia i rozwazania, a takze obostrzenia co do formulowania tresci sentencji orzeczenia z
przepisu art. 554 ust.6 Pzp Izba uznala i wskazala zamawiajacemu zasadno$¢ przyjecia rozwigzania, powszechnie
stosowanego na rynku ustug prawnych tj. wyplaty po spelnieniu ustawowych wymagan odnoszacych sie dodatkowego
wynagrodzenia wykonawcy z tytulu uzyskania pozytywnego rozstrzygniecia sprawy, badZ jednoznacznego
stwierdzenia, ze wykonawcy takie dodatkowe wynagrodzenie nie przystuguje. Natomiast w zakresie zarzutu i zadania
co do obowiazku codziennej obecnosci Lidera/koordynatora zespolu w siedzibie zamawiajacego w wymiarze co
najmniej 4 godz. Dziennie (cze$ciowo omoéwionego powyzej) Izba oddalila zarzut w tej czeSci, gdyz mimo, iz takie
wymaganie wydaje sie by¢ nadmierne to jednak miesci sie w ramach dopuszczalnych uregulowan umownych.
Podobnie rowniez Izba zwazyla w kwestii zarzutu o potrzebie odmiennego uregulowania mozliwo$ci $wiadczenia
pracy zdalnej uznajac, Ze na obecnym etapie przedwczesne jest ustalanie, iz taka potrzeba uregulowania wynika
miedzy innymi z sytuacji covidowej. Niewatpliwym, zdaniem Izby jest fakt, ze to zamawiajacy ma prawo ustalenia
czy wykonywana przez wykonawce ustuga winna by¢ wykonywana tylko stacjonarnie, czy tez moze by¢ Swiadczona
naprzemiennie, poprzez wlaczenie mozliwoéci §wiadczenia pracy zdalne;.

Izba uwzglednila takze zarzut z pkt 2 lit b odwolania uznajac, ze wykonawca ma prawo wiedzie¢ w jakiej sytuacji i po
jakim okresie nieobecnos$ci Lidera/Koordynatora zespohu, bedzie musiat przedstawié¢ inng osoba na to stanowisko.



KIO podkreslila, ze nie jest zasadne stanowisko zamawiajacego ktory stwierdzil, ze o potrzebie zastepstwa Lidera
zespolu bedzie decydowal w zaleznoS$ci od zaistnialej sytuacji. Niewatpliwie ma do tego prawo. Jednakze nalezy
takze przyznac racje wykonawcy, iz niezbedne jest dla prawidlowej organizacji pracy okreslenie przez zamawiajacego
sytuacji, kiedy nieobecnosé¢ Lidera bedzie uznana za usprawiedliwiona, a nadto wskazania, ze np. w po okresie
dwutygodniowej nieobecnos$ci Lidera bedzie wymagane przedstawienie zamawiajacego innej osoby na to stanowisko.
W ocenie Izby niedopuszczalng bylaby sytuacja, kiedy zamawiajacy takiej zamiany oczekiwalby ,z dnia na dzien”, nie
pozostawiajac wykonawcy czasu na znalezienie odpowiedniej osoby dedykowanej na stanowisko Lidera zespotu.

Zarzut trzeci zostal oddalony przez Izbe z argumentacji po cze$ci omoéwionej powyzej. Nadto Izba uznala, ze brak
jest podstaw na obecnym etapie stwierdzania przez Izbe, iz wskazany w projekcie postanowiefi umownych sposéb
zezwalania wykonawcy na prace zdalng, moze by¢ konfliktogenny gdyz w SWZ nie ustalono mozliwo$ci odwolania
sie wykonawcy od decyzji zamawiajacego. Wskazac nalezy, ze decydentem w tym zakresie bedzie dyrektor Oddzialu
GDDKIA lub wyznaczony pracownik. Niezasadne jest na tym etapie przewidywanie, ze dokonane ustalenia w tym
zakresie beda rodzily konflikty uniemozliwiajace realizacje umowy.

Oddalony zostat tez zarzut dotyczacy braku wyczerpujacego wskazania przez zamawiajacego w SWZ zakresu spraw,
ktore zmawiajacy moze powierzy¢ do realizacji wykonawcy. Izba analizujac tresé postanowien umownych wskazanych
w 81 ust 2 stwierdza, ze zamawiajacy w 39 punktach wymienil chyba wszystkie dziedziny prawa jak i dzialan,
ktére mogg by¢ przedmiotem realizacji umowy. Izba zwazyla, Zze podane w ust.3 projektu umowy ustalenie, ze
»Zamawiajacy moze réwniez wlaczyé do zakresu obowiazkéw Wykonawcy pomoc prawna w zakresie spraw nie
wymienionych powyzej, jezeli charakter tych spraw dotyczy dzialalnoSci Zamawiajacego w zakresie zagadnien
zwigzanych z dzialalno$ciag wewnetrznych komoérek organizacyjnych i odpowiada kwalifikacjom oraz uprawnieniom
Wykonawcy” jest pewna forma dopuszczalnego zabezpieczenia sie zamawiajacego, przed mozliwoScia pojawienia sie
do rozstrzygniecia sprawy nie wykazanej w wykazie i mozliwo$cia odmowy ze strony wykonawcy, podjecia sie jej
zalatwienia.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu ozn. nr Izba zauwazyla, ze warunki udzialu w postepowaniu winny by¢é
tak wyselekcjonowane, aby zostala zachowana réwnowaga miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu przez
zamawiajacego rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia, a interesem wykonawcéw, ktérych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan eliminowac z udzialu w postepowaniu. KIO uznala, ze zamawiajacy w zaden
sposob nie wykazal, ze po pierwsze, na rynku jest dostatecznie duza liczba prawnikéw spehliajaca wymagania
zamawiajacego w zakresie warunku udziahu, a po drugie nie wykazal, ze tylko osoba majaca co najmniej 24 miesieczne
do$wiadczenie przy obsludze kontraktow wykonywanych w ramach warunkéw kontraktowych FIDIC.

