Sygn. akt: KIO 1988/20

K10 1990/20
WYROK
z dnia 9 wrzesnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Anna Chudzik

Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 17 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1988/20),

B. w dniu 17 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1990/20)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

A. Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedziba
w Warszawie, Oddziat w Lublinie (sygn. akt KIO 1988/20),

B. Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedziba
w Warszawie, Oddziat w Biatymstoku (sygn. akt KIO 1990/20)



przy udziale:

A. wykonawcy KOLIN INSAAT TURIZM SANAYi VE TICARET A.S. z siedzibg w
Ankarze (Turcja), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 1988/20 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1988/20 i KIO 1990/20

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania o sygn. akt KIO 1988/20 i nakazuje zamawiajgcemu -
Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie, Oddziat w Lublinie wprowadzenie w Sekgcji 11l.1.3 pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu oraz odpowiednio w pkt 7.2 ppkt 3a SIWZ zmian, polegajacych na
wykresleniu wymagan dotyczacych przejS¢ dla zwierzat oraz wymogu w
zakresie wykazania sie¢ powyzszymi obiektami na nie wiecej niz dwéch
inwestycjach, nadajac temu warunkowi brzmienie sprzed zmiany dokonanej 7

sierpnia 2020 r., tj. formutujac go nastepujaco:

Wykonawca musi wykazaé¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej:

a) 1 zadania polegajacego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o
klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowej o wartosci robét co najmniej 200
000 PLN netto;

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dfugosci catkowitej

obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

c) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej

przesta co najmniej 50 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczesSnie potwierdza¢ spefnianie kilku

z powyzszych warunkow.

Za droge lub ulice Zamawiajacy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z
dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2020, poz. 470,471).



Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu
rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000
r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe

obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 nr 63, poz. 735 ze zm.).

2. Nakazuje zamawiajagcemu - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddzial w Lublinie
doprowadzenie do spéjnosci postanowien SIWZ w zakresie odnoszacym sie do
nakazanych zmian wskazanych w punkcie 1.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddzial w
Lublinie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Lublinie na rzecz
wykonawcy Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
kwote 24 306 zt 47 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce trzysta szes¢ ztotych
czterdziesci siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 20 000 zt, wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3 600 zt, kosztow dojazdu na posiedzenie w kwocie

581,97 zt oraz kosztu noclegu w kwocie 124,50 zt.

4. Uwzglednia odwotania o sygn. akt KIO 1990/20 i nakazuje zamawiajagcemu -
Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedziba
w Warszawie, Oddziat w Biatymstoku wprowadzenie w Sekcji 111.1.3 pkt 1 lit. a-e
Ogtoszenia o0 zamoéwieniu oraz odpowiednio w pkt 7.2 ppkt 3a lit. a-e SIWzZ
zmian, polegajacych na wykresleniu wymagan dotyczacych przejs¢ dla zwierzat
i ptazéw oraz wymogu w zakresie wykazania sie¢ powyzszymi obiektami na nie
wiecej niz dwoéch inwestycjach, nadajagc temu warunkowi brzmienie

nastepujace:

W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu

(zakonczeniu)



6.1.

6.2.

w okresie ostatnich 7 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy-w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajacego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie
drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o warto$ci rob6t co najmniej
144 000 000,00 PLN netto;

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i diugosci catkowitej obiektu

co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu.

Kazde wykazane zadanie moze jednocze$nie potwierdza¢ spetnianie obu

powyzszych warunkow.

Za droge lub ulice Zamawiajacy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z
dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2020, poz. 470, 471).

Za obiekt mostowy Zamawiajagcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu
rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000
r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ drogowe

obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr 63, poz. 735 ze zm.).

Nakazuje zamawiajagcemu - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Biatymstoku
doprowadzenie do spéjnosci postanowien SIWZ w zakresie odnoszacym sie do
nakazanych zmian wskazanych w punkcie 4.
Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat
w Biatymstoku i:
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddzial w Biatymstoku
na rzecz wykonawcy Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie kwote 24 306 zt 47 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce trzysta
sze$¢ ziotych czterdzieSci siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 20 000 zi,
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, kosztow dojazdu na posiedzenie

w kwocie 581,97 zt oraz kosztu noclegu w kwocie 124,50 zi.



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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 1988/20
K10 1990/20

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.

° Projekt i budowa drogi S19 Lublin - Lubartow od wezta ,Lubartéw Poétnoc" (wraz z
weztem) do wezta ,Lublin Rudnik" (bez wezta) — Oddziat w Lublinie (sygn. akt KIO 1988/20).
Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 25 czerwca 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 121-293833;

° Projekt i budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachéd (bez wezta) -
wezet Bocéki (z weztem) — Oddziat w Biatymstoku (syn. akt KIO 1990/20). Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane 5 sierpnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 150-366800;

na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z
2018 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

|. Zarzuty i zZgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1988/20

Odwotujgcy Mostostal Warszawa Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej

»Odwolujgcy” wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, poprzez sformutowanie w warunku wiedzy i
doswiadczenia - w wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany w pkt 7.2 ppkt 3a/
SIWZ (i odpowiednio w Sekcji 111.1.3 ppkt 1 Ogtoszenia) obejmujgcej dodanie
wymagan zawartych w lit. d i lit. e oraz ograniczenia mozliwosci wykazania
posiadanego doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty okreslone w it a - e
muszg zosta¢ wykazane na nie wiecej niz na dwoch inwestycjach/zadaniach tagcznie,
minimalnych poziomdéw zdolnosci/wymagan dotyczacych doswiadczenia wykonawcy
W sposob wykraczajgcy poza minimalny poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien
by¢ przez Zamawiajgcego przyjety dla potrzeb nalezytego wykonania zamowienia w

rozumieniu art. 22 ust. la ustawy Pzp;

2. art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie w warunku wiedzy i

doswiadczenia - w wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany w pkt 7.2 ppkt 3a/



SIWZ (i odpowiednio w Sekcji Il.1.3 ppkt 1 Ogloszenia) obejmujgcej dodanie
wymagan zawartych w lit. d i lit. e oraz ograniczenia mozliwosci wykazania
posiadanego doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty wskazane w lit a - e
muszg zosta¢ wykazane na nie wiecej niz na dwoch inwestycjach/zadaniach tacznie,
minimalnych warunkéw dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy w sposéb
naruszajgcy cel, ktoremu majg te warunki stuzyc, tj. zweryfikowanie mozliwosci

realizacji zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci;

3. art. 22 ust. la oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp oraz w § 3 pkt 1-3 rozporzadzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i
ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 r. nr 63, poz. 735) poprzez sformutowanie w ramach
warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego w Sekcji [11.1.3 ppkt 1 lit. d-e
Ogtoszenia oraz odpowiednio w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ minimalnych
pozioméw zdolnosci/wymagan dotyczacych doswiadczenia wykonawcy w sposob
zawezony do funkcji obiektéw inzynierskich, a nie rodzajow obiektéw inzynierskich
okreslonych w przepisach rozporzgdzenia, a przez to sformutowanych w sposéb
wykraczajgcy poza minimalny poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien byé przez
Zamawiajgcego przyjety dla potrzeb nalezytego wykonania zamdéwienia w rozumieniu
art. 22 ust. la ustawy Pzp, a takze w sposob naruszajgcy cel, ktéremu majg te
warunki stuzy¢, tj. zweryfikowanie mozliwosci realizacji zamdwienia na odpowiednim
poziomie jakosci;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1-3 rozporzadzenia, w oparciu o catoksztatt okolicznosci podniesionych
w zarzutach poprzedzajgcych - poprzez sformutowanie w ramach warunku wiedzy i
doswiadczenia okreslonego w Sekcji 111.1.3 ppkt 1 Ogtoszenia oraz odpowiednio w
pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb naruszajacy
zasade zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz

zasade proporcjonalnosci;
5. innych przepiséw przywotanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
wprowadzenia w Sekgciji 111.1.3 pkt 1 Ogtoszenia oraz odpowiednio w pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ
zmian, polegajgcych na wykresleniu wymagan dotyczgcych przejs¢ dla zwierzat oraz
wymogu w zakresie wykazania sie powyzszymi obiektami na nie wiecej niz dwoch
inwestycjach, nadajgc temu warunkowi brzmienie sprzed zmiany dokonanej 7 sierpnia 2020

r., tj. formutujgc go nastepujgco:



Wykonawca musi wykazac sie wiedze i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakornczeniu)
w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub

ulicy min. GP dwujezdniowej o wartosci robdt co najmniej 200 000 PLN netto;

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dtugoSci catkowitej obiektu co

najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

c) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietoSci teoretycznej przesta co

najmniej 50 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczes$nie potwierdza¢ spetnianie Kilku z powyzszych

warunkow.

Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2020, poz. 470,471).

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych,
Jakim powinny odpowiadac¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 nr

63, poz. 735 ze zm.).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit, ze wprowadzone przez
Zamawiajgcego zmiang tresci SIWZ z dnia 7 sierpnia 2020 r. postanowienia w zakresie
warunku wiedzy i doswiadczenia, w sposdb zawezony do funkcji obiektéw inzynierskich, a
nie rodzajow obiektéw inzynierskich okreslonych w przepisach rozporzadzenia (lit. d-e), przy
jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci wykazania posiadanego doswiadczenia poprzez
wskazanie, iz obiekty wskazane w lit a - e muszg zostaé wykazane na nie wiecej niz na
dwdch  inwestycjach/zadaniach tgcznie, stanowig wymoég nadmierny, eliminujgcy
wykonawcow nieposiadajgcych tak specyficznego doswiadczenia z ubiegania sie o
zamoéwienie, ktory wykracza poza minimalny poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien byé
przez Zamawiajgcego przyjety dla potrzeb nalezytego wykonania zaméwienia i jest on

nieproporcjonalny do przedmiotu zamaowienia.

Odwotujgcy zauwazat, ze swoboda Zamawiajgcego w zakresie kreowania warunkow
udziatu w postepowaniu jest ograniczona jednoznacznie sformutowang dyspozycjg art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, polegajaca na bezwzglednym obowigzku przestrzegania zasad przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci. Dodatkowo swoboda Zamawiajgcego w tym zakresie



doznaje ograniczen takze ze wzgledu na zobowigzanie w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, aby
Zamawiajgcy okreslat warunki udzialu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamdwienia, a takze ze wzgledu na okreslenie w art. 22d ust. 1 ustawy Pzp
minimalnych warunkéw, jakie moze postawi¢ Zamawiajgcy jako umozliwiajgce realizacje

zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Odwotujacy wskazywat, iz przedmiotem zamdwienia jest projekt i budowa drogi S19
Lublin - Lubartow od wezta ,Lubartow Potnoc" (wraz z wezlem) do wezta ,Lublin Rudnik"
(bez wezta) polegajgce na wykonaniu prac projektowych oraz wykonaniu robét budowalnych.
Odcinek drogi S19 obejmuje ponad 23 km drogi ekspresowej wraz z 32 drogowymi obiektami
inzynierskimi. W celu zweryfikowania zdolnosci do wykonania przedmiotu zaméwienia w
zakresie obiektow inzynierskich o innych funkcjach niz przejscia dla zwierzgt Zamawiajgcy
wymaga wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem 2 obiektow mostowych o obcigzeniu
dla klasy A, z tym ze jeden obiekt o dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej
pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu, a drugi obiekt o rozpietosci teoretycznej przesta co
najmniej 50 m. Natomiast w zakresie przejs¢ dla zwierzat Zamawiajgcy wymaga tgcznie
wykonania 2 obiektéw petnigcych te funkcje (1 przejscia dla zwierzat srednich/duzych goérg i
1 przejscia dla zwierzgt srednich/duzych dotem), gdy w ramach zamowienia realizowanych
ma by¢ 8 tego rodzaju obiektéw. Brak proporcjonalnosci jest jeszcze bardziej widoczny przy
uwzglednieniu tego, ze kazde z tych 8 przejs¢ dla zwierzgt objetych przedmiotem
zamowienia jest drogowym obiektem inzynierskim wskazanym w rozporzgdzeniu. Tak wiec
Zamawiajgcy wymaga wykazania sie¢ doswiadczeniem w realizacji 2 drogowych obiektow
inzynierskich w celu zweryfikowania zdolnosci wykonania przedmioty zamowienia
obejmujgcego budowe drogi ekspresowej wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, z

ktérych tylko niewielkg czes$¢ stanowig przejscia dla zwierzat.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego
w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. a SIWZ Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia obejmujgcego wykonanie
budowy lub przebudowy drég/ulic o klasie drogi/ulicy min. GP, gdzie przy przebudowie
drég/ulic w klasie GP nie jest wymagane stosowanie bezkolizyjnych rozwigzan stuzgcych
migracji zwierzat, a z drugiej strony wymaga tak szczegdtowych realizacji jak przejscia dla
zwierzgt stosowane przy drogach/ulicach wyzszych klas. Zamawiajgcy nie moze przy tym
ustala¢ minimalnych poziomoéw zdolnosci poprzez doprecyzowanie opisu wymagan wobec
obiektow mostowych i innych obiektow inzynierskich w sposob tak szczegdétowo
okreslajacych wymagania funkcjonalne tych obiektéw jak ma to miejsce w przypadku

wymagania doswiadczenia w zakresie przejs¢ dla zwierzat, ktorych cechy w istocie nie



stanowig odzwierciedlenia rzeczywistych zdolnosci wykonawczych w odniesieniu do

przedmiotu zamowienia.

Konsekwencjg tego, ze wymagane przez Zamawiajgcego w warunku wiedzy i
doswiadczenia przejscia dla zwierzgt sg drogowymi obiektami inzynierskimi jest przede
wszystkim to, ze muszg one spetniaC wymagania przewidziane w Rozporzadzeniu dla
kazdego rodzaju drogowych obiektéw inzynierskich, bez wzgledu na to, jakg miatyby petnié
funkcje. Rozwigzania konstrukcyjne przeset, filarow, przyczotkow nie réznig sie w
technicznym aspekcie ich konstruowania i wykonania ze wzgledu na petniong funkcje.
Elementami rozrozniajacymi przejscia dla zwierzat, zaréwno gorne jak tez dolne, od
drogowych obiektow inzynierskich petnigcych inne funkcje, jest wyposazenie tych obiektow,
ktére ma podrzedng role wobec ich konstrukcji. Przewazajgca cze$¢ przepisow
rozporzadzenia ustanawia te same wymogi techniczne dla drogowych obiektéw
inzynierskich, bez wzgledu na to, jakg funkcje majg one petni¢. Kazdy bowiem wykonawca,
ktéry wykonat drogowe obiekty inzynierskie o parametrach technicznych nie gorszych niz te
wymagane dla przejs¢ dla zwierzat posiada doswiadczenie pozwalajgce na nalezyte
wykonanie przedmiotu zamowienia, jednakze ze wzgledu na tak sformutowane przez
Zamawiajgcego warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jest pozbawiony mozliwosci

ubiegania sie o udzielenie zaméwienia.

