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nr pisma: LP/117/TN/08/2020

ODWOLANIE

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pn. , Projekt i budowa drogi S19 Lublin - Lubartéow od
wezta ,,Lubartow Pétnoc” (wraz z weztem) do wezta , Lublin Rudnik” (bez wezta)"; nr
referencyjny: O.LU.D-3.2410.1.2020.af

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1i 3 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1) wzw. z art. 179 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843, z pozn. zm. - dalej: ,ustawa Pzp"), Mostostal Warszawa S.A, niniejszym wnosi
odwotanie wobec dokonanej przez Zamawiajagcego w dniu 7 sierpnia 2020 zmiany tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ"), we wskazanym na wstepie
Postepowaniu, zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiajacego (Oddziat w Lublinie)
pod adresem www.gddkia.gov.pl oraz zmiany Ogtoszenia o zamdwieniu, polegajacej na

uksztattowaniu tresci warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w sposoOb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz przekraczajacy minimalny
poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien by¢ przez Zamawiajacego przyjety dla potrzeb
nalezytego wykonania zamodwienia i w konsekwencji prowadzacy do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow poprzez ograniczenie
liczby podmiotéw mogacych ubiegacd sie o udzielenie zamodwienia.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu haruszenie:

(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) obejmujacej dodanie wymagan
zawartych w lit. d i lit. e oraz ograniczenia mozliwosci wykazania posiadanego
doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty okreslone w lit a - e musza zostac¢ wykazane
na nie wiecej niz na dwoch inwestycjach/zadaniach tacznie, minimalnych pozioméw
zdolnosci/wymagan dotyczacych doswiadczenia wykonawcy w sposob wykraczajacy

Strona 2


http://www.gddkia.gov.pl/

(2)

(3)

(4)

(5)

Mostostal

WARSZAWA

poza minimalny poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien by¢ przez Zamawiajacego
przyjety dla potrzeb nalezytego wykonania zamdwienia w rozumieniu art. 22 ust. 1a
ustawy Pzp;

art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie w warunku wiedzy i doswiadczenia
- w wyniku dokonanej przez Zamawiajacego zmiany w pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ (i
odpowiednio w Sekgji 1ll.1.3 ppkt 1 Ogtoszenia) obejmujacej dodanie wymagan
zawartych w lit. d i lit. e oraz ograniczenia mozliwosci wykazania posiadanego
doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty wskazane w lit a - e musza zosta¢ wykazane
na nie wiecej niz na dwoch inwestycjach/zadaniach tacznie, minimalnych warunkow
dotyczacych doswiadczenia wykonawcy w sposdb naruszajacy cel, ktoremu maja te
warunki stuzy¢, tj. zweryfikowanie mozliwosci realizacji zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci;

art. 22 ust. 1a 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
warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie
i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 r. nr 63, poz. 735) - dalej , Rozporzqdzenie”,
poprzez sformutowanie w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego w Sekgcji
111.1.3 ppkt 1 lit. d-e Ogtoszenia oraz odpowiednio w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ
minimalnych poziomow zdolnosci/wymagan dotyczacych doswiadczenia wykonawcy w
sposdb zawezony do funkcji obiektow inzynierskich, a nie rodzajow obiektoéw
inzynierskich okreslonych w przepisach Rozporzadzenia, a przez to sformutowanych w
sposoéb wykraczajacy poza minimalny poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien by¢
przez Zamawiajacego przyjety dla potrzeb nalezytego wykonania zamowienia w
rozumieniu art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, a takze w sposéb naruszajacy cel, ktéremu maja
te warunki stuzy¢, tj. zweryfikowanie mozliwosci realizacji zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku 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 poprzedzajacych — poprzez sformutowanie w ramach warunku wiedzy i
doswiadczenia okreslonego w Sekgji I1.1.3 ppkt 1 Ogtoszenia oraz odpowiednio w pkt
7.2 ppkt 3a/ SIWZ warunkdéw udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajacy zasade
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz zasade
proporcjonalnosci,

innych przepisow przywotanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.
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Majac na uwadze wyzej sformutowane zarzuty Odwotujacy wnosi o:

(1) uwzglednienie odwotania w catosci;

(2) nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia w Sekcji 1ll.1.3 pkt 1 Ogtoszenia 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 dwdch inwestycjach, nadajac temu warunkowi brzmienie
sprzed zmiany dokonanej 7 sierpnia 2020 r., tj. formutujac go nastepujaco:

~Wykonawca musi wykazac sie wiedzg ( doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w
okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej:
a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég 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;

¢) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta co
najmniej 50 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie potwierdzac 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 warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiadac drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz.U. z 2000 nr 63, poz. 735 ze zm.).”

(3) zasadzenie kosztoéw postepowania wedtug norm przepisanych.

Termin na wniesienie odwotania i wykazanie interesu w uzyskaniu zaméwienia

Odwotujacy zamierza ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. W wyniku
dokonanej przez Zamawiajagcego zmiany tresci SIWZ do warunkoéw udziatu w postepowaniu
wprowadzono wymagania, ktore sg niezgodne z wyzej powotanymi przepisami ustawy Pzp
oraz innymi przywotanymi w tresci odwotania, co uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty
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w postepowaniu, a w konsekwencji — uniemozliwia ubieganie sie o udzielenie zaméwienia i
jego pozyskanie. Majac na uwadze, ze modyfikacja tresci SIWZ nastagpita w dniu 7 sierpnia
2020 r., 0 czym tego samego dnia Zamawiajacy powiadomit wykonawcdw udostepniajac jg na
stronie internetowej, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, termin do wniesienia
odwotania uptywa w dniu 17 sierpnia 2020 r.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy w dniu 7 sierpnia 2020 r. dokonat zmiany SIWZ, w wyniku ktorej doprowadzit do
powstania w zakresie warunkow udziatu postepowania dotyczacych wiedzy i doswiadczenia
istotnych naruszen ustawy Pzp oraz innych powotanych w niniejszym odwotaniu przepiséw
poprzez okreslenie wygoérowanych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zamodwienia
wymagan dotyczacych przejs¢ dla zwierzat oraz ograniczenie mozliwosci wykazania
posiadanego doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty okreslone w lit a - e muszg zostaé
wykazane na nie wiecej niz dwoch inwestycjach/zadaniach tacznie.

