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Sine Midas Stroy

Kielce, dnia 31.08.2023 r.

PREZES KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ
UL. POSTEPU 17A
02-676 WARSZAWA

ZAMAWIAJACY: WOJEWODZTWO MAZOWIECKIE
ul. Jagiellonska 26, 03-719 Warszawa
PROWADZACY POSTEPOWANIE:
MAZOWIECKI ZARZAD DROG WOJEWODZKICH W WARSZAWIE
ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa
przetargi@mzdw.pl
osoba do kontaktéw: Anna Goebel

ODWOLUJACY: Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie Zaméwienia- Konsorcjum Spétek:
1. FABE POLSKA SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA (Lider)
ul. Cybernetyki 19b, 02-677 Warszawa
KRS: 0000600039
2. ,,SP” SINE MIDAS STROY” SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA (Partner)
ul. Burabay 139b/30, 030000 Aktobe (Kazachstan)
BIN: 080023209
DZIALAJACY PRZEZ SWOJ ODDZIAL W POLSCE
ul. Cybernetyki 19b, 02-677 Warszawa
KRS: 0000768087

Adres korespondencyjny Konsorcjum:
ul. Cybernetyki 19b, 02-677 Warszawa
przetargi@fabepolska.pl

osoba do kontaktow: Mateusz Dziewigecki
tel. 507-376-070

DOTYCZY: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na udzielenie zaméwienia
pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 747 na odcinku od skrzyzowania z drogq krajowa nr 9 w m. ltza do
skrzyzowania z droga krajowa nr 79 w m. Lipsko” — nr postepowania 224/23

Numer referencyjny Zamawiajacego: 224/23

Ogtoszenie o zaméwieniu z dnia 21 sierpnia 2023 r. Nr 2023/S 159-504547

ODWOLANIE
Dziatajac w imieniu wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia- Konsorcjum Spotek
Fabe Polska Sp. z 0.0. oraz ,SP” Sine Midas Stroy” Sp. z 0.0. dziatajacej przez swoj oddziat w Polsce (dalej:
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,0dwotujacy”) jako Prezes Zarzadu Lidera i w oparciu o zataczone petnomocnictwo, na podstawie art. 513 pkt 1)
i art. 515 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (L.
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) (dalej jako: ,P.z.p.”) niniejszym wnosze odwotanie od niezgodnej z przepisami
czynno$¢ Zamawiajacego w Postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na udzielenie
zamowienia publicznego postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na udzielenie
zamobwienia pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 747 na odcinku od skrzyzowania z drogg krajowg nr 9 w m.
ltza do skrzyzowania z drogq krajowg nr 79 w m. Lipsko” — nr postepowania 224/23 Numer referencyjny: 224/23
(dalej: ,Postepowanie”) polegajacej na ustaleniu tresci ogtoszenia o zamdwieniu- dokumentu SWZ w sposadb
naruszajacy przepisy prawa.

ZAKRES | ZARZUTY
Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 112 ust. 1 oraz art. 116 ust 1 w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) P.z.p. poprzez uksztattowanie opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w pkt VII.2.pkt 4) ppkt a) Czesci | SWZ
— Instrukcja dla Wykonawcow w sposéb nieodpowiedni i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia,
stosujac inne (pozamerytoryczne) kryteria oceny zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania umowy na
odpowiednim poziomie jakosci, w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji (konkurowanie krajem
prowadzenia dziatalno$ci zamiast rzeczywistymi zdolno$ciami Wykonawcy) oraz naruszajacy obowigzek
rownego traktowania wykonawcow, a w rezultacie w sposob zawezajacy grono potencjalnych wykonawcow
z pobudek niedotyczacych realnej potrzeby Zamawiajacego w zakresie dopuszczenia do realizacji
zamoéwienia wykonawcoéw posiadajacych odpowiednie zdolnosci techniczne i kwalifikacje, ktorego
Zamawiajacy dopuscit sie wymagajac aby wykonawca legitymowat sie do$wiadczeniem w wykonaniu drogi
publicznej rozumianej jako ,drogi okreSlone w ustawie dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych lub drogi
bedace ich odpowiednikami w panstwach Unii Europejskiej, panstwach bedacych stronami Porozumienia
Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwieri rzadowych i panstwach bedacych stronami uméw
miedzynarodowych, ktorych strong jest Unia Europejska”, co stanowi wymaganie sprzeczne z przepisami;

