Sygn. akt XXIII Zs 20/22
POSTANOWIENIE
Dnia 5 maja 2022r.
Sad Okregowy w Warszawie - XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zamoéwien Publicznych w skladzie:
Przewodniczacy: Sedzia Anna Krawczyk
po rozpoznaniu w dniu 5 maja 2022 r. w Warszawie
na posiedzeniu niejawnym sprawy
ze skargi spétek wchodzqcych w sklad konsorcjum:
- (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedzibg w W.,
- (...) s.r.o. z siedzibq w P., Republika Czeska
w postepowaniu o udzielenie zamoéowienia publicznego przez (...) Metropolie z siedzibq w K.

z udzialem odwolujgcego - wykonawcy (...) spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibg w
w.

na postanowienie o kosztach postepowania odwolawczego zawarte w pkt 3 i pkt 3.2. wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3651/21

postanawia:
1. skarge oddali¢ w caloéci;

2. zasadzi¢ od skarzacych (...) spélki z ograniczong odpowiedzialnosciq

z siedzibqg w W. i (...) s.ro. z siedzibq w P., Republika Czeska na rzecz wykonawcy (...) spolki z
ograniczonqg odpowiedzialnosciq z siedzibg w W. kwote 450 zl (czterysta piecdziesiat ztotych) tytulem zwrotu
kosztoéw postepowania skargowego - kosztow zastepstwa procesowego.

Sedzia Anna Krawczyk

UZASADNIENIE

Zamawiajacy (...) Metropolia z siedzibg w K. (dalej jako ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego pn. ,Uruchomienie, zarzadzanie i eksploatacja systemu
Roweru Metropolitalnego na terenie (...) Metropolii” (nr postepowania: (...)).

W dniu 16 grudnia 2021 r. wykonawca (...) Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w W. (dalej jako
»0dwolujacy”) wniost odwolanie wobec zaniechania przez Zamawiajacego odrzucenia wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu konsorcjum (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz (...) s.r.o. z siedziba w P. (Czechy) (dalej jako
~Przystepujacy”). Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 146 ust. 1 pkt 2lit. b w zw. z art. 176 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku Przystepujacego o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu pomimo, ze wykonawca ten nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu;



2. art. 128 ust. 1 w zw. art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 176 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
wniosku Przystepujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu pomimo, ze wykonawca ten w odpowiedzi na
wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp zlozyl podmiotowe $§rodki dowodowe nieaktualne na dzien ich zlozenia;

3. art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez uznanie za dopuszczalne niewskazanie

w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp uslug, ktore beda wykonane przez wykonawce
wykazujacego w postepowaniu spelnienie warunku udzialu dotyczacego doswiadczenia, co w konsekwencji
doprowadzilo do bezpodstawnego zaniechania wykluczenia Przystepujacego;

4. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego do zlozenia lub uzupelnienia
podmiotowych $rodkdéw dowodowych aktualnych na dzien ich zlozenia, jesli Izba uzna ponowne wezwanie za
dopuszczalne (zarzut ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1) lub pkt 2));

5. art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego do zlozenia wyjasnien co do tresci
podmiotowych srodkéw dowodowych;

6. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosSci badania i oceny
wniosku Przystepujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia wniosku
Przystepujacego

o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Wyrokiem z dnia 4 stycznia 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu odwolania w sprawie sygn. akt KIO
3651/21:

- w pkt 1 uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutow nr 1, 2 i 6 odwotania i nakazala zamawiajacemu (...)Metropolii
z siedzibg w K. uniewaznienie wyniku oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozonego przez
wykonawcoHw wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamoéwienia (...) Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba

w W.i (...) s.r.0. z siedzibg w P. (Czechy) oraz nakazuje zamawiajacemu odrzucenie wniosku ww. wykonawcéw o
dopuszczenie do udzialu

w postepowaniu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 176 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

- w pkt 2 oddalila odwolanie w pozostalym zakresie;