Co wiecej, nalezy stwierdzi¢, iz wykonawca, ktéry spetnia warunek okreslony w pkt
7.2 ppkt 3a/ lit. b - ¢ SIWZ, daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu umowy w
zakresie wszystkich 32 drogowych obiektdow inzynierskich objetych przedmiotem
zamowienia, w tym takze tych oSmiu majgcych petni¢ funkcje przejs¢ dla zwierzat. Skoro
wykonawca wykaze sie doswiadczeniem w zakresie wykonania obiektu mostowego o
obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej skrajnymi
dylatacjami obiektu oraz obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci
teoretycznej przesta co najmniej 50 m, Zamawiajgcy nie powinien mie¢ watpliwosci, ze
wykonawca ten tym bardziej predystynowany jest do wykonania przejs¢ dla zwierzat o
parametrach wymaganych pod lit. d/ - e/. Wynika to przede wszystkim z tego, ze
powierzchnia takiego obiektu mostowego bedzie wieksza anizeli powierzchnia obiektu
mostowego majgcego petni¢ funkcje przejscia dla zwierzat o szerokosci przejscia 35 m.
Niewatpliwie szerokos¢ przejscia 50 m jest wieksza od szerokosci przejscia 35 m.
Dodatkowo warunki techniczne wykonania wskazanych w SIWZ przejs¢ dla zwierzat sg
zdecydowanie nizsze anizeli warunki techniczne wykonania obiektu mostowego o obcigzeniu
dla klasy A, poniewaz sam Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia wymaga, aby
przejscia dla zwierzat zostaty wykonane w klasie C obcigzenia taborem samochodowym wg

nieobowigzujgcego aktualnie Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia. Klasa obcigzenia
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pojazdami A wymagana byfa dla drog klasy A, S, GP, oraz G, natomiast klasa obcigzenia
pojazdami C wymagana byta wytacznie dla drég klasy D. Tak wiec obiekty inzynierskie w
klasie obcigzenia A spetniajg wyzsze wymagania techniczne niz obiekty inzynierskie w klasie

obcigzenia C, bez wzgledu na funkcje, jakie te obiekty petnig.

Nalezy podkresli¢, ze poprzez opisanie wymagan wobec drogowych obiektow
inzynierskich w tak nieracjonalny sposaob, tj. poprzez ich funkcje a nie rodzaj obiektu zgodnie
z nomenklaturg wynikajacg z rozporzgdzenia, Zamawiajgcy uwzglednit specyfike wytgcznie
polskiej infrastruktury, uniemozliwiajgc tym samym wykazanie sie¢ doswiadczeniem przez
wykonawcow zagranicznych. W réznych krajach mozliwe jest obowigzywanie odmiennych
rozwigzan inzynieryjnych majgcych na celu zapewnienie migracji zwierzat niezaleznie
wielkosci i rodzajow, niekoniecznie poprzez budowe obiektéw inzynierskich, ktore petnig
wytgcznie funkcje przejs¢ dla dzikich zwierzgt. Ponadto, nawet w przypadku realizaciji
obiektow petnigcych funkcje przejsé dla zwierzat, obiekty te moga posiadaé¢ inne parametry
techniczne anizeli te wskazane przez Zamawiajgcego. Stad tez takie okreslenie warunku jak
w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ, jest nie tylko nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia
oraz wykracza poza umozliwienie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, ale takze ogranicza konkurencje wykluczajgc z mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia nie tylko wykonawcéw krajowych, ale takze wykonawcéw z innych
panstw, ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania

zamowienia.

Zamawiajgcy dodatkowo zastrzegt, ze wykonawca musi wykaza¢ wszystkie zadania
wskazane w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. a - e SIWZ na nie wiecej niz dwdch inwestycjach/zadaniach
tacznie. Wymaganie to jeszcze zaweza krgg wykonawcow mogacych ubiegaé sie o
udzielenie przedmiotowego zamodwienia w nieuprawniony sposob. Brak jest bowiem
racjonalnego uzasadnienia dla uznania, ze wykonawca, ktéry nie nabyt doswiadczenie przy
realizacjach okreslonych w pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ na nie wiecej niz dwoch
inwestycjach/zadaniach fgcznie, nie miatby posiada¢ zdolnoéci do nalezytego wykonania
zamowienia, gdy posiada wymagane doswiadczenie przy takich realizacjach zdobyte na
wiecej niz dwdch inwestycjach/zadaniach. Wymaganie to dodatkowo jeszcze ogranicza
konkurencje wykraczajgc poza niezbedne minimum wymagan gwarantujgcych nalezyte
wykonania zaméwienia. Tak wiec to, ze konfiguracje tych wymagan Zamawiajgcy ograniczyt
do maksymalnie dwoch inwestycji/zadan uznaé nalezy za dyskryminujace i ograniczajgce
mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu przez podmioty, ktdére majg doswiadczenie
pozwalajgce na nalezyte wykonanie zamowienia przewyzszajgce minimalny poziom
zdolnosci, a wynikajgce z realizacji wiekszej liczby kontraktow obejmujgcych poszczegdine

elementy.
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To jednak, ze sam przedmiot zamowienia moze obejmowaé wykonanie obiektow o
powotanych parametrach stuzgcych funkcjonalnie migracji zwierzat, nie uzasadnia tworzenia
takiego wymogu w ramach warunku udzialu w postepowaniu, a dodatkowo jeszcze z
zastrzezeniem wykazania sie tymi obiektami na nie wiecej niz dwoch
inwestycjach/zadaniach. Tak sformutowany przez Zamawiajgcego warunek jest wymogiem
nieproporcjonalnym do przedmiotu zamodwienia, i jako taki wykracza poza minimalne
poziomy zdolno$ci, ktorych spetnienie da rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Majac
na wzgledzie prawo Zamawiajgcego do weryfikacji zdolnosci nalezytego wykonania
zaméwienia, trzeba mie¢ przede wszystkim na wzgledzie to, Ze okreslenie przez

Zamawiajgcego warunku wiedzy i doswiadczenia nie powinno ogranicza¢ konkurencyjnosci.

Warunek w obecnym brzmieniu jest nadmierny i ogranicza konkurencje nie tylko ze
wzgledu na wymog wykazania sie doswiadczeniem w realizacji przej$¢ dla zwierzat, ale
takze ze wzgledu na ograniczenie mozliwosci wykazania posiadanego doswiadczenia
poprzez wskazanie, iz obiekty okreslone w lit a) - lit. e) muszg zosta¢ wykazane na nie

wiecej niz dwoch inwestycjach/zadaniach fgcznie.

Il. Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1990/20

Odwotujgcy Mostostal Warszawa Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej

,Odwolujgcy” wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, poprzez sformutowanie w warunku wiedzy i
doswiadczenia w pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ (i odpowiednio w Sekcji I11.1.3 ppkt 1 Ogtoszenia)
wymagan' zawartych w lit. ¢ - e oraz ograniczenia mozliwosci wykazania posiadanego
doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty okreslone w lit a - e musza zosta¢ wykazane
na nie wiecej niz na dwéch inwestycjach/zadaniach fgcznie, jako minimalnych pozioméw
zdolnosci/wymagan dotyczacych doswiadczenia wykonawcy w sposéb wykraczajgcy poza
minimalny poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien by¢ przez Zamawiajgcego przyjety

dla potrzeb nalezytego wykonania zaméwienia w rozumieniu art. 22 ust. 1d ustawy Pzp,

