Sygn. akt: KIO 983/21

WYROK
z dnia 14 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Katarzyna Brzeska
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Roden Road design
Polska sp. z 0. 0. - Lider konsorcjum 01-512 Warszawa, ul. Lisa Kuli 9, Roden Mérndki Iroda
Kft. - Partner konsorcjum H1089 Budapest, Villam u. 13., Wegry w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad
Drog Wojewodzkich z siedzibg w Rzeszowie

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: E&C sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gérniczej oraz ProtechniCon sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 983/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Roden Road design Polska sp. z 0. o. - Lider konsorcjum 01-512

Warszawa, ul. Lisa Kuli 9, Roden Mérnoki Iroda Kft. - Partner konsorcjum H1089 Budapest,
Villam u. 13., Wegry i



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Roden Road design Polska sp. z o. o. - Lider
konsorcjum 01-512 Warszawa, ul. Lisa Kuli 9, Roden Mérndki Iroda Kft. - Partner konsorcjum
H1089 Budapest, Villam u. 13., Wegry tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 983/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich
wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Opracowanie dokumentacji projektowej i innej, uzyskanie
decyzji 0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowych oraz petnienie nadzoru autorskiego
dla zadaniapn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 897 - Etap 11l Wetlina - Ustrzyki Gorne”,
znak: PZDW/WZP/3052/243/WDT/14/2020.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 23 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 228-562027.

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy -
wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamowienia: Roden Road design Polska
Sp. z 0. 0. - Lider konsorcjum 01-512 Warszawa, ul. Lisa Kuli 9, Roden Mérndki Iroda Kift. -
Partner konsorcjum H1089 Budapest, Villam u. 13., Wegry powzigt wiadomos¢ w dniu 17
marca 2021 r., bedgca informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcow wspadlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: E&C sp. z 0.0. z siedzibg w
Dabrowie Gérniczej oraz ProtechniCon sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 29
marca 2021 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej dawng lub starg
ustawg Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 dawnej ustawy Pzp w zwigzku art. 25 ust. 2 dawnej
ustawy Pzp, w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 9 i 10 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej: ,rozporzadzenie ws.
Dokumentoéw”) 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 zamowien publicznych, uchylajgca 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 bledne przyjecie przez Zamawiajgcego, ze punktowane moze by¢é wytgcznie
doswiadczenie zdobyte na terenie Rzeczypospolitej Polskiej;

2. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 dawnej ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1
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dawnej ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze to oferta wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego: E&C sp, z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gdrniczej
oraz ProtechniCon sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej tgcznie: ,Konsorcjum E&C")
powinna otrzymac¢ wyzszg ilos¢ punktdw w ramach wskazanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) kryteribw oceny ofert, niz oferta Odwotujgcego,
skutkiem czego to oferta Konsorcjum E&C zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu w
rankingu ofert, a nastepnie zostata wybrana ofertg najkorzystniejsza, z uwagi na btedne
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze punktowane moze by¢ wylgcznie doswiadczenie zdobyte
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej;

alternatywnie, z ostroznosci:

3. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 dawnej ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7)
dawnej ustawy Pzp, w zwigzku z art. 146 ust. 6 dawnej 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
zamowienia wyfgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami dawnej ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy na podstawie art. 516 ust. 1 pkt. 9 oraz art. 544
ust. 3 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ustawg Pzp w
zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

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

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

alternatywnie:

4. uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, ze Postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy ws. zamdéwienia publicznego.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy wskazat, ze niniejszy spér dotyczy legalnosci
zaniechania przyznania przez Zamawiajgcego 20 pkt. za wykazane doswiadczenie
projektanta w branzy drogowej - Pana S. T



Wedtug Odwotujgcego - w ramach udzielonych wyjasnien z dnia 17 lutego 2021 r.
udowodnit, Zze jego twierdzenia, iz w toku realizacji wykazanych zadan uzyskano decyzje o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, zgodnie z odnosng ustawg o szczegdinych
zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych, polegajgcg na
prawdzie.

