Sygn. akt: KIO 965/21

WYROK

z dnia 1 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 marca 2021 roku przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
w sktadzie: 1) Roden Road Design Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz 2) Roden Merndki Iroda Kft z siedzibag

w Budapeszcie, Wegry (Partner) (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewodztwo Podkarpackie,
w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Podkarpacki Zarzad Dré6g Wojewodzkich

z siedzibg w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Promost Consulting Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
Spotka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie, zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje wykonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, poniewaz postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Wojewoddztwo Podkarpackie,

2.1

2.2.

w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Podkarpacki Zarzad Drég Wojewoédzkich

z siedzibg w Rzeszowie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - wykonawcoéow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie:
1) Roden Road Design Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz 2) Roden Merndki Iroda Kft z siedzibg

w Budapeszcie, Wegry (Partner) tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Zamawiajacego — Wojewoédztwa Podkarpackie, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Podkarpacki Zarzad Drég Wojewoddzkich z siedzibag
w Rzeszowie na rzecz Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: 1) Roden Road Design
Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
(Lider) oraz 2) Roden Merndki Iroda Kft z siedzibg w Budapeszcie, Wegry
(Partner) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych
00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 965/21

UZASADNIENIE

Dnia 26 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej: ,Pzp2019"), odwotanie ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
w sktadzie: 1) Roden Road Design Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz 2) Roden Merndki Iroda Kft z siedziba
w Budapeszcie, Wegry (Partner) (dalej jako: ,Odwotujgcy” lub ,Roden”).

Zamawiajacy: Wojewoddztwo Podkarpackie, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego pn.: <<Opracowanie dokumentacji
projektowej i innej, uzyskanie decyzji o zezwoleniu na realizacjg inwestycji drogowych oraz
petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn.: ,Przebudowa /rozbudowa drogi wojewodzkiej
Nr 896 Ustrzyki Dolne - Ustrzyki Gérne”>>. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 listopada 2020 r., pod numerem 2020/S
227-558058.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnos$ci, do ktérych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”).

Przedmiotem zamodwienia jest opracowanie dokumentacji projektowej, obejmujgcej
m.in.:

- uzyskanie wszelkich niezbednych do realizacji zadania uzgodnien, opinii, warunkéw
technicznych i decyzji administracyjnych,

- opracowanie projektu budowlanego i pozostatej dokumentaciji,

- uzyskanie decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej z rygorem
natychmiastowej wykonalnosci.

Wykonawca udzieli gwarancji i rekojmi za wady na wykonany przedmiot zamowienia na
okres min. 36 miesiecy. Przedmiot i zakres opracowania oraz wymagania w odniesieniu do
realizacji zamowienia zostaty zawarte w szczegotowym opisie przedmiotu zamoéwienia -
rozdziat Il SIWZ.

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powziat

wiadomo$¢ w dniu 16.03.2021 r., w ktérym Lider konsorcjum otrzymat maila z informacja
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0 wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotanie wniesiono w ustawowym terminie, kopia
odwotania zostata prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujacy stawia Zamawiajgcemu zarzuty naruszenia:
1. art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp, zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku art. 25
ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 9 i 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia (dalej: ,rozporzgdzenie
ws. dokumentow"), oraz w zwigzku z art. 18 zd. pierwsze Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (dalej: ,TFUE") i art. 56 zdanie pierwsze TFUE, a takze w zwigzku z art. 18 ust.
1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,Dyrektywa
klasyczna”), poprzez btedne przyjecie, ze Odwoltujgcy nie wykazat spetnienia warunku dla
otrzymania 20 pkt w kryterium pozacenowym: doswiadczenie projektanta - branza drogowa,
Z uwagi na btedne przyjecie przez Zamawiajgcego, ze punktowane moze byC wytgcznie
doswiadczenie zdobyte na terenie Rzeczypospolitej Polskiej;
2. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
btedne przyjecie, ze to oferta wykonawcy Promost Consulting sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
w Rzeszowie (dalej: ,Promost”’) powinna otrzymaé wyzszg iloS¢ punkidw w ramach
wskazanych w SIWZ kryteriow oceny ofert, niz oferta Odwotujgcego, skutkiem czego to
oferta Promost zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert, a nastepnie
zostata wybrana ofertg najkorzystniejszg, z uwagi na btedne przyjecie przez Zamawiajgcego,
ze punktowane moze by¢ wytgcznie dodwiadczenie zdobyte na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej;
alternatywnie, z ostroznosci:
3. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp,
w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 18 zd. pierwsze TFUE i art. 56
zdanie pierwsze TFUE, a takze w zwigzku z art. 18 ust. 1 Dyrektywy klasycznej, poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej pomimo sformutowania kryteriow oceny ofert w sposéb dyskryminujgcy
przedsiebiorcow zagranicznych, przez co nie jest mozliwe udzielenie zamdwienia wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 9 oraz art. 544 ust. 3 ustawy Pzp2019
w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamoéwien publicznych wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem przyznania
Odwotujgcemu 20 naleznych mu punktéw,

3. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, w ramach powtdrzonej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej,

alternatywnie:

4. uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, Zze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu zaméwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt
oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, ubiega sie o udzielenie mu zamoéwienia. Ponadto Odwotujgcy w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze ponie$¢ szkode, bowiem
w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert oferta Odwotujgcego znajduje sie na drugim
miejscu w rankingu ofert, za ofertg Promost. Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych
czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse
na uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujacy planowat osiggnagc
w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).
A. NARUSZENIE ART. 7 UST. 1 | UST 3 USTAWY PZP, ZWIAZKU Z ART. 91 UST. 1
USTAWY PZP, W ZWIAZKU ART. 25 UST. 2 USTAWY PZP, W ZWIAZKU Z § 2 UST. 4
PKT 9 1 10 ROZPORZADZENIA WS. DOKUMENTOW”, ORAZ W ZWIAZKU Z ART. 18 ZD.
PIERWSZE TFUE | ART. 56 ZDANIE PIERWSZE TFUE, A TAKZE W ZWIAZKU Z ART. 18
UST. 1 DYREKTYWA KLASYCZNA, POPRZEZ BtEDNE PRZYJECIE, ZE ODWOLUJACY
NIE WYKAZAL SPELNIENIE WARUNKU DLA OTRZYMANIA 20 PKT W KRYTERIUM
POZACENOWYM: DOSWIADCZENIE PROJEKTANTA - BRANZA DROGOWA

W ocenie Odwotujgcego spoér dotyczy legalnosci zaniechania przyznania przez
Zamawiajgcego 20 pkt za wykazane do$wiadczenie projektanta w branzy drogowej - Pana S.
T. . Warunek SIWZ brzmiat:

Kryteria oceny ofert:
1. Cena - 46%

- cena brutto za wykonanie dokumentac;ji projektowej - 40% ,

cena brutto za petnienie nadzoru autorskiego (suma cen jednostkowych) - 5%

2. Podziat ceny ofertowej netto - 15%

3. Doswiadczenie projektanta - branza drogowa 20%
4. Doswiadczenie projektanta - brania mostowa 15%
5. Dtugos$c¢ okresu gwarancji i rekojmi za wady 5%



Dalsza czes¢ ust. 15.2. SIWZ, dotyczgca zasad przyznawania punktow za doswiadczenie
projektanta w branzy drogowej brzmiata:

Ad. 3. W kryterium ,doswiadczenie projektanta - brania drogowa” — zostanie zastosowany
wzor:

WARIANT 1:

0 pkt - jezeli wykazane zostanie doswiadczenie w postaci opracowania jednej dokumentacji
projektowe] (zawierajgcej w szczegolnosci projekt budowlany) obejmujacej rozbudowe /lub
budowe drogi klasy min. G i uzyskanie w ramach tej dokumentacji decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej zgodnie z ustawg o szczegdlnych zasadach przygotowania
i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz. U. 2018, poz. 1474 ze zm.);
WARIANT 2:

10 pkt - jezeli wykazane zostanie doswiadczenie w postaci opracowania dwéch dokumentacji
projektowych (zawierajgcych w szczegolnosci projekt budowlany) obejmujgcych rozbudowe
/lub budowe drogi klasy min. G i uzyskanie w ramach tych dokumentac;ji decyzji o zezwoleniu
na realizacje inwestycji drogowej zgodnie z ustawg o szczegdlnych zasadach przygotowania
i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych (Dz. U. 2018, poz. 1474 ze zm.)

WARIANT 3:

20 pkt - jezeli wykazane zostanie doswiadczenie w postaci opracowania trzech dokumentacji
projektowych (zawierajgcych w szczegolnosci projekt budowlany) obejmujgcych rozbudowe
i/lub budowe drogi klasy min. G i uzyskanie w ramach tych dokumentacji decyzji
0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej zgodnie z ustawg o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz. U. 2018, poz. 1474 ze

zm.).

W dniu 11 lutego 2021 roku Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego z wnioskiem
o wyjasnienie m.in. kwestii doswiadczenia wykazanego projektanta drogowego:
»,8) W zatgczniku nr 2 do oferty wykazaliscie Panstwo;
- dla projektanta branzy drogowej dos$wiadczenie polegajgce na opracowaniu projektow
budowlanych i uzyskanie pozwolen na budowe dla drég szybkiego ruchu zlokalizowanych na
terytorium Wegier, tj. poza granicami RP, podczas gdy Zamawiajgcy w pkt 15.2.3) IDW
wskazat, iz Wykonawca winien wykaza¢ doSwiadczenie w opracowaniu min. jednej
dokumentacji projektowej (zawierajgcej w szczegdlnosci projekt budowlany) obejmujgcej
rozbudowe i/lub budowe drogi klasy G lub wyzszej i uzyskanie w ramach tej dokumentaciji
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowey.
W zwigzku z powyzszym brak jest moZliwosci okreSlenia czy dla wskazanych zadan

Z pewnoscig uzyskano decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, zgodnie
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Z ustawg o szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog
publicznych (Dz. U. 2018 poz. 1474 ze zm.).”

