WYROK

z dnia 3 wrzes$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk
Katarzyna Odrzywolska Monika Kawa-Ogorzatek Protokolant:

Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotann wniesionych do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzelenie zaméwienia MAX BOGL
POLSKA Sp. z 0.0. we Wroctawiu, MAX BOGL STIFTUNG & Co. KG w Sengenthal (Niemcy) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje

Drog Krajowych i Autostrad w Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcow:

-BUDIMEX S.A. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
sprawach o sygn. akt KIO 1939/20 i KIO 1940/20;

-Copesa Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1940/20;

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Generalnej Dyrekcji Droég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcej przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Zielonej Goérze zmiane Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz Ogtoszenia o
zamowieniu przez wykres$lenie pkt 7.2.3 lit. a) ppkt 3 SIWZ - IDW oraz pkt lll. 1.3 ppkt 1 lit. c) Ogtoszenia o zamoéwieniu
ustalajgcego obowigzek posiadania wiedzy i doSwiadczenia w zakresie budowy ,1 duzego gornego przejécia dla zwierzat o
szerokos$ci w najwezszym miejscu co najmniej 35 m”;

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcg przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w Zielonej Gorze i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 z 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0. we
Wroctawiu, MAX BOGL STIFTUNG & Co. KG w Sengenthal (Niemcy) tytutem wpiséw od odwotan, po 20.000 z 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) od kazdego z odwotan;

2.2.zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcej przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad w Zielonej Gérze na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MAX BOGL
POLSKA Sp. z 0.0. we Wroctawiu, MAX BOGL STIFTUNG & Co. KG w Sengenthal (Niemcy) kwote 47.200 z (stownie:
czterdziesci siedem tysiecy dwiescie Zotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpiséw od

odwotan oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 22019 r. poz. 1843 ze
zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie



Zamawiajgcy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgca przez Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad w Zielonej Gorze - prowadz w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowania o udzelenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest budowa autostrady A18 Olszyna-Golnice (przebudowa
jezdni potudniowej) odcinek 3 od km 33+760 do km 50+000 oraz Budowa autostrady A18 Olszyna - Golnice (przebudowa
jezdni potudniowej) odcinek 4 od km 50+000 do km 71+533. Ogloszenia o zamdwieniu zostaty opublikowane w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej odpowiednio w dniu 12 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 113-273107 oraz
26 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 122-298377. Wartos¢ kazdego z zamowien jest wieksza niz kwota wskazana w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy 3 sierpnia 2020 r. zamiescit na platformie internetowej informacje o zmianie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, dalej rowniez jako ,SIWZ’ i Ogtoszenia o zamdwieniu w obu postepowaniach, w zwigzku z czym
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzelenie zaméwienia MAXBOGL POLSKA Sp. z o.0. we Wroctawiu, MAXBOGL
STIFTUNG & Co. KG w Sengenthal (Niemcy) wniesli odwotanie 13 sierpnia 2020 r. Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie w obu postepowaniach art. 22 ust. 1a i 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp przez wprowadzenie w pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ - IDW warunku a.3 oraz pkt lll. 1.3 ppkt 1 lit. c) w Ogtoszeniu 0 zamoéwieniu
warunku udzialu w postgpowaniu w postaci obowigzku posiadania wiedzy i do$wiadczenia w zakresie budowy ,1 duzego
gornego przejécia dla zwierzat o szerokosci w najwezszym miejscu co najmniej 35 m”. Zdaniem odwotujgcego jest to warunek
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i wykraczajgcy poza zakres konieczny do oceny zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia, co z kolei prowadz do naruszenia zasady réwnego i uczciwego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu wykluczajgc od udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy majg zdolnosci niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia, w tym takze w zakresie wykonania
goérnego przejscia na zwierzat, mimo iz warunku ustalonego przez zamawiajgcego nie spetniajg. Odwotujgcy zarzucit, ze zmiana
warunku udziatu w postgpowaniu dokonana tuz przed otwarciem ofert i to w taki sposéb, ze w jej wyniku z postepowania
eliminowanych jest cze$¢ wykonawcéw, bez jakiegokolwiek uzasadnienia w potrzebach zamawiajgcego, stanowi nadto o
naruszeniu przez zamawiajgcego art. 38 ust. 4 Pzp oraz dobrych obyczajéw, jak rowniez winna by¢ kwalifikowana w kategorii
naduzycia prawa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany SIWZ oraz odpowiednio ogtoszenia
0 zamowieniu przez:

1.usuniecie pkt 7.2.3 lit. a) ppkt 3) SIWZ - IDW oraz pkt lll. 1.3 ppkt 1 lit. c) Ogloszenia o zambdwieniu, czyli warunku udziatu
w postepowaniu w postaci obowigzku posiadania wiedzy i doSwiadczenia w zakresie budowy ,1 duzego gornego
przejscia dla zwierzat o szeroko$ci w najwezszym miejscu co najmniej 35 m”, ewentualnie;

2.przywrocenie warunkow udziatu w postepowaniu w ich pierwotnym brzmieniu.

Wykonawca BUDIMEX S.A. w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO 1939/20 i KIO 1940/20. Wykonawca Copesa Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1940/20. Wykonawcy
zachowali termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy

wniesli odpowiednio o oddalenie i o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnych odpowiedziach na odwotanie z 31 sierpnia 2020 r. wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotania nie podlegajg odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony i przystepujacy
po stronie odwotujgcego podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Przystepujgcy po stronie zamawiajgcego nie uczestniczyt w

postepowaniu odwotawczym pomimo prawidtowego powiadomienia o terminie posiedzenia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszeniami opublikowanymi 12 czerwca 2020 r. i 26 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wszczgt postepowania o



udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa autostrady A18 Olszyna-Golnice (przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 3
od km 33+760 do km 50+000.

Budowa autostrady A18 Olszyna - Golnice (przebudowa jezdni potudniowej) odcinek 4 od km 50+000 do km 71+533.
Ogtoszenia o zamdwieniu zostaty opublikowane w Suplemencie do Dzennika Urzedowego Unii Europejskiej odpowiednio w
dniu 12 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 113-273107 oraz 26 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 122-298377.

Zgodnie z pkt 5 ppkt 10 OPZ dla odcinka 3 przedmiot zaméwienia obejmuje budowe obiektéw inzynierskich w ilosci 5
szt.;

-2 gornych przejs¢ dla duzych zwierzat,
-2 wiaduktow w ciggu autostrady,
-1 mostu w ciggu autostrady.

Analogiczny pkt 5 ppkt 10 OPZ dla odcinka 4 méwi o budowie obiektéw inzynierskich wilosci 5 szt.:

-1 goérnego przejscia dla duzych zwierzat,

-2 wiaduktéw w ciggu autostrady,

-1 mostu w ciggu autostrady,

-1 wiaduktu nad autostradg.

Na obu odcinkach zamawiajgcy wymaga zagospodarowanie powierzchni trawiastych na terenie ptaskim i na skarpach
poprzez hydroobsiew oraz wyposazenia drogi w urzadzenia ochrony $rodowiska (pkt 5 pppkt 12 i 13 odcinka 3 oraz pkt 5 ppkt
13 i 14 odcinka 4):

-ostony przeciwol$nieniowe,

-zespoly podczyszczajgce wody opadowe z jezdni autostrady oraz zbiorniki retencyjne,

-nasadzenia zeleni dogeszczajgcej i izolacyjnej stuzacej ochronie waloréw krajobrazowych, ograniczeniu
zanieczyszczen na terenach o duzych walorach przyrodniczych oraz ochronie terenéw rolniczych, a takze zeleni na
przejsciach dla zwierzat, naprowadzajgcej zwierzyne i stwarzajgcag azyl w razie niebezpieczenstwa,

-przejécia dla zwierzat wraz z systemem naprowadzajacym,

-potki wistniejgcych przepustach skrzynkowych petnigcych funkcje matych przejsé dla zwierzat.

Zamawiajgcy opisat przejscia dla zwierzat na odcinku 3.

1. Przejscie dla zwierzat nad autostradg PZ-35a w km 42+500,00:

Przejscie znajduje si¢ w km 42+500.00 autostrady A18. Obiekt zapewnia mozZliwo$¢ migracji zwierzat w poprzek
autostrady. Obiekt o ustroju lukowym z blachy falistej. Konstrukcja skfada sie ze stalowych elementéw konstrukcyjnych
faczonych ze sobg za pomoca ocynkowanych $rub, kotew stuzgcych do potgczenia konstrukgiji z fundamentem.