- w pkt 3 kosztami postepowania obciazyta wnoszacych sprzeciw - wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia (...) Spolka z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedzibg w W. i (...) s.r.o. z siedzibg w P. (Czechy) i: w
pkt 3.1. zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15.000 zt 00 gr uiszczong przez odwolujacego
tytulem wpisu od odwotlania oraz kwote 3.600 zl 00 gr poniesiona przez odwolujacego z tytulu wynagrodzenia
pelnomocnika; w pkt 3.2. zasadzila od wnoszacych sprzeciw - wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia (...) Spotka z ograniczonga odpowiedzialnoécia z siedziba w W. i (...) s.r.o. z siedziba w P. (Czechy) na
rzecz odwolujgcego (...) Spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedziba w W. kwote 18.600 z} 00 gr stanowiaca
koszty postepowania poniesione przez odwolujacego z tytulu wpisu od odwolania i wynagrodzenia pelnomocnika.

W uzasadnieniu Izba stwierdzila, ze bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione
ustalenia faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwolaniu - odwolanie zasluguje na
uwzglednienie w czeéci.

Izba za zasadne uznata zarzuty nr 1, 2 i 6 odwolania, tj. zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 176 ust.
2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku Przystepujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu



pomimo, ze wykonawca ten nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu, art. 128 ust. 1 wzw. art. 146 ust. 1 pkt 2
lit. b w zw. z art. 176 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku Przystepujacego o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu pomimo, ze wykonawca ten w odpowiedzi na wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp zlozyl
podmiotowe $rodki dowodowe nieaktualne na dzien ich zlozenia oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt 1.5.4.1) OPiW wymagal zlozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykazu ushug, do ktoérego nalezalo zalaczyé dowody okreslajace, czy te ustugi zostaly wykonane lub sa wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktorego ustugi zostaly wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajacych sie lub cigglych sa wykonywane,
a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw - o$wiadczenie
wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajacych sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje badZ inne
dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Izba wskazala, ze Przystepujacy powolujac sie w poz. 1 wykazu ushug na realizacje ushugi na rzecz Gminy Miejskiej
(...) - Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w K. (usluga wdrozenia i uruchomienia wypozyczalni roweréow
(...) Rower Miejski na terenie Gminy Miejskiej (...) a takze usluga zarzadzania i utrzymania systemu przez caly okres
obowigzywania umowy) wskazal okres jej wykonywania od kwietnia 2017 r. do grudnia 2019 r. Przystepujacy powinien
zatem zlozy¢ referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustuga zostala wykonana,
potwierdzajace jej nalezyte wykonanie, wystawione po zakonczeniu realizacji ustugi. Do wykazu ustug zlozonego wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Przystepujacy zalaczyl poswiadczenie (...) w K. z dnia 21
kwietnia 2020 r., a zatem dokument wystawiony po dacie wskazanej jako data zakonczenia ustugi w wykazie ustug,
niemniej nie potwierdzajacy ich nalezytego wykonania. Z tresci tego dokumentu wprost wynika, ze Koncesjonariusz (
konsorcjum (...) Sp. z 0.0. i(...) Sp. z 0.0.) zaprzestal §wiadczenia ustug z przyczyn lezacych po jego stronie, a umowa
zostata wypowiedziana przez (...) w K. w dniu 3 lutego 2020 r. Wyja$niono w nim, ze przyczyna wypowiedzenia umowy
bylo zaprzestanie $wiadczenia ustug przez Koncesjonariusza i brak ich wznowienia pomimo pisemnego wezwania. Z
pisma tego nie wynika, aby ustuga zostala wykonana nalezycie.