Na tak sformutowane zapytanie, Odwotujgcy udzielit wyjasnien, ktore jednak nie
zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego. Cho¢ Odwotujgcy potwierdzit, ze wykazane
doswiadczenie projektanta branzy drogowej polegalo na opracowaniu projektow
budowlanych obejmujgcej rozbudowe i/lub budowe drogi klasy G lub wyzszej i uzyskanie w
ramach tej dokumentacji decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej,
Zamawiajgcy uznat, ze z uwagi na lokalizacje inwestycji na terytorium Wegier, nie przyznaje
punktéw za 3 wykazane inwestycje:

Zamawiajgcy napisat, ze: <<W/w Wykonawca w Zatgczniku Nr 2 do oferty wykazat
dosSwiadczenie Projektanta branzy drogowej polegajgce na opracowaniu projektow
budowlanych i uzyskaniu pozwoler/zezwolenn na budowe dla drég szybkiego ruchu: drég
ekspresowych i autostrady zlokalizowanych na terytorium Wegier, poza granicami RP,
ti. niezgodnie z wymaganiami SIWZ. Ze wzgledu na brak wykazania wymaganego
doswiadczenia w procedowaniu decyzji ZRID w oparciu o zapisy ustawy o szczegoéinych
zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych ((Dz. U. 2018
poz. 1474 ze zm.) Zamawiajgcy przyznaje w Kryterium oceny ofert ,dosSwiadczenie
projektanta - branza drogowa” 0 pkt. Zamawiajgcy w kryteriach okreslonych w SIWZ nie
dopuscit mozliwo$ci wykazania doswiadczenia w oparciu 0 przepisy zagraniczne
rownowazne przepisom polskim, w szczegdlno$ci specustawie drogowej przepisom
szczegotowym w zakresie drég publicznych.>>

Zdaniem Odwotujgcego w ramach udzielonych wyjadniern udowodnit On, ze jego
twierdzenia, iz w toku realizacji wykazanych zadan uzyskano decyzje o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej, zgodnie z odnosng ustawg o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych, polegajgcg na prawdzie.
Wraz z wyjasnieniami Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu nastepujgce dowody:

- do inwestycji z poz. 1 pn.: Wykonanie projektu budowlanego, uzyskanie prawomocnych
pozwolen na budowe oraz wykonanie projektu wykonawczego dla odcinka \V/asarosnamény —
Zahony drogi szybkiego ruchu nr M34 Odwotujgcy ztozyt referencje wraz z ttumaczeniem -
potwierdzajgce zgodnos$¢ wykonanych skfadnikéw prac z wymaganiami zawartymi w pkt. a)
oraz pkt. b) ust. (1) § 2 Rozporzadzenia nr 19/1994.(V.31.), Warunkach Technicznych
,Projektowanie Drog Publicznych” (KTSZ) nr e-UT 03.01.11 (UT 2-1.201), w Rozporzgdzeniu
nr 15/2000.(X1.26.) Ministerstwa Komunikacji i Gospodarki Wodnej oraz w pkt. 4 § 2.
Rozporzadzenia Rzadu nr 93/2012.(V.10.);

- do inwestycji z poz. 2 pn.: Sporzgdzenie projektéw budowlanych i uzyskanie pozwolen na

budowe odcinka miedzy Miskolc a Tornyosnémeti drogi szybkiego ruchu nr M30 Odwotujgcy
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ztozyt referencje wraz z ttumaczeniem - potwierdzajgce zgodnos¢ wykonanych sktadnikéw
prac z wymaganiami zawartymi w pkt. a) ust. (1) art. 2 Rozporzadzenia nr 19/1994.(V.31.),
w Warunkach Technicznych ,Projektowanie Drog Publicznych" (KTSZ) nr e-UT 03.01.11
i Rozporzgdzeniu nr 15/2000.(XI1.26.) Ministerstwa Komunikacji i Gospodarki Wodnej;

- do inwestycji z poz. 3 pn.. Wykonanie projektu budowlanego odcinka Kondoros
(z potgczeniem do wczedniejszego odcinka drogi M44) - Békéscsaba (z potgczeniem do
drogi krajowej nr 47) drogi ekspresowej M44 i powigzanych obiektow budowlanych
Odwotujgcy ztozyt referencje wraz z ttumaczeniem - potwierdzajgce zgodnos¢ wykonanych
sktadnikdw prac z wymaganiami zawartymi w pkt. a) ust. (1) art. 2 Rozporzgdzenia nr
19/1994.(V.31.) , w Warunkach Technicznych ,Projektowanie Drég Publicznych" (KTSZ) nr
e-UT 03.01.11 i Rozporzadzeniu nr 5/2000.(X1.26.) Ministerstwa Komunikacji i Gospodarki
Wodnej;

- do inwestycji z poz. 4 pn.: Sporzgdzenie studium oddziatywania na srodowisko i uzyskanie
zezwolenia srodowiskowego odcinka miedzy Kaposvar a Szekszard drogi ekspresowej M9,
oraz sporzgdzenie projektu budowlanego drogi ekspresowej M9 odcinka miedzy Kaposvar a
Bonyhad Odwotujgcy ztozyt i referencje wraz z ttumaczeniem - potwierdzajgce zgodnosé
wykonanych sktadnikbw prac z wymaganiami zawartymi w pkt. a) ust. (1) art. 2
Rozporzadzenia nr 19/1994.(V.31.), w Rozporzgdzeniu Rzadu nr 314/2005.(XIl.25.) oraz
w Warunkach Technicznych ,Projektowanie Drég Publicznych" (KTSZ) nr e-UT 03.01.11
i Rozporzadzeniu nr 15/2000.(XI.26.) Ministerstwa Komunikacji i Gospodarki Wodnej;

. do inwestycji z poz. 5 pn.: Projekt budowlany i wykonawczy drogi szybkiego ruchu M4
na odcinku Abony - Fegyvernek z nowy mostem nad rzekg Cisg Odwotujgcy ztozyt referencje
wraz z tumaczeniem, potwierdzajace zgodnosé¢ wykonanych sktadnikéw prac
z wymaganiami Rozporzgdzenia Rzadu nr 314/2005.(XI.25.) z oceng oddziatywania na
Srodowisko NATURA 2000 oraz Rozporzadzenia nr 15/2000.(X1.26.) Ministerstwa
Komunikacji i Gospodarki Wodnej.

Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze uznaje, ze wprowadzone do SIWZ odestanie do
decyzji ZRID i specustawy drogowej traktuje jako opisanie rangi dokumentu, ktéry powinien
by¢ zdobyty w ramach wykazywanego doswiadczenia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ustawg o szczegodlnych zasadach przygotowania i realizaciji
inwestycji w zakresie drog publicznych na Wegrzech jest Ustawa z 2006 r. nr LIl
0 przyspieszeniu i uproszczeniu inwestycji o wyjgtkowym znaczeniu dla gospodarki
narodowej oraz m.in. Rozporzgdzenie nr 19/1994.(V.31.) Ministerstwa Komunikacji,
Telekomunikacji i Gospodarki Wodnej o zarzadzaniu drogami publicznymi, Rozporzgdzenie
Rzadu nr 93/2012 (V. 10.) o pozwoleniach na budowe, na przekazanie do uzytkowania i na

likwidacje drég, Rozporzadzenie Rzadu nr 382/2016. (XIl. 2.) o wyznaczeniu organow
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wykonujgcych zadania urzedowe zwigzane 2z zadaniami zarzgdzania komunikacja,
Rozporzadzenie nr 15/2000.(X1.26.) Ministerstwa Komunikacji, Telekomunikacji i Gospodarki
Wodnej o wspotpracy w procedurach urzedowych zwigzanych z uzyskaniem pozwolenia na
budowe (w tym: udziale w procedurach obejmujgcych wykonanie dokumentacji niezbedne;j
do uzyskania pozwolenia na budowe), a takze Rozporzadzenie Rzadu nr 314/2005.(X1.25.)
dot. warunkéw oceny oddzialywania na $rodowisko oraz oceny z oszacowaniem
oddziatywania na $rodowisko Natura 2000.

W celu wykazania, ze jest to dokument adekwatny i Zze ztozone wraz z wyjasnieniami
dowody faktycznie potwierdzajg, ze wykazany projektant opracowat projekty budowlane
i uzyskat prawomocne pozwolenie na budowe dla drég szybkiego ruchu zlokalizowanych na
Wegrzech, co odpowiada decyzji ZRID w polskim prawodawstwie, Odwotujgcy przedstawit w
swoim odwotaniu poréwnanie powotanych wyzej regulacji prawna wegierskiego z polska
ustawg o szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog
publicznych, uznajac, ze sg to akty tej samej rangi.

Z przedstawionych fragmentow obu ustaw wyraznie zdaniem Odwotujgcego wynika,
ze z uwagi na tozsamg range aktu prawnego (ustawa) oraz zbiezny zakres regulacji, a takze
Z uwagi na sam zakres decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej oraz dziatan,
ktére mogg byC¢ podjete na podstawie tejze decyzji, przedmiotowa regulacja prawna
i uzyskiwana na jej podstawie decyzja odpowiada w swej randze decyzji ZRID, a zatem
stanowi dokument, ktéry powinien by¢ zdobyty w ramach wykazywanego doswiadczenia.
Tym samym, Odwotujacy nalezycie wykazat, ze Pan S. T. posiada doswiadczenie
zobowigzujgce Zamawiajgcego do przyznania Odwotujgcemu 20 pkt. w kryterium
doswiadczenie projektanta - branza drogowa, opisanym ust. 15.2. SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze powotywanie sie przez Zamawiajgcego w ust. 6.3
SIWZ na koniecznos¢ réwnego traktowania wykonawcow, poprzez odwotanie sie do
odnosnej dyrektywy i wyroku TS UE wskazuje, ze intencjg Zamawiajgcego nie byto
wprowadzanie do SIWZ regulacji, ktére godzityby w rowne traktowanie wykonawcow.
Mianowicie, cho¢ w innym konteksécie (tj. doswiadczenia uzyskanego w ramach konsorcjum),
Zamawiajgcy powotuje w ust. 6.3 SIWZ wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 4 maja
2017r., w sprawie C-387/14, podkreslajgc prymat zasady rownego traktowania. Odwotanie
sie przez Zamawiajgcego do decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej
wskazuje na range dokumentu, ktory w toku realizacji inwestycji ma by¢ uzyskany, gdyz nie
mozna wyktadac¢ tej tresci SIWZ w sposéb, ktéry godzitby w prymarng zasadg roéwnego
traktowania wykonawcow.

