Sygn. akt: KIO 1328/24
WYROK
Warszawa, dnia 13 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Agnieszka Trojanowska
Bartosz Stankiewicz
Joanna Stankiewicz-Baraniak
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w sprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19
kwietnia 2024 r przez wykonawce J.G., prowadzgcego dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwg: UNISET RURY STALOW E
— STEEL PIPES J.G. z siedzibg w Stupsku, ul. Witolda Lutostawskiego 18 postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Operator Gazociggobw Przesylowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul
Mszczonowska 4
Uczestnicy po stronie odwotujgcego:
FERRUM Spdtka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 11
Izostal Spotka Akcyjna z siedzibg w Kolonowskie, ul. Opolska 29
Uczestnicy po stronie zamawiajgcego:
Noksel Celik Boru Sanayi A.S. z siedzibg w Turcji, w Ankarze,ul. Yukari Overcler Mah. Lizbon Cad. No: 10
Toscelik Spiral Boru Uretim Sanayi Anonim Sirket z siedzibg w Trucji w Iskenderun Hatay, ul. Sariseki Mah. necati Ozsoy
Cad. 12/1

orzeka:
1A. odrzuca odwotanie w odniesieniu do czesci 1,2 3,
1B. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce J.G., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg: UNISET RURY
STALOWE - STEEL PIPES J.G. z siedzibg w Stupsku, ul. Witolda Lutostawskiego 18 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce J.G., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: UNISET RURY
STALOWE — STEEL PIPES J.G. z siedzibg w Stupsku, ul. Witolda Lutostawskiego 18 tytutem wpisu, kwote 3 600zt 00
(stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy tytutem wydatkéw petnomocnika odwotujgcego, kwote 534 zt 00 gr
(stownie: piecset trzydziesci cztery ztote zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw dojazdu odwotujgcego, kwote 3 600zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy tytulem wydatkéw petnomocnika zamawiajacego.
2.2. zasgdza od wykonawcy J.G., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg: UNISET RURY STALOWE -
STEEL PIPES J.G. z siedzibg w Stupsku, ul. Witolda Lutostawskiego 18 na rzecz zamawiajgcego Operator Gazociggo
Przesylowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Mszczonowska 4 kwote 3 600 zt 00 g
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........cocvvuveiinanns

Sygn. akt KIO 1328/24

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest wynikiem zawarcia uméw ramowych pn: Dostawa
rur stalowych na potrzeby realizacji gazociggu DN700 MOP 8,4 MPa Wezerow — Przewéz wraz z infrastrukturg
towarzyszacg (postepowanie podzielone na 4 czesci).
W dniu 10 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty TOSCELIK
W dniu 19 kwietnia 2024 r. wykonawca Janusz Gaczynski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: UNISET
RURY STALOWE - STEEL PIPES J.G. z siedzibg w Stupsku, ul. Witolda Lutostawskiego 18 wnidst odwotani
Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 15 kwietnia 2024 r.



udzielonego przez wiasciciela firmy. Do odwotania dotgczono dowdd jego przekazania zamawiajgcemu.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.Art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy w zwiazku z art. 58 k.c. w zwigzku z art. 3 ust. 1 lit. e) i art. 207 ust.1 i 2 Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 25.03.1957 r. (Dz. U. 2004.90.864 — dalej:

»TFUE”) w zwigzku z art. 43 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dni26 lutego 2014 roku w
sprawie udzielenia zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (tekst majgcy znaczenie dla EOG, Dz. U. UE L.2014.94.243 — dale;j.
,Dyrektywa Sektorowa”), przez zaniechanie odrzucenia ofert firm tureckich: TOSCELIK i NOKSEL;

2.Art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy w zwigzku z rozumianym przez pryzmat wyktadni wspélnotowej art. 7 pkt 30) ustawy i art.
17 ust. 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia ofert firm tureckich: TOSCELIK i NOKSElgraz przez prowadzacy do
udzielenia zamoéwienia wybor oferty TOSCELIK w zakresie czesci 4 zamowienia;

3.Na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw 1 lub 2 powyzej, odwotujgcy wskazat dalsze zarzuty:

a)naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 c) ustawy w zwigzku z §2 ust. 1 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych (Dz.U.2020.2415) przez zaniechanie
odrzucenia oferty TOSCELIK w zakresie czeSci 4 zamowienia, z powodu nieprzediozenia w terminie dokumentu
rejestrowego TOSCELIK;

b)naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z 462 ust. 1 i 17 ust. 2 ustawy oraz przez zaniechanie odrzucenia oferty
TOSCELIK w zakresie czesci 4 zamdwienia, z powodu powierzenia podwykonania 100% tej czesci zamowienia;
c)naruszenia art. 223 ust. 1 zdanie 2 ustawy oraz art. 16 pkt 1) i 2) ustawy, przez niedopuszczalne prowadzenie migedzy
zamawiajgcym a TOSCELIK negocjacji dotyczacych oferty ztozonej w czesci 4 zamodwienia.

4.Art. 239 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego w zakresie cze$ci 4 zamdwienia.

Whniost o:

1.Uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2.Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty TOSCELIK jako najkorzystniejszej,

3.Nakazanie odrzucenia ofert TOSCELIK zfozonych w postepowaniu;

4 Nakazanie odrzucenia ofert NOKSEL ztozonych w postepowaniu;

4.0droczenie rozprawy na podstawie art. 550 ustawy, do czasu wydania przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wyroku w sprawie C-652/22 Kolin Ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret A.S. przeciwko Drzavna komisija za
kontrolu postupaka javne nabave przy udziale HZ Infrastruktura d.o.o0., Strabag AG, Strabag d.o.o0., Strabag Rail a.s., w
ktérej Rzecznik Generalny Anthony Michael Collins przedstawit w dniu 7 marca 2024 r. opinie zbiezng ze stanowiskiem
odwotujgcego podanym na uzasadnienie zarzutu podanego w IV.1. odwotania; ewentualnie

Skierowanie przez Krajowg Izbe Odwolawczg w tej sprawie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, na
podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, nastepujacych wiasnych pytan prejudycjalnych
dotyczacych wyktadni przepiséw prawa unijnego:

(1)Czy podmioty majgce siedzibe w panstwach trzecich, z ktorymi Unia Europejska nie zawarta umowy
miedzynarodowej w sprawie zamowien publicznych, moga bra¢ udziat w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego w kraju cztonkowskim Unii Europejskiej?

(2)Jesli tak, to czy panstwa cztonkowskie mogg okresla¢ warunki udziatu tych podmiotéw w takich postepowaniach, czy
tez jest to kwestia, ktdrej rozstrzygniecie lezy wytacznie w gestii Unii Europejskiej?

(3)Czy na gruncie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 rw sprawie zamowien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE - Dz.U.UE.L.2014.94.65 oraz Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie udzielenia zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE - Dz. U. UE
L.2014.94.243, przez ,wykonawce” nalezy rozumie¢ wylgcznie podmioty majgce siedzibe w UE lub panstwie trzecim z
ktérym Unia Europejska zawarta umowy miedzynarodowej w sprawie zamowien publicznych?

5.Dopuszczenie dowoddw z dokumentéw postepowania;

6.Zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Odwolujacy podnidst, ze zaden przepis ustawy nie definiuje pojecia interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Utrwalony jest
poglad, ze interes w uzyskaniu zamowienia to kazdy interes, ;. interes faktyczny i prawny.

Ponadto przyja¢ nalezy, ze:

-interes we wniesieniu odwotania moze polega¢ takze na oczekiwaniu prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w ktdérym przystepujgcy uczestniczy w sposob prawidlowy, zgodny z przepisami ustawy
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia 2013 r. KIO 712/13).

-interes o charakterze uniwersalnym sprowadza sie w ogoélnosci do reagowania i zaskarzania srodkami ochrony prawnej
kazdej sytuacji i przez kazdego, kto uznaje, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie z naruszeniem przepisow p.z.p.



(wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 11.07.2011 r., KIO 1389/11, LEX nr 602808).

Odwolujacy jest przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie dostaw rur i tukdw stalowych, a takze
strong umowy ramowej, stanowigcej podstawe udzielania zamodwienia stanowigcego przedmiot postepowania.
Odwolujacy zostat zaproszony przez zamawiajgcego do udziatlu w postepowaniu i w sposob wskazany przez
zamawiajgcego w SWZ postepowania skutecznie ztozyt w postepowaniu oferte na czesci 1, 2 i 4 zamowienia, ktéra w
zakresie czesci 4 zamobwienia zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Tym samym odwotujacy:

-Posiada status wykonawcy, w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy, gdyz nie tylko oferuje na rynku dostawy objete
przedmiotem postepowania, ale takze ztozyt w postepowaniu oferte dotyczaca czesci 1, 2, i 4 zamobwienia;

-Ma interes w uzyskaniu czesci 4 zamodwienia udzielanego w ramach postepowania, gdyz oferta odwolujgcego jest
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert obejmujgcych tg cze$s¢ zaméwienia. Wskutek wyboru oferty
TOSCELIK i braku wyboru oferty odwolujgcego, odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania czesci 4
zamowienia. Przez kwestionowany przez odwotujgcego wybor oferty TOSCELIK, odwotujgcy dozna uszczerbku wskutek
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Szkoda dotyczy utraconych korzysci w postaci zysku z realizaciji
zamowienia, a takze straty w postaci kosztéw poniesionych na sporzadzenie oferty i udziat w postepowaniu. Wykazanie
samej tylko mozliwosci poniesienia szkody jako prawdopodobnego nastepstwa naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy jest wystarczajgce (wyrok Sgdu Okregowego w Kielcach z 10.12.2010 r., sygn. akt VIl Ga 146/10, LEX
nr 1713440).

-W pozostatym zakresie obejmujgcym: nieodrzucenie przez zamawiajgcego oferty TOSCELIK w zakresie czesci 1, 2, 3
zamowienia, a takze nieodrzucenie oferty NOKSEL dotyczgcej wszystkich czeSci zamowienia, interes odwotujgcego we
whniesieniu odwotania wynika z faktu, ze odwotujgcy jest strong umowy ramowej, a zatem posiada mozliwoS¢ ubiegania
sie 0 zamowienia wykonawcze. Jako czesty uczestnik postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego, odwotujgcy
posiada interes w tym, aby kazde postgpowanie wykonawcze prowadzone byto przez zamawiajgcego zgodnie z
przepisami prawa zamowien publicznych. W $wietle stanu faktycznego i prawnego wskazanego w odwofaniu,
eliminowanie nieprawidtowosci postepowania wskutek wniesienia odwotania jest jedynym sposobem dla realizaciji
wskazanego w zdaniu poprzednim interesu odwotujgcego.

Jako cze$¢ wspolng uzasadnienia pierwszego i drugiego zarzutu odwolania, odwotujgcy przedstawit przeglad
prawodawstwa, do ktérego bedzie referowat w szczegétowym uzasadnieniu tych zarzutow.

1. Prawo Unii Europejskiej

1)Artykut 3 ust. 1 lit. €) TFUE okresla kompetencje wytaczne Unii Europejskiej wskazujac, ze:

1.Unia ma wylaczne kompetencje w nastgpujgcych dziedzinach:(...)

e) wspdlna polityka handlowa.

2)Zgodnie z art. 207 ust. 1i2 TFUE:

1.Wspdlna polityka handlowa jest oparta na jednolitych zasadach, w szczegdlno$ci w odniesieniu do zmian stawek
celnych, zawierania umow celnych i handlowych dotyczgcych handlu towarami i ustugami oraz handlowych aspektéw
wiasno$ci intelektualnej, bezposrednich inwestycji zagranicznych, ujednolicenia $rodkéw liberalizacyjnych, polityki
eksportowej, a takze handlowych Srodkéw ochronnych, w tym Srodkéw podejmowanych w przypadku dumpingu lub
subsydiow. Wspdlna polityka handlowa prowadzona jest zgodnie z zasadami i celami dziatan zewnetrznych Unii.
2.Parlament Europejski i Rada, stanowigc w drodze rozporzadzen zgodnie ze zwyktg procedurg ustawodawcza,
przyjmujg srodki okre$lajgce ramy realizacji wspdlnej polityki handlowe;.

3)Motyw 27 Dyrektywy Sektorowej stanowi:

Decyzjg Rady 94/800/W E(4) zatwierdzono w szczegdélnosci Porozumienie w sprawie zamoéwien rzgdowych, zawarte w
ramach Swiatowej Organizacji Handlu, zwane dalej »porozumieniem GPA«. Celem porozumienia GPA jest ustanowienie
wielostronnych ram zréwnowazonych praw i obowigzkéw w zakresie zamowien publicznych z myslg o osiggnieciu
liberalizaciji i rozwoju Swiatowego handlu. W przypadku zamowien objetych zatagcznikami 3, 4 i 5 oraz uwagami ogélnymi
do dodatku | Unii Europejskiej do porozumienia GPA, jak réwniez innymi odpowiednimi umowami miedzynarodowymi,
ktérymi zwigzana jest Unia, podmioty zamawiajgce powinny wypetnia¢ obowigzki wynikajace ze wspomnianych uméw i
porozumienia przez stosowanie tej dyrektywy do wykonawcoéw z panstw trzecich bedgcych ich sygnatariuszami.
4)Zgodnie z Dyrektywg Sektorowg

Motyw 2

Aby zapewni¢ otwarcie zaméwien udzielanych przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych na konkurencje, nalezy opracowac¢ przepisy koordynujgce procedury udzielania zaméwien
w odniesieniu do zaméwien powyzej okreslonej wartosci. Taka koordynacja jest potrzebna, aby zapewni¢ skutecznos¢
zasad Traktatu (1) Dz.U. C 191 2 29.6.2012, s. 84. (2 ) Dz.U. C 391 z 18.12.2012, s. 49. ( 3 ) Stanowisko Parlamentu
Europejskiego z dnia 15 stycznia 2014 r. (dotychczas nieopublikowane w Dzienniku Urzedowym) i decyzja Rady z dnia
11 lutego 2014 r. o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdlnosci zasady swobodnego przeptywu



towarow, swobody przedsigbiorczo$ci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktdre sie z nich wywodzg, takich
jak zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci
oraz zasada przejrzystosci. Z uwagi na charakter sektoréw objetych koordynacjg procedur udzielania zaméwien na
poziomie Unii powinna ona, zapewniajgc zastosowanie powyzszych zasad, okresli¢ ramy dobrych praktyk handlowych
oraz umozliwia¢ maksymalng elastycznosc.

Motyw 17

Nalezy wyjasnic, ze pojecie ,wykonawcow” powinno byc¢ interpretowane szeroko, tak aby obejmowato wszelkie osoby lub
podmioty, kitdére oferujg wykonanie robét budowlanych, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug na rynku, niezaleznie
od formy prawnej, ktorg te osoby lub podmioty wybraty do celéw prowadzenia dziatalnosci. W zwigzku z tym firmy,
oddziaty, jednostki zalezne, spokki cywilne, spdtdzielnie, spotki akcyjne, uniwersytety — publiczne czy prywatne — oraz
formy podmiotéw inne niz osoby fizyczne powinny wszystkie by¢ objete zakresem pojecia ,wykonawca”, bez wzgledu na
to, czy sg one ,,0sobami prawnymi” w jakichkolwiek okolicznosciach.

Art. 2 pkt 6

~wykonawca” oznacza kazdg osobe fizyczng lub prawng lub podmiot zamawiajacy lub grupe takich oséb lub podmiotow,
w tym kazde tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw, ktére oferujg na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug.

Art. 37 ust. 1

Wykonawcy, ktérzy zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w kiérym majg siedzibe, sg uprawnieni do $wiadczenia
danych ustug, nie mogg zosta¢ odrzuceni jedynie z tego powodu, ze zgodnie z prawem panstwa czionkowskiego, w
ktérym zamoéwienie jest udzielane, wymagane bytoby posiadanie przez nich statusu oséb fizycznych lub prawnych.

Art. 43

W zakresie, w jakim obejmujg to zatgczniki 3, 4 i 5 oraz uwagi ogolne do dodatku | Unii Europejskiej do porozumienia
GPA, a takze inne umowy miedzynarodowe, ktérymi zwigzana jest Unia, podmioty zamawiajgce w rozumieniu art. 4 ust.
1 lit. a) przyznajg robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom sygnatariuszy wspomnianych uméw i
porozumienia traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie przyznane robotom budowlanym, dostawom, ustugom i
wykonawcom Unii.

Powyzszym regulacjom na gruncie Dyrektywy Klasycznej (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE - Dz.U.UE.L.2014.94.65)
odpowiadajg nastepujgce postanowienia:

Motyw 1

Udzielanie zamdwien publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z
zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdlnosci z zasadg swobodnego przeptywu
towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodza,
takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada
proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci.

Motyw 14

Nalezy wyjasnic, ze pojecie ,wykonawcdw” powinno byc¢ interpretowane szeroko, tak aby obejmowato wszelkie osoby lub
podmioty, ktére oferujg wykonanie robét budowlanych, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug na rynku, niezaleznie
od formy prawnej, ktérg te osoby lub podmioty wybraty do celéw prowadzenia dziatalno$ci. W zwigzku z tym firmy,
oddziaty, jednostki zalezne, spdtki cywilne, spdtdzielnie, spdtki akcyjne, uniwersytety — publiczne czy prywatne — oraz
formy podmiotéw inne niz osoby fizyczne powinny wszystkie by¢ objete zakresem pojecia wykonawca”, bez wzgledu na
to, czy sg one ,0sobami prawnymi” w jakichkolwiek okolicznosciach.

Artykut 2 ust. 1 pkt 10)

~wWykonawca” oznacza kazdg osobe fizyczng lub prawng, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub podmiotéw, w tym
tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw, ktére oferujg na rynku wykonanie robdt budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug;

Artykut 19 ust. 1

Wykonawcy, ktérzy zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w kitérym majg siedzibe, sg uprawnieni do $wiadczenia
danych ustug, nie mogg zosta¢ odrzuceni jedynie z tego powodu, ze zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w
ktérym zaméwienie jest udzielane, wymagane bytoby posiadanie przez nich statusu oséb fizycznych lub prawnych.
Artykut 25:

W zakresie, w jakim obejmuijg to zataczniki 1, 2, 4 i 5 oraz uwagi ogolne do dodatku | Unii Europejskiej do Porozumienia
GPA, a takze inne umowy miedzynarodowe, ktorymi zwigzana jest Unia, instytucje zamawiajgce przyznajg robotom
budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom sygnatariuszy wspomnianych umoéw i Porozumienia traktowanie nie
mniej korzystne niz traktowanie przyznane robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom Unii.



5)Artykut 86 Dyrektywy Sektorowej, zatytutowany "Relacje z panstwami trzecimi w zakresie zaméwien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi”, brzmi:

1.Panstwa czionkowskie informujg Komisje o wszelkich ogdlnych trudnosciach prawnych lub faktycznych napotykanych i
zgtaszanych przez ich przedsiebiorstwa przy uzyskiwaniu zamoéwien na ustugi w panstwach trzecich.

2.Do dnia 18 kwietnia 2019 r., a nastepnie okresowo Komisja przedktada Radzie sprawozdanie na temat otwierania
dostepu do zamowien na ustugi w panstwach trzecich oraz na temat postepéw w negocjacjach z tymi panstwami w tej
sprawie, w szczegdlnosci w ramach Swiatowej Organizacji Handlu (WTO).

3.Komisja dotozy wszelkich staran, przez kontakty z danym panstwem trzecim, aby zaradzi¢ sytuacji, gdy - na podstawie
sprawozdan, o ktérych mowa w ust. 2, lub na podstawie innych informacji - stwierdzi, ze w kontek$cie udzielania
zamowien na ustugi panstwo trzecie:

a)nie zapewnia przedsiebiorstwom Unii faktycznego dostepu, poréwnywalnego z dostepem zapewnionym przez Unie
przedsiebiorstwom z tego panstwa;

b)nie traktuje przedsiebiorstw Unii na réwni z przedsiebiorstwami krajowymi lub nie stwarza im takich samych
mozliwosci konkurenciji, jakie majg przedsiebiorstwa krajowe; lub

c)traktuje przedsiebiorstwa z innych panstw trzecich korzystniej niz przedsiebiorstwa Unii.

4. Panstwa czionkowskie informujg Komisje o wszelkich trudnosciach prawnych lub faktycznych napotykanych i
zgtaszanych przez ich przedsiebiorstwa oraz wynikajgcych z nieprzestrzegania przepiséw miedzynarodowego prawa
pracy wymienionych w zatgczniku XIV, ktére to trudnosci pojawity sie, gdy wspomniane przedsiebiorstwa staraty sie
uzyska¢ zamowienia w panstwach trzecich.

5. W okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 3 i 4, Komisja moze w dowolnym czasie zaproponowac, by Rada przyjeta
akt wykonawczy w celu zawieszenia lub ograniczenia - na okres, ktory zostanie ustanowiony w tym akcie wykonawczym
- udzielania zamo6wien na ustugi:

a)przedsiebiorstwom podlegajgcym prawu danego panstwa trzeciego;

b)przedsiebiorstwom powigzanym z przedsiebiorstwami okre$lonymi w lit. a) oraz majgcymi siedzibe na terytorium Unii,
jednakze nieposiadajgcymi zadnych bezposrednich i skutecznych powigzan z gospodarkg panstwa cztonkowskiego;
c)przedsiebiorstwom przedstawiajgcym oferty, ktérych przedmiotem sg ustugi pochodzgce z danego panstwa trzeciego.
Rada stanowi kwalifikowang wiekszos$cig jak najszybcie;.

Komisja moze zaproponowac takie $rodki z wiasnej inicjatywy lub na wniosek parstwa cztonkowskiego.

6. Ninigjszy artykut pozostaje bez uszczerbku dla zobowigzan Unii wobec panstw trzecich, wynikajgcych z
miedzynarodowych uméw w sprawie zamowien publicznych, w szczegélnoéci w ramach Swiatowej Organizacji Handlu
(WTO).

2.Prawo miedzynarodowe

1)W kontek$cie miedzynarodowym, traktaty zawarte przez Unie Europejskg okreslaja, kto uzyskat dostep do unijnego
rynku zamowien publicznych. Najwazniejszym w tej kwestii traktatem jest Porozumienie w sprawie zamowien rzgdowych
(GPA), zawarte w ramach WTO tj. Swiatowej Organizacji Handlu.

Porozumienie to umozliwia wykonawcom z 19 innych uczestniczgcych partnerow WTO sktadanie ofert w sprawie
okreslonych zaméwien publicznych w Unii Europejskiej, a przedsiebiorstwom z Unii Europejskiej — sktadanie ofert w
sprawie zaméwien publicznych 19 pozostatych partneréw w ramach WTO.

2)W dniu 12 wrzes$nia 1963 r. zostat zawarty Uklad ustanawiajgcy stowarzyszenie miedzy Wspdlnotg Europejskg a
Turcja. W dniu 23 listopada 1970 r. Europejska Wspolnota Gospodarcza i Turcja podpisaty protokédt dodatkowy. W tych
aktach prawnych nie przewidziano udziatu wykonawcéw w postgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jedynie w art. 41 ust. 1 protokolu dodatkowego umawiajgce sie strony postanowity, ze powstrzymajg sie od
wprowadzania wobec siebie nowych ograniczeh w swobodzie przedsigbiorczosci i swobodzie Swiadczenia ustug.

3)W dniu 22 grudnia 1995 r. Rada Stowarzyszenia UE-Turcja ustanowiona na mocy ukifadu stowarzyszeniowego przyjefa
decyzje nr 1/95 w sprawie wprowadzenia w zycie ostatniego etapu unii celnej. Artykut 48 decyzji nr 1/95 stanowi, ze
mozliwie jak najszybciej po jej wejSciu w zycie Rada Stowarzyszenia wyznaczy date rozpoczecia negocjacji w celu
wzajemnego otwarcia rynkdw zamowien publicznych stron, a nastepnie bedzie dokonywac co roku przegladu postepow
w tej dziedzinie.

4)W dniu 11 kwietnia 2000 r. Rada Stowarzyszenia przyjefa decyzje nr 2/2000 o podjeciu rokowan miedzy Wspdolnotg i
Turcjg w sprawie liberalizacji sektora ustug i wzajemnego otwarcia publicznych rynkéw zaopatrzenia. Rokowania te nie
zostatly jeszcze zakohczone.

5)Turcja nie jest strong umowy FTA z Unig Europejskg. W przeciwienstwie do Unii Europejskiej Turcja nie jest strong
porozumienia GPA.

6)Wytyczne dotyczgce udziatu oferentdw z panstw trzecich w unijnym rynku zaméwien publicznych oraz wprowadzania
na ten rynek towaréw z panstw trzecich Komunikat Komisji C(2019) 5494 final, stanowia, ze jezeli nabywcy publiczni



otrzymujg oferte od wykonawcy spoza UE, powinni sprawdzi¢, czy oferta jest objeta zawartymi przez UE umowami
dotyczgcymi udzielania zamoéwien publicznych w kontek$cie miedzynarodowym, takimi jak GPA lub umowy o wolnym
handlu, aby ustali¢, czy oferent uzyskat dostep do tego zamowienia.

3.Prawo polskie

1)Dokumentem wypowiedzenia z 31 pazdziernika 2003 roku (Dz. U. 2004.129.1362), Polska wypowiedziata dwustronng
umowe o wolnym handlu miedzy Rzeczgpospolita Polskga Republikg Turcji, sporzgdzong w Ankarze dnia 4
pazdziernika 1999 r, kidrej artykut 22 przewidywat liberalizacje rynkdw zamoéwien publicznych Polski i Turcji a takze
stopniowe dostosowanie swoich przepiséw zamoéwien publicznych, tak, aby zapewni¢ dostawcom drugiej strony dostep
do procedur przetargowych na rynku kazdej z nich.

2)Artykut 7 pkt 30) ustawy definiuje wykonawce — jako osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robdt budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego.

3)Po mysli art. 57 ustawy o udzielenie zamdwienia mogag ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

1)nie podlegajg wykluczeniu;

2)spelniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego.

4)Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy zamdowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Il.Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 58 k.c. w zwigzku z art. 3 ust. 1 lit. €) i art. 207 ust.1i 2
TFUE w zwigzku z art. 43 Dyrektywy Sektorowej

W ocenie odwotujgcego, firmy tureckie: TOSCELIK i NOKSEL jako wykonawcy z panstw trzecich, inni niz wykonawcy, ¢
ktérych mowa w art. 43 dyrektywy 2014/25, nie sg uprawnieni do udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego w Unii, w zwigzku z czym ich oferty winny by¢ odrzucane w takich postepowaniach. Dotyczy to takze tego
postepowania.

W ocenie odwotujgcego, tylko Unia Europejska, moze przyjmowac prawnie wigzgce akty przyznajgce wykonawcom z
panstw trzecich dostep na zasadach réwnego traktowania z wykonawcami z panstw cztonkowskich UE, a to wobec
braku jakichkolwiek kompetenciji panstw czionkowskich w tym obszarze.

Jest to kwestia, lezgca wytgcznie w gestii Unii Europejskiej, albowiem:

a)dotyczy zakresu wspolnej polityki handlowej tj. wymiany handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi a panstwami
trzecimi (por. wyroki: z dnia 18 lipca 2013 r., Daiichi Sankyo i Sanofi-Aventis Deutschland, C-414/11, EU:C:2013:520, pkt
50; z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Komisja/Rada, C-137/12, EU:C:2013:675, pkt 56);

b)jednoznaczne brzmienie artykulu 3 ust. 1 lit. e) TFUE stanowi, ze wspdlna polityka handlowa nalezy do wytgcznej
kompetenciji Unii;

c)w mys$l art. 207 ust. 1 TFUE wspolna polityka handlowa:

-handel towarami i ustugami,

-jest oparta na jednolitych zasadach,

-obejmuje przyjmowanie Srodkéw jednostronnych zgodnie ze zwykig procedurg ustawodawczg oraz, w razie potrzeby,
negocjowanie uméw miedzynarodowych.

Wiasnie w tym kontekscie Unia Europejska w ramach Wytycznych dotyczacych udziatu oferentow z panstw trzecich w
unijnym rynku zamoéwien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towarow z panstw trzecich (Dz.U. 2019, C 271, s.
43;), oglosita, ze ma zamiar stworzyé przedsiebiorstwom majgcym siedzibe na jej terytorium mozliwosci biznesowe
przez dazenie do otwarcia rynkéw zamowien publicznych panstw trzecich na zasadzie wzajemnosci (sekcje 1
komunikatu Komisji - Wytyczne dotyczgce udziatu oferentéw z panstw trzecich w unijnym rynku zamowien publicznych
oraz wprowadzania na ten rynek towaréw z panstw trzecich, Dz.U. 2019, C 271, s. 43.

Argumentéw dla przyjecia powyzszej tezy dostarcza opinia 2/15 Trybunatu (petny skitad) z dnia 16.05.2017 r.
(EU:C:2017:376) dotyczaca Umowy o wolnym handlu z Singapurem). W tym przypadku Trybunat badat podziat
kompetencji miedzy Unig Europejska a panstwami czionkowskimi w kontek$cie zawarcia przewidywanej umowy
handlowej z Republikg Singapuru. Przedmiotowa umowa miedzynarodowa zawierata rozdziat dotyczacy zamoéwien
publicznych, w ktérym okres$lono warunki, wedle ktérych wykonawcy kazdej ze stron mogg bra¢ udziat w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego organizowanych przez wtadze publiczne drugiej strony. Uznano, ze taka regulacja
wywiera bezposredni wptyw na handel towarami i ustugami miedzy stronami owej umowy miedzynarodowej, przez co
wchodzi w zakres wspdlnej polityki handlowej, zastrzezonej do wytgcznej kompetenciji Unii Europejskiej.

Odwotujacy powotat sie w tym zakresie takze na opini¢ rzecznika generalnego A. Rantosa w sprawie CRRC Qingdao
Sifang i Astra Vagoane Calatori (C-266/22, EU:C:2023:399) i odsyta ona takze do motywu 10 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/1031 z dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie dostepu wykonawcow, towardw i ustug z
panstw trzecich do unijnych rynkédw zamowien publicznych i koncesji oraz procedur wspierajgcych negocjacje dotyczgce



dostepu unijnych wykonawcoéw, towaréw i ustug do rynkdéw zamoéwien publicznych i koncesji panstw trzecich
(Instrumentu Zamoéwien Miedzynarodowych - IZM) - Dz.U. 2022, L 173, s. 1.

Jezeli traktaty przyznajg Unii Europejskiej wytaczng kompetencije w okreslonej dziedzinie, to jedynie Unia moze stanowi¢
prawo oraz przyjmowa¢ akty prawnie wigzace w tej dziedzinie, natomiast panstwa cztonkowskie mogag to czyni¢
wylgcznie z upowaznienia Unii lub w celu wykonania aktéw Unii, co wynika z art. 2 ust. 1 TFUE.

Nawet jezeli Unia Europejska nie wykona swojej wytgcznej kompetenciji, to i tak panstwa czionkowskie nie mogg sie
powotfa¢ na niewykonanie przez Unie jej kompetenciji, aby uzasadni¢ przyjecie regulacii krajowej w tym zakresie.
Przyznanie Unii Europejskiej kompetencji wytgcznej skutkuje bowiem automatyczng utratg kompetenciji przez panstwa
cztonkowskie. Skutek ten nastepuje bez wzgledu na to czy Unia wykonata swojg kompetencje. Poniewaz przyznanie Unii
kompetencji wytgcznej pozbawia panstwa cztonkowskie wszelkich kompetenciji w danej dziedzinie, to wszystkie dziatania
panstw cztonkowskich nalezatoby zakwalifikowa¢ jednoznacznie jako sprzeczne z traktatami (por. wyrok z dnia 26
stycznia 2021 r., Hessischer Rundfunk, C-422/19 i C-423/19, EU:C:2021:63; opinia rzecznika generalnegoG. Pitruzzelli
w sprawach potgczonych Hessischer Rundfunk C-422/19 i C-423/19, EU:C:2020:756, pkt 44).

W kwestii dostepu wykonawcéw z panstw trzecich do unijnego rynku zamoéwien publicznych, Unia Europejska
przyjmujgc art. 43 Dyrektywy Sektorowej, wykonata swojg kompetencje w odniesieniu do wykonawcéw majgcych
siedzibe w panstwie bedgcym strong porozumienia GPA lub innej umowy miedzynarodowej dotyczgcej udzielania
zamowien publicznych, ktérg zwigzana jest Unia. Firmy z siedzibg w Turcji nie nalezg do tej kategorii.

W ocenie odwotujgcego oznacza to brak mozliwosci udziatu firm tureckich w postepowaniach opartych na ustawie.
Skoro bowiem firmy tureckie nie majg uprawnienia do ubiegania sie o zamoéwienia w Unii na zasadach réwnych z
wykonawcami unijnymi lub wykonawcami z panstw, ktore sg strong uméw wskazanych w art. 43 Dyrektywy Sektorowej,
a ustawodawstwo panstw cztonkowskich UE dotyczgce zamoéwien publicznych implementuje dyrektywy UE zmierzajace
do zachowania swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej i swobodnego przeptywu towardéw oraz ustug na rynku
wspolnotowym przez co oparte jest na szczegélnych mechanizmach ochronnych wykonawcow (zasadzie rownego
traktowania, zasadzie uczciwej konkurenciji, przejrzysto$ci i proporcjonalnosci oraz przewiduje mozliwos¢ zaskarzenia
czynno$ci zamawiajgcego), to nie mozna przyjgé aby firmy tureckie mogly ubiega¢ sie o zaméwienia publiczne wedtug
powyzszych regul, albowiem akceptacja takiego stanu rzeczy oznaczataby automatyczne przyznanie firmom tureckim
praw na réwni z wykonawcami unijnymi lub objetymi dyspozycjg art. 43 Dyrektywy Sektorowej, a tego panstwa
cztonkowskie zrobi¢ nie moga.