Mostostal jako podmiot zainteresowany wzieciem udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
majac na uwadze wyzej podniesione zarzuty, niniejszym wskazuje, co nastepuje.

Odwotujacy podnosi, ze wprowadzone przez Zamawiajagcego zmiang tresci SIWZ z dnia 7
sierpnia 2020 r. postanowienia w Sekgji l11.1.3 pkt 1 lit. a-e Ogtoszenia oraz pkt 7.2 ppkt 3a/
lit. a - e SIWZ wymagania w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia, w sposéb zawezony do
funkcji obiektow inzynierskich, a nie rodzajéw obiektow inzynierskich okreslonych w
przepisach Rozporzadzenia (lit. d —e), przy jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci wykazania
posiadanego doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty wskazane w lit a - e musza zostac
wykazane na nie wiecej niz na dwdch inwestycjach/zadaniach tacznie, stanowia wymadg
stanowczo nadmierny, bezprawnie eliminujagcy wykonawcdw nieposiadajacych tak
specyficznego doswiadczenia z ubiegania sie o zamdwienie, ktéry wykracza poza minimalny
poziom zdolnosci wykonawcy, jaki powinien by¢ przez Zamawiajacego przyjety dla potrzeb
nalezytego wykonania zamowienia i jest on nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy w wyniku zmiany tresci SIWZ (oraz Ogtoszenia) okreslit, ze w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ,Wykonawca musi wykazac sie wiedzq i
doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej:
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a) 1zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég 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 gdrnego przejscia dla zwierzgt duzych o szerokosci przejscia co najmniej 35 m,

e) 1 dolnego przejscia dla zwierzgt srednich (samodzielnego lub zintegrowanego) o
parametrach stref dostepnych dla zwierzqt wynoszqcych minimum 3,5 m — wysokosc (
minimum 10 m — szerokosc.

Wykonawca musi wykazac wszystkie powyzsze (od lit. a) do lit e)) na nie wiecej niz dwdch
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 Zamawiajqcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych,
Jjakim powinny odpowiadac drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 nr 63,
poz. 735 ze zm.). (...)"

Nalezy z catg mocg podkresli¢c, ze tak okreslone wymagania, z uwagi na sposéb ich
sformutowania polegajacy na zawezeniu wytacznie do funkcji, a nie rodzaju obiektéw —
stanowia wymdg nadmierny, poniewaz wykraczajg poza minimalny poziom zdolnosci
wykonawcy, jaki jest uzasadniony w celu zapewnienia nalezytego wykonania zamdwienia w
rozumieniu art. 22 ust. 1a ustawy Pzp.

Powyzsze w konsekwencji prowadzi do bezzasadnego ograniczenia konkurencyjnosci
postepowania i dostepnosci zamdwienia, a tym samym naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, naruszajac art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Budzi to tym bardziej zdziwienie Odwotujgcego, gdy zwrdcimy uwage, ze pierwotne brzmienie
warunku w tym postepowaniu, czyli sprzed zmiany, takiego ograniczenia konkurencyjnosci
nie tworzyto, a brzmiat on nastepujaco:

Wykonawca musi wykazac sie wiedzq i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakorniczeniu) w okresie
ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania 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;
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b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50
m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;,

¢) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej
50 m.

Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie potwierdzac 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 Zamawiajqcy uzna obiekt mostowy w rozumieniu rozporzqdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych,
Jjakim powinny odpowiadac drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz.U. z 2000 nr 63,
poz. 735 ze zm.).”

Pragniemy zauwazy¢, ze swoboda Zamawiajgcego w zakresie kreowania warunkéw 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 zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Dodatkowo swoboda Zamawiajagcego w tym zakresie
doznaje ograniczen takze ze wzgledu na zobowigzanie w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, aby
Zamawiajacy okreslat warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajagcy 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¢ Zamawiajacy jako umozliwiajace realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Nalezy stwierdzi¢, ze warunki
nieproporcjonalne do przedmiotu zamédwienia, wykraczajgce poza granice minimalnych
warunkéw wyznaczong réwniez przez przedmiot zaméwienia ze wzgledu na mozliwos¢ jego
nalezytego wykonania, sg niezgodne z powotanymi powyzej przepisami ustawy Pzp, i jako
takie stanowig niezgodna z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ Zamawiajacego podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania nalezy w pierwszej kolejnosci
wskazac, iz przedmiotem zaméwienia jest projekt i budowa drogi S19 Lublin — Lubartow od
wezta ,Lubartéw Potnoc” (wraz z weztem) do wezta ,Lublin Rudnik” (bez wezta) polegajace na
wykonaniu prac projektowych, wykonaniu robét budowalnych w zakresie: drogi ekspresowej,
przebudowy drég kolidujacych z planowang droga ekspresowa, budowy dodatkowych jezdni,
miejsc do wazenia pojazdéw, wykonania pasoéw utwardzen terenu na potrzeby utrzymania
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drogi ekspresowej, obiektéw inzynierskich, przepustow, chodnikéw, Sciezek rowerowych,
systemu odwodnienia korpusu drogowego, sieci melioracyjnej, drenazu melioracyjnego,
istniejacych ciekow, istniejacych rzek i rowdw, urzadzehn ochrony srodowiska, ekranow
akustycznych, ekranow przeciwolsnieniowych, infrastruktury zwigzanej i niezwigzanej z droga,
urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego, systemu zarzadzania ruchem, oswietlenia
drogowego, ogrodzenia drogi, robot rozbidrkowych, wycinki drzew, nasadzen zieleni oraz
przygotowaniu dokumentagji i uzyskaniu wymaganych decyzji, pozwalajacych na prawidtowe
uzytkownie drogi. Odcinek drogi S19 obejmuje ponad 23 km drogi ekspresowej wraz z 32
drogowymi obiektami inzynierskimi.

