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Warszawa, dnia 16 grudnia 2024 r.

Do:
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
Krajowa lzba Odwotawcza

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:
KARSAN OTOMOTIV SANAYii VE TICARET A.S.

Hasanaga Organize Sanayi Bolgesi

Sanayi Caddesi 16225, Nilufer / BURSA / TURCJA

Bursa Trade Registry Directorate 13366 (Rejestr Handlowy w Bursie Nr 13366)
Ertugrulgazi V.D. Nr 52 50 00 19 06 (VAT)

reprezentowany przez:

r.pr. Dariusza Ziembiniskiego oraz r.pr. Barttomieja Ziétkowskiego
Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy

Pl. Konesera 6/B4, 03-763 Warszawa

Zamawiajacy:
Gmina Miasta Gdanska - Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku
ul. Na Stoku 49, 80-874 Gdansk

w imieniu ktérego dziata

Gmina Miasta Gdanska - Urzad Miejski w Gdarnsku

ul. Nowe Ogrody 8/12, 80-803 Gdansk

wykonujacy zadania Centralnego Zamawiajgcego poprzez wykonanie pomocniczych dziatan
zakupowych dla jednostek organizacyjnych Gminy Miasta Gdanska na podstawie uchwaty
nr XI11/267/19 Rady Miasta Gdanska z dnia 29 sierpnia 2019 r.

adres e-mail: monika.wilczynska@gdansk.gda.pl; bzp@gdansk.gda.pl; ztm@gdansk.gda.pl

Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy Kontakt: REGON: 750792339
Siedziba: ul Plac Konesera 6/B4, 03-736 Warszawa e: kzp@kzp.net.pl NIP: 8361226824
Oddziat: ul. Kazimierza Putaskiego 17, 41-800 Zabrze www.kzp.net.pl
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Adres strony internetowej prowadzonego postepowania: https://ezamowienia.gov.pl/mp-

client/search/list/ocds-148610-ae37da69-4f68-4113-9bb8-e2ea372e51af

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
pn.: Dostawa 30 autobuséw miejskich niskopodtogowych o napedzie elektrycznym dla Gminy

Miasta Gdanska, sygn. postepowania: BZP.271.22.2024 (dalej ,,Postepowanie”).

1. Na podstawie art. 505 ust. 1 i 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w imieniu
wykonawcy KARSAN OTOMOTIV SANAYiIi VE TICARET A.S., zwanego dalej: ,,Odwotujacym”,
dziatajac na podstawie zatgczonego petnomocnictwa, wnosze odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, podjetych w Postepowaniu (zaréwno w
Czesci 1 jak i Czesci 2) oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. od:

a) czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego w Postepowaniu;

b) zaniechania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
ztozonej przez Odwotujgcego;

¢) czynnosci wyboru oferty Solaris Bus & Coach Sp. z o.o. (dalej: ,Solaris”), jako

najkorzystniejszej.

2. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

z dnia 6 wrzes$nia 2024 r., numer publikacji ogtoszenia: 536315-2024.

3. Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego, Odwotujacy stawia nastepujgce zarzuty:

1) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 3,
4 i 9 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty zlozonej przez
Odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ nie jest niezgodna z przepisami ustawy, nie jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw i nie zostata ztozona przez wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert — jest przy tym ofertg zgodng z warunkami
zamowienia o cenie nizszej niz cena wykonawcy Solaris, ktorego oferta na skutek
wskazanych naruszen zostata wybrana jako najkorzystniejsza;

2) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 i 2

ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, tj.
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oferty wykonawcy Solaris, ktdra to oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza, a przez to
nierowne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurencji,

przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

1) uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty ztozonej przez Solaris, jako oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznit czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego,

3) dokonat ponownego badania i oceny ofert,

4) dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty ztozonej

przez Odwotujgcego.

Odwotujacy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawcy, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia oraz ponidést szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwotujgcy
ztozyt oferte, ktorej tresé odpowiada tresci SWZ, wstepnie wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w Postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia z Postepowania oraz ubiega sie o
udzielenie mu zamoéwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze ponies¢ szkode, bowiem gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp
to nie dokonatby odrzucenia oferty Odwotujgcego i prawdopodobnie dokonatby wyboru
oferty Odwotujgcego (ktdra jest ofertg o nizszej cenie niz oferty wykonawcy Solaris), co
skutkowatoby uzyskaniem przedmiotowego zamodwienia przez Odwotujgcego. Wadliwa
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie zamodwienia. Uwzglednienie odwotania prowadzi¢ bedzie do
przywrdécenia oferty Odwotujgcego do Postepowania, a w konsekwencji do uzyskania
zamoéwienia przez Odwotujacego.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajacy doprowadzit zatem do
sytuacji, w ktdérej Odwotujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na
osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggngé w wyniku jego realizacji (lucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego z

srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
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Odwotujacy wskazuje nadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp
niewatpliwie miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik Postepowania, a zatem
biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza winna
uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wptyneto na wynik Postepowania.

Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego, doprowadzity do dokonania czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w sposdb nieprawidtowy, ktéra to czynnos¢ jest czynnoscig
niewatpliwie istotng, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa
Izba Odwotawcza winna uwzglednic niniejsze odwotanie.

Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty ztozonej przez Solaris jako najkorzystniejszej, w
dniu 5 grudnia 2024 r. (publikujagc stosowng informacje na stronie internetowej
Postepowania). Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 16 grudnia 2024 r., co oznacza,
7e Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp i wniost
odwotanie w terminie.

Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp niniejsze odwotanie, jako wniesione w formie
elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w taki sposdb, aby mdgt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem tego

terminu.

UZASADNIENIE

. Stan faktyczny

Postepowanie podzielone jest na dwie czesci. Cze$¢ nr 1 dostawa 18 sztuk autobuséw
miejskich standardowych niskopodtogowych (pojazdy MAXI) zasilanych energig elektryczng
oraz Czes¢ nr 2 dostawa 12 sztuk autobusdow miejskich wielkopojemnych przegubowych
niskopodtogowych (pojazdy MEGA) zasilanych energig elektrycznga.

W Postepowaniu, oferty ztozyto 4 wykonawcéw. Odwotujacy ztozyt oferte zaréwno w
zakresie Czesci nr 1 jak i Czesci nr 2.

W przypadku obu Czesci Zamawiajacy, odrzucit wszystkie oferty poza ofertg wykonawcy

Solaris:

a) oferta Solaris opiewa na kwote 59 003 100,00 zt brutto dla Czesci nr 1 i kwote
51 645 240, 00 zt brutto dla Czesci nr 2;
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b) oferta Odwotujgcego opiewa na kwote 55 185 057, 00 zt brutto dla Czesci nr 1 i na kwote
48 154 500, 00 zt brutto dla Czesci nr 2;

- oferta Odwotujgcego jest wiec ofertg tansza od oferty Solaris (ktéra zostata wybrana jako

najkorzystniejsza).

W przypadku obu Czesci oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z tej samej przyczyny —
tj. z uwagi na fakt, iz Odwotujacy ma siedzibe w Turcji. Jako podstawe prawna czynnosci

odrzucenia Zamawiajacy podat:

Dziatajgc na podstawie:

e art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp tj. jest niezgodna z przepisami ustawy,

e art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp tj. jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow,

e art. 226 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp tj. zostata ztozona przez Wykonawce niezaproszonego
do sktadania ofert,

oraz zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy zawiadamia, iz odrzucit

oferte Wykonawcy:

W ramach opisowej czesci uzasadnienia odrzucenia, Zamawiajgcy powotat sie na wyrok
TSUE z dnia 22 pazdziernika 2024 w sprawie Kolin C - 652/22 oraz stwierdzit, m.in. ze:
Podobnie jak w prawie unijnym w stosunku do procedury otwartej, tak w ustawie Pzp (art.
132) w stosunku do przetargu nieograniczonego wskazuje sie, Zze oferty mogg w tym
postepowaniu ztoZy¢ w odpowiedzi na ogtoszenie ,,wszyscy zainteresowani Wykonawcy”.
Wykonawca to z kolei kazdy ubiegajgcy sie o zamdwienie publiczne, bez wskazania w
przepisie ograniczenia do podmiotow 0s6b czy jednostek organizacyjnych z UE i krajow
zwigzanych umowami z Unig. W komentarzach do art. 16 ustawy Pzp wskazuje sie, iz
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposob: zapewniajgcy rowne traktowanie Wykonawcow, zakresem zasady rownego
traktowania, obejmuje Wykonawcdw oraz swiadczenia z UE, oraz krajow, ktére z UE
podpisaty umowy o réwnym traktowaniu (Komentarz do art. 16 ustawy Pzp w: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel,
M. Stachowiak, Warszawa 2021 r., s. 154-157). Ten sposob wyktadni (poprzez dookreslenie,
iz zasada réwnego traktowania nie dotyczy wszystkich Wykonawcdw, lecz tych z krajow,
ktore zapewniajg wzajemnos¢ w réwnym traktowaniu) stuzy podkresleniu wspdlnotowego
charakteru dyrektyw unijnych i celu utworzenia Unii jakim jest ustalenie zasad wigZzqcych
wszystkich umawiajgcych sie stron. Nalezy zauwazyé, iz w wyroku TSUE z dnia 22

pazdziernika 2024 w sprawie Kolin C - 652/22 zasady dostepu do europejskiego rynku
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zamowien publicznych wywiedziono z prawa pierwotnego (Traktatow). Zdaniem TSUE
Wykonawcy z panstw, z ktérymi UE nie jest zawarta umdw o wzajemnosci i rownosci dostep
do rynku zamdwieri - nie majg zapewnionego dostepu do unijnego rynku zamdwien
publicznych. Trybunat uznat, Ze ustalenie prawa dostepu do zamdwien publicznych w UE to
element wspdlinej polityki handlowej, a ta jest wytqgczng kompetencjq Unii Europejskiej.

W tezie 65 TSUE wskazat, Zze organy krajowe nie mogq interpretowac krajowych przepisow
transponujgcych dyrektywy tak, ze majg one zastosowanie rowniez do Wykonawcdw z
panstw trzecich, ktére nie zawarty takiej umowy z Uniq, ktdrzy zostaliby dopuszczeni przez
Zamawiajgcego do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Natomiast w tezie 67 TSUE stwierdzit, iz organy krajowe nie sq uprawnione do objecia
Wykonawcow z panstw trzecich, zastosowaniem przepisow krajowych transponujgcych
przepisy dyrektywy.