Nawet wigc jezeli przyjac, ze art. 43 dyrektywy 2014/25 nie jest regulacjg wprost zamykajgcg unijny rynek zamoéwien
publicznych dla firm tureckich (jako pochodzacych z panstwa, z ktérym Unia nie zawarta umowy), to uzna¢ nalezy, ze
Unia nie wykonata swojej kompetencji wylacznej w zakresie ustalenia czy firmy tureckie mogg bra¢ udziat w takich
postepowaniach, co z kolei oznacza, ze panstwa cztonkowskie nie mogg sie powotywac na te okolicznos¢, aby
odzyskac¢ kompetencje do podejmowania dziatan w tej dziedzinie.

Konsekwencjg powyzszego jest brak dostepu firm tureckich do unijnego, w tym polskiego rynku zamoéwien publicznych,
za$ oferty TOSCELIK i NOKSEL powinny byé odrzucone jako niewazne z mocy art. 58 k.c. ze wzgledu na sprzeczno$¢
z przywotanym w zarzucie odwotujgcego prawem wspdlnotowym, usytuowanym w hierarchii aktéw prawnych ponad
ustawami.

Przyjeciu powyzszej konkluzji nie stoi na przeszkodzie fakt zawarcia z TOSCELIK i NOKSEL uméw ramowych, gdyz:
a)Powyzsze umowy ramowe sg niewazne (art. 58 k.c.) jako sprzeczne z prawem UE stanowigcym element porzgdku
prawnego Polski, usytuowanym w hierarchii aktéw prawnych ponad ustawami;

b)Zawierajgc je, zamawiajacy nie zobowigzat sie do udzielenia zaméwienia firmie tureckiej, a jedynie do zaproszenia jej
do ubiegania sie 0 zamédwienie w ramach postepowania wykonawczego.

c)Zawarcie umowy ramowej nie powoduje dla zadnej z jej stron obowigzku udzielenia jakiegokolwiek zamowienia
wykonawczego.

Nawet jezeli przyjg¢ zapatrywanie odmienne od stanowiska odwolujacego, tj. ze udziat wykonawcéw z nieobjetych
umowami panstw trzecich stanowi zagadnienie podlegajgce regulacji panstw czionkowskich (przez co wykonawcy z
nieobjetych umowami panstw trzecich mogg sie powotywa¢ na prawa przyznane w aktach prawa krajowego lub
umowach dwustronnych podpisanych przez dane panstwo czionkowskie z Turcjg), to w polskim systemie prawnym nie
ma regulacji stanowigcej zrédio uprawnienia wykonawcéw tureckich do ubiegania sie o zamowienia publiczne wedtug
zasad przewidzianych dla wykonawcow unijnych, w postepowaniach prowadzonych przez polskich zamawiajgcych.

Za taki przepis nie mozna bowiem uzna¢ art. 17 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 pkt 30 ustawy, ze wzgledu na
konieczno$¢ jego wspdinotowej wyktadni (co szerzej odwolujagcy omoéwi w uzasadnieniu drugiego z zarzutow odwotania),
a ponadto ze wzgledu na:

a)okolicznos¢, ze odmienne stanowisko kolidowatoby z jednolitym stosowaniem prawa Unii, poniewaz w takich
okolicznosciach zakres podmiotowy Dyrektywy Sekiorowej moégtby byé rézny w poszczegolnych panstwach



czfonkowskich

b)fakt, ze panstwa cztonkowskie nie mogg jednostronnie postanowi¢ o rozszerzeniu zakresu odpowiednich przepisow

Unii (w tym przypadku uprawnien z art. 43 Dyrektywy Sektorowej);

c) okolicznos¢, ze jednostronne dziatania panstw cztonkowskich pogarszajg pozycje negocjacyjng Unii Europejskiej,

jezeli chodzi o podejmowane przez nig wysitki zmierzajgce do otwarcia, na zasadzie wzajemnosci, rynkow zamowien

publicznych w panstwach trzecich.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy w zwigzku z rozumianym przez pryzmat wyktadni wspolnotowej art. 7 pkt

30) ustawy i art. 17 ust. 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia ofert firm tureckich: TOSCELIK i NOKSEL oraz przez
prowadzacy do udzielenia zamowienia wybor oferty TOSCELIK w zakresie cze$ci 4 zaméwienia.

1) Prowspolnotowa wyktadnia prawa krajowego

Odwolujacy wskazat, ze ocena zasadnoSci zarzutow odwotania wigze sie z koniecznoscig dokonania wyktadni

wskazanych w odwotaniu przepiséw prawa unijnego. Wobec przystgpienia Polski do Unii Europejskiej, na podstawie
Traktatu akcesyjnego, prawo unijne stato sie czescig obowigzujgcego porzadku prawnego, majac pierwszenstwo przed

prawem krajowym (art. 91 ust. 3 Konstytucji RP w zwigzku z art. 2 Aktu dotyczgcego warunkéw przystapienia,

stanowigcego czes¢ Traktatu Akcesyjnego). Ponadto jedynie wskazanie przez Trybunat Sprawiedliwosci UE pogladu w
zakresie znaczenia i sposobu stosowania przepiséw unijnych stanowi wigzacg wyktadnie prawa unijnego.

W procesie stosowania prowspolnotowej wyktadni, normy prawne prawa krajowego powinny byc¢ interpretowane w celu

zapewnienia zgodnosci z prawem Unii Europejskiej tak dalece, jak jest to mozliwe na podstawie prawa krajowego, w

Swietle tresci i celu dyrektywy, aby osiggna¢ rezultat w niej okreslony.

Dyrektywa obliguje panstwa cztonkowskie do osiggniecia okreslonego w niej rezultatu, pozostawiajgc jednoczesnie

swobode wyboru formy i $rodkow, ktére doprowadzg do jego osiagniecia. Najwazniejszym kryterium oceny wiasciwego

funkcjonowania norm dyrektyw w prawie krajowym jest zapewnienie im petnej praktycznej efektywnosci i w ten sposob

petne

osiggniecie wyznaczonego rezultatu.

Takze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej prezentowany jest wymodg stosowania prowspolnotowej wyktadni

prawa, czego przyktadem sg miedzy innymi: wyrok KIO z dnia 23.10. 2018 roku sygn. KIO 2083/18, uchwata KIO z dnia
24.04. 2018 roku sygn. KIO/KU 15/18 wyrok KIO z dnia 17.06. 2020 roku sygn. KIO 558/20yyrok KIO z dnia 26.06. 2020
roku sygn. KIO 758/20.

e)Obowigzek organu krajowego dotyczacy stosowania wykladni zgodnej z dyrektywg jest przedtuzeniem obowigzku

panstwa cztonkowskiego nalezytej implementacji dyrektywy na poziomie orzeczniczym.

Motyw 2 Dyrektywy Sektorowej (i odpowiadajacy mu motyw 1 Dyrektywy Klasycznej) nakazujg urzeczywistnienie w
ustawodawstwie krajowym zasady swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczo$ci oraz swobody

Swiadczenia ustug, a takze zasad, ktdére sie z nich wywodzg, takich jak zasada rownego traktowania, zasada

niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

W ocenie odwotujgcego, wskazany wyzej cel i regulacje Dyrektyw Sektorowej i Klasycznej (w szczegolnosci art. 37 ust.
1 oraz art. 43 Dyrektywy Sektorowej i odpowiadajgce im art. 19 oraz art. 25 Dyrektywy Klasycznej), jasno precyzujg
zakres podmiotowy tychze dyrektyw. Wskazujg one, Ze rozwigzania nakazane ustawodawcom krajowym przez

wskazane wyzej dyrektywy dotyczg dwoch kategorii podmiotéw ubiegajgcych sie o zaméwienia publiczne na rynku UE {j.

podmiotéw majacym siedzibe w panstwach cztfonkowskich UE oraz podmiotbw majgcym siedzibe w panstwach, z

ktérymi UE zawarta umowy miedzynarodowe w sprawie zamoéwien publicznych. Tym samym, w ocenie odwotujgcego

pojecie ,wykonawcow” uzyte w obu dyrektywach nalezy adresowacC wytgcznie do podmiotéw majgcych siedzibe w

panstwach cztonkowskich UE oraz podmiotdw majgcym siedzibe w panstwach, z ktérymi UE zawarta umowy
migdzynarodowe w sprawie zamdwien publicznych.

Konsekwencjg powyzszego, przez wzglad na wymaog prowspoélinotowej wykiadni, jest koniecznosé przyjecia, ze pojecie

~wykonawca” uzyte w ustawy (art. 7 pkt 30) odnosi sie wylgcznie do podmiotéw majgcych siedzibe w panstwach

cztonkowskich UE oraz do podmiotéw majgcym siedzibe w panstwach, z ktérymi UE zawarta umowy miedzynarodowe
w sprawie zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw, zdaniem odwotujgcego, na gruncie ustawy nie mozna udzieli€ zaméwienia podmiotowi z

siedzibg w panstwie trzecim, z ktérym UE nie zawarta umowy w sprawie zamoéwien publicznych, albowiem nie jest on

wykonawcg w rozumieniu wyktadanego prowspolnotowo art. 7 pkt 30 ustawy, a co za tym idzie nie moze by¢ takze

wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy.

Tym samym oferty TOSCELIK i NOKSEL winny by¢ odrzucone jako niezgodne z art. 7 pkt 30 ustawy, za$ zaniechawszy
tego zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy.

Przez wzglad na powyzsze, dokonujgc prowadzgcego do udzielenia zamowienia w czesci 4 wyboru oferty TOSCELIK,
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia takze art. 17 ust. 2 ustawy.



Uzasadnienie wniosku o odroczenie rozprawy do czasu wydania przez TSUE wyroku w sprawie C-652/22 badz zadania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg pytan prejudycjalnych

Charakter zagadnien poruszanych w odwotaniu ma istotne znaczenie dla transgranicznej wymiany towaréw i ustug.
Problem stanowigcy przedmiot zarzutu pierwszego i drugiego tego odwotania, bedzie pojawiat sie w wielu
postepowaniach o udzielenie zamdowienia publicznego.

Nieuwzglednienie wniosku wigze sie z ryzykiem roszczen odszkodowawczych o utracone korzysci z tytulu udzielenia
zamowien wykonawcom tureckim, wbrew ewentualnemu podzieleniu przez TSUE opinii Rzecznika Generalnego wydane;j
w sprawie C-652/22. Wykonawca sklasyfikowany na drugim miejscu moze bowiem dochodzi¢ roszczen przed sgdem
krajowym, opierajac sie bezposrednio na prawie unijnym. Co wiecej wystarczajgce jest wykazanie wytgcznie przestanki
szkody i braku nalezytej staranno$ci po stronie zamawiajgcego (wyrok Trybunatu UE z 30.09.2010 r. C-314/09 Graz —
Strabag).

Jako cze$¢ wspdlng uzasadnienia kolejnych zarzutéw odwotania, odwotujgcy przedstawit ponizej przebieg zdarzen w
relacji zamawiajgcy — TOSCELIK, w okresie po ztozeniu przez TOSCELIK oferty, w zakresie czeSci 4 zamowienia.
Pismem z 1 lutego 2024 r. zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy wezwat TOSCELIK do uzupetnienia
dokumentéw ztozonych w toku postepowania, a to:

- uzupetnienia petnomocnictwa udzielonego Panu D.C. w prawidtowej formie - ziozenia aktualnej na dzien ziozenia,
informacji z Krajowego Rejestru Sagdowego.

Jednocze$nie zamawiajgcy, w trybie art. 223 ust. 1 ustawy wezwat TOSCELIK do ztozenia wyjasnien przez udzielenie
odpowiedzi na pytanie:

*Czy zamowienie wykonawca zamierza zrealizowa¢ sam czy przy udziale podwykonawcow? Jezeli tak, to prosit o
podanie w zakresie ktérej czeSci wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie zaméwienia podwykonawcy wraz z
podaniem nazwy firmy podwykonawcy i zakresu oferowanego zamoéwienia.

*Czy zgodnie ze ztozonym o$wiadczeniem udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec ktorych
na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, wynosi 100% wartosci przedmiotu Umowy czgsciowej
w Cz. 47 - Jezeli tak, to zamawiajgcy wniost o przedstawienie:

-informacji z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, potwierdzajacej wysoko$é posiadanych
Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L
okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed ztozeniem oferty;

-czgS¢ sprawozdania finansowego podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L., tj. bilans «
rachunek zyskoéw i strat, w przypadku gdy sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami kraju, w ktorym
podmiot ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez firme audytorskg zgodnie z
przepisami o rachunkowosci, réwniez odpowiednio ze sprawozdaniem z badania sprawozdania finansowego, a w
przypadku podmiotu niezobowigzanego do sporzadzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajgcych
w szczegolnosci przychody oraz aktywa i zobowigzania — za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — za ten okres. Przez ostatni zakoriczony rok obrotowy rozumie sie ostatni
zakonczony rok obrotowy wykonawcy, za ktory zgodnie z przepisami prawa zobowigzany jest do dysponowania
zatwierdzonymi sprawozdaniami finansowymi;

-5 najwigkszych zaméwien z okresu ostatnich 3 lat, na rury stalowe DN500 w gatunku L485ME, z grubo$cig $cianki w
zakresie 10,0 mm — 14,2 mm, z izolacjg 3LPE lub 3LPP, zrealizowanych przez podmiot SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. na rzecz podmiotéw innych niz TOSCELIK wraz z przekazaniem referencji bgdz inny
dokumentow sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane.

Powyzsze uzupetnienia i wyjasnienia nalezato dostarczy¢ w terminie do dnia 9.02 2024 r. do godziny 10:00

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 1.02.2024 r.

Pismem z dnia 8 lutego 2024 r. TOSCELIK wskazat miedzy innymi, ze STS Baila Steel Tubular Systems nie jes
podwykonawcg, a wtasciwg bedzie fabryka, w ktorej bedg realizowane procesy jakosci, produkciji i wysytki okreslonych
rur, jesli przetarg zostanie wygrany.

Ponadto TOSCELIK wnidst ,0 dodatkowy termin do 22 lutego 2024 r. w celu przedtozenia dokumentow, ktdrych od niego
zazgdano.”

Dowdd: pismo TOSCELIK z dnia 8.02.2024 r.

Pismem z dnia 9 lutego 2024 r. zamawiajgcy wyrazit zgode na przedtuzenie do dnia 20 lutego 2024 r. do godziny 10:00
terminu ztozenia uzupetnien i wyjasnien.

Dowdd: Pismo zamawiajgcego z dnia 09 lutego 2024 r.

Pismem z dnia 17 lutego 2024 r. - TOSCELIK poinformowat zamawiajgcego: ,Zgodnie z Panstwa pro$bg rozpoczeliSmy
proces notarialnego poswiadczenia petnomocnictwa. Procedura notarialna trwa. Z tego powodu nie mozemy dostarczyé



Panstwu tego dokumentu w dniu 20 lutego 2024 r.” ,Z powodoéw wyjasnionych powyzej prosimy o drugi dodatkowy termin
do 28 lutego 2024 r. na przestanie Ci tego dokumentu, o ktéry prosites.”

Dowdd: pismo TOSCELIK z dnia 17.02.2024 r.

Pismem z dnia 19 lutego 2024 r. — zamawiajgcy wskazat: ,W nawigzaniu do pisma zamawiajgcego z dnia 01.02.2024
roku dotyczgcego wezwania do uzupetienia i wyjasnienia dokumentéw ztozonych w postepowaniu oraz w odpowiedzi
na wniosek wykonawcy z dnia 17 lutego 2024 roku zamawiajgcy informuje, ze wyraza zgode na przedtuzenie terminu
zlozenia uzupetnien i wyjasnien jak ponizej”.

(brak wymienienia w pismie o jakie uzupetnienia i wyjasnienia ,ponize]” miatoby chodzi¢ — uwaga odwotujgcego)
Uzupetnienia i wyjasnienia nalezato dostarczy¢ w terminie do dnia 26 lutego 2024 r. do godziny 10:00.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 19.02.2024 r.

Pismem podpisanym w dniu 26 lutego 2024 r. o godz. 08:18:27 TOSCELIK ztozyt:

*petnomocnictwo z dnia 28 grudnia 2023 r. wraz ze wzorem podpiséw z dnia 21 grudnia 2021 roku w postaci cyfrowego
odwzorowania dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym, przy czym poswiadczenia zgodnosci
cyfrowego odwzorowania dokumentoéw w postaci papierowej, zgodnie z rozporzadzeniem, dokonat notariusz — wraz z
ftumaczeniem;

sturecki Dziennik Rejestru Handlowego z dnia 13 grudnia 2021 roku wraz z ttumaczeniem;

Jednoczesnie TOSCELIK wskazat, ze ,(...) zamierza korzysta¢ z podwykonawcy SOLUCIONES TUBULARI
SOSTENIBLES (STS) S.L. m.in. w Czesci 4 w zakresie jak to wskazano w Formularzu (dostarczenia odpowiedniej ilos
produktéw). O$wiadczenie to jednoczesnie nie oznacza, ze podwykonawca ten wykona umowe (zaméwienie) w catosci,
a jedynie czes¢ zamowienia zwigzana z wyprodukowaniem produktu. Czes¢ kontraktu, jak m.in. transport towaru do
Polski, czynnosci logistyczno-administracyjne, transport towaru do miejsc wskazanych przez zamawiajgcego,
rozliczenie umowy i inne mozliwe bedg realizowane przez wykonawce, ktory bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za
nalezyte wykonanie umowy.”

Dowéd: Pismo TOSCELIK podpisane w dniu 26.02.2024 r.

Pismem z dnia 28 lutego 2024 r., wbrew swojemu stanowisku zaprezentowanemu w pismie z dnia 20 lutego 2024 r. w
ktérym wskazano, ze ,Zamawiajgcy informuje, ze nie przewiduje kolejnego przedtuzenia terminu ziozenia uzupetnien i
wyjasnien”) — Zamawiajgcy ponownie w trybie art. 223 ust. 1 ustawy wezwat TOSCELIK do wyjasnienia tresci oferty
ztozonej w postepowaniu, tj. przedtozenia:

1)informacji z banku lub spéldzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, potwierdzajgcej wysoko$é posiadanych
Srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L
okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed ztozeniem oferty;

2)czesci sprawozdania finansowego podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L.,

3)5 najwiekszych zamoéwien z okresu ostatnich 3 lat, na rury stalowe DN500 w gatunku L485ME, z gruboscig $cianki w
zakresie 10,0 mm — 14,2 mm, z izolacjg 3LPE lub 3LPP, zrealizowanych przez podmiot SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. na rzecz podmiotéw innych niz TOSCELIK, wraz z przekazaniem referencji badz inny
dokumentdw sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane.

Jednocze$nie zamawiajgcy wskazat, ze: ,Jezeli z powodu przejecia fabryki SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBL
(STS) S.L. przez spotke grupy Tosyali Holding, do ktérej nalezy takze wykonawca, nie jest mozliwe przedstawienie w
wymaganym terminie dokumentéw wymienionych w pkt. 1 i 2 powyzej, zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust.
1 ustawy zwraca sie o przedstawienie dokumentu poswiadczajgcego przejecie fabryki SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. przez spotke grupy Tosyali Holding. Jednocze$nie zamawiajgcy zwraca sie o przedstawieni
schematycznej struktury organizacyjnej catej grupy Tosyali Holding, w ktdrej wskazane bedzie miejsce w szczegolnosci
fabryki SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. oraz wykonawcy, to jest TOSCELIK SPIRAL E
URETIM SANAYIAS.”

Powyzsze uzupetnienia i wyjasnienia nalezato dostarczy¢ w terminie do dnia 6.03. 2024 r. do godziny 10:00

Dowdéd: pismo zamawiajgcego z dnia 28.02.2024 .

Dokumenty, o ktére wzywat zamawiajgcy {j.

1)Informacja z banku lub spéidzielczej kasy oszczednosciowo

2)Czes¢ sprawozdania finansowego podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L.,

3)5 najwiekszych zamdwien z okresu ostatnich 3 lat, na rury stalowe DN500 w gatunku L485ME, z gruboscig $cianki w
zakresie 10,0 mm — 14,2 mm, z izolacjg 3LPE lub 3LPP, zrealizowanych przez podmiot SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. na rzecz podmiotéw innych niz TOSCELIK, wraz z przekazaniem referencji badz inny
dokumentow sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane

4)Dokument poswiadczajacy przejecie fabryki SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. przez st
grupy Tosyali Holding i schemat struktury organizacyjnej catej grupy Tosyali Holding, w ktérej wskazane bedzie miejsce w



szczegolnosci fabryki SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. oraz TOSCELIK nigdy nie zostaly |
TOSCELIK przedtozone.

Pismem podpisanym w dniu 6 marca 2024 r. TOSCELIK wskazat, ze jednak zamierza korzysta&z podwykonawcy
SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. m.in. w Cze$ci 4 w zakresie jak to wskazano w Formul
(dostarczenia odpowiedniej ilosci produktow) ale nie oznacza, ze podwykonawca ten wykona umowe (zamowienie) w
catosci, a jedynie czeS¢ zamowienia zwigzana z wyprodukowaniem produktu. Cze$¢ kontraktu, jak m.in. transport
towaru do Polski, czynnosci logistyczno-administracyjne, transport towaru do miejsc wskazanych przez zamawiajgcego,
rozliczenie umowy i inne mozliwe beda realizowane przez Wykonawce, ktdry bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za
nalezyte wykonanie umowy. Udziat towaréw nie wynosi zatem 100% wartosci przedmiotu umowy.

Jednoczes$nie wskazujemy, ze w zwigzku z brakiem wskazania w SWZ, ze Wykonawca jest (bedzie) zobowigzany do
przedtozenia dokumentdéw dotyczgcych podwykonawcow (chocby przez wyborem oferty), o co obecnie wnosi
zamawiajacy, wykonawca na obecnym etapie nie ma mozliwosci pozyskania wskazanych w wezwaniu dokumentow.
Wykonawca nie wiedziat, ze zamawiajgcy bedzie o takie dokumenty prosit.”

Do pisma dotgczono liste referencyjng historycznych projektéw gazociggowych realizowanych przez STS Tubular Group
z okresu: 1980-2013.

Dowdd: pismo TOSCELIK podpisane w dniu 6.03.2024 r.

Pismem z dnia 15.03.2024 r. zamawiajgcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy ponownie wezwat TOSCELIK do wyjasnienia
tresci oferty ztozonej w postepowaniu.

W pismie tym zamawiajacy wskazywat: ,kierujgc sie przepisami ustawy, zobligowany jest w trybie wyjasnien zwrocic sie
do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty, a szczegodlnie w przypadku, gdy ztozone wyjasnienia budzg watpliwosci
Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy jest uprawniony do badania treSci oferty i wiarygodno$ci wykonawcy, ktéry nie
realizowat jeszcze dla zamawiajgcego zamowien.

Zamawiajgcy zazadat wyjasnienia twierdzenia TOSCELIK, ze STS nie jest podwykonawcg i raz jeszcze wezwa
TOSCELIK do zlozenia dokumentéw finansowych i zestawienia zamowien zrealizowanych przez STS. Zamawiajgcy
zwrocit sie tez o udzielenie konkretnych odpowiedzi na ponizsze pytania:

1. Czy fabryka SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. wykonywata jakiekolwiek zaméwienia w okr
ostatnich 5 lat? Jezeli TAK, prosimy o przestanie listy wykonanych zamoéwien w okresie ostatnich 5 lat, na rury o Srednicy
co najmniej DN500 i wykonanych z materiatu w gatunku co najmniej L485ME (lub réwnowazny). Jezeli NIE, prosimy ¢
przestanie stosownego o$wiadczenia wraz z informacjami/dowodami na potwierdzenie potencjatu produkcyjnego, ze
100% rur bedzie mogto by¢ wyprodukowanych w fabryce SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.1
Hiszpanii.

2. W zwigzku z watpliwoscig zamawiajgcego, ze fabryka SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.
siedzibg w Hiszpanii w 100% wyprodukuje rury na potrzeby zamoéwienia, gdzie kryterium ,,Pochodzenie produktu” stanowi
o rankingu ofert, prosimy o uzupelnienie ponizszej tabeli, wykazujgc podmioty, kiére bedg uczestniczy¢é w faincuchu
dostaw. Jezeli nazwa podmiotu uczestniczgcego w faincuchu dostaw nie jest na tym etapie znana, prosimy o wstawienie
znaku ,, —,

Zamawiajgcy sporzadzit tabele, w ktorej okreslit elementy fancucha dostaw i oczekiwat wskazania nazwy podmiotu
realizujgcego element tancucha dostaw, kraju podmiotu, procentowego udzialu w wyszczegdlnionym elemencie
tancucha dostaw. Wskazane elementy tancucha dostaw, to:

Materiat wsadowy do produkgiji rur (blacha/tasma), Produkcja rur, Naktadanie izolaciji, Transport

3. W przekazanych zamawiajgcemu wraz z Oferta dokumentach, Wykonawca przediozyt certyfikat ISO 9001:2015.
Waznos$¢ tego certyfikatu datowana jest na 21 czerwca 2024. W zwigzku z tym prosimy o przekazanie nowego
certyfikatu badz zfozenie oSwiadczenia, ze powyzszy certyfikat zachowa ciggtos¢ i zostanie odnowiony.

Powyzsze uzupetnienia i wyjasnienia nalezato dostarczy¢ do dnia 21 marca 2024 r. do godziny 10:00

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 15.03.2024 r.

Pismem podpisanym w dniu 21.03.2024 r. o godz. 08:32:.09 — TOSCELIK wskazat, Zze ,podirzymuje swoje
dotychczasowe stanowisko wyrazone juz w piSmie z dnia 06 Marca 2024 roku. W szczegolnosci w Swietle
o$wiadczenia, ze wykonawca zamierza korzysta¢ z podwykonawcy SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (S
S.L. m.in. w Czesci 4 w zakresie, jak to wskazano w Formularzu (dostarczenia odpowiedniej iloSci produktow),
pragniemy zadeklarowa¢ nastepujgce mozliwosci produkcyjne zakladu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBL
(STS) S.L.

TOSCELIK wraz z pismem przediozyt miedzy innymi:

-wykaz 5 najwigkszych zamowien podwykonawcy z ostatnich 3 lat, z ktérych zadne nie jest zamowieniem na rury o
$rednicy co najmniej DN500 i wykonanych z materiatu w gatunku co najmniej L485ME (lub rownowazny).



-referencje przedstawiajace wykonanie rur w tzw. zwyklych gatunkach jak np.: L335, S275 JR, ktore nie sg gatunkami
gazowymi.

Dowdd: pismo Wykonawcy podpisane w dniu 21.03.2024 r. wraz z zatgcznikami

Pismem z dnia 17 lutego 2024 r. TOSCELIK zwr6cit sie do zamawiajgcego o przedtuzenie do dnia 28 lutego 2024 r.
jedynie terminu na ztozenie dokumentu petnomocnictwa. Tym samym dokument rejestrowy TOSCELIK oraz wyjasnienia
objete wezwaniem zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2024 r. — powinny zosta¢ przestane zamawiajgcemu w terminie do 20
lutego 2024 r. do godz. 10:00 co nie nastgpito.

Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte TOSCELIK w zakresie cze$ci 4 zamowienia, z powodu nieprzediozenia w terminie
dokumentu rejestrowego TOSCELIK. Zaniechawszy tego, zamawiajacy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 c) ustawy w
zwigzku z §2 ust. 1 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23.12.2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych.

SWZ zaméwienia nie przewiduje obowigzku osobistego wykonania zamowienia. Na podstawie art. 462 ust. 1 ustawy
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy. Zakazane jest zlecenie catosci zamodwienia
przez wykonawce jego podwykonawcom. W wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r., KIO 2971/20 i KIO 2976/20 Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita ze analiza art. 36a i art. 2 pkt 9b Prawa zamowien publicznych z 2004 r. (odpowiednika 462 ust.

1 obecnego ustawy) ,prowadzi do wniosku, ze zakazane jest zlecenie cato$ci zaméwienia przez wykonawce jego
podwykonawcom. Powyzszg wyktadnie potwierdza literalne brzmienie art. 36a ust. 1 ustawy, w ktérym dopuszczona
zostata mozliwo$¢ powierzenia jedynie czesci zamowienia podwykonawcy. Powyzszej interpretacii nie przeczg dalsze
przepisy ustawy, w tym ust. 2 art. 36a ustawy. W ocenie Izby przepis ten uprawnia jedynie zamawiajgcego do okreslenia
takich czesci zamoéwienia, ktére muszg zosta¢ wykonane przez wykonawce z uwagi na ich kluczowy charakter lub
rodzaj prac w ramach zamowienia na dostawy. Nie oznacza to jednak, ze brak takiego zastrzezenia w postanowieniach
specyfikacji, skutkuje dopuszczalno$cig powierzenia cato$ci zamoéwienia podwykonawcom. Powyzsze stanowisko
znajduje potwierdzenie w uchwale KIO z dnia 4 listopada 2016 r., KIO/KU 67/16, w ktdrej wskazano, ze ,Jednakze
uprawnienie to nie zmienia tresci ust. 1 art. 36a ustawy, bowiem ani zamawiajgcy ani wykonawca nie moga zdecydowac,
ze w danym zamowieniu mozliwe bedzie podzlecenie catosci zadania do wykonania. Zatem, zamawiajgcy w ramach
uprawnienia wynikajgcego z ust. 2 art. 36a ustawy moze jedynie dokona¢ wyboru konkretnych elementéw (czesci
zamowienia), co do ktérych nie bedzie dziatat art. 36a ust.1 ustawy. Jesli wiec zamawiajgcy nie okreslit zakazu
rodzajowego dla czesci robét, co do ktdérych obowigzuje zakaz podzlecenia, to oznacza to, ze jedynie powtérzyt zasade
zakazu podzlecenia catosci zamowienia okreslong w art. 36a ust. 1 ustawy.” Nalezy rowniez wskazac, ze zgodnie z art.
7 ust. 3 ustawy (obecnie art. 17 ust. 2 ustawy — uwaga odwotujgcego), zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a nie podwykonawcy”.

Skoro TOSCELIK w terminie nie ztozyt wyjasnien co do podwykonawstwa, to zamawiajgcy winien byt przyjac, ze z tresci
oferty TOSCELIK wskazujgcej pochodzenie catej czwartej czeSci zamdwieniaz produkcji STS w Hiszpanii wynika, ze
STS jest podwykonawcg 100% tego zaméwienia. To z kolei oznacza, ze oferta TOSCELIK jest niezgodna z art. 462 ust.
1 ustawy i z art. 17 ust. 2 ustawy, zas zamawiajgcy nie odrzucajac tej oferty naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy w
zwigzku z art. 462 ust. 1 ustawy i z art. 17 ust. 2 ustawy.

Wyja$nianie (zwane réwniez ttumaczeniem) jest zadaniem mys$lowym, ktore polega na wskazaniu uzasadnienia dla
podanej przez wykonawce tresci formularza ofertowego. Wyjasnianie tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 zdanie
pierwsze ustawy polega zatem na udzieleniu odpowiedzi na pytanie ,dlaczego tak jest jak wykonawca postanowit w tresci
oferty?”. Uprawnienie do zgdania wyjasnien tresci oferty przeradza sie w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia
niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywie$é bez udziatu wykonawcy. Skoro
zamawiajgcy ma watpliwosci, dotyczace tresci ztozonej oferty, musi te watpliwosci przed odrzuceniem oferty wyjasnic.
Woyjasnienia tresci oferty stanowig rodzaj wyktadni o$wiadczenia woli wykonawcy (jego oferty), dlatego skutkiem
niezastosowania sie do wezwania zamawiajgcego z art. 223 ust. 1 ustawy jest przyjecie przez wykonawce na siebie
ryzyka, ze zamawiajgcy postuzy sie dostepnymi mu informacjami na temat tresci oferty wykonawcy i wyciagnie z nich
okreslone skutki prawne.

Przepis art. 223 ust. 1 ustawy stuzy usunieciu watpliwosci co do tresci oferty, jesli wykonawca tej watpliwosci nie usuwa,
naraza sie na to, ze zamawiajgcy uzna tres¢ oferty za niejednoznaczng, niepewng lub zrozumie jg inaczej niz wynika to
z rzeczywistej woli wykonawcy (wyrok z dnia 18.01. 2020 r., KIO 2581/20).

W wyroku z 27 czerwca 2022 r. (KIO 1530/22) Izba wskazata na mozliwo$é odrzucenia oferty jako konsekwenciji
nieztozenia wyjasnien przez Wykonawce.

Na podkreslenie zastuguje przy tym okoliczno$¢, ze ostatecznie, pismem podpisanym w dniu 6.03.2024 r. (ztozonym po
terminie) TOSCELIK sam potwierdzit, ze zamierza korzysta&z podwykonawcy SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. m.in. w Czesci 4 w zakresie ,jak to wskazano w Formularzu (dostarczenia odpowiedni
ilosci produktow)’, a poza STS pozostaje tylko transport towaru do Polski, czynnoéci logistyczno-administracyjne,



transport towaru do miejsc wskazanych przez zamawiajgcego, rozliczenie umowy.