Juz chociazby to zestawienie jednoznacznie wskazuje, iz w zakresie okreslenia warunku wiedzy
i doswiadczenia w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ s3 nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia. W celu zweryfikowania bowiem zdolnosci do wykonania przedmiotu zamoéwienia
w zakresie obiektéw inzynierskich o innych funkcjach niz przejscia dla zwierzat Zamawiajacy
wymaga wykazania sie przez wykonawcow wykonaniem 2 obiektéw mostowych o obcigzeniu
dla klasy A, z tym zZe jeden obiekt o dtugosci 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 Zamawiajacy wymaga #acznie
wykonania 2 obiektow petnigcych te funkcje (1 przejscia dla zwierzat srednich/duzych gora i
1 przejscia dla zwierzat Srednich/duzych dotem), gdy w ramach zaméwienia realizowanych ma
by¢ 8 tego rodzaju obiektow. Brak proporcjonalnosci jest jeszcze bardziej widoczny przy
uwzglednieniu tego, ze kazde z tych 8 przejs¢ dla zwierzat objetych przedmiotem zamowienia
jest drogowym obiektem inzynierskim wskazanym w Rozporzadzeniu. Tak wiec Zamawiajacy
wymaga wykazania sie doswiadczeniem w realizacji 2 drogowych obiektow inzynierskich w
celu zweryfikowania zdolnosci wykonania przedmioty zamdwienia obejmujacego budowe
drogi ekspresowej wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, z ktorych tylko niewielkg czesc¢
stanowig przejscia dla zwierzat. Zauwazy¢ bowiem nalezy w pierwszej kolejnosci, iz brak jest
w przepisach powszechnie obowiazujacych definicji przejscia dla zwierzat. Uzyte przez
Zamawiajgcego okreslenie ,przejscie dla zwierzat” wskazuje pewna funkcje, jaka ma petni¢ na
drodze publicznej drogowy obiekt inzynierski. Zgodnie bowiem z § 3 pkt. 1 Rozporzadzenia
obiektem mostowym jest budowla przeznaczona do przeprowadzenia drogi, samodzielnego
ciagu pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku wedrowek zwierzat dziko zyjacych lub innego
rodzaju komunikacji gospodarczej nad przeszkoda terenowa, a w szczegdlnosci: most,
wiadukt, estakade, ktadke. Natomiast w § 3 pkt. 2 Rozporzadzenia zdefiniowano tunel jako
budowle przeznaczona do przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-
rowerowego, szlaku wedrowek zwierzat dziko zyjacych lub innego rodzaju komunikacji
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gospodarczej przez lub pod przeszkodg terenowa, a w szczegdlnosci: tunel, przejscie
podziemne. W § 3 pkt. 3 Rozporzadzenia wskazano, iz jako przepust rozumie sie budowle o
przekroju poprzecznym zamknietym, przeznaczong do przeprowadzenia ciekow, szlakéw
wedrowek zwierzat dziko zyjacych lub urzadzen technicznych przez korpus drogi. Tak wiec
gorne przejscia dla zwierzat beda zawsze obiektem mostowym, natomiast dolne przejscia dla
zwierzat moga by¢ tunelem badz przepustem, zgodnie z nomenklaturg wynikajaca z
Rozporzadzenia. Dodatkowo nalezy wskazaé na przepisy 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 pozn. zm. — dalej ,Warunki techniczne dr6g”), w tym m. in. § 167, ktory stanowi w ust. 1,
iz niezbedne szlaki migracji zwierzat, przeciete w wyniku budowy lub eksploatacji drogi klasy
A lub S [droga ekspresowa — przypis wtasny], powinny by¢ odtworzone przez budowe
nadziemnych lub podziemnych przejs¢ dla zwierzat, a w ust. 2 - obiekty przeznaczone dla
zwierzat, w szczegdlnosci wiadukty i przepusty, powinny spetnia¢ wymagania okreslone w
przepisach dotyczacych warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe
obiekty inzynierskie i ich usytuowanie. Ponadto w § 188 ust. 1 Warunkdw technicznych drég,
przewidziano, iz ,Podstawowymi srodkami ograniczajgcymi zagrozenia wynikajgce z
negatywnego wptywu drogi na przyrode, krajobraz, grunty rolne i lesne sg:

1) przejazdy gospodarcze pod drogqg celem zapewnienia potgczen lokalnych, przemieszczania
sie zwierzgt gospodarskich oraz przepusty dla zwierzqt dziko zyjgcych;

2) wiadukty nad droggq dla celow okreslonych w pkt 1;

3) ogrodzenia chronigce zwierzeta gospodarskie ( zwierzyne lesng przed wtargnieciem na droge
oraz uczestnikéw ruchu przed skutkami takiego wtargniecia;

4) pasy zieleni izolacyjnej;
5) rekonstrukcje terenéw lesnych naruszonych budowq drogi.".

W przepisie tym uzyto nazewnictwa z Rozporzadzenia dla okreslenia kategorii drogowych
obiektow inzynierskich majacych stuzy¢ okreslonym w tym przepisie celom, tj. przepusty i
wiadukty dla dzikich zwierzat. Nie ma przy tym podziatu tych obiektow ze wzgledu na rozmiar
zwierzat ani tez ze wzgledu na ich klasyfikacje w systematyce. Ustawodawca kwalifikuje
powyzsze drogowe obiekty inzynierskie do jednej kategorii obiektéw zgodnie z zatgcznikiem
do ustawy z dnia 07 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.
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Skoro zatem kazde z okreslonych w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ przejs¢ dla zwierzat jest
jednym ze wskazanych w Rozporzadzeniu drogowych obiektow inzynierskich oznacza to
przede wszystkim, ze dla oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu
umowy obejmujgcego 32 drogowe obiekty inzynierskie Zmawiajgcy wymaga wykazaniem sie
realizacjg 4 drogowych obiektéw inzynierskich, z czego az 2 obiekty maja by¢ przejsciami dla
zwierzat.