Tym samym ztozona przez Wykonawce oferta jest niezgodna z ustawq Pzp, gdyz w Swietle
ustawy Pzp interpretowanej zgodnie z zasadq wyktadni prounijnej ustalonq przez TSUE,
ustawa krajowa nie moze dopuszczac udziatu wykonawcéw z krajéow pozaunijnych (i nie
zwigzanych umowami z UE) do zamdwien publicznych w krajach cztonkowskich.
Wykonawcy z krajow nie zwigzanych umowami z Uniq Europejskq nie zostali zaproszeni w
dokumentach zamowieniowych przez Zamawiajgcego do sktadania ofert. Zgodnie z art. 8
ustawy Pzp i art. 71 Kodeksu cywilnego ogtoszenie jest zaproszeniem do zawarcia umowy, a
pominiecie w ogtoszeniu informacji o zaproszeniu okreslonych podmiotéw (gdy bez tej
informacji ex lege nie mogq oni ofert skutecznie ztozyc) przesqdza, iz ztozona przez nich
oferta jest ofertq wykonawcy niezaproszonego.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza wyrok TSUE z dnia 22 pazZdziernika 2024 w sprawie
Kolin C - 652/22, ktéry stwierdza, ze kwestia dostepu wykonawcdéw z paristw trzecich do
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego w paristwach cztonkowskich Unii
Europejskiej nalezy do dziedziny, w ktdrej Unia posiada wytgczng kompetencje, zas paristwa
cztonkowskie nie majg uprawnienia do regulowania tej kwestii na mocy przepisach
krajowych.

Nie pozbawia to mozliwosci udziatu wykonawcdw z paristw trzecich w zamdwieniach, o ile
dany zamawiajgcy wyrazi na to zgode w konkretnym postepowaniu. Zamawiajgcy moze przy
tym przewidzie¢ odmienne reguty traktowania wykonawcow unijnych i tych spoza UE przy
zachowaniu zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Nalezy zaznaczyc, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie zaprosit do skftadania

ofert wykonawcdw z panstw trzecich.
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W zwigzku z powyzszym wskazuje sie jak na wstepie.

Odwotujacy wskazuje, ze zaré6wno podstawa prawna jak i uzasadnienie faktyczno - prawne
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp,
rzeczywistej tresci wyroku TSUE z dnia 22 paZdziernika 2024 r. C-652/22 oraz dokumentacji
Postepowania. Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze przywotany w uzasadnieniu odrzucenia,
wyrok TSUE zapadt w innym stanie faktycznym i prawnym (na gruncie postepowania o
udzielenie zaméwienia sektorowego) a ponadto nalezy interpretowac go w sposéb inny
niz dokonat tego Zamawiajacy, co zdaje sie potwierdza¢ opinia UZP pt.: ,Udziat
wykonawcéw z parnstw trzecich w $wietle wyroku TSUE w sprawie C-652/22"1, W dalszej
tresci pisma Odwotujacy szczegétowo uzasadni nieprawidtowos$¢ kwestionowanych

czynnosci i zaniechan Zamawiajacego.

. Kwestie formalne — dokumentacja Postepowania i status wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, ze w tresci dokumentacji Postepowania,
Zamawiajgcy w zaden sposdb nie ograniczyt dostepu do udziatu w postepowaniu
wykonawcom z panistw trzecich, innych niz Rosja.

W tresci dokumentacji, znajduje sie informacja o zastosowaniu przestanki wykluczenia z art.
5k Rozporzadzenia Rady (UE) 2022/576 w sprawie zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014
dotyczacego Srodkdéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi

sytuacje na Ukrainie z dnia 8 kwietnia 2022 r. — natomiast nie ma takiej informacji co do

wykonawcow z innych panstw trzecich, w tym Turcji. Nie wydano bowiem analogicznego

rozporzadzenia, dla Turcji, Paristwo to nie jest wytgczone z udziatu w przetargach na terenie

UE (nie zostato objete sankcjami).

Juz z samej tej przyczyny, czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajaca na odrzuceniu oferty
Odwotujacego jest bezpodstawna — nie opiera sie bowiem na obowigzujgcym akcie
prawnym ani na postanowieniu SWZ. Wymogi nie wyrazone w SWZ, nie obowijzuja
Wykonawcéw. Odrzucenie oferty na podstawie wymogéw/ograniczen nie wyrazonych w
SWZ jest niezgodne z przepisami ustawy Pzp i sprzeczne z literalng trescig udostepnionej

dokumentac;ji.

1 Opinia dostepna na stronie UZP pod linkiem: https://www.gov.pl/web/uzp/udzial-wykonawcow-z-
panstw-trzecich-w-swietle-wyroku-tsue-w-sprawie-c-65222

Strona 7z 18



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

Zamawiajgcy nie wprowadzit postanowien SWZ, ktére ograniczatyby grono wykonawcow.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie art. 132

ustawy Pzp:

8. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie art, 132 Pzp.

Zgodnie z art. 132 ustawy Pzp, w postepowaniu toczacym sie w trybie przetargu
nieograniczonego, oferty moga sktadaé¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy: Przetarg
nieograniczony to tryb udzielenia zamdwienia, w ktorym w odpowiedzi na ogfoszenie o

zamowieniu oferty mogq sktadac wszyscy zainteresowani wykonawcy.

Definicja wykonawcy, znajduje sie natomiast w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp:
wykonawcy - nalezy przez to rozumiec osobe fizyczng, osobe prawngqg albo jednostke

organizacyjng nieposiadajgcq osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie

robot budowlanych lub obiektu budowlaneqo, dostawe produktow lub swiadczenie

ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w

sprawie zamowienia publicznego;

Nalezy zauwazy¢, ze wskazana wyzej definicja w zaden sposéb nie odnosi sie do kwestii
pochodzenia wykonawcy czy jego siedziby. Polski ustawodawca przyjat szeroka definicje
wykonawcy na gruncie zaméwien publicznych, w tym sensie, ze wykonawca jest podmiot,
ktory oferuje na rynku dostawe produktdw, a z catg pewnoscig jest nim podmiot, ktéry ztozyt

oferte (Odwotujacy).