Zdaniem KIO, prawidlowo zatem Zamawiajacy uznal, ze po$wiadczenie (...) w K. z dnia 21 kwietnia 2020 r. nie
potwierdza nalezytej realizacji ustugi wskazanej w poz. 1 wykazu uslug i wezwal Przystepujacego na podstawie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp do uzupelienia dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie tej ustugi. W odpowiedzi jednak na to
wezwanie Przystepujacy rowniez nie zlozyl dowodow potwierdzajacych powyzsza okoliczno$c. Przystepujacy poshuzyt
sie bowiem referencjami wystawionymi w dniu 11 sierpnia 2017 r. oraz 9 kwietnia 2018 r., a zatem referencjami
wystawionymi w poczatkowym okresie realizacji ustugi, w trakcie jej wykonywania. Dokumenty te potwierdzaja
jedynie, ze na moment wystawiana referencji ustugi byly realizowane nalezycie i nie stanowig dowodu wykazujacego
fakt nalezytego wykonania uslugi we wskazanym w wykazie ustug okresie (od kwietnia 2017 r. do grudnia 2019r.), gdyz
w zaden sposo6b z nim nie koreluja. Argumentacja Przystepujacego, iz $wiadczyl on na rzecz (...) w K. ustuge w trzech
sezonach, a zatem posiada do§wiadczenie trzykrotnie wieksze niz wymagane w postepowaniu, nie wplywa na fakt,
ze Przystepujacy nie ztozyt dowodu potwierdzajacego nalezytego wykonanie ustugi, a jedynie dokument wskazujacy,
ze w chwili jego wystawienia usluga byla nalezycie realizowana. Co wiecej, Przystepujacy powolujac sie na powyzsza
okoliczno$¢ nie wyjasnil nawet, ktéry konkretnie sezon nalezaloby uznac¢ za referencyjny w tym wypadku i ktéry
dokument mialby po$wiadcza¢ nalezyte wykonanie ustug w tym sezonie (zwlaszcza, Ze pierwsza z referencji zostata
wystawiona po niespelna 4 miesigcach §wiadczenia ustugi). W ocenie Izby stanowisko Przystepujacego abstrahuje
od tresci zlozonego wykazu ushug, jak i jest niezgodne z brzmieniem obowigzujacych regulacji prawnych, ktore
wskazujg na konieczno$é zlozenia dowodu potwierdzajacego nalezyte wykonanie ustugi, a nie jej czeéci, a dodatkowo
- jako ze mamy do czynienia z ustuga wykonang - wystawionego po zakonczeniu realizacji ustugi, a nie w trakcie jej
wykonywania. Przystepujacy takiego dowodu nie zlozyl (brak jest dokumentoéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie
ustugi w pelnym okresie wskazanym w wykazie, brak jest takze jakichkolwiek dokumentow, ktére w ogdle referowalyby
do okresu od 9 kwietnia 2018 r. do zakonczenia §wiadczenia ustug).



Izba stwierdzila, ze Przystepujacy nie wykazal spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt
1.5.4.1) OPiW, poniewaz nie przedstawil dowodu potwierdzajacego nalezyte wykonanie uslugi wskazanej w poz. 1
wykazu ushug. Tym samym odwolanie podlegalo uwzglednieniu w cze$ci dotyczacej zarzutdéw nr 1, 2 i 6 odwolania,
wobec czego Izba nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie wyniku oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu zlozonego przez Przystepujacego oraz nakazata Zamawiajacemu odrzucenie wniosku Przystepujacego
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 176 ust. 2 ustawy Prawo
zamodwien publicznych.

W pozostalym zakresie Izba oddalila odwolanie.

Zarzut nr 3 odwolania, tj. zarzut naruszenia art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, Izba uznala za niezasadny. Przedmiotowy
zarzut zostal oparty przez Odwolujacego na twierdzeniu, ze z uzupelnionego przez Przystepujacego na wezwanie
Zamawiajacego oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp nie wynika, iz czlonek konsorcjum, ktory
wykazuje do§wiadczenie w zakresie wdrozenia systemu na potrzeby spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej bedzie wykonywatl wszystkie czynnoéci, do ktorych zdolnosci te sa
wymagane. KIO wskazala, ze stanowisko Odwolujacego, iz rola wykonawcy BikeU w spornych elementach zamoéwienia
bedzie marginalna, a nie wiodaca i jego udzial ograniczy sie do jednej czynnosci, a pozostale zrealizuje inny cztonek
konsorcjum, jest zdaniem Izby zbyt daleko idace i oparte wylacznie na przypuszczeniach, ktére nie zostaly niczym
poparte. Stoi ono takze w sprzeczno$ci z wyjaSnieniami Przystepujacego, jakie zawarl on w piSmie przewodnim
uzupehiajgc wymagane dokumenty, a z ktérych wynika, ze rola drugiego czlonka konsorcjum ma jedynie charakter
wspierajacy.