Mozna na tej podstawie odnies¢ wrazenie, ze istotg i gtdwnym celem realizacji przedmiotu
zamowienia jest wykonanie przejs¢ dla zwierzat, a niejako przy okazji realizacji tego celu ma
powsta¢ droga ekspresowa wraz z pozostata infrastrukturg. Zamawiajacy nie stawia bowiem
tak szczegotowych warunkédw udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy dla
realizacji gtdwnego przedmiotu Swiadczenia objetego zamowieniem, tj. budowy drogi
ekspresowej oraz przebudowy drég kolidujacych z planowana droga ekspresowa, jak czyni to
w odniesieniu do przejs¢ dla zwierzat. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w ramach warunku wiedzy
i doswiadczenia okreslonego w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. a SIWZ Zamawiajacy wymaga
doswiadczenia obejmujacego wykonanie budowy lub przebudowy drég/ulic o klasie
drogi/ulicy min. GP, gdzie przy przebudowie drog/ulic w klasie GP nie jest wymagane
stosowanie bezkolizyjnych rozwigzan stuzacych migracji zwierzat, a z drugiej strony wymaga
tak szczegdtowych realizacji jak przejscia dla zwierzat stosowane przy drogach/ulicach
wyzszych klas. Zamawiajacy nie moze przy tym ustala¢ minimalnych pozioméw zdolnosci
poprzez doprecyzowanie opisu wymagan wobec obiektdw mostowych i innych obiektow
inzynierskich w sposob tak szczegotowo 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 zamdwienia.

Konsekwencja tego, ze wymagane przez Zamawiajgcego w warunku wiedzy i doswiadczenia
przejscia dla zwierzat sa drogowymi obiektami inzynierskimi jest przede wszystkim to, ze
muszg one spetnia¢ wymagania przewidziane w Rozporzadzeniu dla kazdego rodzaju
drogowych obiektéw inzynierskich, bez wzgledu na to, jaka miatyby petni¢ funkcje.
Rozwigzania konstrukcyjne przeset, filarow, przyczotkow nie réznig sie w technicznym
aspekcie ich konstruowania i wykonania ze wzgledu na petniong funkcje. Elementami
rozrézniajacymi przejscia dla zwierzat, zarowno gorne jak tez dolne, od drogowych obiektow
inzynierskich petnigcych inne funkcje, jest wyposazenie tych obiektow, ktére ma podrzedna
role wobec ich konstrukcji. Przewazajaca czes¢ przepiséw Rozporzadzenia ustanawia te same
wymogi techniczne dla drogowych obiektow inzynierskich, bez wzgledu na to, jaka funkcje
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maja one petni¢. Powyzsze odnosi sie m. in. do okreséw uzytkowania, ktére w § 153
Rozporzadzenia okresSlone s3 dla poszczegdlnych elementow konstrukcyjnych przy
uwzglednieniu ich usytuowania bez wzgledu na petniong przez obiekt inzynierski funkcje. To
samo odnosi sie do zabezpieczen antykorozyjnych, ktore powinny by¢ dostosowane do
rodzaju materiatu, z ktérego konstrukcja jest wykonana, i do srodowiska, w ktorym sie
znajduje. Natomiast przewidziane przez przepisy Rozporzadzenia wymagania techniczne
obiektow inzynierskich ze wzgledu na petniona przez nie funkcje przejscia dla zwierzat sa
nieliczne i nie wptywaja w sposéb istotny na odmiennos¢ wykonania takiego obiektu
inzynierskiego. Owe szczegdlne wymagania dla obiektow inzynierskich petnigcych funkcje
przejs¢ dla zwierzat przewidziano w § 26, w § 58, w § 67 , a takze w § 285a Rozporzadzenia.
Od strony technicznej zas wymagania te odnoszg sie to takich elementéw jak m. in. pokrywy
wegetacyjnej, szerokosci uzytkowej czy zastaniajacych naprowadzenia w odniesieniu do
wiaduktow, czy przekrojow w odniesieniu do tuneli a takze montazu oston
przeciwol$nieniowych. W praktyce przyjmuje sie takze rozwiagzanie, w ktérym w przypadku
tuneli/przepustéw funkcje oston przeciwol$nieniowych petnig ekrany akustyczne wzdtuz
drogi. Zakres powyzszych odrebnosci dotyczacych drogowych obiektoéw inzynierskich
majacych petnic funkcje przejscia dla zwierzat nie wskazuje na tak znaczace réznice techniczne
od obiektéw inzynierskich petnigcych inne funkcje, ktére przesadzatyby o tym, ze tylko
wykonawca, ktory zrealizowat petnigce inne funkcje drogowe obiekty inzynierskie o
wymaganiach technicznych nie mniejszych od tych wskazanych powyzej, daje gwarancje
nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. 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
zamodwienia, jednakze ze wzgledu na tak sformutowane przez Zamawiajacego warunki w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, jest pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamodwienia.

Ponadto przepisy Rozporzadzenia dopuszczaja faczenie funkgji, jakie ma petni¢ dany obiekt
inzynierski. | tak, w § 63 ust. 1 Rozporzadzenia dopuszczono, by tunele przeznaczone do
komunikacji gospodarczej byty wykorzystane jako przejscia dla dziko zyjacych zwierzat, jesli
zostana usytuowane na szlakach przemieszczania sie zwierzat i spetnia wymagania okreslone
w § 67 ust. 1 pkt 2 i 3 Rozporzadzenia. Zarowno wymagania wskazane w § 63 ust. 2, jak i w §
67 ust. 1 pkt. 2 i pkt. 3 Rozporzadzenia, na ktore wskazano juz powyzej w uzasadnieniu,
pozwalaja stwierdzi¢, iz roznice techniczne drogowych obiektow inzynierskich majacych petni¢
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funkcje przejs¢ dla zwierzat, nie sg na tyle znaczace, aby wykonawca, ktéry wykonat drogowe
obiekty inzynierskie o parametrach technicznych co najmniej tych wskazanych w powyzej
wskazanych przepisach Rozporzadzenia, ale petnigcych inne funkcje niz przejscia dla dzikich
zwierzat, mégt zosta¢ uznany za podmiot, ktéry nie daje rekojmi nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia objetego niniejszym postepowaniem w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazaé na to, ze w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. e SIWZ Zamawiajacy
dopuszcza wykazanie sie doswiadczeniem obejmujgcym zintegrowane przejscie dla zwierzat
srednich, a wiec tunelu przeznaczonego do komunikacji gospodarczej spetniajacego
okreslone w Rozporzadzeniu wymagania dla funkcji przejscia dla zwierzat. Jak wskazano
natomiast powyzej réznice w wymaganiach dla tunelu spetniajgcego funkcje techniczne a
tunelu spetniajacego funkcje przejscia dla zwierzat nie powoduja, ze tylko wykonawca, ktory
wykonat zespolone przejscie dla zwierzat bedzie posiadat doswiadczenie pozwalajace na
nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia. Przy projektowaniu oraz przy wykonaniu tunelu
— jakiejkolwiek funkcji nie miatby petni¢ — istotny jest szereg parametrow technicznych, w
szczegdlnosci tych dotyczacych konstrukgji tunelu, ktére sg wspdlne dla tego rodzaju obiektu
inzynierskiego, niezaleznie od petnionej funkcji. Okreslenie zatem przez Zamawiajagcego w
warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu zintegrowanego przejscia dla zwierzat
rowniez wykracza poza minimalne poziomy zdolnosci, ktorych spetnienie da rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

