Sygn. akt: KIO 2609/19

WYROK
z dnia 10 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez wykonawce Warbud
spotka akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —

Ambasade Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemiec w Berlinie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 131j Prawa zamoéwien
publicznych w zwigzku z art. 7 Prawa zamdwien publicznych iart. 51 ust. 2 Prawa
zamoéwien publicznych oraz nakazuje zamawiajgcemu — Ambasadzie Rzeczypospolitej
Polskiej w Republice Federalnej Niemiec w Berlinie modyfikacje ogtoszenia o zamdowieniu
w zakresie kryterium selekcji poprzez wykreslenie wymagania, aby punktowane zadania
inwestycyjne byly wykonane na terenie Republiki Federalnej Niemiec. W pozostatym
zakresie umarza postepowanie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Ambasade Rzeczypospolitej Polskiej
w Republice Federalnej Niemiec w Berlinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Warbud spoétka
akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Republice
Federalnej Niemiec w Berlinie na rzecz wykonawcy Warbud spotka akcyjna w Warszawie
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2609/19



Uzasadnienie

I. Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemiec w Berlinie (dalej:
Zamawiajgcy), prowadzi postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego
pn. Wykonanie robdét budowlanych projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP
w Republice Federalnej Niemiec” (znak: AMB.BERL.RIB.741.2.2019).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w  dniu 17 grudnia 2019 r.
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej poz. 2019/S 243-598891.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych), w oparciu o rozdziat 4a Prawa zaméwien

publicznych ,Zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa”.

W dniu 23 grudnia 2019 r. wykonawca Warbud spétka akcyjna w Warszawie (dalej:
Odwotujgcy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepisow:

1. art. 131e ust. 2 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 22 ust. 1ai art. 22 d ust. 1
Prawa zamowien publicznych i oraz art. 7 Prawa zamoéwien publicznych poprzez
sformutowanie warunkow udziatu w postepowaniu w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny
w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i rowne
traktowanie wykonawcow, w zakresie dysponowania nastepujgcymi osobami skierowanymi

do realizacji zamowienia, {j.:

a. Kierownikiem budowy, z uwagi na wprowadzenie wymagania, aby Kierownik budowy
posiadat bardzo dobrg znajomos¢ przepiséw prawa budowlanego w Niemczech, a takze,
z uwagi na niedopuszczenie wykazania sie, przez te osobe, dodwiadczeniem na stanowisku

kierownika budowy, a jedynie na stanowisku kierownika robdét,

b. Kierownikiem robot konstrukcyjno-budowlanych z uwagi na niedopuszczenie wykazania
sie, przez te osobe, doswiadczeniem na stanowisku Kierownika budowy, a jedynie na

stanowisku kierownika robat;

2. art. 131j Prawa zamdwien publicznych w zwigzku z art. 7 Prawa zamoéwien publicznych
iart. 51 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych poprzez przyznawanie punktacji w kryterium

selekcji za doswiadczenie wykonawcy w realizacji inwestycji wytgcznie na terenie RFN.



Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania modyfikacji Ogtoszenia o zaméwieniu poprzez:

1. w zakresie warunku dotyczacego osob wskazanych na stanowisko Kierownika Budowy

i Kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych:

a. dopuszczenie mozliwosci wykazania sie przez osoby wskazane na stanowisko
Kierownika budowy i Kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych doswiadczeniem

zdobytym réwniez na stanowisku kierownika budowy.

b. wykreslenie koniecznosci znajomosci Prawa Budowlanego w Niemczech przez
Kierownika budowy, ewentualnie dopuszczenie aby takg znajomoscig mogt wykazac sie

dodatkowy ekspert, a nie wytgcznie Kierownik budowy.