Zarzut nr 4 odwolania, tj. zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego
do zlozenia lub uzupelienia podmiotowych srodkdéw dowodowych aktualnych na dzien ich zlozenia, jesli Izba uzna
ponowne wezwanie za dopuszczalne, nie podlegal rozpoznaniu przez Izbe jako zarzut ewentualny, podniesiony na
wypadek nieuwzglednienia przez izbe zarzutu nr 1 lub 2.

Zarzut nr 5 odwolania, tj. zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego
do zlozenia wyja$nieni co do treSci podmiotowych Srodkow dowodowych Izba uznala za niezasadny. Przedmiotowy
zarzut odnosit sie do istniejacych w ocenie Odwotujacego nieprawidlowosci w zakresie wykazania spelnienia warunku
udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 1.5.4.1) OPiW, uzasadniajacych zwrocenie sie przez Zamawiajacego
do Przystepujacego o udzielenie wyjadnien w zakresie treSci podmiotowych §rodkow dowodowych. Zarzut ten okazal
sie jednak bezprzedmiotowy w $wietle faktu, iz Izba uwzglednita zarzuty dalej idace (zarzuty nr 1 i 2) skutkujace
nakazaniem Zamawiajacemu odrzucenia wniosku Przystepujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Odwolujacy jednak, w przeciwienstwie do sposobu skonstruowania zarzutu nr 4, nie wskazal, iz rowniez zarzut nr 5
jest zarzutem ewentualnym. Tymczasem wezwanie do wyjasnienia podmiotowych §rodkéw dowodowych, podobnie
jak wezwanie do ich uzupelnienia, w tym przypadku byloby bezcelowe. Wniosek taki na zasadzie analogii wywie$¢
mozna z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie wprost wskazano, iz wykonawcy nie wzywa sie do zlozenia, poprawienia lub
uzupekienia podmiotowych §rodkow dowodowych, jezeli wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo
oferta wykonawcy podlegaja odrzuceniu bez wzgledu na ich zlozenie, uzupehienie lub poprawienie.

O kosztach postepowania odwolawczego Izba orzekla stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 3 wzw. z § 7 ust. 5 oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegbdlowych rodzajow kosztow 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), zasadzajac od wnoszacego sprzeciw
Przystepujacego na rzecz Odwolujacego koszty postepowania w caloéci z uwagi na wage zarzutow uwzglednionych
dla rozstrzygniecia odwolania - zarzuty te doprowadzily bowiem do realizacji najdalej idacego zadania odwolania w
postaci nakazania Zamawiajacemu odrzucenia wniosku Przystepujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Skarge od powyzszego rozstrzygniecia wnioslo Konsorcjum firm: (...) sp. z 0.0. w W. i (...) s.r.o. w P. (Czechy),
zaskarzajac wyrok w czeéci tj. w zakresie pkt 3 oraz 3.2 — w czeSci zasadzajacej od Skarzacego na rzecz Przeciwnika



Skargi koszty postepowania odwolawczego ponad kwote 9.300 zl. tj. w odniesieniu do rozstrzygniecia o kosztach
postepowania odwolawczego i obcigzenia Skarzacego kosztami tego postepowania w caloSci wraz z zasadzeniem od
Skarzacego na rzecz Przeciwnika Skargi kwoty 18 600 zt 00 gr (slownie: osiemnascie tysiecy szeSéset zlotych zero
groszy), stanowigcej koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia
pelnomocnika, w odniesieniu do, cze$ci rozstrzygniecia zasadzajacej od Skarzacego na rzecz Przeciwnika Skargi koszty
postepowania odwolawczego ponad kwote 9 300,00 zt.