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 obiektow inzynierskich objetych przedmiotem zamdwienia, w tym
takze tych oSmiu majacych petni¢ funkcje przejs¢ dla zwierzat. Mostostal podnosi zatem, ze
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, Zamawiajacy 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
majacego petnic funkcje przejscia dla zwierzat o szerokosci przejscia 35 m. W tym przypadku
bowiem szerokos¢ przejscia to parametr odpowiadajacy dtugosci obiektu mostowego o
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obcigzeniu dla klasy A, wiec przektadajac to na szeroko$¢ przejscia obiekt mostowy o
obcigzeniu dla klasy A bedzie obiektem posiadajagcym szerokosc przejscia 50 m. Niewatpliwie
za$ szerokos¢ przejscia 50 m jest wieksza od szerokosci przejscia 35 m. Jednoczesnie przy tym
samym wymiarze obiektu nad droga obiekt mostowy o dtugosci co najmniej 50 m bedzie miat
wiekszg powierzchnie od takiego obiektu o szerokosci przejscia 35 m. To zas czy zbrojenie w
ramach realizacji tego elementu bedzie przebiegato wzdtuz czy w poprzek nie wptywa na
technologie wykonania. 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 Zamawiajagcy w opisie przedmiotu
zamowienia wymaga, aby przejscia dla zwierzat zostalty wykonane w klasie C obcigzenia
taborem samochodowym wg nieobowigzujgcego aktualnie Zatacznika nr 2 do
Rozporzadzenia. Klasa obcigzenia pojazdami A wymagana byta dla drég klasy A, S, GP, oraz
G, natomiast klasa obcigzenia pojazdami C wymagana byta wytacznie dla drog 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 petnia.
Wymagania za$ zwigzane z petniong funkcja przejs¢ dla zwierzat nie powoduja, ze obiekt
inzynierski w klasie obcigzenia C bedzie obiektem trudniejszym w realizacji anizeli obiekt w
klasie obcigzenia A petnigcy inng funkcje. Ponadto nalezy zwrdcic¢ takze uwage, ze budowa
obiektu inzynierskiego — czy to obiektu mostowego czy tez tunelu/przepustu spetniajacego
inng funkcje — bedzie zawsze bardziej wymagajaca od wykonania obiektu majacego stuzyc
przejsciu zwierzat ze wzgledu na nawierzchnie. W obiektach tych petnigcych inng funkcje
istnieje konieczno$¢ utwardzenia nawierzchni, gdy przy tych samych obiektach stuzacych
przejsciu zwierzat wykonuje sie nawierzchnie naturalna (obiekty mostowe) badz nie wykonuje
sie w ogole nawierzchni ( tunele/przepusty). Tak wiec wobec tego, ze obiekt mostowy o
obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej skrajnymi
dylatacjami obiektu oraz obiekt mostowy o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej
przesta co najmniej 50 m, s3 obiektami o wiekszym stopniu skomplikowania zaréwno przy
projektowaniu, jak i wykonaniu, w stosunku do przejs¢ dla zwierzat wymaganych przez
Zamawiajacego w lit. d - e dodanych do w pkt 7.2 ppkt 3a/, wykazanie sie posiadaniem
doswiadczenia w realizacji takich wtasnie skomplikowanych obiektéw mostowych pozwala na
uznanie, ze wykonawca posiada odpowiednie kwalifikacje od wykonania przedmiotu
zamowienia. Jednoczesnie takie okreslenie warunku nie wykracza przy tym ponad minimalne
poziomy zdolnosci, ktérych spetnienie da rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia oraz
nie narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz
proporcjonalnosci.
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Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage, ze postepowanie przetargowe, cho¢ prowadzone jest pod
rygorami prawa polskiego, nie powinno okresla¢ wymagan w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposéb eliminujacy wykonawcow z innych panstw, w tym europejskich,
ktoérzy pomimo posiadania bogatego doswiadczenia w realizacji inwestycji drogowo -
mostowych na catym swiecie, w tym wykonujacych obiekty stuzagce ochronie przyrody, moga
nie by¢ w stanie wykaza¢ spetnienia warunkéw okreslonych w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ.