WNIOSKI ODWOLANIA
Majac na uwadze powyzsze zarzuty w imieniu Odwotujacego wnosze o:
1. Uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci poprzez nakazanie Zamawiajacemu dokonania
zmiany postanowien SWZ dot. niniejszego Postepowania w nastgpujacy sposéb:

Zastapienie dotychczasowego brzmienia przypisu pierwszego oznaczonego znakiem (,*) na stronie
12 CzeSci | SWZ- Instrukcja dla Wykonawcéw aktualnie posiadajacego tresé:

.~ Pod pojeciem drogi publicznej, Zamawiajacy rozumie drogi okre$lone w ustawie z dnia 21 marca 1985
r. 0 drogach publicznych (t,j. Dz. U. z 2023 r. poz. 645, 760, 1193) lub drogi bedace ich odpowiednikami
w panstwach Unii Europejskiej, panstwach bedacych stronami Porozumienia Swiatowej Organizacj
Handlu w sprawie zaméwien rzadowych (GPA) i paiistwach bedacych stronami uméw miedzynarodowych,
ktorych strong jest Unia Europejska.”
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nastepujacym brzmieniem:

,* Pod pojeciem drogi publicznej, Zamawiajacy rozumie drogi okreslone w ustawie z dnia 21 marca 1985
r. o0 drogach publicznych (t,j. Dz. U. z 2023 r. poz. 645, 760, 1193) lub drogi bedace ich odpowiednikami
wedtug systemu prawnego kraju ich wykonania.”

lub tez, majac na wzgledzie, ze tres¢ SWZ jest przygotowywana przez Zamawiajacego, 0 zmiane SWZ
poprzez inne sformutowanie pkt VII.2.pkt 4) ppkt a) Czesci | SWZ - Instrukcja dla Wykonawcow,
umozliwiajace Wykonawcy skorzystanie z posiadanego doswiadczenia zdobytego w Republice
Kazachstanu i udziat w Postepowaniu.

Informuije, iz zgodnie z art. 516 ust. 2 pkt 2 P.z.p. kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu
czego potwierdzenie znajduje sie w zataczeniu.

UZASADNIENIE

WNIESIENIE ODWOLANIA W TERMINIE

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1) P.z.p. termin na wniesienie odwotania w niniejszym postepowaniu wynosi 10 dni.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 21 sierpnia 2023 r. pod nr
2023/S 159-504547.

Termin na zloZenie nin. odwotania uptywa zatem w dniu 31 sierpnia 2023 r. i zostat dochowany

INTERES W UZYSKANIU ZAMOWIENIA

Interes odwotujacego we wniesieniu niniejszego odwofania stanowi interes w uzyskaniu zamdwienia, ktorej to
mozliwo$ci niezgodne z przepisami dziatania Zamawiajacego go pozbawiajg. Odwotujacy jest podmiotem
profesjonalnie wykonujacym rézne zamowienia publiczne w zakresie budowli infrastrukturalnych w Polsce jak
i poza jej granicami, w tym na rzecz Zamawiajgcego. Brzmienie w jakim Zamawiajacy uksztattowat postanowienia
SWZ, poza tym, ze niezgodne z przepisami ustawy, nadmierne i znaczaco ograniczajgce konkurencje w sposéb
nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia, to réwniez w sposob bezposredni uniemozliwiaja Odwotujgcemu udziat
w niniejszym Postepowaniu i ztoZenie oferty.