W przedmiotowych wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat, ze nie jest mozliwa odmienna
interpretacja przepiséw SIWZ, w ktérych Zamawiajgcy odwotuje sie do specustawy drogowe;j
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niz tylko traktowanie tego odniesienia witasnie jako opisania rangi dokumentu, gdyz
traktowanie tego odniesienia jako zawezenie przyznawania punktow wylgcznie do
doswiadczenia zdobytego na terenie RP, nie obowigzywatyby wykonawcéw, gdyz
bezwzglednie obowigzujgce przepisy o zakazie dyskryminacji nie ulegajg zmianie poprzez
wadliwe sformutowanie SIWZ. Rowniez fakt, ze Zamawiajgcy powotuje sie na tekst jednolity
juz nieobowigzujgcy, gdyz wersja ustawy o szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drég publicznych ogtoszona obwieszczeniem z dnia 29 czerwca 2018 r.
w Dz.U. z 2018 r. poz. 1474, stanowi tekst historyczny, swiadczy, ze odestanie w SIWZ do
tresci tego aktu prawnego stanowi wtasnie opis rangi dokumentu, ktéry ma zosta¢ zdobyty w
toku realizacji inwestycji, wykonanej na podstawie opracowanej dokumentacji projektowe;j.
Obecnie i dniu ogtoszenia postepowania ostatnig wersjg jednolita przedmiotowe]j ustawy jest
tekst z dnia 15 lipca 2020 r. ogtoszony w Dz.U. z 2020 r. poz. 1363, do ktérego zresztg
réwniez sg juz wprowadzone kolejne zmiany.

Odwotujagcy zwrdcit uwage, ze wyktadnia dokonana przez Krajowg Izbe Odwotawczag
w zakresie kryteridw oceny ofert (tj. ust. 15.2 SIWZ) bedzie w drodze analogii stosowana
przez Zamawiajgcego réwniez do wyktadni warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
kwalifikacji zawodowych, gdyz warunek ten zostat sformutowany identycznie jak kryterium
oceny ofert. Jezeli wiec lzba uzna, ze przywotane w kryterium oceny ofert odniesienie do
decyzji ZRID i specustawy drogowej nalezy traktowac jako opisanie rangi dokumentu, ktory
powinien by¢ zdobyty w ramach wykazywanego doswiadczenia, to analogicznie,
sformutowany identycznie warunek udziatu w postepowaniu, gdzie Zamawiajgcy rowniez
odnosi sie do decyzji ZRID i specustawy drogowej nalezy traktowac jako opisanie rangi
dokumentu, ktory powinien by¢ zdobyty w ramach wykazywanego doswiadczenia. Jezeli zas
Izba uzna, Zze wprowadzanie w kryterium oceny ofert odniesienie do decyzji ZRID
i specustawy drogowej nalezy traktowac jako legalng dyskryminacje wykonawcoéw z innych
panstw czionkowskich UE (a takze tych spoza UE), to analogicznie, sformutowany
identycznie warunek udziatu w postepowaniu, gdzie Zamawiajgcy rowniez odnosi sie do
decyzji ZRID i specustawy drogowej, nalezy traktowa¢ jako legalne wykluczenie
z postepowania wykonawcow z innych panstw czionkowskich UE (a takze tych spoza UE).

Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie podzielit
stanowiska Odwotujgcego i zaniechat przyznania punktéw w zakresie doswiadczenia
projektanta branzy drogowej. Wobec powyzszego, powstaje pytanie, czy jezeli przepisy
zawarte w SIWZ dot. doswiadczenia projektanta drogowego majag charakter dyskryminujgcy
ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg - z czym Odwotujacy sie nie zgadza, gdyz uwaza,
ze odniesienie do specustawy opisuje range dokumentu, ktory powinien by¢ zdobyty

w ramach wykazywanego doswiadczenia - to czy przepisy dot. kryteriow oceny ofert majg
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charakter bezwzglednie obowigzujgcy czy wzglednie obowigzujgcy. Innymi stowy, czy
odnosne przepisy unijne i krajowe dopuszczajg udzielenie zamodwienia publicznego
z pogwatceniem zakazu dyskryminacji wykonawcdéw z innych panstw cztonkowskich, czy tez
odnosne przepisy stanowig bezwarunkowy zakaz i nie dopuszczajg wyjatkow.

Odwotujgcy  podtrzymat  stanowisko  zaprezentowane w  przywotywanych
wyjasnieniach, iz zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosc¢ panstwowg zawarty jest
w normach bezwzglednie obowigzujgcych. Wspomniany zakaz dyskryminacji z uwagi na
przynaleznos¢ panstwowg wynika art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zwigzku art. 25 ust. 2
ustawy Pzp, w zwigzku z § 2 ust 4 pkt 10 rozporzgdzenia ws. dokumentow, oraz w zwigzku z
art. 18 zd. pierwsze TFUE i art. 56 zdanie pierwsze TFUE, a takze w zwigzku z art. 18 ust. 1
Dyrektywy klasycznej.

Prawo zamowienh publicznych Unii Europejskiej uregulowane jest w prawie wtérnym
(czyli dyrektywach zamoéwieniowych), lecz jego fundamenty wynikajg z prawa pierwotnego.
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej jest podstawowym zrédiem regulacii
odnoszacych sie generalnie do funkcjonowania rynku wewnetrznego w Unii Europejskiej,
ktére z kolei obowigzujg réwniez na gruncie zamowieh publicznych. W konsekwenciji
w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej nie znajdziemy przepiséw odnoszacych sie
expressis verbis do zamowien publicznych, jednakze uwazna lektura przepisow dotyczgcych
prawa gospodarczego, a takze katalogu fundamentalnych zasad, na ktoérych opiera sie
integracja w ramach UE wskazuje, ze znakomita cze$¢ obecnych instytucji prawa zamowien
publicznych wywodzi sie wtadnie z norm traktatowych.

Zamowienia publiczne stanowig obecnie istotny aspekt systemu prawa i gospodarki
Unii Europejskiej. Majg one powazny wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, na
obszarze ktérego znoszenie granic miedzy panhstwami czionkowskimi, odzwierciedlajgce
jego wewnetrzny charakter, ma gwarantowac realizacje fundamentalnych swobéd przeptywu
towardéw, oséb, ustug i kapitatu. Zapewniajg one wolnos$¢ przemieszczania, swiadczenia
i korzystania z pracy oraz ustug, przedsiebiorczosci i inwestowania na catym tym obszarze
UE. Przyjeta i realizowana w ramach odnosnych dyrektyw zaméwieniowych strategia
zmierza do osiggniecia wzrostu konkurencyjnosci poprzez wymuszenie reform zamodwien
publicznych w systemach krajowych. We wszystkich panstwach czionkowskich sfera
publiczna jest bowiem dysponentem srodkéw finansowych, ktére w skali UE siegajg setek
miliardéw euro.

Regulacja zamowien publicznych w prawie UE okazata sie koniecznoscia, jako
gwarancja niedyskryminacji oraz istotny instrument realizacji swobody przedsigbiorczosci.
Zamoéwienia publiczne majg wiec dzisiaj ogromne znaczenie dla prawidtowego

funkcjonowania niezliczonych podmiotéw, zaréwno tych, ktére wydajg srodki finansowe
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pochodzace ze zrddet publicznych (panstwowych, samorzgdowych), jak i tych, ktére z nich
korzystajg. Nie sposob nie zauwazyC, ze poprzez zamowienia publiczne oczekuje sie
realizacji regut uczciwej konkurencji, najtrafniejszego wyboru oferty, racjonalnego
wydatkowania srodkow finansowych itd., a w szczegdlnosci upatruje sie w rozwigzaniach
prawnych panaceum na zwalczenie korupcji. Dlatego tez Unia Europejska wymaga od
panstw cztonkowskich zharmonizowania swoich przepisbw z przepisami unijnymi,
w szczegolnosci z dyrektywami zaméwieniowymi.

Z problematykg zamowien publicznych jest przede wszystkim zwigzany zakaz
dyskryminacji ustanowiony w art. 18 ust. 1 TFUE, ktérego tres¢ zaktada, ze w zakresie
zastosowania postanowien Traktatow i bez uszczerbkow dla postanowien szczegolnych,
ktére on przewiduje, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowg. Zastosowanie zatem tej zasady jest mozliwe wylgcznie w sytuacji, kiedy
w danym stanie faktycznym nie majg zastosowania szczegdlne zasady dyskryminaciji,
uregulowane kolejno w art. 45 TFUE (art. 39 TWE), art. 49 TFUE (art. 43 TWE), art.
56TFUE.

Zauwazyc¢ nalezy, ze dziatalnos¢ gospodarcza w UE jest prowadzona, co do zasady,
przez podmioty na podstawie przepiséw obowigzujgcych w poszczegodlnych panstwach
cztonkowskich. Panhstwa te majg obowigzek traktowania obywateli innych panstw
cztonkowskich oraz towary pochodzgce z innych panstw w taki sam sposéb, w jaki traktujg
wiasnych obywateli oraz wtasne towary (zasada traktowania narodowego). W odniesieniu do
Swiadczenia ustug zakaz dyskryminacji ze wzgledu na obywatelstwo powinien by¢
interpretowany jako zakaz dyskryminacji ze wzgledu na miejsce zamieszkania (siedziby)
ustugodawcy lub ustugobiorcy. Dyskryminacja polega na niejednakowym traktowaniu
jednakowych sytuacji bez obiektywnego uzasadnienia.

W orzecznictwie TSUE (ETS) utrwalit sie poglad, ze przepis art. 18 TFUE (12 TWE)
jest szczegdlnym uksztattowaniem ogolnym wspolnotowej zasady réwnosci (rownego
traktowania). Tymczasem zakaz dyskryminacji i zasada réwnosci sg ujmowane jako
pozytywne i negatywne sformutowanie tej samej zasady. Nalezy przyja¢, ze zakaz
dyskryminacji ogranicza sie, w aspekcie podmiotowym i przedmiotowym do okreslonego
zakresu ogolnej zasady rownosci.

Stosunek przepisu art. 18 zdanie 1 TFUE (12 ust. 1) do innych przepiséw
traktatowych wynika z jego dyspozycji okreslajacych zakres zastosowania tego przepisu.
Oznacza to, ze przepis ma autonomiczne zastosowanie w przypadkach regulowanych przez
prawo wspolnotowe i tylko wowczas, gdy przepis Traktatu nie przewiduje szczegétowego
zakazu dyskryminacji. Przepis art. 18 petni w takiej sytuacji funkcje wypetniania luk (ang. gap
filling function). Zaakcentowac trzeba, ze przepis art. 18 ma szerszy zakres zastosowania niz
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przepisy szczegolne. Tym samym, nawet jezeli uznamy, ze w odniesieniu do badania i oceny
ofert w przetargach publicznych nie ma zastosowania przepis art. 56 TFUE, ani przepis art.
18 ust. 1 Dyrektywy klasycznej, to wowczas zastosowanie znajduje art. 18 TFUE.