Powyzsze $wiadczy o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z 462 ust. 1 i 17§82 ustawy.
Korespondencja zamawiajgcego z TOSCELIK poczawszy od 28.02. 2024 roku, stanowi w ocenie odwotujgcego
niedozwolone negocjacje tresci oferty, a tym samym naruszenie art. 223 ust. 1 zdanie 2 ustawy. Zamawiajgcy po
wielokro¢ i nawet po uptywie terminéw probuje uzyska¢ od TOSCELIK informacje i dokumenty. Mimo to, zamawiajgcy nie
otrzymuje wiekszosci z nich. Ostatecznie sam zamawiajgcy nie jest w stanie odpowiedzie¢ sobie na pytanie czy
TOSCELIK bedzie postugiwat sie podwykonawcami w czesci 4 czy nie. Swiadczy o tym tre$é protokotu postepowania,
gdzie nie ma mowy na temat podwykonawcow TOSCELIK, za to sg wskazani podwykonawcy innych podmiotow ktore
Zlozyly oferte.

Dowdd: protokét postepowania

Zasada rownego traktowania i zasada przejrzystosci stojg na przeszkodzie takim negocjacjom miedzy instytucja
zamawiajgca a oferentem w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Po ztozeniu oferty nie moze ona
by¢ modyfikowana ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Tymczasem TOSCELIK raz wskazuje, ze STS
nie jest podwykonawca, a innym razem, ze STS wykona zamowienie w ilosci podanej w ofercie.

Zdaniem odwotujgcego przedmiotowa korespondencja przeczy powyzszym wymogom, nie jest ani transparentna ani
obiektywna i przekracza ramy dopuszczalnej prawem troski zamawiajgcego o wiasciwe zrozumienie intenciji
zamawiajgcego przez wykonawce i intencji wykonawcy przez zamawiajgcego, przez co trudno jg uzna¢ za bezstronna.
Wobec powyzszego zamawiajgcemu nalezy postawi¢ takze zasadny zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 zdanie 2 ustawy
takze art. 16 pkt 1) i 2) ustawy.

Zarzut naruszenia 239 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego w zakresie czesci 4 zamodwienia
Oferta odwotujgcego w zakresie 4 czesci zamowienia jest sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Skoro
oferta TOSCELIK winna by¢ odrzucona, uzasadnia to wybor oferty odwolujgcego i udzielenie mu zaméwienia w czesci 4.
W dniu 22 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 22 kwietnia 2024 r. do postepowania odwolawczego po stronie odwotujgcego zgtosit sie FERRUM Spétka Akcyjna
z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 11. Zgloszenie zostato wniesione przez pethomocnika na podstawie
petnomocnictwa z dnia 19 kwietnia 2024 r. udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzgdu. Do zgtoszenia dotgczono
dowody przekazania zgtoszenia stronom. wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Przystepujagcy wskazat, Ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Jest wykonawca, ktory
Zlozyt oferte w niniejszym postepowaniu i ubiega sie 0 zamowienie. Niezgodno$¢ z prawem czynno$ci zamawiajgcego
wskazanych przez odwolujacego, polegajgca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty, kiéra powinna by¢ odrzucona
uniemozliwia przystepujgcemu uzyskanie zamowienia ktére mogtby uzyskac.

Nie wptywa na istnienie tego interesu lokata na ktorej oferta przystepujacego zostata sklasyfikowana, gdyz nawet gdyby w
poszczegélnych czesciach poprzedzaly jg oferty innych wykonawcéw, to zdarzeniem przysziym jest, to czy taki
wykonawca prawidiowo wykonatby swoje obowigzki prowadzgce do wyboru jego oferty i zawarcia umowy.

Brak uwzglednienia odwotania bedzie natomiast bez watpliwosci prowadzit do wyboru oferty wykonawcy, ktory nie moze
by¢ wybrany, a oferta przystepujacego utracita szanse na wybor. Moze to doprowadzi¢ do poniesienia szkody w postaci
braku zysku stanowigcego wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zaméwienia. W Swietle powyzszego wnidst o
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i uwzglednienie zgdan wskazanych w odwotaniu.

W dniu 22 kwietnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit sie Izostal Spotka Akcyjna z
siedzibg w Kolonowskie, ul. Opolska 29. Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 22 kwietnia 2024 r. udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzgdu. Do zgtoszenia dotgczono
dowody jego przekazania stronom. Przystepujacy oSwiadczyt, posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
odwolujacego, gdyz regulacja 525 ustawy, w przeciwienstwie do art. 77 KPC, nie wymaga, by interes w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego byt interesem prawnym. Przepis ten nie zaweza pojecia interesu, czy to do interesu
prawnego, czy tez do interesu w uzyskaniu zaméwienia, a zatem nalezy go interpretowac szeroko. Interes ten moze
polega¢ w szczegolnosci na oczekiwaniu prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym
przystepujacy uczestniczy w sposdb prawidtowy, zgodny z przepisami ustawy (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
11 kwietnia 2013 r. KIO 712/13).

Zglaszajacy przystgpienie moze sie powolywa¢ na jakikolwiek interes, w tym rowniez faktyczny, zwigzany z
rozstrzygnieciem postepowania na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
grudnia 2015 r. KIO 2575/15).

W tej sprawie odwotanie zmierza do zakwestionowania nieprawidtowych dziatah i zaniechanzamawiajgcego w
przedmiocie braku odrzucenia ofert firm tureckich. Przystepujacy po stronie odwotujgcego, zgtaszajac to przystapienie
zmierza do wsparcia stusznego stanowiska odwotujgcego i zapewnienia sobie uczestnictwa w postepowaniu
przeprowadzonym w sposob prawidtowy, zgodny z przepisami ustawy.



Ponadto przystepujgcy ma interes gospodarczy w wyeliminowaniu firm tureckich z ubiegania sie o zamoéwienia

czesciowe w ramach zawartej umowy ramowej, gdyz skutek ten zwiekszatby szanse przystepujgcego na uzyskanie

takich zamowien w przysztosci. W rozumieniu ustawy jako interes uzasadniajgcy przystapienie wystarczy zasadniczo
jakakolwiek korzys¢, nawet hipotetyczna, w zgtoszeniu przystgpienia po deklarowanej stronie postepowania. Tym

samym, korzyscig wykazujgcg interes w przystgpieniu jest takze mniejsza (1j. nie uwzgledniajgca firm tureckich) liczba

wykonawcéw zdolnych do ubiegania sie 0 zamowienia cze$ciowe.

W wyroku z dnia 9 listopada 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2313/10 ,W art. 185 ust. 2 ZamPublU moéwi sie o interesie
w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzyS¢ strony, do ktorej przystepuje. Chodzi wigc w tym przypadku o jakakolwiek

korzys¢, jakies dobro dla wykonawcy, ktére uzyska, jesli strona, do ktorej przystepuje wygra postepowanie odwotawcze”.

Skutkiem przystgpienia nie musi byé uzyskanie przez przystepujgcego tego konkretnego zamowienia publicznego.

Przystepujacy nie musi wykazywaé, ze moégtby sam uzyskaé zamowienie publiczne, ktdérego dotyczy wniesione
odwotanie. Wystarczy mu wykazanie, ze posiada interes w rozpoznaniu odwotania na korzyS¢ jednej ze stron.

Argumenty podane wyzej stanowig wystarczajgcg podstawe do dopuszczenia przystepujgcego do udziatu w

postepowaniu. Tym samym przystepujacy wykazat posiadanie interesu w rozstrzygnieciu postepowania odwotawczego

na korzy$¢ odwotujgcego oraz wniést o uwzglednienie odwotania w catosci. W ocenie przystepujacego zarzuty
podniesione w odwotaniu sg w pemni zasadne i w catosci zastugujg na uwzglednienie.

W dniu 25 kwietnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit sie Noksel Celik Boru
Sanayi A.S. z siedzibg w Turcji, w Ankarze,ul. Yukari Overcler Mah. Lizbon Cad. No: 10 wnoszac o oddalenie odwofania.
Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z dnia 25 kwietnia 2024 r.

udzielonego przez cztonka zarzadu — dyrektora zarzgdzajgcego i dyrektora finansowo-administracyjnego. Do zgtoszenia

dotgczono dowody jego przekazania stronom. wnosze o oddalenie odwotania.

Noksel ma interes w oddaleniu odwofania, co jest zbiezne z interesem zamawiajgcego, gdyz ziozona przez

przystepujacego oferta jest prawidtowa, a zamawiajgcy podjgt wiasciwg decyzje nie odrzucajac jej w zadnej z czesci.

Uwzglednienie odwotania i odrzucenie jego oferty doprowadzi z kolei do wyeliminowania Noksel z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy faktycznie zmierza do ograniczenia konkurencji w ramach postepowan i

konkretnie tym postepowaniu, co nie lezy ani w interesie zamawiajgcego (a wrecz interesie publicznym), jak i

przystepujacego. Udziat wielu wykonawcow, w tym przystepujgcego, jest gwarancjg wigkszej konkurencji, a zatem

choéby potencijalnie nizszych cen.

W konsekwencji - ewentualne uwzglednienie odwotania bedzie miato (moze miec¢) negatywny wpltyw nie tylko na status

Noksel w postepowaniu (tym i by¢ moze innych), ale i mozliwoS¢ zawarcia w przysztosci umowy wykonawczej z

zamawiajgcym. Interes Noksel w oddaleniu odwotania jest oczywisty z perspektywy tego postepowania, ale i poza nim.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze interes nalezy postrzega¢ mozliwie
szeroko — nie tylko z perspektywy prawa, ale rowniez jako interes faktyczny.

Aprobaty takiego stanowiska mozna doszukiwac sie w wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2022 r.1

Aby interwenient uboczny uzyskat status uczestnika postepowania odwotawczego, musi mie¢ interes w rozstrzygnieciu

odwotania na korzys¢ jednej ze stron. Ustawa nie wymaga jednak, aby byt to wylgcznie interes prawny. Lege non

distinguente za wystarczajagcy nalezy uznac interes faktyczny, musi on jednak pozostawa¢ w adekwatnym z zwigzku z

odwotaniem strony, do ktérej interwenient przystepuje. W orzecznictwie Izby jednolicie przyjmuje sie szerokie

postrzeganie tego interesu". (tak J. Jerzykowski (w:) Odwotanie i skarga w zamowieniach publicznych. Artykuty 505 - 590
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 525, LEX)”. Przystepujgcy posiada interes w
oddalenia wniesionego odwotania, kidry jest zbiezny z interesem zamawiajacego.

W dniu 25 kwietnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit sie Toscelik Spiral Boru

Uretim Sanayi Anonim Sirket z siedzibg w Trucji wiskenderun Hatay, ul. Sariseki Mah. necati Ozsoy Cad. 12/1 wnoszac
0 oddalenie odwotania. Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z

dnia 25 kwietnia 2024 r. udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzadu. Do zgtoszenia dotgczono dowody jego

przekazania stronom.

Toscelik ma interes w oddaleniu odwofania, co jest zbiezne z interesem zamawiajgcego, gdyz zfozona przez

przystepujacego oferta jest prawidlowa, a zamawiajacy podjat wtasciwg decyzje nie odrzucajgc jej w zadnej z czesci.

Uwzglednienie odwotania i odrzucenie jego oferty doprowadzi z kolei do wyeliminowania Noksel z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy faktycznie zmierza do ograniczenia konkurencji w ramach postepowan i

konkretnie tym postepowaniu, co nie lezy ani w interesie zamawiajgcego (a wrecz interesie publicznym), jak i

przystepujacego. Udziat wielu wykonawcow, w tym przystepujgcego, jest gwarancjg wigkszej konkurencji, a zatem

choéby potencjalnie nizszych cen.



W konsekwencji - ewentualne uwzglednienie odwotania bedzie miato (moze miec¢) negatywny wpltyw nie tylko na status
Noksel w postepowaniu (tym i by¢ moze innych), ale i mozliwoS¢ zawarcia w przysztosci umowy wykonawczej z
zamawiajgcym. Interes Noksel w oddaleniu odwotania jest oczywisty z perspektywy tego postepowania, ale i poza nim.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zdaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze interes nalezy postrzega¢ mozliwie
szeroko — nie tylko z perspektywy prawa, ale rowniez jako interes faktyczny.

Aprobaty takiego stanowiska mozna doszukiwac sie w wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2022 r.1

Aby interwenient uboczny uzyskat status uczestnika postepowania odwotawczego, musi mie¢ interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ jednej ze stron. Ustawa nie wymaga jednak, aby byt to wylgcznie interes prawny. Lege non
distinguente za wystarczajagcy nalezy uznac interes faktyczny, musi on jednak pozostawa¢ w adekwatnym z zwigzku z
odwotaniem strony, do ktérej interwenient przystepuje. W orzecznictwie Izby jednolicie przyjmuje sie szerokie
postrzeganie tego interesu". (tak J. Jerzykowski (w:) Odwotanie i skarga w zamowieniach publicznych. Artykuty 505 - 590
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 525, LEX)”. Przystepujacy posiada interes w
oddalenia wniesionego odwotania, kidry jest zbiezny z interesem zamawiajacego.

W dniu 7 maja 2024 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

1)odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3) ustawy w zakresie zarzutéw nr 1 oraz nr 2, tj. w zakresie w jakim
Odwolujgcy domaga sie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow NOKSEL Celik Boru Sanayi A.S. z siedzibg w
Ankarze, Turcja (,Noksel’) oraz TOSCELIK SPIRAL BORU URETIM SANAYI AS. z siedzibg w iskenderun, Tui
(»Toscelik”) (dalej tacznie jako ,Przystepujacy”) z uwagi na fakt, ze wykonawcy ci majg siedzibe w Turcji,

2)odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 4) ustawy w zakresie, w jakim dotyczy ono czesci nr 3 postepowania,
w ktorej odwotujacy nie ztozyt oferty,

3)oddalenie odwotania w pozostatym zakresie,

4)oddalenie wnioskéw odwolujgcego o odroczenie rozprawy oraz o skierowanie pytan prejudycjalnych do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,

5)zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztébw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez zamawiajgcego na rozprawie.
Przed odniesieniem sie od zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci zamawiajacy podniost, ze czesé
z nich (tj. zarzut nr 1 oraz nr 2) w ogole nie powinna podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu, gdyz odwotanie w tym
zakresie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w przepisach Prawa zaméwien publicznych.

W tym kontekScie, zamawiajgcy podkre$lit, Ze odwotanie zostalo wniesione w ramach postepowania, ktére jest
postepowaniem wykonawczym, prowadzonym na podstawie art. 389 ust. 2 ustawy, i majacym na celu ponowne
poddanie zamdwienia konkurenciji miedzy wykonawcami bedgcymi strong zawartej umowy ramowe;.

Innymi stowy, krag wykonawcoéw mogacych wzig¢ udziat w postgpowaniu (a wiasciwie, w kazdej z czterech jego czesci),
zostat ustalony w momencie, w ktérym zamawiajgcy zawart z wykonawcami umowy ramowe (a bedgc precyzyjnym —w
momencie, w ktorym poinformowat wykonawcow o wyborze ofert najkorzystniejszych w postepowaniu prowadzonym w
celu zawarcia umoéw ramowych). To wlasnie w tym postepowaniu zamawiajgcy dokonywat kwalifikacji podmiotowe;j
wykonawcow, a od tej decyzji przystugiwato wykonawcom odwotanie do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej.

Zaznaczyl, ze zarzuty nr 1 i nr 2 sformutowane przez Odwotujgcego opierajg sie wylgcznie na jednej okolicznosci:
przystepujacy posiadajg siedzibe w Turcji, a zatem — zdaniem odwotujgcego — nie mogg bra¢ udziatu w postepowaniu
(czy, szerzej, w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego).

Jezeli jednak odwotujgcy chciat sformutowaé takie zarzuty, to powinien byt to uczyni¢ w momencie, w ktérym
zamawiajacy poinformowat wykonawcow (w tym réwniez odwolujgcego) o zamiarze zawarcia z wykonawcami Noksel
oraz Toscelik umoéw ramowych. Czynno$¢ ta miata miejsce w dniu 23 sierpnia 2022 roku i to od tego momentu rozpoczat
bieg termin na wniesienie odwotania i sformutowanie stosownych zarzutéw w tym zakresie.

Dowdd: Informacija o wyborze ofertnajkorzystniejszych w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umoéw ramowych
na dostawy rur stalowych (zatgcznik nr 3 do tego pisma).

Poglad ten jest uzasadniony zasadg koncentraciji Srodkéw ochrony prawnej, majgcg ugruntowany status w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Jak wskazata Izba w wyroku z 2 wrzesnia 2013 roku, sygn. akt KIO 2034/13, ,w przypadku
zawarcia umowy ramowej - po przeprowadzeniu przetargu nieograniczonego - zdarzeniem, od ktérego wykonawcy, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, mogg powzigé informacje o wyniku przeprowadzonego przez zamawiajgcego badania
i oceny ofert, a co za tym idzie réwniez zaniechaniu przez zamawiajgcego odrzucenia oferty z przyczyn wskazanych w
art. 89 ust. 1 ustawy z 2014, jest przekazanie zaproszenia do zawarcia umowy ramowej”.

Zwracajgc uwage wiasnie na zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej, Izba zaznaczyta, ze ,sam fakt wyboru oferty
uczestnika postepowania na realizacje zamowienia szczegotowego, w ramach wigzgcej umowy ramowej - ogdlnej, nie
moze by¢ traktowany, jako przestanka do przywrdcenia terminu na wniesienie odwotania, gdyz nie moze, w ocenie Izby;,
oddziatywaé na ustalenie terminu do wniesienia odwotania wobec czynnosci oceny ofert, kiére nie byty, po



poinformowaniu wykonawcéw o ich dokonaniu - modyfikowane w toku dalszego postepowania o udzielenie zamdwienia
(...) Odmienne stanowisko w tym zakresie doprowadzitoby do sytuaciji, w ktdrej decyzje zamawiajgcego zawsze mogtyby
by¢ skutecznie wzruszane, o ile tylko wykonawca powotywatby sie na informacje o podstawach dla stawianych przez
siebie zarzutéw - w terminie pdzniejszym, niz termin ustalony od dnia przestania wykonawcom zaproszenia do zawarcia
umowy ramowe;j”.

W kontek$cie powyzszego, zamawiajgcy zaznaczyt, ze od czasu wyboru ofert wykonawcow Noskel oraz Toscelik w
postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia uméw ramowych (23 sierpnia 2022 roku) az do momentu wniesienia
odwotania (19 kwietnia 2024 roku), nie zaszly jakiekolwiek nowe okolicznosci faktyczne (przystepujgcy posiadali juz
wowczas siedzibe w Turcji, a odwoltujgcy byt tego faktu $wiadomy) ani prawne (nie zmienily sie w miedzyczasie przepisy
regulujgce dostep wykonawcow z panstw trzecich do rynku zamaéwien publicznych, ani na poziomie prawa unijnego, ani
Prawa zamowien publicznych).

Gdyby, przyktadowo, przystepujgcy nastepczo przeniesli swoje siedziby do Turcji badz tez doszioby do zmiany stanu
prawnego, to mozna by byto rozwazac¢, czy termin na wniesienie odwotania nie powinien by¢ liczony ,na nowo” — taka
sytuacja jednak nie miata miejsca. Jak sie wydaje, jedyng ,nowa okolicznoscig” (a przy tym rzeczywistg przestanka
wniesienia odwotania) jest zatem wydanie w dniu 7 marca 2024 roku przez Rzecznika Generalnego TSUE Anthony’ego
Michaela Collinsa opinii w sprawie C-652/22, odnoszacej sie wiasnie do kwestii udziatu wykonawcow majacych siedzibe
w Turcji w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych przez zamawiajgcych w  Unii
Europejskiej. Wydanie opinii przez Rzecznika Generalnego TSUE z pewnoscig nie jest jednak zdarzeniem, od ktérego
mozna by liczy¢ termin na wniesienie odwotania w rozumieniu art. 505 ustawy — takim terminem jest bowiem wylgcznie
czynno$¢ zamawiajgcego, kitdra zostata podjeta w postepowaniu (tu: w postepowaniu prowadzgcym do postepowania).

Z daleko posunietej ostroznosci, nawet gdyby uznac, ze termin na wniesienie odwotania winien by¢ liczony od momentu
czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w postepowaniu, a nie w poprzedzajacym je postepowaniu prowadzgcym do
zawarcia umoéw ramowych (cho¢, w ocenie zamawiajgcego, art. 389 ust. 2 ustawy nie uzasadnia takiego wniosku), to i
tak odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1 i nr 2 nalezatoby uzna¢ za sp6znione. Juz bowiem w dniu 6 grudnia 2023 roku
zamawiajgcy zaprosit wykonawcéw bedgcych strong umowy ramowej do skiadania ofert w postepowaniu. Do
zaproszenia zostat zalgczony rozdzielnik, w ktérym widniejg miedzy innymi dane Noksel oraz Toscelik, wraz z
informacja, ze wykonawcy ci majg siedzibe w Turcji.

Dowdd: Zaproszenie do ztozenia ofert w postepowaniu (w aktach postepowania).

Ponownie zatem, stan faktyczny (przystepujgcy mieli siedzibe w Turcji) i prawny byt identyczny oraz w pehni
odwotujgcemu znany, a jednak odwotujgcy nie zdecydowat sie na wniesienie odwotania — co jest zresztg logiczne, biorgc
pod uwage, ze jedynym powodem do jego ztozenia jest najpewniej wspomniana powyzej opinia Rzecznika Generalnego
TSUE, ktora zostata wydana dopiero w marcu 2024 roku.

Z powyzszych wzgledbéw, w ocenie zamawiajgcego odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1 i nr 2 winno podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 528 ust. 3) ustawy, jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w Prawie zaméwien
publicznych, ktéry bezskutecznie uptyngt 2 wrzesnia 2022 roku (bgdz ewentualnie, przy korzystnej dla odwotujgcego
interpretacji, 16 grudnia 2023 roku).

Jednocze$nie, zamawiajgcy podkreslit, ze w zakresie zarzutow dotyczacych czesci nr 3 postepowania, dochodzi do
swoistej konkurencji podstaw odrzucenia odwotania. Nie dos¢ bowiem, ze jak zostato wykazane powyzej, odwotanie w
tym zakresie winno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 528 pkt 3) ustawy, to dodatkowo w tej czesci odwotanie zostato
whniesione przez podmiot nieuprawniony, a zatem winno ono podlega¢ odrzuceniu réwniez na podstawie art. 528 pkt 2)
ustawy.

Powodem ku temu jest fakt, ze postepowanie podzielone zostato na cztery czesci. Odwolujacy ztozyt oferte w czesSciach
nr 1, nr 2 oraz nr 4 — i w stosunku do tych czesci, posiada on status wykonawcy. Jednocze$nie jednak, odwotujgcy nie
zfozyt oferty w czesci nr 3 postepowania, a zatem nie posiada legitymaciji czynnej do wniesienia odwotania w odniesieniu
do tej czeSci postepowania.

Dowdd: Informacja o ofertach ztozonych w cze$ci nr 3 postepowania (w aktach postepowania).

Poglad ten nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Tytutem przyktadu, postanowieniem z 24
lutego 2022 roku, sygn. akt KIO 424/22.

Réwniez zatem i z tej przyczyny, zarzuty nr 1 i nr 2 nie powinny podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu w odniesieniu do
czesci nr 3 postepowania (s3 to jedyne zarzuty, ktére odwotujacy sformutowat w ramach tej czesci postepowania).
Wreszcie, zamawiajacy zauwazyt, ze przedmiotowe odwotanie dotknigte jest jeszcze jedng wada, tym razem nie
skutkujacg wprawdzie zaistnieniem podstawy do jego odrzucenia, ale rowniez uniemozliwiajgca jego uwzglednienie.
Przedmiotowa wada dotyczy zarzutéw podnoszonych przez odwolujgcego w obrebie czesci nr 1, nr 2 oraz nr 3
postepowania. We wszystkich wskazanych czeéciach, oferty ztozone przez przystepujacych nie zostaty wybrane jako
najkorzystniejsze w postepowaniu — jednocze$nie za$ odwolujgcy (ani zaden inny wykonawca) nie kwestionuje ofert



zwycieskich wykonawcow.

Dowdd: Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci nr 1, nr 2 oraz nr 3 postepowania (w aktach
postepowania).

Powyzsze wigze sie z dwoma praktycznymi konsekwencjami. Po pierwsze, odwotujgcy nie posiada interesu we
wniesieniu odwotania — nie moze bowiem ponies¢ zadnej szkody, niezaleznie od wyniku postepowania odwotawczego.
Co prawda odwotujgcy w tym zakresie upatruje swojej szkody w samym fakcie bycia strong umowy ramowej zawartej z
zamawiajgcym, jednak nalezy podkreslic, ze przeciez nawet ewentualne uwzglednienie odwotania nie doprowadzi do
zmiany wyniku postepowania we wskazanych czesciach, a zatem odwolujgcy i tak nie uzyska zamoéwien, dla ktorych te
czesci sg prowadzone.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu tej sprawy wyda bowiem orzeczenie majgce zastosowanie do konkretnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (tu: konkretnych czesci postepowania), a odwotujacy, w wyniku
wiasnych decyzji procesowych, nie ma mozliwosci na uzyskanie zamoéwienia, dla ktérego prowadzone jest to
postepowanie (tu: konkretne czesci postepowania, tj. czescinr 1, nr 2 oraz nr 3).

Powyzsza konstatacja prowadzi zdaniem zamawiajgcego bezposrednio do drugiej konsekwencji takiej postawy
odwolujacego — odwotanie w zakresie czesci nr 1, nr 2 oraz nr 3 postepowania nie moze zosta¢ uwzglednione, bowiem
nie moze ono mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania w odniesieniu do tych czesci, w rozumieniu art. 554 ust. 1
pkt 1) ustawy. Ponownie zamawiajgcy podkreslit, ze oferty przystepujgcych nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze w
odniesieniu do wskazanych czesci, a zatem nawet ewentualna zasadnosS¢ zarzutow odwolujgcego nie spowoduje
zmiany wyniku postepowania.

Roéwniez zatem i z tych wzgleddw, odwotanie wniesione w zakresie czesci nr 1, nr 2 i nr 3 postepowania nie zastuguje na
uwzglednienie.

Przechodzac do merytorycznego odniesienia sie do zarzutdbw sformutowanych w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci
nalezy skoncentrowac¢ sie na zarzutach nr 1 oraz nr 2. W tym zakresie, odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu brak
odrzucenia ofert wykonawcow Toscelik i Noksel, ti. podmiotdw majgcych swoje siedziby w Turcji, twierdzac, ze
wykonawcy ci nie sg uprawnieni do udziatu w postepowaniu, poniewaz o udzielenie zaméwien publicznych na podstawie
ustawy moga ubiega¢ sie wytacznie wykonawcy majgcy siedziby w krajach Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz
w krajach, z ktérymi Unia Europejska podpisata stosowne umowy o dostepie do rynku zamowien publicznych.
Odwolujacy nie przytacza w tym zakresie zadnego przepisu prawa polskiego, w szczegoélnosci Prawa zaméwien
publicznych. Powéd jest oczywisty — przepisy te w Zadnym miejscu nie przewidujg jakiejkolwiek podstawy, ktéra
uprawniataby do takiego twierdzenia.

Prawo zamowien publicznych nie przewiduje jakiejkolwiek podstawy do roznego traktowania wykonawcéw z siedzibg w
Polsce, innym kraju UE lub jakimkolwiek innym kraju Swiata. Co wigcej, tam, gdzie ustawodawca decyduje o
ograniczeniu dostepu do polskiego rynku zaméwien publicznych do wykonawcow z okre$lonych krajéw, jednoznacznie
przewiduje to w przepisach ustawy. Wyrazem tego jest art. 404 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktdérym [o] udzielenie
zamobwienia w dziedzinach obronno$ci i bezpieczehstwa mogg ubiega¢ sie wykonawcy majacy siedzibe albo miejsce
zamieszkania w jednym z panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub
panstwie, z ktérym Unia Europejska lub Rzeczpospolita Polska zawarta umowe miedzynarodowg dotyczacg tych
zamowien.

Ponadto, gdy ustawodawca polski zdecydowat o jakiej$ (ograniczonej przedmiotowo) formie réznego traktowania
wykonawcow i sktadanych przez nich ofert, rowniez przewidziat to jednoznacznie w ustawie. Wyrazem tego jest
regulacja zawarta w art. 393 ust. 1 pkt 4 i ust. 2 ustawy.

Tym samym, w sposob niebudzgcy watpliwosci trzeba uznaé, ze na podstawie Prawa zamoéwien publicznych (z
wyjatkiem przywotanych powyzej) nie jest dopuszczalna jakakolwiek forma nieréwnego traktowania wykonawcow ze
wzgledu na kraj ich siedziby.

Odwotujacy wskazat, Ze o braku mozliwosci udziatu wykonawcow z siedzibg w Turcji w postepowaniu (nie tylko w tym,
ale w ogdle w jakimkolwiek postepowaniu prowadzonym na podstawie przepisow ustawy objetych zakresem Dyrektywy
2014/25/UE, ale rowniez Dyrektywy 2014/24/UE) ma Swiadczy¢ bezposrednio tres¢ art. 43 Dyrektywy 2014/25/UE.
Zdaniem odwotujgcego, uzasadnieniem takiego stanowiska ma byc¢ fakt, ze UE ma wylaczng kompetencje w dziedzinie
wspolnej polityki handlowej, w zakres ktérej — zdaniem odwotujgcego — majg wchodzi¢ przepisy Dyrektywy 2014/25/UE.
Taka interpretacja art. 43 Dyrektywy 2014/25/UE jest nieuprawniona, poniewaz jest sprzeczna z przepisami prawa
unijnego z nastepujgcych powodow.

Po pierwsze, nie jest prawdziwe twierdzenie, zgodnie z ktorym Dyrektywa 2014/25/UE reguluje kwestie nalezace do
wylacznej kompetencji Unii Europejskiej wynikajgce z art. 207 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(, Traktat”). Wynika to wprost z tresci samej Dyrektywy 2014/25/UE, a Scislej z podstaw prawnych jej przyjecia.

Jak wynika z jej tekstu, podstawe przyjecia Dyrektywy 2014/25/UE stanowig nastepujace przepisy Traktatu :



(a)art. 53 ust. 1 Traktatu, kitéry jest przepisem kompetencyjnym upowazniajgcym Parlament Europejski i Rade do
wydawania dyrektyw w celu ustalania podstawowych zasad wspélnych dla wszystkich panstw czionkowskich
dotyczgcych wzajemnego uznawania kwalifikacji zawodowych oraz prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j;

(b)art. 62, ktory znajduje sie w rozdziale dotyczagcym swobody Swiadczenia ustug, ale ktory odsyta w zakresie w nim
okreslonym do przepiséw dotyczacych swobody przedsiebiorczosci i pozwala na ich zastosowanie odpowiednio do
swobody Swiadczenia ustug; odestanie dotyczy nastepujgcych przepisow rozdziatu 2 tytutu IV Traktatu:

(art. 51 zezwalajacego na stosowanie wytgczen z zakresu swobody Swiadczenia ustug, gdy jest to usprawiedliwione
wykonywaniem wiadzy publicznej;

(i)art. 52 pozwalajgcego panstwom cztonkowskim na stosowanie wobec podmiotéw pochodzacych z innych panstw
cztonkowskich specjalnego rezimu, jesli jest to uzasadnione z uwagi na porzadek, bezpieczenstwo lub zdrowie
publiczne;

(iii)art. 53 oraz

(iv)art. 54 definiujgcego spotke jako spotke prawa cywilnego lub handlowego, a takze spétdzielnie oraz inne osoby prawne
prawa publicznego lub prywatnego, z wyjgtkiem spotek, ktorych dziatalno$¢ nie jest nastawiona na osigganie zyskow
zgodnie z prawem UE i zréwnujgcego jg jesli chodzi o korzystanie z zasady swobody Swiadczenia ustug i swobody
przedsiebiorczosci z osobg fizyczng;

(c)art. 114, ktory bedac rowniez normg kompetencyjng upowaznia Parlament Europejski i Rade, stanowigce zgodnie ze
zwyklg procedurg prawodawczg i po konsultacji z Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym, do przyjmowania Srodkéw
dotyczacych zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich, ktére majg na
celu ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

Przepisy te znajdujg sie w Traktacie odpowiednio w Tytule IV dotyczacym Swobody przeptywu osob, ustug i kapitatu w
rozdziale 2 poswieconym prawu przedsiebiorczosci (art. 53) i rozdziale 3 poSwieconym ustugom (art. 62) oraz w Tytule
VIl dotyczgcym Wspolnych regut w dziedzinie

konkurencji, podatkéw i zblizenia ustawodawstwa w rozdziale 3 poswieconym zblizaniu ustawodawstw (art. 114) .
Podstawa prawna przyjecia Dyrektywy 2014/25/UE determinuje obszar, ktérego regulacje te dotycza.

W jakimkolwiek stopniu nie dotyczg one zatem Wspolnej Polityki Handlowej, a zatem obszaru dotyczacego handiu
miedzynarodowego, gdzie UE rzeczywiscie ma kompetencje wytaczng, w tym do zawierania umoéw handlowych, co
wynika z tresci art. 207 ust. 1 Traktatu w zw. z art. 3 ust. 1 lit. ) Traktatu.

Swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej nie wkraczajg w ramy Wspdinej Polityki Handlowej, a akty prawne
wydawane na podstawie tych przepiséw (jak ma to miejsce w przypadku Dyrektywy 2014/25/UE) nie regulujg zagadnien,
ktére wykraczajg poza ich zakres, w tym nie regulujg kwestii handlowych z krajami trzecimi.

Przekiadajgc to na specyfike zaméwien publicznych, nalezy wskazaé, co nastepuije.

Przepisy i zasady ustanowione w Dyrektywie 2014/25/UE skierowane sg do panstw cztonkowskich, a ich obowigzkiem
jest zapewnienie realizacji tych zasad i przepisow w swoich porzgdkach prawnych w odniesieniu do wykonawcéw i
Swiadczen pochodzacych z UE. Tym samym, przepisy Dyrektywy 2014/25/UE nie stojg na przeszkodzie temu, aby inni
wykonawcy lub inne $wiadczenia (niepochodzgce z UE) traktowane byly odmiennie (lub tak samo). Panstwa
cztonkowskie majg zatem duzy margines swobody w ustalaniu zasad dostepu wykonawcédw lub Swiadczen z panstw
spoza UE do krajowych rynkéw zamowien publicznych na poziomie krajowym .

Wiele panstw cztonkowskich, w tym Polska, przyznaje wykonawcom i $wiadczeniom pochodzgcym z panstw trzecich
réwny i oparty na zasadach wiasciwych dla wykonawcéw i Swiadczen unijnych, dostep do krajowego rynku. Inaczej
mowigc, ogolne zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji stosuje sie do wszystkich podmiotéw niezaleznie od
kraju ich pochodzenia / siedziby.

Jest to jednak okreslona praktyka (decyzja poszczegolnych panstw cztonkowskich) niewynikajgca z prawnie wigzgcych
zobowigzan. Jak wskazuje sie juz w 2013 r. - a zatem jeszcze przed przyjeciem Dyrektywy 2014/25/UE -w Raporcie
informacyjnym przedstawionym przez francuskg parlamentarng Komisje Spraw Europejskich dotyczgcym instrumentéw
wzajemnosci w zamédwieniach publicznych na poziomie Unii Europejskiej, dostep wykonawcow z panstw trzecich
niebedacych strong GPA wynika z otwartosci de facto unijnego rynku zamowien publicznych i nie jest im
zagwarantowana prawnie .

Od strony prawnej, kwestie te reguluje art. 43 Dyrektywy 2014/25/UE.

Podkresla to Komisja Europejska wskazujgc art. 43 Dyrektywy 2014/25/UE jako podstawe do uznania, ze nie przyznaje
sie wszystkim wykonawcom z panstw trzecich gwarantowanego dostepu do unijnego rynku zamaoéwien publicznych .
Oczywistym jest, ze gwarancja taka dotyczy wykonawcow i Swiadczen pochodzacych z kraju nalezacego do UE oraz
Islandii, Norwegii i Liechtensteinu, jako krajow Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG), co wynika z samej treSci
Dyrektywy 2014/25/UE .

Gwarantowany dostep do unijnego rynku zaméwien publicznych dotyczy zatem wykonawcéw majgcych siedziby w



krajach EOG, krajach bedgcych stronami GPA oraz panstw, z ktorymi UE zawarta stosowne umowy. Co istotne, zakres
tej gwarancji nie musi by¢ identyczny jak w Dyrektywie 2014/25/UE, ale wynika z tresci danej umowy miedzynarodowe;.
W przypadku danego panstwa moze by¢ ona zatem zapewniona, ale wylgcznie w odniesieniu do niektorych robot
budowlanych, dostaw lub ustug, lub tez w pelnym zakresie.

Jak wskazuje KE, wykonawcy z panstw trzecich, ktérzy nie zawarli zadnej umowy przewidujgcej otwarcie unijnego rynku
zamowien publicznych lub ktérych towary, ustugi i roboty budowlane nie sg objete takg umowa, nie majg zapewnionego
udziatu w procedurach udzielania zaméwien publicznych w UE i moga zosta¢ z nich wykluczeni .

Ow brak zapewnionego udziatu to brak wynikajgcej albo z Dyrektywy albo z umowy miedzynarodowej gwarancji dostepu
do rynku unijnego. Jednak, nie jest on w zadnym razie rbwnoznaczny zakazowi udziatu, na warunkach okreslonych przez
dane panstwo cztonkowskie lub — w przypadku przyjecia odpowiedniego akiu prawnego na poziomie unijnym — na
warunkach okreslonych w tym akcie.

Podsumowujac, poza zawartymi umowami miedzynarodowymi, UE do tej pory nie wypracowata wspdlinej polityki (ani tym
bardziej przepiséw), kidre regulowatyby kwestie dostepu do unijnego rynku zamoéwien publicznych. Z przepisu art. 43
Dyrektywy 2014/15/UE wynika obowigzek, ktory mozemy nazwa¢ pozytywnym. Chodzi w nim o to, ze nakazuje on
traktowanie wykonawcow i Swiadczen pochodzgcych z panstw, z ktérymi UE ma zawarte odpowiednie umowy, nie
gorzej niz unijnych. Nie odnosi sie on w Zaden spos6b do obowigzkéw negatywnych. Inaczej méwigc, Dyrektywa
2014/25/EU pozostawia panstwom czionkowskim decyzje o tym, w jaki sposob ich zamawiajgcy powinni traktowac
wykonawcow i Swiadczenia pochodzgce z krajow trzecich.

W tym zakresie mozliwych jest kilka rozwigzan, w tym:

(a)wprowadzenie regulacji ustawowej na poziomie krajowym jednoznacznie wykluczajgcej wykonawcéw z krajow
trzecich z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego lub wprowadzajgcej takie obostrzenie w
zakresie postepowan prowadzonych przez okreslonych zamawiajgcych lub w zakresie okreSlonych przedmiotow
zamowienia (Swiadczen);

(b)pozostawienie decyzji o dopuszczeniu do danego zaméwienia wykonawcédw pochodzgcych z krajow trzecich w gestii
zamawiajgcych;

(c)ustawowe dopuszczenie wykonawcow i Swiadczehn pochodzacych z krajéw trzecich do krajowego rynku zamowien
publicznych, co ma miejsce w Polsce na podstawie ustawy.

Co przy tym istotne - i co podkresla KE - dopuszczajac wykonawcow i Swiadczenia pochodzace z krajéw trzecich,
zarowno ustawodawca, ale w szczegdlnoSci sami zamawiajgcy, powinni zwraca¢ uwage na zapewnienie rownego
traktowania wykonawcow unijnych. Moze to mie¢ szczegolne znaczenie np. w kontek$cie obowigzku badania ofert, ktore
moga sie wydawac razgco niskie.

Zamawiajgcy zwrocit tu uwage na tres¢ przywotywanych réwniez przez odwotujgcego Wytycznych dotyczgcych udziatu
oferentow z panstw trzecich w unijnym rynku zamowien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towaréw z panstw
trzecich, ktore odzwierciedlajg przedstawiong wyzej analize.

Ot6z w czesci Pytania i odpowiedzi zawarto nastepujgce wskazania:

*Czy wszyscy wykonawcy z catego $wiata majg prawo dostepu do rynku zaméwien publicznych UE?

Nie, tylko wykonawcy, ktdérych dotyczg wielostronne i dwustronne umowy handlowe, majg zagwarantowany dostep do
rynku zamoéwien publicznych UE.

*Co powinien zrobi¢ nabywca publiczny, jezeli podejrzewa, ze cena oferowana przez oferenta z panstwa trzeciego jest
zbyt niska? Czy istnieje mozliwos¢ wystapienia o dodatkowe wyjasnienia?

Tak, jest to nie tylko mozliwe, ale wrecz zalecane, aby wystgpi¢ o dodatkowe wyjasnienia, tak aby nabywca publiczny
magt upewni¢ sig co do wiarygodnosci oferty oraz réownych szans miedzy wszystkimi uczestnikami przetargu.
Oczywistym jest, ze gdyby przyjac interpretacje, ktérg stara sie narzuci¢ odwotujgcy, odpowiedz Komisji Europejskiej na
drugie pytanie moéwitaby o tym, Zze oferent z panstwa trzeciego nie ma prawa uczestniczy¢ w postepowaniu i nalezy go z
niego wykluczy¢ a jego oferte odrzuci¢. Tymczasem, KE wyraznie wskazuje, ze oferta taka podlega badaniu pod katem
ceny, podobnie jak inne oferty sktadane przez wykonawcéw z siedzibg w UE, a tym samym, ze wykonawca taki jest
uprawniony do udziatu w postepowaniu.

Z faktu, ze wykonawcy z siedzibg w UE lub kraju, z ktérym UE ma podpisane stosowne umowy, majg zagwarantowany
udziat w postepowaniach o udzielenie zaméwienia objetych Dyrektywg 2014/25/UE, nie wynika, ze pozostali wykonawcy
nie moga w nich uczestniczyé. Z art. 43 Dyrektywy 2014/25/UE, wynika tylko tyle, ze wykonawcy z krajow, ktére zawarty
stosowne umowy, nie mogg by¢ traktowani gorzej niz wykonawcy unijni (co jest konsekwencjg tego, ze podstawg jej
przyjecia tego przepisu sa regulacje Traktatu dotyczgce swobdd i ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego).
W Zzaden natomiast sposéb nie wynika z niego to, ze wykonawcy z innych krajéw nie mogg uczestniczy¢é w takich
postepowaniach. Do takiego zakazu udziatu konieczne bytoby przyjecie odpowiednich przepiséw na podstawie art. 207
ust. 2 Traktatu, poniewaz to on rzeczywiscie dotyczy relacji UE z panstwami trzecimi.



Dowodem potwierdzajagcym te teze jest Rozporzadzenie 2022/1031/UE dotyczace Instrumentu Zamowien
Miedzynarodowych, ktdére przyznaje Komisji Europejskiej szczeg6lne uprawnienia w stosunku do wykonawcow i
Swiadczen z panstw trzecich. Co istotne, podstawg prawna przyjecia tego rozporzgdzenia jest art. 207 ust. 2 Traktatu, a
zatem jest to akt prawny przyjety w ramach Wspolnej Polityki Handlowej UE.

Zgodnie z Rozporzgdzeniem 2022/1031/UE, KE moze w formie decyzji przyjmowa¢ tzw. Srodki IZM, tj. Srodki
Instrumentu Zamoéwien Miedzynarodowych, ktdre zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. j) oznaczajg $rodki ograniczajgce dostep
wykonawcow, towaréow lub ustug pochodzacych z panstw trzecich do unijnych rynkéw zamoéwien publicznych w
obszarze zamowien nieobjetych zobowigzaniami.

Przez ,zamowienie nieobjete zobowigzaniami’ nalezy za$ rozumie¢ zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. k) Rozporzadzenia,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na towary, ustugi lub koncesje, w odniesieniu do ktdérego Unia nie
podjefa zobowigzan dotyczacych dostepu do rynku w ramach umowy miedzynarodowej w dziedzinie zamowien
publicznych lub koncesji. Chodzi zatem o $rodki, ktére KE moze podejmowa¢ w stosunku np. do wykonawcow z
siedzibg w Turciji.

Jak wynika z art. 6 ust. 4 Rozporzadzenia 2022/1031/UE podejmowane przez KE $rodki mogg by¢ stosowane wytgcznie
do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérych wartos¢ szacunkowa przekracza prog ustalony przez
Komisje w swietle wynikdéw postepowania wyjasniajacego i konsultacji oraz z uwzglednieniem kryteriéw okreslonych w
ust. 3. Ta warto$¢ szacunkowa powinna wynosi¢ co najmniej 15 000 000 Euro bez VAT w przypadku robét budowlanych
oraz co najmniej 5 000 000 Euro bez VAT w przypadku towardw i ustug.

Zgodnie z art. 6 ust. 6 tego Rozporzadzenia, w ramach $rodka IZM, KE moze zadecydowa¢ o ograniczeniu dostepu
wykonawcow, towardéw lub ustug z panstwa trzeciego do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
nakazanie zamawiajgcym, aby:

(a)zastosowaty korekte punktacji na oferty ztozone przez wykonawcow pochodzgcych z tego panstwa trzeciego; lub
(b)wykluczyty oferty ztozone przez wykonawcow pochodzacych z tego panstwa trzeciego.

Jak wynika z art. 5 ust. 1 Rozporzadzenia 2022/1031/UE, $rodki IZM sg przyjmowane przez KE po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego, ktére moze zostaC wszczete z wiasnej inicjatywy KE, na wniosek panstwa
cztonkowskiego lub kazdej osoby fizycznej lub prawnej, na ktérych interes moze mie¢ wpltyw Srodek lub praktyka
panstwa trzeciego. KE informuje o wszczeciu takiego postepowania przez publikacje stosowanego ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Jednoznacznie, z tresci i charakteru Rozporzgdzenia 2022/1031/UE wynika, ze dopiero na skutek przyjecia przez KE
Srodkéw, o ktorym w nim mowa, wykonawcy z panstw trzecich zostajg pozbawieni mozliwosci udzialu w
postepowaniach o zamdéwienia publiczne w UE.

Jednak do czasu wydania odpowiednich decyzji przez KE na podstawie tego rozporzadzenia (wg. najlepszej wiedzy
zamawiajgcego, do chwili obecnej KE nie skorzystata z takich uprawnien, choé wszczeta juz na podstawie tego
rozporzgdzenia pierwsze postepowanie wyjasniajgce ), jak réwniez w zakresie Rozporzgdzeniem nieobjetym, panstwa
czfonkowskie mogg prowadzi¢ w tym zakresie wiasng polityke, zgodng z art. 43 Dyrektywy 2014/25/UE.

Co wiecej, brak ogolnego zakazu dostepu wykonawcow z panstw trzecich do zaméwien objetych przepisami Dyrektywy
2014/25/UE — a na taki rzekomy ogoiny zakaz powoluje sie odwotujgcy - wynika réwniez z tresci tej dyrektywy.
Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze na podstawie art. 86 ust. 5 Dyrektywy 2014/25/UE w okreslonych okolicznosciach
(wskazanych w art. 86 ust. 3 i 4), Komisja Europejska moze w dowolnym czasie zaproponowa¢, by Rada Unii
Europejskiej przyjeta akt wykonawczy w celu zawieszenia lub ograniczenia — na okres, ktéry zostanie ustanowiony w tym
akcie wykonawczym — udzielania zamoéwien na ustugi:

(a)przedsiebiorstwom podlegajgcym prawu danego panstwa trzeciego;

(b)przedsiebiorstwom powigzanym z przedsiebiorstwami okreslonymi w lit. a) oraz majacymi siedzibe na terytorium Unii,
jednakze nieposiadajgcymi zadnych bezposrednich i skutecznych powigzan z gospodarkg panstwa cztonkowskiego;
(c)przedsiebiorstwom przedstawiajgcym oferty, ktérych przedmiotem sg ustugi pochodzgce z danego panstwa
trzeciego.

Komisja Europejska moze zaproponowac¢ takie Srodki z wiasnej inicjatywy lub na wniosek panstwa cztonkowskiego.
Ponownie zatem trzeba stwierdzi¢, ze przepis ten — a przynajmniej jego lit. (a) bytby pozbawiony tresci, jesli takie
przedsiebiorstwo podlegajagce prawu danego panstwa trzeciego miatoby w ogéle nie mie¢ uprawnienia do udziatu w
postepowaniu prowadzonym przez danego zamawiajgcego.

Powyzej wskazane argumenty, jednoznacznie wskazuja, ze:

(a)Dyrektywa 2014/25/UE, w tym jej art. 43, nie pozbawia mozliwosci udziatu w postepowaniach objetych jej zakresem
wykonawcow z siedzibg w Turcjj;

(b)pozbawienie mozliwosci udziatu wykonawcéw z siedzibg w Turcji w postepowaniach objetych zakresem Dyrektywy
2014/25/UE mogloby wynikaé z odpowiednich aktdw prawnych przyjmowanych na podstawie Rozporzgdzenia



2022/1031/UE lub art. 86 ust. 5 Dyrektywy 2014/25/UE;

(c)do czasu ich przyjecia, to panstwa cztonkowskie moga podejmowac dziatania w swoich przepisach krajowych, ktore
wprowadzatby dane $rodki ograniczajgce lub wytgczajgce mozliwos¢ udziatu takich wykonawcow w postepowaniach
przetargowych;

(d)obecnie, w Swietle przepisow Prawa zaméwien publicznych, wykonawcy z siedzibg w Turcji majg zagwarantowang
mozliwos¢ udziatu w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcych, w tym przez zamawiajgcego.

Nie jest zatem tak, jak sugeruje odwotujgcy, ze Dyrektywa 2014/25/UE reguluje kwestie, ktdrych zakres dotyczy W spdinej
Polityki Handlowe;.

Prawdg jest, ze w tej dziedzinie UE ma kompetencje wylagczna, co wynika z art. 207 w zw. z art. 3 ust. 1 lit. ) Traktatu.
Oznacza to, ze panstwa cztonkowskie, nie sg uprawnione do zawierania umoéw handlowych z panstwami trzecimi, w tym
w dziedzinie zamowien publicznych. Tym samym, nie jest prawnie dopuszczalne, aby Polska mogta po 1 maja 2004 r.
zawrzeC¢ lub utrzyma¢ w mocy umowe handlowg z Turcjg, co w konsekwencji pociggato za sobg koniecznos¢
wypowiedzenia umowy o wolnym handlu miedzy Rzeczgpospolita Polskg a Republikg Turcji, sporzadzonej w Ankarze
dnia 4 pazdziernika 1999 r., podobnie jak innych dwustronnych lub wielostronnych umoéw o wolnym handlu, ktérych strong
byta Polska przed przystgpieniem do UE.

Decyzje o dostepie wykonawcow z panstw trzecich do rynku poszczegéinych panstw czionkowskich — do czasu, gdy nie
zostang uregulowane na poziomie unijnym na podstawie wyzej opisanych aktow prawnych — pozostajg w gestii panstw
cztonkowskich. Zadne z panstw cztonkowskich UE nie jest jednak uprawnione do zawarcia umowy z panstwem trzecim
(np. z Turcjg), ktora by te kwestie regulowata i ktéra gwarantowataby taki dostep.

Odwolujacy przywotuje orzeczenia Trybunatu w sprawach Daiichi Sankyo i Sanofi-Aventis Deutschland, C-414/11,
EU:C:2013:520, pkt 50 oraz Komisja/Rada, C-137/12, EU:C:2013:675, pkt 56. Wynika z nich jedynie to, co zostato
zapisane w art. 207 Traktatu, tj. ze wspdlna polityka handlowa nalezy do ,dziatan zewnetrznych Unii”, polityka ta dotyczy
wymiany handlowej z panstwami trzecimi, a nie wymiany handlowej w ramach rynku wewnetrznego. Réwnoczesnie,
podkres$lajg one, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sama tylko okoliczno$¢, ze dziatanie Unii moze wywolywaé
pewne skutki dla wymiany miedzynarodowej, nie jest wystarczajgca, by stwierdzi¢, ze akt ten nalezy zakwalifikowaé do
kategorii porozumien z zakresu wspolnej polityki handlowej. Tymczasem unijny akt prawny wchodzi w zakres wspoinej
polityki handlowej, gdy dotyczy konkretnie wymiany miedzynarodowej, to znaczy jego gtbwnym zadaniem jest wspieranie,
utatwianie lub regulowanie wymiany handlowej oraz gdy wywiera on na nig bezpo$redni wptyw . Niewatpliwie, Dyrektywa
2014/25/UE nie jest aktem nalezgcym do wspolnej polityki handlowej, natomiast jest nim wiasnie Rozporzadzenie
2022/1031/UE i to wytgcznie na podstawie aktow prawnych wydanych na jego podstawie (decyzji Komisji Europejskiej)
regulowana jest (moze by¢) kwestia ewentualnego zakazu dostepu wykonawcédw z panstw trzecich do unijnego (a tym
samy krajowego) rynku zamoéwien. Dopoki takich aktow (decyzji KE) nie bedzie, kwestia ta regulowana jest przez kraje
cztonkowskie. Jak zostato wskazane, przyjecie zatozenia, ze dostep ten jest zakazany, sprawia, ze Rozporzadzenie
2022/1031/UE — wydane przeciez na podstawie art. 207 ust. 2 Traktatu — zostatoby pozbawione znaczenia
normatywnego.

Co wiecej, Rozporzadzenie 2022/1031/UE jest dowodem na to, ze UE podejmuje dziatania w ramach jej wylgcznej
kompetencji wynikajgcej z art. 207 Traktatu, a jak zostato wykazane, z rozporzadzenia tego wprost wynika, Ze dopiero
decyzja KE wydana na jego podstawie moze ograniczy¢ udziat wykonawcy z siedzibg w panstwie trzecim dostep do
unijnego (a tym samym krajowego) rynku zaméwien. Nie jest zatem tak, jak zdaje sie sugerowaé¢ odwotujgcy przywotujgc
wyrok Trybunatu w sprawach potgczonych Hessischer Rundfunk (C-422/19 i C-423/19, EU:C:2021:63) jak réwniez opinie
rzecznika generalnego G. Pitruzzelli w tych sprawach, (EU:C:2020:756, pkt 44), ze UE nie podejmuje/nie wykonuje w tym
zakresie swych kompetencii.

Z kolei z przywotanej w Odwotaniu opinii Trybunatu 2/15 z 16 maja 2017 r. (EU:C:2017:376) dotyczgcej Umowy o wolnym
handlu z Singapurem potwierdzono (jedynie lub az), ze UE ma wylaczng kompetencje do zawierania umoéw
miedzynarodowych w dziedzinie, w ktoérej w ramach UE wydano odpowiedni akt prawny. Tym samym, w przypadku,
gdyby UE miata zawiera¢ umowe migdzynarodowg, w ramach ktérej regulowano by kwestie zamdwien publicznych, (...)
Unia posiada wylgczng kompetencje zewnetrzng na podstawie art. 3 ust. 2 TFUE w odniesieniu do [takich — przyp. DZP]
zobowigzan miedzynarodowych (...), jako ze te zobowigzania nalezg do dziedziny objetej juz w znacznej czesci
wspolnymi zasadami Unii i mogg one wptywac na ich zakres lub go zmienia¢ .

Czym innym jest jednak wewnetrzna regulacja dotyczgca tej kwestii, ktéra — co istotne — moze zosta¢ w kazdej chwili
zmieniona na podstawie decyzji danego kraju lub na podstawie aktu prawnego wydanego przez instytucje unijne, a czym
innym umowa miedzynarodowa stanowigca zobowigzanie prawnomiedzynarodowe.

Wreszcie, zamawiajgcy odnidst sie do pozostatych zarzutéw odwotania, tj. zarzutdw obejmujgcych proces badania i
oferty Toscelik ztozonej w czesci nr 4 postepowania (w ocenie zamawiajgcego, sg to zresztg jedyne zarzuty odwotania,
ktére powinny podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu). Zostaty one podzielone na trzy czesci, do ktérych zamawiajgcy



kolejno nawigze.

Zarzut dotyczgcy braku uzupetnienia dokumentu rejestrowego

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy twierdzi, ze Toscelik nie przediozyt w wymaganym terminie dokumentu rejestrowego,
w zwigzku z czym zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) w zw. z §2
ust. 1 pkt 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Odwolujacy przyznaje, ze cho¢ co prawda Toscelik przediozyt dokument rejestrowy, to miat to zrobi¢ juz po terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego. W ocenie bowiem odwotujgcego, termin na przedtozenie tego dokumentu uptywat
w dniu 20 lutego 2024 roku o godzinie 10:00.

Kluczowe w tym zakresie jest pismo zamawiajgcego, datowane 19 lutego 2024 roku, a podpisane w dniu 20 lutego 2024
roku o godzinie 8:44. Pismem tym zamawiajgcy dokonat przediuzenia terminu — w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy
uczynit to jednak tylko w stosunku do dokumentu petnomocnictwa, a nie pozostatych dokumentdéw (w tym dokumentu
rejestrowego).

Argumentacja odwotujgcego jest jednak chybiona, co wynika z samej tresci pisma zamawiajgcego z 20 lutego 2022 roku,
w ktérym wyraznie napisano, ze ,w nawigzaniu do pisma zamawiajgcego z dnia 01.02.2024 roku dotyczgcego wezwania
do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw ztozonych w postepowaniu oraz w odpowiedzi na wniosek wykonawcy z dnia
17.02.2024 roku zamawiajgcy informuje, ze wyraza zgode na przedtuzenie terminu zfozenia uzupetnien i wyjasnien jak
ponizej”.

Dowdd: Pismo zamawiajgcego o przediuzeniu terminu z 20 lutego 2024 roku (w aktach postepowania).

Zamawiajgcy przedtuzajgc termin wprost nawigzat do pierwotnego wezwania do uzupetnien i wyjasnien z 1 lutego 2024
roku. Po drugie zas, zamawiajgcy przedtuzyt termin do ,zlozenia uzupetnien i wyjasnien”.

Gdyby — jak chce odwolujacy — zamawiajacy chciat przedtuzy¢ termin na uzupetnienie wylacznie petnomocnictwa, to
zaznaczytby to wyraznie w piSmie, na przyktad przez umieszczenie adnotacji ,w pozostatym zakresie obowigzuje
dotychczasowy termin zlozenia uzupetnien i wyjasnien”. Nie taka jednak byta intencja zamawiajgcego.

Prawda jest, ze w dniu 17 lutego 2024 roku Toscelik ztozyt wniosek o przediuzenie terminu z uwagi na trudnosci w
terminowym uzyskaniu dokumentu petnomocnictwa. Zamawiajgcy jednak, jako gospodarz postepowania, podjgt decyzje
o wydtuzeniu terminu w odniesieniu do wszelkich uzupetnien i wyjasnien — celem takiego dziatania byto otrzymanie
wszystkich dokumentéw pochodzgcych od Toscelik w jednym terminie. Ponadto, gdyby intencjg zamawiajgcego byto
odniesienie sie tylko do petnomocnictwa, to nie pisatby przeciez w pi$mie z 20 lutego 2024 roku o ,uzupetnieniach i
wyjasnieniach” — petnomocnictwo podlegato bowiem wylgcznie uzupetnieniu.

Wreszcie, o tym, ze zamawiajagcy nie przediuzyt terminu w sposéb bezposrednio wynikajgcy z wniosku Toscelik,
Swiadczy sam okres przedtuzenia: Toscelik wnioskowat o dodatkowy czas do 28 lutego 2024 roku, zas zamawiajgcy
przedtuzyt termin do 26 lutego 2024 roku, 10:00.

Podsumowujgc, pismem z dnia 20 lutego 2024 roku zamawiajgcy przedtuzyt wykonawcy Toscelik termin na ztozenie
Wykonawca Toscelik skutecznie uzupetnit dokument rejestrowy w dniu 26 lutego 2024 roku, ktérego prawidtowosci
odwotujgcy nie kwestionuje.

Zarzut dotyczgcy powierzenia podwykonawcy realizacji 100% zaméwienia

W dalszej kolejnosci Odwolujgcy wskazuje, ze Toscelkk ma zamiar powierzy¢ realizacje 100% zamowienia
podwykonawcy Soluciones Tibulares Sostenibles S.L. (,STS”). W ocenie odwolujgcego, uzasadnia to odrzucenie oferty
Toscelik na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy w zwiazku z 462 ust. 1 ustawy i 17 ust. 2 ustawy.

W odniesieniu do powyzszego, zamawiajgcy wskazat, ze argumentacja odwolujgcego jest wprost sprzeczna z
wyjasnieniami Toscelik przedtozonymi na wezwanie zamawiajgcego, ktory trzykrotnie konsekwentnie zaznaczat, ze nie
zamierza powierzy¢ STS realizacji 100% zamoéwienia (w dniach 26 lutego, 6 marca i 21 marca 2024 roku), piszac:
~Wykonawca potwierdza — a co wynika z tresci Formularza Oferty - Zze zamierza korzysta¢ z podwykonawcy
SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. m.in. w Czesci 4 w zakresie jak to wskazano w Formul
(dostarczenia odpowiedniej ilosci produktéw). O$wiadczenie to jednoczesnie nie oznacza, iz podwykonawca ten wykona
umowe (zamowienie) w cato$ci, a jedynie cze$¢ zamdwienia zwigzana z wyprodukowaniem produktu. Cze$¢ kontraktu,
jak m.in. transport towaru do Polski, czynnosci logistyczno-administracyjne, transport towaru do miejsc wskazanych
przez zamawiajgcego, rozliczenie umowy i inne mozliwe bedg realizowane przez wykonawce, ktory bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢ za nalezyte wykonanie umowy”.

Dowdd: Pisma Toscelik z 26 lutego, 6 marca i 21 marca 2024 roku (w aktach postepowania).

W ocenie zamawiajgcego, z powyzszego oswiadczenia jasno wynika, ze STS jest producentem rur, ktére bedg
dostarczone przez Toscelik, ale jednoczesnie nie jest podwykonawcg, ktéry zrealizuje 100% zamowienia. Nie istniejg zas
zadne podstawy, aby zakaza¢ Toscelik dostawy rur wyprodukowanych przez inny podmiot — zwlaszcza, ze, jak stusznie
zauwazyt odwotujgcy, zadna cze$¢ zamowienia nie zostata zastrzezona przez zamawiajgcego do osobistego wykonania



przez wykonawce.

Jedynie zatem z daleko posunietej ostroznoSci zamawiajgcy zaznaczyt, ze w jego ocenie, nawet gdyby to STS miato
wykonac cato§¢ zamowienia, to i tak nie oznaczatoby automatycznie podstawy do odrzucenia oferty Toscelik. Zakaz

powierzania realizacji 100% zamowienia podwykonawcy nalezy bowiem interpretowa¢ w kontekScie celu uniknigcia

omijania przez wykonawcow regulacji Prawa zamoéwien publicznych, w tym w szczegdlnosci w zakresie ich zdolnosci do

nalezytego wykonania zaméwienia. W tym przypadku za$, Toscelik polegat na wiasnych zasobach, ktorymi

dysponowanie zostato nalezycie zweryfikowane przez zamawiajgcego.

Zarzut dotyczgcy prowadzenia negocjacii tresci oferty

Wreszcie, odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy naruszyt art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy oraz art. 16 pkt 1) i 2)

ustawy przez niedopuszczalne prowadzenie z Toscelik negocjacji dotyczacych oferty ziozonej w czesSci nr 4

postepowania.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zwraca uwage, ze zarzut ten jest w istocie pozbawiony tresci — nie wiadomo, na

czym zdaniem odwotujgcego tak naprawde miatyby polega¢ owe ,niedopuszczalne negocjacje” prowadzone pomiedzy

zamawiajgcym, a Toscelik.

W tym kontek$cie, zamawiajgcy zaznaczyt, ze treS¢ oferty ztozonej przez Toscelik w czesSci nr 4 postepowania w

zadnym stopniu nie ulegta zmianie w wyniku sktadanych przez wykonawce wyjasnien. W przypadku, w kiérym Krajowa
Izba Odwotawcza potwierdzi prawidtowo$¢ wyboru oferty Toscelik, zakres Swiadczenia tego wykonawcy wynikajgcy z

umowy bedzie tozsamy z zakresem zaoferowanym przez Toscelik w ramach oferty.

Nie wiedzac, jakie konkretnie zarzuty stawia odwolujgcy w tym zakresie, zamawiajgcemu trudno odnies¢ sie do nich

szczegotowo. Pozostaje jedynie zatem wskazac, ze proces badania i oferty Toscelik zostat przeprowadzony przez

zamawiajgcego w sposob prawidlowy, jak w pozostatych czesciach postepowania. Jego wydtuzenie wynikato zas z

omytki zamawiajgcego, ktory poczatkowo wezwat Toscelik do przediozenia podmiotowych srodkéw dowodowych dla

podwykonawcy STS — do czego jednak, zgodnie z dokumentami zamdwienia, nie byt uprawniony.

Wreszcie, Odwolujgcy w zwigzku z zarzutami nr 1 i nr 2 odwotania, wniost o odroczenie rozprawy przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, ewentualnie o skierowanie pytan prejudycjalnych do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. W ocenie
zamawiajgcego, zaden jednak z tych wnioskéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do wniosku o odroczenie rozprawy, zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze art. 550 ust. 1

ustawy dopuszcza takg mozliwo$¢ w sytuacji, w ktorej rozprawa zostata juz otwarta — sformutowanie takiego wniosku juz

w odwotaniu jest zatem przedwczesne. W kazdym wypadku jednak, odroczenie rozprawy jest wyjgtkiem od zasady

rozpatrywania sprawy podczas jednego terminu, z ktérego sktad orzekajgcy moze skorzystaé w celu przeprowadzenia

dowodu, ktérego nie mozna byto przeprowadzi¢ w wyznaczonym terminie albo z innych waznych przyczyn. Zadna z tych

sytuacji nie zaistniata w niniejszym postepowaniu odwotawczym. W szczegolnosci, za ,wazng przyczyne” nie moze byc

oczekiwanie na wydanie przez TSUE wyroku w sprawie C652/22. Krajowa lzba Odwotawcza jest bowiem w stanie
samodzielnie oceni¢ stan faktyczny oraz prawny zaistnialy w tej sprawie i, po przeprowadzeniu rozprawy, wydaé

stosowne orzeczenie.

Analogicznie, w odniesieniu do wniosku o skierowanie do TSUE pytan prejudycjalnych, zamawiajacy zaznaczyt, ze
pytania prejudycjalne mogg by¢ kierowane do Trybunatu wytacznie w sytuacji, gdy wyktadnia prawa unijnego nie jest

jasna. Z takag sytuacjg nie mamy tu do czynienia, co zostato szczeg6towo wyjasnione w pkt 4 niniejszej odpowiedzi na

odwotanie.