-zelbetowe, monolityczne Sciany,

-posrednie na palach wbijanych,

-62,27 m (dotem), 74,745 (g6rg) - 2 x 19,64 m.

2. Przejscie dla zwierzat nad autostradg PZ~36a w km 45+775,00:

Przejscie znajduje sie w km 45+775,00 autostrady A18. Obiekt zapewnia mozZliwos¢é migracji zwierzagt w poprzek
autostrady. Obiekt o ustroju tukowym z blachy falistej. Konstrukcja skiada sie ze stalowych elementéw konstrukcyjnych
faczonych ze sobg za pomocg ocynkowanych $rub, kotew stuzgcych do potgczenia konstrukcji z fundamentem.

Podpory - Zzelbetowe, monolityczne Sciany,

Posadowienie- posrednie na palach wbijanych,

Dtugos¢ obiektu - 62,27 m (dotem), 74,745 (gérg)

Szeroko$¢ obiektu - 2 x 19,64 m,

Natomiast opis przejscia dla zwierzat nad autostradg PZ-39a w km 50+475,00 na odcinku 4 stanowi, ze przejscie
znajduje sie w km 50+475.00 autostrady A18. Obiekt zapewnia moziwos¢ migracji zwierzat w poprzek autostrady. Obiekt o
ustroju tukowym z blachy falistej. Konstrukcja sktada sie ze stalowych elementow konstrukcyjnych tgczonych ze sobg za
pomocg ocynkowanych $rub, kotew stuzgcych do potaczenia konstrukgji z fundamentem.

Podpory - Zelbetowe, monolityczne Sciany,

Posadowienie - posrednie na palach wbijanych,

Diugos¢ obiektu - 75,42 m (dotem), 70,18 (gorg),

Szeroko$¢ obiektu - 2 x 19,64 m.



Opisy przejs¢ na obu odcinkach wskazujg, ze ustr6j nosny obiektéw ma by¢ wykonany zasadniczo z gotowych
elementéw stalowych z blach falistych tgczonych z fundamentem i ze sobg systemowo do wymaganej dtugosci i szerokosci.

W pkt lll. 1.3 ppkt 1 Ogtoszenia o zaméwieniu dotyczgcego czesci 3 zamawiajacy ustalit, zZe wykonawca musi wykazaé
si¢ wiedzg i do$wiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 tat 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 drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. S o wartosci rob6t co
najmniej 97.000.00 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 moze jednoczesnie potwierdza¢ spetnianie kilku z powyzszych warunkéw.

Takie samo brzmienie ma opis warunku udzialu w postepowaniu opisany w pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ (IDW). Opis
analogicznego warunku dotyczgcego odcinka 4 rézni sie wartoscig zadania wskazanego w pod. lit. a), ktéra w tym
postepowaniu wynosi 113.000.000 z.

3 sierpnia 2020 r. 48 dnia od dnia wszczecia postepowania dotyczacego odcinka 3 i 38 dnia od dnia wszczecia
postepowania dotyczgcego odcinka 4 zamawiajgcy poinformowat, ze 30 lipca 2020 r. przestat do publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE informacje o zmianie pkt Ill. 1.3 ppkt 1 obu Ogloszenn o zamoéwieniu. Zgodnie ze zmienionym brzmieniem
warunku udzialu w postepowaniu na odcinek 3 wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i 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 najmnie;j:

a)1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog tub ulic o klasie drogi lub ulicy min. S o wartosci rob6t co
najmniej 97.000.000 PLN netto;
b)1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 25 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu;
¢)1 duzego gornego przejscia dla zwierzat o szerokosci w najwezszym miejscu co najmniej 35 m.
Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie potwierdza¢ spetnianie kilku z powyzszych warunkéw.
Zmiana w takim samym brzmieniu zostata wprowadzona do pkt 7.2.3 lit. a) SIWZ (IDW). W postepowaniu dotyczgcym odcinka 4

zamawiajgcy nie zmienit wymagania opisanego pod lit. b). W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniost odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie uwzglednita opozycji odwotujgcego wobec przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym Budimex
S.A. Zdaniem odwotujgcego wykonawca ten nie ma interesu w oddaleniu odwotania, ktére zmierza do rozszerzenia konkurenc;ji
w postepowaniu, zas kwestia interesu przystepujacego powinna by¢ postrzegana podobnie jak w przypadku art. 179 ust. 1

Pzp.