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.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wskazat, ze odnosng ustawag o szczegolnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych na Wegrzech jest Ustawa z
2006 r. nr LIl o przyspieszeniu i uproszczeniu inwestycji o wyjgtkowym znaczeniu dla
gospodarki narodowej oraz m.in- Rozporzadzenie nr 19/1994.(V.31.) Ministerstwa
Komunikacji, Telekomunikacji i Gospodarki Wodnej o zarzadzaniu drogami publicznymi,
Rozporzadzenie Rzgdu nr 93/2012. (V. 10.) o pozwoleniach na budowe, na przekazanie do
uzytkowania i na likwidacje drég, Rozporzadzenie Rzgdu nr 382/2016. (XIl. 2.) o
wyznaczeniu organdw wykonujacych zadania urzedowe zwigzane z zadaniami zarzgdzania
komunikacjg, Rozporzadzenie nr 15/2000.(XI.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 niezbednej do uzyskania pozwolenia na budowe), a takze Rozporzadzenie
Rzadu nr 314/2005.(XI1.25.) dot. warunkéw oceny oddziatywania na srodowisko oraz oceny z
oszacowaniem oddziatywania na srodowisko Natura 2000.

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

Wedtug Odwotujgcego - z przytoczonych fragmentéw obu ustaw wyraznie wynika, ze
Zz uwagi na tozsama 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 moga by¢ 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, Odwotujgcy uznat, ze 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.

Odwotujacy 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, ktoére godzityby w rowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze w przedmiotowych wyjasnieniach wskazat, ze nie jest
mozliwa odmienna interpretacja przepisow SIWZ, w ktérych Zamawiajgcy odwotuje sie do
specustawy drogowej niz tylko traktowanie tego odniesienia wiasnie jako opisania rangi
dokumentu, gdyz traktowanie tego odniesienia jako zawezenie przyznawania punktow
wytgcznie do doswiadczenia zdobytego na terenie RP, nie obowigzywatyby wykonawcow,
gdyz bezwzglednie obowigzujgce przepisy o zakazie dyskryminacji nie ulegajg zmianie
poprzez wadliwe sformutowanie SIWZ.

Zauwazyt, ze rowniez fakt, ze Zamawiajgcy powotuje sie na tekst jednolity juz
nieobowigzujgcy, gdyz wersja ustawy o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drog 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.

Podniést, ze jezeli wiec Izba uzna, ze przywotane w kryterium oceny ofert odniesienie
do decyzji ZRID i specustawy drogowej nalezy traktowaé jako opisanie rangi dokumentu,
ktéry powinien by¢ zdobyty w ramach wykazywanego do$wiadczenia, 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, ktéry powinien by¢ zdobyty w ramach wykazywanego doswiadczenia. Jezeli zas
Izba uzna, ze wprowadzanie w kryterium oceny ofert odniesienie do decyzji ZRID i
specustawy drogowej nalezy traktowac jako legalng dyskryminacje wykonawcow z innych
panstw czionkowskich UE (a takze tych spoza UE), to analogicznie, sformutowany
identycznie warunek udziatu w postepowaniu, gdzie Zamawiajgcy réwniez odnosi sie do
decyzji ZRID i specustawy drogowej, nalezy traktowac¢ jako legalne wykluczenie z



przedmiotowego Postepowania wykonawcow z innych panstw cztonkowskich UE (a takze
tych spoza UE).

Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko zaprezentowane w przywotywanych
wyjasnieniach, iz zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosc¢ panstwowg zawarty jest

w normach bezwzglednie obowigzujgcych.

W celu rozwinigcia powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze wspomniany zakaz
dyskryminacji z uwagi na przynalezno$¢ 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 rozporzadzenia ws.
dokumentdéw, 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 klasyczne;j.