Tj. uksztattowanie warunku np. w nastepujgcy sposaéb:

1) Kierownik budowy spetniajgcy nastepujace wymazania:
- wyksztatcenie wyzsze techniczne,

- min. 5 lat doswiadczenia zawodowego uzyskanego w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w
petnieniu funkcji Kierownika robét budowlanej lub Kierownika budowy przy realizacji co
najmniej 2 zadan inwestycyjnych polegajacych na budowie budynku uzytecznos$ci publicznej,

o powierzchni catkowitej budynku nie mniejszej niz 5 000 m2 kazde.
2) Kierownik robot w branzy konstrukcyjno-budowlanej spetniajgcy nastepujgce wymazania:
- wyksztatcenie wyzsze techniczne,

- min. 5 lat doswiadczenia zawodowego uzyskanego w okresie ostatnich 10 lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w
petnieniu funkcji Kierownika robot branzy konstrukcyjno-budowlanej lub Kierownika budowy
przy realizacji co najmniej 2 zadan inwestycyjnych polegajgcych na budowie budynku

uzytecznosci publicznej, o powierzchni catkowitej budynku nie mniejszej niz 5 000 m? kazde
Ewentualnie

dodanie wymagania dotyczacego koniecznosci dysponowania przez wykonawce osobg

eksperta znajgcego przepisy Prawa Budowlanego w Niemczech.



2. W zakresie kryterium selekcji modyfikacji Ogtoszenia poprzez wykreslenie wymagania,

aby punktowane zadania inwestycyjne byty wykonane na trenie RFN.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 7 stycznia 2020 r.) uwzglednit
zarzut nr 1, odnoszgcy sie do warunku dotyczgcego osob wskazanych na stanowisko
Kierownika Budowy i Kierownika roboét konstrukcyjno-budowlanych i wnosit o oddalenie

zarzutu nr 2, odnoszgcego sie do kryterium selekc;ji.
Odwotujgcy nie wycofat zarzutu nr 2.

W konsekwencji, na podstawie art. 186 ust. 4a Prawa zamowieh publicznych, Izba
rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutu nieuwzglednionego przez Zamawiajgcego,

podtrzymanego przez Odwotujgcego.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. W ogtoszeniu o zamowieniu, w Sekcji IV ,Procedura”, pkt IV.1.2) ,Ograniczenie liczby
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu”, Zamawiajgcy
okreslit, ze przewiduje zaproszenie minimalnie trzech wykonawcéw, a maksymailnie — pieciu.
Zamawiajgcy wskazat, ze ,3. Jezeli wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu
z postepowania i spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wiecej niz 5, to
wowczas Zamawiajgcy wybierze do skfadania ofert 5 takich wykonawcéw, kierujgc sie
kryteriami selekcji opisanymi ponizej. Ocena w ramach kryteriow selekcji nastgpi na
podstawie informacji zawartych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
wykazanych przez Wykonawce zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ogtoszeniu o

zamowieniu. 4. Za kazde dodatkowe zadanie inwestycyjne (ponad minimum opisane w



warunku udziatu w postepowaniu) wykonane w sposob nalezyty przez Wykonawce w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (samodzielnie lub w ramach konsorcjum z udzialem Wykonawcy) na terenie
RFN wykazane we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, polegajgce na
budowie i oddaniu do uzytku obiektu uzyteczno$ci publicznej, zawierajgcego min. 1
kondygnacje podziemng petnigcg funkcje parkingu lub garazu, o powierzchni catkowitej
budynku min. 5000 m2, Zamawiajgcy przyzna Wykonawcy ocenianemu w ramach tego
kryterium selekcji 1 pkt. (Kryterium selekcji | stopnia). 5. Zamawiajacy zaprosi do sktadania
ofert takich 5 Wykonawcow, ktérzy otrzymali najwiekszg liczbe punktéw ustalonych w sposob
wskazany w pkt 4 powyzej.”

2. Odwotujgcy wniost odwotanie, wskazujgc, ze zacytowany powyzej opis kryterium
selekcji narusza art. 131j Prawa zamowienh publicznych w zwigzku z art. 7 Prawa zaméwien
publicznych iart. 51 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez przyznawanie punktacji
w kryterium selekcji za doswiadczenie wykonawcy w realizacji inwestycji wytgcznie na
terenie RFN. Zdaniem Odwotujgcego, kryterium to wprost narusza zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zrealizowanie zamowienia w konkretnym
panstwie nie ma bowiem wptywu na zdolnos¢ wykonawcy do jego wykonania, a temu celowi
powinno stuzy¢ postawione kryterium. Wobec powyzszego nalezy wskazaé, iz mamy do
czynienia z dyskryminacja, ktéra jest zbedna i niepotrzebna w swietle wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamdwienia. Nie znajduje bowiem Zadnego uzasadnienia fakt preferowania
wykonawcow, ktérzy posiadajg doswiadczenie w robotach budowlanych na terytorium RFN
na rzecz dyskryminowania wykonawcow, ktérzy posiadajg analogiczne doswiadczenie na
terenie innych panstw, w tym w szczegdlnoéci panstw Unii Europejskiej. Postawione przez
Zamawiajgcego kryterium, poprzez przyznanie punktéw za doswiadczenie, tylko z uwagi na
fakt, iz doswiadczenie to wykonawcy zdobywali na terenie RFN, oprécz naruszenia art. 131
Prawa zamdwien publicznych, narusza takze wyrazong w art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy
naruszyt te zasady, bowiem preferowanie wykonawcéw, ktérzy wykonali roboty na terytorium
RFEN nie jest niczym uzasadnione.