2. art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie w warunku wiedzy i
doswiadczenia w pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ (i odpowiednio w Sekcji I11.1.3 ppkt 1 Ogtoszenia)
wymagan zawartych w lit. ¢ - e oraz ograniczenia mozliwosci wykazania posiadanego
doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty okreslone w lit a - e musza zosta¢ wykazane
na nie wiecej niz dwoch inwestycjach/zadaniach tgcznie, jako minimalnych warunkow
dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy w sposob naruszajgcy cel, ktoremu majg te warunki
stuzyé, tj. zweryfikowanie mozliwosci realizacji zaméwienia na odpowiednim poziomie

jakosci,
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3. art 22 ust. la oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp oraz w § 3 pkt 1-3 rozporzgdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierski* i ich usytuowanie (Dz.
U. z 2000 r. nr 63, poz. 735) poprzez sformutowanie w ramach warunku wiedzy i
doswiadczenia okreslonego w Sekgji 111.1.3 ppkt 1 lit. c-e Ogtoszenia oraz odpowiednio w pkt
7.2 ppkt 3a/ lit. ¢ - e SIWZ minimalnych pozioméw zdolnosci/wymagan dotyczacych
doswiadczenia wykonawcy w sposéb zawezony do funkcji obiektow inzynierskich, a nie
rodzajow obiektow inzynierskich okreslonych w przepisach Rozporzadzenia, a przez to
sformutowanych w sposéb wykraczajgcy poza minimalny poziom zdolnosci wykonawcy, jaki
powinien by¢ przez Zamawiajgcego przyjety dla potrzeb nalezytego wykonania zamowienia
W rozumieniu art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, a takze w sposéb naruszajgcy cel, ktéremu maja te
warunki stuzy¢, tj. zweryfikowanie mozliwosci realizacji zaméwienia na odpowiednim

poziomie jakosci,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt. 1-3 rozporzadzenia, w oparciu o catoksztalt okolicznosci podniesionych w
zarzutach poprzedzajacych, poprzez sformutowanie w ramach warunku wiedzy i
doswiadczenia okreslonego w Sekgji 111.1.3 ppkt 1 Ogtoszenia oraz odpowiednio w pkt 7.2
ppkt 3a/ SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob naruszajgcy zasade zachowania

uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci,
5. innych przepiséw przywotanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
wprowadzenia w Sekcji 111.1.3 pkt 1 lit. a-e Ogtoszenia oraz odpowiednio w pkt 7.2 ppkt 3a/
lit. a-e SIWZ zmian, polegajgcych na wykresleniu wymagan dotyczacych przejsé dla zwierzat
i ptazow oraz wymogu w zakresie wykazania sie powyzszymi obiektami na nie wigcej niz

dwdch inwestycjach, nadajgc temu warunkowi brzmienie nastepujgce:

W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Wykonawca
musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie ostatnich
7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest

krétszy-w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub

ulicy min. GP dwujezdniowych o warto$ci robot co najmniej 144 000 000,00 PLN netto;

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co
najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu.
Kazde wykazane zadanie mozZe jednocze$nie potwierdzac¢ spetnianie obu powyZzszych

warunkow.
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Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2020, poz. 470, 471).

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych
Jakim powinny odpowiadac¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr

63, poz. 735 ze zm.)

Odwotujagcy powielit swoje stanowisko prezentowane w odwotaniu o sygn. akt KIO
1988/20. Podnosit, ze przedmiotem zamdwienia jest projekt i budowa drogi S19 na odcinku
wezet Bielsk Podlaski (bez wezia) - wezta Bocéki (z weztem) polegajgce na wykonaniu prac
projektowych oraz wykonaniu robét budowalnych. Odcinek drogi S19 obejmuje okoto 12 km
drogi ekspresowej wraz z 11 drogowymi obiektami inzynierskimi, w tym 6 przejsciami dla
zwierzat (3 duzymi/Srednimi przejsciami dla zwierzgt gérg oraz 3 duzymi/$Srednimi
przejsciami dla zwierzat dotem). Juz chociazby to zestawienie jednoznacznie wskazuje, iz w
zakresie okre$lenia warunku wiedzy i doswiadczenia wymogi sg nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia. W celu zweryfikowania bowiem zdolnosci do wykonania przedmiotu
zamoéwienia w zakresie obiektow inzynierskich o innych funkcjach niz przejscia dla zwierzat
Zamawiajgcy wymaga wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem 1 obiektu mostowego
0 obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu, natomiast w zakresie przejs¢ dla zwierzat Zamawiajgcy
wymaga fgcznie wykonania 5 obiektow petnigcych te funkcje (2 przejs¢ dla zwierzat
Srednich, 1 przejscia dla matych zwierzat oraz 2 przej$¢ dla ptazéw), podczas gdy w ramach
zamoéwienia realizowanych ma by¢ 6 tego rodzaju obiektow. Brak proporcjonalnosci jest
jeszcze bardziej uzasadniony przy uwzglednieniu tego, ze kazde z tych 6 przejs¢ dla
zwierzat objetych przedmiotem zamodwienia jest drogowym obiektem inzynierskim

wskazanym w rozporzadzeniu.

Skoro zatem kazde z okreslonych przej$¢ dla zwierzat jest jednym ze wskazanych w
rozporzadzeniu drogowych obiektéw inzynierskich oznacza to przede wszystkim, ze dla
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu umowy obejmujgcego 11
drogowych obiektéw inzynierskich Zmawiajacy wymaga wykazania sie realizacjg 6
drogowych obiektow inzynierskich, z czego az 5 obiektow ma by¢ przejsciami dla zwierzat.
Mozna na tej podstawie odniesC wrazenie, ze istotg i gldwnym celem realizacji przedmiotu
zamowienia jest wykonanie przejs¢ dla zwierzat, a niejako przy okazji realizacji tego celu ma
powsta¢ droga ekspresowa wraz z pozostatg infrastrukturg. Zamawiajgcy nie stawia bowiem
tak szczegotowych warunkow udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy dla
realizacji gtbwnego przedmiotu Swiadczenia objetego zamowieniem, tj.: budowy drogi

ekspresowej oraz przebudowy drog kolidujgcych z planowang drogg ekspresows, jak czyni
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to w odniesieniu do przejs¢ dla zwierzat. Zamawiajagcy nie moze ustala¢ minimalnych
pozioméw zdolnosci poprzez doprecyzowanie opisu wymagan wobec obiektéw mostowych i
innych obiektéw inzynierskich w sposob tak szczegotowo okredlajgcych wymagania
funkcjonalne tych obiektow jak ma to miejsce w przypadku wymagania doswiadczenia w
zakresie przejS¢ dla zwierzat, ktoérych cechy w istocie nie stanowig odzwierciedlenia

rzeczywistych zdolnosciach wykonawczych w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia.

I1l. Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie KIO 1988/20

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci. W pierwszej kolejnosci wskazat,
ze to Zamawiajgcy, z perspektywy wtasnego doswiadczenia oraz majgc na uwadze zakres,
wage oferowanego zamowienia, okresla warunki udziatu w postepowania, ktére winni spetnic¢
wszyscy zainteresowani zamowieniem wykonawcy. To Zamawiajgcy, kontroluje w procesie
realizacji przebieg umowy i to czy umowa wykonywana jest nalezycie i w ostatecznosci
uzytkuje jako odbiorca posredni wybudowane w ramach zamdéwienia obiekty. Zamawiajgcy
jako gospodarz postepowania, zobowigzany jest przepisami prawa, aby z jednej strony nie
dopuscic¢ do realizacji umowy podmiotow, ktore nie sg w stanie w nalezyty sposéb wykonac
umowy, z drugiej zrobic to tak, aby nie naruszy¢ uczciwej konkurenciji, ograniczajgc dostep

wykonawcow do zaméwienia.

Majac na uwadze dazenie do zapewnienia realizacji zamdwienia przez podmioty
doswiadczone oraz dajgce rekojmie sprawnego i profesjonalnego wykonania zamoéwienia,
postanowiono o dokonaniu przegladu stawianych wykonawcom warunkéw udziatu w
postepowaniu odnoszacych sie do zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy. Jedng z przyczyn ewaluacji stosowanych warunkow byto
wspoffinansowanie wigkszosci projektow GDDKIA ze $rodkoéw unijnych z programu
operacyjnego POIiS ze szczegdlnym uwzglednieniem aspektéw zwigzanych z ochrong
Srodowiska naturalnego, w tym przede wszystkim zapewnienie mozliwosci migracji zwierzat
réznych gatunkéw w obszarze wybudowanych drég szybkiego ruchu co ma na celu
zapewnienie roznorodnosci biologicznej gatunkéw. W przypadku tego rodzaju projektow,

ochrona srodowiska jest jednym z najwazniejszych elementow.