Odnoszac sie do kosztéow postepowania Izba z analizy tre$ci odwolania oraz podniesionych w odwolaniu zarzutéw
uznala, ze zostalo podniesionych pie¢ zarzutéw. Wobec takiego ustalenia oraz faktu, iz trzy z podniesionych zarzutow
odwolania zostaly uwzglednione, a dwa oddalone, to KIO ustalila, ze odwolujacy wygral w 3/5 zarzuty odwolania, a
zamawiajacy uzyskal korzystny wynik w iloSci 2/5 podniesionych zarzutow. Powyzsze ustalenie znalazlo przelozenie
na rozdzial kosztow postepowania w wyniku ktérego zamawiajacy zostal obcigzony 3/5 kwoty wpisu od odwolania, a
odwolujacy ma zwr6cié zamawiajacemu 2/5 kosztu wynagrodzenia pelnomocnika.

Skarge na powyzsze wywiddl zamawiajacy zaskarzajac wyrok KIO w czeSci dotyczacej uwzglednienia zarzutéw w
punkcie 2a i 2¢ sentencji oraz w czesci dotyczacej kosztoéw postepowania odwolawczego w punkcie 4a i 4b sentencji.
Rozstrzygnieciu zarzucono:

naruszenie przepisow postepowania, a to przepisu art. 542 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

1) wybiorcze, stanowiace w istocie dowolne zamiast wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego w zakresie
uwzglednienia zarzutu w czeéci dotyczacej pkt 2a sentencji wyroku, polegajace na pominieciu, iz zmiang SWZ
dokonang pismem z dnia 21.04.2021, znak:(...) o ktérej Skarzacy zawarl réwniez informacje w odpowiedzi na
odwolanie z 22.04.2021 r., zamawiajacy zmodyfikowal postanowienia SWZ, tj. pkt 3.2.2. OPZ, § 8 ust. 7 PPU i
usunal § 8 ust. 8 PPU, w konsekwencji ktorej Izba rozpoznawala odwolanie na nieaktualnym stanie faktycznym,



co w konsekwencji doprowadzilo do niewlasciwego uwzglednienia zarzutu wymienionego w punkcie 2a sentencji
zaskarzonego wyroku, zamiast jego oddalenia.

2) wybibreze, dowolne zamiast wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego, co doprowadzilo do blednych
ustalen stanu faktycznego i w konsekwencji naruszenia art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie zarzutu
w czeSci dotyczacej pkt 2a sentencji wyroku, i uznania, ze zaskarzone postanowienia umowy i opisu przedmiotu
zamoéOwienia dotyczace kosztow zastepstwa procesowego zostaly sformulowane z uchybieniem uregulowaniom
ustawowym, w sytuacji gdy prawidlowa, zgodna z zasadami logiki i doS§wiadczenia zyciowego oraz wszechstronna
ocena materiatu dowodowego powinna doprowadzi¢ do jego oddalenia, w zwiazku z tym, iz brak jest podstaw
prawnych do takiego stwierdzenia, bowiem zaskarzone postanowienie nie narusza zadnych przepisoOw ustawy
Pzp, innych ustaw ani norm deontologicznych wykonywania zawodu radcy prawnego i adwokata, co potwierdza
zgromadzony w sprawie material dowodowy.

3) poprzez dokonanie dowolnej a nie swobodnej oceny materialu dowodowego tj. w szczegdlnosci z dowodow z
dokumentacji postepowania, w sposob sprzeczny z zasadami do$wiadczenia zyciowego polegajacej na odmowieniu
wiary twierdzeniom skarzacego jako nieudowodnionym z jednoczesnym, nielogicznym i bezkrytycznym udzieleniem
wiary niepopartego zadnymi dowodami twierdzeniu przeciwnika skargi, jakoby na terenie dzialalnosci zamawiajacego
byt tylko jeden prawnik, ktéry byl w stanie sprostaé warunkom postawionym przez skarzacego dotyczacym ustalenia
warunku udzialu w postepowaniu na poziomie objetym zarzutem z punktu 2¢ sentencji wyroku (warunek dotyczacy
posiadania przez Lidera/Koordynatora obslugi prawnej do$wiadczenia na poziomie co najmniej 24 miesiecy na
1 umowie realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC), podczas gdy prawidlowa ocena materialu
dowodowego oraz przywolanych przez skarzgcego faktow dotyczacych dotychczasowych inwestycji zamawiajacego,
powinna doprowadzié do uznania, ze juz z samych zrealizowanych i realizowanych inwestycji tylko na rzecz
zamawiajacego wynika, iz twierdzenie przeciwnika skargi bylo nieprawdziwe, zatem zarzut winien zosta¢ oddalony.