Z uwagi na powyzsze, poza interesem ogolnym w zakresie tego aby dziatania Zamawiajgacego byly zgodne
z prawem, interes w ztozeniu odwotania i dazeniu do zmiany postanowiet SWZ wynika z tego, ze Odwotujacy
chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana — do wykonania
zamowienia publicznego z wymiernym efektem gospodarczym.
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STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy w dniu 21 sierpnia 2023 r. dokonat ogloszenia o zamowieniu dotyczacego przetargu
nieograniczonego na realizacje ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 747 na odcinku od skrzyzowania z drogq
krajowg nr 9 w m. ltza do skrzyzowania z drogq krajowg nr 79 w m. Lipsko” udostepniajac Specyfikacje Warunkéw
Zamowienia.

W ramach warunkoéw jakie muszg spetniaé Wykonawcy, ktérzy chcg ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia (w pkt
VII.2 pkt 4) ppkt a) Cze$ci | SWZ - Instrukcja dla Wykonawcow Zamawiajacy okreslit, iz wymaga aby Wykonawca:

a) wykonat w ciggu ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu skitadania ofer,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie:

co najmniej dwie roboty budowlane polegajace na rozbudowie / przebudowie /

budowie drogi publicznej* o wartosci nie mniejszej niz 150 000 000,00 zt brutto

kazda.

Z kolei wyjasniajac pojecie ,drogi publicznej” Zamawiajacy okreslit, ze:

* Pod pojeciem drogi publicznej, Zamawiajacy rozumie drogi okreslone w ustawie z dnia 21 marca
1985r. o drogach publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 645, 760, 1193) lub drogi bedgce ich
odpowiednikami w panstwach Unii Europejskiej, pafistwach bedacych stronami Porozumienia
Swiatowe]j Organizacji Handlu w sprawie zamowien rzadowych i panstwach bedacymi stronami umoéw
migdzynarodowych, ktérych strong jest Unia Europejska.

Majac na wzgledzie literalne brzmienie ww. zapisdw, Zamawiajacy okre$la, iz wymaga aby Wykonawca
legitymowat sie wykonaniem robét budowlanych polegajacych na rozbudowie/ przebudowie/ budowie drogi
publicznej o okreslonej charakterystyce, rozumianej jako drogi okreslone w ustawie z dnia 21 marca 1985 r.
o drogach publicznych lub drogi bedace ich odpowiednikami w pafistwach Unii Europejskiej, panstwach bedacych
stronami Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzadowych (GPA) i panstwach
bedacych stronami uméw miedzynarodowych, ktorych strong jest Unia Europejska. A contrario, drogi nie
okreslone w polskiej ustawie lub bedace ich odpowiednikami drogi w wylistowanych powyzej panstwach,
wedle literalnego brzmienia zapisu nie zostatyby uznane za spetniajace definicje ,drogi publicznej”
stosujac literalna wyktadnie zapisow SWZ.

UZASADNIENIE ZARZUTOW ODWOLANIA

Zgodnie z art. 112 ust. 1 P.z.p. Zamawiajacy jest zobligowany do okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposdb:

o Proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia

o Umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania umowy
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Z kolei w $wietle art. 116 ust. 1 w zakresie zdoInosci technicznej lub zawodowej Zamawiajacy moze okreslic
warunki dotyczace niezbednego doswiadczenia umozliwiajace realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie
jakosci.

Natomiast zgodnie z art. 16 pkt 1) oraz 3) P.z.p. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenia zaméwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, a takze w sposdb proporcjonalny.