Sam fakt, ze rzecznik generalny Anthony Collins wydat opinie do sprawy C-652/22 , w ktorej zdaje sie sugerowac, ze
wykonawcy z siedzibg w krajach trzecich nie majg dostepu do unijnego rynku zaméwien publicznych (rynkéw krajowych

poszczegdlnych panstwa czlonkowskich) nie stanowi podstawy ani do kierowania kolejnych pytan do TSUE, ani do
zawieszenia postepowania odwotawczego toczgcego sie przed Izbg.

Trzeba zwréci¢ uwage, ze kluczowy argument o charakterze prawnym, ktéry przedstawia rzecznik generalny Collins

dotyczy tego, ze panstwa cztonkowskie nie majg uprawnienia do okreslania w swoim prawie przepisow, ktére moga

wptywaé na dziedziny nalezace do kompetencji wytgcznej Unii . Roéwnoczesnie rzecznik Collins wskazuje, ze (...) nie
wydaje sig, aby Unia wykonata swojg kompetencje wylgczng w zakresie okreslenia dostepu wykonawcow z nieobjetych

umowami panstw trzecich do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego (...) . Jak jednak zostalo wykazane

powyzej, UE wykonata takg kompetencje przyjmujgc Rozporzadzenie 2022/1031/UE i jednoznacznie przesadzajgc w
nim, ze unijny zakaz dostepu wykonawcéw z panstw trzecich moze pochodzi¢ wytgcznie na podstawie decyzji KE

przyjetej na podstawie tego rozporzgdzenia. Do czasu wydania takiej decyzji kwestia ta lezy w gestii panstw

cztonkowskich.

Zamawiajgcy dodat, ze opinia rzecznika generalnego Collinsa — podobnie jak inne opinie rzecznikédw generalnych - nie
jest wigzgca i nie wywoluje jakichkolwiek skutkow. Oczywistym jest, ze nie jest wigzgca dla Trybunatu, ktéry zajmuje

wiasne stanowisko, nierzadko odmienne od stanowiska rzecznika generalnego. Tytutem przyktadu moze podac istotng



dla systemu zaméwien publicznych réwniez w Polsce sprawe Teckal dotyczgcg zamoéwien in-house, w ktérej to Trybunat
zajat zupetnie inne stanowisko niz rzecznik generalny George Cosmas .

Oba wnioski Odwotujacego majg zatem na celu wylgcznie przedtuzenie postepowania ze szkodg dla zamawiajgcego i
jako takie nie zastugujg na uwzglednienie. Jedynie na marginesie zamawiajacy wskazat, ze ewentualne przychylenie sie
do wnioskéw Odwotujgcego oznaczatoby w praktyce paraliz systemu zamoéwien publicznych w Polsce — podazajgc
bowiem za tokiem rozumowania odwotujgcego, konsekwentnie nalezatoby uznac¢, ze wszelkie postepowania, w ktérych
biorg udziat wykonawcy z panstw trzecich, nie powinny zosta¢ rozstrzygniete az do momentu, w ktorym w tej kwestii
wypowie sie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

W dniu 7 maja 2024 r. przystepujgcy Noksel ztozyt pisemne stanowisko, w ktérym wniést o:

1.odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw nr 1i 2,

2.ewentualnie, oddalenie odwotania.

Zdaniem Noksel odwotanie powinno zosta¢ odrzucone (w zakresie zarzutoéw 1 i 2) jako wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie tj. zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy, co wynika z nastepujacych okolicznosci:

a)Postepowanie prowadzone jest w na podstawie art. 389 ust. 2 ustawy, a wiec jest postepowaniem wykonawczym
prowadzonym w zwigzku z zawartg umowg ramowsg;

b)informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zmierzajgcym do zawarcia umowy ramowej opublikowana zostata 23
sierpnia 2022 r. i to ta data wyznaczata poczatek biegu ustawowego terminu na wniesienie odwotania;

c)pomiedzy dniem 23 sierpnia 2022 r. a wniesieniem odwotania nie doszto do wystgpienia zadnej okolicznosci (czy to
prawnej czy faktycznej), kidra przywracataby termin na wniesienie odwotania.

Uwzgledniajagc  wymienione okolicznosci oraz majac na uwadze zasade koncentracji Srodkow ochrony prawnej
zastosowanie znalez¢ powinien art. 528 pkt 3 ustawy (analogiczny stan faktyczny podlegat ocenie Izby np. w sprawie
prowadzonej pod sygn. KIO 2034/13, zakonczonej wyrokiem z dnia 2 wrzesnia 2013 roku).

Nawet gdyby jednak uzna¢, ze termin na wniesienie odwotania nie rozpoczat biegu dnia 23 sierpnia 2022 r. (a terminy te
nalezy liczy¢ ,od nowa” w kazdym kolejnym postepowaniu wykonawczym), to o kregu wykonawcéw zaproszonych do
Zlozenia ofert odwotujgcy dowiedziat sie juz z pisma z dnia 6 grudnia 2023 r. (zaproszenie do sktadania ofert). W takim
wiec przypadku, to od tego dnia nalezatoby liczy¢ termin na zakwestionowanie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
dopuszczeniu tureckiego wykonawcy do udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy stawia wspélnym dla wszystkich 4 czesci postepowania jest zarzut bazujgcy na, méwiac najkroce;,
stanowisku o rzekomym braku mozliwosci ubiegania sie przez firmy tureckie o zamoéwienia publiczne w Unii
Europejskie;.

Zarzut ten zmierza do nieuzasadnionego pokrzywdzenia interesow Przystepujgcego (oraz innych wykonawcow
majgcych siedziby poza Unig Europejskg lub panstwami stowarzyszonymi z UE badz powigzanymi z nig okre$lonymi
umowami), przystepujgcy skoncentrowat sie w tym pi$mie procesowym na tym wiasnie aspekcie.

Uznat opinie Rzecznika Generalnego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej Anthony'ego Michaela Collinsa z dnia 7
marca 2024 r. w sprawie C652/22 Kolin Ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret A.S. przeciwko Drzavna komisija za kontrolu
postupaka javne nabave (,Opinia C-652/22”) za kontrowersyjng i podniést, Ze nie jest to opinia wigzgca ani TSUE, ani
sady czy trybunaty panstw czionkowskich UE.Podnibst, ze wbrew tezie, jaka legta u podstaw odwotania ani polskie ani
unijne regulacje nie przewidujg réznego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowien klasycznych
badz sektorowych w zaleznosci od miejsca siedziby wykonawcy. Szereg unijnych dokumentdw i regulacji wprost
wskazuje natomiast na konieczno$¢ réwnego (nie mniej korzystnego) traktowania wykonawcow z panstw, ktore co
prawda nie sg cztonkami UE, ale zawarty stosowne umowy (lub sag cztonkami organizaciji bedgcych stronami tej umowy).
Postanowienia te traktowa¢ nalezy zatem jako swoiste gwarancje réwnego traktowania. Nie oznacza to jednak, ze
podmioty z krajow, ktére z tych gwarancji nie korzystajg powinny by¢ automatycznie wykluczane czy tez pozbawione
mozliwosci ubiegania sie o zamdwienia publiczne w krajach unijnych. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze polski
ustawodawca (tam, gdzie rzeczywiscie wyraza takg wole) wprost okresla krgg podmiotow, ktére mogg ubiegac sie o
zamowienia (przyktadem jest art. 404 ust. 1 Pzp, dotyczacy zamowieh w dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstwa).
Przystepujgcy podkreslit, ze podmioty niemajgce siedziby w panstwach UE lub stowarzyszonych z EU (z Chin, Turcji czy
Kazachstanu) zrealizowaly lub realizujg na terenie Polski liczne inwestycje, wsrdd ktdérych wymieni¢ nalezy chociazby
(kazda z przyktadowych, wymienionych ponizej inwestycji, cechuje sie wartoscig powyzej miliarda PLN):

a),Budowa Linii Tramwajowej KST, etap IV w modelu partnerstwa publicznoprywatnego”;

b),Wykonanie rob6t budowlanych na odcinku Czyzew — Biatystok od km 107,260 do km 178,500 w ramach projektu
»Prace na linii E75 na odcinku Czyzew — Biatystok” ¢) ,Budowa drogi ekspresowej S74 odc. gr. woj. $wietokrzyskiego —
Przetom/Mniow”.

Niezaleznie od przywotanych powyzej inwestyciji (wyjgtkowych z uwagi na ogromng wartos¢) wykonawcy chinscy czy
tureccy realizujg w Polsce liczne inne inwestycje i, jak dotychczas, ani zaden z zamawiajgcych, ani tez nikt sposrod



konkurencyjnych wykonawcéw, nie podnosit tak radykalnego zarzutu, jak ten forsowany przez odwotujgcego. Co wiecej, z
udziatem wykonawcow z panstw pozaunijnych toczyto sie co najmniej kilkadziesiagt sporéw odwotawczych przed Krajowg
Izbg Odwotawczg czy skargowych przed Sgdem Zamoéwien Publicznych. Réwniez w toku tych postepowan nigdy nie
podnoszono braku zastosowania dyrektyw unijnych do tego typu wykonawcow.

Co do tresci opinii w sprawie C-652/22, to wskazat, ze bazuje ona glownie na art. 43 Dyrektywy sektorowej i wywodzi z
tego przepisu btedne wnioski catkowicie pomijajgc tres¢ art. 86 tejze dyrektywy.

Analiza przepisu art. 43 wskazuje bowiem, iz intencjg unijnego ustawodawcy byto zapewnienie, ze wykonawcy z krajow
stowarzyszonych z Unig bedg traktowani w sposo6b nie gorszy niz ci z Unii. Jego celem jest zatem zdefiniowanie
poziomu wymagan stawianych przed wykonawcami z panstw powigzanych z UE (nakazujgc zachowanie réownowagi w
stosunku do wykonawcéw z panstw unijnych). Przepis ten jednak w zadnym swoim fragmencie nie odnosi sie do
wykonawcow z innych panstw. W zwigzku z tym wywodzenie jakichkolwiek skutkéw dla wykonawcow z krajow trzecich
(niepowigzanych w zaden sposob z UE) w oparciu o te regulacje jest nieporozumieniem. Niezaleznie bowiem od tego
czy unijne dyrektywy znajdujg zastosowanie do wykonawcéw z panstw trzecich czy tez nie, to art. 43 Dyrektywy
sektorowej ma zastosowanie do okreSlania sposobu traktowania wykonawcow z krajow stowarzyszonych. Biorgc
bowiem pod uwage mnogo$¢ uméw miedzynarodowych, formatow porozumien czy organizacji miedzynarodowych
(réwniez zrzeszajgcych sie w okreslonych stopniach z instytucjami unijnymi) mozna sobie wyobrazi¢ przerézne formy, w
jakich wykonawcy z krajow objetych porozumieniami zostaliby dopuszczeniu do unijnego rynku. Dlatego tez, aby unikngé
réznego trakiowania takich wykonawcow (w zaleznosci od przyjetych w danym porozumieniu zatozen) unijny
ustawodawca z gory narzucit okreslony poziom traktowania takich podmiotow (wskazujgc na konieczno$¢ stosowania
regut nie mniej korzystnych od tych stosowanych wzgledem wykonawcéw unijnych).

Art. 86 Dyrektywy sektorowej wprost poswiecony jest relacjom UE z panstwami trzecimi (a wiec niestowarzyszonymi z
Unig w zaden sposéb). Co prawda w pierwszej czesci przepis wskazuje na trudnosci zwigzane z ubieganiem sie o
udzielenie zamdwienia przez wykonawcow unijnych w panstwach trzecich, ale w:

a)ust. 3 stwierdza sie, ze dziatania podejmowane przez Unie majg zaradzi¢ przypadkom, w ktérym panstwo trzecie ,nie
zapewnia przedsiebiorstwom Unii faktycznego dostepu, poréwnywalnego z dostepem zapewnionym przez Unie
przedsiebiorstwom z tego panstwa” — wprost wynika z tego, ze Dyrektywa sektorowa przewiduje mozliwo$¢ ubiegania
sie przez wykonawcow z panstw trzecich o unijne zaméwienia;

b)ust. 5 stwierdza sie, ze Komisja Europejska moze podjgé dziatania (co charakterze retorsyjnym) zmierzajgce do
zawieszenia lub ograniczenia udzielania zamowien przedsiebiorstwom z panstw trzecich — réwniez zatem ten przepis
dowodzi, ze Dyrektywa sektorowa przewiduje mozliwo$¢ ubiegania sie przez wykonawcow z panstw trzecich o unijne
zamowienia (ktéra moze by¢ dopiero, pod pewnymi warunkami i w okreslonych przypadkach, ograniczona).

Juz z tego powodu stwierdzi¢ nalezy, ze teza o braku stosowania Dyrektywy sektorowej do wykonawcdw tureckich jest
nietrafiona (w przeciwnym razie przepis ten nie miatby racji bytu).

Opinia C-652/22 bezpodstawnie pomija réwniez inne akty prawne i instytucje funkcjonujgce na rynku unijnym, a
jednoczesnie przeczace tezom Rzecznika Generalnego. Na poparcie tego stanowiska przystepujgcy powotat opinie
Rzecznika Generalnego Athanasiosa Rantosa z dnia 11 maja 2023 r. w sprawie C-266/22 CRRC Qingdao Sifang CO
LTD, Astra VVagoane Calatori SA przeciwko Autoritatea pentru Reforma Feroviard, Alstom Ferroviaria SPA (,Opinia C-
266/22").

W skazat na sama tre$¢ pierwszego z pytan prejudycjalnych Rzecznik Generalny zajmuje w tym zakresie jednoznaczne
stanowisko: ,(...) panstwa czionkowskie sg uprawnione do przyznania mniej korzystnego traktowania wykonawcom z
panstw trzecich niebedacych sygnatariuszami takich umoéw miedzynarodowych oraz ze w zwigzku z tym
przedsiebiorstwva z panstw trzecich niebedgcych stronami umowy w tej materi nie mogg domagaé sie
uprzywilejowanego dostepu do rynku zamowien publicznych w Unii” (sformutowanie to pojawia sie rowniez w pkt. 66,
gdzie Rzecznik Generalny postuguje sie zwrotem ,przystugujgce panstwom czionkowskim uprawnienie do stosowania
mniej korzystnego traktowania wobec wykonawcéw z niektérych panstw trzecich”). Powotat réwniez pkt 55 opinii.
Podkreslit, ze identyczne stanowisko wyrazit (przy okazji sprawy dot. Opinii C-652/22) rzad polski.

Konczac wywdd w zakresie Opinii C-266/22 stuszne wydaje sie przystepujgcemu stwierdzenie, ze witasnie kierunek
obrany przez panstwo — inicjatora pytan prejudycjalnych w analizowanej sprawie jest jedynym stusznym w przypadku
dazenia do ewentualnego ograniczenia prawa wykonawcéw z krajow pozaunijnych w pozyskiwaniu zamowien na
unijnych rynkach. Przemawiajg za tym takie argumenty jak podnoszona powyzej koniecznos¢ transpozycji dyrektyw do
krajowego porzadku prawnego, ale tez chociazby (wazna dla uksztattowanego wieloletnig praktykg) pewnos¢ prawa. Za
sytuacje niepozgdang, negatywnie wptywajacg na zaufanie do ustawodawcy i ksztattowanych przez niego norm uznac z
calg pewnoscig nalezy przypadek, w ktérym udzielane sg liczne zaméwienia wykonawcom chinskim czy tureckim, a
nastepnie (w oparciu o te same przepisy, bez jakiejkolwiek ich zmiany) dochodzi sie do wniosku, Zze praktyka taka jest
dziataniem nieprawidlowym (i to obarczonym wrecz fundamentalnym btedem).



Co wiecej — pozostawienie ustawodawcom krajowym mozliwosci uksztattowania wtasnych regulacji w tym zakresie
(oczywiscie z poszanowaniem prawa wspolnotowego) pozwala np. na przyjecie rozwigzania posredniego

(analogicznego do przyjetego w Rumunii), w ktérym udziat w postepowaniach unijnych gwarantuje sie nie tylko
wykonawcom z panstw stowarzyszonych z UE, ale réwniez z panstw, kiére sg na tzw. Sciezce akcesyjnej (czyli

przystepujacych do UE).

Po drugie, Odwotujgcy pomija, ze w unijnym obrocie prawnym funkcjonuje Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i
Rady (UE) 2022/1031 z dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie dostepu wykonawcow, towaréw i ustug z panstw trzecich do
unijnych rynkéw zamoéwien publicznych i koncesji oraz procedur wspierajgcych negocjacje dotyczace dostepu unijnych

wykonawcow, towardw i ustug do rynkdéw zamoéwien publicznych i koncesji panstw trzecich (Instrument Zamoéwien
Miedzynarodowych, ,Rozporzadzenie”), ktdrego istnienie bytoby pozbawione sensu, gdyby prawidlowa byta teza
forsowana przez odwolujgcego. W tym zakresie przedstawia argumentacje zbiezng z zamawiajgcym wskazujgc na
motyw 10, 19, art. 1 ust. 1 zd. 2 i art. 4 rozporzadzenia.

Wskazat rowniez na komunikat prasowy zamieszczonego na stronie internetowej Komisji Europejskiej
(https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pl/ip_24 2044 i Komunikat Komisji - Wytyczne dotyczace udziatu
oferentow z panstw trzecich w unijnym rynku zamowien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towaréw z panstw

trzecich (2019/C 271/02, ,Wytyczne”).

Przystepujacy podkreslit, ze wspomniana powyzej Rumunia nie jest jedynym panstwem unijnym, kiére w krajowym
porzadku prawnym stosuje ograniczenia w dostepie do zaméwien dla wykonawcéw spoza obszaru UE lub panstw
stowarzyszonych. Podobny mechanizm funkcjonuje np. w Republice Stowaciji. Za kazdym razem jednak jest to pochodng
okreslonego krajowego ustawodawstwa, a nie brzmienia unijnych dyrektyw.

Niezaleznie od wymienionych powyzej okolicznosci przemawiajgcych za oddaleniem odwotania, podniost, ze odwotanie
w zakresie czesci nr 1, 2 i 3 powinno zosta¢ oddalone przez zamawiajgcego z uwagi na brak interesu odwolujgcego,

ktéry nie zakwestionowat wyboru najkorzystniejszej oferty (probuje jedynie doprowadzi¢ do wyciggniecia negatywnych

konsekwencji w stosunku do innych wykonawcow, ktorzy zresztg tez nie zostali sklasyfikowani na pierwszym miejscu).

Oczywiste jest wiec, ze odwotujgcy nie moze ponie$¢ szkody, a wystgpienie jej jest niezbedne w Swietle art. 505 ust. 1

ustawy.

Przystepujgcy nie dostrzegt réwniez podstaw do skierowanie przez Izbe wnioskowanych w odwotaniu pytan
prejudycjalnych, bgdz zawieszenia postepowania.

Przystepujacy Toscelik ztozyt pisemne stanowisko, w ktérym wniést o oddalenie odwotania. Wskazat, Ze zgodnie z

treScig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ") wykonawca w ramach przedmiotowego zadania byt zobowigzany
wykona¢ dostawe izolowanych zewnetrznie i malowanych wewnetrznie rur stalowych do rurociggowych systeméow
transportowych spelniajgcych wymagania poziomu PSL2 zgodnie PN-EN ISO 3183Rrzemyst naftowy i gazowniczy.

Rury stalowe do rurociggowych systeméw transportowych". Szczeg6towy opis przedmiotu zamédwienia (dla czesci 4)
zostat zawarty w zatgcznikach do SWZ. Zamawiajgcy przewidziat, ze o udzielenie Zaméwienia mogg ubiegac¢ sig jedynie
wykonawcy, ktdérzy sg w stanie zaoferowa¢ dostawe (udziat) produktéw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii

Europejskiej lub panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy 6 rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw,

wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, w udziale przekraczajgcym 50%.
Zamawiajacy nie zastrzegt w treSci SWZ (szerzej: dokumentach zaméwienia)

(a) wykonania przez wykonawce kluczowej czesci zamowienia (takg mozliwos¢ przewiduje art. 121 ustawy)

(b) koniecznosci badania podwykonawcédw, innych niz podmiot udostepniajgcy zasoby, pod wzgledem podstaw

wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109 ustawy (o takiej mozliwosci przesgdza wprost dyspozycja art. 462 ust.

5w zw. z art. 462 ust. 4 pkt 1 ustawy).

Do momentu uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu w czesci czwartek ztozono tgcznie 5 ofert. Odwolujgcy nie
zfozyt oferty na potrzeby czesci 3 zamoéwienia.

W pierwszej kolejnosci przystepujacy odniost sie do tezy odwotujgcego o braku mozliwo$ci ubiegania sie 0 zaméwienia
publiczne panstw cztonkowskich przez wykonawcéw spoza UE podnoszgc, ze Prawo Unii Europejskiej nie zakazuje
udziatu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcom z Turciji.

Odwolujacy na poparcie swojego stanowiska powoluje sie wytgcznie na niewigzacg opinie jednego z Rzecznikow
Generalnych (Michaela Collinsa). Uniset nie jest natomiast w stanie przywota¢ w swoim odwotaniu, na przyktad, cho¢by
jednego orzeczenia TSUE, z ktérego wynikatby rzeczywiscie wspomniany powyzej zakaz. Oczywiscie takiego wyroku
nie ma.

Po drugie, podkreslenia wymaga, iz obecnie w obiegu sg dwie opinie wydane przez dwoéch réznych Rzecznikéw
Generalnych (druga przez Athanasiosa Rantosa), odnoszace sie do materii stanowigcej przedmiot odwotania. Opinie te,
Co wazne, w ocenie przystepujgcego sg w pewnych aspektach istotnych z punktu widzenia rozstrzygniecia odwotania
rozbiezne i ze sobg sprzeczne.



Jesli chodzi o opinie rzecznika w sprawie C-652/22 (dalej takze jako ,sprawa Kolina"), Rzecznik Generalny zasadniczo
stoi w niej na stanowisku, ze mozliwo$¢ dopuszczenia podmiotéw z panstw trzecich do rynku zaméwien publicznych,
lezy w wytgcznej kompetencji UE. Oznacza to, ze panstwa cztonkowskie, jak Polska czy Rumunia (i inne), nie mogg
generalnie podejmowac w tym przedmiocie zadnych decyzji (regulacji). Co przy tym wazne,

Rzecznik celem uzasadnienia swojego stanowiska powotuje sie giownie na tres¢. 43 Dyrektywy sektorowej 2014/25/UE.
Na podstawie tego wtasnie przepisu wskazuje, ze - w jego ocenie - po pierwsze, regulacja ta nie znajduje zastosowania
do wykonawcow z panstw trzecich, a w konsekwencji, po drugie, nie moga one bra¢ udziatu w przetargach unijnych. Jak
juz wspomniano na wstepie, stanowisko to nie zostato potwierdzone przez TSUE, co jest o tyle istotne, ze budzi ono
powazne watpliwosci. Przystepujacy przywotat art. 43 dyrektywy sektorowej i wskazat, ze z jego treSci nie mozna
wywies¢ automatycznego zakazu udziatu wykonawcéw z panstw trzecich. Przepis ten wylgcznie zakazuje gorszego
traktowania wykonawcoéw pochodzgcych z panstw, z ktérymi UE podpisata stosowne umowy (panstw bedgcych strong
umowy np. GPA), co w spostb oczywisty nie jest tym samym. O ile bowiem wykonawcy z tych panstw majg gwarancije
rownego traktowania, o tyle podmioty z innych panstw (np. Turcji) moga, ale wcale nie muszg by¢ w ten sposoéb
traktowane. Co przy tym wazne, przepis ten odnosi sie do zamawiajacych (,podmioty zamawiajgce"), co przynajmniej
posrednio wskazuje, ze to wtasnie oni decydujg ostatecznie w tym zakresie. Na gruncie przedmiotowego Postepowania
brak jest natomiast regulacji, ktéra wykluczataby udziat podmiotéw z Turcji Po drugie, Rzecznik Generalny w swoje opinii
jedynie wspomina, ale w zaden spos6b nie odnosi sie do tresci art. 86 Dyrektywy sektorowej, z ktérego - przynajmniej
posrednio - ptyng wnioski podobne do powyzszych, tj. ze wykonawcy z panstw trzecich zasadniczo majg prawo bra¢
udziat w przetargach. W tym miejscu przystepujacy przytoczyt tres¢ art. 86 dyrektywy sektorowe;.

Z przepisu tego, a w szczegolnosci jego ust. 3 i 5, w ocenie przystepujgcego wynika, ze punktem wyjscia jest dostep (,z
dostepem zapewnionym"; mozna ,zawiesi¢ lub ograniczy¢") do udzialu w przetargach dla wykonawcow z panstw
trzecich, a ograniczenie nastepuje (moze) dopiero w wyniku stwierdzenia braku réwnego traktowania przez to panstwo
trzecie wykonawcéw z UE.

Powyzszy przepis, podobnie jak art. 85 Dyrektywy sektorowej, ktory dotyczy produktdw pochodzgcych spoza UE,
znajduje sie w sekcji 4 dyrektywy zatytutowanej ,Oferty obejmujace produkty pochodzace z panstw trzecich oraz relacje
z tymi panstwami". Jest to istotne z dwoch powodéw. Po pierwsze, w Swietle tego nie wydaje sie by¢ prawda, jak twierdzi
Rzecznik Generalny w omawianej opinii, ze dyrektywa (UE) nie odnosi sie do udziatu wykonawcow z panstw trzecich.
Kwestii tej w Dyrektywie sektorowej poswiecono nawet odrebng sekcje (jak powyzej). Co wiecej, po drugie, to wiasnie te
przepisy, a nie art. 43 Dyrektywy sektorowej, powinny zostaé wziete pod uwage przez Rzecznika Generalnego (i
Trybunat) w trakcie rozwazan nad dopuszczeniem wykonawcow z panstw trzecich do przetargébw w UE. Ostatni ze
wspomnianych przepiséw (art. 43 dyrektywy) zamieszczony zostat bowiem w Tytule | ,Przepisy majgce zastosowanie
do zaméwien" Rozdziat | ,Procedury”, a zatem nie reguluje on, jak to sugeruje Rzecznik Generalny, zakresu
zastosowania dyrektywy. Do tych kwestii z kolei odnoszg sie przepisy Tytut | ,Zakres stosowania, definicje i zasady
ogoine". Art. 43 tej dyrektywy wydaje sie raczej przepisem generalnym, odnoszgcym sie do obowigzku stosowania
wobec wykonawcoéw pochodzacych z krajow, z ktorymi UE zawarta umowe, zasad zamdwien publicznych, w tym
réwnego traktowania (gwarantuje on stosowanie tych zasad, ale jednoczes$nie nie wyklucza w stosunku do innych
podmiotéw).

Juz tylko z powyzszego wynika, ze stanowisko Rzecznika w sprawie Kolina jest watpliwe, a na pewno nie jest
potwierdzone orzeczeniem TSUE. Trudno zatem uzna¢, ze moze ono staé sie podstawg rozstrzygniecia odwotania.
Ponadto, gdyby uznac¢ to stanowisko za prawidiowe, trudno zrozumie¢ - po czwarte - po co w ogole UE przyjmuje taki akt
prawny jak Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1031 z dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie
dostepu wykonawcédw, towardw i ustug z panstw trzecich do unijnych rynkdéw zaméwien publicznych i koncesji oraz
procedur wspierajgcych negocjacje dotyczace dostepu unijnych wykonawcow, towaréw i ustug do rynkéw zaméwien
publicznych i koncesji panstw trzecich (Instrument Zaméwien Miedzynarodowych - IZM) (Dz. U. UE. L. z 2022 r. Nr 173
str. 1) - dalej ,Rozporzadzenie IZM". W jego tresci, jak zostanie to zaprezentowane w dalszej czesci tego pisma, wprost
UE odnosi sie (reguluje) do udziatu wykonawcédw z panstw trzecich, w tym co zrobié, zeby taki udziat zostat wykluczony
(zawieszony), o ile, na przyktad, panstwa trzecie zdecydujag sie na wykluczenie udziat w przetargach wykonawcoéw z UE.
Ponadto, ewentualne zawieszenie udziatu nastepuje dopiero w wyniku podjecia stosownych dziatan przez instytucje UE.
Rowniez zatem z tej kwestii zdaje sie wynika¢, ze wykonawcy z panstw trzecich mogg brac¢ udziat w przetargach (kogo
wykluczaé/ zawieszac, skoro jest on ,wykluczony"?).

Takze - i po pigte - odmienno$¢ stanowiska drugiego z Rzecznikéw Generalnych potwierdza, ze zajete powyzej, bardziej
restrykcyjne stanowisko, nie jest prawidtowe.

Druga z wydanych opinii zostata przyjeta na potrzeby sprawy C-266/22 (dalej takze jako ,sprawa przedsiebiorstwa z
Chin"). Dotyczy ona chinskiego wykonawcy, ktory w konsorcjum z przedsigbiorstwem z Rumunii zdecydowat sie na
udziat w przetargu w tym wiasnie panstwie. Co przy tym wazne, a czym rozni sie sprawa pierwsza (Kolina), w Rumunii



juz po ogloszeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia wprowadzono artykut 3 ust. 1 lit. jj) ustawy o zamowieniach
publicznych, ktéry definiuje pojecie ,wykonawcy" w nastepujgcy sposoéb:

,DO0 celow niniejszej ustawy pojecia i wyrazenia wymienione ponizej majg nastepujace znaczenie:

(..r)

(i) wykonawca: oznacza kazdg osobe fizyczng lub prawng prawa publicznego lub prywatnego albo grupe lub
stowarzyszenie takich oséb, w tym tymczasowe stowarzyszenie dwdch lub wiecej takich podmiotow, ktére oferujg
zgodnie z prawem na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie
ustug, oraz ktére majg siedzibe w:

panstwie cztonkowskim [Unii];

panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG);

panstwach trzecich, ktére ratyfikowaty [porozumienie GPA], w zakresie, w jakim udzielane zamowienie publiczne jest
objete zakresem zastosowania zatacznikow 1, 2, 4 i 5, 6 i 7 do dodatku Ido tego porozumienia;

panstwach trzecich przystepujgcych do [Unii];

panstwach trzecich, kiére nie sg objete zakresem stosowania ppkt iii), lecz ktére sg sygnatariuszami innych umow
miedzynarodowych zobowigzujgcych [Unie] do zapewnienia swobodnego dostepu do rynku zamowien publicznych”.
Przepis ten wprost zatem, odmiennie np. od dyrektyw czy polskiej ustawy, wskazuije, iz jako ,wykonawce" rozumie sie
zasadniczo podmioty pochodzace z UE, ale i inne, z tym ze SciSle okresSlone (np. z panstw, ktére rozpoczely proces
przystgpienia do UE jak Turcja). Dlatego, np. podmioty chinskie, ktére nie wpisujg sie w zadng z powyzej wskazanych
kategorii, nie sg wykonawcami w rozumieniu przepiséw rumunskich, a zatem nie mogg bra¢ udziatu w przetargach w
tym panstwie (podlegajg wykluczeniu).

Zasadniczo, jak wida¢ juz z powyzszego, zgodnie z omawianym stanowiskiem poszczegolne panstwa cztonkowskie
moga uregulowaé dostep do postepowan o udzielenie zamowienia panstw trzecich. Rzecznik Generalny nie sprzeciwit
sie takiemu rozwigzaniu. Jest to zatem, przynajmniej w tym zakresie, stanowisko zgota odmienne od tego, zajetego w
sprawie Kolina (gdzie ma by¢ to wytgczna domena UE).

Niezaleznie od powyzszego - po szbste - pojawia sie pytanie, na jakiej podstawie miatoby nastgpi¢ wykluczenie z
postepowania czy tez odrzucenie oferty podmiotéw z Turcji. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze podstawy takiej nie
zawiera art. 108 i 109 Pzp. W tresci tych regulacji trudno dopatrze¢ sie jakiejkolwiek podstawy wykluczenia, ktora
mogtaby znalez¢ zastosowanie w przedmiotowej sprawie. Pamieta¢ przy tym nalezy o powszechnie akceptowane;,
takze przez TSUE i Krajowg Izbe Odwotawcza, zasadzie, ze przestanki te nalezy czyta¢ ,$cisle", zawezajaco, co
zasadniczo oznacza, iz jeSli taka podstawa wykluczenia nie wynika wprost z przestanki, nie moze byé
~wyinterpretowana".

W ocenie przystepujgcego podobnie rzecz ma sie z ewentualng podstawg odrzucenia oferty. Jesli chodzi o katalog
sytuacji, w ktérej moze mie¢ to miejsce, zawarty zostat on w art. 226 ustawy. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze zadna
z opisanych w przepisie okolicznosci nie ma miejsca w tej sprawie. Sam odwolujgcy nie powoluje ani ustawy, ani
konkretnego przepisu, z ktérego wynika¢ mialoby, ze oferta jest niewazna lub niezgodna z jakimikolwiek przepisami. Z
zadnego z przywotanych przepiséw wprost nie wskazano na takg okoliczno$¢. Brak jest zatem podstaw do wykluczenia
lub odrzucenia oferty przystepujacego.