Generalnie ocena oferenta opiera sie na trzech podstawowych przestankach
okreslonych w dyrektywach. Wigzg sie one z wiarygodnoscig, sytuacjg finansowg
i ekonomiczng oraz zdolnosciami technicznymi i zawodowymi. Ich potwierdzenie odbywa sie
na podstawie dokumentow wybranych przez zamawiajgcego, o ile zostang wskazane
w ogtoszeniu lub w zaproszeniu do sktadania ofert. W orzecznictwie nie wyklucza sie jednak
wprowadzenia w prawie krajowym dodatkowych kryteriow, ktore nie naruszajg norm
wspdlnotowych, zwtaszcza za$ nie majg charakteru dyskryminujgcego przedsigbiorstwa
zagraniczne (Trybunat w odniesieniu do zamowien publicznych stosuje wyktadnie
funkcjonalng (tak Wyrok ETS z 20.09.1988 r. w sprawie 31/87 Gebroders Beentjes BV v.
Holandia opublikowany w: D. Piasta: Zamoéwienia publiczne w UE. Orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, czes¢ |, Warszawa 1999, s. 30-31).

O zakazie dyskryminacji w zamowienia publicznych wykonawcéw majgcych siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim szeroko pisata prof. n. dr hab. Maria Krolikowska-Olczak
w rozdziale ,Zasada niedyskryminacji w Prawie zamowien publicznych Unii Europejskiej”,
zawartym w publikacji Urzedu Zamédwien Publicznych pt.: ,Zasada niedyskryminaciji
w Prawie zamowien publicznych Unii Europejskiej" (publikacja wydana po Miedzynarodowej
konferencji naukowej, ktéra odbyta sie w dniach 21-22 czerwca 2010 r. w todzi). W Swietle
prawa Unii Europejskiej panstwa czionkowskie sg zobowigzane do wzajemnego uznawania
za rownorzedne towardw oraz ustug z innych panstw cztonkowskich. Tym samym wszystkie
rozwigzania, ktére godzg w te zasady, sg niedopuszczalne.

Z uwagi nha podstawowe znaczenie zasady niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowg dla funkcjonowania UE, zasada ta przenika do innych przepiséw
TFUE, a przez to obejmuje caly system prawa unijnego, stanowigc miedzy innymi
normatywng i aksjologiczng podstawe swobdd wspolnotowych, w ktérych tresci zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg ma swoj niezwykle istotny udziat
i specjalne znaczenie. Podkresli¢ nalezy, ze zasada niedyskryminacji, analogicznie jak
pozostate zasady prawa wspolnotowego, stanowig wskazéwke interpretacyjng przy wykfadni
pochodnego prawa UE, stosownie do reguly, ze w razie watpliwosci co do znaczenia
przepisu nizszej rangi nalezy nadac temu przepisowi znaczenie zgodne z przepisami traktatu
i zasadami ogolnymi.

Przepis art. 18 ust. 1 TFUE jako bezposrednio skuteczny przepis prawa UE ma
pierwszenstwo w stosowaniu przed sprzecznymi z nim przepisami prawa panstw

cztonkowskich. Wszystkie organy panstwa czlonkowskiego sg zatem zobowigzane do
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odmowy stosowania przepisu prawa krajowego, gdy ustalg bezspornie, ze dany przepis jest
sprzeczny z trescig wskazanego przepisu unijnego. Trzeba tez zaakcentowaé powigzania
miedzy obowigzkiem prowspolnotowej wyktadni prawa krajowego a zasadg pierwszenstwa
prawa wspoélnotowego.

Zasada zachowania konkurencyjno$ci postepowania przetargowego jest
nierozerwalnie zwigzana z zasadg rownosci, ktéra zakazuje nierbwnego traktowania,
dyskryminowania czy tez faworyzowania uczestnikbw postepowania ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Na zamawiajgcym spoczywa wiec obowigzek
prowadzenia postepowania w sposéb bezstronny. Bezstronnos¢ wymaga m.in. formutowanie
warunkéw postepowania i kryteriow oceny ofert w sposéb, ktory nie prowadzi do posredniej
dyskryminacji wykonawcow ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowg. Zasada réwnego
traktowania dotyczy wszystkich faz postepowania, od postepowania przygotowawczego do
wyboru oferty najkorzystniejszej i podpisania umowy wiacznie. Zakaz dyskryminacji jest
bezwarunkowy i nie dopuszcza wyjatkdw. Dotyczy wszystkich zamoéwien publicznych
udzielanych przez panstwa czionkowskie, takze o mniejszej wartosci niz wartosci progowe,
od ktorych majg zastosowanie regulacje dyrektyw, jak rowniez zamowien szczegdinych,
ktére sg wytgczone spod dziatania dyrektyw.

Kazdorazowo dokonujgc wyktadni tresci prawa czy SIWZ, organy orzekajgce powinny
uwzglednia¢ powyzsze okolicznosci. Zasady te stanowig bowiem wskazowki interpretacyjne
dla sadéw i innych organéw orzekajgcych panstw cztonkowskich w zakresie wykfadni
przepiséw prawa wewnetrznego tych panstw stosujgcych przepisy prawa Unii Europejskiej.
Innymi stowy, przedstawione zasady wigzg organy panstw czionkowskich w procesie
stanowienia, stosowania i wyktadania prawa. Dlatego tez, majac na uwadze, ze obecnie to
Krajowa Izba Odwotawcza dokonuje wykfadni tresci SIWZ (w zakresie ust. 15 ust. 2 - kryteria
oceny, a faktycznie, z uwagi na koniczng analogie, rowniez w zakresie ust. 6.2.3 lit a) pkt 1) -
warunek udziatu), lub ewentualnie wykfadni przepisow krajowego i unijnego prawa
pierwotnego i wtérnego, to na Krajowej Izbie Odwotawczej spoczywa obowigzek i przywilej
wskazywania zamawiajgcym i wykonawcom - zaréwno tym krajowym jak i zagranicznym -
wiasciwych (legalnych) form dziatania na polskim rynku zamowienh publicznych.
B. NARUSZENIE ART. 7 UST. 11 UST. 3 USTAWY PZP W ZW. Z ART. 91 UST. 11 ART. 91
UST. 2 PKT 5 USTAWY PZP, POPRZEZ BLEDNE PRZYJECIE, ZE TO OFERTA
WYKONAWCY PROMOST POWINNA OTRZYMAC WYZSZA ILOSC PUNKTOW,
W RAMACH WSKAZANYCH W SIWZ KRYTERIOW OCENY OFERT, NIZ OFERTA
ODWOLUJACEGO

Zamawiajgcy, w piSmie z dnia 16 marca 2021 roku wskazuje, jakag ilos¢ punktow

otrzymujg obie oferty zlozone w postepowaniu. W odniesieniu do oferty Odwotujgcego
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Zamawiajgcy wskazat, ze przyznat nastepujgcy ilos¢ punktéw w poszczegdinych kryteriach
oceny ofert:

Po dokonaniu oceny ztozonych ofert, w poszczegdlnych kryteriach zostata przyznana
nastepujgca liczba punktow:

1. Konsorcjum Roden:

a) Cena brutto:

- Wykonanie dokumentacji projektowej - 7 156 164,60 PLN - 40,00 pkt

- Petnienie nadzoru autorskiego - 2 829,00 PLN -1,48 pkt

b) Podziat ceny ofertowej netto -15,00 pkt

C) doswiadczenie projektanta - branza drogowa - 0,00 pkt

- WARIANT Il - trzech dokumentacji projektowych o ktérych mowa w pkt. 15,2.3 IDW
d) doswiadczenie projektanta - branza mostowa -15,00 pkt

- WARIANT Il - trzech dokumentacji projektowych o ktérych mowa w pkt. 15.2.4. IDW
e) Dtugos¢ okresu gwarancji i rekojmi za wady - 5,00 pkt, Wariant lll - 5 lat

taczna ilo$¢ punktéw -76,48 pkt.

2. Promost Consulting:

a) Cena brutto:

- Wykonanie dokumentacji projektowej - 8 979 000,00 PLN - 31,88 pkt

- Pemnienie nadzoru autorskiego - 836,40 PLN - 5,00 pkt

b) Podziat ceny ofertowej netto - 15,00 pkt

C) doswiadczenie projektanta - branza drogowa - 20,00 pkt

- WARIANT 11l - trzech dokumentacji projektowych o ktérych mowa w pkt. 15.2.3 IDW
d) doswiadczenie projektanta - branza mostowa - 15,00 pkt

- WARIANT 11l - trzech dokumentacji projektowych o ktérych mowa w pkt. 15.2.3 IDW
e) Dtugos$¢ okresu gwarancji i rekojmi za wady - 5,00 pkt, Wariant Il - 5 lat

taczng ilo$¢ punktéw — 91,88 pk.

Z powyzszego wynika, ze gdyby Zamawiajgcy dziatat z poszanowaniem art. 91 ust. 1
i 91 ust 2 pkt 5 ustawy Pzp, to przyznatby Odwotujgcemu 20 punktéw w kryterium c) -
doswiadczenie projektanta - branza drogowa. Tym samym oferta Odwotujgcego uzyskataby
w sumie 96,48 pkt., czyli uplasowataby sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Bezprawne zaniechanie przyznania punktdow wypaczyto ranking ofert, co skutkowato
uznaniem oferty Promost ofertg najkorzystniejsza.
C. NARUSZENIE ART. 7 UST. 11 UST. 3 USTAWY PZP W ZW. Z ART. 93 UST. 1 PKT 7)
USTAWY PZP, W ZWIAZKU Z ART. 18 ZD. PIERWSZE TFUE | ART. 56 ZDANIE
PIERWSZE TFUE, A TAKZE W ZWIAZKU Z ART. 18 UST. 1 DYREKTYWY
KLASYCZNEJ"), POPRZEZ BtEDNE PRZYJECIE, ZE ZAMAWIAJACY UPRAWNIONY
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JEST DO DOKONANIA WYBORU OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZEJ POMIMO
SFORMULOWANIA KRYTERIOW OCENY OFERT W SPOSOB DYSKRYMINUJACY
PRZEDSIEBIORCOW ZAGRANICZNYCH,