Izba nie podzelita tego pogladu i uznata, ze Budimex S.A. ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢
zamawiajgcego. Wykonawca, ktory spetnia zaostrzone skutkiem zmiany SIWZ warunki udziatu w postepowaniu jest niewatpliwie
zainteresowany w uzyskaniu rozstrzygniecia zgodnego ze stanowiskiem zamawiajgcego - oddalenia zarzutow odwotania
zmierzajgcych do przywrdcenia pierwotnego, bardziej liberalnego brzmienia SIWZ. Niewatpliwie rozszerzenie konkurenciji w
postepowaniu, mozliwos¢ zozenia oferty przez szerszy krag podmiotow jest sprzeczne z interesem podmiotu, ktéry spetnia
warunek udziatu w postepowaniu po zmianie dokonanej przez zamawiajgcego. Uwzglednienie odwotania zmniejsza bowiem
szanse uzyskania przez niego zaméwienia. Ponadto interes w uzyskaniu rozstrzygniecia, o ktérym stanowi art. 185 ust. 2 i 3
Pzp, to pojecie inne, o szerszym zakresie przedmiotowym, niz interes w uzyskaniu danego zaméwienia, o ktérym stanowi art.
179 ust. 1 Pzp. Inaczej niz interes w uzyskaniu danego zaméwienia, interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktorej wykonawca przystepuje, nie musi ogranicza¢ sie do danego zamowienia publicznego. Nie musi tez mie¢ na celu
bezposredniej obrony przed utratg moZiwosci wyboru oferty danego wykonawcy w tym konkretnym postepowaniu.
Wystarczajgce jest, ze uzyskanie rozstrzygnigcia zagdanego przez stroneg, do ktdérej wykonawca zgtosit przystgpienie, jest
korzystne dla wykonawcy.

Wobec spetnienia pozostatych przestanek zgtoszenia przystgpienia Izba dopuscita BUDIMEX S.A. do udzialu w



postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.

Odwotujgcy spetnia przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Kwestionowane odwotaniem naruszenie przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy jest sprzeczne z interesem odwotujgcego w uzyskaniu danych zaméwien i grozi poniesieniem
przez niego szkody. Odwotujgcy jako wykonawca, ktéry zamierzat Zozy¢ oferte w badanych postepowaniach, ma interes w
uzyskaniu kazdego z zamdwien. Zmiana warunkoéw udziatlu w postepowaniu grozi odwotujgcemu poniesieniem szkody.
Odwotujgcy utracit mozliwoS¢ wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i zozenia oferty oraz poniést albo

przynajmniej mogt ponies¢ koszty zwigzane z przygotowaniem oferty.

Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Odwotania zostaly wniesione wobec zmiany postanowien Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ, zatem ocena tych
czynno$ci zamawiajgcego powinna uwzglednia¢é w pierwszej kolejnosci stosowne przepisy ustawy. Art. 38 ust. 4 zdanie
pierwsze Pzp stanowi, ze w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skladania ofert zmieni¢
tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z art. 36 ust. 4a Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadz do zmiany tresci ogtoszenia o
zambwieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogloszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo przekazuje
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub
sprostowania, drogg elektroniczng stosownie do wartosci zaméwienia. Do zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu odnosi sie réwniez
art. 11c zdanie pierwsze Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze zmieni¢ ogloszenie, zamieszczajgc sprostowanie lub
ogtoszenie zmian. Przepisy te czytane fgcznie prowadzg do wniosku, Ze - szczegodlnie w sytuacji, gdy zmiana SIWZ pocigga za
sobg koniecznos¢é zmiany postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu - przepisy ustawy dotyczace zmiany ogtoszenia wskazujg

jedynie na obowigzek dokonania zmian ogtoszenia oraz sposéb ich upublicznienia.

Art. 38 ust. 4 Pzp nie ogranicza przedmiotowo moZliwosci zmiany SIWZ. Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do tego,
by dokona¢ zmiany SIWZ nie tylko w odniesieniu do opisu przedmiotu zamoéwienia, co najczesciej wystepuje w praktyce, ale
réwniez w odniesieniu do pozostatych informacji majgcych znaczenie dla moZiwosci ubiegania sie o udzelenie zamoéwienia i
przygotowania oferty. Potwierdza to brzmienie art. 12a ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym jezeli zmiana ogtoszenia o zaméwieniu jest
istotna, w szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryteribw oceny ofert, warunkéw
udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajagcy przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu lub termin skfadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach.