2. naruszenie przepisu postepowania, a to przepisu art. 559 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku KIO pelnej podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym zaniechania ustalenia
faktow, ktore Izba uznala za udowodnione, dowodéw na ktérych sie oparla i przyczyn, dla ktérych odmowila
wiarygodnos$ci i mocy dowodowej, a takze wyprowadzenia wnioskow wewnetrznie sprzecznych i bez zachowania logiki
wnioskowania, co w konsekwencji doprowadzito do wadliwego ustalenia stanu faktycznego przez Izbe i wadliwego
rozstrzygniecia w zakresie dwoch zaskarzonych zarzutow.

3. naruszenie przepisOw prawa materialnego, a to art. 2204 ygst. 1 ustawy o radcach prawnych, poprzez jego bledna

wykladnie, skutkujaca jego nieprawidlowym zastosowaniem do stanu faktycznego bedacego podstawa rozpoznania
odwolania, co w konsekwencji doprowadzilo do bezpodstawnego uwzglednienia zarzutu w czesci dotyczacej pkt 2a
sentencji wyroku, polegajaca na przyjeciu, iz przepis ten jako majacy zastosowanie do niniejszej sprawy, stoi na
przeszkodzie postanowieniom PPU oraz OPZ skarzacego w zakresie uregulowania kosztow zastepstwa procesowego,
podczas gdy przepis ten, zgodnie z doktryna i orzecznictwem, a takze przywolanym przez Izbe stanowiskiem Komisji
Etyki ma zastosowanie jedynie do radcéw prawnych $wiadczacych prace w ramach stosunku pracy, wiec nie moze
stanowi¢ on o nieprawidlowoSci przyjetych przez skarzacego projektowanych postanowieniach umowy, jako ze
dotyczy roszczen pracowniczych, zatem prawidlowa wykladnia Izby tego przepisu powinna doprowadzi¢ jego oceny
jako niemajacego zastosowania w sprawie i oddalenia zarzutu.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wniost o zmiane wyroku w zaskarzonej czesci poprzez oddalenie odwolania takze w
zakresie zarzutow okre$lonych w punkcie 2a i 2¢ sentencji wyroku oraz zmiane postanowienia 4a i 4b sentencji wyroku
w zakresie kosztow postepowania odwolawczego poprzez: zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujacego kwoty
1500,00 zlotych tytulem zwrotu 1/5 kosztu wpisu od odwolania i zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajacego
kwoty 2880,00 zlotych tytulem zwrotu 4/5 kosztu wynagrodzenia pelnomocnika.



W odpowiedzi na skarge odwolujacy wniost o oddalenie skargi, zasadzenie na rzecz przeciwnika skargi od skarzacego
kosztow postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wg. norm prawem przepisanych oraz
oddalenie wniosku dowodowego - jako sp6Znionego.

W piSmie procesowym z dnia 13 sierpnia 2021 r. Kancelaria Radcéw Prawnych (...) uczestnik postepowania
przystepujacy po stronie odwolujacego wniost jak przeciwnik skargi o jej oddalenie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
W ocenie Sadu Okregowego skarga jako bezzasadna nie zaslugiwala na uwzglednienie.

Sad Okregowy w pelni aprobuje stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej co do poszczeg6lnych zarzutéw poniesionych
w odwolaniu. Rozpoznajac skarge Sad Okregowy w calo$ci podziela takze ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa
Izbe Odwotawcza, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. Zauwazy¢ tez nalezy, iz w istocie wywody zawarte
w czeSci merytorycznej skargi sprowadzaja sie do prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej wobec
Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej i prawnej sprawy. W ocenie Sadu Okregowego natomiast Izba w sposéb
staranny przeprowadzila postepowanie dowodowe w niniejszej sprawie oraz w sposéb wyczerpujacy i wszechstronny
rozwazyla wszystkie dowody przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materiatu dowodowego zostala dokonana
w spos6b kompleksowy i bezstronny, nie narusza granic oceny swobodnej, jest zgodna z zasadami do$wiadczenia
zyciowego oraz nie zawiera bledéw faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne.
Sad Okregowy w calo$ci podziela takze argumentacje prawna przedstawiona przez Krajowa Izbe Odwolawczg w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zaden z zarzutéw podniesionych w skardze nie okazat sie zasadny.