Nalezy z catg mocg podkresli¢, ze poprzez opisanie wymagan wobec drogowych obiektow
inzynierskich w tak nieracjonalny sposdb, tj. poprzez ich funkcje a nie rodzaj obiektu zgodnie
z nomenklaturg wynikajaca z Rozporzadzenia, Zamawiajacy uwzglednit specyfike wytacznie
polskiej infrastruktury, uniemozliwiajac tym samym wykazanie sie doswiadczeniem przez
wykonawcow zagranicznych. W réznych krajach mozliwe jest obowigzywanie odmiennych
rozwigzan inzynieryjnych majacych na celu zapewnienie migracji zwierzat niezaleznie wielkosci
i rodzajow, niekoniecznie poprzez budowe obiektdéw inzynierskich, ktére petnig wytacznie
funkcje przejs¢ dla dzikich zwierzat. Zwtaszcza w panstwach Unii Europejskiej obowiagzuja
regulacje majace na celu zapewnienie ochrony przyrody przy budowie drog, tak wiec nie
sposob przyja¢, ze wykonawcy pochodzacy z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej nie
posiadaja wiedzy i doswiadczenia dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia ze
wzgledu na brak realizacji obiektéw majacych stuzyé przemieszczaniu sie dzikich zwierzat.
Ponadto, nawet w przypadku realizacji obiektéw petnigcych funkcje przejs¢ dla zwierzat,
obiekty te moga posiada¢ inne parametry techniczne anizeli te wskazane przez
Zamawiajacego. Wymaganie zatem wykazania sie doswiadczeniem w realizacji obiektow o
okreslonej funkcji i o okreslonych parametrach technicznych, jest drobiazgowe ponad
dopuszczalng miare tym bardziej w odniesieniu do wykonawcow zagranicznych. Stad tez takie
okreslenie warunku jak w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ, jest nie tylko nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia oraz wykracza poza umozliwienie weryfikacji zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, ale takze ogranicza konkurencje wykluczajac z
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia nie tylko wykonawcow krajowych, ale takze
wykonawcow z innych panstw, ktorzy posiadaja wiedze i doswiadczenie dajace rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia. Tak jak wskazano bowiem powyzej, przejscia dla zwierzat
sg przede wszystkim drogowymi obiektami inzynierskimi, wiec wykonawcy posiadajacy
doswiadczenie obejmujace wykonanie obiektow inzynierskich o parametrach wyzszych anizeli
te wymagane dla obiektéw petnigcych funkcje przejs¢ dla zwierzat, posiadajg zdolnosci do
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wykonania przedmiotu zaméwienia obejmujacego m. in. drogowe obiekty inzynierskie stuzace
migracji zwierzat.

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze zaréwno wykonawcy krajowi jak i wykonawcy zagraniczni,
majacy ogromne doswiadczenie w budowaniu drég nawet wyzszej klasy niz klasa GP, ktore
obejmowaty przy tym budowe duzych i skomplikowanych drogowych obiektéw inzynierskich
o parametrach wyzszych niz okreslone przez Zamawiajacego pod lit. b - ¢, z powodu
niemoznosci wykazania sie doswiadczeniem opisanym pod lit. d — e, nie beda mogli ubiegac
sie 0 przedmiotowe zamowienie.

Poza takim okresleniem warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
jak uczynit to Zamawiajacy w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ, Zamawiajacy dodatkowo
zastrzegt, ze Wykonawca musi wykazac wszystkie zadania wskazane w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. a -
e SIWZ na nie wiecej niz dwdch inwestycjach/zadaniach fgcznie. Wymaganie to jeszcze zaweza
krag wykonawcdédw mogacych ubiegal sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia w
nieuprawniony sposob. Brak jest bowiem racjonalnego uzasadnienia dla uznania, ze
wykonawca, ktory nie nabyt doswiadczenie przy realizacjach okreslonych w pkt 7.2 ppkt 3a/
SIWZ na nie wiecej niz dwoch inwestycjach/zadaniach tacznie, nie miatby posiadac¢ zdolnosci
do nalezytego wykonania zaméwienia, gdy posiada wymagane doswiadczenie przy takich
realizacjach zdobyte na wiecej niz dwdch inwestycjach/zadaniach. Wymaganie to dodatkowo
jeszcze ogranicza konkurencje wykraczajagc poza niezbedne minimum wymagan
gwarantujacych nalezyte wykonania zamowienia. Argumentacja wskazana powyzej co do
wymogow wskazanych w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. d - e SIWZ zachowuje aktualno$¢ w odniesieniu
do niniejszego zarzutu. To zas czy wykonawca nabyt doswiadczenie w nie wiecej niz dwdch
inwestycjach/zadaniach nie determinuje jego zdolnosci do wykonania przedmiotu
zamowienia zwifaszcza, ze w przypadku wymagan wskazanych w pkt 7.2 ppkt 3a/ lit. a - ¢ SIWZ
realizacja poszczegolnych wymogdw nastepuje z reguty w jednej inwestycji/zadaniu. Gdyby
uwzglednia¢ natomiast doswiadczenie dotyczace przejs¢ dla zwierzat, to ewentualnie ze
wzgledu na ten warunek wykonawca mégtby zdoby¢ takie doswiadczenie na wiekszej ilosci
inwestycji/zadan, niemniej jednak bylyby to inwestycje/zadania obejmujace nie tylko
wykonanie tych elementéw, stad tez ograniczenie mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem
wytacznie na jednej badz dwoch inwestycjach/zadaniach eliminuje z mozliwosci ubiegania sie
o udzielenie zamowienia tych wykonawcow, ktorzy faktycznie realizowali wiecej
inwestycji/zadan o zakresie zblizonym do przedmiotu niniejszego zamdwienia, wtasnie z tego
wzgledu, ze elementy okreslone w pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ realizowane s3 w ramach wiekszych
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inwestycji drogowych. Tak wiec to, ze konfiguracje tych wymagan Zamawiajacy ograniczyt do
maksymalnie dwdch inwestycji/zadan uzna¢ nalezy za dyskryminujgce i ograniczajace
mozliwos¢ wziecia udzialu w postepowaniu przez podmioty, ktére majg doswiadczenie
pozwalajgce na nalezyte wykonanie zamdwienia przewyzszajagce minimalny poziom zdolnosci,
a wynikajace z realizacji wiekszej ilosci kontraktéw obejmujacych poszczegolne elementy.

To jednak, ze sam przedmiot zamdwienia moze obejmowac¢ wykonanie obiektéw o
powotanych parametrach stuzacych funkcjonalnie migracji zwierzat, nie uzasadnia tworzenia
takiego wymogu w ramach warunku udziatu 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 zdolnosci, ktorych
spetnienie da rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Majac na wzgledzie prawo
Zamawiajacego do weryfikacji zdolnosci nalezytego wykonania zamowienia, trzeba miec
przede wszystkim na wzgledzie to, ze okreslenie przez Zamawiajgcego warunku wiedzy i
doswiadczenia absolutnie nie powinno ogranicza¢ konkurencyjnosci.