Szeroki zakres uprawnienia zamawiajgcego do zmiany tresci dokumentéw postepowania oraz opisanych w nich
wymagan nie jest jednak nieograniczony. Przywotany art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp stanowi bowiem in initio, ze
zamawiajgcy zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia moze dokonac po pierwsze, w uzasadnionych przypadkach,
po drugie, przed uptywem terminu sktadania ofert. Kwestia relacji terminu zmiany specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
do terminu skiadania ofert, odnosi si¢ do faktéw - dat kalendarzowych. Natomiast uzasadnienie zmiany ma charakter ocenny i

zalezy od okolicznosci danego przypadku.

W badanym postepowaniu zamawiajgcy zmienit SIWZ w zakresie warunku udzialu w postepowaniu. Do ustalania
warunkoéw udziatu w postepowaniu odnosi sie art. 22 ust. 1a Pzp , ktdry stanowi, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow $srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umoZliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegélnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Z przepisu tego wynikajg dyrektywy: przedmiotowa - proporcji warunkéw udziatu w postepowaniu do
przedmiotu zaméwienia oraz podmiotowa - oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Dyrektywy te
wespét z zasadami postepowania wskazanymi w art. 7 ust. 1 Pzp znajdujg zastosowanie réwniez przy ocenie czynnosci

zamawiajgcego polegajgcej na zmianie warunku udziatu w postepowaniu.

Izba zZwazyla, ze przy badaniu proporcji nowustalonego wymagania zamawiajgcego do przedmiotu zamoéwienia nie
spos6b poming¢, ze wymaganie wykonania przejs¢ dla zwierzat byto zawarte w SIWZ juz na etapie wszczecia postepowania,
zatem to w tym czasie zamawiajgcy dziatajgcy z nalezytg starannoscig powinien ustali¢ adekwatne warunki udziatu w



postepowaniu. Przygotowujgc postepowanie zamawiajgcy dysponowat lub co najmniej powinien dysponowaé wszystkimi
informacjami niezbednymi do ustalenia wymagan stawianych wykonawcom, w tym opisem przedmiotu zaméwienia oraz wiedza
na temat moziwosci rynku. Okolicznoéci te nie ulegty zmianie w toku postepowania, a jedyna réznica, jaka mogta zaistnie¢ od
wszczecia postepowania do dnia zmiany tresci warunku, polegata na tym, ze zamawiajgcy uzyskat wiedze, co do wykonawcow
zainteresowanych zamoéwieniem. Poszczegdlni wykonawcy zadajgc zamawiajgcemu pytania dotyczace tresci SIWZ ujawnili
swoje zainteresowanie badanymi postepowaniami o udzielenie zamoéwienia. Juz z tego powodu zmiana SIWZ dokonana przez
zamawiajgcego jest nieuzasadniona oraz narusza zasady ustalone w art. 7 ust. 1 Pzp. Dzatanie zamawiajgcego, ktory
wszczyna postepowanie o udzelenie zamowienia, a nastepnie przy niezmienionych wymaganiach dotyczacych przedmiotu
zambwienia zmienia warunki udziatu w postepowaniu ograniczajgc konkurencje jest nieprzejrzyste oraz sprzeczne z zasadami
uczciwej konkurencji. Wykonawcy sg uprawnieni do tego, aby po wszczeciu postepowania przygotowywali sie do wziecia w nim
udzatu, dziatajgc w zaufaniu do tresci SIWZ. Zmiana SIWZ dokonana tuz przed uptywem terminu skfadania ofert prowadz do
utraty mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zambwienia przez cze$¢ wykonawcdw, pomimo tego, ze w tym momencie
postepowania mogli ponies¢ lub poniesli juz koszty organizacyjne i finansowe zwigzane z przygotowaniem oferty. Takie
zachowanie zamawiajgcego nalezy ocenic jednoznacznie negatywnie.