Wobec powyiszego, na gruncie przepisOw ustawy Pzp oraz dokumentacji opublikowanej
w postepowaniu, oferte magt ztozy¢ kazdy wykonawca i oferta kazdego wykonawcy, ktory
spetnia warunki udziatu w postepowaniu (w tym Odwotujacy) moze zosta¢ wybrana jako

najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odrzucenia, Zamawiajacy stwierdzit, ze wobec faktu, iz Odwotujgcy nie
zostat zaproszony do udziatu w postepowaniu, nie mégt ztozy¢ w nim oferty/nie moze wzigc
udziatu w tym postepowaniu. Takie twierdzenie jest kuriozalne. Jak wskazano wyzej,
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. Nie ma w nim
zaproszen do udziatu w postepowaniu (wystepujacych w procedurze dwuetapowej np. w

przetargu ograniczonym). Nie ulega wiec watpliwosci, ze podstawa odrzucenia, z art. 226
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ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp jest nieprawidtowa — nie ma zastosowania w przetargu

nieograniczonym.

10. Powyzsze zdaje sie potwierdza¢ Urzgd Zamdwien Publicznych oraz doktryna:
Ztozenie oferty przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert. Art. 226
ust. 1 pkt9 Pzp nie znajduje zastosowania w tzw. postepowaniach
jednoetapowych, tj. przetargu nieograniczonym (art. 132 Pzp) itrybie
podstawowym, jesli zamawiajgcy nie przeprowadza negocjacji (art. 275 pkt 1

Pzp). 2

Zgodnie z ust. 1 pkt 9 komentowanego przepisu odrzuceniu podlega oferta, ktora
zostata ztozona przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert.
Przestanka ta nie znajduje zastosowania w jednoetapowych postepowaniach

0 udzielenie zamowienia. Ma natomiast zastosowanie do tych trybow

udzielania zamowienia, w_ktorych stosuje sie indywidualne zaproszenia do

sktadania ofert, albo gdy oferty mogqg sktadacé wytgcznie wykonawcy, ktorych

whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlegaty odrzuceniu, jak

np. przetarg ograniczony (ktéreqo pierwszym etapem jest wytonienie

wykonawcow, ktorzy zostang nastepnie zaproszeni do sktadania ofert) czy

negocjacje bez ogtfoszenia.?

11. Argumentacja Zamawiajacego, z informacji o odrzuceniu, opierajgca sie na twierdzeniu, ze
ogtoszenie o zamdwieniu stanowi zaproszenie do sktadania ofert, co ma rzekomo wynika¢ z

art. 8 ustawy Pzp i art. 71 kc — jest rownie kuriozalna. Przepisy ustawy Pzp stanowig lex

specialis w stosunku do przepisdw kodeksu cywilnego, w tym sensie, ze przepisy kc stosuje

sie, jesli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Kwestie zaproszenia do sktadania ofert

oraz procedury udzielania zamoéwien publicznych zostaty szczegétowo uregulowane w
ustawie Pzp. Z przepisOw ustawy Pzp jasno wynika w jakich trybach stosuje sie zaproszenie
do sktadania ofert i jakie elementy powinno zawierac takie zaproszenie (np. art. 161, art.
186 ustawy Pzp) — w konsekwencji nalezy uzna¢, ze ustawodawca, na gruncie ustawy Pzp

zdefiniowat czym jest zaproszenie do skfadania ofert.

2 PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH, KOMENTARZ WYDANIE Il pod redakcjg Huberta Nowaka Mateusza Winiarza
Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2023

3 A. Gawroniska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Woéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamdwier
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 226.
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Ustawodawca nie przewidziat natomiast wystosowania zaproszenia do sktadania ofert w
trybie przetargu nieograniczonego, w szczegdlnosci czym innym jest ogtoszenie o
zamoOwieniu a czym innym zaproszenie do sktadania ofert (ogtoszenie wystepuje réwniez
w trybach dwuetapowych i jest adresowane do wszystkich potencjalnych wykonawcéw).
W konsekwencji, w trybie przetargu nieograniczonego, nie stosuje sie przestanki
odrzucenia oferty, o ktorej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp — ktéra w sposéb

literalny odnosi sie do zaproszenia do sktadania ofert.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze: pominiecie w ogtoszeniu informacji o zaproszeniu
okreslonych podmiotow (gdy bez tej informacji ex lege nie mogq oni ofert skutecznie ztozyc)
przesqdza, iz ztoZona przez nich oferta jest ofertq wykonawcy niezaproszonego — jest
rowniez catkowicie oderwane od obowigzujgcych przepiséw. Jesli jakis podmiot nie moze
ztozy¢ oferty z mocy prawa, to Zamawiajgcy nie moze tego zmienié poprzez wskazanie w
ogtoszeniu informacji o zaproszeniu. Ustawa Pzp w ogodle nie zna takiej instytucji jak:
informacja o zaproszeniu okreslonych podmiotow, w przetargu nieograniczonym, w ktérym

z definicji, oferty mogg sktadaé wszyscy wykonawcy.

Ostatecznie, jak juz wyzej wykazano, nie ma podstawy prawnej, ktéra wskazywata by na to,
ze wykonawcy z Turcji nie mogg skutecznie ztozy¢ oferty i Zamawiajgcy takiej podstawy nie
wskazuje, cytujagc jedynie wyrwane z kontekstu fragmenty wyroku TSUE.