Zamawiajgcy ustalit, ze pierwotnie stosowany zakres wymogdéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy jest niewystarczajgcy i winien ulec zmianie, tj. zosta¢ poszerzony
o badanie doswiadczenia wykonawcy w realizacji obiektow srodowiskowych. Dotychczasowe
warunki nie przewidywaty badania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy w obszarze
Srodowiskowym. Ustalono takze ze aspekt srodowiskowy powinien by¢ dodany do warunkéw

we wszczynanych i toczacych sie postepowaniach, przy czym ksztatt kazdego warunku w
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tym zakresie ustalany indywidualnie dla kazdego postepowania w taki sposéb, aby byt

proporcjonalny dla danego zakresu przedmiotu zaméwienia.

Powotywanie sie przez Odwotujgcego w odniesieniu do przej$¢ dla zwierzat na
Rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie j ich
usytuowanie (Dz. U. z 2000 r. nr 63, poz. 735) oznacza, ze Odwotujgcy w przejsciu dla
zwierzat widzi jedynie konstrukcje obiektu. Jednak w wymaganiach opisanych w pkt d, e,
Zamawiajgcemu nie chodzi o wykazanie sie przez wykonawce doswiadczeniem zwigzanym z
konstrukcjg obiektéw mostowych, lecz w tym przypadku chodzi o aspekty Srodowiskowe
zwigzane z realizacjg obiektow ekologicznych. Sama konstrukcja jaka by nie byta nie ma
zadnego znaczenia dla funkcjonalnosci obiektu ekologicznego. Natomiast znaczenie ma caly
szereg wymagan okreslonych w decyzji srodowiskowej, ktora to decyzja, a nie ww.
rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej, okresla kazdorazowo konieczne
do spetnienia warunki w odniesieniu do wymienionych tam z nazwy i lokalizacji wszystkich
obiektow ekologicznych. Co istotne decyzja srodowiskowa nie odnosi sie do konkretnej
konstrukcji obiektéw inzynierskich, ktére majg petni¢ funkcje ekologiczne. Decyzja
srodowiskowa za to okresla parametry ,Srodowiskowe” przejs¢ dla zwierzat. Ww.
rozporzadzenie kwalifikuje przejscia dla zwierzat jedynie do okreslonych rodzajéw obiektéw z
punktu widzenia Prawa budowlanego, natomiast decyzja $rodowiskowa przejsciami dla
zwierzat zajmuje sie z punktu widzenia przepiséw zwigzanych z ochrong srodowiska. W
takim tez kontekscie nalezy rozumie¢ wymagania Zamawiajgcego dotyczgce wiedzy i

doswiadczenia w zakresie realizacji przejs¢ dla zwierzat.

Pogodzenie warunkéw technicznych wynikajgcych z przepiséw (a takze stosowanych
praktyk i doswiadczen) z wymogami ekologicznymi wymaga szerokiej wiedzy, praktyk i
doswiadczen w tym zakresie. Skuteczno$¢ funkcjonalna obiektow jakimi, sg przejscia dla
zwierzat zalezy od wielu czynnikéw, ktére koniecznie trzeba uwzgledni¢ juz na etapie
projektowania i budowy. Najwazniejsze z nich to: dobranie wtasciwego typu i paramentéw
przejscia do sytuacji krajobrazowej, ekologicznej oraz gatunkéw zwierzgt jakim ma stuzyc
przejscie; unikanie-niewtasciwych rozwigzan projektowych obnizajgcych skutecznosé przejsc;
odpowiednie zagospodarowanie terenu na najsciach i dojsciach do przejs¢ oraz na ich
powierzchni w celu zapewnienia odpowiednich warunkéw do wykorzystania przez mozliwie

najwiekszg liczbe gatunkow.

Posiadanie wiec odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia z zakresu ochrony srodowiska
jest w przedmiotowym postepowaniu szczegolnie istotne, poniewaz do zadan wykonawcy
naleze¢ bedzie zarowno zaprojektowanie, jak i realizacja urzgdzen stuzgcych ochronie

Srodowiska, a w szczegdlnos$ci przej$¢ dla zwierzat: duzych, srednich i matych. Dodatkowo z
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dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego wynika, iz opracowanie poprawnych
rozwigzan czesto nastrecza wykonawcom wielu probleméw, ktére nie tylko utrudniajg, ale i
znacznie opOzniajg procedury toczgce sie w ramach oceny oddziatywania na srodowisko

przed organami administracyjnymi w ramach ztozonego procesu uzyskiwania decyzji ZRID.

Odnoszgc powyzsze do niniejszego postepowania, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
elementy ochrony Srodowiska stanowig w tym zadaniu inwestycyjnym okoto 14% wartosci
catego zadania, co jest wspodtczynnikiem bardzo wysokim. Tym samym doswiadczenie w
realizacji obiektéw jakimi sg przejécia dla- zwierzat ma istotne znaczenie dla powodzenia
realizacji catosci zadania. Dodatkowo, obiekty typu gorne przejscia dla zwierzat, stanowig
najwieksze obiekty, o wiekszych parametrach (szeroko$¢) anizeli budowane na tym
kontrakcie inne obiekty mostowe. To szczegdlne, indywidualne uzasadnienie dla uzycia
takiego warunku w niniejszym postepowaniu. Obiekty gérnych przejs¢ dla zwierzat sg
znacznie szersze od szerokosci innych obiektow mostowych, co bezposrednio rzutuje na
wiekszy stopien skomplikowania i ztozonosci budowy tego typu obiektow, a tym samym

uzasadnia wprowadzenie warunku w tym zakresie.

Waznym aspektem w projektowaniu przejs¢ dolnych zespolonych z drogg jest kwestia
doboru takiego s$wiatta obiektu aby zapewni¢ prawidiowg funkcje komunikacyjng z
zachowaniem takich szerokosci miejsc migracji, aby projektowany obiekt nie zostat
przewymiarowany, a spetnial swojg funkcje ekologiczng przy doborze odpowiednich
elementéw konstrukcyjnych (podpory, filary przyczétki). W przypadku przejscia zespolonego
z ciekiem wodnym, wymaog zapewnienia miejsc migracji zwierzat przy wysokich stanach wod,
ewentualnym wystepowaniem obszaréw zalewowych, wymaga doswiadczenia w kwestii
doboru zaréwno swiatta obiektu, jego konstrukcji jak i sposobu zabezpieczenia koryta cieku

przy zachowaniu uwarunkowan srodowiskowych i bezpieczenstwa konstrukcyjnego obiektu.

Okreslenie przez Zamawiajgcego warunku $rodowiskowego w zadnej mierze nie
stanowi ograniczenia konkurencji, bowiem istnieje wiele podmiotow posiadajgcych
odpowiednie doswiadczenie. Powszechnie wiadomym jest, ze wiekszos¢ robdt na zadaniach
drogowych realizowana jest przez podwykonawcdéw, a nie samych gtdwnych wykonawcéw, a
przepisy Prawa zamowien publicznych przewidujg zaréowno mozliwos¢ tworzenia konsorcjow
jak i korzystania z zasobow podmiotéw trzecich. Tym samym przy dobrej organizacji procesu
budowlanego po stronie wykonawcy, korzystania przez niego z dostepnych w tym zakresie
mechanizmow prawnych zwigzanych z organizacjg procesu budowlanego, mozliwym jest bez
zadnych przeszkod pogodzenie zarowno wymagania okreslonego przez Zamawiajgcego,
zabezpieczajgcego jego interes oraz dbatoS¢ o wybor wykonawcy zdolnego do wykonania

przedmiotu zamowienia.
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IV. Odpowiedz Zamawiajacego na odwotanie KIO 1990/20

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci i podtrzymat dotychczasowe
stanowisko (wyrazone m.in. w odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 1980/20) dodajac, ze
urzgdzenia ochrony srodowiska w zakresie obiektéw inzynierskich stanowig w tym zadaniu
inwestycyjnym ponad 50 % ich ilosci. Na 11 szt. obiektéw inzynierskich 6 szt. to przejscia dla
zwierzat srednich. Jest to stosunkowo wysoki udziat obiektéw petnigcych funkcje ekologiczne
w stosunku do catkowitej liczby obiektow inzynierskich. Tym samym doswiadczenie w
realizacji obiektéw jakimi sg przejScia dla zwierzat ma istotne znaczenie dla powodzenia

realizacji catosci zadania.