W szczeg6lnoéci, wbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonala prawidlowej oceny
przedstawionego i powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego i poczynila na jego podstawie
prawidlowe ustalenia faktyczne. Na aprobate nie zasluguja w zwiazku z tym zarzuty wywiedzione w pkt 1 petitum
skargi. Zauwazy¢ tu bowiem nalezy, iz rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodoéw wedlug
wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatlu, a wydajac wyrok bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. W niniejszej sprawie Izba, wbrew twierdzeniom skarzacego,
nie dokonala dowolnej i wybidrczej, lecz swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéw. Dodac trzeba
tez, iz w ocenie Sadu sama nawet mozliwo$¢ wywiedzenia z danego materialu dowodowego innych, niz wywodzi to
skarzacy wnioskdw, nie narusza jeszcze zasady swobodnej oceny dowodow i nie $wiadczy tez jeszcze o braku logicznego
powiazania przyjetych wnioskow z zebranym materialem dowodowym.

Zdaniem Sadu Okregowego bezzasadne sa zarzuty naruszenia przepisow procesowych poprzez przekroczenie
swobodnej oceny dowodow i dokonanie oceny dowodow sprzecznie z zasadami logiki i do§wiadczenia zyciowego
chocby juz z tego wzgledu, ze podnoszac omawiane zarzut skarzacy nie wskazal nawet jakim dokladnie dowodom sktad
orzekajacy odmowit wiarygodnos$ci oraz na czym konkretnie polegaly uchybienia podstawowym regutom stuzacym
ocenie wiarygodnos$ci i mocy poszczegolnych dowodow, ktorych dopusci¢ miala sie Izba. Prawidlowe postawienie
zarzutu naruszenia art. 542 ust. 1 ustawy nPzp wymaga natomiast wskazania konkretnego dowodu przeprowadzonego
w sprawie, ktorego zarzut ten dotyczy i podania, w czym skarzacy upatruje wadliwa ocene jego wiarygodnos$ci badz
mocy dowodowej (pod. wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 25.11.2003 r., sygn. II CK 293/02 na gruncie ustawy dPzp).
Tego rodzaju zarzutow skarzacy co od zasady nie przedstawil.

W treéci omawianych zarzutéw naruszenia przepiséw postepowania skarzacy wskazywal natomiast, ze Krajowa Izba
Odwolawcza blednie pominela przy wyrokowaniu, iz

zamawiajacy zmiana SWZ dokonang pismem z dnia 21 kwietnia 2021 r. (znak: (...)) zmodyfikowal postanowienia SWZ,
fj. pkt. 3.2.2. OPZ, § 8 ust. 7 PPU i usunat § 8 ust. 8 PPU. Skutkiem tego pominiecia mialo by¢ w ocenie skarzacego
rozpoznanie przez Izbe odwolania na nieaktualnym stanie faktycznym.



Z powyzszym twierdzeniem skargi nie sposéb sie zgodzi¢. Lektura uzasadnienia zaskarzonego wyroku prowadzi
bowiem do wniosku, ze Krajowa Izba Odwolawcza w podstawie swojego orzeczenia uwzglednila dokonane przez
zamawiajacego pismem z dnia 21 kwietnia 2021 r. zmiany, jednak uznala, ze maja one jedynie pozorny charakter i nie
prowadza do eliminacji wskazywanego przez odwolujacego problemu.

Przed konkretng oceng podniesionych w skardze zarzutéow dla porzadku nalezy powola¢ wskazane postanowienia
SWZ. Ot6z w pierwotnym brzmieniu - przed wniesieniem odwolania do Izby - § 8 ust. 4-8 Tomu IT SWZ stanowily, ze:

4. Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie z tytuléw kosztoéw zastepstwa procesowego, zasadzonych
na rzecz Zamawiajacego lub przyznanych Zamawiajacemu w ugodzie lub postepowaniu egzekucyjnym, przy czym
nie zwalnia to pelnomocnika z obowigzku skladania wniosku o zwrot na rzecz Zamawiajacego kosztéw zastepstwa
procesowego w postepowaniu sadowym lub przed innym organem, np. KIO.

5. Obowigzkiem Wykonawcy jest wystepowanie do sadu lub innych organéw orzekajacych z wnioskami o zasadzenie
kosztow zastepstwa procesowego w wysokos$ci co najmniej sumy stawki minimalnej przewidzianej dla danej wartoSci
przedmiotu sporu albo rodzaju sprawy okresSlonej zgodnie z obowigzujacymi w tym zakresie przepisami prawa.

6. W przypadku zastepstwa przed KIO Wykonawca ma obowiazek wystepowania do KIO z wnioskiem o zasadzenie
kosztow zastepstwa procesowego, zgodnie z zasadami wlaéciwymi dla postepowan przed Krajowa Izbe Odwolawcza,

7. Wykonawca, skladajac przed KIO wniosek o zasadzenie kosztow zastepstwa, przedlozy fakture wystawiong na
Zamawiajacego opiewajaca na koszty zastepstwa procesowego nieprzekraczajaca limitu okreSlonego w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie delegacji zawartej w ustawie Pzp. Warto$¢ brutto najblizszej faktury z
tytulu miesiecznego wynagrodzenia ryczaltowego Wykonawcy, zostanie pomniejszona przez Wykonawce, o warto$c
wynagrodzenia brutto zaplaconego przez Zamawiajacego w zwigzku z wystawiong faktura z tytulu kosztow zastepstwa
procesowego przed KIO.