Odwotujgcy uwaza, ze tre$¢ SIWZ wskazuje na wyktadnie odniesienia do decyzji
ZRID i specustawy drogowej, wskazuje na range dokumentu, ktéry w toku realizacji
inwestycji ma by¢ uzyskany. Nawet jezeli jednak wiasciwa bytaby wyktadnia SIWZ forsowana
przez Zamawiajgcego, ktora skutkuje ztamaniem zakazu dyskryminacji ze wzgladu na
przynaleznos¢ panstwowg wykonawcy, to i wowczas - z uwagi na koniecznos¢
bezposredniego stosowania art. 18 TFUE o zakazie dyskryminacji - podczas badania i oceny
konieczne bytoby pominiecie tego ustepu, jako nieobowigzujgcego. Zdaniem Odwotujgcego,
powyzsze dziatania sg legalne i wystarczajgce dla wyegzekwowania legalnosci
postepowania. Jezeli jednak Krajowa lzba Odwotawcza uznaje, ze bezposrednie stosowanie
art. 18 TFUE, tj. nakaz by wszystkie organy panstwa cztonkowskiego odmawiaty stosowania
przepisu, gdy jest on sprzeczny z trescig wskazanego przepisu unijnego, skutkuje
powstaniem nieusuwalnej wady postepowania, to wéwczas - z ostroznosci podnoszgc
przedmiotowy zarzut jako alternatywny - Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie postepowania,
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oznacza to, ze Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamédwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy W sprawie zamowienia publicznego. Przy czym, niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jest zwigzana z zaistnieniem przestanek uniewaznienia umowy okreslonych
w art. 146 ust. 1 oraz ust. 6 ustawy Pzp. Przepis art. 146 ust. ust. 1 ustawy Pzp wymienia
enumeratywnie przypadku, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu. Zas przepis art. 146
ust 6 ustawy Pzp zawiera klauzule generalng stanowigca, ze Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych uprawniony jest do wystgpienia do sadu o uniewaznienie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na fakt, ze zaréwno przypadki okreslone
dyspozycjg normy z art. 146 ust. 1 jak i z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp dotyczg podstaw do
uniewaznienia umowy o realizacje zamowienia publicznego, przepis art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp obejmuje dyspozycje obu tych norm (tak KIO w wyroku z dnia 19 wrze$nia 2012
r., KIO 1900/12).

Jezeli uzna¢, ze forsowana przez Zamawiajgcego tres¢ SIWZ jest prawem

bezwzglednie obowigzujgcym w postepowaniu, i nie ma do niej zastosowania rezim unijny
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dot. wylgczania ze stosowania przepiséw dyskryminujgcych wykonawcéw z innych krajow
Unii Europejskiej (oraz z poza UE), to wéwczas stwierdzi¢ nalezy, ze postepowanie jest
obarczone wadg, ktdrg z uwagi na jego etap - tj. juz po uptywie terminu sktadania i otwarcia
ofert - nie mozna konwalidowa¢ w inny sposéb niz poprzez uniewaznienie postepowania.
Kontynuowanie postepowania w obecnej formie narusza bowiem zasady prawa krajowego
i unijnego dot. rownego traktowania i zakazu dyskryminacji, co ma przesadzajgcy wpltyw na
wynik postepowania (zamiast uznaé, ze to oferta Odwotujgcego zdobyta najwiekszg ilos¢
punktéw, Zamawiajgcy uznat, ze to oferta Promost plasuje sie na pierwszym miejsc
u rankingu ofert, to ten wykonawca zostat wezwany do ztozenia dokumentéw podmiotowych,
a nastepnie oferta tego wykonawcy zostata wybrana ofertg najkorzystniejszg).
Konsekwentnie wskazanie kryterium pozacenowego oraz warunku udziatu dot. kwalifikacji
zawodowych w sposéb dyskryminujgcy podmioty zagraniczne, skutkowaé musi
uniewaznieniem postepowania, w celu przerwania tancucha wadliwych czynnos$ci
Zamawiajgcego.

Zasady udzielania zamowien publicznych nie tylko warunkujg tres$é przepiséw
szczegotowych, ale takze konkretne prawa i obowigzki wszystkich uczestnikdw
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis art. 7 ustawy Pzp stanowi, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia jest przygotowywane i przeprowadzane przez
zamawiajgcego w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Znajduje sie w nim takze bezwzgledna dyspozycja udzielania
zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Przepis
ten kreuje zasade rownego traktowania wszystkich wykonawcow w sposéb jednakowy, bez
stosowania przywilejow czy tez dyskryminowania (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach
z dnia 5 kwietnia 2007 r. XI1X Ga 91/07).

Wskazane zasady, bedgce podstawg systemu zamdéwieh publicznych, okreslajg
réwniez cele dalszych regulacji szczegdtowych. Przy czym, cele zamdwien publicznych
pozostajg niezmienne i wynikajg w pierwszej kolejnosci wiasnie z prawa pierwotnego UE.
Zakres celéw dla ktérych wprowadzono zamowienia publiczne jest konsekwencjg przyjecie
wspoélnego rynku wewnetrznego w ramach UE. Postanowienia Traktatu Ustanawiajgcego
Wspdlnote Europejskg (obecnie, po zmianach wprowadzonych przez Traktat z Lizbony,
nazwa tego aktu to TFUE) wprowadzajg podstawowe zasady dotyczgce funkcjonowania
wspolnego rynku jak konkurencyjnos¢; rownosc (zakaz dyskryminacji); swoboda przeptywu
towardw, osob, ustug i kapitatu. Analiza postanowieh Traktatu wskazuje na dalsze zasady,
ktéore majg réwniez znaczenie dla wspdlnego rynku i funkcjonujgcych na nim jego
uczestnikow. Oczywiste jest, ze zamoOwienia publiczne sg czescig tego rynku, ktére
z bezwzgledny sposob podlegajg rezimowi wymienionych zasad gtéwnych. Skoro wiec
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Zamawiajgcy, nie uznaje powotania decyzji ZRID oraz specustawy drogowej jako opisania
rangi dokumentu, ktéry powinien by¢ zdobyty w ramach wykazywanego doswiadczenia
(zarébwno na spetnienie warunku udzialu w postepowaniu jak i w celu uzyskania
dodatkowych punktéw), oraz jezeli 1zba nie widzi mozliwosci wytgczania na podstawie art. 18
TFUE stosowania w postepowaniu przepiséw wprost sprzecznych z zakazem dyskryminacji,
to wodwczas koniecznym staje sie wyrugowanie wadliwego postepowania ze strefy
publicznej. Na obecnym etapie jedynym s$rodkiem zaradczym pozostaje uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6
ustawy Pzp.

Odwotujacy jedynie na marginesie zauwazyt, ze zgodnie z pkt. 11.2.13) Ogtoszenia o
zamowieniu, zamoéwienie dotyczy projektu/programu finansowanego ze $rodkow Unii
Europejskiej. Zamowienie jest objete wsparciem w ramach formuty ,project pipeline" ze
srodkow pomocy technicznej Regionalnego programu operacyjnego wojewddztwa
podkarpackiego na lata 2014-2020. Odwotujgcy rozwaza zatem ewentualne zgtoszenie
sprawy do Europejskiego Urzedu ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (dalej: ,OLAF").
OLAF prowadzi dochodzenia w sprawie naduzy¢ na szkode budzetu UE, korupcji oraz
powaznych uchybieA wewnatrz instytucji europejskich i opracowuje polityke zwalczania
naduzy¢ finansowych na potrzeby Komisji Europejskiej. Przy czym, zgodnie z przyjetg przez
OLAF terminologia:

. naduzycie finansowe jest umysinym oszustwem popetnionym dla wtasnej korzysci lub
w celu przyniesienia strat drugiej stronie (vide: art. 3 ust. 2 dyrektywy (UE) 2017/1371),

. nieprawidtowo$¢ jest dziataniem niezgodnym z przepisami UE, majgcym potencjalnie
negatywny wptyw na interesy finansowe UE, ktore jednak moze by¢ wynikiem faktycznych
btedéw zaréwno ze strony beneficjentéw ubiegajgcych sie o fundusze, jak i organdw
odpowiedzialnych za ich wyptacenie. Jesli jednak nieprawidtowos¢ zostata popetniona
umyslinie, jest ona naduzyciem finansowym ( vide: art. 1 rozporzgdzenia Rady 2988/95).

Zdaniem Odwotujgcego, zarzuty nr 1 i 2 wskazujg na powazne uchybienia
Zamawiajgcego, ktore sg jednak konwalidowane, dlatego tez uwzglednienie tych zarzutéw
pozwala na dalsze prowadzenie postepowania z poszanowaniem odnos$nych przepisow
prawa krajowego i unijnego. Zdaniem Odwotujgcego rozwazania, czynione na marginesie sg
nie tylko przedwczesne lecz zupetnie zbedne. Wylgcznie zatem dla celéw porzadkowych
OLAF moze badac¢ zarzuty dotyczgce:

. naduzy¢ lub innych powaznych nieprawidtowosci majgcych potencjalnie negatywne
skutki dla srodkow publicznych UE, takich jak dochody, wydatki albo aktywa posiadane przez
instytucje UE,
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. przypadkéw powaznego przekroczenia uprawnien przez czionkéw lub pracownikéow
instytucji i organéw UE.
Tym samym, OLAF bytby kompetentny w sprawie, gdyby konieczne stato sie weryfikowanie
legalnosci postepowania pod katem naduzy¢ oraz powaznych nieprawidtowosci majgcych
faktyczne negatywne skutki dla srodkow publicznych UE.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci

i zasgdzenie kosztow wedtug norm przepisanych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogtoszeniu o zamoéwieniu,
wyjasnieniach zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego, ofertach,
zlozonych przez Wykonawcow, wyjasnieniach Wykonawcéw, odwotaniu, pismach
procesowych, a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Niniejsze postepowanie o udzielenie zaméwienia zostato wszczete przed 1 stycznia
2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp” lub
.PzZp”), wiec stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.),
do postepowan o udzielenie zamodwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Jednoczesnie przepisy ustawy z Prawo zamowien publicznych z 11 wrzesnia 2019 r.
(tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami, dalej jako ,Pzp2019”) znajdujg
zastosowanie do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie. Zgodnie bowiem
z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych, do postepowarn odwofawczych oraz postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 roku stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa

w art. 1.
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Nastepnie ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci w trybie art. 528 ustawy Pzp2019 i nie stwierdziwszy ich,

Izba skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku potencjalnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych
mowa w art. 505 ustawy Pzp2019. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidtowy czynnosci
badania i oceny ofert, w tym nieprzyznanie Odwotujagcemu punktéw w ramach ustalonego
kryterium pozacenowego w postepowaniu, pozbawia Wykonawce mozliwosci uzyskania
zamowienia. Wypelnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwotan.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, zgtoszenie
przystgpienia zlozyt wykonawca Promost Consulting Spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie. Izba potwierdzita

skutecznosc¢ zgtoszonego przystgpienia.

