Sygn. akt XXIII Zs 95/21
POSTANOWIENIE
Dnia 9 listopada 2021 .
Sad Okregowy w Warszawie, XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zamoéwien Publicznych w skladzie:
Przewodniczacy: Sedzia Anna Zulawa
po rozpoznaniu w dniu 9 listopada 2021 r. w Warszawie
na posiedzeniu niejawnym
sprawy ze skargi wykonawcy A. F. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma (...) w M.
z udzialem przeciwnika skargi zamawiajacego Gminy R.

na postanowienie o kosztach postepowania odwolawczego zawarte w pkt. 4. wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z
dnia 5 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1669/21

postanawia:
oddali¢ skarge.
sedzia Anna Zulawa

Sygn. akt XXIII Zs 95/21

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 5 lipca 2021 r., w sprawie o sygn. akt KIO 1669/21 Krajowa Izba Odwolawcza:

1. umorzyla postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych;

2. uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia art. 241 ust. 11 3 i art. 16 ustawy Pzp, art.
112 ust. 11 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $§rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,

jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, art. 353( D

i nakazala zamawiajacemu Gminie R. zmiane treSci specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SWZ) poprzez:

w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp

« zmiane Rozdzialu VI pkt 4 lit. ¢) SWZ dot. warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej
poprzez jego doprecyzowanie i wskazanie liczby i parametréw minimalnych wymaganych pojazdéw oraz
wykre$lenie zadania zawartego w zalaczniku nr 6 do SWZ pn. ,Wykaz posiadanych pojazdéow wykonujacych
zamoOwienie" pod tabelg o tresci ,Do wykazu nalezy zalgczy¢ stosowne dokumenty potwierdzajace dopuszczenie
pojazdu do ruchu drogowego (kopie potwierdzone za zgodno$¢ z oryginalem);

+ wykreslenie z Rozdziatu XVII SWZ kryterium oceny ofert nr II pn. ilo§¢ wykonanych ustug;

» wykreSlenie § 10 ust. 2lit. ) Zalacznika nr 2 do SWZ wzér umowy lub jego zmiane poprzez odniesienie mozliwoSci
rozwigzania umowy z Wykonawca bez zachowania okresu wypowiedzenia do stwierdzenia realizacji ushugi
przez Wykonawce w sposbb sprzeczny z istotnymi postanowieniami umowy oraz zdefiniowanie tych istotnych
postanowien umowy;



3. w pozostalym zakresie oddalila odwolanie;

4. kosztami postepowania obcigzyla zamawiajgcego - Gmine R. w czesci 3/4 i odwolujacego A. F. prowadzacy
dzialalnos$ci gospodarcza pod firma (...) z siedzibg w M. w cze$ci 1/4 i:

4.1. zaliczyla w poczet kosztoéw postepowania odwolawczego kwote 7 500 zl uiszczona przez odwolujacego tytulem
wpisu od odwolania oraz kwote 3 600 z}

stanowiaca koszty postepowania poniesione przez odwolujacego tytulem wynagrodzenia pelnomocnika, kwote 485
z} 60 gr stanowiacg koszty dojazdu pelnomocnika odwolujacego na posiedzenie i rozprawe oraz kwote 291 zl 23 gr
stanowigca uzasadnione koszty noclegu pelnomocnika odwolujacego, kwote 3 600 zl stanowiacg koszty postepowania
poniesione przez zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia pelnomocnika, kwote 374 zl 64 gr stanowiaca koszty dojazdu
pelnomocnika odwolujacego na posiedzenie i rozprawe,

4.2. zasadzila od zamawiajgcego na rzecz odwolujacego kwote 5 844 zl,
4.2. koszty wynagrodzenia pelnomocnikow oraz koszty ich dojazdu na posiedzenie i rozprawe zniosla wzajemnie.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujacych odrzuceniem odwolania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp. Przystepujac do rozpoznania odwolania,
Izba ustalila wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwolujacego interesu w
uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoSci poniesienia przez odwolujacego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajacego. W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zaden wykonawca nie zglosil przystapienia do
postepowania odwolawczego.

Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza, dzialajac na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 1 ustawy Pzp
postanowila umorzy¢ postepowanie odwolawcze w sprawie w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie bowiem z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwolujacy moze cofna¢ odwolanie
do czasu zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwolawcze, w
formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwolania. Odwolujacy na rozprawie o$wiadczyl, ze cofa odwolanie w
tej czesci. Wedlug Izby w przywolanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznal odwotujacemu
prawo do cofniecia w calosSci §rodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofna¢ odwolanie w caloéci,
to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezalo uznaé zdaniem Izby, ze odwolujacy moze zrezygnowat z
popierania jedynie cze$ci odwolania. Izba stwierdzila, ze zwigzana jest o§wiadczeniem odwolujacego o cofnieciu czesci
odwolania, czego skutkiem wynikajacym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia
postepowania odwolawczego w zakresie wycofanego zarzutu.

W pozostalym zakresie odwolanie zaslugiwalo, zadaniem Izby, na cze$ciowe uwzglednienie. Izba rozpoznala zarzut
naruszenia przez zamawiajacego art. 241 ust. 11 3 i art. 16 ustawy Pzp ustawy poprzez wskazanie w rozdziale XVIL.
SWZ - Kryterium II - ilosé

wykonanych ustug dowozu (...), pomimo jego zmiany w toku postepowania odwolawczego przez zamawiajacego -
zmiana dokonana przez zamawiajacego nie zmienila kwestionowanej przez odwolujacego istoty kryterium, tj. jego
powiazania z podmiotowo$cia wykonawcy, a nie z przedmiotem zamoéwienia jak tego wymaga ustawa Pzp. Izba
uznala, iz zarzut ten podlega rozpatrzeniu ze wzgledu na utrzymanie kryterium z zakresie niezmienionym co do jego
charakteru oraz ze wzgledu na niewykonanie zadania odwotujacego. Podkreslila, iz kryteria maja umozliwia¢ wybor
najkorzystniejszej oferty i takiego wykonawcy, ktory w lepszy sposdb bedzie wykonywal zamoéwienie. Nadmienila,
iz brzmienie kryterium po zmianie SWZ dokonanej przez zamawiajacego w dniu 22 czerwca 2021 r. odbiega od
brzmienia, ktore zamawiajacy wskazywal w odpowiedzi na odwolanie. Niemniej jednak Kryterium nr II - iloéc
wykonanych uslug dowozu w ciggu ostatnich 3 lat poprzedzajacych zlozenie oferty, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnoSci jest krotszy - w tym okresie - kazda, wraz z referencjami lub innymi dokumentami sporzadzonymi
przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaly wykonane: minimum 2 ustugi (o pkt), 3 ustugi (10 pkt), 4 ustugi



(20 pkt), 5 ustug (30 pkt), 6 i powyzej (40 pkt), niewatpliwie odnosi sie do wlasciwosci wykonawcy i jako takie jest
niedopuszczalne w $§wietle ustawy Pzp. Izba stwierdzila, ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art.
241 ust. 11 3 ustawy Pzp przez okreSlenie kryterium tzw. podmiotowego, do czego zamawiajgcy nie byl uprawniony
wobec brzmienia tych przepisoéw. Art. 241 ust. 1 wskazuje, iz kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia. Ponadto art. 241 ust. 3 ustawy Pzp doprecyzowuje, iz kryteria oceny ofert nie moga dotyczyé wlasciwosci
wykonawcy, w szczego6lnoSci jego wiarygodnoSci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Z tresci tego przepisu
wprost wynika zakaz stosowania kryteriow o charakterze podmiotowym, odnoszacych sie do wlasciwo$ci wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia. Biorac pod uwage konstrukcje tego przepisu Izba uznala, iz wyliczone
w nim kryteria odnoszace sie do wlasciwo$ci wykonawcy maja charakter przyktadowy. Do kategorii kryteriéw tzw.
podmiotowych nalezy zdaniem Izby zaliczy¢ rowniez do$wiadczenie wykonawcy, gdyz dotyczy wlasciwoéci podmiotu,
a nie cech przedmiotowych zamowienia ktére wykonawca ma zrealizowaé. Skoro zamawiajacy zamierza oceniac ilo$¢
wykonanych ustug dowozu, to niewatpliwie tak ustalone kryterium wpisuje sie w podmiotowa ocene wykonawcy, ktéra
jest niedozwolona w zakresie kryteriow oceny ofert i narusza podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych,
wobec czego zarzut ten zaslugiwal na uwzglednienie.