8. W przypadku, gdy Wykonawca skladajac przed KIO wniosek o zasadzenie ww. kosztow przedlozyt fakture
wystawiona na Zamawiajacego opiewajaca na koszty zastepstwa procesowego, a KIO nie zasadzilo na rzecz
Zamawiajacego tych kosztow - Wykonawca dokona stosownej korekty faktury.

Po wniesieniu odwolania zamawiajacy dokonal zmiany ww. postanowieni § 8 ust. 7 i 8 Tomu II SWZ nadajgc im
nastepujace brzmienie:

7. Wykonaweca, skladajac przed KIO wniosek o zasadzenie kosztow zastepstwa, przedlozy fakture wystawiong na
Zamawiajacego opiewajaca na koszty zastepstwa procesowego nieprzekraczajgca limitu okre$lonego w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie delegacji zawartej w ustawie Pzp. Warto$¢ brutto najblizszej faktury z
tytulu miesiecznego wynagrodzenia ryczaltowego Wykonawcy, zostanie pomniejszona przez Wykonawce o warto$é
wynagrodzenia brutto zaplaconego przez Zamawiajacego w zwiazku z wystawiona faktura z tytulu kosztow zastepstwa
procesowego przed KIO.

8. (wykreslony).

Jak wynika z powyzszego jedyna zmiang dokonang przez zamawiajacego pismem z dnia 21 kwietnia 2021 r.
byla de facto rezygnacja z postanowienia, w mysl ktorego wykonawca, w wypadku niezasadzenia kosztow
przez Izbe, zobowiazany byl do dokonania korekty faktury. Pomimo dokonania przez zamawiajacego modyfikacji
w postanowieniach SWZ pozostala natomiast regulacja, zgodnie z ktéra warto§¢ faktury wystawianej przez
wykonawce i skladanej w KIO wraz z wnioskiem kosztowym przez pelnomocnika, odliczana miala by¢ miesiecznego
wynagrodzenia ryczaltowego, jakie otrzymywaé mial wykonawca w zwigzku ze §wiadczeniem pomocy prawnej na
rzecz zamawiajacego, co dotyczy¢ mialo kazdej faktury. PodkreSlenia za§ wymaga, ze przedmiotem odwolania byl
zar6wno mechanizm obowigzkowego dokonywania korekty faktury w wypadku przegrania sprawy przed KIO przez
zamawiajacego, jak tez mechanizm obnizania miesiecznego, ryczaltowego wynagrodzenia wykonawcy o warto$c



wystawionej tytulem zastepstwa faktury, ktére obowiazywaly jeszcze w dniu zloZenia odwolania przez wykonawce.
Nadto, w ocenie Sadu Okregowego, spér co do zgodnoSci z przepisami prawa postanowien wzoru umowy pozostawat
aktualny zaréwno przed wniesieniem odwolania, jak i na etapie rozpatrywania odwolania przez Izbe. Zauwazyc
bowiem nalezy, ze wykonawca nawet pomimo dokonania przez zamawiajacego zmiany postanowien SWZ po
wniesieniu odwolania, nadal upatrywal w nich tych samych naruszen jakie wskazal w odwolaniu i popieral zarzuty
odwolania w tym zakresie. W tym stanie rzeczy Izba zobowiazana byla rozstrzygnaé powstaly spér i nieuzasadnionym
byloby zdaniem Sadu Okregowego oddalenie odwolania jedynie z uwagi na fakt, ze zaskarzone postanowienia SWZ w
dniu wyrokowania, nie brzmia identycznie jak w dacie wnoszenia odwotlania.

Tym samym nie sposéb podzieli¢ forsowanej przez skarzacego tezy, iz Izba dokonala w niniejsze sprawie
nieprawidlowego ustalenia stanu faktycznego i rozpoznala sprawe na nieaktualnym stanie faktycznym, nie
uwzgledniajac w swoim rozstrzygnieciu dokonanej modyfikacji postanowien SWZ.

W tym kontekScie chybiony okazal sie tez wywiedziony w pkt 1.2) petitum skargi zarzut dowolnego rozwazenia
materialu dowodowego poprzez uwzglednienie zarzutu w czeSci dotyczacej pkt 2a sentencji wyroku i uznanie, ze
zaskarzone postanowienia umowy i opisu przedmiotu zaméwienia dotyczace kosztow zastepstwa procesowego zostaly
sformulowane z uchybieniem uregulowaniom ustawowym.

Krajowa Izba Odwolawcza w zaskarzonym wyroku negatywnie ocenila postanowienia wzoru umowy uznajac je
jako sprzeczne z naturg wynagrodzenia pelnomocnika za przygotowanie i reprezentacje klienta przed organem
orzekajacym i nakazala zamawiajacemu dokona¢ modyfikacji postanowien SWZ. Powyzsza ocene Sad Okregowy
podziela i przyjmuje za wlasna.

Po pierwsze w ocenie Sadu Okregowego uwzgledniajac odwolanie w omawianym zakresie KIO nie poczynita zadnego
uchybienia zwigzanego z oceng zgromadzonego w toku postepowania materialu dowodowego. Argumentacja skargi
stanowi jedynie wlasny poglad zamawiajacego na zebrany material dowodowy i polemike z tezami uzasadnienia
zaskarzonego wyroku. Powyzsze nie moze natomiast stanowié¢ przeslanki skutecznego podwazenia dokonanej przez
Izbe oceny materialu dowodowego sprawy.