Odwotujacy prawidtowo przytoczyt w odwotaniu brzmienie ustalonych kryteriow oceny
ofert, uzasadnienie Zamawiajgcego o0 nieprzyznaniu punktéw w kryterium pozacenowym

w branzy drogowej i w ocenie Izby nie zachodzita potrzeba ich ponownego cytowania.

Na podstawie dokumentacji przekazanej w formie elektronicznej lzba ustalita, ze
Zamawiajgcy w dniu 11 lutego 2021 roku, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit sie
do Odwotujgcego o wyjasnienie tresci oferty w zakresie zatgcznika nr 2, gdzie dla projektanta
branzy mostowej Odwotujgcy wskazat doswiadczenie polegajgce na opracowaniu projektow
budowlanych i uzyskaniu pozwolen na budowe dla drog szybkiego ruchu zlokalizowanych na
terenie Wegier, tj. poza granicami RP, podczas gdy Zamawiajgcy w pkt 15. 2.3 IDW wskazat,
ze Wykonawca powinien wykazacC sie doswiadczeniem w opracowaniu minimum jednej
dokumentacji projektowej (zawierajgcej w szczegodlnosci projekt budowlany) obejmujgce;
rozbudowe i/lub budowe drogi klasy G lub wyzszej i uzyskanie w ramach dokumentac;ji
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej. W zwigzku z powyzszym w ocenie
Zamawiajgcego brak jest mozliwosci okreslenia czy dla wskazanych zadan z pewnoscig

uzyskano takie decyzje.
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Odwotujagcy ztozyt wyjasnienia, w ktérych potwierdzit, ze wykazane doswiadczenie
projektanta branzy drogowej polegato na opracowaniu projektéw budowlanych obejmujgcej
rozbudowe i/lub budowe drogi klasy G lub wyzszej i uzyskanie w ramach tej dokumentacji
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej. Z uwagi na lokalizacje inwestycji na
terytorium Wegier, w toku realizacji wykazanych zadanh uzyskano decyzje o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej, zgodnie z odnosng ustawg o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych.

Na potwierdzenie informacji Wykonawca zatgczyt:

1. Referencje dot. zadania nr 1 w Zatgczniku Nr 2 do oferty — ,Kryteria pozacenowe”,
potwierdzajgce wykonanie projektu budowlanego i uzyskanie decyzji pozwolenia na budowe
drogi ekspresowej nr M 34 na nowym szlaku wraz z tlumaczeniem na jezyk polski,
wystawiong przez Nemzeti Infrastruktura fejleszté Zrt. (odpowiednik GDDKIA w zakresie
inwestycji drogowych) (zatgcznik nr 1),

2. Referencje dot. zadania nr 2 w Zatgczniku Nr 2 do oferty — ,Kryteria pozacenowe”,
potwierdzajgce wykonanie projektu budowlanego i uzyskanie decyzji pozwolenia na budowe
drogi ekspresowej nr M 30 na nowym szlaku wraz z tlumaczeniem na jezyk polski,
wystawiong przez Nemzeti Infrastruktura fejleszté Zrt. (odpowiednik GDDKIA w zakresie
inwestycji drogowych) (zatgcznik nr 2),

3. Referencje dot. zadania nr 3 w Zatgczniku Nr 2 do oferty — ,Kryteria pozacenowe”,
potwierdzajgce wykonanie projektu budowlanego i uzyskanie decyzji pozwolenia na budowe
drogi ekspresowej nr M 44 na nowym szlaku wraz z tlumaczeniem na jezyk polski,
wystawiong przez Nemzeti Infrastruktura fejleszté6 Zrt. (odpowiednik GDDKIiA w zakresie
inwestycji drogowych) (zatgcznik nr 3),

4. Referencje dot. zadania nr 4 w Zatgczniku Nr 2 do oferty — ,Kryteria pozacenowe”,
potwierdzajgce wykonanie projektu budowlanego i uzyskanie decyzji pozwolenia na budowe
drogi ekspresowej nr M 9 na nowym szlaku wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
wystawiong przez Nemzeti Infrastruktura fejleszté Zrt. (odpowiednik GDDKIA w zakresie
inwestycji drogowych) (zatacznik nr 4),

5. Referencje dot. zadania nr 5 w Zatgczniku Nr 2 do oferty — ,Kryteria pozacenowe”,
potwierdzajgce wykonanie projektu budowlanego i uzyskanie decyzji pozwolenia na budowe
drogi ekspresowej nr M 4 na nowym szlaku wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
wystawiong przez Nemzeti Infrastruktura fejleszté Zrt. (odpowiednik GDDKIA w zakresie
inwestycji drogowych) (zatgcznik nr 5).

Wykonawca zaznaczyt réwniez, ze zdaje sobie sprawe, ze ustawa Pzp zawiera
przepisy wzglednie obowigzujgce oraz bezwzglednie obowigzujgce. O ile prawem
i obowigzkiem Zamawiajgcego jest np. precyzyjne okreslenie opisu przedmiotu zamowienia,
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a w przypadku wskazania znakow towarowych, czy patentdow — okreslenie zasad
réwnowaznosci, o tyle nie lezy w gestii Zamawiajgcego np. wybor form zabezpieczenia
wadialnego. Jezeli Zamawiajgcy uznatby za stosowne wprowadzenie do SIWZ przepisow
zawezajgcych ustawowe formy zabezpieczenia wadialnego, to takie przepisy SIWZ nie
obowigzywatyby wykonawcow, gdyz bezwzglednie obowigzujgce przepisy nie ulegajg
zmianie poprzez wadliwe sformutowanie SIWZ. Z ostroznosci zatem Wykonawca wskazat, ze
jezeli odniesienie sie do ustawy o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizaciji
inwestycji w zakresie drog publicznych (Dz. U. 2018 poz. 1474 z pbézn. zm.) Zamawiajacy
traktowatby nie jako opisanie rangi dokumentu, ktéry powinien by¢ zdobyty w ramach
wykazywanego doswiadczenia, lecz jako zawezenie przyznawania punktow wytacznie do
doswiadczenia zdobytego na terenie RP, to takie przepisy SIWZ nie obowigzywatyby
wykonawcow, gdyz bezwzglednie obowigzujgce przepisy nie ulegajg zmianie poprzez
wadliwe sformutowanie SIWZ.

Ztozone do wyjasnien referencje wraz z ttumaczeniami szczegotowo opisywaty
wykonany przez wykonawce przedmiot zamdwienia, zakres prac wykonanych przez danego

Wykonawce, procedure uzyskania pozwoleh oraz parametry drég.

Zamawiajacy nie uznat wyjasnien Wykonawcy i podczas oceny ofert w ramach
ustalonych kryteriow oceny nie przyznat mu dodatkowych punktéw za doswiadczenie

projektanta w branzy drogowe;.
Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej podtrzymat
stanowisko prezentowane w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

i wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Bioragc poczynione ustalenia pod uwage, sklad orzekajacy lzby doszedt do

przekonania, ze odwolanie podlegato uwzglednieniu w zakresie zarzutu naruszenia art.

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp,

w zwiazku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, w zwiazku z art. 18 zdanie pierwsze TFUE i art.

56 zdanie pierwsze TFUE, a takze w zwiazku z art. 18 ust. 1 Dyrektywy klasycznej,

poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy uprawniony jest do dokonania wyboru

oferty najkorzystniejszej pomimo sformulowania kryteriow oceny ofert w_sposoéb

dyskryminujacy przedsiebiorcéw zagranicznych, przez co nie jest mozliwe udzielenie

zamowienia wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp
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W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz nie podlegaty uwzglednieniu zarzuty
oznaczone w odwotaniu kolejno jako 1. i 2. przez Odwotujgcego.

Bez watpienia Zamawiajgcy w warunku udziatu w postepowaniu oraz nawigzujgcych
do warunku pozacenowych kryteriach oceny ofert odnosit sie do opracowania dokumentacji
projektowe] (zawierajgcej w szczegdlnosci projekt budowlany) obejmujgcej rozbudowe /lub
budowe drogi klasy min. G i uzyskanie w ramach tej dokumentacji decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej zgodnie z ustawg o szczegdlnych zasadach przygotowania

i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz. U. 2018, poz. 1474 ze zm.).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze ustalone przez
niego kryteria sg obiektywne, zwigzane z przedmiotem zamowienia, ich merytoryczny zakres
zgodny jest z tym, co bedzie w ramach umowy przez wybranego wykonawce realizowane,
kryteria nie godzg w zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Nastepnie
Zamawiajgcy zaznaczat, ze celowo, sSwiadomie w ustalonych kryteriach postugiwat sie
odniesieniem do decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej i ustawy
0 szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych
wraz z przywotaniem publikatora tego aktu prawnego funkcjonujgcych w polskim porzgdku
prawnym. W zadnym miejscu SIWZ i innych dokumentéw w postepowaniu nie okreslono,
ze przywotane elementy okreslajg jedynie range dokumentu, czy tez nie wskazano,
ze mozliwe jest postugiwanie sie innymi, rownowaznymi dokumentami i regulacjami.
Zamawiajgcy argumentowal, ze cechy i przebieg procedury wydania decyzji w ramach
specustawy drogowej sg dla niego na tyle istotne, ze nie okreslat zadnych cech
réownowaznosci dla tych elementow warunkéw i kryteribw. Zamawiajgcy wyszedt z zatozenia,
ze skoro inwestycja ma by¢ realizowana na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
to Wykonawcy powinni zna¢ regulacje obowigzujgce w prawie polskim i tylko przebycie
procedury uzyskania takiej decyzji pozwala legitymowac sie okreslonym do$wiadczeniem

zawodowym oraz gwarantuje nalezyte wykonanie zobowigzania umownego.