Dostrzezenia, w aspekcie tego zarzutu jak i zarzutu kolejnego, tj. naruszenia art. 112 ust. 11 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
wymagato stanowisko zamawiajgcego w trakcie udzielania odpowiedzi na pytania wykonawcow i udzielania wyjasnien
SWZ z dn. 1 czerwca 2021 r., gdzie wykonawca wskazywat m.in. na sformulowanie Kryterium nr II z naruszeniem
zasad uczciwej

konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy nie wyrazajac zgody na zmiane tego kryterium
przedstawil wywod w ktorym wskazal jak prawidlowo nalezy rozumieé cele jakie przed warunkami udzialu w
postepowaniu oraz kryteriami oceny ofert stawia ustawa Pzp i w jaki sposob nalezy je formulowaé w postepowaniu.
Zamawiajacy wskazal, ze ,Warunki udzialu w postepowaniu dotycza wlasciwosci podmiotowych wykonawcy i nalezy
je odréznié od kryteridw oceny ofert, ktore odnosza sie do przedmiotu zamoéwienia. Co za tym idzie, nalezy rozréznié¢
etap kwalifikacji podmiotowej wykonawcow i etap oceny zlozonych przez nich ofert. Podczas pierwszego etapu ocenie
podlega speklnianie przez wykonawcow warunkow udzialu w postepowaniu, czyli minimalnego zakresu wymagan,
ktére musza spelic¢ wykonawcy, aby mogli ubiega¢ sie o dane zaméwienie publiczne. Ocena spelniania tych wymagan
ma charakter zerojedynkowy, co oznacza, ze mozna je spelnia¢ lub nie, a spelnianie wymogoéw w stopniu wyzszym
niz minimalny nie jest na tym etapie co do zasady dodatkowo punktowane (z wyjatkiem tzw. kryteriéw selekcji).
Podczas etapu oceny ofert ocenie nie podlegaja juz wlasciwoSci wykonawcow, lecz zlozone przez nich oferty. Inaczej
niz przy ocenie warunkow udzialu w postepowaniu, ofertom przyznawana jest rézna liczba punktéw zgodnie ze
wskazang przez zamawiajgcego skala punktacji. Kryteria oceny ofert stuza m.in. zagwarantowaniu lepszej jakoSci
oferowanego przedmiotu zamoéwienia, co wigze sie z mozliwo$ciag punktowania przez instytucje zamawiajace na
tym etapie spelnienia przez wykonawcéw wymagan wyzszych niz minimalne. Zasadnicza réznica miedzy kryteriami
oceny ofert a warunkami udzialu w postepowaniu jest taka, ze warunki dotycza wlasciwosci wykonawcy, a kryteria
oceny ofert -przedmiotu zamoéwienia." Izba w pelni podziela poglad zamawiajacego wyrazony powyzej i stwierdza,
iz tym bardziej budzi zdumienie sformutowanie kryterium nr IT w SWZ w odniesieniu do wlasciwosci wykonawcy
oraz kwestionowanego przez odwolujacego warunku udzialu w postepowaniu bez okre$lenia minimalnego zakresu
wymagan, ktore stoja w sprzeczno$ci z przytoczonym powyzej stanowiskiem zamawiajacego.

Ze shusznego stanowiska zamawiajacego przytoczonego powyzej wynika zdaniem Izby, iz warunki udzialu w
postepowaniu okre$laja minimalny zakres wymagan, ktére musza spelni¢ wykonawcy, aby mogli ubiega¢ sie o dane
zamoOwienie publiczne. Ocena spelniania tych wymagan ma charakter zerojedynkowy, co oznacza, ze mozna je spetiaé
lub nie, a spelnianie wymogéw w stopniu wyzszym niz minimalny nie jest na tym etapie co do zasady dodatkowo
punktowane (z wyjatkiem tzw. kryteriow selekeji). Izba stwierdzila, iz warunek zdolnoéci technicznej okreslony w
Rozdziale VI pkt 4 lit ¢) SWZ w brzmieniu ,,Wykonawca wykaze, ze dysponuje pojazdami lub bedzie dysponowac
pojazdami w okresie wykonywania zamodwienia, ktore skieruje do jego realizacji" zostal okreslony wadliwie. Warunek
udzialu w postepowaniu winien umozliwié¢ zamawiajacemu ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego wykonania