Nawet jesli przyjaé, ze wyrok TSUE ma zastosowanie do niniejszej sprawy, to oczywiste jest,
ze jesli Zamawiajacy chciat ograniczy¢ grono wykonawcéw, to w pierwszej kolejnosci mogt
tego dokonac poprzez wybdr trybu przetargu ograniczonego, a ewentualnie jesli juz wybrat
tryb przetargu nieograniczonego, to powinien sformutowaé jasne i precyzyjne
postanowienia SWZ w tym zakresie. Ich ksztattu wyrok TSUE nie precyzuje, natomiast by¢
moze mogtyby odnosi¢ sie do warunkéw udziatu w postepowaniu lub przestanek
wykluczenia (chociaz katalog przestanek wykluczenia z ustawy Pzp jest co do zasady
zamkniety).

W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ze wymogi niewyrazone w SWZ, nie obowigzujg
wykonawcéw, a przestanki odrzucenia oferty, nalezy interpretowac Scisle. Skoro wszelkie

niejasne, nieprecyzyjne wymogi SWZ nie mogq wptywac negatywnie na sytuacje wykonawcy
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w postepowaniu® — to tym bardziej nie sposdb oczekiwaé od wykonawcdw zastosowania sie

do wymogoéw, ktére w SWZ nie zostaty w ogdle wyrazone.

17. Natomiast Zamawiajacy nie jest uprawniony do wprowadzania jakichkolwiek ograniczen

nie wyrazonych w SWZ, juz po terminie sktadania ofert, znajac oferty ztoione przez

wykonawcow i mogac oszacowacd, ktdry z wykonawcéw wygratby Postepowanie — takie

dziatanie w sposéb razacy narusza reguty uczciwej konkurencji.

[[ ] Wyrok TSUE i Opinia UZP

18. Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy uzasadnia, odsytajagc do wyroku
TSUE z dnia 22 pazdziernika 2024 r., sygn. akt: C—652/22.

19. Odnoszac sie do wskazanego wyroku, w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzié, ze nie ma on
zastosowania w niniejszej sprawie, bowiem zapadt na gruncie innych przepiséw niz przepisy,
powotane jako podstawa do udzielenia przedmiotowego zamowienia.

20. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu, opublikowanego w Postepowaniu, podstawg

prawng prowadzonego postepowania jest Dyrektywa 2014/24/UE i ustawa Pzp:

Podstawa prawna:

Dyrektywa 2014/24/UE
Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo zamdwien publicznych, Dz.U. z 2023 poz. 1605 ze
zZm.

21. Dyrektywa 2014/24/UE - to dyrektywa dotyczaca zaméwien klasycznych, natomiast tezy
wspomnianego wyroku TSUE, odnoszg sie do dyrektywy 2014/25 — dyrektywy, ktéra
reguluje zamoéwienia sektorowe (ktore z racji na kluczowy charakter sektorow gospodarki,
ktorej dotycza, podlegajg roznym odmiennoscig w stosunku do zaméwien klasycznych).

22. Na gruncie wyroku TSUE z dnia 22 pazdziernika 2024 r. TSUE odnosi sie co prawda do
rozporzadzenia IZM (Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1031 z
dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie dostepu wykonawcow, towardw i ustug z parstw trzecich
do unijnych rynkéw zamdwien publicznych i koncesji oraz procedur wspierajgcych negocjacje
dotyczgce dostepu unijnych wykonawcdéw, towardw i ustug do rynkéw zamdwien
publicznych i koncesji panstw trzecich (Instrument Zamdwieri Miedzynarodowych - 1ZM) -

(Dz.U. 2022, L 173, s. 1), ktore dotyczy rowniez dyrektywy klasycznej, natomiast w tresci

tego rozporzadzenia, brak przepisu, ktéry wprowadzatby zakaz udziatu w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia przez wykonawcow z panstw trzecich.

4 Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 799/23
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23. W tresci rozporzadzenia IZM (art. 6) wskazano jedynie, ze Komisja europejska moze

zadecydowac o ograniczeniu dostepu wykonawcéw z panstw trzecich:

6. W ramach srodka 1ZM, o ktorym mowa w ust. 1, Komisja moze zadecydowac [...] o
ograniczeniu dostepu wykonawcdw, towardw lub ustug z paristwa trzeciego do
postepowarn o udzielenie zamdwienia publicznego przez nakazanie instytucjom
zamawiajgcym lub podmiotom zamawiajgcym, aby:

a) zastosowaty korekte punktacji na oferty ztozone przez wykonawcow pochodzgcych z
tego panstwa trzeciego; lub

b) wykluczyty oferty ztozone przez wykonawcow pochodzgcych z tego paristwa
trzeciego.

[.]

- natomiast takiego srodka nie zastosowano w stosunku do wykonawcoéw z Turcji.

24. W wyroku, ktéry zamawiajacy przyjat jako podstawe swojej decyzji, TSUE wskazuje rowniez,

ze:

[...] Tymczasem z powodu przedstawionego w pkt 46 niniejszego wyroku i jak stanowi
obecnie réwniez motyw 10 rozporzqdzenia IZM, dyrektywe 2014/25 nalezy rozumie¢ w
ten sposob, Ze dostep wykonawcdw ze wspomnianych paristw trzecich do postepowar o
udzielenie zamdwienia publicznego w Unii nie jest zagwarantowany, a wykonawcy ci
moggq zostac z nich wykluczeni.

48 Do parnistw trzecich, o ktérych mowa w pkt 44 niniejszego wyroku, nalezy Republika
Turcji, ktdra nie jest stronqg ani GPA, ani Zadnej innej umowy przyznajqgcej na zasadzie
wzajemnosci tureckim wykonawcom prawo do udziatu w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego w Unii na réwni z wykonawcami z Unii.