Zarzucajac naruszenie:

1) art. 575 PZP w zw. z § 7 ust. 4 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbdltowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania (Dz. U. poz. 2437), dalej jako: ,Rozporzadzenie”, poprzez ich niewlasciwe niezastosowanie
w stanie faktycznym odpowiadajacym dyspozycji ww. przepisow i w konsekwencji bledne obcigzenie kosztami
postepowania odwolawczego w calo$ci Skarzacego, ktory uzyskal orzeczenie na swoja korzy$¢ w odniesieniu do potowy
(trzech z szeSciu) zarzutow odwolawcezych;

2) § 7 ust. 5 Rozporzadzenia poprzez jego bledne zastosowanie w stanie faktycznym, do ktérego wskazany przepis
nie ma zastosowania i w konsekwencji bledne obciazenie kosztami postepowania w catoSci Skarzacego, ktory uzyskat
orzeczenie na swoja korzy$¢ w odniesieniu do polowy (trzech z szeéciu) zarzutéw odwolawczych.

W konsekwencji powyzszego skarzacy wniost o orzeczenie, ze kosztami postepowania odwolawczego obciaza sie
po polowie: wnoszacych sprzeciw - wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (...) spdlka
z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedzibg w W. i (...) s.r.o. z siedzibg w P. (Czechy) oraz odwolujgcego - (...)
spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w W.; zasadzenie od wnoszacych sprzeciw - wykonawcédw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (...) spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w W. i (...) s.r.o.
z siedziba w P. (Czechy) na rzecz odwolujacego - (...) spblka z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedzibg w W.
kwoty 9.300 zl 00 gr stanowiacej polowe kosztow postepowania poniesionych przez odwotujacego z tytutu wpisu od
odwolania i wynagrodzenia pelnomocnika. Jak réwniez zasadzenie na rzecz Skarzacego kosztoOw postepowania przed
Sadem Okregowym, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge (...) sp. z 0.0. w W. wniost o oddalenie skargi jako bezzasadnej oraz obcigzenie Skarzacego
kosztami zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2022 r. skarzacy wniost replike na odpowiedz na skarge, w ktérym to wyjasnil i podtrzymat
zarzuty podnoszone w skardze.

Sad Okregowy w Warszawie zwazyl, co nastepuje:

Na podstawie art. 15zzs' pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaZnych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych w brzmieniu nadanym z dniem 3 lipca 2021 r. sprawa podlegala rozpoznaniu przez Sad
odwolawczy w skladzie 1-osobowym.

W ocenie Sadu Okregowego skarga nie zaslugiwala na uwzglednienie.

Sad drugiej instancji podziela w calo$ci poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawczg ustalenia faktyczne, ich prawng
ocene i w konsekwencji przyjmuje je za wlasne. Zarzuty skarzacego wskazane w petitum skargi sg niezasadne i nie
moga prowadzi¢ do zmiany zaskarzonego wyroku w postulowanym przez niego kierunku.

Argumentacja Skarzacego opiera sie na tezie (zarzut z pkt 1, str. 2 skargi), ze Skarzacy uzyskal orzeczenie na swoja
korzy$¢é w odniesieniu do potowy (trzech z szeciu) zarzutow odwolawczych, co w ocenie Konsorcjum (...) stanowi
o naruszeniu art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 7 ust. 4 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dn.



30 grudnia 2020r. w sprawie szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz.U. poz. 2437) (dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie kosztéw").
Skarzacy referujac tre$¢ Wyroku wskazat: ,,Z powyzszego wynika, ze Izba wydajac Wyrok rozpoznata wszystkie zarzuty
odwolawcze, z ktorych potowe (zarzuty nr 1, 2 i 6) uwzglednila, natomiast polowe (zarzuty nr 3, 4 i 5) oddalila".