przedmiotu zamoéwienia, w szczegblnosci wyraza¢ minimalne poziomy tej zdolno$ci dajace podstawe do uznania, iz
wykonawca posiada zasoby pozwalajace na stwierdzenie, iz podola on realizacji zaméwienia. Natomiast warunek
okre§lony przez zamawiajacego nie spelnia tej funkgji tj. nie daje gwarancji prawidlowej realizacji zamoéwienia przez
podmiot zweryfikowany w oparciu o ten warunek. Ponadto takie sformulowanie warunku nie daje wykonawcom
pewnoéci co do sposobu i zakresu informacji podlegajacych ocenie w zakresie wykazania speliania tego warunku
udzialu w postepowaniu. Wobec powyzszego Izba uznala, iz kwestionowany przez odwolujacego warunek zostal
skonstruowali} wadliwie. Nie zasluguje rowniez na akceptacje stanowisko zamawiajacego, iz przedmiotowy warunek

udzialu nalezy czytaé¢ przez pryzmat minimalnych parametréw’ pojazdéw okreslonych we wzorze umowy, w sytuacji
gdy brzmienie warunku nie odnosi sie do tych postanowien. Nalezy zwrocié uwage, iz zamawiajacy w odpowiedzi na
odwolanie wskazal, iz z cala Swiadomoscia nie okreslal iloéci pojazdow, chcac aby to wykonawca w optymalny sposoéb,

biorac pod uwage liczbe i specyfike tras skierowal do realizacji odpowiednig iloéci pojazdéw’. Taka argumentacja w
ocenie Izby jest bledna w odniesieniu do okreslenia warunku udzialu w postepowaniu jak i do oceny jego spelniania.
Jak juz wskazano powyzej warunek, w szczegblnosci ma wyraza¢ minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy dajace
podstawy do uznania, iz wykonawca posiada zasoby pozwalajace na stwierdzenie, iz podola on realizacji zamowienia,
a contrario brak okre§lenia przez zamawiajacego minimalnej liczby pojazdoéw czy tez ich parametréw nie daje
zamawiajagcemu mozliwosci stwierdzenia spelnienia warunku przez wykonawce. Warunki te powinny by¢ jasno
skonkretyzowane, tak aby wykonawcy nie mieli watpliwoéci, czy je spelniaja i czy wybér wykonawcy nastapi miedzy
uczestnikami, ktorzy rzeczywiécie spelniaja konieczne wymagania, jak wskazal sam zamawiajacy w odpowiedzi z 1
czerwca 2021 r. ocena spelniania tych wymagan ma charakter zerojedynkowy, co oznacza, ze mozna je spelniaé lub
nie. W sytuacji braku skonkretyzowania warunku taka ocena jest niemozliwa.

Odnoénie drugiego aspektu tego zarzutu, tj. naruszenia przez zamawiajgcego § 9 ust. 1 pkt 10 rozp. dok poprzez zadanie
zalaczenia do wykazu stosownych dokumentéw potwierdzajacych dopuszezenie pojazdu do ruchu drogowego (kopii
potwierdzonych za zgodnos$¢ z oryginatem), Izba stwierdzila, iz jest on zasadny.

Za zasadny Izba uznala réwniez zarzut naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp
poprzez przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia w
przypadku stwierdzenia przez zamawiajacego realizacji uslugi przez wykonawce w sposéb sprzeczny z jakimkolwiek
postanowieniem umowy. Izba podziela poglad wyrazony w wyroku KIO 2280/16, przywolany przez odwolujacego, iz
zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia

warunkow umowy, ktére zabezpieczaja jego interes w wykonaniu zamodwienia zgodnie z jego uzasadnionymi
potrzebami. Zgodzila sie z twierdzeniami, ze uprawnienie zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to zaréwno z
przywolanych powyzej ograniczen zasady swobody umdéw, jak i innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej
wart. 5 k.c. W ocenie Izby, kwestionowane postanowienie wzoru umowy tj. § 10 ust. 21it. e), jest nadmiernie sankcyjne
dla wykonawcéw, nie odnosi sie realizacji istotnych postanowien umowy i dajac zamawiajacemu kompetencje
rozwigzania umowy w bardzo szerokim zakresie, nawet z przyczyn niezawinionych przez wykonawce, prowadzi do
niepewnosci co do trwaloéci stosunku zobowiazaniowego, czym w ocenie Izby narusza zasady wspdlzycia spolecznego.