Tak przedstawione stanowisko oznacza, ze Zamawiajgcy w sposob waski i dostowny,
zgodnie z literalnym brzmieniem, interpretowat zapisy SIWZ i ustalonych kryteridw, nie
dopuszczajgc, ze inna interpretacja zapisow jest mozliwa. Odwotujgcy nie przedstawit
doswiadczenia projektanta w branzy drogowej, z ktorego wynikatoby, Zze posiada on
okreslone w kryteriach w SIWZ doswiadczenie, wskazat bowiem inwestycje realizowane
w innym panstwie europejskim (Wegry) w ramach obowigzujgcych tam procedur.
Tym samym nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze nieprawidtowo ocenit oferte

Odwotujgcego w stosunku do wyktadni autentycznej SIWZ. Skoro nie przedstawiono
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doswiadczenia, z ktérego wynikatoby, ze projektant uczestniczyt w realizacjach inwestycji
w Polsce, gdzie wydano decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej,
to Odwotujgcy nie mogt otrzymac¢ dodatkowych punktow. W Swietle jednoznaczne
stanowiska Zamawiajgcego, Izba uznata, ze zarzuty nie potwierdzity sie, a Odwotujgcy nie
mogt otrzymac dodatkowych punktéw w ramach obowigzujgcego w postepowaniu kryterium

pozacenowego.

Tym niemniej odwotanie podlegato uwzglednieniu, poniewaz sktad orzekajgcy Izby
doszedt do przekonania, ze naruszone zostaty zasady prowadzenia postepowania okreslone
w przepisach rangi krajowej i unijnej przez ustalenie warunkow i kryteriow oceny ofert
w sposob dyskryminujgcy przedsiebiorcéw zagranicznych, przez co nie jest mozliwe

udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Jak stusznie zauwazano w opinii Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wydanej
w sprawie interpretacji przepiséw ustawy Pzp, przedstawionej na rozprawie przez
Odwotujgcego, zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez wzgledu na ich wtasciwosci, w tym
chocby miejsce prowadzenia dziatalnosci, czy kraj pochodzenia. Zasada ujeta w art. 7
ustawy Pzp jest odzwierciedleniem regulacji wynikajacych z motywu 1 i art. 18 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie
zamowien publicznych (dalej jako ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z pierwszym motywem
dyrektywy klasycznej, udzielanie zamowien publicznych przez instytucje publiczne powinno
by¢ prowadzone zgodnie z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j,
w szczegolnosci z zasadami swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci
oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasadami réwnego traktowania, zasady
niedyskryminacji, zasady wzajemnego uznawania, zasady proporcjonalnosci oraz zasady
przejrzystosci (art. 18 dyrektywy). Dalej dostrzezenia wymaga, iz warunki ubiegania sie
0 zamoOwienie powinny by¢ dostepne dla wykonawcow i sformutowane w sposob jasny,
pozwalajgcy na obiektywng ocene ich spetnienia, w tym kryteria kwalifikacji powinny by¢
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Jak podkreslono w orzeczeniu Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako ,TSUE”) z dnia 10 maja 2012 r., w sprawie
C-368/10 Komisja Europejska przeciwko Krolestwu Niderlandéw (ECLI:EU:C:2012:284)
.ha gruncie prawa unijnego reguly rzgdzgce kryteriami udzielania zamoéwien publicznych
stanowig, ze zasady rownego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci wymagajg, by
kryteria udzielania zamowiern byly obiektywne i gwarantowaty obiektywne porownanie

i ocene ofert w warunkach konkurencji, nie przyznajgc instytucji zamawiajgcej
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nieograniczonej swobody” oraz ,Kryteria udzielania zamoéwienn powinny by¢ sformutowane
w Sposob umozliwiajgcy wszystkim odpowiednio poinformowanym i dochowujgcym nalezytej
staranno$ci wykonawcom zapoznanie sie z ich doktadnym zakresem i rozumienie ich w ten

sam sposob”.

Analiza przywotanych przepisow rangi krajowej i unijnej dotyczgcych zamowien
publicznych w zestawieniu z postanowieniami SIWZ prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy
okreslajgc w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego kryteria
oceny ofert zwigzane ze zdobytym przez okreslony podmiot doswiadczeniem, powinien
uznawa¢ zarowno wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe czy doswiadczenie zdobyte
w innym panstwie czionkowskim. Zgodnie ze wspomniang opinig Prezesa UZP, powyzsze
ustalenia zachowujg aktualnos¢ takze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w SIWZ wprost nie
dopuscit mozliwosci postugiwania sie uprawnieniami zagranicznymi lub zagranicznym
doswiadczeniem zawodowym. Celnie podkreslono w opinii, ze brak pewnych zapisow
w SIWZ nie uchyla mocy wigzgcej przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego. Zdaniem
Izby ustalone przez Zamawiajgcego kryterium naruszato reguly tworzenia kryteridw
pozacenowych wynikajgce z orzecznictwa TSUE. Jak wskazano w orzeczeniu TSUE z dnia
17 wrzesnia 2002 roku w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab, pozacenowe
Lkryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia, nie mogg przyznawac
zamawiajgcemu bezwzglednej swobody wyboru, by¢ wyraznie wskazane w dokumentacji
zamoéwienia lub ogfoszeniu o zamdwieniu i by¢ zgodne z zasadami podstawowymi prawa
wspolnotowego, a w szczegdlnoSci z zasadg niedyskryminacji”. Orzeczenie to dotyczyto
wprawdzie kryteriow oceny ofert o charakterze srodowiskowym, ale zasady dotyczace
pozacenowych kryteribw oceny ofert, jakie sformutowat Trybunat, mozna uzna¢ za

uniwersalne.

Jezeli Zamawiajgcy konsekwentnie uznaje kwalifikacje zdobyte w innych krajach,
czemu ani Zamawiajgcy, ani zapisy SIWZ, nie przeczg, to w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby powinien rowniez uznawa¢ doswiadczenie zdobyte na podstawie posiadanych
kwalifikacji. Zdobyte doswiadczenie jest bowiem konsekwencjg posiadanych (uzyskanych)
kwalifikacji zawodowych. Innymi stowy, doswiadczenie to suma wiedzy i umiejetnosci
nabytych przy realizacji zamowien zwigzanych z przedmiotem zamowienia publicznego.
Gdyby dany podmiot nie posiadat okreslonych kwalifikacji zawodowych, ktére na podstawie
odpowiednich przepisbw podlegajg weryfikacji w ramach regulacji krajowych danego

panstwa okreslajacych zasady uznawania kwalifikacji zawodowych z innych panstw
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cztonkowskich, niemozliwe bytoby nabycie doswiadczenia zawodowego w ramach

wykonywania dziatalnosci zawodowe;.

W dalszej kolejnosci zauwazy¢ nalezato, ze fundamenty zasad okreslonych w prawie
zamowien publicznych Unii Europejskiej (czyli prawie wtornym) wynikaja z prawa
pierwotnego, czyli Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej bedgcego podstawowym
zrodtem regulacji odnoszgcych sie do funkcjonowania rynku wewnetrznego w  Unii
Europejskiej.

W konsekwencji Izba uwaza, Ze ustalone w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego kryteria oceny ofert nalezato uznac za
naruszajgce zasady nie tylko dyrektyw dotyczacych zamoéwien ale réwniez, a moze przede
wszystkim, za naruszajgce zasady traktatowe. Kryteria te w ocenie Izby ustalone zostaty
w sposob dyskryminujgcy wykonawcow spoza terytorium RP. Jedng z naczelnych zasad
traktatowych funkcjonowania Unii Europejskiej jest zasada swobodnego przeptywu ustug.
Jest to zasada prawa pierwotnego, bezwzglednie obowigzujgca panstwa cztonkowskie UE,
powinna by¢ stosowana w sposéb nadrzedny nad innymi przepisami. Zgodnie z przywotang
zasadg zakazane sg ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug wewnatrz Unii
w odniesieniu do obywateli panstw czionkowskich majgcych swe przedsiebiorstwo
w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo ustugobiorcy. Jak wynika z orzecznictwa
,Glownym celem uregulowan wspélnotowych w zakresie zamowieni publicznych jest
swobodny przeptyw towardw i ustug, jak rowniez otwarcie na niezaktbcong konkurencje we
wszystkich panstwach cztonkowskich” (orzeczenie z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie
C-340/04 Carbotermo). Dyrektywy wspodlnotowe bedgce uszczegdétowieniem prawa
pierwotnego dgzg do zniesienia ograniczen swobody przedsiebiorczo$ci i swobody
Swiadczenia ustug w stosunku do zamdéwien publicznych w celu otwarcia tych rynkéow na

rzeczywistg konkurencje.

Zamawiajgcy przyznat na rozprawie, ze w ramach wyznaczonych kryteribw oceny
ofert nie przeprowadzit analizy poréwnawczej prawodawstwa panstw co najmniej na
poziomie Wspolnoty Europejskiej w zakresie obowigzywania regulacji prawnych zwigzanych
z procesem inwestycyjnym. Nie ustalono, ze procedura uzyskania decyzji podobnych do
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej jest porownywalna badz tez znaczgco
rézna w innych krajach Wspdlnoty. Zamawiajgcy choC twierdzi, ze ustalone przez niego
kryteria nie majg charakteru dyskryminujgcego, to nie wykazat w Zzaden sposob,
ze procedura obowigzujgca w Polsce w ramach specustawy drogowej jest tak znaczgco

specyficzna, ze konieczne jest w ramach opisu kryteriow oceny ofert punktowanie
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doswiadczenia projektowego zdobytego tylko na terenie Polski. Zdaniem Izby to na
Zamawiajgcym spoczywa obowigzek uzasadnienia, ze wyznaczone Kkryteria sg na tyle
istotne dla jakosci wykonania przysziego zobowigzania umownego, ze muszg zostac
uksztattowane w okreslony sposéb, z powotaniem sie jedynie na regulacje prawa
o charakterze krajowym.

Z wyroku TSUE z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 z dnia 27
pazdziernika 2005 r. Contse SA i in. przeciwko Instituto Nacional de Gestién Sanitaria
(Ingesa), dawniej Instituto Nacional de la Salud (Insalud), z ktérego wynika, ze artykut 49 WE
sprzeciwia sie temu, aby instytucja zamawiajgca zawarta w dokumentacji zamowienia na
Swiadczenie ustug zdrowotnych terapii oddechowej w miejscu zamieszkania i innych technik
wspomagajgcych oddychanie, po pierwsze, przestanke dopuszczenia, ktéra zobowigzuje
przedsiebiorstwo oferenta do posiadania w chwili sktadania oferty biura dostepnego dla
klientdw w stolicy prowincji, w ktérej majg by¢ swiadczone te ustugi, i, po drugie, kryteria
oceny ofert, ktére uwzgledniajg, poprzez przyznanie dodatkowych punktow, istnienie w chwili
ztozenia oferty zakladéw  produkcyjnych  wytwarzajgcych tlen, uzdatniajgcych
i napetniajgcych butle tlenem, usytuowanych w odlegtosci mniejszej niz 1000 km od tej
prowincji lub biur dostepnych dla klientow w innych miejscowosciach tam okreslonych oraz
ktére w przypadku otrzymania rownej ilosci punktéw przez kilka ofert faworyzujg
przedsiebiorstwo, ktére wczesniej Swiadczyto dang ustuge, wyprowadzi¢ nalezato wniosek,
ze ,kryteria stosowane sg w sposob dyskryminujgcy, jesli nie sg uzasadnione wzgledami
interesu publicznego, nie sg odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuzg
lub wykraczajg poza to, co jest konieczne dla jego osiggniecia, ktére to okolicznosci powinny
zosta¢ zbadane przez sad krajowy”. Przyjete do oceny ofert kryteria powinny by¢ zawsze
w okreslony sposéb zwigzane z przedmiotem zamodwienia, sposobem jego wykonania,
proporcjonalnie do stopnia trudnosci i wyzwan stawianych przed ocenianymi elementami

charakteryzujgcymi danego Wykonawce w celu nalezytego wykonania zaméwienia.