Po pierwsze, Sgd Odwolawczy wskazuje, ze zarzut nr. 4, ktory Skarzacy upatruje jako zarzut rozpoznany i oddalony, co
do ktérego rzekomo uzyskal on korzystne dla siebie rozstrzygniecie - byl zarzutem ewentualnym. W niniejszej sprawie
KIO nie rozstrzygala tego zarzutu, zatem w konsekwencji nie spos6b uzna¢, aby Skarzacy uzyskal korzystne dla siebie
rozstrzygniecie co do niego. W tre$ci odwolania zarzut ten zostal skonkretyzowany w nastepujacy sposob: ,art. 128 ust.
1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum (...) do zlozenia lub uzupeklienia podmiotowych $rodkow
dowodowych aktualnych na dzien ich zlozenia, jesli Wysoka Izba uzna ponowne wezwanie za dopuszczalne (zarzut
ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1) lub pkt 2))". W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu z pkt
1) i 2), w Wyroku Krajowa Izba Odwolawcza nie rozstrzygala o nim, co wynika explicite z tre$ci Wyroku: ,,Zarzut
nr 4 odwolania, tj. zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego do
zlozenia lub uzupehienia podmiotowych §rodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich zlozenia, jesli Wysoka Izba
uzna ponowne wezwanie za dopuszczalne, nie podlegal rozpoznaniu przez Izbe jako zarzut ewentualny, podniesiony
na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu nr 1 lub 2 ". Zdaniem Sadu Okregowego nie sposéb uznaé
przedmiotowego zarzutu za nieuzasadniony, bowiem Izba w ogoble o nim nie rozstrzygala. Jak zostalo to slusznie
wyjasnione w odpowiedzi na skarge, Odwolujacy jako dysponent zlozonego przez siebie odwolania byl uprawniony
do postawienia zarzutow w taki sposob, co zostalo przyjete przez KIO. Tym samym zarzut ten nie powinien by¢
uwzgledniany w obliczaniu proporcji liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktore Izba uwzglednita, do liczby
zarzut6éw, ktorych Izba nie uwzglednila, w mysl § 7 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia w sprawie kosztéw. Zadna ze stron
nie uzyskala korzystnego ani niekorzystnego dla siebie rozstrzygniecia co do tego zarzutu.

W ocenie Sadu Okregowego, skarzacy pozostaje w bledzie co do treéci wyroku i na tym blednym przekonaniu opart
zarzuty skargi, co wskazuje na jego bezpodstawno$c.

W konsekwencji, Konsorcjum (...) po czeéci takze na tej podstawie wywodzi wadliwe wnioski w zakresie zasadnoSci
zastosowania przez Krajowa Izbe Odwolawcza regulacji z §7 ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie kosztow.

Skarzacy pomija réwniez istotng tre$¢ uzasadnienia Wyroku w zakresie zarzutu nr 5 odwolania, tj. zarzutu naruszenia
»art. 128 ust. 4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum (...) do zlozenia wyjaénien co do tresci
podmiotowych Srodkéw dowodowych". Wskazaé nalezy, ze zarzut ten w przeciwienstwie do zarzutu nr 4 zostal
merytorycznie rozpoznany przez KIO, co znalazlo odzwierciedlenie w tre$ci Wyroku. W tym miejscu Sad Okregowy
pragnie przytoczyc obszerny fragment uzasadnienia Izby, z ktérego jasno wynika, ze Izba odniosla sie do powyzszego
zarzutu. W uzasadnieniu wyroku KIO wskazano, ze ,racje nalezy przyzna¢ Odwolujacemu, iz okres $wiadczenia
ustugi wskazanej przez Przystepujacego w poz. 5 wykazu ustug nie obejmuje pelnego sezonu, zgodnie z wymaganiami
wynikajacymi z OPiW. Zamawiajacy wskazal, iz przez jeden sezon caloroczny nalezy rozumieé¢ co najmniej 12
nastepujacych po sobie miesiecy nieprzerwanego funkcjonowania systemu za$ w przypadku innych systeméw
sezonowych minimum 7 miesiecy. Zamawiajacy wymagal zatem, aby w przypadku innych systeméw niz caloroczny
(jak system w L., na ktory powolal sie Przystepujacy w poz. 5 wykazu), ustuga realizowana byla przez okres minimum
7 miesiecy nieprzerwanego funkcjonowania systemu, przy czym okres 7 miesiecy zostal wskazany jako minimalny.
Skoro — jak wynika ze zlozonych referencji - ustuga realizowana przez Przystepujacego trwala od 27 kwietnia 2019
r. do 1 listopada 2019 r. (a nie od 11 lutego 2019 r., jak podano w wykazie ustug), to znaczy, ze obejmowala jedynie
6 miesiecy i 5 dni, a jako taka nie kwalifikowala sie jako ustuga, na ktéra mozna bylo sie powola¢ w celu wykazania
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu okre§lonego w pkt 1.5.4.1) OPIW. Zamawiajacy dopuscil bowiem
mozliwo$¢ sumowania iloSci rowerdow i stacji, jakie obejmowaly poszczegdlne ustugi, ale nie okres6w $wiadczenia tych
ustug. Niemniej, jak stusznie zauwazyl Zamawiajacy, pozostale ustugi wskazane w poz. 2-4 wykazu ustug (ktorych
prawidlowo$¢ nie byla kwestionowana — poz. 2 lub nie zostala podwazona w postepowaniu odwolawczym — poz. 3 i
4), spekialy lacznie wymagania warunku w zakresie iloéci rowerdw i stacji. W konsekwencji, gdyby w postepowaniu
odwolawczym za prawidlowa uznano réwniez ustluge wskazana w poz. 1 wykazu ushug, to pomimo, ze ustuga z poz.