Wywodzit, ze Prawo zaméwien publicznych Unii Europejskiej uregulowane jest w
prawie wtornym (czyli dyrektywach zamdwieniowych), lecz jego fundamenty wynikajg z
prawa pierwotnego. Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej jest podstawowym Zzrodiem
regulacji odnoszgcych sie generalnie do funkcjonowania rynku wewnetrznego w Unii
Europejskiej, ktére z kolei obowigzujg rowniez na gruncie zaméwien publicznych. W
konsekwencji w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej nie znajdziemy przepiséw
odnoszacych sie expressis verbis do zaméwien publicznych, jednakze uwazna lektura
przepiséw dotyczgcych prawa gospodarczego, a takze katalogu fundamentalnych zasad, na
ktérych opiera sie integracja w ramach UE wskazuje, ze znakomita cze$¢ obecnych instytucji

prawa zamoéwien publicznych wywodzi sie wkasnie z norm traktatowych.

Wskazat, ze zamédwienia publiczne stanowig obecnie istotny aspekt systemu prawa i
gospodarki Unii Europejskiej. Majg one powazny wplyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, na obszarze ktérego znoszenie granic miedzy panstwami czionkowskimi,
odzwierciedlajgce jego wewnetrzny charakter, ma gwarantowaé realizacje fundamentalnych
swobod przeptywu towaréw, oso6b, wustug i kapitatu. Zapewniajg one wolnos$é
przemieszczania, swiadczenia i korzystania z pracy oraz ustug, przedsiebiorczosci i
inwestowania na calym tym obszarze UE. Przyjeta i realizowana w ramach odnosnych
dyrektyw zamowieniowych strategia zmierza do osiggniecia wzrostu konkurencyjnosci
poprzez wymuszenie reform zamowien publicznych w systemach krajowych. We wszystkich
panstwach czionkowskich sfera publiczna jest bowiem dysponentem Srodkéw finansowych,
ktére w skali UE siegajg setek miliardow euro.

Podkreslit, ze regulacja zaméwien publicznych w prawie UE okazata sie
koniecznoscig, jako gwarancja niedyskryminacji oraz istotny instrument realizacji swobody



przedsiebiorczosci. Zamowienia publiczne majg wiec dzisiaj ogromne znaczenie dla
prawidtowego funkcjonowania niezliczonych podmiotow, zaréwno tych, ktore wydajg srodki
finansowe pochodzgce ze Zrodet publicznych (pahstwowych, samorzgdowych), jak i tych,
ktore z nich korzystajg. Nie sposob nie zauwazyC, ze poprzez zamoéwienia publiczne
oczekuje sie realizacji regut uczciwej konkurencji, najtrafniejszego wyboru oferty,
racjonalnego wydatkowania $rodkow finansowych itd., a w szczegdlnosci upatruje sie w
rozwigzaniach prawnych panaceum na zwalczenie korupciji. Dlatego tez Unia Europejska
wymaga od panstw cztonkowskich zharmonizowania swoich przepiséw z przepisami

unijnymi, w szczegolnosci z dyrektywami zaméwieniowymi.

Zaznaczyt, ze z problematykg zaméwienh publicznych jest przede wszystkim zwigzany
zakaz dyskryminacji ustanowiony w cytowanym powyzej w art. 18 ust. 1 TFUE, ktérego tresé
zaktada, ze w zakresie zastosowania postanowien Traktatow i bez uszczerbkéw dla
postanowien szczegolnych, ktoére on przewiduje, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze
wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg. Zastosowanie zatem tej zasady jest mozliwe
wytgcznie w sytuacji, kiedy w danym stanie faktycznym nie majg zastosowania szczegodlne
zasady dyskryminacji, uregulowane kolejno w art. 45 TFUE (art. 39 TWE), art, 49 TFUE (art.
43 TWE), art. 56 TFUE.

Zauwazyt, ze dziatalnos¢ gospodarcza w UE jest prowadzona, co do zasady, przez
podmioty na podstawie przepisow obowigzujgcych w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich. Panstwa 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 byc¢
interpretowany jako zakaz dyskryminacji ze wzgledu na miejsce zamieszkania (siedziby)
ustugodawcy lub ustugobiorcy. Dyskryminacja polega na niejednakowym traktowaniu
jednakowych sytuacji bez obiektywnego uzasadnienia.