Réwniez z tego powodu wiec nadmierne doprecyzowywanie funkcjonalne wymogu w tym
zakresie, nalezatoby uznac za catkowicie bezcelowe i niekonieczne, tym bardziej ze wykazanie
sie realizacjg obiektéw mostowych opisanych pod lit. b/ daje rekojmie wykonania zaméwienia
w sposob nalezyty w stopniu catkowicie wystarczajagcym i co kluczowe — nie ogranicza
dostepnosci zamodwienia i nie narusza zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy rozumie potrzebe Zamawiajgcego, zmierzajagca do zapewnienia realizacji jego
zamdwienia przez podmioty predystynowane do jego wykonania. W swietle jednak
obowiazujacej Zamawiajacego dyscypliny finansow publicznych oraz ram wyznaczonych przez
zasady przygotowania i prowadzenia postepowania, a takze definicji drogowych obiektéw
inzynierskich okreslonych w §3 pkt. 1 — 3 Rozporzadzenia, Zamawiajacy nie powinien zawezac
mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem obejmujacym wykonanie tylko takich obiektéw
inzynierskich, ktore petniag funkcje przejscia dla zwierzat. Majac na wzgledzie powyzsze zasady
Zamawiajacy nie powinien takze dodatkowo ogranicza¢ mozliwosci wykazania posiadanego
doswiadczenia poprzez wskazanie, iz obiekty okreslone w lit a - e musza zosta¢ wykazane na
nie wiecej niz na dwdch inwestycjach/zadaniach tacznie. Tworzy bowiem w ten sposéb
wymagania nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, wykraczajgce poza minimalne
poziomy zdolnosci wystarczajace dla weryfikacji nalezytego wykonania zamoéwienia, a w tym
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kontekscie po prostu nieadekwatne do celu, jakim jest zapewnienie nalezytego wykonania
zamowienia.

A skoro istota tworzenia warunkéw na poziomie minimalnym jest wtasnie zagwarantowanie
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, to Zamawiajacy nie moze ustala¢ minimalnych
poziomow zdolnosci poprzez doprecyzowanie opisu wymagan wobec obiektdw inzynierskich,
ktérych cechy w istocie nie przesadzajg o rzeczywistych zdolnosci wykonawcy nalezytego
wykonania zamowienia. W konsekwencji zas powyzszych naruszen tak okreslone warunki
udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia istotnie ograniczajg krag podmiotow mogacych
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, co stanowi o naruszeniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Warunek w obecnym brzmieniu jest nadmierny i bezspornie ogranicza konkurencje nie tylko
ze wzgledu na wymodg wykazania sie doswiadczeniem w realizacji przejs¢ dla zwierzat, ale
takze ze wzgledu na ograniczenie mozliwosci wykazania posiadanego doswiadczenia poprzez
wskazanie, iz obiekty okreslone w lit a) - lit. €) musza zostac¢ wykazane na nie wiecej niz dwoch
inwestycjach/zadaniach tacznie.

W kontekscie powyzszego na uwage zastuguje chociazby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 4 pazdziernika 2019 r. o sygn. akt KIO 1859/19, gdzie Izba stwierdzita:

.Zgodnie z art. 22 ust. 1a p.z.p., zamawiajqcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajqgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, w szczegodlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci. Za minimalne poziomy zdolnosci nalezy uznac takie wartosci, wielkosci lub

wymagania, ktore nie mogq utrudniac uczciwej konkurencji (umozliwiac ubieganie sie

0 udzielenie zaméwienia publicznego tylko jednemu wykonawcy lub wgskiemu gronu
wykonawcow, podczas gdy zamowienie mogliby nalezycie wykonac takze inni
wykonawcy). Zamawiajqgcy co prawda moze okreslac warunki udziatu w postepowaniu
w sposob odpowiadajqcy jego potrzebom, pod warunkiem ze nie spowoduje to
wyeliminowania z ubiegania sie o zamowienie wykonawcoéw, ktorzy mogq to
zamowienie wykonac.”

Podobnie Izba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 16 sierpnia 2019 r. o sygn. akt KIO 1500/19,
gdzie orzekta jednoznacznie:
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,Warunki udziatu w postepowaniu nie muszq byc skonstruowane w sposéb umozliwiajgcy udziat
w nim kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem danego zamowienia. Rolg
Zamawiajgcego jest opisanie warunkéw na takim poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony
dbatoscig o jakosc¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamodwienia. Warunki udziatu w
postepowaniu zabezpieczajg réwniez interesy Zamawiajgcego oraz stanowiqg narzedzie do
weryfikacji wykonawcoéw, pod kgtem zdolnosci do realizacji konkretnego zamodwienia. Jednakze
swoboda zamawiajgcego w okreslaniu tresci warunkow ograniczona jest do osiggniecia

celu, jakim jest nalezyta realizacja zaméwienia. Cel ten mozliwy jest do osiggniecia

poprzez dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktorzy dajqg rekojmie nalezytego

wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcow, co do

ktorych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie sg zdolni do prawidtowej realizacji

zaméwienia. Ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu ma stuzy¢ bowiem
zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, na
odpowiednim poziomie, tj. zapewniajgcym nalezyte wykonanie zamodwienia.”

Ponadto, w tym samym wyroku Izba stwierdzita:

.Zgodnie z art. 22 ust. 1a p.zp. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajqgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci. Obowiqgzkiem Zamawiajgcego jest zatem, okreslenie warunkow udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz w sposéb
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia
wyrazonych poprzez minimalny poziom.”

Powyzsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej bezspornie potwierdza, ze ustalane przez
Zamawiajgcego minimalne poziomy zdolnosci wykonawcow wyrazone w warunku udziatu w
postepowaniu nie moga eliminowaé¢ wykonawcow dajacych de facto rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia. W przeciwnym razie narusza to uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Orzecznictwo w zakresie art. 22 ust. 1a ustawy Pzp jest, zreszty, catkowicie spdjne z
orzecznictwem odnoszacym sie do normy wyrazonej w art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, gdzie
ustawodawca okreslit, ze ,oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowq wykonawcy,
zamawiajqgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczqce wyksztatcenia, kwalifikacji

zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub osob

skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozlwiajgce realizacje
zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci."
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Ujete w powotanym przepisie ,minimalne warunki umoZzliwiajgce realizacje zamoéwienia na
odpowiednim poziomie jakosci" — to przeciez nic innego jak ,minimalne poziomy zdolnosci”
wyrazone w warunku, ktorych spetnienia moze domagac sie Zamawiajacy w celu zapewnienia
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia. Regulacja w tym zakresie jest wiec spdjna, co
uzasadnia stusznos$¢ zarzutu takze w tym zakresie.