Toscelik przedtozyt w terminie wymagane przez zamawiajgcego dokumenty.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego w zakresie dotyczacym braku ztozenia przez przystepujgcego w terminie
okreSlonym przez zamawiajgcego dokumentéw rejestrowych (w ramach procedury uzupetiajgcej), stwierdzit, ze
argumentacja przedstawiona w tym zakresie pozbawiona jest jakichkolwiek podstaw.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze odwolujgcy - najpewniej celowo - w ogdle btednie odczytat wezwanie
zamawiajgcego, ktére jest jasne i nie pozostawia watpliwosci, co do swojej tresci. W tym kontekScie zauwazenia
wymaga, ze zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 1 lutego 2024 roku wprawdzie wezwat przystepujacego do przedtozenia
petnomocnictwa i odpowiednika z KRS, niemniej jednak drugi dokument miat zosta¢ ztozony, o ile z niego wynika¢ bedzie
bezposrednie umocowanie do podpisania oferty przez p. D.C.. Mozna powiedzie¢ zatem, ze miat by¢é to dokument
alternatywny w stosunku do petnomocnictwa. Potwierdza to nastepujacy fragment wezwania, ktéry w tym miejscu
przystepujacy zamiescit.

Nie chodzito zatem o jakikolwiek odpowiednik KRS (Okdlnik podpiséw lub tzw. Gazetke), ale z ktérego wynika
umocowanie do podpisania oferty przez ww. osobe. Dokument, ktory wskazywat bowiem osoby do reprezentacii jako taki
zostat ztozony (przy petnomocnictwie p. B.). Nie wynikato jednak z niego, ze osoba ta jest umocowania do reprezentacji
przystepujacego.

Juz tylko te okolicznosci, kiére odwolujacy catkowicie pomija w swoim odwotaniu, (nawet gdyby przyja¢ stusznosé
argumentacji Odwolujagcego, ze Zamawiajgcy przedtuzyt wylgcznie termin w zakresie petnomocnictwa, a nie
odpowiednika KRS), uzasadniajg oddalenie przedmiotowego zarzutu. Nie jest bowiem tak, ze Toscelik w ogdle nie



przedtozyt odpowiednika KRS. Nie przedtozyt odpowiednika KRS, gdyz przedtozyt petnomocnictwo, z ktérego wynika
umocowanie do reprezentacji przystepujacego przez p. B.. Odpowiednik KRS, z ktérego taka reprezentacja nie wynika,
zostat natomiast ztozony wraz z oferta.

Niezaleznie od tego, takze w zakresie terminu, jaki wyznaczyt zamawiajgcy przystepujgcego, odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Przystepujacego - nie ulega zadnej watpliwosci, ze zamawiajacy jako gospodarz postepowania - po pierwszy -
zobowigzany jest do prawidtowego i zgodnego z przepisami prawa przeprowadzenia postepowania, w tym rozwiania
wszelkich watpliwosci, o ile takie sie pojawity w kontekscie oferty wykonawcy.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Izby. Przyktadowo w wyrok z dnia 29 stycznia 2014 roku (sygn. KIO 64/14).
Konsekwencjg powyzszego stanu rzeczy jest to, ze jedynym podmiotem uprawnionym do wyznaczenia terminu na
podjecie w postepowaniu danej czynnosci (np. uzupetienia podmiotowych $rodkéw dowodowych lub uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 ustawy) jest wylgcznie zamawiajgcy. W tym zakresie jego swoboda ulega
ograniczeniu wytgcznie na podstawie obowigzujgcych przepisow ustawy, takich jak chociazby art. 128 ust. 1 ustawy,
ktory stanowi, ze: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkow
dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie. To zamawiajgcy ,wyznacza" termin na ztozenie m.in. innych dokumentéw/ uzupetnienie dokumentéw czy tez
przedtozenia wyjasnien. Jest to zasadniczo jego suwerenna decyzja.

W niniejszej sprawie bezspornym miedzy stronami jest to, ze w piSmie z dnia 19 lutego 2024 roku zamawiajgcy wyrazit
zgode na ziozenie wyjasnien i uzupetnienie petnomocnictwa do dnia 26 lutego 2024 roku. W atpliwosci odwotujgcego
budzi kwestia przedtuzenia terminu w zakresie odpowiednika KRS. Przystepujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy w obu
wypadkach postuzyt sie liczbg mnogg (,wyjasnien”, ,uzupetnien"), na co wskazuje zresztg sam odwoltujgcy (przez
podkreslenie odpowiedniego fragmentu na stronie 21 odwotania). Co wiecej, wbrew temu, co twierdzi odwotujacy (cytujgc
pismo zamawiajgcego do$¢ wybiorczo) samo sformutowanie ,jak ponizej" nie odnosi sie do dokumentéw czy wyjasnien
(wskazania, jakie konkretnie wyjasnienia/ dokumenty nalezy ztozy¢), ale sposoby ich przedtozenia, a takze terminu. Jest
to szczegolnie istotne w zakresie tej drugiej kwestii - zamawiajgcy bowiem dokonat zmiany w tym przedmiocie. Nie
zgodzit sie na termin, o ktéry wnioskowat przystepujacy (28.02), ale wyznaczyt go sam (26.02). W tym miejscu
przystepujacy zacytowat treS¢ pisma z 19 lutego 2024 r.

Przystepujgcemu trudno oceni¢, na jakiej podstawie odwotujgcy przyjat, ze nie zostat przystepujgcemu przediuzony
termin na odpowiedZ na wezwanie. Przeczy temu zaréwno wskazana liczba mnoga i odniesienie sie wprost do
wyjasnien w odpowiedzi zamawiajgcego (przede wszystkim), jak i powszechna praktyka w takich sytuacjach.

W ocenie przystepujacego nie ulega watpliwosci, ze sposob sformutowania przez zamawiajgcego treSci pisma z dnia 19
lutego 2024 roku jednoznacznie potwierdza, ze zamawiajgcy przedtuzyt termin na ztozenie ,wyjasnien i uzupemien" w
petnym wymaganym przez niego zakresie, a nie tylko dokumentu pethomocnictwa.

Ponadto, przystepujgcy zwrocit uwage, ze wezwanie do ztozenia pethomocnictwa oraz dokumentow rejestrowych
zostato skierowane przez zamawiajgcego w ramach jednego (od strony formalno-prawnej) pisma. W pismie tym zostat
okreslony jeden, wspdlny termin na ztozenia catosci dokumentow objetych rzeczonym wezwaniem. Nie sposob wiec
uznaé, ze Przystepujacy byt zobowigzany do ztozenia ww. dokumentow w réznych terminach. Takie twierdzenia nie
znajdujg zadnego odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania.

W koncu podkreSlenia wymaga, ze gdyby nawet uznaé, ze przystepujgcy zawnioskowat wytgcznie o przediuzenie
terminu na przeditozenie peinomocnictwa, zamawiajgcy sam, jak juz wskazano powyzej, jeszcze przed uptywem
stosownego terminu, wskazat, iz przediuza termin na ztozenie wyjasnien i uzupetnien. Nawet zatem gdyby przyjac, ze
pierwotng intencjg przystepujgcego byto tylko przedtuzenie terminu w zakresie petnomocnictwa (czemu jednocze$nie
Toscelik przeczy), zamawiajgcy przediuzyt termin w zakresie ,uzupetnien i wyjasnien". Trudno w takiej sytuaciji,
literalnego wskazania przez zamawiajgcego, ze przediuza termin ,w catosci”, obcigza¢ wykonawce, ze zastosowat sie
do niego.

Przystepujacy uwaza zatem, ze ztozyt wszystkie wymagane przez zamawiajgcego dokumenty w okreslonym terminie,
natomiast argumentacja zaprezentowana przez odwotujgcego nie znajduje potwierdzenia w zaistnialym stanie
faktycznym i jest sprzeczna z zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Przystepujacy nie powierzyt catoSci przedmiotu zamowienia do wykonania podwykonawcy, ztozona przez niego oferta
nie podlega odrzuceniu.

Przystepujacy zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy sam fakt mozliwosci postuzenia sie podwykonawcg
celem wykonania zaméwienia, z punktu widzenia przepiséw ustawy nie budzi zasadniczych watpliwosci. W ramach
przedmiotowej sprawy spornym pozostaje co do zasady zakres, w jakim powierzono podwykonawcy realizacje
zamowienia.



Ustawodawca (zarowno krajowy jak i unijny) nie zdecydowat sie na zdefiniowanie pojecia ,czesci" zamdwienia przez
odwotanie sie do okreSlonego procentu zakresu catego zamodwienia, co oznacza, ze pozostawit on wykonawcom

ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienie swobode w ksztattowaniu relacji z potencjalnymi podwykonawcami. W ocenie
Toscelik ,czescig" zamowienia na ustugi, dostawy lub roboty budowlane jest wyodrebniony fragment wykonywanych

ustug, dostaw lub robdt, rozumiany jako cze$¢ zakresu zamawianego Swiadczenia. W tym miejscu przystepujgcy
powolat stanowiska doktryny, co do dopuszczalnosci podwykonawstwa i jego pozytywnego wplywu na konkurencyjno$¢

postepowan.

Udziat podwykonawcow w realizacji zamowien publicznych i korzystanie z ich zasobdw w toku realizacji zamowienia ma
zatem niebagatelne znaczenie i jest jednym z najwazniejszych uprawnien wykonawcow. Wszelkie ograniczenia tego
(podobnie zresztg jak i innych) prawa wykonawcow mogg by¢ wdrazane jedynie poprzez skorzystanie z mechanizmow
przewidzianych przez ustawe. Mechanizmy takie zostaty okreslone m.in. w art. 121 ustawy oraz art. 462 ust. 5 ustawy
(przez wprowadzenie zastrzezenia kluczowych czesci zamoéwienia lub obowigzku badania podwykonawcéw, innych niz

podmiot udostepniajgcy zasoby, pod wzgledem nie podlegania wykluczeniu na podstawie art. 108 i 109 ustawy).

Zamawiajacy nie zastosowat ich w tym postepowaniu.

Powyzsze zdaje sie marginalizowa¢ odwotujgcy, ktory w swoim odwotaniu pomija milczeniem treS¢ przytoczonych
powyzej przepisow, jak i daleko idgce skutki braku ich zastosowania przez zamawiajgcego w postepowaniu. Odwolujacy
skupia sie wytgcznie na przywotaniu korzystnych dla niego (z punktu procesowego) wyrokoéw i interpretacji przepiséw
ustawy, ktore nie oddajg petnego obrazu sytuaciji.

Przedstawit réwniez rozbiezne poglady orzecznictwa i doktryny, co do dopuszczalnosci stosowania 100%
podwykonawstwa, jednoczesnie podkreslajgc, ze nie dotyczy to jego oferty. Podkreslit, ze zgodnie z trescig orzecznictwa
TSUE nie budzi watpliwosci, ze zrodlem obowigzkow (informacji o nich) dla wykonawcéw mogg by¢ wytgcznie przepisy
prawa lub tres¢ dokumentacji postepowania, a nie orzecznictwo krajowe (czy nawet zewnetrzne w stosunku do
dokumentacji postepowania zrédta).

W tym kontekScie zwrdcit uwage na postanowienie z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et
Saferoad Kabex,

Jesli chodzi o zakres pochodzenia produktow z UE, do czego w Formularzu Ofertowym odniost sie Toscelik (o czym
ponizej), wskazano wylgcznie, ze:

Zamawiajgcy zastrzega wymaog udziatu produktéw pochodzacych z pahnstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw,
z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rbwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec ktorych na mocy
decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, w udziale przekraczajgcym 50%.

Stosownie co ort. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy zamawiajgcy informuje, iz odrzuci oferte, w ktorej ten udziat nie przekracza
50%.

Zamawiajgcy w zadnym miejscu SWZ nie wskazat natomiast, ze odrzuci oferty, w ktérych udziat produktéw z panstw
czfonkowskich UE przekroczy 50% (w tym wyniesie 100%). 1

Przedstawiona powyzej argumentacja ma wytgcznie charakter subsydiarny i stanowi odpowiedz na argumentacje
prezentowang przez odwotujgcego.

Kluczowe jest jednak, ze dyskusja na temat dopuszczalnosci zlecenia cato$ci zaméwienia podwykonawcom nie powinna
by¢ prowadzona na gruncie postepowania

Przystepujacy nie zamierza zleci¢ catosci zamoéwienia podwykonawcom. Z przepiséw ustawy nie wynika natomiast jaka
procentowo lub kwotowo cze$§¢é zamdwienia moze zosta¢ powierzona podwykonawcy.

Powyzsze ma réwniez za zadanie unaoczni¢ odwotujgcemu, ze istniejg rozne stanowiska (w tym Urzedu Zamoéwien
Publicznych), co do mozliwosci powierzenia zamoéwienia (w tym w przedmiocie jego zakresu) podwykonawcom.
Przystepujacy odnosi bowiem wrazenie, ze odwotujgcy analizujgc jego oferte oraz tre$¢ ztozonych wyjasnien nie wzigt
pod uwage catoksztaltu sprawy, opierajgc swoje tezy wytgcznie na pobieznej, wrecz dowolnej analizie przepisow,

orzeczen i literatury z czym stanowczo nie mozna si¢ zgodzic.

Zarzut odwotania dotyczacy powierzenia w 100% realizacji zaméwienia podwykonawcy zasadza sie na twierdzeniu, ze
przystepujacy tej kwestii nie wyjadnit zamawiajgcemu w terminie (z uwagi na brak przedtozenia wyjasnien). Dlatego tez
nalezatoby przyjgé, ze Toscelik zamierza powierzyé 100% realizacji zamdwienia podwykonawcy. Jak juz wskazano
powyzej, po pierwsze, nieprawdg jest, ze przystepujacy nie ztozyt wyjasnien w terminie (nota bene, zarzut sformutowany
w petitum w ogdle nie odnosi sie do tej kwestii, a jedynie do braku przediozenia odpowiednika KRS). Po drugie, trudno
stwierdzi¢ na podstawie czego odwolujgcy dochodzi do takich wnioskow. W samym Formularzu Oferty nie wskazano
bowiem powierzenia 100% realizacji zamowienia przez podwykonawce, ale ze udziat produktéw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej wyniesie 100%: W tym miejscu przystepujacy zacytowat tre$¢ pkt. 4 i 5 ztozonej przez
siebie oferty.

Udziat produktéw z panstw UE, a podzlecenie w 100% zamowienia to dwie rozne kwestie, co tez zostalo przez



przystepujacego wyjasnione zamawiajgcemu

Przystepujacy zamierza wykona¢ samodzielnie cze$¢ zamowienia.

Na stronie 24 odwotania odwotujgcy przytoczyt tre$¢ jednego z pism ziozonych przez przystepujgcego, w ktorym
wyraznie wskazano, ze Toscelik ,zamierza korzysta¢ z podwykonawcy SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBL
(STS) S.L. m.in. w Czesci 4 w zakresie jak to wskazano w Formularzu (dostarczenia odpowiedniej ilosci produktow), nie
oznacza, iz podwykonawca ten wykona umowe (zamowienie) w catosci, a jedynie cze$¢ zamowienia zwigzana z
wyprodukowaniem produktu. Cze$¢ kontraktu, jak m.in. transport towaru do Polski, czynnosci logistyczno-
administracyjne, transport towaru do miejsc wskazanych przez zamawiajgcego, rozliczenie umowy i inne mozliwe bedg
realizowane przez wykonawce, ktoéry bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie umowy. Udziat towarow
nie wynosi zatem 100% warto$ci przedmiotu umowy".

Z tresci ztozonych wyjasnien (znanych odwotujgcemu) wynika zatem wprost, ze przystepujgcy nie zamierza zlecic
wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia osobom trzecim (podwykonawcom). Wskazana warto$¢ 100% odnosi sie
bowiem - jak juz o tym wspomniano powyzej - do ilosci produktéw pochodzacych z UE.

Przystepujgcy natomiast zamierza wykona¢ samodzielnie cze$¢ zamowienia polegajgcg m.in. 1) transporcie towaru do
Polski, co wymaga przy danej ilosci towaru zapewnienia odpowiedniej spedyciji, 2) podjeciu czynnosci logistyczno-
administracyjnych zwigzanych z wykonaniem zaméwienia, 3) transport towaru do miejsc wskazanych przez
zamawiajgcego, 4) czynno$ci zwigzanych z rozliczeniem umowy o wykonanie zamoéwienia.

Przystepujacy bedzie rowniez odpowiedzialny za zabezpieczenie towaru, jego natychmiastowg wymiane w przypadku
stwierdzenia wad lub usterek czy tez ponoszenie innych optat zwigzanych z jego sktadowaniem. Przyktadowo wskazat,
ze koszt transportu materiatébw (w tym tych objetych przedmiotem zamowienia) w ciggu catego roku ulega znacznym
wahaniom uzaleznionym od koniunktury na rynku spedycyjnym - koszty te nie sg wiec w skali calej oferty bagatelne, a
musialy wszak zosta¢ ujete w ofercie kazdego wykonawcy.

Zamawiajgcy w tresci SWZ wyraznie zaznaczyl, ze ,W zwigzku z obowigzkiem realizacji dostaw na warunkach
zgodnych ze standardem INCOTERMS 2020 DDP, Wykonawcy majgcy siedzibe poza terytorium Unii Europejskie
obowigzani sg wskaza¢ w ofercie cene z uwzglednieniem stawki podatku od towaréw i ustug w ustawowej wysokosci
obowigzujgcej w Polsce".

W ramach opracowania pn. ,Incoterms - miedzynarodowe warunki sprzedazy" dostepnego pod adresem wskazano, ze
,DDP Delivered Duty Paid (dostarczone cto optacone) - oznacza, ze sprzedajacy dostarcza towary do kupujacego, gdy
towary sg pozostawione do dyspozycji kupujacego, odprawione w imporcie, na przybywajgcych $rodkach transportu,
gotowe do wyladunku w oznaczonym miejscu przeznaczenia lub w uzgodnionym punkcie w obrebie tego miejsca, jezeli
taki punkt zostat uzgodniony. Sprzedajgcy ponosi wszelkie ryzyko zwigzane z dostarczeniem towaréw do oznaczonego
miejsca przeznaczenia lub do uzgodnionego punktu w obrebie tego miejsca. W regule DDP dostawa i przybycie do
miejsca przeznaczenia sg zatem takie same".

Powyzsze znajduje potwierdzenie m.in. w tresci umowy ramowej (par. 7 pkt 11): Wykonawca zrealizuje dostawy
przedmiotu umoéw czesciowych na swéj koszt (z zastrzezeniem postanowien par. 6 A) i ryzyko odpowiednim Srodkiem
transportu na warunkach zgodnych ze standardem INCOTERMS 2020 DDP wraz z roztadunkiem w miejscu dostawy
oraz uzyska wszelkie dokumenty niezbedne go legalnego transportu przedmiotu uméw czesciowych do miejsca ich
dostawy. Wykonawca odpowiedzialny jest za dobér wtasciwego Srodka transportu i wybér wiasciwych drég dojazdowych
do miejsc skladowych, w szczegdlnoéci przy uwzglednieniu ograniczeh w ruchu wynikajgcych z krajowych lub lokalnych
przepisdw prawa.

Co wiecej, zobowigzaniom wykonawcéw ponad samo wytworzenie rur, zamawiajgcy dat wyraz réwniez w treSci umowy
- zarbwno ramowej, jak i na to konkretne zamoéwienie (umowa czesciowa). Wynika to juz z samego opisu przedmiotu
zamoéwienia, gdzie witasnie obok ,wyprodukowania" odpowiedniej ilosci rur, wskazano réwniez na ,dostarczenie" w
stosownym terminie oraz miejscu.

§2 Przedmiot Umowy CzesSciowej

1. Zamawiajgcy zamawia, a Wykonawca zobowigzuje sie do wyprodukowania, sprzedazy i dostarczenia na rzecz
zamawiajgcego fabrycznie nowych rur na potrzeby inwestycji ktérych parametry techniczne, ilosci, terminy oraz miejsca
dostawy okre$lono w zatgczniku nr 1 - Opis Przedmiotu Zamowienia (,Przedmiot Umowy”).

Ponadto, na to, jak istotny jest transport w ramach tego zamoéwienia (jako czynnosci do zorganizowania i wykonania),
wskazujg takze dalsze postanowienia umowy, w szczegoélnosci te, z ktorych wprost wynika, ze cze$¢ wynagrodzenia
wykonawcow zwigzana jest wilasnie z wykonaniem ustugi transportu. Przyktadowo warto wskazaé na postanowienie
wskazujgce na koszty transportu jako sktadowa ceny, ktéra moze ulec zmianie:

3) wynagrodzenie na pokrycie dodatkowych kosztow ewentualnego transportu do alternatywnych miejsc dostawy Rur
(wyliczonych w oparciu o § 6A Umowy Ramowej): ktérego wysoko$¢ nie przekroczy kwoty ...... PLN netto (1% wartosci
wskazanej w § 3 ust. 2 pkt 1).



Podobnie:

2. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmiany postanowien Umowy Cze$ciowej w stosunku do tresci oferty
zlozonej w Postepowaniu Wykonawczym, w zakresie zwigkszenia wysokosci kwoty okreslonej w § 3 ust. 2 pkt 3)
Umowy Czes$ciowej, w przypadku gdy jej warto$¢ jest niewystarczajgca na pokrycie dodatkowych kosztéw transportu do
alternatywnych miejsc dostaw, o ktérych mowa w § 6A Umowy Ramowej. Wzrost wysoko$ci kwoty okreslonej w § 3 ust.
2 pkt 3) Umowy CzesSciowej moze wynieS¢ maksymalnie wartos¢ brakujgcej kwoty niezbednej do rozliczenia
dodatkowych kosztdéw transportu do alternatywnych miejsc dostaw.

W kofncu w umowie tej nie pomija sie rownie innych czynnosci, ktére musi zrealizowa¢ na rzecz zamawiajgcego
wykonawca, tj. m.in. zgodnych ze wspomnianymi warunki sprzedazy Incoterms (dostarczone clo optacone) czynnosci
skarbowo-celnych (odprawa, clo etc.).

4. Wynagrodzenie, o ktdorym mowa w ust. 1 pokrywa wszelkie koszty i roszczenia Wykonawcy z tytutu wykonania
Przedmiotu Umowy Cze$ciowej (z zastrzezeniem ust. 3). Wynagrodzenie za Rury, o ktbrym mowa w § 3 ust. 2 pkt 1
obejmuje w szczegolnosci wszelkie cta, ktbrymi mogg by¢ objete.

Z powyzszego wynika wiec wprost, ze wykonawca zamowienia jest zobowigzany nie tylko do pozyskania niezbednego
asortymentu, lecz rowniez poniesienia wszelkich optat zwigzanych m.in. z jego transportem i roztadunkiem. Ponadto, na
gruncie obowigzujgcych w postepowaniu Intercoms, wykonawca ponosi wszelkie ryzyka zwigzania z dostarczeniem
towaru do czasu jego roztadunku - oznacza to, przynajmniej dla profesjonalisty, ze musi on zapewni¢ ubezpieczenie
catego asortymentu od kradziezy, zniszczen itp., co musi zostaé uwzglednione w cenie ofertowej. Innymi stowy na
przedmiot $wiadczenia w ramach postepowania sktada sie nie tylko sam materiat (sensu stricte), lecz rowniez szereg
innych czynnosci, ktérych podjecie jest niezbedne do terminowego i nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, w
tym ich dostawa (zorganizowanie transportu, wykonanie tego transportu etc.), zatatwienie wszystkich czynnosci
administracyjno-prawnych (celno-skarbowych) i inne.

Odwolujacy pomingt milczeniem szereg czynnosci i dziatan, ktore (co jest bezsporne) sktadajg sie na caly zakres
przedmiotu przysztego Swiadczenia. Jezeli odwotujgcy twierdzi inaczej, to moze to jedynie oznaczac, ze nie skalkulowat
on w swojej ofercie ww. pozycji, co z kolei moze Swiadczy¢ wylgcznie o niezgodnosci jego oferty z warunkami
zamowienia. Jezeli przedmiotem zamoéwienia (100%) jest jedynie nabycie (wyprodukowanie) okreslonych rur, tak ja zdaje
sie twierdzi¢ odwolujacy, to nalezy przez to rozumieé, ze w jego ofercie nie zostaly ujete inne, kluczowe elementy
cenotworcze. Takie dziatanie bytoby jednak sprzeczne nie tylko z warunkami zamdwienia, lecz rowniez zasadami
kalkulaciji tego typu zaméwien, w szczegdlnosci gdy wezmiemy pod uwage zastosowany wariant dostawy asortymentu.
Elementy cenotwoércze wskazane przez przystepujgcego, ktére zamierza samodzielnie wykonac¢, sg istotng i znaczaca
czescig zamowienia. W Zzadnym wypadku nie mozna powiedzie¢, Zze majg one charakter marginalny, bagatelny - co
ewentualnie pozwalatoby na uznanie, ze cato$¢ zamowienia ma zosta¢ powierzona podwykonawcy (co jest w realiach tej
sprawy nieprawdg i duzym naduzyciem). Juz z tego zatem powodu odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Ponadto, skoro ustawodawca nie okreslit (procentowo czy tez kwotowo) minimalnego poziomu zaangazowania
wykonawcy w osobiste wykonanie prac sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia to ustalenie, ze przystepujgcy wykona
wskazane powyzej czynnosci samodzielnie przekre$la catkowicie mozliwos¢ uznania, ze catos¢ zamowienia zostanie
zlecona podwykonawcom. Odwolujacy dopuszcza sie w tym zakresie razgcej nadinterpretacji przepiséw ustawy.
Toscelik nie prowadzit z zamawiajgcym negocjacii.

Odnoszac sie do zarzutu prowadzenia pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym niedozwolonych negocjacji
przystepujacy wskazat, ze w postepowaniu taka sytuacja nigdy nie miata miejsca.

Odwolujgcy dopatruje sie rzekomych negocjacji tresci oferty w prowadzeniu przez zamawiajgcego procedury
wyjasniajacej, ktéra miata na celu rozwianie watpliwosci powstatych w toku oceny oferty ztozonej przez przystepujacego
- w zadnym jednak wypadku nie doprowadzita do zmiany treSci oferty ztozonej przez przystepujacego lub jej innej,
niedozwolonej modyfikaciji.

Przystepujacy powotat wyrok Izby z dnia 11 stycznia 2021 roku (sygn. KIO 3353/20), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 29 wrzesnia 2020 roku, sygn. KIO 2017/20, wyrok KIO z 4 sierpnia 2017 r., sygn. akt:, wyroku KIO z 2 lipca 2019 .,
sygn. akt: KIO 1082/19,wyrok KIO z 17 lipca 2018r., sygn. akt: 1304/1, wyrok z dnia 18 maja 2021 roku, sygn. KIO
991/21).

Innymi stowy, zakres prac, ktory moze zosta¢ powierzony podwykonawcom, ma w postepowaniu charakter wytgcznie
informacyjny. Nie jest to wiec informacja znaczaca, w szczegolnosci taka, kiéra mogtaby podlegaé jakimkolwiek
negocjacjom (nie stanowi ona tresci oferty, a zatem nie mamy do czynienia z negocjacjami oferty w tym zakresie).
zamawiajgcego, ze dostawcg asortymentu (a wiec podwykonawcg zamowienia) bedzie SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. Oswiadczenie to nigdy nie zostalo zmienione lub cofnigte przez przystepujacego w tok
postepowania - por wyciag z oferty przystepujgcego CzeS¢ 4, gdzie przystepujacy wskazat nazwe zaktadu



produkcyjnego, jego lokalizacje i udziat produktow wzgledem zakresu przedmiotu zaméwienia.

Informacja na temat osoby podwykonawcy zamdwienia byta konsekwentnie podtrzymywana przez przystepujgcego w
toku trwania procedury wyjasniajgcej prowadzonej w oparciu o art. 223 ust. 1 ustawy. Nie jest wiec tak, jak zdaje sie
twierdzi¢ odwolujgcy, ze w jednym piSmie przystepujgcy oSwiadcza, ze nie ma zamiaru korzysta¢ z podwykonawcy, a w
nastepnym stwierdza, ze jednak jest inacze;.

Odnoszac sie do twierdzen odwotujgcego jakoby przystepujacy nie przediozyt zamawiajgcemu zgdanych przez niego
dokumentow dotyczgcych podwykonawcy nalezy wskazac, ze nigdy nie byt on do tego zobowigzany.

Po pierwsze, zgodnie z art. 462 ust. 5 ustawy ,W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 oraz ust. 4 pkt 1,
zamawiajgcy moze bada¢, czy nie zachodzg wobec podwykonawcy niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109, o ile przewidziat to w dokumentach zamowienia.
Wykonawca na zgdanie zamawiajgcego przedstawia o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe
$rodki dowodowe dotyczgce tego podwykonawcy".

Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wprowadzenie powyzszego obowigzku do tresci dokumentéw zamowienia: ergo -
nalezy uznaé, ze zaden z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia nie byt zobowigzany do ich
przygotowania i zabezpieczenia na etapie sktadania oferty. Taki wymadg, wyartykutowany przez zamawiajgcego na etapie
trwania postepowania, jako nieznajdujgcy oparcia w przepisach prawa, nie mégt by¢ wiec zadng podstawg do podjecie
wzgledem przystepujgcego jakichkolwiek negatywnych czynno$ci, np. w postaci odrzucenia ztozonej przez niego oferty.
Trudno tez méwi¢ o prowadzeniu w tym zakresie negocjaciji.

Po drugie, zgodnie z § 5 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 roku w
sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentoéw lub o$wiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy ,Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia podmiotowych $Srodkéw
dowodowych, o ktéorych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 i 3-7 oraz ust. 2, dotyczacych podwykonawcow niebedacych
podmiotami udostepniajgcymi zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy, potwierdzajgcych, ze nie zachodzg
wobec tych podwykonawcow podstawy wykluczenia z postepowania. Przepis § 3 stosuje sie odpowiednio." Rowniez i w
tym wypadku zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wprowadzenie do dokumentow zamoéwienia obowigzku przedtozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych - oznacza to, ze jego wezwanie w tym zakresie rowniez bylo pozbawione
podstawy prawnej. Przede wszystkim bylo za$ irrelewantne z punktu widzenia rozstrzygniecia postepowania.

Skoro przystepujgcy nie byt zobowigzany do przediozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych dotyczacych
podwykonawcy to nie mozna mu czyni¢ zarzutu, ze nie zfozyt tych dokumentéw. Tym bardziej nie mozna twierdzic, ze
prowadzit z zamawiajgcym negocjacje - respektowanie przepisow prawa nie jest przejawem zachowania, ktére pozwala
na uznanie go za préba zmiany tresci oferty.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. SWZ, wyjasnien tresci SWZ, ztozonych ofert, informacji o wyniku
postepowania w cz. 1, 2, 3 i zawartych umoéw, wezwan i odpowiedzi w czesci 4 skierowanych do Toscelik, informaciji o
wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 4.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 6 grudnia 2023 r. zamawiajacy skierowat zaproszenie do:

1. Borusan Mannesmann Boru Sanayi ve Ticaret A.$. Turcja

2 FERRUM S.A. Katowice

3 IZOSTAL S.A. Kolonowskie

4 NOKSEL Celik Boru Sanayi A.S. Turcja

5 TOSCELIK SPIRAL BORU URETIM SANAYI A.S. Turcja

6 Pan Janusz Gaczynski, prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg ,UNISET - Rury Stalowe — Steel Pipes
Janusz Gaczynhski” Stupsk

7 CORINTH PIPEWORKS INDUSTRY SINGLE MEMBER SA (CORINTH PIPEWORKS SA) Grecja

o tresci:

na podstawie art. 389 ust. 2 ustawy zamawiajgcy, ponownie poddaje zamdwienie konkurenciji miedzy wykonawcami
bedacymi strong zawartej umowy ramowej z dnia 28 wrzesnia 2022 r. i zaprasza wykonawcow do sktadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy przekazat Specyfikacje Warunkéow Zamowienia.

Z SWZ wynika, ze:

Zawarto nastepujace definicje:

» ,Umowie Ramowej” — nalezy przez to rozumie¢ umowe z dnia z dnia 28 wrze$nia 2022 r. o numerze 1000041464
zawartg miedzy Zamawiajagcym a Wykonawca.

» ,Wykonawcy” — nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajacg



osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw
lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie Zamdwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie Zamowienia.

* ,Zamowieniu” — nalezy przez to rozumie¢ zamoéwienie objete Umowg Ramowsa, kiérego przedmiot zostat okreslony w
Rozdziale lll Specyfikacii.

Przedmiotowe Postepowanie prowadzone jest w oparciu o obiektywne zasady i kryteria okreSlone w Umowie Ramowe;j, i
obejmuje ponowne poddanie Zamowienia konkurencji miedzy Wykonawcami bedgcymi strong zawartej Umowy
Ramowej, zgodnie z art. 389 ust. 2 Ustawy.

lll. 1. Przedmiotem Zamowienia jest rur stalowych na potrzeby realizacji zadania ,Budowa gazociggu DN 700 MOP 84
MPa Wezerdw — Przew6z wraz z infrastrukturg towarzyszaca”.

7. Zamawiajacy zastrzega wymog udziatu produktow pochodzgcych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktorych
na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, w udziale przekraczajgcym 50%.

8. Stosownie do art. 393 ust. 1 pkt 4 Ustawy Zamawiajgcy informuje, iz odrzuci oferte, w ktérej udziat produktow
pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o
réownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktdrych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy
2014/25/UE, nie przekracza 50%.

IV. OPIS CZESCI ZAMOW ENIA

1. Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert Czesciowych. Wykonawca moze ztozy¢ oferte w odniesieniu do jednej lub
wszystkich Czesci. Zamawiajgcy nie ogranicza maksymalnej liczby Cze$ci Zamowienia, na ktére moze zosta¢ udzielone
Zamowienie jednemu Wykonawcy.