Na rozprawie zauwazat, ze gdyby zaakceptowac tok rozumowania Zamawiajgcego,
to w kazdym postepowaniu Zamawiajgcy mogtby wymagac doswiadczenia nabytego na
okreslonym terytorium (czy to panstwa, czy innego obszaru np. wojewddztwa, czy gminy).
Jest to zdaniem Odwotujgcego wymaganie nie tylko dyskryminujace, ale i nieuzasadnione,
poniewaz Zamawiajgcy moze zastrzec w umowie okreslony harmonogram wykonywania
robét i kary umowne, ktére bedg zobowigzywaty wykonawce do okresdlonego zachowania

i wykonania prac w okreslonych terminach.



Wskazywat, ze Zamawiajgcy rozrdzniajgc warunek udziatu w postepowaniu od kryterium
selekcji, btednie pojmuje zakres dopuszczalnej swobody w formutowanie kryterium selekcji —
ta swoboda nie moze by¢ rozumiana w sposob nieograniczony, naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zauwazal, ze postepowanie jest prowadzone na podstawie rozdziatlu IVa PZP-
zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, a wiec stosuje sie Dyrektywe
obronng 2009/81/UE i przywotuje art. 38 ust 3 tiret 1, zgodnie z ktorym kryteria selekciji
powinny by¢ obiektywne i niedyskryminujgce. Tymczasem ograniczenie doswiadczenia do
wykonanego jedynie na terenie RFN w kryteriach selekcji powoduje preferowanie
wykonawcow z terenu Niemiec.

Podnosit, ze Zamawiajgcy warunek udziatu w postepowaniu okreslit bardzo szeroko,
natomiast wiasciwa selekcja bedzie sie odbywac¢ dopiero z zastosowaniem kryterium
selekdiji.

Przywolywat wyrok KIO 1820/11, z ktérego wynika, ze zawezenie terytorialne jest
dyskryminujgce oraz komentarz do art. 65 Dyrektywy 2014/24/UE pana J. P. (Legalis),
zachowujgcej aktualno$¢ w niniejszym stanie sprawy, zgodnie z ktérym ograniczenie
terytorialne jest dyskryminujgce.

Wskazywat, ze zarébwno w poprzednim postepowaniu na ten sam przedmiot zamdwienia jak
i postepowaniu na budowe Ambasady w Londynie, Zamawiajgcy nie opisywali kryteriow
selekcji przez ograniczenie doswiadczenia do okreslonego terytorium.

3. Zamawiajacy wnosit o oddalenie tak postawionego zarzutu, wskazujgc, ze jego
zdaniem Odwotujgcy kontestuje istote kryterium selekcji, tymczasem Zamawiajgcy ma prawo
ograniczy¢ liczbe wykonawcdéw w przetargu ograniczonym. Odwotujgcy w ocenie
Zamawiajgcego bfednie utozsamia instytucje warunku udziatu w postepowaniu i instytucje
kryterium selekcji. Przepisy dotyczace zamdwien w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa pozwalajg ograniczy¢ liczbe wykonawcoéw do trzech, jednak Zamawiajgcy
prokonkurencyjnie dopuszcza pieciu wykonawcow. Kryterium selekcji z natury prowadzi do
ograniczenia liczby wykonawcéw do kregu wykonawcdw o cesze preferowanej przez
Zamawiajgcego. Kryterium selekcji jest immamentnie skorelowane z opisem przedmiotu
zamoéwienia. W ocenie Zamawiajgcego, skoro budowa bedzie realizowana na terenie
Niemiec, w petni uprawnione jest punktowanie doswiadczenia nabytego w tymze kraju.
Przyszlty wykonawca zobowigzany bedzie do znajomosci niemieckich przepiséw, w
szczegolnosci prawa budowlanego i administracyjnego oraz obowigzujgcych tam procedur,
,,gdyz tylko to umozliwi uzyskanie odpowiednich pozwolen i dokumentow, prowadzenie robot
budowlanych zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, jak rowniez wiasciwe sporzadzenie
dokumentacji powykonawczej oraz innych dokumentow warunkujgcych uzyskanie