Skoro obowigzek wspoétdziatania przy wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynikajgcy z art. 354 k.c.
dotyczy na rownych prawach zamawiajgcego i wykonawcy, to cywilnoprawny charakter postepowania o udzielenie zamoéwienia
pozwala na objecie nim réwniez i tego etapu relacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcami. Ponadto, w ocenie lzby, rowniez
dochowanie nalezytej starannosci dotyczy nie tylko wykonawcow, ale w pierwszej kolejnosci zamawiajgcego. Nalezyta
staranno$¢ zamawiajgcego obejmuje prawidiowe przygotowanie postepowania o udzelenie zamdwienia, w tym opisu
przedmiotu zamdwienia i proporcjonalnych do niego warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zmiana tych warunkéw na péznym
etapie postepowania podwaza staranno$¢ zamawiajgcego i narusza podstawowe zasady prowadzenia postepowania. Nie
przekonuje podany przez zamawiajgcego argument, ze dopiero na tym etapie ,uzyskat zgode centrali”. Z punktu widzenia
przepiséw ustawy i zasad prowadzenia postepowania pozbawiony on jest jakiejkolwiek doniostosci.

Badajac proporcjonalnos¢ zmienionych warunkéw udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamoéwienie Izba zwazyta, ze
ciezar udowodnienia zasadno$ci dokonanej zmiany SIWZ spoczywat na zamawiajgcym zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp, gdyz
zamawiajgcy ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci zgodnosci zmienionej SIWZ z prawem. Przepisy ustawy
dotyczgce opisu warunkéw udziatu w postepowaniu adresowane sg do zamawiajgcego i to jego obcigza dowdd w zakresie
spetnienia wymagan ustawy. W ocenie sktadu orzekajagcego zamawiajgcy nie udzwignat ciezaru dowodu, w zwigzku z czym
Izba uznata, ze nie wykazat on, aby nowoustalony warunek udziatu w postepowaniu byt przedmiotowo proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz niezbedny do prawidiowego wykonania przedmiotu zaméwienia. W szczegolnosci brak jest

podstaw do uznania, ze zamawiajgcy postuzyt sie tu opisem minimalnego poziomu zdolnosci.

Argumentacja powofana przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie i podtrzymywana na rozprawie nie
przekonuje, ze wykonanie gérnego przejscia dla zwierzat wymaga posiadania jakis szczegoélnych kompetencji, czy
dos$wiadczenia. Zamawiajgcy powotat sie na konieczno$¢ precyzyjnego montazu blach, z ktérych ma byé wykonane
przejscie, jednak jak oswiadczyt, uchybienia w tym zakresie, z ktérymi miat do czynienia w przeszlosci, nie dotyczyty
przejscia dla zwierzat, ale innego obiektu. W zwigzku z tym Izba uwzglednita stanowisko odwotujgcego, ktéry na podstawie
katalogu producenta zatgczonego do odwotania wykazal, ze obiekty z zastosowaniem rozwigzan prefabrykowanych,
opisanych przez zamawiajgcego w dokumentacji projektowej, sg prostsze w wykonaniu w stosunku do technologii
tradycyjnej budowy obiektéw mostowych. Producent wskazat, Zze prefabrykat moze by¢ stosowany jako element
konstrukgji praktycznie kazdego obiektu mostowego: mostu, wiaduktu, tunelu, a takze przejécia dla pieszych. Wobec
braku argumentacji na twierdzenie przeciwne Izba podzelita stanowisko odwotujgcego, ze szeroko$¢ przejécia nie ma
zasadniczego zwigzku z oceng zdolnosci do prawidlowego wykonania tego elementu zamowienia. W tej sytuacji
uzasadniona jest takze argumentacja prawna odwotujgcego, ktéry wywodzit, ze zgodnie § 1 pkt 2 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) przejscie dla zwierzat jest albo obiektem

mostowym, albo przepustem, albo tunelem. Przepis ten stanowi, ze obiektoéw inzynierskich zalicza sie:

11) obiekty mostowe - rozumie sig przez to budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi,
samodzelnego ciggu pieszego lub pieszo-rowerowego, szlaku wedrowek zwierzat dziko zyjgcych lub innego rodzaju

komunikacji gospodarczej nad przeszkodg terenowa, a w
szczegolnosci: most, wiadukt, estakade, ktadke (§ 3 pkt 1 rozporzadzenia),

22) tunele - rozumie sie przez to budowle przeznaczong do przeprowadzenia drogi, samodzielnego ciggu pieszego lub pieszo-
rowerowego, szZlaku wedrowek zwierzat dziko zyjgcych lub innego rodzaju komunikacji gospodarczej przez lub pod



przeszkoda terenowa, a w szczegolnosci: tunel, przejscie podziemne (§ 3 pkt 2 rozporzgdzenia),
33) przepusty - rozumie sie przez to budowle o przekroju poprzecznym zamknietym, przeznaczong do przeprowadzenia ciekow,

szZlakow wedrowek zwierzat dziko zyjgcych lub urzadzen technicznych przez korpus drogi (§ 3 pkt 2 rozporzadzenia).