2. Przedmiot Zamowienia zostat podzielony na 4 (stownie: cztery) Czesci:

1. Cze$¢ 1 (stanowigca nawigzanie do zakresu CzeSci 2 wskazanej w Umowie Ramowej): dostawa izolowanych
zewnetrznie i malowanych wewnetrznie rur stalowych do rurociggowych systemoéw transportowych spetniajgcych
wymagania poziomu PSL2 zgodnie PN-EN ISO 3183 ,Przemyst naftowy i gazowniczy. Rury stalowe do rurociggowyct
systemow transportowych”,

2. Czes¢ 2 (stanowigca nawigzanie do zakresu Czesci 2 wskazanej w Umowie Ramowej): dostawa izolowanych
zewnetrznie i malowanych wewnetrznie rur stalowych do rurociggowych systemoéw transportowych spetniajgcych
wymagania poziomu PSL2 zgodnie PN-EN ISO 3183 ,Przemyst naftowy i gazowniczy. Rury stalowe do rurociggowyct
systemow transportowych”,

3. Czes¢ 3 (stanowigca nawigzania do zakresu Czesci nr 4 wskazanej w Umowie Ramowej): dostawa izolowanych
zewnetrznie rur ostonowych wykonanych wedtug normy PN-EN 10219-1 / PN-EN 10219-2 ,Ksztattowniki zamkniete ze
szwem wykonane na zimno ze stali konstrukcyjnych niestopowych i drobnoziarnistych”,

4. Czes¢ 4 (stanowigca nawigzanie do zakresu Czesci 3 wskazanej w Umowie Ramowej): dostawa izolowanych
zewnetrznie i malowanych wewnetrznie rur stalowych do rurociggowych systemoéw transportowych spetniajgcych
wymagania poziomu PSL2 zgodnie PN-EN ISO 3183 ,Przemyst naftowy i gazowniczy. Rury stalowe do rurociggowyct
systeméw transportowych”.

VI. Informacje o przedmiotowych $rodkach dowodowych

1. Zamawiajgcy zgda ztozenia nastepujgcych przedmiotowych srodkéw dowodowych:

1) Os$wiadczenie Wykonawcy potwierdzajgce spetnienie wymogu okreslonego w Rozdziale Il ust. 7 SWZ. Wzor
os$wiadczenia Zamawiajacy okreslit w punkcie 4 Formularza ,Oferta” (Zatacznik nr 3 do SW2),

2) Oswiadczenie Wykonawcy okreslajgce lokalizacje zakladéw produkcyjnych oraz udziat ich produktow na
potwierdzenie spetnienia wymogu okreslonego w Rozdziale Il ust. 7 SWZ. Wzér o$wiadczenia Zamawiajgcy okreslit w
punkcie 5 Formularza ,Oferta” (Zatgcznik nr 3 do SW2).

XVII. Informacje o kryteriach, ktérymi zamawiajagcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty

1. Kryteria oceny ofert:

Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami:

1) Kryterium oceny ofert ,C”: ,Cena catkowita brutto oferty” — waga 95%.

Liczba uzyskanych punktéw zostanie obliczona wedtug wzoru: C=Najnizsza cena catkowita brutto spo$réd ztozonych
ofertCena catkowita brutto oferty badanejx95 pkt

2) Kryterium oceny ofert ,P”: ,Pochodzenie produktu” — waga 5%.

Liczba uzyskanych punktow zostanie obliczona na podstawie wskazanego w ofercie udziatu produktéw pochodzgcych z
panstw czionkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktdrych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE wedtug
nastepujgcych zasad:

- Udziat w przedziale od 50,01% do 50,99%: O pkt.



- Udziat w przedziale od 51% do 59,99%: 1 pkt.

- Udziat w przedziale od 60% do 69,99%: 2 pkt.

- Udziat w przedziale od 70% do 79,99%: 3 pkt.

- Udziat w przedziale od 80% do 89,99%: 4 pkt.

- Udziat w przedziale od 90% do 100%: 5 pkt.

Na potwierdzenie spetnienia kryterium ,P” Zamawiajgcy zgda wskazania lokalizacji zaktadow produkcyjnych oraz udziatu
ich produktow pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta
umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow, lub panstw, wobec ktdérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy
dyrektywy 2014/25/UE wzgledem zakresu przedmiotu zamowienia.

8. Przed podpisaniem Umowy Cze$ciowej Wykonawca, kidrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, jest
obowigzany dostarczy¢é Zamawiajgcemu aktualne dokumenty potwierdzajace, ze wytworca/producent oferowanych rur
stosuje:

a) Certyfikat Systemu Zarzadzania Jakoscig zgodnie z PN-EN ISO 9001 lub réwnowazny, w zakresie wytwarzania rui
stalowych.

b) Certyfikat Systemu Zarzadzania Jako$cig w spawalnictwie wg PN-EN ISO 3834-2 (wymagania petne) lub rownowazny.
c¢) Uprawnienie UDT do wytwarzania rur stalowych, jezeli obowigzujgce prawo tego wymaga.

W dniu 29 stycznia 2024 r. zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg w Czesci 1 postepowania oferte ztozong przez
Wykonawce: IZOSTAL S.A. z siedzibg w Kolonowskiem, odwotujgcy zajgt V miejsce w rankingu ofert, na Ill migjsct
znalazt sie Noksel, a na IV Toscelik. Umowa zostata zawarta w dniu 4 marca 2024 r.

W dniu 29 stycznia 2024 r. zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg w Czesci 2 postepowania oferte ztozong przez
Wykonawce: FERRUM S.A. z siedzibg w Katowicach, odwolujgcy zajat V miejsce w rankingu ofert, na Il migjscu znalaz
sie Noksel, a na IV Toscelik. Umowa zostata zawarta w dniu 6 marca 2024 r.

W dniu 29 stycznia 2024 r. zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg w Czesci 3 postepowania oferte ztozong przez
Wykonawce: FERRUM S.A. z siedzibg w Katowicach, odwotujgcy nie ztozyt oferty na te czes¢, na Il miejscu znalazt sie
Noksel, a na lll Toscelik. Umowa zostata zawarta w dniu 6 marca 2024 r.

Oferta Toscelik:

4. OSWIADCZAMY, iz udziat produktéw pochodzacych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub pafstw, z ktérym
Unia Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyziji
Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, przekracza 50%.

5. Na potwierdzenie o$wiadczenia ztozonego w pkt 4, wskazujemy lokalizacje zaktadéw produkcyjnych oraz udziat ich
produktéw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta
umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec ktorych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy
dyrektywy 2014/25/UE wzgledem zakresu przedmiotu zamowienia:

Czesc¢ 4:

L.p. Nazwa (firma) zaktadu produkcyjnego Lokalizacja zaktadu produkcyjnego (ulica, numer budynku, miejscowos¢, kraj)

1 SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. C/ GASTEIZBIDE S/N, 01240 Alegria-Dulantzi, Alava, Hiszpani
Udziat produktow wzgledem zakresu przedmiotu zamowienia [%]a - 100%

8. ZAMOWIENIE ZAMIERZAMY ZREALIZOWAC sami* / przy udziale nastepujgcych podwykonawcow*:

(w zakresie Czescinr...... ):

= ISR (nazwa [firma] podwykonawcy, jezeli jest znana),
czes¢ zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcy, .............. ;

o) TP SRR (nazwa [firma] podwykonawcy, jezeli jest znana),
czes¢ zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcy, .............. .

Uwaga:

W przypadku braku skreslenia i niewypetnienie pola, Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca nie powierzy podwykonawcom
wykonania zakresu oferowanego Zamédwienia.

W dniu 1 lutego 2024 r. zamawiajgcy wezwat Toscelik do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw ztozonych w
postepowaniu:

I. Zgodnie z rozdziatem XIV ust. 8 i 11 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej SWZ), jezeli w imieniu wykonawcy
dziata osoba, ktorej umocowanie do jego reprezentowania nie wynika z dokumentéw, o ktérych mowa w rozdziale XIV
ust. 6, Zamawiajgcy zgda od wykonawcy dotgczenia do oferty petnomocnictwa lub innego dokumentu potwierdzajgcego
umocowanie do reprezentowania wykonawcy. Petnomocnictwa zfozone wraz z ofertg upowazniajgce do jej podpisania
muszg by¢ przedstawione w formie elektronicznej, tj. w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Wykonawca wraz z ofertg ztozyt m.in. petnomocnictwo udzielone Panu D.C. z dnia 28 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy



ustalit, ze rzeczone petnomocnictwo stanowi cyfrowe odwzorowanie z dokumentem w postaci papierowej, a takze, ze
po$wiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania dokonat Pan D.C. poprzez opatrzenie dokumentu kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Innymi stowy czynno$¢ poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w
postaci papierowej dokonat petnomocnik, ktoéry nie moze by¢ utozsamiany z mocodawcg mimo posiadanego
umocowania w szczegolnosci do sktadania ofert, podpisywania ofert oraz zatgcznikéw do nich, tj. czynnos¢ ta jest
sprzeczna z trescig przywotanych powyzej przepisOw rozporzgdzenia w zakresie osoby poswiadczajacej zgodnosc
cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej. Majac na uwadze powyzsze, dziatajgc na podstawie na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia peinomocnictwa udzielonego Panu D.C.

w prawidtowej formie, {j.:

- w postaci elektronicznej i opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym

albo

— jezeli petnomocnictwo zostato sporzgdzone jako dokument w postaci papierowej i opatrzone wiasnorecznym podpisem
— w postaci cyfrowego odwzorowania tego dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Z tresci petnomocnictwa winno jednoznacznie wynika¢, ze petnomocnik — Pan D.C., byt umocowany do ztozenia oferty w
imieniu Wykonawcy co najmniej na dzien sktadania ofert.

Tres¢ petnomocnictwa musi jednoznacznie okresla¢ czynnosci, co do wykonywania ktérych

petnomocnik jest upowazniony.

Petnomocnictwo przedstawione w jezyku obcym nalezy przedtozy¢ wraz z ttumaczeniem na

jezyk polski.

Il.

Zgodnie z Rozdziatem XIV ust. 6 SWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz w celu potwierdzenia, ze osoba dziatajgca w imieniu
Wykonawcy jest umocowana do jego reprezentowania, Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy dotgczenia do oferty odpisu
lub informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego, Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej lub innego
wiasciwego rejestru. Jezeli w imieniu Wykonawcy dziata osoba, ktorej umocowanie do jego reprezentowania nie wynika z
dokumentu, o ktérych mowa powyzej, Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy dotgczenia do oferty petnomocnictwa lub
innego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania Wykonawcy (Rozdziat XIV ust. 8 SWZ). Po
dokonaniu analizy tresci Formularza ,Oferty” zlozonego przez Wykonawce oraz dokumentéw ztozonych wraz z oferta,
Zamawiajgcy stwierdzit co nastepuje. Do oferty ziozonej przez Wykonawce nie zostata dotgczona informacja z
Krajowego Rejestru Sgdowego, z ktérej wynikatoby, ze Pan D.C., ktory podpisat Formularz ,,Oferta” byt umocowany do
reprezentowania Wykonawcy. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wzywa do ztozenia aktualnej na dzien ztozenia

* informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego, z ktérej wynika, ze Pan D.C. dziatajgcy w imieniu Wykonawcy jest
umocowany do jego reprezentowania, lub petnomocnictwa lub innego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie Pana

D.C. do reprezentowania Wykonawcy. Rzeczony dokument nalezy przedtozy¢ w formie okreslonej w tre$ci Rozdziatu VIII
i XIVSWZ

IIl.

Zgodnie z Rozdzialem XXII ust.1 SWZ Zamawiajagcy wskazat, iz dopuszcza udziat podwykonawcow w realizacj
Zamowienia.

Jednoczes$nie zgodnie z Rozdziatem XXl ust. 2 SWZ Zamawiajgcy zgdat wskazania przez Wykonawce w ofercie czesc
Zamowienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcy/om i podania przez Wykonawce firm podwykonawcy/6w.

W pkt 8. Formularza Oferta Wykonawca nie wskazat ani nie skreslit czy zamierza zrealizowa¢ zamowienie sam czy przy

udziale podwykonawcow, jak rowniez nie wskazat w zakresie ktorej i jakiej CzeSci zamierza powierzyé wykonanie

zamowienia podwykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy wzywa do ztozenia wyjasnien

poprzez udzielenie odpowiedzi na pytanie:

Czy zaméwienie Wykonawca zamierza zrealizowa¢ sam czy przy udziale podwykonawcéw?

Jezeli tak, to prosze o podanie w zakresie ktorej Czesci Wykonawca zamierza powierzy¢é wykonanie zamoéwienia

podwykonawcy wraz z podaniem nazwy firmy podwykonawcy i zakresu oferowanego Zamowienia.

V.

Wykonawca na potwierdzenie os$wiadczenia ziozonego w pkt 4., iz udziat produktdow pochodzgacych z panstw

cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE,

przekracza 50%, w pkt 5. Formularza Oferta w Cz. 4 wskazat zaktad produkcyjny tj. SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. z siedzibg w Hiszpanii, w ktorym udziat produktéw wzgledem zakresu przedmiol
zamoéwienia bedzie wynosit 100%.



Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy zwraca sie o udzielenie
odpowiedzi na ponizsze pytanie:

Czy zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec ktorych

na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, wynosi 100% warto$ci przedmiotu Umowy
Czesciowej w Cz. 4?

Jesli tak, to Zamawiajgcy zwraca sie o przedstawienie:

1. informacji z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, potwierdzajacej wysokosS¢ posiadanych

Srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L
okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed ztozeniem Oferty;

2. czes¢ sprawozdania finansowego podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L., tj. bilans «
rachunek zyskow i strat, w przypadku gdy sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami kraju, w ktorym

podmiot ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez firme audytorskg zgodnie z

przepisami o rachunkowosci, rowniez odpowiednio ze sprawozdaniem z badania sprawozdania finansowego, a w

przypadku podmiotu niezobowigzanego do sporzgadzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajacych

w szczegolnosci przychody oraz aktywa i zobowigzania — za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres. Przez ostatni zakonczony rok obrotowy rozumie sie ostatni

zakonczony rok obrotowy Wykonawcy, za ktdéry zgodnie z przepisami prawa zobowigzany jest do dysponowania

zatwierdzonymi sprawozdaniami finansowymi.

3. 5 (stownie: pieciu) najwiekszych zamoéwien z okresu ostatnich 3 lat, na rury stalowe DN500 w gatunku L485ME, z
gruboscig Scianki w zakresie 10,0 mm — 14,2 mm, z izolacjg 3LPE Ilub 3LPP, zrealizowanych przez podmiot
SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. na rzecz podmiotéw innych niz wykonawca t. TOSC
SPIRAL BORU URETIM SANAYI ANONIM SIRKETI, wraz z przekazaniem referencji badz innych dokumen
sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane.

Oswiadczenia lub dokumenty o ktérych mowa w pkt. 1V, nalezy przedtozy¢ wraz z ttumaczeniem na jezyk polski lub

angielski.

W dniu 8 lutego 2024 r. Toscelik odpowiedziat:

szczegbtowe wyjasnienia dotyczgce dokumentéw, o ktére prosilismy Panstwa do dnia 09.02.2024 r.

*Proces dotyczgcy petnomocnictwa D.C. zostat rozpoczety natomiast nie zostat jeszcze zakonczony.

*Fabryka STS Baika Steel Tubular Systems zostata przejeta przez Tosyall Holding i wigczona do spotek grupy. Poniewaz
zakup fabryki zostat wiasnie zakonczony, oczekuje sie, ze dokumenty bilansu i tabel kosztéw, o ktére prosites, zostang

ukonczone. Kiedy dokumenty zostang ukonczone, zostang one wystane do Ciebie. W uzupetnieniu do pytania zawartego
w przestanym nam dokumencie: fabryka STS Baika Steel Tubular Systems nie jest podwykonawca. Wiasciwg fabrykg
bedzie fabryka, w ktérej bedg realizowane procesy jakosci, produkcji i wysytki okreslonych rur, jesli przetarg zostanie

wygrany.

«Jako podwykonawca bedziemy korzysta¢ wytgcznie z ustug poddostawcow spetniajgcych normy zwigzane z powtokg

GRP, na ktérg sie Panstwo zdecyduja.

Zgodnie ze szczegdtowymi wyjasnieniami, ktére przedstawilismy powyzej, prosimy o dodatkowy termin do 22 lutego

2024 r. w celu przedtozenia dokumentéw, ktérych od nas zazgdano.

W dniu 9 lutego 2024 r. zamawiajgcy w nawigzaniu do pisma z dnia 01.02.2024 roku dotyczgcego wezwania do

uzupetnienia petnomocnictwa poinformowat, ze wymaog ztozenia pelnomocnictwa w formie elektronicznej, tj. w postaci

elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym wynika z przepiséw § 7 ust. 1, ust. 2, ust. 3 pkt 3 i

ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i

przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz Srodkéw komunikaciji

elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego lub konkursie (Dz.U. 2020 poz. 2452).

Zgodnie z powyzszym rozporzgdzeniem poswiadczenia zgodnoéci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci

papierowej tj. w tym przypadku petnomocnictwa dla Pana Dogu Can

B. dokonuje mocodawca.

Poswiadczenia dokumentu jak wyzej moze dokonaé rowniez notariusz.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy zgodnie z treScig powyzszego pisma stwierdzit, iz cyfrowe odwzorowanie

petnomocnictwa, ktore zostato przedtozone przez Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu nie zostato prawidtowo

po$wiadczone za zgodno$¢ z dokumentem sporzgdzonym w postaci papierowe;.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, iz w postepowaniu wykonawczym nr ZP/2022/10/0028/PZ dotyczacym dostawy
fabrycznie nowych izolowanych rur stalowych na potrzeby realizacji gazociggu DN 700 Rembelszczyzna — Mory zostato
wniesione odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej z tozsamym zarzutem dotyczacym formy ziozonego



petnomocnictwa przez innego wykonawce.

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. KIO 3434/22 (w zalgczeniu), nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwanie ww. wykonawcy na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia petnomocnictwa oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W celu zapobiezenia sytuacji jak wyzej, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawypismem z dnia
01.02.2024 roku wezwat wykonawce ti. TOSCELIK SPIRAL BORU URETIM SANAYI A.S. do uzupelnienia dokumentt
do ztozenia petnomocnictwa udzielonego Panu D.C. w prawidtowej formie, tak jak w treSci przestanego pisma.
Jednocze$nie w odpowiedzi na wniosek Wykonawcy z dnia 09.02.2024 roku Zamawiajgcy poinformowat, ze wyraza
zgode na przedtuzenie terminu ztozenia uzupetnien i wyjasnien.

Uzupetnienia i wyjasnienia nalezy dostarczy¢ w terminie do dnia 20 lutego 2024 r. do godziny

10:00

W dniu 17 lutego 2024 r. Toscelik napisat:

Pragniemy poinformowa¢ Cie o stanie dokumentu, o ktéry nas prosite$, do dnia 20.02.2024.

Zgodnie z Panstwa prosbg rozpoczeliSmy proces notarialnego poswiadczenia petnomocnictwa. Procedura notarialna
trwa. Z tego powodu nie mozemy dostarczy¢ Panstwu tego dokumentu w dniu 20 lutego 2024 r.

Z powoddw wyjasnionych powyzej prosimy o drugi dodatkowy termin do 28 lutego 2024 r. na przestanie Ci dokumentu, o
ktory prosites.

W dniu 19 lutego 2024 r. zamawiajgcy wyrazit zgode na przediuzenie terminu ztozenia uzupetnien i wyjasnien jak ponizej.
Uzupetnienia i wyjasnienia nalezy dostarczy¢ w terminie do dnia 26 lutego 2024 r. do godziny

10:00

W dniu 26 lutego 2024 r. Toscelik ztozyt:

Wykonawca niniejszym w szczegoélnosci przedktada:

- pelnomocnictwo z dnia 28 grudnia 2023 roku wraz ze wzorem podpiséw z dnia 21 grudnia 2021 roku w postaci
cyfrowego odwzorowania dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym, przy czym poswiadczenia
zgodnosci cyfrowego odwzorowania dokumentéw w postaci papierowej, zgodnie z rozporzgdzeniem, dokonat notariusz,
a ktore to dokumenty potwierdzaja:

1) umocowanie do ztozenia oferty w imieniu Wykonawcy co najmniej na dzien sktadania ofert przez p. D.C;

2) umocowanie do podpisania ww. pelnomocnictwa m.in. przez Panéw E.A. oraz S.Y. — wraz z ich tlumaczeniem
(znajduje sie ono rowniez w aktach postepowania, tj. w dokumentach dotychczas przekazanych przez Wykonawce);

- ww. dokumenty w postaci cyfrowego odwzorowania dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez Wykonawce (i notariusza);

- tumaczenie ww. dokumentow poSwiadczone przez notariusza oraz Wykonawce;

Powyzsze dokumenty potwierdzajg umocowanie p. D.C. do ztozenia oferty w imieniu Wykonawcy co najmniej na dzien
sktadania ofert.

Dodatkowo przedktadamy:

- Turecki Dziennik Rejestru Handlowego z dnia 13 grudnia 2021 roku w oryginale (pobrany ze strony internetowej ww.
rejestru) jako dokument elektroniczny, ktory réwniez potwierdza umocowanie ww. osob (Panow E.A. oraz S.Y.) do
podpisania petnomochictwa (umocowania do ztozenia oferty w imieniu Wykonawcy) (z daleko posunigtej ostroznosci
Wykonawca potwierdzit rowniez ww. rejestr wtasnym podpisem) — wraz z tlumaczeniem (cze$¢ odnoszgca sie do
Wykonawcy — zaznaczona na z6#o).

Jednoczes$nie odnoszgc sie do pozostatych kwestii dotyczgcych podwykonawstwa, Wykonawca potwierdza — a co
wynika z tresci Formularza Oferty - iz zamierza korzysta¢é z podwykonawcy SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. m.in. w Czesci 4 w zakresie jak to wskazano w Formularzu (dostarczenia odpowiedniej ilo$
produktéw). O$wiadczenie to jednoczesnie nie oznacza, iz podwykonawca ten wykona umowe (zamowienie) w catosci,
a jedynie cze$¢ zamébwienia zwigzana z wyprodukowaniem produktu. Czes$é kontraktu, jak m.in. transport towaru do
Polski, czynnosci logistyczno-administracyjne, transport towaru do miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego,
rozliczenie umowy i inne mozliwe bedg realizowane przez Wykonawce, ktory bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za
nalezyte wykonanie umowy.

W dniu 28 lutego 2024 r. zamawiajgcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy wezwat wykonawce tj. TOSCELIK SPIRAL BORI
URETIM SANAYI A.S. do wyjasnienia treci oferty ziozonej w postepowaniu.

Majac na uwadze o$wiadczenie wykonawcy ztozone w pkt 4. Formularza Oferta, iz udziat produktéw pochodzacych z
panstw czfonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE,
przekracza 50% oraz wskazanie w pkt 5. Formularza Oferta w Cz. 4 zaktadu produkcyjnego tj. SOLUCIONES
TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. z siedzibg w Hiszpanii, w ktérym udziat produktow wzgledem zakre



przedmiotu zamoéwienia bedzie wynosit 100%, Zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcy o przedstawienie m.in.

dokumentow wymienionych w sekcji IV wezwania z dnia 01 lutego 2024 roku.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca dostarczyt pismo podpisane podpisem elektronicznym z datg 26.02.2024 roku z

wyjasnieniami i uzupetnionym petnomocnictwem ztozonym w prawidtowej formie, jednakze Zamawiajgcy nie otrzymat
dokumentow wskazanych w sekcji IV wezwania przywotanego jak wyzej. Wykonawca w pismie z dnia 08.02.2024 jedynie
szczatkowo odniost sie do kwestii informaciji z banku lub spéfdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, oraz czesci

sprawozdania finansowego tj. bilansu oraz rachunku zyskéw i strat, podmiotu SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L., argumentujgc, ze dokumenty te nie sg jeszcze gotowe z uwagi na przejecie fabryl
SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. przez spotke grupy Tosyali Holding, do ktérej nalezy te
Wykonawca.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy zwraca sie ponownie o
przedstawienie nizej wymienionych dokumentéw na potwierdzenie ztozonego o$wiadczenia:

1. informacji z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, potwierdzajacej wysokoS¢ posiadanych

Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L
okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed ztozeniem Oferty;

2. czes¢ sprawozdania finansowego podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L., tj. bilans «
rachunek zyskow i strat, w przypadku gdy sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami kraju, w ktorym

podmiot ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez firme audytorskg zgodnie z

przepisami o rachunkowosci, rowniez odpowiednio ze sprawozdaniem z badania sprawozdania finansowego, a w

przypadku podmiotu niezobowigzanego do sporzgadzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajacych

w szczegolnosci przychody oraz aktywa i zobowigzania — za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres. Przez ostatni zakonczony rok obrotowy rozumie sie ostatni

zakonczony rok obrotowy Wykonawcy, za ktdéry zgodnie z przepisami prawa zobowigzany jest do dysponowania

zatwierdzonymi sprawozdaniami finansowymi.

3. 5 (stownie: pieciu) najwiekszych zamoéwien z okresu ostatnich 3 lat, na rury stalowe DN500 w gatunku L485ME, z
gruboscig Scianki w zakresie 10,0 mm — 14,2 mm, z izolacjg 3LPE Ilub 3LPP, zrealizowanych przez podmiot
SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. na rzecz podmiotéw innych niz wykonawca t. TOSC
SPIRAL BORU URETIM SANAYI ANONIM SIRKETI, wraz z przekazaniem referencji badz innych dokumen
sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane.

Jezeli z powodu przejegcia fabryki SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. przez spétke grupy To
Holding, do ktérej nalezy takze Wykonawca, nie jest mozliwe przedstawienie w wymaganym terminie dokumentéw

wymienionych w pkt. 1 i 2 powyzej, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy zwraca sie o

przedstawienie dokumentu poswiadczajgcego przejecie fabryki SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS)
przez spotke grupy Tosyall Holding. Jednoczesnie Zamawiajacy zwraca sie o przedstawienie schematycznej struktury
organizacyjnej catej grupy Tosyall Holding, w ktérej wskazane bedzie miejsce w szczegodlnosci fabryki SOLUCIONES
TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. oraz Wykonawcy, to jest TOSCELIK SPIRAL BORU URETIM SANA
Oswiadczenia lub dokumenty o ktérych mowa powyzej oraz w pkt. IV wezwania z dnia 01 lutego 2024 roku, nalezy
przedtozy¢ wraz z ttumaczeniem na jezyk polski lub angielski.

Ww. uzupeienia i wyjaénienia nalezy dostarczy¢ w terminie do dnia 6 marca 2024 r. do godziny 10:00

W dniu 6 marca 2024 r. Toscelik podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko wyrazone juz w piSmie z dnia 26 lutego

2024 roku. W szczegolnosci wskazal, iz oSwiadczenie, ze Wykonawca zamierza korzysta¢ z podwykonawcy

SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. m.in. w Czesci 4 w zakresie jak to wskazano w Formul
(dostarczenia odpowiedniej ilosci produktéw), nie oznacza, iz podwykonawca ten wykona umowe (zamoéwienie) w

catosci, a jedynie cze$¢ zamowienia zwigzana z wyprodukowaniem produktu. Cze$¢ kontraktu, jak m.in. transport

towaru do Polski, czynnosci logistyczno-administracyjne, transport towaru do miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego,

rozliczenie umowy i inne mozliwe bedg realizowane przez Wykonawce, ktory bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za

nalezyte wykonanie umowy. Udziat towaréw nie wynosi zatem 100% warto$ci przedmiotu Umowy.

Jednocze$nie wskazat, iz w zwigzku z brakiem wskazania w SWZ, iz Wykonawca jest (bedzie) zobowigzany do
przediozenia dokumentéw dotyczacych podwykonawcow (chocby przez wyborem oferty), o co obecnie wnosi

Zamawiajgcy, Wykonawca na obecnym etapie nie ma mozliwosci pozyskania wskazanych w wezwaniu dokumentow.

Wykonawca nie wiedziat, ze Zamawiajgcy bedzie o takie dokumenty prosit.

Wraz wyjasnieniami wykonawca zitozyt liste referencyjng historycznych projektow gazowych okreslajgcych

zastosowywany zakres Srednic, powtoke wewnetrzng Epoksyd 60 i zewnetrzng 3PE/3PP oraz liste referencyjng ropa i
gaz wskazujgca na normy jakosci API 5L/95, API 5L PSL1, API 5L PSL 2, RESPOL, DINM 1626H2, EN 10208-2

W dniu 15 marca 2024r. zamawiajgcy wezwat Toscelik art. 223 ust. 1 ustawy do wyjasnienia tresci oferty ztozonej w



postepowaniu.

Zamawiajgcy, kierujgc sie przepisami ustawy, zobligowany jest w trybie wyjasnien zwroci¢ sie do Wykonawcy o

wyjasnienie tresci oferty, a szczegdlnie w przypadku, gdy ztozone wyjasnienia budzg watpliwo$ci zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy jest uprawniony do badania treSci oferty i wiarygodno$ci wykonawcy, ktéry nie

realizowat jeszcze dla zamawiajgcego zamowien.

W pkt 5. Formularza Oferta w CzeSci 4 wykonawca wskazat zaklad produkcyjny . SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. z siedzibg w Hiszpanii, w ktorym udziat produktéw wzgledem zakresu przedmiol
zamowienia bedzie wynosit 100%, natomiast w piSmie z dnia 08.02.2024 roku wykonawca udzielit wyjasnien jak nize;j:

»W uzupetnieniu do pytania- zawartego w przestanym nam dokumencie: fabryka STS Baika Steel Tubular Systems nie
jest podwykonawca, Wtasciwg fabrykg bedzie fabryka, w kidrej bedg realizowane procesy jakosci, produkcji i wysytki

okreslonych rur, jesli przetarg zostanie wygrany”.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy oczekuje wyjasnienia powyzszego stwierdzenia, ze fabryka STS nie jest
podwykonawca.

Ponadto majac na uwadze informacje o przejeciu fabryki SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L.p
spotke grupy Tosyall Holding, do ktorej nalezy takze Wykonawca, jezeli wykonawca nie jest w stanie ztozy¢ dokumentéw

tj. informacji z banku, czesci sprawozdania finansowego tj. bilansu oraz rachunku zyskow i strat i 5 (stownie: pieciu)

najwiekszych zamoéwien z okresu ostatnich 3 lat dotyczacych podmiotu SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBL
(STS) S.L., o ktére zamawiajgcy zwrécit sie w piSmie z dnia 28.02.2024 roku, to prosimy o zlozenie stosownego
oswiadczenia wraz z informacjami na dowod wykonania rur w powyzszej fabryce.

W tym miejscu zamawiajgcy wskazuje, ze na etapie postepowania prowadzonego w celu zawarcia Uméw Ramowych
do$wiadczenie wykonawcodw byto badane na przestrzeni 5 lat.

Natomiast wykonawca wraz z pismem z dnia 05.03.2024 roku dotgczyt Liste referencyjng historycznych projektow

gazociggowych, w ktorej ostatni projekt dotyczyt roku 2013.

Zamawiajgcy oczekiwat odpowiedzi pojedynczo do kazdego z pytan:

1. Czy fabryka SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. wykonywata jakiekolwiek zaméwienia w okr
ostatnich 5 lat? Jezeli TAK, prosimy o przestanie listy wykonanych zamoéwien w okresie ostatnich 5 lat, na rury o Srednicy
co najmniej DN500 i wykonanych z materiatu w gatunku co najmniej L485ME (lub réwnowazny). Jezeli NIE, prosimy ¢
przestanie stosownego o$wiadczenia wraz z informacjami/dowodami na potwierdzenie potencjatu produkcyjnego, ze

100% rur bedzie moglo by¢ wyprodukowanych w fabryce SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.1
Hiszpanii.

2. W zwigzku z watpliwoscig Zamawiajgcego, ze fabryka SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.
siedzibg w Hiszpanii w 100% wyprodukuje rury na potrzeby zamoéwienia, gdzie kryterium ,,Pochodzenie produktu” stanowi

o rankingu ofert, prosimy o uzupelnienie ponizszej tabeli, wykazujgc podmioty, kiére bedg uczestniczyé w fancuchu

dostaw. Jezeli nazwa podmiotu uczestniczgcego w tancuchu dostaw nie jest na tym etapie znana, prosimy o wstawienie

znaku ,, —, W tym miejscu zamawiajgcy zamie$cita wzor tabeli.

3. W przekazanych Zamawiajgcemu wraz z Ofertg dokumentach, Wykonawca przedtozyt certyfikat ISO 9001:2015.
Waznos¢ tego certyfikatu datowana jest na 21 czerwca 2024. W zwigzku z tym prosimy o przekazanie nowego

certyfikatu bgdz ztozenie o$wiadczenia, ze powyzszy certyfikat zachowa cigglo$¢ i zostanie odnowiony.

Oswiadczenia lub dokumenty o ktérych mowa powyzej, nalezy przedtozyé wraz z ttumaczeniem na jezyk polski lub

angielski.