[...]

51 W zwigzku z tym w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gtownym,
charakteryzujgcej sie udziatem tureckiego wykonawcy, ktérego udziat w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego podlegajgcym dyrektywie 2014/25 zostat
zaakceptowany przez podmiot zamawiajgcy, wykonawca ten nie moze powotywac sie
na art. 36 i 76 tej dyrektywy w celu zakwestionowania decyzji o udzieleniu danego
zamowienia.

[..]

65 W kazdym razie organy krajowe nie mogq interpretowac krajowych przepisow
transponujgcych dyrektywe 2014/25 w ten sposéb, ze majg one zastosowanie rowniez
do wykonawcdéw z parnstw trzecich, ktore nie zawarty takiej umowy z Uniq, ktorzy
zostaliby dopuszczeni przez podmiot zamawiajgcy do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego w danym paristwie cztonkowskim, i to pod rygorem
naruszenia wytgcznego charakteru kompetencji Unii w tej dziedzinie.

[...]

67 Z catosci powyzZszych rozwazan wynika, ze organy krajowe nie sq uprawnione do
objecia wykonawcow <z panstw trzecich, ktére nie zawarty z Unig umowy
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miedzynarodowej gwarantujgcej rowny i wzajemny dostep do zamdwien publicznych,
zastosowaniem przepisow krajowych transponujgcych przepisy dyrektywy 2014/25.

[...]

68 W konsekwencji wyktadnia art. 36 i 76 dyrektywy 2014/25 nie moze w zaden sposob
miec znaczenia dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtownym.

Nalezy zauwazy¢, ze wskazane tezy odnosza sie jedynie do Dyrektywy 2014/25, co TSUE

podkresla, wskazujg w kazdej z zacytowanych tez nazwe/numer dyrektywy — natomiast

Postepowanie prowadzone jest na podstawie Dyrektywy 2014/24/UE oraz regulacji krajowej

W_postaci ustawy Pzp — tezy te nie powinny mieé wiec zastosowania do decyzji

podejmowanych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

W dalszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze w zacytowanych wyzej tezach (na ktére powotuje
sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia), TSUE stwierdza jedynie, ze dostep do
zamowienia wykonawcéw z panstw trzecich, ktore nie podpisaty umowy z UE, nie jest
gwarantowany, ze mogg oni podlegac¢ wykluczeniu i nie mogg powotywac sie na art. 36 i 76
dyrektywy 2014/25, w celu zakwestionowania decyzji o udzieleniu zamdwienia.

W Zzadnym miejscu wyroku TSUE nie wskazano jednak, jak twierdzi Zamawiajacy, ze
wykonawcy z Panstw trzecich, ex lege podlegajg wykluczeniu lub, ze ich oferty nalezy
odrzucié.

Zacytowane wyzej tezy, nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze TSUE stwierdza, iz taki dostep
mozna ograniczy¢ - ale ograniczenie to i tak powinno znalez¢ swdj wyraz w tresci
dokumentacji postepowania i nie moze by¢ wprowadzone po otwarciu ofert, poprzez

arbitralng decyzje Zamawiajgcego. W _przypadku postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, brak ograniczen jest dorozumiany, jako,

ze ztozy¢ oferty moga wszyscy zainteresowani wykonawcy.

Ponadto, z twierdzenia, ze dostep do zamdwienia wykonawcom z Paristw trzecich nie jest
zagwarantowany, nie wynika, ze oferty ztozone przez te podmioty sg niezgodne z przepisami
ustawy (art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) czy niewazne na podstawie odrebnych przepiséw
(art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), a sg to podstawy prawne, ktére powotat Zamawiajgcy

uzasadniajgc czynnos$¢ odrzucenia. Tym bardziej, ze w tresci uzasadnienia Zamawiajgcy nie

wskazuje przepiséw, z ktérymi rzekomo miataby by¢ niezgodna oferta Odwotujgcego (bo

takie akty prawne nie istniejg), a jedynie odwotuje sie do wyroku, ktory sam w sobie nie jest

aktem prawnym.
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30. W tym miejscu nalezy réwniez zauwazy¢, ze powotane przez Zamawiajgcego, podstawy

31.

prawne odrzucenia wzajemnie sie wykluczaja, co swiadczy o tym, ze Zamawiajacy sam nie

jest w stanie zidentyfikowac ktére z przestanek odrzucenia zostaty wypetnione. W

konsekwencji nalezy uznaé, ze Zamawiajacy nie jest pewny, czy wypetnity sie przestanki

odrzucenia z danego przepisu, a co za tym idzie nie powinien dokonywac czynnosci

odrzucenia (ktéra to czynnos¢ jako czynnosci o charakterze sankcyjnym powinna by¢

stosowana w ostatecznosci, gdy zachodzi pewnos$¢ co do wypetnienia sie danej przestanki).

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO:

a)

c)

Wyrok KIO z dnia 22 marca 2023 r. sygn. akt KIO 664/23:

Przez pojecie ustawy, do ktorego odwotuje sie art. 226 ust. 1 pkt 3 p.z.p. nalezy
rozumiec p.z.p. oraz akty wykonawcze do tej ustawy. W przypadku niezgodnosci oferty
z innymi aktami prawnymi niz Pzp (np. innymi ustawami) zastosowanie moze znalez¢ art.

226 ust. 1 pkt 4 p.z.p.

Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. akt: KIO 3205/21.:

Uzyte w przepisie art. 226 ust. 1 pkt 3 p.z.p. stowo "ustawy" nie oznacza jakiejkolwiek
ustawy, ale oznacza ustawe Prawo zamowien publicznych. Tym samym, zgodnie z art.
226 ust. 1 pkt 3 p.z.p., oferta podlega odrzuceniu, jezeli jest niezgodna z przepisami
p.z.p. lub przepisami aktow wykonawczych wydanych jej podstawie, nie zas z

przepisami innych ustaw. Odniesienie do innych aktéw prawnych znajduje sie dopiero w

art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p., w_ktorym ustawodawca przewidziat odrzucenie oferty z

powodu jej niewaznosci na podstawie odrebnych przepisow. Powyzisze prowadzi do

whiosku, Ze ewentualne naruszenie przez odwotujgcego przepisow u.p.t.u. nie stanowi

podstawy do odrzucenia jeqgo oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 3 p.z.p. (moze by¢ co

najwyzej przedmiotem postepowania organdow kontroli skarbowej).

Wyrok KIO z dnia 31 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 690/22:

Nie mozna ustawy z 2012 r. o odpadach (art. 20), uznac jako podstawy prawnej do
uwzglednienia zarzutu z art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p., to jest stwierdzenia, ze oferta jest
niewazna na podstawie tej ustawy, poniewaz nie przewiduje sie w tej ustawie skutku
niewaznosci czynnosci prawnej, jakq jest ztoZenie oferty. Poza tym regulacja tej ustawy
nakazujgca przestrzeganie zasady bliskosci przy utylizacji odpadéw medycznych w niej

wskazanych i sprowadzajgcych sie do zakazu wywozu odpadow poza teren
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wojewddztwa, w ktdrym odpady powstajg, nie ma charakteru bezwzglednego, poniewaz

przewiduje od niej wyjqtki.

Przenoszgc zacytowane wyzej tezy na grunt niniejszej sprawy, nalezy ponownie podkreslié,
ze Zamawiajgcy nie precyzuje z jakim przepisem jakiej ustawy niezgodna jest oferta
Odwotujacego. Przy czym podstawy odrzucenia zart. 226 ust. 1 pkt 3226 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp (wskazane jako podstawa odrzucenia), sg do siebie konkurencyjne. W tym sensie, ze art.
226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, stosuje sie w przypadku niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp i
aktéw wykonawczych do tej ustawy (np. w zakresie niezgodnosci oferty z formg wymagang
przez ustawe Pzp). Natomiast art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy niezgodnosci z innymi
aktami prawnymi, o ile te akty prawne przewidujg dla danej niezgodnosci, niewaznosé
czynnosci prawnej jaka jest ztozenie oferty (np. naruszenie zasad reprezentacji wynikajgcych

z kodeksu cywilnego). Zaden z tych przypadkéw nie ma miejsca na gruncie niniejszej sprawy.

W dalszej kolejnosci, nalezy stwierdzi¢, ze w tresci uzasadnienia odrzucenia, Zamawiajacy
sam wskazuje, ze moze przewidzie¢ odmienne reguty traktowania wykonawcdéw unijnych i
tych spoza UE przy zachowaniu zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci — wobec faktu, ze

Zamawiajacy takich regut nie przewidziat, nie opisat ich w tresci SWZ, to nalezy uznaé, ze

dziatania Zamawiajace z catg pewnoscig nie s3g ani przejrzyste ani proporcjonalne.

Nawet jesli uzna¢, ze w stosunku do wykonawcow z Panstw trzecich nie majg zastosowania
niektére zasady udzielania zamoéwien wynikajace z dyrektyw, to i tak przetarg publiczny
powinien przebiegac zgodnie z regutami wynikajgcymi z regulacji krajowej (ustawa Pzp) czy
przepisow kodeksu cywilnego, a podmiot publiczny obowigzany jest rowniez do stosowania
zasad wynikajacych z regulacji administracyjnoprawnej. Zadna z tych regulacji nie pozwala
Zamawiajgcemu na swobodng zmiane tresci SWZ poprzez wprowadzenie nowych
warunkéw/przestanek wykluczenia, w toku postepowania czy na wybér wykonawcy,
wedle wtasnego uznania, bez uwzglednienia ustalonych kryteriow oceny ofert (w tym
najkorzystniejszej ceny).

Odnoszac sie rowniez do tezy wyroku TSUE zgodnie z ktdrg wykonawcy nie mogg powotywadé
sie na art. 36 i 76 dyrektywy 2014/25, w celu zakwestionowania decyzji o udzieleniu

zamowienia, to Odwotujgcy oswiadcza, ze na takie przepisy tej dyrektywy sie nie powotuje.

Bytoby to nieskuteczne, bowiem nie ma ona zastosowania do przedmiotowego zamodwienia

(ktore nie jest zamowieniem sektorowym).
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36. Zaprezentowang wyzej wyktadnie wyroku TSUE zdaje sie potwierdza¢ UZP, w opinii pt.:
,Udziat Wykonawcéw z panstw trzecich w $wietle wyroku TSUE w sprawie C-652/22"°, gdzie
UZP stwierdza m.in., ze:

2. Jesli zamawiajgcy zdecyduje sie na ograniczenie dostepu, o ktérym mowa

wyzej, powinien okresli¢ w dokumentach zamoéwienia wymagania, ktore bedg

odzwierciedlaly roznice miedzy sytuacjg prawng tych wykonawcow a sytuacjg

prawng wykonawcow z Unii i z panristw trzecich, ktore zawarty z Unig umowe

miedzynarodowq gwarantujgcq na zasadzie wzajemnosci i rownosci dostep do
rynku zamdwien publicznych (tzn. w dokumentach zamdwienia powinny by¢
informacje, ze zamawiajqcy ogranicza dostep i w jaki sposob).