Warto zdaniem lzby podkresli¢, ze w kazdym kraju procedura uzyskania stosownego
zezwolenia na realizacje okreslonej inwestycji moze charakteryzowaé sie pewng
odmiennoscig czy tez uwzglednia¢ uwarunkowania (rozwigzania) specyficzne dla danego
porzgdku prawnego. Jednakze w ramach funkcjonowania wspoélnych zasad traktatowych
i wspolnego rynku oraz swobodnego przeptywu towarow i swiadczenia ustug, a takze
regulacji warunkujgcych respektowanie kwalifikacji zawodowych nabytych w innym kraju,
obawy Zamawiajgcego, ze wykonawca, ktory przedstawia doswiadczenie zawodowe nabyte
w innym kraju wydajg sie nadmierne i nieuzasadnione. Z duzym prawdopodobienstwem

graniczagcym z pewnoscig jest wiele inwestycji drogowych, ktore zrealizowane zostaty przy
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udziale wykonawcéw pochodzgcych spoza Polski, legitymujacych sie doswiadczeniem
nabytym poza RP.

Ma takze racje Odwotujgcy, ze projektant wiodgcy, nawet jezeli nie posiada
doswiadczenia w pozyskaniu dokumentéw urzedowych w systemie prawnym danego kraju,
nie dziata, czy tez nie pracuje samodzielnie. Praca projektanta odbywa sie zazwyczaj
w zespole projektowym, w otoczeniu stuzb prawnych, administracyjnych, pomocniczych
Wykonawcy, ktére mogg uczestniczy¢ w przygotowaniu odpowiednich wnioskéw sktadanych
w ramach procedury administracyjnej zwigzanej z pozyskaniem wymaganych decyzji
i posiadajg odpowiednie doswiadczenie na tym polu oraz wymagang wiedze o procedurach
administracyjnych koniecznych do uzyskania stosownych dokumentéw. Gtoéwnym
obowigzkiem projektanta wiodgcego jest natomiast wykonanie projektu budowlanego jako
zatgcznika do wniosku o wydanie decyzji, a wiec przede wszystkim koordynacja branzowa
umozliwiajgca przyjecie okreslonych rozwigzan koncepcyjnych dla rozwigzan inzynieryjnych
stosownie do prowadzonej inwestycji. Nie umniejsza jego doswiadczenia niepetne

uczestnictwo w obowigzujgcych w danym kraju procedurach administracyjnych.

Nie mozna rowniez poming¢ jeszcze jednego aspektu, na ktéry uwage zwracat
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie. Mianowicie realizowane przez
Zamawiajgcego zamowienie jest dofinansowane ze srodkéw Unii Europejskiej. Oznacza to,
ze postepowania o udzielenie zaméwieh publicznych realizowane w ramach $rodkéw
zewnetrznych podlegaty bedg kontroli instytucji odpowiedzialnych za przydzielenie
i rozliczenie wykorzystania tych srodkoéw. Faktem notoryjnym jest, ze instytucje te odnoszg
sie w ramach prowadzonych dziatan kontrolnych do przestrzegania przepisow prawa
krajowego zamowien publicznych ale réwniez oceniajg zgodnos¢ dziatah Zamawiajgcego
z przepisami prawa unijnego. Nieprzestrzeganie zasad wskazanych w niniejszym orzeczeniu
mogtoby tym samym w przyszioSci narazi¢ Zamawiajgcego na korekty finansowe lub

catkowitg utrate srodkéw.

W tej sytuacji nalezato dojs¢ do wniosku, ze postepowanie obarczone jest powazna,
istothg i nieodwracalng wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Stosownie do tego przepisu, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Regulacja ta odsyta do art. 146 ustawy Pzp, w ktorym wymienione zostaty

przypadki naruszenia ustawy powodujgce konieczno$¢ uniewaznienia umowy. Wedtug
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art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, umowa w sprawie zamoéwienia podlega uniewaznieniu,
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Proba zastosowania kryteriow oceny ofert opisanych z naruszeniem wymienionych
W niniejszym uzasadnieniu przepiséw oraz zasad zamowien publicznych prowadzi do
wniosku, ze w postepowaniu nie mozna wykonaé¢ prawidtowo czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a wiec otrzymac¢ wyniku postepowania zgodnego z prawem. Z uwagi na
okoliczno$¢, ze modyfikacja SIWZ, a wiec takze w zakresie dotyczgcym kryteriow oceny
ofert, mozliwa jest tylko do uptywu terminu sktadania ofert, biorgc pod uwage etap, na ktérym
znajduje sie obecnie postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, wade
postepowania nalezato uzna¢ nie tylko za istotng w stopniu, ktéry moégt wywrzeé wplyw na
wynik postepowania, ale i za nieusuwalng. W tej sytuacji jednym sposobem na przywrdcenie
postepowania do stanu zgodnego z prawem, jest uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Jak jednolicie
wskazuje sie w orzecznictwie Izby, w celu doprowadzenia postepowania do stanu zgodnego
Z prawem lIzba uprawniona jest nakaza¢ Zamawiajgcemu wykonanie takiej czynnosci
w postepowaniu, ktéra bedzie zgodna z prawem.

Z wyrok TSUE z dnia 4 grudnia 2003 r. (C-448/01) wynika, ze ,kryteria oceny ofert
wymienione w dyrektywach majg wyitgcznie charakter przyktadowy, zamawiajgcy moze
przyjgc¢ réwniez inne kryteria dla wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Przyjete
kryteria powinny gwarantowa¢ przejrzysto$¢ | obiektywno$S¢ procedury udzielania
zamoéwienia, oraz powinny gwarantowa¢ zasade rownego (traktowania, Zamawiajgcy
dysponuje nie tylko swobodg okreSlenia kryteribw oceny ofert, lecz réwniez swobodg
okreSlenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegdlnym
kryteriom stuzg identyfikacji (wyborowi) oferty najkorzystniejszej w Swietle przyjetych
kryteriow. Odnosnie kazdego kryterium zamawiajgcy musi okresli¢ (i podac¢ do wiadomosci
oferenfom w dokumentacji przetargowej) w jaki sposob bedzie weryfikowat prawdziwos¢
informacji zawartych w ofercie w tym zakresie przyjete kryteria powinny gwarantowac
przejrzystosS¢ i obiektywnoS¢ procedury udzielania zamowienia oraz zasade rownego
traktowania (powinny by¢ stosowane jednakowo do wszystkich oferentéw)”.

W ocenie Izby oznacza to, ze przyjete kryteria nie mogg ogranicza¢ konkurencji
i wprowadza¢ nieuzasadnionych preferencji dla okreslonych grup dostawcow
(np. dla duzych firm). Ponadto przyjete przez zamawiajgcego kryteria nie muszg koniecznie
odnosi¢ sie wytgcznie do bezposrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektéw
ofert, pod warunkiem jednak, ze sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia, nie przyznajg

zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie zaktadajg arbitralnego
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wyboru), sg wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogtoszeniu o przetargu,
sg zgodne z cafoscig prawa europejskiego, w szczegolnosci z zasadg niedyskryminacii.
Z przywotanego orzeczenia ptynie réwniez wniosek, ze zamawiajgcy dysponuje nie tylko
swobodg okreslenia kryteriow oceny ofert, lecz rowniez swobodg okreslenia ich wagi
(znaczenia), pod warunkiem ze wagi przypisane poszczegolnym kryteriom stuzg identyfikacji
(wyborowi) oferty najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriow. Odnosnie do kazdego
kryterium zamawiajgcy musi okresli¢ (i poda¢ do wiadomosci oferentom w dokumentacji
przetargowej), w jaki sposéb bedzie weryfikowat prawdziwo$¢ informacji zawartych w ofercie,
inaczej mowigc — odnosnie do kazdego wprowadzonego kryterium zamawiajgcy musi byc
w stanie i musi mie¢ zamiar sprawdzaé, na ile poszczegolne oferty rzeczywiscie spetniajg
wymagania, do ktérych odnosi sie dane kryterium (na ile oferty sg wiarygodne pod tym
wzgledem). Kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacznie
i precyzyjnie, tak zeby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany oferent, ktoéry dotozy
nalezytej starannosci, moégt interpretowaé¢ je w jednakowy sposob. Kryteria oceny ofert
powinny by¢ interpretowane przez zamawiajgcego w jednakowy sposéb. Jezeli w toku
procedury odwotawczej ktéres z kryteribw zostaje uchylone jako bezprawne, to ztozone
oferty nie mogg by¢ ocenianie tylko pod wzgledem pozostatych kryteriow i wtedy catosc

procedury musi by¢ uniewazniona.

Dodatkowego stanowiska Izby w ramach uzasadnienia orzeczenia wymaga kwestia
wydanego w zblizonym stanie faktycznym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja
2021 roku (sygn. akt KIO 983/21). Skfad orzekajgcy wydajgc niniejsze orzeczenie pragnie
podkresli¢, iz kwestie zwigzane z zarzutem alternatywnym nie podlegaly szczegotowej

analizie w przywotanym orzeczeniu.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego ztozony w dniu 28 maja 2021 roku o ponowne
otwarcie rozprawy. Z racji stwierdzenia koniecznoéci uniewaznienia catego postepowania,
nowe fakty i dowody przedstawione przez Odwotujgcego we wniosku, byly powieleniem
stanowiska zaprezentowanego na rozprawie, wiec ich przeprowadzenie zmierzatoby do

przedtuzenia postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy Pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2
lit. aiboraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze
zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy:
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