Natomiast, w ocenie Izby, nie potwierdzil sie zarzut naruszenia art 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie mozliwo$ci ograniczenia zakresu zaméwienia bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielko$ci
Swiadczenia stron.

Izba zauwazyla rowniez, ze istotnym elementem przy odwolaniach na tre§¢ SWZ majacym wplyw na sformulowanie
tresci sentencji orzeczenia, jest przepis art. 554 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze nakazac zawarcia
umowy lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej treci.

Izba uznala zatem, ze odwolanie podlega cze$ciowemu uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp
orzekla jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 11 2 lit. ai b) w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Od powyzszego wyroku KIO skarge w zakresie punktow 4.1, 4.2, 4.3 wniost A. F.. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucik:
1. naruszenie przepiséw postepowania, tj.:

a) art. 542 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady swobodnej oceny dowodéw i dokonanie jej w sposob dowolny
wyrazajacy sie w przekonaniu, ze M. K. spelnia przeslanki uznania go za pelmomocnika zamawiajacego w
postepowaniu odwolawczym zgodnie z art. 510 ust. 1 Pzp, podczas gdy wskazany nie pozostaje z zamawiajacym w
stosunku zlecenia, lecz wedlug jego twierdzen w stosunku takim pozostaje kancelaria prawna, w ktorej jest

zatrudniony, a zatem nie mogl wystepowac w niniejszym postepowaniu w charakterze pelnomocnika zamawiajacego,
ponadto M. K. nie jest pelnomocnikiem zawodowym (adwokatem ani radcg prawnym), zatem nie mogt uwierzytelnié¢
odpis6w przedlozonych dokumentow, wobec tego nie wykazal umocowania J. F. do reprezentowania zamawiajacego
iudzielenia pelnomocnictwa M. K.; jak rowniez w przyjeciu, ze wynagrodzenie M. K. z tytulu reprezentacji przed KIO
oraz dojazd na rozprawe wynioslto 3.974,64 zl podczas gdy M. K. nie zlozyl rachunku/faktury (faktura pochodzi od
podmiotu trzeciego nie wystepujacego w niniejszym postepowaniu);

b) art. 511 ust. 3 Pzp w zw. z art. 510 ust. 1 Pzp poprzez ich bezpodstawne zastosowanie i w rezultacie warunkowe
dopuszczenie M. K. jako pelnomocnika zamawiajacego do udzialu w postepowaniu odwolawczym, podczas gdy M.
K. nie pozostaje bezposérednio z zamawiajacym w stosunku zlecenia, lecz wedlug jego twierdzen w stosunku takim
pozostaje kancelaria prawna, w ktorej jest zatrudniony, a zatem nie spetnia przestanek pelnomocnika w postepowaniu
odwolawczym, wobec czego zastosowanie tego przepisu w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie powinno mieé
miejsca; art. 557 w zw. z art. 575 Pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania, poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i w konsekwencji zaliczenie w
poczet kosztow postepowania odwolawczego kwoty 3.600 zt tytulem wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajacego
oraz kwoty 374,64 z} tytulem kosztéw dojazdu pelnomocnika zamawiajacego na posiedzenie i rozprawe, podczas gdy
wystepujacy w sprawie M. K. nie spelnia przestanek uznania go za pelnomocnika w postepowaniu odwolawczym,
a zatem brak bylo podstaw do zaliczenia w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kosztéw wynagrodzenia
pelnomocnika Zamawiajacego i kosztow jego dojazdu na posiedzenie i rozprawe, a w konsekwencji rowniez brak bylto
podstaw do wzajemnego zniesienia miedzy stronami kosztéw wynagrodzenia pelnomocnikéw oraz ich dojazdu na
posiedzenie i rozprawe;

¢) art. 559 ust. 2 Pzp przez jego niewladciwe zastosowanie, polegajace na niewskazaniu podstaw faktycznych, ktore
legly u podstaw orzeczenia o kosztach postepowania odwolawczego, w tym wzajemnego zniesienia miedzy stronami
kosztow wynagrodzenia pelnomocnikéw oraz kosztow ich dojazdu na rozprawe i posiedzenie, podczas gdy bylo
to niezbedne dla zrozumienia toku wywodu Krajowej Izby Odwolawczej oraz uniemozliwilo kontrole instancyjng
orzeczenia w tym zakresie.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, na podstawie art. 581 ustawy Pzp, skarzacy wnioést o zmiane zaskarzonego wyroku
w:

1. pkt 4.1. - poprzez nieuwzglednienie w zakresie kosztéw postepowania odwolawczego kwoty 3.600 zt tytulem
poniesionych przez zamawiajacego kosztdw wynagrodzenia pelnomocnika oraz kwoty 374,64 zl tytulem kosztow
dojazdu pelnomocnika zamawiajacego na posiedzenie i rozprawe;

2. pkt 4.2. - poprzez zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujacego kwoty 8.907,62 zl (stownie: osiem tysiecy
dziewiecset siedem zlotych 62/100) stanowiacej uzasadnione koszty postepowania poniesione przez odwolujacego



tytulem wpisu od odwolania, wynagrodzenia pelnomocnika, dojazdu pelnomocnika na posiedzenie i rozprawe oraz
koszty noclegu pelnomocnika odwolujacego z uwzglednieniem wyniku postepowania;

3. pkt 4.3. - poprzez jego uchylenie w caloSci.

Ponadto, wniost o zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzacego zwrotu kosztow postepowania skargowego, w
tym zwrotu kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych wraz z odsetkami ustawowymi za opdznienie

zgodnie z art. 98 §1'i§1°k.p.c.

Zamawiajacy Miasto i Gmina R. w odpowiedzi na skarge wskazal, iz skarzacy pod zarzutem skierowanym co do
kosztoéw postepowania faktycznie skarzy meritum sprawy, obchodzgc przepisy okreslajace wysoko§¢ oplaty sadowe;j.
Skarzacy podnosi kwestie oplaty za skarge, jakoby wpis mial wynosi¢ 40,00 zl poniewaz mamy do czynienia z
zazaleniem dotyczacym wysoko$ci kosztéw udzialu w postepowaniu odwolawczym, podczas gdy w rzeczywistosci
cale uzasadnienie opiera sie na twierdzeniu jakoby pelnomocnik zostal nienalezycie umocowany (co stanowi zarzut
merytoryczny). Takie zachowanie nalezy traktowa¢ jako probe obejScia przepisow prawa. W zwigzku z powyzszym
Skarzacy powinien

uiSci¢ pelen wpis od Skargi.

Z ostroznoSci procesowej przeciwnik skargi podnidsl, ze przepisy ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamo6wien
publicznych nie odnosza sie w kwestii odwolafn do stosowania na rozprawie przed KIO przepisow Kodeksu
postepowania cywilnego, na ktory powoluje sie skarzacy. Gdyby tak bylo to prawodawca ujalby to w ustawie Pzp tak
jak ma to miejsce w przypadku postepowania skargowego przed Sadem Okregowym w Warszawie (art. 579 ust. 2

ustawy Pzp).

Pelnomocnik Zamawiajacego nie musial uwierzytelnia¢ odpisu pelnomocnictwa Miasta i Gminy R., udzielonego mu
przez Burmistrza, gdyz takowe zostalo w dniu 15 czerwca 2021 r. zlozone w oryginale, tj. podpisane kwalifikowanym
podpisem elektronicznym i przestane do Krajowej Izby Odwotawczej. Dalej w dniu 22 lipca 2021 r. zamawiajacy
odpowiadajac odwolujacemu na odwolanie przestal to samo pelnomocnictwo.

Ponadto przeciwnik skargi podniésl, ze dyspozycja art. 510 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (t. j. Dz. U. z 2021 1.,
poz. 1129) stanowi, ze pelnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto osoba sprawujaca zarzad
majatkiem lub interesami strony lub uczestnika postepowania oraz osoba pozostajaca ze strona lub uczestnikiem
postepowania w stosunku zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. Z powyzszego przepisu
jasno wynika, ze pelnomocnik ma pozostawac z zamawiajacym w stosunku zlecenia. Nie znaczy to oczywiScie ze ma to
by¢ umowa zlecenia, poniewaz prawodawca, uzylby sformulowania umowa cywilnoprawna, gdyby chodzito o umowe
zlecenia. Z udzielonego pelnomocnictwa jasno wynika, ze Burmistrz Miasta i Gminy R. upowaznia (zleca) panu M. K.
zatrudnionemu w Kancelarii (...) s.c, ul. (...),(...)-(...) O., do reprezentowania go przed Krajowa Izba Odwolawcza oraz
we wszelkich kontaktach z Wykonawcami, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Dow6z uczniow
do szkot w R. na podstawie biletéw miesiecznych". Dodatkowo przepis ten méwi wprost, ze pelnomocnikiem moze
by¢ takze inna osoba niz pelnomocnik zawodowy. Majac powyzsze na uwadze przeciwnik skargi wni6st o odrzucenie
skargi jako bezzasadnej.