Nalezy tu zauwazy¢, ze sposdb okreslenia warunku, cho¢ zindywidualizowany do potrzeb
danego przedmiotu zamowienia, nigdy nie powinien prowadzi¢ do zaburzenia konkurencji w
postepowaniu, poniewaz ma istotny wptyw na wybor najkorzystniejszej oferty.

W tym kontekscie na uwage zastuguje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia
2016 r. o sygn. akt KIO 2193/16, gdzie Izba wskazata:

.Stwierdzenie naruszenia art. 22 ust. 1a p.z.p. w zw. z art. 22d ust. 1 p.z.p. moze miec¢
wplyw na wynik postepowania, poprzez ograniczenie dostepu do zamoéwienia dla
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.”

Zdaniem Odwotujgcego zatem opisanie warunku rodzajowo precyzujagcego obiekt lub obiekty
mostowe, ktorych wykonaniem winien sie wykaza¢ wykonawca, bedzie wymogiem catkowicie
wystarczajacym.

Nawigzujac do ugruntowanego stanowiska prezentowanego w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej dotyczacego rozumienia pojecia "proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia",
uzytego w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, wskazuje sie, ze zasada proporcjonalnosci stanowi jeden
z gwarantéw poszanowania zasady uczciwej konkurencji. W orzecznictwie wypracowano
poglad, iz pod pojeciem "proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia" rozumie sie opis
adekwatny (ale nie tozsamy) do zakresu, specyfiki i wartosci prac objetych przedmiotem
zamowienia. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajagcego warunki
udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji danego zamdwienia, nie powinny takze
ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom dajacym rekojmie nalezytego
wykonania (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2014 r., sygn. akt KIO
2358/15; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 938/14;
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2014 r., sygn.. akt KIO-KU-93-14).

Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez uwage Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i
Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktérym wskazat,
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ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga wzigc¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne
jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji w stopniu
jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiagniecia celow.

W kontekscie powyzszego na uwage zastuguje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
kwietnia 2017 r. (sygn. KIO 697/17), gdzie Izba stwierdzita jednoznacznie:

.Zasada proporcjonalnosci oznacza, Ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszg byc¢ uzasadnione wartoscig zamoéwienia, charakterystykq, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny takze ograniczac
dostepu do zamodwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. (...)
Proporcjonalnos¢ warunkow do przedmiotu zamowienia oznacza zatem, ze majq one
by¢ adekwatne do osiqggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.”

Z kolei, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2017 r. (sygn. akt
1030/17), proporcjonalnos¢ warunku nalezy rozumiec jako opisanie warunku na takim
poziomie, ktory z jednej strony jest uzasadniony dgzeniem zamawiajgcego do uzyskania
najwyzszej jakosci i rzetelnosci w wykonaniu przedmiotu zamoéwienia, a z drugiej — nie
ogranicza dostepu do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
wykonawcom zdolnym do jego realizagji.

Intencjg ustawodawcy, w Swietle powotanych przepiséw ustawy Pzp, z pewnoscig nie byto
utrudnianie wykonawcom ubiegania sie o zamodwienia ani tym bardziej tworzenie
mechanizmdw eliminacji niewygodnych wykonawcéw.

Majac powyzsze na uwadze wykazanie sie przez wykonawcow doswiadczeniem wymaganym
przez Zamawiajgcego w pkt 7.2 ppkt 3a/ SIWZ, sprzed zmiany dokonanej w dniu 07 sierpnia
2020 r. bedzie wystarczajace do zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji
przedmiotu zamowienia, ktéry to przedmiot obejmuje budowe drogi ekspresowej wraz z
infrastruktura, z ktorego tylko niewielka czes¢ to przejscia dla zwierzat.

Zdaniem Odwotujacego wiec za zupetnie wystarczajace nalezatoby uznac¢ sformutowanie
wymogow wobec wykazania sie wykonaniem obiektow mostowych w sposdb wyzej opisany
w zadaniu niniejszego odwotania, odpowiadajacy brzmieniu sprzed zmiany SIWZ oraz
Ogtoszenia dokonanej przez Zamawiajagcego w dniu 7 sierpnia 2020 r.
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W ocenie Odwotujacego, to Zamawiajagcemu powinno zaleze¢ na tym, by w postepowaniu
uczestniczyto wielu wykonawcédw, sposrod ktorych bedzie médgt dokonaé wyboru oferty
najkorzystniejszej. Skoro sformutowanie przez Zamawiajgcego warunku zgodnie z
brzmieniem zaproponowanym przez Odwotujgcego jest wystarczajace i gwarantujgce wysoka
jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamowienia, bezspornie mozna stwierdzi¢, ze w
takim przypadku zostanie zachowana rownowaga pomiedzy interesem Zamawiajagcego w
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcéw, bo
dostepnos¢ zamowienia czy tez krag potencjalnych wykonawcdw nie beda tu bezzasadnie
ograniczone.

Obecne brzmienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, sformutowane sprzecznie z
wymaganiami wynikajgcymi z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, narusza
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcdw, przez co istotnie ogranicza konkurencyjno$¢ postepowania,
uniemozliwiajac dostep do zamowienia Wykonawcom, zarowno krajowym jak i zagranicznym,
ktorzy zdolni sg do jego nalezytej realizacji.

Majac powyzsze na uwadze, wymdg w tym zakresie winien zosta¢ skorygowany zgodnie z
zadaniem Odwotujacego.

Odwotanie zastuguje wiec na uwzglednienie w catosci.

W zwigzku z powyzszym, Mostostal wnosi jak na wstepie.

W imieniu Mostostal Warszawa S.A.
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