3. A contrario, zamawiajgcy moze nie ograniczaé dostepu do zamowien

publicznych wykonawcom z paristw trzecich, z ktérymi Unia Europejska nie jest

zwiqgzana Zadnqg umowq miedzynarodowq gwarantujgcq na zasadzie
wzajemnosci i rownosci dostep do rynku zamowien publicznych. Zamawiajgcy

jest zatem uprawniony do wskazania w dokumentach zamdwienia, ze dopuszcza

takich wykonawcdow do udziatu w postepowaniu.

4. W przypadku braku jakiejkolwiek informacji w tym zakresie w dokumentach

zamowienia, majgc na wzgledzie zasade przejrzystosci, uprawniony bedzie

whniosek, Ze zamawiajgcy nie ogranicza dostepu do zaméwienia wykonawcom

z panstw trzecich, z ktérymi Unia Europejska nie jest zwigzana Zadnqg umowq

miedzynarodowq gwarantujgcq na zasadzie wzajemnosci i rownosci dostep do
rynku zamdwien publicznych.

5. Jesli zamawiajgcy zdecyduje sie na niedopuszczenie do udziatu wykonawcow

Z panstw trzecich, z ktérymi Unia Europejska nie jest zwigzana zadng umowgq

miedzynarodowq gwarantujgcq na zasadzie wzajemnosci i rownosci dostep do
rynku zamowien publicznych i wskaze to w dokumentach zamdwienia, to

whniosek (oferta) pochodzgcy od takiego wykonawcy podlegaé bedzie odrzuceniu

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (tj. z powodu niezgodnosci z

warunkami zamowienia).

37. Przenoszac tezy wskazanej wyzej opinii na grunt niniejszej sprawy, nalezy ponownie
podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie wskazat iz ogranicza dostep do udziatu w postepowaniu

wykonawcom majgcym siedzibe w Turcji. Wobec czego prawidtowym wnioskiem jest iz nie

5 Opinia dostgpna na stronie UZP pod linkiem: https://www.gov.pl/web/uzp/udzial-wykonawcow-z-
panstw-trzecich-w-swietle-wyroku-tsue-w-sprawie-c-65222
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ograniczyt tego dostepu. Co w konsekwencji oznacza, ze Zamawiajgcy powinien uwzglednié

oferte Odwotujgcego, w toku wyboru oferty najkorzystniejszej i nie ma podstaw do jej

odrzucenia (tym bardziej, ze Zamawiajacy nie wskazat innej podstawy niz pochodzenie spotki

Odwotujacego.

Ewentualne odrzucenie, w przypadku uprzedniego przewidzenia stosownych postanowien
SWZ, uprawniajacych zamawiajgcego do takiej czynnosci i ograniczajgcych grono
wykonawcéw, mogtoby byé dokonane na innej niz wskazana przez Zamawiajgcego podstawa
prawna (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) — natomiast i tak na gruncie niniejszej sprawy nie

ma ona zastosowania, z uwagi na brak postanowien SWZ, ktére wykluczatyby udziat w

Postepowaniu wykonawcéw z Turcji. Jak bowiem wskazuje ugruntowane orzecznictwo,

prezentowane m.in. w wyroku KIO z dnia 3 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO 3300/21:
Zastosowanie przestanki odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. wymaga
jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodnos¢ oferty z warunkami
zamdwienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg
postepowania i w jaki sposob ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie
okreslonymi i ustalonymi warunkami zamdwienia. Tym samym punktem wyjscia dla
stwierdzenia wady oferty jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji
sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra powinna byc¢ rozumiana w sposob Scisty,
aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych

niedozwolong uznaniowosciqg przy ocenie ofert.

Wobec powyiszego, Odwotujacy wskazuje, ze Odwotanie jest w petni zasadne, a czynnos¢
Zamawiajgcego zupetnie bezpodstawna, nie znajdujaca oparcia zaréwno w
obowiazujacych przepisach, jak i tezach wyroku TSUE i dokumentacji Postepowania

sformutowanej przez Zamawiajacego.

Ostatecznie Odwotujgcy zauwaza, ze jest Wykonawcg, obecnym na europejskim rynku od
wielu lat, o ugruntowanej renomie, ktéry wykonat na terenie UE szereg zamdwien o
analogicznym przedmiocie zamdwienia i zamodwienia te wykonat prawidtowo i terminowo.
W biezgcym roku, wykonawca zawart m.in. umowe w sprawie zamdwienia publicznego, w
przetargu na dostawe 10 sztuk autobusdéw elektrycznych prowadzonym przez Zwigzek
Powiatowo-Gminny , Ofawskie Przewozy Gminno-Powiatowe”. Udziat wykonawcy w

przetargach, w szczegdélnosci w takich, w ktdorych jego oferta zostata wybrana jako
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najkorzystniejsza nigdy nie byt kwestionowany z uwagi na fakt, ze siedziba wykonawcy

znajduje sie w Turcji.

41. Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak w petitum.

Z powazaniem

r.pr Dariusz Ziembinski

Zatgczniki:
1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;
2. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;
3. odpis z rejestru handlowego, odpowiedniego dla Odwotujgcego (wraz z ttumaczeniem);
4. dokumenty potwierdzajgce umocowanie do udzielenia petnomocnictwa (wraz z
ttumaczeniami) oraz petnomocnictwo do wniesienia odwotania wraz z dowodem

uiszczenia optaty skarbowe].
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