pozwolenia na uzytkowanie budowli” (strona 4 i 5 odpowiedzi na odwotanie). Doswiadczenie



nabyte na terenie Niemiec gwarantuje wedtug Zamawiajgcego, ze budowa zostanie
wykonana szybko isprawnie, wnioski sktadane w odpowiednich instytucjach bedg
kompletne, a wykonawca bedzie znat niemieckie przepisy BHP, a takze normy dotyczgce
wyrobdéw i materiatow budowlanych.

Na rozprawie Zamawiajgcy podkreslat, ze wymaog terytorialny w kryterium selekcji ma
charakter obiektywny — odwotuje sie do doswiadczenia nabytego na ternie Niemiec, ale nie
oznacza to, ze wykonawca musi mie¢ siedzibe na terenie Niemiec. Przyktad Odwotujgcego
z ograniczeniem terytorialnym do wojewddztwa uznat za nietrafny, poniewaz w Polsce
obowigzuje jednolity system prawny, tymczasem Niemcy to panstwo federacyjne i w kazdym
kraju (landzie) obowigzuje inne prawo na poziomie krajowym, rownoczesnie obowigzuje
prawo na poziomie federacyjnym.

Ze wzgledu na to szczegdlne otoczenie prawne i uwzgledniajgc, ze przepisy
budowlane prawa materialnego sie niezharmonizowane, odrebne jest prawo pracy, ochrony
srodowiska, ochrony zabytkow, dozoru technicznego, ochrony przeciwpozarowej, akwendw
wodnych oraz szczegodlnie restrykcyjne prawo dotyczgce odpaddéw uzasadnione jest
zdaniem Zamawiajgcego punktowanie doswiadczenia nabytego na terytorium Niemiec.

Wskazywat, ze Niemcy sg czescig wspolnego rynku, kazdy wykonawca moze
prowadzi¢ roboty budowlane na terenie Niemiec i zauwazat, ze doswiadczenie w budowie
budynkéw uzytecznos$ci publicznej jest bardzo szerokie, poniewaz obejmuje nie tylko budynki
administracji publicznej, ale tez szeroki zakres innych budynkéw, np. hotele, sale
koncertowe.

Podkreslat specyfike przedmiotu zamdwienia — znajomos¢ miejscowych uregulowan
prawnych prowadzi do obnizenia ryzyka, ze robota zostanie przerwana, albo nastgpi
katastrofa budowlana. Z uwagi na miejsce prowadzenia prac — gesta zabudowa w
sgsiedztwie Bundestagu, Ambasady Wegier i budowy linii metra — moze nastgpié¢
koniecznos¢ szybkiej rekcji na zagrozenia. Juz obecnie Zamawiajgcy prowadzi uzgodnienia
z wiasciwymi organami, na dowdd czego sktada wydruk korespondencji w jezyku
Niemieckim wraz z ttumaczeniem. Jego zdaniem podmiot posiadajgcy doswiadczenie na
terenie Niemiec uniknie btedow, ktdre moze popetni¢c wykonawca jedynie znajacy teorie, a
nie praktyke. Przykladowo Zamawiajgcy wskazywat na rygorystyczne przepisy z zakresu
utylizacji odpadow — jakakolwiek omytka moze prowadzi¢ do wstrzymania budowy, czego
Zamawiajgcy chce unikng¢. Dodatkowo miejsce prowadzenia prac znajduje sie na terenie
dawnego portu, a okoliczne budynki posadowione sg na palach drewnianych, dlatego
konieczne bedzie prowadzenie szeregu uzgodnien z zakresu gospodarki wodnej zaréwno z
sgsiadami jak i odpowiednimi stuzbami. Zdaniem Zamawiajgcego, kryterium wskazujgce na
doswiadczenie na terenie Niemiec pozwoli wyselekcjonowaé tych wykonawcow, ktorzy

gwarantujg w wiekszym stopniu prawidtowo$¢ wykonania zamowienia.



Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, biorgc pod uwage stanowiska Stron, Izba
stwierdzita, Zze odwotanie nalezy uwzgledni¢. Izba w catosci podzielita stanowisko
Odwotujgcego.

Postepowanie jest prowadzone przez Zamawiajgcego w oparciu o przepisy Dziatu IlI
rozdziat 4a Prawa zamoéwien publicznych ,Zamowienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa”, w trybie przetargu ograniczonego, jednak nie uprawnia to Zamawiajgcego
do opisania kryterium selekcji w sposob naruszajgcy podstawowe zasady udzielania
zamoéwien publicznych — zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 Prawa zaméwieh publicznych). Zgodnie z art. 131 d Prawa
zamoéwien publicznych, o udzielenie zamdwienia (w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa)
mogg ubiega sie wykonawcy majgcy siedzibe albo miejsce zamieszkania w jednym z
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub
panstwie, zktorym Unia Europejska Ilub Rzeczpospolita Polska zawarta umowe
miedzynarodowg dotyczgcg tych zamowieh. Przepisy nie uprawniajg jednak do dalszego
zawezania terytorialnego (bez wzgledu na okolicznos$é, ze zasadniczo kazdy wykonawca,
bez wzgledu na to, w jakim panstwie ma siedzibe, moze wykonywac roboty budowlane na
terenie Niemiec, to oczywiste jest, ze wiecej robot w Niemczech wykonujg wykonawcy
majgcy tamze siedzibe). W konsekwencji preferowanie wykonawcéw, ktérzy wykonali juz
okreslone roboty budowlane na terenie Republiki Federalnej Niemiec przez przyznawanie
punktéw za ,kazde dodatkowe zadanie inwestycyjne (ponad minimum opisane w warunku
udziatlu w postepowaniu) wykonane w sposéb nalezyty przez Wykonawce w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (samodzielnie lub w ramach konsorcjum z udziatem Wykonawcy) na terenie
RFN” jest nieuprawnione, nieuzasadnione i ma charakter dyskryminujgcy.

Izba podziela przywotany przez Odwotujgcego na rozprawie poglad, wyrazony
w komentarzu do art. 65 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
(J. Pawelec, Dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji. Dyrektywa 2014/24/UE
w sprawie zamowien publicznych. Dyrektywa 2014/25/UE w sprawie udzielania zamdwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych. Komentarz, Warszawa 2017, wyd. 1, Legalis), zgodnie z ktérym celem tego
przepisu nie jest kwalifikacja wykonawcéw pod wzgledem wiarygodnosci oraz spetniania
warunkéw minimalnych udziatu w postepowaniu, tj. wykonawcow niedajgcych gwarancji
prawidfowego wykonania zamdwienia, ale wyselekcjonowanie wykonawcow, ktérzy, wedtug
kryteribw ocennych instytucji zamawiajgcej, bedg w stanie wykona¢ zamdwienie w najlepszy
sposob. Mimo, Zze przepis ten nie wskazuje, jakimi dokfadnie kryteriami lub zasadami

powinna kierowac sie instytucja zamawiajgca przy ograniczaniu liczby wykonawcéw, to nie