Uwypuklié¢ nalezy przy tym, ze to na zamawiajacym, jako stronie podnoszacej, ze przewidziana w SWZ potrzeba
ustalenia sposobu rozliczania sie z wykonawca wynikala z przeprowadzonego w GDDKiA audytu jak réwniez, ze
wyplacanie dodatkowego wynagrodzenia stanowiloby naruszenie przepisow o finansach publicznych oraz dyscypliny
finansow publicznych, cigzyl obowigzek udowodnienia powyzszych okolicznoéci (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp).
Zamawiajacy nie przedstawil natomiast zadnych przekonywujacych dowodéw §wiadcezacych o tym, ze przyjety w SWZ
sposob regulacji stosunkow jest zgodny z prawem, a tym bardziej wymagany przez ustawe o naruszeniu dyscypliny
finans6w publicznych, badz tez audytora. Tym samym nie sposéb uzna¢ aby zamawiajacy podotat cigzacemu na nim
obowigzkowi w zakresie dowodzenia i wykazal stosownymi dowodami stuszno$¢ swojej argumentacji.

Po drugie za$§ powtérzenia za KIO wymaga, ze pozbawienie wykonawcy prawa do dodatkowego wynagrodzenia
za zastepstwo procesowe, jak rowniez zastosowanie przez zamawiajacego mechanizmu zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego przed Izbg na podstawie faktury, w ten sposob, azeby kwota z faktury pomniejszata kwote miesiecznego
ryczaltowego wynagrodzenia wykonawcy niewatpliwie stanowi naruszenie charakteru umowy o §wiadczenie ustug
prawnych i natury tego rodzaju stosunku. W tym zakresie podzieli¢ nalezy wielokrotnie wyrazany przez Krajowa Izbe
Odwolawcza poglad, zgodnie z ktérym stosownie do przepisu § 1 pkt 21 § 5 pkt 2 lit b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. poz. 2437), zwrot kosztéw zastepstwa
procesowego przed Izba dotyczy kosztow juz uiszczonych na rzecz pelnomocnika z tytulu czynnoSci zwigzanych z
przygotowaniem i reprezentacja przed KIO. ZloZenie wniosku o zasadzenie kosztow przez Izbe jest wiec rGwnoznaczne
z o$wiadczeniem o ich poniesieniu, czego podstawa jest wlasnie skladana faktura. Wobec tego, mechanizm zawarty w
kwestionowanych postanowieniach wzoru umowy zmuszalby wykonawce do po§wiadczania nieprawdy, gdyz wniosek
ten de facto nie dotyczylby kosztow zastepstwa procesowego poniesionych przez zamawiajacego i zwigzanych z



dodatkowym nakladem pracy za przygotowanie i reprezentacje przed KIO, a czeSci kosztow stalego wynagrodzenia
miesiecznego za obstuge prawna (por. wyroki Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 21 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1868 /21
iz dnia 14 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1336/21).

Z tych tez wzgledow bezzasadne jest twierdzenie skargi o zgodno$ci omawianych postanowien SWZ z przepisami
prawa.

Naruszenia wyrazonej w art. 542 ust. 1 ustawy Pzp zasady swobodnej oceny dowodoéw skarzacy upatrywal takze w
ustaleniach i rozwazaniach Izby w zakresie twierdzen zamawiajacego co do zgodnoSci z prawem zastrzezenia warunku
udzialu w postepowaniu dla Lidera/Koordynatora w postaci 24 miesiecznego doswiadczenia, w ostatnich 5 latach, w
ramach 1 umowy realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.

Podkreslenia wymaga, ze warunki okreslane przez zamawiajacego musza by¢ z jednej strony ustalone w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, umozliwiajacy ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytej realizacji
zamoOwienia, co oznacza takze, ze warunki udzialu w postepowaniu nie mogg by¢ postawione w taki sposob, aby
stanowily bariere dostepu do postepowania dla wykonawcow zdolnych do jego realizacji. Z drugiej strony oceniajac
zasadno$§¢é warunku bierze sie pod uwage zakres, charakterystyke, stopien zlozonoSci, specyfike lub tez sposéb
realizacji danego zamodwienia.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy wskazal wymaganie aby osoba skierowana na stanowisko Lidera/
Koordynatora posiadala minimum 24 miesiace do$wiadczenia zawodowego jako radca prawny lub adwokat,
zdobytego w ramach jednej umowy (zakonczonej lub bedacej w trakcie realizacji) w okresie ostatnich 5 lat,
polegajacego na $wiadczeniu stalej obstugi prawnej zwiazanej z realizacja lub nadzorem i zarzadzaniem kontraktem
dotyczacym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.