Powyzsze normy przesadzaja, iz Zamawiajacy nie moze ksztattowaé warunkdw udziatu w postepowaniu w sposob:

e nie pozostajacy w adekwatnym (proporcjonalnym) zwigzku do przedmiotu zaméwienia;

o okreslajac inne kryteria ,eliminacji” okreslonych wykonawcdw (np. ze wzgledu na panstwo prowadzenia
przez nich gtownej dziatalnosci) niz rzeczywiscie pozwalajgce na ocene zdolnosci do nalezytego
wykonania zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci;

e przewidujacy, ze Wykonawcy nie sg rowno traktowani z przyczyn, ktére nie majg zadnego zwigzku
z dbatoscig o nalezytg jako$¢ wykonania zamdwienia (np. ze wzgledu na panfstwo w ktérym zdobywali
do$wiadczenie);

e powodujacy ograniczenie konkurencji z przestanek (przyczyn) innych niz zapewnienie aby udziat
w realizacji zamowienia wziagt wykonawca dajacy rekojmie nalezytego wykonania zobowigzania.

Konsorcjum firm Odwotujacego realizuje z powodzeniem liczne zamdwienia publiczne na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej, ale takze w innych panstwach. Co wigcej, ukoriczyto nalezycie kilka zadan na rzecz
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu oraz kontynuuije realizacje innych. W zakresie posiadania niezbednego
doswiadczenia, Konsorcjum bazuje na doswiadczeniu Partnera ,SP ,Sine Midas Stroy” Sp. z 0.0., ktory prowadzi
dziatalno$¢ w zakresie ustug budowalnych gtéwnie na terytorium Republiki Kazachstanu i tam realizowat gtéwne
projekty sktadajace sie na jego doswiadczenie zawodowe, m. in. projekty, ktérych Odwotujacy zamierzat uzy¢ jako
spetniajace wymagania Zamawiajacego w zakresie do$wiadczenia.

Republika Kazachstanu nie jest panstwem nalezacym do Unii Europejskiej, ani parnstwem bedacym strong
,Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamowien rzadowych” lub pafistwem bedacym strong
,umow miedzynarodowych, ktorych strong jest Unia Europejska” (w ww. zakresie).

Prowadzi to do wniosku, ze w $wietle dokumentaciji postepowania, szczegéinie pkt VII.2 pkt 4) ppkt a) Czesci |
SWZ - Instrukcja dla Wykonawcdw, jakakolwiek droga publiczna wykonana przez ,SP ,Sine Midas Stroy” Sp. z 0.0.
na terytorium Republiki Kazachstanu, nie bytaby uznana za ,,droge publiczna”, a w konsekwencji doSwiadczenie
Partnera nie mogtoby zosta¢ wykorzystane.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ten brak mozliwosci wykorzystania doswiadczenia nie wynika z przestanek
uzasadnionych przedmiotem zaméwienia. Z punktu widzenia oceny zdolno$ci do realizacji podobnych projektéw
infrastrukturalnych nie ma znaczenia w jakim kraju do$wiadczenie bylo realizowane. W tym zakresie znaczenie
maogtby mie¢ jedynie rodzaj danego projektu, jego parametry, zakres zrealizowanych zadan.
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Zamawiajacy tak okreslajgc SWZ ograniczyt a limine mozliwo$¢ wykorzystania do$wiadczenia zdobytego
w wiekszosci krajow, niezaleznie od tego o jakich projektach mowa. Nie mozna ich wykorzysta¢ nawet gdyby
dotyczyly realizacji znacznie bardziej skomplikowanych technicznie/inzynieryjnie obiektow niz stanowigce
przedmiot niniejszego zaméwienia, do ktdrych realizacji wymagane bylyby znacznie wieksze kwalifikacje
i zdolnosci techniczne wykonawcy.

Co wiecej, jak sam Zamawiajacy winien zauwazy¢ na przykladzie wtasnej wspdtpracy z Odwotujacym, ktory
wykorzystat do$wiadczenie zdobyte w Republice Kazachstanu w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajacego (ale takze innych Zamawiajgcych), a nastepnie z sukcesem zrealizowat zadania w Polsce, kraj
uzyskania tego doswiadczenia nie przekfada sie na rzeczywiste zdolnosci danego wykonawcy.

Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktéry jest
usprawiedliwiony dbatoscig o jakoSC i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia, nie za$ wprowadzanie
nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysziej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu
w postepowaniu. Proporcjonalnos¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajacego
w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem wykonawcéw, ktorzy przez sformutowanie
nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi
w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajgc ubieganie si¢ 0 zaméwienie wykonawcom
majacym do$wiadczenie dajace rekojmie jego prawidiowej realizacji (zob. A. Gawroriska-Baran [w:]
E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wbjcik, A. Gawroriska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 112).

Jak wskazuje m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2010 r. (KIO/UZP 1862/09) zachowujacy
aktualnos¢ rowniez w obecnym stanie prawnym, ,Zamawiajgcy zobowigzany jest okreslic warunki udziatu w taki
Sposob, aby do realizacji zaméwienia zostat dopuszczony wytgcznie wykonawca posiadajgcy doswiadczenie
w realizacji zadan zapewniajgce nalezyte wykonanie zamowienia, przy czym okreslenie warunku jest obowigzkiem
i uprawnieniem zamawiajgcego, ktdry dokonujgc tej czynnoSci zobowigzany jest bra¢ pod uwage przedmiot
Zamowienia, cel przedsiewzigcia oraz zapewnienie rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.”

Natomiast analogicznym do niniejszej sprawy problemem zajmowata si¢ Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 5 marca 2021 r. w sprawie KIO 418/21, a nastepnie Sad Okregowy w Warszawie na skutek wniesionego
odwotania (wyrok z dnia 2 lipca 2021 r. sygn. akt. Xlll Zs 44/21). Sprawa dotyczyta zakreSlenia przez
Zamawiajgcego wymagania warunku udziatu w postepowaniu polegajacego na posiadaniu zdolnosci technicznej
i kwalifikacji- doswiadczenia, zdobytego w ramach realizacji podobnych do zamawianego zadan, ale wytacznie na
terytorium Unii Europejskiej. Zaréwno Izba jak i Sad Okregowy, uznaly Zze taki warunek nalezy uzna¢ za
Lhieproporcjonalny, nadmierny i w nieuzasadniony sposéb eliminujacy z udziatu w postepowaniu wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia”. Zamawiajacy nie ma bowiem podstaw, aby wymagac¢ sie doSwiadczenia
zdobytego wytacznie na terytorium UE. Przy rozpoznawaniu ww. sprawy Izba oraz Sad skupialy sie na analizie czy
istniejg_jakiekolwiek argumenty uzasadniajace takie roznicowanie pochodzenia do$wiadczenia z perspektywy
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koniecznosci zapewnienia, ze zamdwienie wykona wykonawca nalezycie do tego przygotowany i nie dopatrzyty
sie takich argumentdw. Takich okoliczno$ci brak réwniez w niniejszym postepowaniu.

W niniejszej sprawie, o nalezytym przygotowaniu (doswiadczeniu) do realizacji kwestyjnego zamdwienia, decyduje
doswiadczenie danego wykonawcy w realizacji podobnych zaméwien, natomiast bez znaczenia pozostaje w jakim

panstwie zamowienia te byly realizowane. Z tej perspektywy wskazane wymaganie nalezy uznac za bezpodstawne,
nadmierne i niezgodne z przepisami ustawy.

Majac na uwadze wskazane powyzej okolicznosci, wnosze jak w petitum odwotania.

Z powaZaniem,

Fatih Budan 2o->0>"

20:08:38 +02'00

podpisano elektronicznie
Fatih Budan
Prezes Zarzadu Lidera

Zatqczniki:
1. Petnomocnictwo do wniesienia odwotania dla Lidera wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowey;
Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z KRS Lidera;
Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z KRS Partnera;
Dowdd wystania odpisu odwotania do Zamawiajgcego;
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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