budzi watpliwosci, ze kryteria te i zasady powinny by¢ zgodne z systemem prawa unijnego
oraz zasadami wspoélnego rynku (swobodnego przeptywu towardéw, osob, ustug i kapitatu) -
,, Aby zapewnié¢ ich obiektywnos¢, powinny one byé zwigzane z przedmiotem i celem
zamowienia. (...) Zakazana jest dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznosc¢ panstwowa. W
szczegoblnosci zakazane jest bezposrednie lub posrednie promowanie przedsiebiorcow
lokalnych lub z pahstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajgcej, poprzez np. faworyzowanie
warunkéw, ktore spetniajg tylko przedsiebiorstwa rodzime (np. posiadanie zezwolen,
pozwolen, wpisow do rejestréw prowadzonych w panstwie czionkowskim lub wydanych
przez organy administracyjne danego panstwa czionkowskiego), brak stosowania zasady
wzajemnego uznawania kwalifikacji i dyplomow. Zgodnie ze stanowiskiem Komisji
Europejskiej kryteriami  dyskryminacyjnymi sg rowniez konieczno$¢ posiadania
wczesniejszego doswiadczenia w realizacji projektow na terenie danego panstwa
cztonkowskiego lub wymog, aby oferent w przesziosci realizowal zamowienia
wspotfinansowane przez UE i/lub fundusze krajowe (pismo Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego z 30.11.2009 r., DWI-11-9211(4)-14-£H/09 — Zestawienie uchybien i grozace
kary finansowe. Ostateczne stanowisko KE przedstawione w raporcie z dwoch audytow KE,
https://www.mos.gov.pl/g2/big/2009 12/0b80c43766ec171e562e130434c43a62.pdf, dostep:
26.7.2017 r.). Dyskryminacja ze wzgledu na narodowos¢ moze przybraé forme tzw.
dyskryminacji pozytywnej (ang. reverse discrimination) polegajacej na faworyzowaniu
wykonawcow z innych niz wlasne panstw czionkowskich. W Swietle przepisu art. 65
niedopuszczalne jest réwniez formutowanie kryteribw dotyczgcych wymogéw stanowigcych
rozwigzania oparte na patentach, wzorach przemystowych oraz brak uznawania rozwigzan

réwnowaznych”.

Nie tylko art. 65 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych (Dz.Urz.UE.L Nr 94, str. 65), ale i art. 38 ust
3 tiret 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwieh na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE z dnia 13 lipca 20009 r.
(Dz.Urz.UE.L Nr 216, str. 76) nakazujg okreslac kryteria selekcji w sposob obiektywny
i niedyskryminujgcy.

Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie, ma prawo zawezi¢ kragg wykonawcow przez
ustalenie okreslonych warunkow udziatu w postepowaniu, a w przetargu ograniczonym —
rowniez przez kryteria selekcji. Jednak ograniczenie kregu wykonawcow — odpowiednich do
realizacji przedmiotu zaméwienia moze sie odbywac, na kazdym etapie postepowania,

wytgcznie w sposob obiektywny i niedyskryminujagcy. W ocenie Izby zawezenie
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doswiadczenia, ktére bedzie punktowane w kryteriach selekcji, do doswiadczenia nabytego
jedynie na terenie Niemiec, ma charakter dyskryminujgcy wykonawcow, realizujgcych prace
budowlane poza RFN. Nie mozna nie podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze budowa
polskiej ambasady w Berlinie ma nie tylko prestizowy charakter, ale ze wzgledu na
szczegdblne uwarunkowania terenowe oraz sgsiedztwo (Bundestag, inne ambasady, budowa
metra) ma wysoki stopienn skomplikowania i specyfiki. Jednak zgodnie z opisanym kryterium
selekcji nie bedg preferowani wykonawcy, ktérzy zrealizowali budowy o charakterze
podobnym do przedmiotu zamdwienia, o zblizonym stopniu ztozonosci czy w zblizonych
uwarunkowaniach terenowych, ale ci wykonawcy, ktdrzy wykonali obiekty uzyteczno$ci
publicznej na terenie Niemiec — przy czym mogg by¢ to obiekty o nieporownywalnie
mniejszym stopniu skomplikowania. W ocenie Zamawiajgcego takie kryterium selekcji jest
uzasadnione specyfikg prawa niemieckiego — ktére musi by¢ przestrzegane nie tylko na
poziomie landu, ale i na poziomie prawa zwigzkowego. Jednak kazde panstwo Unii
Europejskiej, opréocz przepiséw prawa Unii Europejskiej (aquis), ma w pewnym zakresie
wlasne przepisy prawa materialnego, i wlasne procedury — w ocenie lIzby racje miat
Odwotujgcy zauwazajac, ze gdyby zaakceptowac¢ rozumowanie Zamawiajgcego, w kazdym
postepowaniu mozna bytoby preferowaé wykonawcéw, ktérzy realizowali juz zamowienie w

obszarze prowadzonego postepowania.
Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 131j Prawa zaméwien

publicznych w zwigzku z art. 7 Prawa zamdwien publicznych iart. 51 ust. 2 Prawa

zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 318§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