W pierwszej kolejnoéci podkreslenia wymaga, ze wbrew twierdzeniom skargi nie sposob z tresci zaskarzonego
uzasadnienia wywie$é, aby Izba stwierdzila, ze w obszarze dzialalno$ci zamawiajacego tylko jeden prawnik moze
sprostac jego wymaganiom dotyczacym stanowiska Lidera/Koordynatora, a ze zamawiajacy nie wykazal, iz na rynku
prawniczym w K. i okolicach jest wystarczajaco duza liczba prawnikow spelniajaca taki warunek, a po drugie, ze
tylko i wylgcznie osoba posiadajaca az 24 miesieczne doswiadczenie przy obsludze kontraktéw typu FIDIC jest
w stanie zapewnié nalezyte wykonanie zamdwienia. Powyzsze stanowilo bowiem jedynie przytoczenie stanowiska
odwotujacego.

Za w peli prawidlowa uznaé nalezalo za$ konstatacje Izby, iz wyzej przywolany warunek nie spelnia wymagan
proporcjonalnosci, a przede wszystkim stwierdzenie, iz zamawiajacy w zaden sposob nie wykazal, ze na rynku
jest dostatecznie duza liczba prawnikéw speliajacych wymagania zamawiajacego w zakresie warunkow udziatu
w postepowaniu, jak réwniez zasadnoSci wymagania minimum 24 do$wiadczenia zawodowego przy obsludze
kontraktéw wykonywanych w ramach warunkéw kontraktowych FIDIC. Bezsprzecznie bowiem ciezar dowodzenia
w tym zakresie spoczywal na zamawiajacym zgodnie z tredcia art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze strony
i uczestnicy postepowania odwolawczego sa obowiazani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodza skutki prawne.

Zauwazy¢ nalezy, ze argumentacja zamawiajacego w zakresie dostepnosci na lokalnym rynku oséb spelniajacych
przedmiotowy warunek koncentrowala sie w niniejszym postepowaniu na wykazaniu, ze tre§¢ warunku spelniaja
rowniez osoby Swiadczace pomoc prawna na rzecz wykonawcdw i innych zamawiajacych. Skarzacy nie przedstawil
jednak na powyzsza okoliczno$ci zadnych dowodow. Z calg pewnoscia takiego dowodu nie moglo stanowi¢ samo
wyliczenie prowadzonych ogoblnie postepowan, albowiem powyzsze nie dowodzi liczby os6b wykonujacych w
ramach nich czynno$ci, ani obiektywnych uwarunkowan rynkowych. Przy tak sformulowanym warunku celem
wykazania istnienia konkurencji zamawiajacy powinien przedstawi¢ np. liste prawnikéw, ktérzy dysponuja danym
do$wiadczeniem, czego w niniejszej sprawie nie uczynil. Podobnie stanowisko skarzgcego, iz tre§¢ wymagan w zakresie
warunku udzialu w postepowaniu narzucona zostala mu przez Centrale GDDKIA i takie wymagania znajduja sie we
wszystkich specyfikacjach zamoéwien publicznych na pomoc prawnag stosowanych w jego organizacji, nie znalazlo



oparcia w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym. Odwolujacy oraz uczestnicy przystepujacy po jego stronie
do niniejszego postepowania zaoferowali natomiast w toku postepowania tego rodzaju material dowodowy, ktory
potwierdzat zawezenie konkurencyjnosSci na gruncie omawianego warunku.

Zawezenie kregu potencjalnych kandydatéw do prawnikéw z rynku lokalnego determinuje takze sam opis przedmiotu
zamoOwienia i koniecznoS$cia sprawowania dyzuréw przez Lidera w siedzibie zamawiajacego przez okre§lone minima tj.
codziennie przez co najmniej 4 godziny. Nadto, wymagane do$wiadczenie referuje do kontraktow FIDIC dla inwestycji
drogowych i to w realizowanych w okresie ostatnich 5 lat. Majac na wzgledzie, iz w ramach klauzul FIDIC kontrakty
drogowe realizuje w zasadzie tylko GDDKIiA, a wojewddztwie (...) jest tylko jeden oddzial GDDKIA, to wywie$¢ nalezy,
ze przedmiotowy warunek udzialu w postepowaniu moga spelnia¢ moga tylko osoby mieszkajace w wojewddztwie (...)
oraz takie, ktore w ostatnich 5 latach §wiadczyly pomoc prawna na rzecz (...).

Z tych wszystkich wzgledéw, rozstrzygniecie Izby regulujace zbyt wygoérowang tre§¢ omawianego warunku udziatu w
postepowaniu nalezy uzna¢ za stuszne.

Wobec powyzszego wszystkie wywiedzione w skardze zarzuty dotyczace postepowania dowodowego nalezy uznac
jedynie za subiektywna ocene skarzacego dokonanej przez Izbe oceny dowodoéw. Ocena skarzacego stanowi bowiem
jedynie polemike z niekorzystnymi dla niego wnioskami Izby, lecz nie jest skuteczng przeslanka podwazenia
dokonanej przez Izbe prawidlowej oceny materialu dowodowego. Dlatego tez zdaniem Sadu Okregowego bezzasadne
sg zarzuty naruszenia przepiséw procesowych poprzez przekroczenie swobodnej oceny dowodéw i dokonanie oceny
dowodow sprzecznie z zasadami logiki i do§wiadcezenia zyciowego (art. 542 ust. 1 ustawy Pzp).