Dodatkowo biorgc pod uwage fakt, ze GDDKIA dgzy do zapewnienia szerokiej
konkurencyjnosci swoich postepowan przeprowadzono analize, z ktérej wynika, ze warunek
dotyczacy wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu przejs¢ dla zwierzgt spetnia co
najmniej 14 podmiotéw, ktére w ostatnich 7 latach (samodzielnie lub jako konsorcja)
realizowaty tego typu obiekty na zlecenie samej tylko GDDKIA. Dodatkowo analiza ta dotyczy
tylko zaméwien udzielonych/zakonczonych przez Zamawiajgcego, a potencjalni wykonawcy
mogg wykaza¢ sie doswiadczeniem w budowie takich obiektow rowniez na zlecenie innych
zarzadcow drég w Polsce i na catym swiecie. Zamawiajacy przed wprowadzeniem warunku
srodowiskowego dokonat wnikliwej analizy w zakresie doswiadczenia wykonawcow w
budowie tego typu obiekiow i ustalit, ze w okresie 7 lat (tylko na zlecenie GDDKIA)
zrealizowano 44 gorne przejscia dla zwierzagt, 116 przej$¢ dolnych dla zwierzat $rednich, oraz

setki przejs¢ dla zwierzat matych i ptazow.

Doswiadczenie wykonawcy w projektowaniu urzgdzen ochrony srodowiska ma istotne
znaczenie poniewaz wptywa na ,sprawne” przeprowadzenie procedury oceny oddziatywania
na $rodowisko. Dopracowany projekt w zakresie elementéw ochrony srodowiska nie generuje
uwag ze strony oséb weryfikujgcych go w urzedzie, co moze istotnie wplyngé na skrécenie
czasu przeprowadzenia procedury ocen oddziatywania na $rodowisko i uzyskania decyzji o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej. Decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach
okresla wariant, w ktorym realizowane jest przedsiewziecie srodowiskowe, uwarunkowania
jego realizacji oraz projektowane $rodki minimalizujgce i kompensujgce negatywne.
oddziatywanie inwestycji na srodowisko. Brak doswiadczenia wykonawcy w tym zakresie
moze skutkowaC wykonaniem ,skrajnych” optymalizacji w zakresie Srodkow ochrony
Srodowiska, co na etapie ubiegania sie¢ o dofinansowanie ze $rodkéw UE jest

kwestionowane.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
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stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: oba

odwotania zastuguja na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: ogtoszen o zamdwieniu, modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu,
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. 1zba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniach, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwofania, dowodach
przedtozonych do ww. pism, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikéw
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 7

wrzesnia 2020 r.

Izba, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, postanowita
oddali¢ wniosek Odwoltujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
budownictwa drogowego i drogowych obiektow inzynierskich na okoliczno$¢, iz obiekty
wskazane przez Zamawiajgcego sg porownywalne z punktu widzenia warunkow ich
wykonania do innych obiektow mostowych w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadac¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 r. nr 63,
poz. 735 z p6zn. zm.). Niedopuszczalne jest powotywanie biegtego jedynie w celu dziatania

na zwtoke w zakonczeniu postepowania odwotawczego.

Co do przedtozonej przez Odwotujgcego opinii prywatnej autorstwa prof. dr hab. inz.
W. R. z dnia 2 wrzeénia 2020 r. Izba potraktowata jg jako stanowisko wtasne strony

wyrazone w dokumencie prywatnym.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajgcy w sprawie o sygn. akt 1988/20 prowadzi postepowanie pn. Projekt i
budowa drogi S19 Lublin - Lubartéw od wezta ,Lubartéw Pdtnoc" (wraz z weztem) do wezta
,Lublin Rudnik" (bez wezta). Zamowienie polega na wykonaniu prac projektowych,
wykonaniu robét budowlanych w zakresie: drogi ekspresowej, przebudowy drég kolidujgcych
z planowang drogg ekspresowg, budowa dodatkowych jezdni, miejsc do wazenia pojazdow,
wykonanie paséw utwardzen terenu na potrzeby utrzymania drogi ekspresowej, obiektow
inzynierskich, przepustéw, chodnikow, sciezek rowerowych, systemu odwodnienia korpusu
drogowego, sieci melioracyjnej, drenazu melioracyjnego, istniejgcych ciekow, istniejgcych
rzek i rowow, urzadzen ochrony srodowiska, ekranow akustycznych, ekranow
przeciwol$nieniowych, infrastruktury zwigzanej i niezwigzanej z droga, urzadzen
bezpieczenstwa ruchu, systemu zarzadzania ruchem, oswietlenia drogowego, ogrodzenia

drogi, robdt rozbiérkowych, wycinki drzew, nasadzen zieleni oraz przygotowaniu
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dokumentacji i uzyskaniu wymaganych decyzji pozwalajgcych na prawidtowe uzytkowanie

drogi.

Zamawiajgcy w wyniku zmiany tresci SIWZ (oraz Ogtoszenia o zamdwieniu) w dniu 7
sierpnia 2020 r. okreslit, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy

min. GP dwujezdniowej o wartosci robot co najmniej 200 000 PLN netto;

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50

m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

c) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietoSci teoretycznej przesta co

najmniej 50 m;
d) 1 gérnego przejscia dla zwierzat duzych o szerokosci przejscia co najmniej 35 m,

e) 1 dolnego przejscia dla zwierzat Srednich (samodzielnego Ilub zintegrowanego) o
parametrach stref dostepnych dla zwierzgt wynoszgcych minimum 3,5 m - wysoko$¢ i

minimum 10 m - szeroko$¢.

Wykonawca musi wykazac¢ wszystkie powyzsze (od lit. a) do lit €)) na nie wiecej niz dwdéch

inwestycjach/zadaniach tgcznie.

Za droge lub ulice Zamawiajgcy uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2020, poz. 470, 471).

Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych,
Jakim powinny odpowiadac¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 nr

63, poz. 735 ze zm.).

Zamawiajgcy w sprawie o sygn. akt 1990/20 prowadzi postepowanie pn. Projekt i
budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachdd (bez wezta) - wezet Bocki (z
weztem). Zamoéwienie polega na wykonaniu prac projektowych oraz wykonaniu robét
budowalnych w zakresie: drogi ekspresowej, przebudowy drég kolidujgcych z planowang
droga ekspresowa, budowie dodatkowych jezdni, wykonaniu utwardzenia terenu na potrzeby
utrzymania, wzmocnienia podtoza gruntowego, obiektéw inzynierskich, przepustow,
chodnikéw, systemu odwodnienia korpusu drogowego, sieci melioracyjnej, drenazu

melioracyjnego, istniejgcych ciekdw, urzadzen ochrony srodowiska, infrastruktury zwigzanej i
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niezwigzanej z drogg, nasadzen zieleni oraz przygotowaniu dokumentacji i uzyskaniu

wymaganych decyzji, pozwalajgcych na prawidtowe uzytkownie drogi.