Wedlug Odwotujgcego - niezgodne z zakazem dyskryminacji jest sporzgdzanie
specyfikacji technicznych wskazujgcych na produkty wykonane przez konkretnego
producenta lub pochodzgce z konkretnego zrédta. Powyzsze wskazuje — w ocenie
Odwotujgcego, ze w swietle prawa Unii Europejskiej panstwa cztonkowskie sg zobowigzane
do wzajemnego uznawania za roéwnorzedne towardw oraz ustug z innych panstw
cztonkowskich. Tym samym wszystkie rozwigzania, ktére godzg w te zasady, sa

niedopuszczalne.



Podni6ést rowniez, ze zasada zachowania konkurencyjnosci postepowania
przetargowego jest nierozerwalnie zwigzana z zasadg rownosci, ktora zakazuje nierownego
traktowania, dyskryminowania czy tez faworyzowania uczestnikow postepowania

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z tym przekonywatl, Ze na zamawiajgcym spoczywa wiec obowigzek
prowadzenia postepowania w sposob bezstronny. Bezstronnos¢ wymaga m.in. formutowanie
warunkéw postepowania i kryteriow oceny ofert w sposéb, ktory nie prowadzi do posredniej
dyskryminacji wykonawcéw ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg. Zasada rownego
traktowania dotyczy wszystkich faz postepowania, od postepowania przygotowawczego do
wyboru oferty najkorzystniejszej i podpisania umowy wigcznie. Zakaz dyskryminacji jest
bezwarunkowy i nie dopuszcza wyjgtkdw. Dotyczy wszystkich zamoéwien publicznych
udzielanych przez panstwa czionkowskie, takze o mniejszej wartosci niz wartosci progowe,
od ktérych majg zastosowanie regulacje dyrektyw, jak rowniez zamoéwien szczegdlnych,
ktére sg wytgczone spod dziatania dyrektyw.

Odwotujgcy podkreslit, ze kazdorazowo dokonujgc wyktadni tresci prawa czy SIWZ,
organy orzekajgce powinny uwzgledniaé powyzsze okolicznosci.

Zdaniem Odwotujgcego - gdyby Zamawiajgcy dziatat z poszanowaniem art. 91 ust. 1 i
91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, to wowczas przyznatby mu 20 punktéw w kryterium ,c)
doswiadczenie projektanta - branza drogowa”. Tym samym, oferta Odwotujgcego uzyskataby
w sumie 95,90 pkt.,, czyli uplasowataby sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Bezprawne zaniechanie przyznania rzeczonych punktéw wypaczyto ranking ofert, co
skutkowato uznaniem oferty Konsorcjum E&C ofertg najkorzystniejszg. Btedna wykfadnia
przepiséw SIWZ doprowadzita zatem do naruszenia ww. przepiséw, skutkiem czego

niniejsze odwotanie stato sie konieczne.

Odwotujgcy uwaza, ze tre$¢ SIWZ wskazuje na wyktadnie odniesienia do decyzji
ZRID i specustawy drogowej, wskazuje na range dokumentu, ktéry w toku realizaciji
inwestycji ma by¢ uzyskany.

Nawet jezeli jednak wtasciwa bytaby wyktadnia SIWZ forsowana przez
Zamawiajgcego, ktora skutkuje ztamaniem zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowg wykonawcy, to i wowczas - z uwagi na koniecznosé
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.

Z ostroznoéci Odwotujgcy podnidst zarzut na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp jako alternatywny — wnoszgc o uniewaznienie postepowania.

Odwotujagcy wskazat, ze art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oznacza to, ze Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej 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.