5 wykazu nie mogla by¢ wzieta pod uwage przy ocenie spelienia warunku udzialu w postepowaniu z pkt 1.5.4.1)
OPiW warunek ten méglby zosta¢ uznany za speliony, gdyz ustugi wskazane w poz. 2-4 lgcznie obejmowaly ponad
1500 rowerdw i 150 stacji. Zatem w tej sytuacji zarzut dotyczacy poz. 5 wykazu ustug nie mogt mie¢ wplywu na wynik
postepowania”.

Dlatego tez, majac na uwadze powyzsze, zarzut Przeciwnika skargi byl zasadny, a nie zostal uwzgledniony ze wzgledu
na brak wplywu na wynik postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze w $wietle okoliczno$ci, ze Skarzacy byt juz wzywany do
uzupehienia wykazu ustug w zakresie pozycji 1 tego wykazu, co zgodnie z zasada jednokrotno$ci wezwania nie moglto
nastgpi¢ po raz kolejny, to tym samym Konsorcjum (...) podlegalo wykluczeniu z postepowania, a wyja$nienia pozycji
5 wykazu ushug nie moglo juz niczego zmienié - nie miato wplywu na wynik postepowania.

Sad Okregowy podziela przy tym klarowng argumentacje zawarta w odpowiedzi na skarge, gdzie wyjasniono, ze
opisane powyzej okoliczno$ci wskazuja, ze w Wyroku trzy zarzuty uwzgledniono, jeden nie rozpoznano w ogoéle (zarzut
ewentualny), jeden uznano za nieposiadajacy wplywu na wynik postepowania (choé przyznano racje Przeciwnikowi
skargi co do podniesionych watpliwo$ci w zakresie pozycji 5 wykazu ustug), za$ jeden zarzut zostal uznany za
niezasadny (zarzut nr 3). Tym samym rozpoznaniu podlegalo 5 a nie 6 zarzutéw, jak twierdzi Skarzacy. Co do 4 z
nich zgodnie z tre$cia uzasadnienia Wyroku, Krajowa Izba Odwolawcza uznala zasadnoé¢ argumentacji (...), choc
uznala, ze jeden z nich nie ma wplywu na wynik postepowania i nie moze by¢ uwzgledniony. Tym samym jedynie
jeden zarzut zostal uznany za merytorycznie bezpodstawny - zarzut nr 3. Zatem w konsekwencji czysto arytmetyczna
ocena, potwierdza prawidlowos§¢é Wyroku w zakresie rozstrzygniecia o kosztach.