Uznania Sadu Okregowego nie znalazl takze zarzut naruszenia art. art. 559 ust. 2 ustawy Pzp. Po pierwsze podkre§li¢
nalezy, ze podobnie jak w przypadku zarzutéw dotyczacych dokonanej przez KIO oceny zgromadzonego w toku
postepowania materialu dowodowego, takze formulujac przedmiotowy zarzut skarzacy nie wskazat jakich konkretnie
uchybien dopuécila sie Izba dokonujac ustalen faktycznych prawnych w niniejszym postepowaniu. Skarzacy nie
wskazal tez co do jakich dowodéw KIO sie nie odniosla, ani jakiej podstawy prawnej orzeczenia nie wskazala.

W ocenie Sadu Okregowego, a whrew sugestii skarzacego, uzasadnienie zaskarzonego wyroku zawiera natomiast
ustalenie faktow, ktére Izba uznala za udowodnione, dowodbéw, na ktérych sie oparla oraz wyjasnienie podstawy
prawnej wyroku z przytoczeniem przepiséw prawa. Zarzut wadliwego sporzadzenia uzasadnienia zaskarzonego
orzeczenia moze za$ by¢ skutecznie postawiony jedynie wowczas, gdy z powodu braku w uzasadnieniu elementéow
wymienionych w art. 559 ust. 2 ustawy Pzp zaskarzone orzeczenie nie poddaje sie kontroli instancyjne;j. Z taka sytuacja
nie mamy jednak do czynienia w niniejszej sprawie.

Uzasadnienie wyroku KIO zawiera bowiem wszystkie wymagane elementy i umozliwia dokonanie oceny toku wywodu,
ktory doprowadzit Izbe do wydania przedmiotowego rozstrzygniecia. Tym samym zarzut wywiedziony w pkt 2 petitum
skargi okazat sie chybiony.

Na aprobate nie zaslugiwal réwniez zarzut naruszenia art. 22* ust. 1 ustawy o radcach prawnych. W ramach tego
zarzutu skarzacy podnosil, ze Izba dokonala blednej wykladni ww. przepisu, ktora skutkowata jego nieprawidlowym
zastosowaniem do stanu faktycznego bedacego podstawa rozpoznania odwolania, co w konsekwencji doprowadzito
do bezpodstawnego uwzglednienia zarzutu w czesci dotyczacej pkt 2a sentencji wyroku.

Cho¢ istotnie racje ma skarzacy, ze Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia powolala sie
na art. 22% ust. 1 ustawy o radcach prawnych oraz stanowisko Komisji Etyki i Wykonywania Zawodu Krajowej Izby
Radcow Prawnych, to zauwazenia wymaga, ze przywolane one zostaly jedynie jako przyklad modelu wynagradzania

funkcjonujacego na rynku wiaéciwym dla danej ustugi. Z uzasadnienia Izby nie spos6b natomiast wywies¢ aby art. 224
ust. 1 ustawy o radcach prawnych w jakimkolwiek zakresie stanowil podstawe rozstrzygniecia w sprawie. Nadto, Izba
w treéci uzasadnienia nigdzie nie wskazala, iz ww. regulacje prawne znajduja zastosowanie do wykonawcy wprost.



Wobec powyzszego zarzut blednej wykladni oraz nieprawidlowego zastosowania omawianych przepisow do stanu
faktycznego niniejszej sprawy, jako bezzasadny nie mogl zastugiwaé na uwzglednienie.

Reasumujac, nalezy wskazaé, ze zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w pelni odpowiadal przepisom prawa
procesowego i materialnego. Podniesione w skardze zarzuty nie zdolaly natomiast obali¢ trafnego rozstrzygniecia Izby
w jakimkolwiek zakresie.

Powyzsze za$ stanowilo o bezzasadnoSci skargi, co bylo podstawa jej oddalenia w oparciu o art. 588 ust. 1 nPZP.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 589 ust.1 nPZP. Poniewaz postepowanie to
zostalo w caloSci przegrane przez skarzacego to zasadnym bylo zasadzenie kosztow od tego podmiotu na rzecz
przeciwnika skargi. Na koszty poniesione przez przeciwnika skargi w toku postepowania skargowego skladaly sie
koszty zastepstwa prawnego ustalone na podstawie § 2 pkt 7 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych (Dz. U. 2015, poz. 1804 ze
zm.). Odnoénie do stawki wynagrodzenia pelnomocnika, to uzupekhiajgco nalezy wskazaé, ze Sad Okregowy w skladzie
orzekajacym w tej niniejszej uznaje, ze nie ma zadnych prawnych podstaw do stosowania stawek obowiazujacych
w postepowaniu odwolawczym przed KIO w sytuacji gdy tylko ww. rozporzadzenie okre$la stawki przed organami
wymiaru sprawiedliwoéci. Nalezy tez podkresli¢, ze w kognicji tutejszego Sadu nie ma kategorii spraw podobnych
do skargi na orzeczenie KIO. Z tych wzgledéw jedynym wyznacznikiem stawki wynagrodzenia musi byé¢ warto$¢
przedmiotu zamdwienia — zaskarzenia.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji wyroku.

Sedzia Aleksandra Komoér