Ogtoszenie o zamowieniu oraz publikacja SIWZ zostaty dokonane 5 sierpnia 2020 r.
Zamawiajgcy okreslit, ze w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doSwiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnoSci jest krotszy-w tym okresie, co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy

min. GP dwujezdniowych o wartosci robot co najmniej 144 000 000,00 PLN netto;

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dfugosci catkowitej obiektu co najmniej 50

m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

c) 2 przej$¢ dla zwierzgt Srednich - rozumiane jako: przejscie dolne (samodzielne lub
zespolone) o parametrach stref dostepnych dla zwierzat wynoszgcych minimum 3,0 m -
wysokos¢ i 6 m (tgcznie) - szeroko$c¢ lub przejscie gorne o szerokoS$ci w najwezszym miejscu
wynoszgcej minimum 25 m;

d) 1 przejscia dla matych zwierzat - rozumiane jako przejscie suche o parametrach obiektu
wynoszgcych minimum 1,5 m wysokoS$¢ i 2 m- szerokoS¢ oraz wspofczynniku ciasnoty = 0,07
(c = szerokos$¢ x wysoko$c/dfugosc przejscia dla zwierzat, gdzie szeroko$¢ przejscia jest
dfugoscig obiektu, a dtugosc przejscia szerokoscig obiektu);

e) 2 przejs¢ dla ptazéw - rozumiane jako przepust zintegrowany z ciekiem/rowem

wyposazony w obustronne suche pétki o szerokosci minimum 0,5 m.

Wykonawca musi wykaza¢ wszystkie powyzsze zadania (od lit a) do e)) na nie wiecej niz

dwdch Inwestycjach/zadaniach tgcznie.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorych wartoS¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowych zamowien, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotan.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1988/20 skutecznie przystgpit po
stronie Odwotujgcego wykonawca KOLIN INSAAT TURIZM SANAYi VE TICARET AS. z

siedzibg w Ankarze (Turcja).

Izba uznata za nieskuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 1988/20 po stronie Odwotujgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Metrostav Polska S.A. oraz Metrostav a.s. lzba stwierdzita, ze
zgtoszone przystgpienie nie spetnia przestanek formalnych okreslonych w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktérej przystepuje, interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo
elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Ze zgtoszonego przystgpienia nie
mozna ustali¢, czy zostato podpisane przez osobe uprawniong do reprezentacii
Zzgtaszajgcego, gdyz nie przedstawiono dowodu potwierdzajgcego, ze osoby udzielajgce
petnomocnictwa spotce Metrostav Polska S.A. byty umocowane do reprezentowania spotki
Metrostav a.s. (brak dokumentu rejestrowego spotki Metrostav a.s.). W ocenie Izby nie
zostata zatem wypetniona przestanka z art. 185 ust. 2 ustawy pochodzenia zgtoszenia od

wykonawcy. W tym stanie rzeczy nie mozna byto uznaé¢ zgtoszenia za skuteczne.

Do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 1988/20 i KIO 1990/20 skutecznie
przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie. Izba w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikdw postepowania oddalita
zgtoszong w tym wzgledzie przez Odwotujgcego opozycje, uznajac, iz interes w zgtoszeniu
przystgpienia ma szeroki charakter. Przystepujgcym moze by¢ kazdy wykonawca ubiegajacy
sie 0 zamoéwienie, ktory wykaze interes w zgtoszeniu przystgpienia na korzys¢ jednej ze
stron, do ktérej przystepuje. Zdaniem Izby zgtaszajgcy przystapienie wykonawca wskazat ten
interes. Interes w zgtoszeniu przystgpienia jest interesem szerszym, niz interes we
whniesieniu odwotania, ktéry ustawodawca wyraznie zawezit do ochrony dosc¢
skonkretyzowanej mozliwosci uzyskania zamowienia. Skoro tak, to wystarczajgcy dla
uznania skutecznos$ci przystgpienia jest interes zgtaszajgcego przystgpienie polegajacy na
oczekiwaniu, ze w zwigzku z rozstrzygnieciem odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego,
przystepujacy bedzie konkurowat z mniejszg liczbg podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.
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Izba uwzglednita odwotania, bowiem Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia,
powodujgc zawezenie grona potencjalnych wykonawcéw, a okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu nie zostato wyrazone jako minimalny poziom zdolnosci i stanowi naruszenie
zasady proporcjonalnoéci, ktéra jest jedng z podstawowych zasad udzielania zamowien
wyrazonych takze w dyrektywach 2014/24/UE i 2014/25/UE, na co wskazuje juz motyw
pierwszy dyrektywy 2014/24/UE stwierdzajgcy, ze Udzielanie zamowien publicznych przez
instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdlnosci z zasadg
swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia
ustug, a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uzhawania, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. W odniesieniu do zamowien publicznych o
wartosci powyzej okreslonej kwoty nalezy jednak ustanowi¢ przepisy koordynujgce krajowe
procedury udzielania zamoéwien w celu zagwarantowania, ze zasady te majg praktyczne

zastosowanie, a zamowienia publiczne sg otwarte na konkurencje.

W znaczeniu prawnym zasada proporcjonalnosci to w uproszczeniu zatozenie, przy
ktérym zamawiajgcy w postepowaniu powinien podejmowac tylko takie dziatania, ktére sg
konieczne i niezbedne do osiggniecia zatozonych celéw (tu: sprawdzenia zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamoéwienia poprzez sprawdzenie np. jego dotychczasowego
doswiadczenia), srodki zastosowane do realizacji tego celu muszg by¢ proporcjonalne do
jego istoty oraz odpowiednie, tj. takie, za pomoca ktorych ten cel da sie osiggng¢, wiasciwe
dla danego celu; niezbedne, tj. takie, ktérych nie sposdb osiggnac¢ lepiej za pomocg innego
Srodka, najwtadciwsze do osiggniecia zamierzonego celu oraz takie, ktére w najmniejszym

stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcow.

W art. 22 ust. 1la ustawy Pzp wskazano sposob okreslenia proporcjonalnosci, tj. ze
punktem odniesienia jest przedmiot zamdwienia, a warunek ma by¢ tak postawiony, by
umozliwiat ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, w
szczegblnosci  poprzez  wskazanie  minimalnych  pozioméw  zdolnoéci Zasada
proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatlu w
postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystykg, zakresem,
stopniem ztozonosci lub sposobem realizacji. Proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu
zamowienia oznacza zatem, ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy. Obowigzkiem zamawiajgcego
przy ksztaftowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie do

przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowe;.
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Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat réwniez uwage
TSUE w wyroku z 23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v.
Comune di Milano, ECLI:EU:C: 2009:808, w ktérym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy
wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie
ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiggniecia celow. W wyroku z 27.10.2005 r., C-234/03, Contse S.A., Vivisol Srl, Oxigen
Salud SA v. Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), ECLI:EU:C:2005:644, TSUE
orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zgdany przez zamawiajgcego wymaog doswiadczenia,
ktéry powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci
wykonawcy do wykonania zaméwienia. Niemniej zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac
niezbedng rownowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez

wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, lzba uwzglednita zgdanie Odwotujgcego
dotyczgce modyfikacji tresci warunku udzialu w postepowaniu w obu odwotaniach. Ze
wzgledu na zbieznos¢ argumentacji i prawie tozsamg tres¢ warunkow Izba odniesie sie

zbiorczo do obu postepowan odwotawczych, aby nie powiela¢ argumentac;ji.

Izba podzielita stanowisko Odwotujacego co do zadania rozszerzenia warunku
udziatu w postepowaniu do mozliwosci wykazania doswiadczenia odnoszgcego sie do
rodzajéw obiektow inzynierskich a nie petnionych przez nie funkcji. Zamawiajacy zaréwno w
toku rozprawy, jak i w piSmie procesowym ztozonym do akt sprawy, pomijat fakt, ze przejscie
dla zwierzat stanowi drogowy obiekt inzynierski, a skupit sie jedynie na aspektach

Srodowiskowych.