Sad Okregowy - Sqd Zamoéwien publicznych ustalil i zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, iz stosownie do tresci przepisow wprowadzajacych ustawe Prawo zamowien
publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz. U. z 2019 ., poz. 2020) w art. 89 traci moc ustawa z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zamodwien publicznych, natomiast do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktéorych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89,

wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe (art. 90). W mysl
art. 92 ust. 1 z kolei ww. ustawy do postepowan odwolawczych i postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi



do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 92, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia
2021 r., oraz do wilasciwosci sadéw w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie
przepisy dotychczasowe. Wedlug ust. 2 art. 92 do postepowan odwolawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie
dotychczasowe przepisy ustawy. W konsekwencji do postepowania odwolawczego przed Krajowa Izbg Odwolawcza,
jak roéwniez do przedmiotowego postepowania znajduja przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych z dnia 11
wrze$nia 2019 r. (dalej takze jako: ,,pzp").

Przechodzac za$ do zarzutow skargi podnie$¢ nalezy, iz po pierwsze zamawiajacy (przeciwnik skargi) wykazal
umocowanie J. F. do reprezentowania zamawiajacego jako Burmistrz Miasta i Gminy R. (k. 30 akt). J. F. mogl
zatem udzieli¢ M. K. pelnomocnictwa. Nawet za§ w przypadku uznania, ze M. K. nie mdg} poswiadczy¢ za zgodnosé
z oryginalem dokumentow wskazujacych na umocowanie J. F. (jako ze M. K. nie jest pelnomocnikiem zawodowym),
to wiedza o pelnieniu przez J. F. funkcji burmistrza jest powszechnie dostepna i jawna, ktéra zarébwno Krajowa Izba
Odwolawcza, jak i Sad, mogly zweryfikowa¢ we wlasnym zakresie.

W kontekécie podnoszonych przez odwolujacego watpliwo$ci wynikajacych z tresci art. 510 ust. 1 pzp nalezy uznac, ze
istnialo pelnomocnictwo dla M. K., co wprost wynika z tresci zlozonego pelnomocnictwa (k. 28 akt). Trzeba wzia¢ pod
uwage, ze zgodnie z cytowanym przepisem pelnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto osoba
sprawujaca zarzad majatkiem lub interesami strony lub uczestnika postepowania, oraz osoba pozostajaca ze strona
lub uczestnikiem postepowania w stosunku zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. Przy
czym inaczej niz w art. 87 § 1 kpc (ktérego nie stosuje sie odpowiednio w postepowaniu odwolawczym przed KIO)
mowa jest tu o zleceniu, a nie stalym zleceniu. Zatem na gruncie postepowania odwolawczego zlecenie moze by¢ takze
pojedyncze, okazjonalne. Nie ulega watpliwosci, ze informacja, iz M. K. jest zatrudniony w kancelarii prawnej znajduje
sie w treSci pelnomocnictwa. Z kolei z jawnego dla wszystkich zainteresowanych odpisu z CEiDG kancelarii wynika,
ze dzialalno$é kancelarii polega na dzialalnoSci prawniczej. Powyzsze uwiarygadnia mozliwo§é pozostawania w

stosunku zlecenia z zamawiajacym w ramach stalej obslugi prawnej. M. K., jako pracownik kancelarii, ktéra posiada
staly stosunek zlecenia, jest nim zatem objety. Okoliczno$¢ te potwierdza dodatkowo fakt wystawienia faktury VAT
nr (...) celem wykazania poniesionych w postepowaniu kosztéw wla$nie przez Kancelarie (...) s.c, w ramach ktorej
zatrudniony byl M. K. (k. 82 akt pomocniczych). OczywiScie pozadanym jest, aby pelnomocnik, pozostajacy w
stosunku zlecenia, byl w stanie ten fakt wykaza¢ w sytuacji, gdy pojawia sie watpliwo$ci, co do istnienia tego stosunku
czy jego charakteru, jednakze brak jest przepisu obligujacego pelnomocnika zwlaszcza w postepowaniu odwolawczym
do wykazywania istnienia tego stosunku (por. wyr. KIO 18.2.2021 r., KIO 189/21; Legalis).