Argumentowal, ze jezeli uznaé, ze forsowana przez Zamawiajgcego tre$¢ SIWZ jest
prawem bezwzglednie obowigzujgcym w postepowaniu, i nie ma do niej zastosowania rezim
unijny dot. wylgczania ze stosowania przepisow dyskryminujgcych wykonawcow z innych
krajéw Unii Europejskiej (oraz z poza UE), to wowczas stwierdzi¢ nalezy, ze postepowanie
jest obarczone wada, ktérg z uwagi na etap postepowania - tj. juz po uptywie terminu
sktadania i otwarcia ofert - nie mozna konwalidowa¢ w inny sposéb niz poprzez

uniewaznienie postepowania.

Wywodzit, ze kontynuowanie postepowania w obecnej formie narusza bowiem
zasady prawa krajowego i unijnego dot. réwnego traktowania i zakazu dyskryminacji, co ma
przesgdzajgcy wptyw na wynik postepowania (zamiast uzna¢, ze to oferta Odwotujgcego
zdobyta najwiekszg ilos¢ punktéw, Zamawiajacy uznat, ze to oferta Konsorcjum E&C plasuje
sie na pierwszym miejscu rankingu ofert, to ten wykonawca zostat wezwany do ztozenia
dokumentéw podmiotowych, a nastepnie oferta tego wykonawcy zostata wybrana ofertg
najkorzystniejszg). Konsekwentnie zatem, nalezatoby uznaé, Zze wskazanie kryterium
pozacenowego oraz warunku udziatu dot. kwalifikacji zawodowych w sposéb dyskryminujgcy
podmioty zagraniczne, skutkowaé musi uniewaznieniem Postepowania, w celu przerwania

tancucha wadliwych czynnosci Zamawiajgcego.

W dniu 2 kwietnia 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego: E&C sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Goérniczej oraz ProtechniCon
sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtosili swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego, zwani dalej Przystepujgcym.
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Pismem z dnia 10 maja 2021 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc o jego odrzucenie, ewentualnie o oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Odwotujgcego i
Przystepujgcego, odwotania, pisma Zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2021 r. wzywajgcego
do wyjasnienia tresci oferty, odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 17 lutego 2021 r. wyjasniajgce;j
powyzsze  watpliwosci Zamawiajgcego, informacji Zamawiajgcego o0  wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 17 marca 2021r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z
dnia 10 maja 2021 r., jak rowniez na podstawie ztozonych wyjadnien i dowodow lzba
postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséow art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej dawng lub starg ustawg Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 dawnej ustawy Pzp w
zwigzku art. 25 ust. 2 dawnej ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 9 i 10 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz w zwigzku
z art. 18 zd. pierwsze Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: ,TFUE”) i art. 56
zdanie pierwsze TFUE w zwigzku z art. 18 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, a takze art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Odwotujgcy

powinien otrzymac¢ dodatkowg punktacje w kryterium oceny ofert.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit lzbe do przekonania, ze
Zamawiajgcy dokonat punktacji w kryterium oceny ofert w sposéb prawidtowy.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 15.2 rozdziat | - Instrukcji dla Wykonawcéw
bedacej czescig SIWZ ustalit nastepujgce kryteria oceny ofert:
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1. Cena-45%

- cena brutto za wykonanie dokumentacji 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 - branza mostowa -15%,

5. Dtugos¢ okresu gwaranciji i rekojmi za wady - 5 %.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do powyzszego pkt ad.3
postanowit w SIWZ, ze w kryterium ,doswiadczenie projektanta - branza drogowa” - zostanie
zastosowany wzor:

WARIANT 1:

0 pkt - jezeli wykazane zostanie doswiadczenie w postaci opracowania jednej
dokumentacji projektowej (zawierajgcej w szczegodlnosci projekt budowlany) obejmujgcych
rozbudowe i/lub budowe drogi klasy min. G i uzyskanie w ramach tej dokumentacji decyzji o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, zgodnie z ustawg o szczegolnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych (Dz. U. 2018 poz. 1474 z
poézn. zm.).