Izba zdaje sobie sprawe, ze Zamawiajgcemu zalezy na aspektach srodowiskowych,
niemniej nie wynika to z warunkéw udziatu w postepowaniu. Dodatkowo argumentacja
Zamawiajgcego przedstawiona w odpowiedziach na odwofanie oraz na rozprawie nie
koreluje w zaden sposéb z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, ktére stanowig, ze
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w
wykonaniu okreslonych obiektow. Nadto, SIWZ nie formutuje przy tym zadnych wymagan
wykonawstwa obiektow zwigzanych z aspektami Srodowiskowymi. W tresci warunku
Zamawiajgcy opisat obiekty, a nie wynikajgce z przepisow ochrony srodowiska lub tez z
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach szczegdlne sposoby ich realizacji. Jezeli
intencjg Zamawiajgcego byto zobowigzanie wykonawcow do wykazania sie doswiadczeniem

w wykonywaniu obiektéw w szczegdlnym rezimie zwigzanym z ochrong srodowiska
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okreslonym w decyzji srodowiskowej to powinien w taki sposob opisa¢ warunek udziatu w

postepowaniu.

Co istotne, Zamawiajgcy nie wymaga w tresci warunkéw udzialu w postepowaniu
doswiadczenia w projektowaniu przejs¢ dla zwierzat, a jedynie doswiadczenia w
wykonywaniu takich przejs¢. Zatem nawet, gdyby intencjg Zamawiajgcego byta chec
weryfikacji umiejetnosci projektowania przez wykonawcéw przejsé dla zwierzat to nie wyrazit
tego w tresci warunku udziatu w postepowaniu. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze
umiejetnos¢ doboru odpowiednich parametréw geometrycznych przejs¢ dla zwierzagt moze
mie¢ znaczenie dla oceny doswiadczenia ustugodawcy, ktéry ma np. reprezentowac
inwestora (zamawiajgcego) w postepowaniu w przedmiocie uzyskania decyzji
srodowiskowej. Niemniej, wykonawca robdt realizowanych w systemie ,zaprojektuj i
wybuduj" jedynie projektuje obiekt o wymiarach okreslonych juz w decyzji srodowiskowej, a

nastepnie go wznosi.

Zreszty, jak stusznie zauwazyt Odwotujacy, brak jest w przepisach powszechnie
obowigzujgcych definicji przejscia dla zwierzat. Uzyte przez Zamawiajgcego okreslenie
.przejscie dla zwierzat" wskazuje pewng funkcje, jakg ma petni¢ na drodze publicznej
drogowy obiekt inzynierski. Zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych jakim
powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr 63,
poz. 735 ze zm.) obiektem mostowym jest budowla przeznaczona do przeprowadzenia drogi,
samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku wedréowek zwierzat dziko
zyjacych lub innego rodzaju komunikacji gospodarczej nad przeszkodg terenowa, a w
szczegoblnosci: most, wiadukt, estakade, ktadke. Stosownie do § 3 pkt 2 rozporzgdzenia tunel
to budowla przeznaczona do przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub
pieszo-rowerowego, szlaku wedréwek zwierzat dziko zyjacych Iub innego rodzaju
komunikacji gospodarczej przez lub pod przeszkodg terenowg, a w szczegdlnosci: tunel,
przejscie podziemne. Zgodnie z § 3 pkt 3 rozporzadzenia jako przepust rozumie sie budowle
0 przekroju poprzecznym zamknietym, przeznaczong do przeprowadzenia ciekéw, szlakow

wedrowek zwierzat dziko zyjgcych lub urzgdzen technicznych przez korpus drogi.

Z powyzszego wynika, ze goérne przejscia dla zwierzat bedg zawsze obiektem
mostowym, natomiast dolne przejscia dla zwierzat mogg by¢ tunelem badz przepustem.
Nastepnie, zgodnie z § 167 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie (tekst jednolity Dz. U. z 2016 r. poz. 124 z pézn. zm.) niezbedne
szlaki migracji zwierzat, przeciete w wyniku budowy lub eksploatacji drogi klasy A lub S,

powinny by¢ odtworzone przez budowe nadziemnych lub podziemnych przejs¢ dla zwierzat,
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a obiekty przeznaczone dla zwierzat, w szczegodlnosci wiadukty i przepusty, powinny
spetnia¢ wymagania okreslone w przepisach dotyczgcych warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiadaé drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie. Dalej, w § 188 ust. 1
ww. rozporzadzenia przewidziano, iz podstawowymi srodkami ograniczajgcymi zagrozenia
wynikajgce z negatywnego wptywu drogi na przyrode, krajobraz, grunty rolne i lesne sg: 1)
przejazdy gospodarcze pod drogg celem zapewnienia potgczen lokalnych, przemieszczania
sie zwierzat gospodarskich oraz przepusty dla zwierzgt dziko zyjgcych; 2) wiadukty nad
drogg dla celéw okreslonych w pkt 1; 3) ogrodzenia chronigce zwierzeta gospodarskie i
zwierzyne lesng przed wtargnieciem na droge oraz uczestnikow ruchu przed skutkami
takiego wtargniecia; 4) pasy zieleni izolacyjnej; 5) rekonstrukcje terendéw lesnych

naruszonych budowg drogi.

Ww. przepis nie dzieli obiektéw ze wzgledu na rozmiar zwierzat czy tez ze wzgledu
na ich klasyfikacie w systematyce, a postuguje sie nazewnictwem z rozporzadzenia dla
okreslenia kategorii drogowych obiektow inzynierskich majgcych stuzyé okreslonym w tym
przepisie celom, tj. przepusty i wiadukty dla dzikich zwierzat. Ustawodawca kwalifikuje
powyzsze drogowe obiekty inzynierskie do jednej kategorii obiektéw zgodnie z zatgcznikiem
do ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2020 r. poz. 1333), tj.
kategorii XXVIII - drogowe i kolejowe obiekty mostowe, jak: mosty, estakady, ktadki,

przejscia podziemne, wiadukty, przepusty, tunele.

Niezrozumiate jest wiec czemu Zamawiajgcy nie okresla szczegétowych warunkow
udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy dla realizacji gtdwnego przedmiotu
zamoéwienia, tj. budowy drogi ekspresowej, tylko skupia sie na przejsciach dla zwierzat. Tym
bardziej, ze przepisy rozporzadzenia dopuszczajg tgczenie funkcji, jakie ma petni¢ dany
obiekt inzynierski. W mysl §63 ust. 1 rozporzgdzenia dopuszczono, by tunele przeznaczone
do komunikacji gospodarczej byty wykorzystane jako przejscia dla dziko zyjgcych zwierzat,
jesli zostang usytuowane na szlakach przemieszczania sie zwierzat i spetnig wymagania

okreslone w §67 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia.

Zatem, przejscia dla zwierzat sg drogowymi obiektami inzynierskimi, co oznacza, ze
wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie w wykonaniu obiektéw inzynierskich o parametrach
wyzszych niz te wymagane dla obiektéw petnigcych funkcje przejs¢ dla zwierzat sg zdolni

wykona¢ drogowe obiekty inzynierskie stuzgce migracji zwierzat.

Na aprobate zastuguje takze zgdanie usuniecia z tresci warunku udziatu w
postepowaniu wymagania dotyczacego agregacji obiektow w maksymalnie dwoch
zadaniach. O ile postawienie warunku udziatu postepowaniu dotyczacego wykonania obiektu

danego typu lub okreslonej liczby obiektéw danego typu stuzy weryfikacji zdolnosci
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technicznych do ich wykonania, to postawienie warunku kumulujgcego liczbe obiektéw w
ramach zadania stuzy weryfikacji zdolnosci organizacyjnych wykonawcy do realizacji zadan
wieloobiektowych.  Racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu, Zze sprawdzenie rozumianego
doswiadczenia nie powinno sie ogranicza¢ do weryfikacji kilku przejs¢ dla zwierzat z
pominieciem innych obiektow inzynierskich. Z punktu widzenia organizacji pracy na
zadaniach wieloobiektowych nie ma Zadnego uzasadnienia, aby zdolnosci organizacyjne
wykonawcy weryfikowa¢ tylko poprzez budowania przez niego wytgcznie przejsé dla

zwierzat.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiins
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