Jesli natomiast KIO poweZmie watpliwos¢, czy dana osoba znajduje sie w kregu oso6b, o ktérym mowa w art. 510 pzp,
jest uprawniona i zobowigzana do wezwania jej, aby wykazala sie stosownymi dokumentami. W niniejszej sprawie
KIO, nawet pomimo zlozenia zarzutéw przez odwolujacego w tym zakresie, oraz podjecia czynnoéci wyjasniajacych,
ostatecznie nie miala takich watpliwoéci. Niezrozumiale jest wiec kwestionowanie tego przez odwolujacego dodatkowo
przed sadem. Zwlaszcza, ze koszty wynagrodzenia pelnomocnikéw, ich koszty dojazdu czy tez noclegu zostaly
wzajemnie zniesione, zatem skarzacy nie zostat obcigzony tymi kosztami.

Do czasu zamkniecia rozprawy strona, uczestnik postepowania odwolawczego wnoszacy sprzeciw lub ich
pelnomocnicy moga zlozy¢ wniosek dotyczacy kosztoéw postepowania odwolawczego. Omawiany przepis nie wylacza
mozliwo$ci zgloszenia takiego zadania juz w samym odwolaniu, czy odpowiedzi na odwolanie. Wniosek taki
mozna zglosi¢ formie pisemnej lub ustnie do protokolu. Zamawiajacy zlozyl wniosek ustnie do protokotu k. 136.
Na okolicznoé¢ zasadnoéci i wysokoSci poniesionych kosztéw zostala zlozona faktura VAT nr (...) (k. 82 akt
pomocniczych), a tym samym ze pelnomocnik koszty wykazal.

Jesli za$ chodzi o zarzut niewskazania przez Izbe podstaw faktycznych, ktére legly u podstaw orzeczenia o kosztach
postepowania odwolawczego, w tym wzajemnego zniesienia kosztow wynagrodzenia pelnomocnikéw oraz kosztéw



ich dojazdéw na rozprawe i posiedzenie, to podnie$¢ nalezy, iz w pelni wystarczajace bylo wskazanie przez Izbe
podstawy prawnej. Powolane przez Izbe przepisy § 5 pkt 11 2 lit. ai b w zw. z §7 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegb6lowych rodzajow kosztow postepowania odwolawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437) w sposob
jednoznaczny stanowia o sposobie rozliczenia kosztéw w przypadku czeSciowego uwzglednienia zarzutoéw na skutek

odwolania. Z § 7 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku uwzglednienia odwolania przez Izbe w czesci (a tak
bylo w przedmiotowej sprawie), koszty ponosza odwotujacy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu odwolawczym po
stronie zamawiajacego nie przystapit Zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwolawczego, ktory przystapit
do postepowania po stronie zamawiajacego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutow
przedstawionych w odwolaniu w caloéci albo w cze$ci. W takim przypadku stosownie do §7 ust. 3 pkt 1 Izba
rozdziela: wpis stosunkowo, zasadzajac odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwolawczego
wnoszacego sprzeciw na rzecz odwolujacego kwote, ktérej wysokosé ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw
przedstawionych w odwolaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednila. Natomiast
stosownie do §7 ust. 3 pkt 2 koszty, o ktéorych mowa w § 5 pkt 2 (zatem miedzy innymi koszty zwiazane z dojazdem
na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe, wynagrodzenie i wydatki jednego pelnomocnika, jednak nieprzekraczajace
kwoty 3.600 zlotych), znosi sie wzajemnie miedzy odwolujacym i odpowiednio zamawiajacym albo uczestnikiem
postepowania odwolawczego wnoszacego sprzeciw. Pomimo zatem, iz w istocie Izba poza powolaniem przepisu, nie
rozwinela czeéci uzasadnienia odnoszacej sie do kosztoéw postepowania odwotawczego, to orzekla o kwestionowanych
kosztach stosujac sie do zasad dotyczacych ich rozliczenia zawartych w treSci ww. przepisu, zatem ten zarzut skargi
nie mégt doprowadzié do wzruszenia zaskarzonego orzeczenia KIO.

W konsekwencji skarga - jako bezzasadna - na podstawie art. 588 ust. 11 2 podlegata oddaleniu.

sedzia Anna Zulawa