Za nieudowodnione Izba uznata twierdzenie zamawiajgcego, ze z uwagi na koniecznos¢ wykonania szlakow
naprowadzajgcych, oston przeciwolSnieniowych, czy zeleni na przejsciach dla zwierzat, naprowadzajgcej zwierzyne i
stwarzajacej azyl w razie niebezpieczenstwa jego wymaganie jest uzasadnione. Zamawiajgcy nie podat w tym zakresie
zadnej argumentacji. Zadaniem wykonawcy w badanych postepowaniach jest wykonanie rob6t budowlanych wedtug
przygotowanego projektu i w ustalonej technologii. W ocenie Izby w przypadku przejs¢ dla zwierzat trudnosci mogg byc¢
zwigzane z prawidtowym projektowaniem, zamawiajgcy nie wykazat natomiast, aby wykonanie przejs¢ byto technicznie lub
technologicznie skomplikowane. Je$li zamawiajgcy obawiat sie nieprawidiowego wykonania nasadzen, mogt ten element
oddzielnie opisa¢, co jednak w $wietle stwierdzenia, ze w okresie gwarancji wykonawca ma utrzymywac i pielegnowac

nasadzenia, wydaje sie zbedne.

Wymaganie zamawiajgcego wykazania doswiadczenia w budowie gornych przejs¢ dla zwierzat lzba uznata za
nadmierne réwniez z tego powodu, Ze na odcinku 3 zamawiajgcy przewidziat 2 mosty i 1 wiadukt, na odcinku 4 przewidziat
3 wiadukty i 1 most, a zgdat do$wiadczenia w budowie 1 obiektu mostowego bez wskazania, czy ma by¢ zbudowany w
ciggu drogi, czy nad drogg, natomiast w odniesieniu do przejscia dla zwierzat o liczbie 2 w odcinku 3 i 1 w odcinku 4,
zadat doswiadczenia w wykonaniu wytgcznie gornego przejscia dla zwierzat i to o parametrach zblizonych do opisanych w

tym postepowaniu.

W ocenie lzby jednak sposob dziatania zamawiajgcego narusza zasady uczciwej konkurencji juz tylko z tego
powodu, ze warunek udziatu w postepowaniu zostat w sposéb nieuzasadniony zaostrzony w 38 i 48 dniu od wszczecia
postepowania. To, ze zdaniem zamawiajgcego, wymaganie dotyczgce budowy goérnego przejscia dla zwierzat spetia 10
wykonawcow, nie oznacza zatem zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu, zwaszcza ze wykazanie sie
doswiadczeniem w budowanie goérnego przejscia dla zwierzat o wymaganej szerokosci przez danego wykonawce, nie jest
rébwnoznaczne ze spetnianiem przez niego wszystkich warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy o$wiadczyt
wprawdzie, ze warunki udziatu w postepowaniu speti 10 wykonawcow, jednak oswiadczenie to z uwagi na swg 0goélnosé

nie jest mozliwe do weryfikacji.

Nie zastuguje na uwzglednienie argument, ze dokonujgc zmiany SIWZ i Ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy
przedtuzyt termin skladania ofert. Przediuzenie terminu sktadania ofert nie ma w okolicznosciach sprawy znaczenia dla

wykazania przez wykonawce wymaganego doswiadczenia i nie pozwoli mu na wprowadzenie zmiany w ofercie.

Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 1ai 1b pkt 3 Pzp wzw. zart. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 38 ust. 4 Pzp. Nieuzasadniona
zmiana warunkéw udziatu w postepowaniu ograniczajgca konkurencje w postepowaniu dokonana w toku postepowania

wobec zblizajgcego sie terminu skladania ofert nie zastuguje na ochrone prawng.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta jak w pkt 1 sentencji, wydajgc orzeczenie
taczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp. O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty petnomocnika odwotujgcego sie zwigzane z wynagrodzeniem
petnomocnika w kwocie 3.600 z w kazdej ze spraw, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w



postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z2018 r. poz. 972)
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