WARIANT 2:

10 pkt - jezeli wykazane zostanie doswiadczenie w postaci opracowania dwdch
dokumentacji  projektowych (zawierajgcych w szczegdlnosci projekt budowlany)
obejmujgcych rozbudowe i/lub budowe drogi klasy min. G i uzyskanie w ramach tych
dokumentacji decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, zgodnie z ustawg o
szczegoblnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych
(Dz. U. 2018 poz. 1474 z p6zn. zm.).

WARIANT 3:

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

Ostatecznie, Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcy w swojej ofercie wykazywat

doswiadczenie S. T. w realizacji opracowania czterech dokumentacji projektowych
dotyczgcych referencyjnych drég znajdujgcych sie na obszarze Republiki Wegier.
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Po przeanalizowaniu catosci materiatu dokumentacyjnego Izba doszta do
przekonania, ze zarzuty odwotania sg bezzasadne z nastepujgcych wzgledow.

W pierwszej kolejnosci — zdaniem Izby - Odwotujgcy nie wykazat sie
doswiadczeniem w uzyskaniu w ramach dokumentacji projektowej decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej, zgodnie z ustawg o szczegodlnych zasadach przygotowania i
realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz. U. 2018 poz. 1474 z p6zn. zm.).

W ocenie Izby - wymog powotanego na wstepie postanowienia SIWZ dotyczgcego
kryterium oceny ofert byt jednoznaczny i nie wymagat jakichkolwiek specjalnych zabiegow
interpretacyjnych.

Nawet podejmujac sie interpretacji tych postanowien, to pierwszorzedne znaczenie
bedzie miata wyktadania literalna, gdzie Zamawiajgcy wyraznie przyjat, ze oczekiwane
doswiadczenie powinno by¢ w uzyskaniu w ramach dokumentacji projektowej decyzji o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, zgodnie z ustawg o szczegolnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych (Dz. U. 2018 poz. 1474 z
poézn. zm.).

Dodatkowo, Izba stwierdzita, ze cytowane wyzej postanowienia SIWZ nie byly
przedmiotem wyjasnien Zamawiajgcego, a takze nie zostaty one zaskarzone s$rodkiem
ochrony prawnej.

Wobec tego nalezato przyjg¢, ze wszyscy wykonawcy byli zwigzani tymi
postanowieniami SIWZ.

Z powyzszych wzgledéw dokonana przez Odwotujgcego proba analizy poréwnawcze;j
prawa polskiego i wegierskiego jest irrelewantna dla oceny tego przypadku. W ocenie Izby —
nie ma rowniez znaczenia okolicznos¢ podania w SIWZ tekstu jednolitego juz
nieobowigzujgcego w wersji ustawy o0 szczegodlnych 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.

Zdaniem lzby wszelkie zarzuty odwotania skierowane przeciwko SIWZ nalezato

uznaé za spoznione, zresztg na posiedzeniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg petnomocnik

Odwotujgcego oswiadczyt, ze nie skarzy tresci SIWZ.
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Dalej, Izba dostrzegta, ze Odwotujgcy formutujgc zarzuty odwotania zapomniat o
petnej tresci przepisu art.18 ust.1 zd.1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, na ktory to przepis sie powotuje, stanowigcy, ze instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg

W SpOosOb przejrzysty i proporcjonalny.

Wedtug zapatrywania lzby - przepis ten nalezy odczytywac¢ w petnym kontekscie, to
znaczy, ze jezeli ma by¢ zagwarantowana niedyskryminacja wykonawcow, to musi by¢ ona

zapewniona w warunkach transparentnych.

Nie mozna uznaé za przejrzyste takiego zachowania Zamawiajgcego, ktéry okresla
pewne reguty postepowania w przetargu (opisuje tres¢ SIWZ), a nastepnie dokonuje ich
zmiany juz w trakcie oceny ofert w sposéb zupetnie dowolny i arbitralny.

Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie powyzszego przepisu prawa
europejskiego.