W ocenie Sadu Okregowego decydujace znacznie miat jednak cel stron postepowania przed KIO kontynuowanego
wobec sprzeciwu skarzacych co do uwzglednienia odwolania przez zamawiajacego — zatem ostatecznie ich nalezy
traktowac jako przeciwnikoéw odwolania — zmierzajacego do wykluczenia ich z postepowania. Przy tak sformutowanym
zadaniu odwolujacego i uwzglednieniu tegoz przez KIO nalezy uznad, ze to skarzacy przegrali sprawe z odwolania —
efekt zamierzony przez odwolujacego sie zostal osiagniety w 100%,.

Dlatego tez zastosowanie §7 ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie kosztéw bylo w pelni uzasadnione.

Skarzacy powoluje sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 29 listopada 2016r., sygn. akt XXIII Ga 880/16.
Zgodnie z treScig tego wyroku, w stanie faktycznym, ktéry legl u jego polowe zarzutoéw uwzgledniono, polowe
oddalono. W niniejszym stanie faktycznym taka proporcja nie zachodzi, co wyja$niono w niniejszym uzasadnieniu. Co
wiecej, wyrok ten dotyczyt odwolania, w ktérym kwestionowano tresé dokumentacji przetargowej - specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, zatem etapu przed skladaniem ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu. W tego typu postepowaniu — gdy wskutek odwolania cze$é¢ postanowien specyfikacji warunkow
zamoéOwienia pozostaje, a cze$¢ ulega zmianie lub zostaje wycofana — do czynienia mamy wiaénie z ocena wyniku
sprawy wedle ilo$ci zarzutéw uwzglednionych i nieuwzglednionych. \w sprawie niniejszej wynik sprawy to wygrana
odwolujacego, nie ma przy tym znaczenia ile zarzutow odwolania bylo podstawa uwzglednienia zadania. Mozna to
porownac do postepowania procesowego o zaplate - nie ma znaczenia ile zarzutéw podniesionych w apelacji wywola
zamierzony przez apelujacego skutek w postaci np. zmiany wyroku, przy braku oddalenia apelacji w cze$ci — wynik
sprawy jest 1:0 da apelujacego i to jemu na mocy art. 98 k.p.c. koszty postepowania apelacyjnego beda nalezne.

Koncowo Sad Odwolawczy zwraca uwage na fakt, ze Rozporzadzenie jedynie precyzuje pewne kwestie, zasade
ponoszenia kosztow postepowania reguluje Ustawa — i nakazuje przyznaé te koszty wedle wyniku sprawy.

Reasumujgc, waga i rodzaj zarzutu nieuwzglednionego nie ma znaczenia dla zastosowania § 7 ust. 5 Rozporzadzenia
w sprawie kosztow, co dodatkowo wskazuje na bezpodstawno$éé zarzutéw Konsorcjum (...).

Majac powyzsze na uwadze, dzialajagc w granicach skargi i zaskarzenia, Sad Okregowy orzekl jak w wyroku i na
podstawie art. 588 ust. 1 nPZP oddalit skarge — gdyz prawidlowe bylo rozstrzygniecie o kosztach postepowania
odwolawczego uzaleznione od wyniku sprawy (odwolujacy ja wygral).



O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 589 nPZP, stosownie do wyniku postepowania. Skarzacy przegral postepowanie skargowe w calosci,
dlatego tez zostal obciazony kosztami procesu poniesionymi przez przeciwnika skargi (Zamawiajacego) w caloéci.
Odno$nie wysoko$ci zasagdzonych kosztow (ustalonych od wskazanej w skardze warto$ci przedmiotu zaskarzenia), Sad
Okregowy uwzglednil tresé¢ § 2 pkt 3 wzw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie (Dz.U. 2015 r., poz. 1800 ze zm.) w brzmieniu obowigzujacym w chwili
wniesienia skargi, z uwzglednieniem 50% stawki minimalnej, biorac pod uwage warto$¢ przedmiotu zaskarzenia. Sad
Okregowy stoi na stanowisku, iz niniejsze postepowania nalezy do spraw cywilnych, do ktérych zastosowanie majac
ogoblne przepisy dotyczace stawek zastepstwa procesowego — dlatego przyznano 450 z 900 zlotych kosztow zastepstwa
procesowego.

Sedzia Anna Krawczyk