W zwigzku z tym, Izba chciataby zauwazy¢, ze na obszarze Unii Europejskiej istnieje
wiele podmiotéw Swiadczgcych ustugi o podobnym zakresie jak $wiadczy Odwotujgcy i
niektére z tych podmiotdéw po zapoznaniu sie z trescig ogtoszenia i SIWZ w tej sprawie,
majgc swiadomos$¢ niedostatecznego doswiadczenia w uzyskiwaniu decyzji ZRiD wedtug
prawa polskiego, mogto podjg¢ decyzje o odstgpieniu od ztozenia oferty w tym przetargu.

Wobec takiego stanu rzeczy sytuacja prawna tych wykonawcéw - wedle regut
wykfadanych przez Odwolujgcego - postawitaby tych wykonawcéw w skrajnie nierownej
sytuacji wobec niego.

W dalszej czeéci I1zba uznata argumenty Odwotujgcego za chybione z tego powodu,
ze spoér dotyczy jedynie nieprzyznania punktacji w kryterium oceny ofert, a nie warunku
udziatu w postepowaniu czy kryteriow selekcji wykonawcow.

Z tego powodu nalezato przyjaé, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art.
25 ust. 2 dawnej ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 9 i 10 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdac

zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
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Odnoszgc sie do dowodu z opinii z dnia 30 kwietnia 2021 r. lzba uznata za
nieuprawnione powotywanie sie przez Odwotujgcego na jej tres¢ z tego powodu, ze dotyczy
ona zasad uznawania kwalifikacji zawodowych w panstwach czionkowskich Unii

Europejskiej, a nie doswiadczenia w kryterium oceny ofert.

Izba nie stwierdzita, izby Zamawiajgcy swoim zachowaniem doprowadzit do
jakikolwiek dyskryminacji w tym postepowaniu przetargowym Odwotujgcego z powodu
przynalezno$ci panstwowej jednego z cztonkéw konsorcjum, o czym $wiadczy jego udziat w
tym przetargu i jego petna legitymacja do bycia podmiotem praw i obowigzkéw wykonawcy.

Z powyzszego zas nalezy wnioskowac, ze Zamawiajgcy nie ztamat zakazu wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg, o ktérej mowa w art.18 zd. pierwsze
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

W przekonaniu Izby nie doszto réwniez do ztamania przepisu art.56 zd.1 cyt. wyzej
Traktatu, ktéry stanowi, ze w ramach ponizszych postanowien ograniczenia w swobodnym
Swiadczeniu ustug wewnatrz Unii sg zakazane w odniesieniu do obywateli Panstw
Czionkowskich majgcych swe przedsiebiorstwo w Panstwie Czionkowskim innym niz
panstwo odbiorcy $wiadczenia.

Zdaniem lIzby - w rozpoznawanej sprawie nie doszto do ograniczenia swobody
Swiadczenia ustug na obszarze Unii, bowiem Odwotujgcy mogt zadeklarowaé réwniez
doswiadczenie obywatela Wegier, ktére jednak musiatoby pozostawaé w zgodzie z trescig
SIWZ, wigzgcg wszystkich wykonawcdw na réwnych zasadach.

Nadto, nie mozna réwniez powiedzie¢, ze Zamawiajgcy kontestowat w jakikolwiek
sposob kwalifikacje zawodowe S. T. lecz jedynie jego doswiadczenie w procedurach
krajowych. W zwigzku z tym Izba uznata dowdd Odwotujgcego ztozony w toku postepowania
odwotawczego z =zestawienia doswiadczenia tej osoby za nieprzydatny do oceny

powyzszych zarzutéw odwotania.

W tym stanie rzeczy, nalezato przyjaé, ze Zamawiajgcy wybrat oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia stosownie do przepisu art.91 ust.1 ustawy Pzp.
Konsekwencjg powyzszej motywaciji Izby jest uznanie, ze nie zaistniaty przestanki do

zastosowania przepisu art. 93 ust.1 pkt 7 dawnej ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy

uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest

15



niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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