Ww. uzupeienia i wyjadnienia nalezy dostarczy¢ w terminie do dnia 21 marca 2024 r. do

godziny 10:00

W dniu 21 marca 2024 r. Toscelik wyjasnit:

W szczegolnosci w $Swietle o$wiadczenia, ze Wykonawca zamierza korzysta¢ z podwykonawcy SOLUCIONES
TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. m.in. w CzeSci 4 w zakresie, jak to wskazano w Formularzu (dostarcze
odpowiedniej ilosci produktéw), pragniemy zadeklarowaé nastepujgce mozliwosci produkcyjne zaktadu SOLUCIONES
TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L.:

1- Ponizej przedstawiamy 5 najwiekszych zaméwien podwykonawcy z ostatnich 3 lat (wraz z dokumentami

towarzyszgcymi — umowami w zatgczeniu); wedtug schematu:

Nazwa klienta, Nazwa Projektu, Kraj, llos¢ (tona), Rok

Locone 2 Scarl Locone 2 Wiochy 16.730 2024

Constructora San Jose S.A. Fase 1 del proyecto de construccion de las condiciones derivadas del sistema de presas
Beznar — Rules (Granada) desglosado No. 9: Tramo Hiszpania 13.722 2024

comun (Abastecimento y regadio) a cota 200. (Granada) UTE VALDECARROS Etapa Ill (Wspdlne przedsiewziec
Acciona i Ortiz Construcciones) VALDECARROS Etapa Il Hiszpania 562 2024



Aigues del Segarra Garrigues, S.A. CLAU: S10-11-14-XP3-12 CLAU: S12-XP01-21 CLAU: S10-11-14-XP4-16 CL/
S13-XSMD.D1-17.01 Hiszpania 4.486 2022

U.T.E. AGUAS DE NAVARRA Ampliacion de la 1a Fase del Canal de Navarra Hiszpania 6.982

2021

2- Obecnie zakiad posiada ponizsze certyfikaty, z ktorych wynika, ze zaktad jest w stanie wyprodukowac¢ rury wymagane

dla przedmiotowego projektu:

- 1ISO 9001, ISO 14001, ISO 3183, ISO 21809-1, EN 10301, Raport pojemnosci

Powyzsze certyfikaty (dokumenty) potwierdzaja, ze zaktad SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L.
w stanie (nie ma problemu) z wyprodukowaniem rur dla przedmiotowego zamowienia.

3- Jak wynika z zatgczonego dokumentu, SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. posiada apro
ENAGAS S.A,, hiszpanskiej krajowej spotki naftowo-gazowej. Zatwierdzenie to zostato wydane dla tego samego sprzetu
wewnatrz obiektu. Ponadto obiekt posiadat certyfikat AP| do dnia 13.05.2022 r. Powodem nie przedtuzenia certyfikatu API
jest to, ze w zwigzku z decyzjg sprzedazy obiektu, jego wtasciciel wstrzymat dziatalnos¢

- INF-M-002-18 Rev2 Informe Enagas, API Certificate 5L-1167

4- Poniewaz nasz certyfikat ISO 9001 wygasnie w dniu 21.06.2024 r., prosimy o zapoznanie sie z ponizszym

dokumentem, ktéry pokazuje umowe z autoryzowang jednostkg certyfikujgca, ze nasz certyfikat ISO 9001 zostanie

przedtuzony po obecnej dacie waznosci.

- CONTRATO ISO 9001-14001 firmado 2024-26

5- Prosze zapoznac sie z ponizszg tabela, ktéra podaje producenta surowca i wykonawce rur;

- GAZ- SYSTEM ZP 2023 11 0108 PZ 20032024

Dokumenty GAZ- SYSTEM ZP 2023 11 0108 PZ 20032024 oraz certyfikaty zgodnosci zostaty ztozone w jezyku polskirr
lub w jezyku obcym wraz z ttumaczeniem. Pozostate dokumenty ztozono w jezyku obcym (angielskim i hiszpanskim)

bez ttumaczenia.

GAZ- SYSTEM ZP 2023 11 0108 PZ 20032024

Element tancucha dostaw

Tabela wedlug schematu: Nazwa podmiotu realizujgcego element tancucha dostaw, Kraj podmiotu, % udziat w

wyszczegdlnionym elemencie tancucha dostaw

Materiat wsadowy do produkgji rur (blacha/tasma) 1.TOSYALI DEMIR CELIK SAN. A.S ORGANIZE SANAYi BOLC
NECATI OZSOY CADDESI NO:12 ISKENDERUN/ HATAY

1. TURCJA 2. 1. 100% 2. ...% Suma: 100%

Produkcja rur 1.SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L.C GASTEIZBIDE S/N 01240 ALE(
DULANTZ, ALAVA, HISPANIA 1. HISZPANIA 2. 1. 100% 2. ...% Suma: 100%

Naktadanie izolacji 1. SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L.C GASTEIZBIDE S/N 01240 ALE
DULANTZI, ALAVA, HISPANIA Z.DC Technical Duroplastic Constructions GmbH Gewerbepark 8 17039 Trollenhagen
(Neubrandenburg) Germany 1. HISZPANIA 2. NIEMCY 1. 100% (3LPE-FCE) 2. 100% (GRP) Suma: 100%

Transport 1.-1.2.1....% 2. ...% Suma: 100%

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita wszystkich wykonawcow zgtaszajgcych swoj udziat w postepowaniu odwotawczym odpowiednio po
stronie odwolujgcego i zamawiajgcego jako uczestnikow postepowania.

Izba w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 58 k.c. w
zwigzku z art. 3 ust. 1 lit. €) i art. 207 ust.1 i 2 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 25.03.1957 r. (Dz. U.
2004.90.864 — dalej: ,TFUE”) w zwigzku z art. 43 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dni26
lutego 2014 roku w sprawie udzielenia zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (tekst majgcy znaczenie dla EOG, Dz. U. UE
L.2014.94.243 — dalej: ,Dyrektywa Sektorowa”), przez zaniechanie odrzucenia ofert firm tureckich: TOSCELIK
NOKSEL;

Oraz zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy w zwigzku z rozumianym przez pryzmat
wyktadni wspolnotowej art. 7 pkt 30) ustawy i art. 17 ust. 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia ofert firm tureckich:
TOSCELIK i NOKSEL, oraz przez prowadzacy do udzielenia zamoéwienia wybdr oferty TOSCELIK w zakresie czesci
zamobwienia

W zakresie czesci 1, 2 i 3 Izba uznala, ze odwotanie podlega odrzuceniu jako spéznione a wiec podlegajgce odrzuceniu
na podstawie art. 528 ust. 3 ustawy, a w czesci 3 takze jako wniesione przez podmiot nieuprawniony, tym samym
podlegajace odrzuceniu na podstawie art. 528 ust. 2 ustawy.

Izba swoje stanowisko opiera na nastepujgcych argumentach:



- co do oceny uchybienia przez odwotujgcego art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy, to I1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 389 ust. 5
ustawy udzielenie zamowienia objetego umowg ramowag moze nastgpi¢ wytgcznie miedzy zamawiajacymi wskazanymi
w ogtoszeniu o0 zamowieniu, a wykonawcami bedgcymi stronami umowy ramowej. Racje ma odwolujgcy, co do tego, ze
zamawiajgcy nie ma obowigzku udziela¢ zamoéwien wykonawczych, ani nie gwarantuje zadnemu z wykonawcow
objetych umowg ramowg udzielenia ktéregokolwiek zamowienia wykonawczego. Jednak gdy zamawiajgcy zdecyduje sie
na udzielenie zamodwienia wykonawczego jest zobowigzany zaprosi¢ wykonawcdéw objetych umowg ramowa. Tym

samym z chwilg wszczecia zamodwienia wykonawczego (zaproszenia do negocjacji, wykonawca, ktdry byt strong umowy
ramowej, a nie zostat zaproszony moze podnosi¢ wadliwo$¢ postepowania na zamoéwienie wykonawcze) W ocenie Izby
oznacza to, ze treS¢ umowy ramowej wyznacza krgg uczestnikow postepowan na zamdwienia wykonawcze. Krag ten
jak stusznie podnosili zamawiajacy i przystepujgcy po jego stronie zostat ustalony w skutek dokonania wyboru
wykonawcow, z ktdérymi nastepnie zawarto umowe ramowg. Obecnie prowadzone postepowanie i krag jego uczestnikow
jest zatem determinowany kregiem wykonawcow stron umowy ramowej. Skoro zarzuty 1 i 2 odwotania odnoszg sie
wadliwego w ocenie odwotujgcego ustalenia kregu wykonawcow, to krag ten byt odwotujgcemu znany w dacie wyboru

ofert w ramach postepowania na zawarcie umowy ramowej, a zatem 23 sierpnia 2022 r. Wéwczas bowiem zamawiajgcy
oceniat, czy dany wykonawca jest wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy i dokonywat wyktadni tego pojecia w
Swietle dyrektywy sektorowej, a takze ustalat, czy istniejg podstawy do wykluczenia danego podmiotu z postepowania.
Odwolujacy zarzuca zamawiajgcemu, ze dokonat rozszerzajgcej wyktadni pojecia wykonawca rozciggajac tg wyktadnie,
wbrew art. 43 dyrektywy sektorowej na podmioty pochodzgce lub majace siedzibe w kraju nie bedgcym panstwem

cztonkowskim, panstwem nalezagcym do EOG, ani nie posiadajgcym statusu panstwa stowarzyszonego na podstawie
porozumienia GPA, czy uméw FTA. To oznacza, ze w ocenie odwoltujgcego juz w postepowaniu na zawarcie umowy
ramowej zamawiajgcy powinien byt oceni¢, ze podmioty majgce siedzibe w Turcji nie sg wykonawcami w Swietle
dyrektywy sektorowej implementowanej do polskiego systemu prawnego w ustawie Prawo zaméwien publicznych.
Dyrektywa sektorowa, jak rowniez Prawo zaméwien publicznych nie ulegty w spornym zakresie zmianie od momentu
postepowania o udzielenie umowy ramowej do dnia dzisiejszego. Umowa ramowa nie zostata uniewazniona i okre$la
krag wykonawcéw, ktdérzy mogg bra¢ udziat w postepowaniach wykonawczych, brak zaproszenia wykonawcy, z ktérym

zamawiajgcy zawart wazng na date orzekania umowe ramowa, godzitoby w zasade pacta sunt serwanda, Fakt, Zze
umowa ramowa potencjalnie moze by¢ dotknieta sankcjg niewaznosci, nie zmienia tego, ze do chwili stwierdzenia jej
niewazno$ci, wigze ona strony tej umowy. Przyjecie podejscia odmiennego, Zze stwierdzenie niewaznosci nie jest
niezbedne dla niewykonywania umowy powodowatoby niepewnos¢ obrotu prawnego, a takze utrudniatoby dochodzenie
wzajemnych roszczen. Odwotujgcy nie dysponuje orzeczeniem sadu powszechnego uniewazniajgcym umowe ramowa,
a tym samym nie moze obecnie skutecznie zarzuci¢ zamawiajgcemu, ze wadliwie zaprosit do postepowania
wykonawczego strony umowy ramowej — takie dziatanie zamawiajgcego, jest przeciez jego obowigzkiem z art. 389 ust. 5
ustawy. Jesli odwolujgcy uwazat, ze prawidtowa wykladnia pojecia wykonawca na gruncie prawa polskiego z
uwzglednieniem prounijnej wyktadni prawa powinna prowadzi¢ do niedopuszczania udziatu firm z panstw innych niz
panstwa cztonkowskie i stowarzyszone, to powinien byt nie dopu$ci¢ do zawarcia umowy ramowej z udziatem tych firm.

Miat mozliwos¢ podnoszenia argumentaciji prawnej zawartej w tym odwotaniu, w terminie na wniesienie odwotania od
czynno$ci wyboru wykonawcow — stron umowy ramowej. Wowczas tez mogt wnioskowaé o skierowanie pytan
prejudycjalnych zmierzajgcych do ustalenia prawidtowej wyktadni prawa unijnego w tym art. 43 dyrektywy sektorowe;.

Whbrew stanowisku odwolujgcego opinia Rzecznika Generalnego nie stanowiacquis communautaire stanowigcego
prawo pierwotne Unii Europejskiej wigzgce sady i trybunaty panstw cztonkowskich UE. Odwolujgcy nie powotat sie na
zaden wyrok TSUE, ktory wskazywalby na wadliwos¢ wyktadni pojecia ,wykonawca” prezentowanej przez
zamawiajgcego. Gdyby taki wyrok zapadt po dacie zawarcia umowy ramowej, bytby ewentualng podstawg do rozwazenia
mozliwosci odstgpienia od umowy ramowej zgodnie z art. 456 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy, co wiecej gdyby to odwotujgcy na

wiasciwym etapie wniost odwotanie bytoby mozliwe, ze TSUE na skutek wowczas skierowanych pytan prejudycjalnych
stwierdzit, ze Polska uchybita zasadom traktatowym, z uwagi na to, Ze zamawiajgcy udzielit zamowienia z naruszeniem
prawa UE. Takie zdarzenia jednak nie wystgpity do daty wyrokowania w tej sprawie. Jak zatem stusznie zauwazyli
zamawiajgcy i przystepujacy po jego stronie wykonawcy, stan prawny od chwili zawarcia umowy ramowej do dnia

wyrokowania nie ulegt zmianie, tym samym nie doszto do ponownego otwarcia si¢ terminu na wniesienie odwotania.

Termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym i nie podlega przywréceniu, co oznacza, ze odwotanie wniesione

w czesciach 1, 2 i 3 podlegato odrzuceniu jako wniesione po terminie. Nadto postepowania wykonawcze w zakresie
czesci 1, 2 i 3 zostaty zakonczone w dniu 29 stycznia 2024 r., a umowy zawarte odpowiednio w dniach 4 i 6 marca

2024r., odwotujgcy nie kwestionowat ich waznosci, zatem nie moégtby uzyska¢ tych zamoéwien. Wbrew stanowisku
przystepujacego Ferrum odwotujgcy nie kwestionowat wyboru ofert najkorzystniejszych w czesciach 1, 2 i 3, ale jedynie
fakt dopuszczenia do postepowan wykonawczy firm tureckich. Odwotujgcy z zadnym miejscu nie domagat sie
uniewaznienia wyboru Ferrum, czy lzostal, a przeciez to ich zamawiajgcy wybrat w czesciach 1, 2 i 3. Wydaje sie



logiczne, ze gdyby odwotujgcy kwestionowat wybor Ferrum i Izostal, to nie byliby oni przystepujacymi po stronie
odwotujgcego. Tym samym fakt dokonania wyboru w czesci 4 nie przywracat odwolujgcemu terminu na skarzenie

czynno$Sci zamawiajgcego w czesciach 1, 21 3.

Odrzucenie odwotania w czesci 3 jest uzasadnione takze tym, ze w tej czesci dodatkowo odwotujgcy nie ztozyt oferty
czesciowej, a przywotywane przez Ferrum orzecznictwo TSUE dotyczgce szerokiego rozumienia interesu, nie dotyczy
dowolnego zamoéwienia publicznego, ale tego, co ktérego uzyskania podmiot ma interes. Oferta czeSciowa, to oferta,

ktéra przewiduje zgodnie z dokumentami zamowienia, wykonanie czesci zamowienia (art. 7 pkt 15 ustawy). Zamawiajacy
moze, jesli zamowienie jest podzielne, udzieli€ zamoéwienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego

postepowania lub dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych (art. 30 ustawy). W tym przypadku zamawiajgcy
zdecydowat sie prowadzi¢ jedno postepowanie, dopuszczajac sktadanie ofert czeSciowych. Umozliwit zatem

wykonawcom sktadanie wiecej niz jednej oferty czesSciowej na wiecej niz jedng cze$¢ zamowienia. Jednak nie oznacza,

to ze srodki ochrony prawnej stuzg kazdemu, kto wzigt udziat w dowolnej czesci postepowania. Istotg Srodkéw ochrony
jest bowiem posiadanie interesu w uzyskaniu zaméwienia, a w przypadku dopuszczenia ofert czeSciowych konkretnej

czesci zamowienia. Interes ten odpada, gdy nie ma mozliwosci uzyskania tej czeSci zamdwienia, co ma miejsce w tej
sprawie. W tym przypadku zamoéwienie, to uzyskat wykonawca Ferrum i nie bedzie ono ponownie dostepne na rynku,
stgd odwotujgcy nie byt podmiotem uprawnionym w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy. Zatem nawet jesli przyjac, ze

odwolujacy nie musiat by¢ wykonawcg ubiegajagcym sie o czes¢ 3 zamowienia, aby moc zlozy¢ odwotania, to jednak
skoro tej czesci nie bedzie nawet hipotetycznie w przysztosci miat mozliwosci pozyskac, to nie moze by¢ uznany za

podmiot, niebedacy wykonawca ktory jednak ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia. Izba zwraca takze uwage na
to, ze w przypadku, gdy zamowienia czeSciowe sg procedowane w odrebnych postepowaniach stuzg od nich odrebne

Srodki zaskarzenia i odrebny wpis, tym samym sam fakt, ze zamoéwienia czeSciowe sg udzielane w jednym

postepowaniu nie oznacza, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg w stosunku do tych czesci, w ktorych wykonawca nie

wyrazit woli ubiegania sie o nie. Jesli bowiem wykonawca nie ma woli zawarcia umowy na zaméwienie czeSciowe, to
zachowania zamawiajgcego odnoszace sie do pozyskania tego zamodwienia nie mogg mu szkodzi¢. Postepowanie
odwolawcze przed Izbg nie jest postepowaniem kontrolnym weryfikujgcym legalnos¢ wszystkich zachowan
zamawiajgcego w Swietle przepiséw ustawy. Rozstrzygniecie Izby takze nie ma charakteru erga omnes, zatem tworzy
stan prawny tylko pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym i w danym postepowaniu. Co oznacza, ze wskazywanie przez

odwotujgcego na potrzebe kontroli legalnoSci zachowan zamawiajgcego takze w przysztych postepowaniach

wykonawczych nie wptywa na ocene dopuszczalno$ci odwotania i nie moze by¢ wykorzystywane w celu przywrécenia

terminu na wniesienie odwotania. Izba przyznaje racje przystepujgcemu Ferrum, Zze ustawodawca nie przewidziat
instytuciji czeSciowego odrzucenia odwotania. Co nie oznacza, ze nie jest mozliwe orzeczenie o odrzuceniu odwotania w
zakresie konkretnej czesci zamowienia. Skoro bowiem zamawiajgcy musi (jak w tej sprawie) prowadzi¢ osobno badanie
i ocene ofert w stosunku do kazdej czgSci zamdwienia i moze zakonczy¢ te czynnosci w réznym czasie w odniesieniu

do kazdej z czesci, to postepowanie odwotawcze nie zawsze bedzie mogto by¢ prowadzone w jednym czasie w

odniesieniu do poszczegoélnych czesci zamoéwienia, chocby z uwagi na bieg terminu stand still. Tym samym odrzucenie

odwotania w danej czesci dotyczy wszystkich zarzutow podniesionych w odwotaniu w stosunku do tej czesci

zamoéwienia i jest to odrzucenie odwotania w catosci.

Natomiast w przypadku czesci 4 odwolujgcy cze$¢ zarzutdw, to jest zarzut 1 i 2, podniést w sposob spdzniony z
uchybieniem terminu z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy, a czeS¢ odnoszacg sie do badania oferty Toscelik podnidst w
terminie, bowiem skarzac wybor tej oferty skarzyt tez czynnoSci prowadzace do jej wyboru polegajgce na ocenie
dokumentow podmiotowych i badaniu zakresu podwykonawstwa w ofercie. Niewatpliwie te okolicznosci byty
czynnosSciami dokonywanymi w postepowaniu wykonawczym, ktérych wynik odwotujgcy poznat w chwilg doreczenia mu
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Tym samym odwotanie w zakresie czesci 4 nie podlegato odrzuceniu.
Natomiast Izba nie moze rozpozna¢ zarzutdéw, ktére zostaly podniesione po uptywie terminu na ich wniesienie.
Prowadzitoby to, do niezgodnego z prawem przywrécenia wykonawcy terminu na ich zgloszenie. Tak jak odwotujgcy nie
moze po uplywie terminu na skiadanie ofert skutecznie podnosi¢ zarzutu nieproporcjonalnosci warunku udziatu w
postepowaniu, czy brakébw w opisie przedmiotu zamoéwienia, tak tez i w tym przypadku podniesienie zarzutéw, co do
kregu wykonawcow ustalonych umowg ramowg nie mogto byé ocenione jako dopuszczalne. Tym samym zarzuty w tym
zakresie nie mogly byé poddane pod merytoryczne rozstrzygniecie. Z tego powodu nie byly one przedmiotem
rozpoznania na rozprawie.

Izba odnoszac sie do wniosku o odroczenie rozprawy do czasu wydania orzeczenia przez TSUE w sprawie C-652/22
wskazuje, ze skoro zarzuty dotyczace wadliwego ustalenia kregu stron umowy ramowej byly spdznione, to odroczenie
nie dotyczytoby okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. Pojecie ,inne wazne przyczyny” musi by¢
wigzane z potrzebg prawidtowego prowadzenia postepowania odwotawczego, w tym zgromadzenia peinego materiatu



dowodowego umozliwiajgcego rozstrzygniecie, prawidtowego powiadomienia stron lub uczestnikbw o czynno$ciach

procesowych, ustalenia kregu podmiotéw objetych postepowaniem odwotawczym, np. w sytuaciji zmian podmiotowych u

wykonawcy czy zamawiajgcego, zmian w sktadzie orzekajgcym w skutek wylgczenia cztonka sktadu, ustalenia, czy

tymczasowo dopuszczony petnomocnik wykazat skuteczno$¢ swego umocowania. Natomiast w sytuacji, gdy

postepowanie wykonawcze byto prowadzone wobec kregu podmiotéw, z ktérymi zamawiajgcy zawart umowe ramowa,

to dopdki wazno$¢ tej umowy nie zostanie skutecznie podwazona, to w ocenie Izby wydanie rozstrzygniecia przez

TSUE, nie wywrze bezposredniego wptywu na te umowy wykonawcze. Umowy te przeciez mogg zosta¢ wykonane w
catosci przed wydaniem orzeczenia.

Co do mozliwosci skierowania pytan prejudycjalnych w zakresie wskazanym w odwotaniu, to one takze zmierzajg do

uzyskania wyktadni co do dopuszczalnego kregu podmiotdw, z ktérymi zamawiajagcy moze zawrze¢ umowe ramowa, a

wiec nie dotyczg postepowania wykonawczego, nadto nie dotyczg zarzutdw, ktére mogty by¢ skutecznie zgloszone w

tym postepowaniu, co oznacza, ze nie bedg miaty wplywu na wydanie rozstrzygniecia w tej sprawie.

Zarzuty ewentualne naruszenia przez zamawiajgcego: art. 226 ust. 1 pkt 2 c) ustawy w zwigzku z §2 ust. 1 pkt 6

Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow
dowodowych (Dz.U.2020.2415) przez zaniechanie odrzucenia oferty TOSCELIK w zakresie czesci 4 zamowienia, z
powodu nieprzedtozenia w terminie dokumentu rejestrowego TOSCELIK

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim istotg wezwania przystepujacego Toscelik do uzupetnienia

dokumentéw nie byt ich brak w ofercie, ale zfozenie ich w niewtadciwej formie. Przystepujacy Toscelik do oferty dotgczyt

bowiem petnomocnictwo dla Pana D.C. i Okdlnik podpiséw, z tych dokumentéw wynikato, ze Pan D.C. jest umocowany
do ztozenia oferty w postepowaniu, a petnomocnictwo w oryginale zostato mu udzielone przez osoby umocowane do

reprezentowania spokki to jest przez dwdch wiceprezeséw zarzadu (dyrektoréw zarzadzajgcych). Natomiast powodem

wezwania byto to, ze dokument petnomocnictwa byt poswiadczony przez petnomocnika, a nie przez mocodawce. Z tego

wzgledu zamawiajgcy w piSmie z 1 lutego 2024 r. szczegdtowo pouczyt wykonawce, ze albo ztozy petnomocnictwo

poswiadczone podpisami kwalifikowanymi wiceprezesow jako mocodawcéow, albo ziozy petnomocnictwo notarialnie

poswiadczone. Zamawiajgcy wskazat tez na dokument rejestrowy, z ktérego bedzie wynikato umocowanie Pana D.C. do
sktadania ofert w imieniu wykonawcy. Niewatpliwie wezwanie do ztozenia dokumentu rejestrowego wynikato z tego, ze

dopoki zamawiajgcy nie uzyska prawidiowego co do formy penomocnictwa dla pana B.a, to jego uprawnienie do

po$wiadczenia dokumentu rejestrowego za zgodnoS¢ mogto budzi¢ watpliwosci. W ocenie Izby z tego wzgledu
zamawiajacy prawidtowo pismem z dnia 1 lutego 2024 r. wezwat przystepujgcego i do petnomocnictwa i do dokumentu

rejestrowego. Logicznym jest takze rozumowanie zamawiajgcego prezentowane na rozprawie, ze pismem z dnia 19

lutego 2024 r. przediuzyt termin na ztozenie nie tylko petnomocnictwa ale takze dokumentu rejestrowego. Nie chodzi tu

wylgcznie o uzycie sformulowania ,wyjasnien i uzupetnien’, ale stuszne rozumowanie zamawiajgcego, ze dopoki nie

posiada prawidtowego dokumentu petnomocnictwa, dopdty nie moze przyjgc, ze Okolnik podpiséw jest prawidtowo

ztozony co do formy wymaganego po$wiadczenia. Z tego wzgledu Izba uznata za catkowicie wiarygodne wyja$nienia
zamawiajgcego prezentowane na rozprawie, ze wbrew wnioskowi przystepujacego o wydtuzenie mu terminu na ztozenie

petlnomocnictwa, zamawiajgcy po przeanalizowaniu wniosku zdecydowat sie na przedtuzenie terminu do ziozenia

wszystkich dokumentéw i wyjasnien, o jakie wzywat w dniu 1 lutego 2024r. Dopoki wiasciwe petnomocnictwo nie byto

zlozone, to dokument rejestrowy byt posSwiadczony przez osobe, dla ktérej nie wykazano umocowania, zamiast przez

wykonawce, a wiec wbrew wymogom wynikajagcym z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w
sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych

oraz srodkow komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub konkursie.

Co wiecej stusznie podnosit zamawiajgcy, ze przediuzenie terminu takze do wyjasnien wskazywalo na to, ze

przedtuzenie terminu nalezato odnosi¢ nie tylko do petnomocnictwa, ale takze innych elementéw wezwania z dnia 1

lutego 2024 r. Tresci petnomocnictwa bowiem zamawiajgcy z przystepujgcym nie wyjasniat, a wiec uzycie tego pojecia w

odniesieniu do petnomocnictwa nie miatoby logicznego sensu.

Z tego wzgledu Izba uznata, ze zamawiajgcy w dniu 19 lutego 2024 r. dokonat przedtuzenia terminu na skiadanie
dokumentu rejestrowego do dnia 26 lutego 2024 r. W tym terminie dokumenty zgdane przez zamawiajgcego zostaly

ztozone. Tym samym zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzuty

naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z 462 ust. 1 i 17 ust. 2 ustawy oraz przez zaniechanie

odrzucenia oferty TOSCELIK w zakresie czesci 4 zamoéwienia, z powodu powierzenia podwykonania 100% tej czesci
zamowienia oraz

naruszenia przez zamawiajgcego art. 223 ust. 1 zdanie 2 ustawy oraz art. 16 pkt 1) i 2) ustawy, przez niedopuszczalne

prowadzenie miedzy zamawiajgcym a TOSCELIK negocjacji dotyczacych oferty zlozonej w czesci 4 zamowienia.



Izba zarzuty z pkt 3 b i ¢ rozpozna tacznie, gdyz w swojej istocie sprowadzajg sie one do ustalenia tresci oferty
przystepujacego Toscelik co do zakresu podwykonawstwa i tego czy w wyniku udzielonych wyjasnien doszio do zmiany
treci oferty, co do zakresu podwykonawstwa. W ocenie Izby zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Przede wszystkim
racje nalezy przyzna¢ Toscelik, ze pkt. 4 i 5 nie stuzyly okreSleniu zakresu podwykonawstwa, ale udziatu materiatow
pochodzgcych z Unii Europejskiej w realizacji przedmiotowego zamoéwienia. W tym zakresie o$wiadczenie o 100 %
pochodzeniu tych materiatbw wskazywato na SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) S.L. z siedzib
Hiszpanii. Natomiast informacje o podwykonawstwie powinny byty by¢ zawarte w pkt. 8 formularza ofertowego. Toscelik
tej czesci nie wypelnit. Zgodnie z zastrzezeniem zamawiajgcego zawartym we wzorze formularza powinien by¢ zatem
potraktowany jako wykonawca, ktory sam wykona przedmiotowe zamodwienie. Tym samym nalezato uznac, ze oferta jest
wewnetrznie sprzeczna, co do swojej tresci. Z jednej bowiem strony przewiduje, ze towar, czyli rury bedg
wyprodukowane przez firme hiszpanska, a z drugiej, ze przystepujgcy wykona sam catos¢ zamowienia. Tym samym
prawidtowe bylo w tym zakresie wezwanie zamawiajgcego w pkt. Il wezwania z dnia 1 lutego 2024 do wyjasnienia, czy w
postepowaniu bedzie brat udziat podwykonawca, czy tez nie. W tym zakresie nie istotna jest czesS¢ zapytania
zamawiajgcego ujeta w czesci IV wezwania z dnia 1 lutego 2024 r., bo jak stusznie podnosit zamawiajgcy nie przewidziat
on, ani w umowie ramowej, ani w tym postepowaniu mozliwosci weryfikacji podwykonawcy, w tym zgdania od niego
podmiotowych $rodkéw dowodowych, bo do takich nalezy zaliczy¢ informacje z banku, sprawozdanie finansowe, czy
referencje dotyczgce wykonania okreslonego rodzaju zaméwien. Tym samym Izba nie bedzie analizowac, czy
podwykonawca przystepujgcego jest zdolny do wykonania zamoéwienia. Co wiecej racje w tym zakresie ma
przystepujacy Toscelik, Ze odwotujgcy nie postawit w tym zakresie zarzutu. Faktycznie w odwotaniu znalazto sie
stwierdzenie, ze z dokumentéw zlozonych przez przystepujgcego nie wynika zdolnos¢ SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. z siedzibg w Hiszpanii do wyprodukowania rur ze stali L485, jednak nie ma w tym zakres
zarzutu opartego o tres¢ art. 116 ust. 2 ustawy, a nadto Izba nie dysponuje materiatem dowodowym na podstawie,
ktérego bytaby zdolna zweryfikowa¢ o$wiadczenie odwolujgcego, o tym, ze SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBL
(STS) S.L. z siedzibg w Hiszpanii posiada doswiadczenie jedynie w produkcji rur stalowych nieprzeznaczonych dla
gazownictwa i niedopuszczonych na rynku polskim L235, jak i nie jest w stanie zweryfikowa¢ stanowiska
zamawiajgcego, ze ENAGAS zbadat mozliwosci produkcyjne SOLUCIONES TUBULARES SOSTENIBLES (STS) €
siedzibg w Hiszpanii w zakresie produkciji stali L 485, bo dokumenty, z ktorych te informacje mogtyby pochodzi¢ zostaty
w postepowaniu przedstawione bez ttumaczenia na jezyk polski, a ani odwotujgcy, ani zamawiajgcy nie zadali sobie trudu
by je na potrzeby postepowania odwotawczego przettumaczyé. Zatem gdyby nawet z dokumentéw zamoéwienia wynikato,
ze zamawiajgcy miat obowigzek weryfikacji zdolnosci podwykonawcy do realizacji zamowienia, a odwolujagcy w tym
zakresie sformutowat zarzuty, to i tak Izba nie dysponowataby materiatem dowodowym, na ktérym mogtaby sie oprze¢. Z
tego wzgledu koncowe stanowisko odwolujgcego z rozprawy wyrazajgce obawe o zdolnoS¢ do wykonania
przedmiotowego zamdwienia nie mogto mieé istothego wplywu na rozstrzygniecie. Przechodzac jednak do kwestii
podwykonawstwa, to w ocenie lzby zamawiajgcy prawidlowo wezwat przystepujgcego Toscelik do wyjadnienia jak
wykonawca chce to zamoéwienie zrealizowaé, skoro z jednej strony towary stuzgce wykonaniu zamdéwienia bedg
pochodzi¢ z kraju cztonkowskiego w 100%, a z drugiej przystepujacy w pkt 8 nie wskazat zakresu podwykonawstwa.
Czynnos¢ ta byla uprawniona i jak najbardziej prawidlowa, gdyz zachodzita wewnetrzna sprzeczno$¢ oferty. Odwotujgcy
opiera swoje odwotanie na stanowisku, ze przystepujgcy Toscelik zmieniat zdanie, co do kwestii podwykonawstwa - w
ocenie Izby jest to teza niezasadna. Problem bowiem polega na tym, ze z odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego z 1
lutego 2024 udzielonej 8 lutego 2024 nic nie wynika. Ta odpowiedz zostata udzielona w oderwaniu od zadanych pytan i
wynika z niej, ze albo tltumaczenie na jezyk polski jest wykonane nieprofesjonalnie, albo Toscelik nie rozréznia pojec¢
wykonawca, podwykonawca, poddostawca. Zamawiajgcy precyzyjnie zapytat o role SOLUCIONES TUBULARE
SOSTENIBLES (STS) S.L. z siedzibg w Hiszpanii, a uzyskat odpowiedz dotyczacg podmiotu SOLUCIONI
TUBULARES SOSTENIBLES Baika Steel Tubular System, ktéry nie wynikat z oferty. Wedtug tej odpowiedzi podmiot t
nie miat by¢ podwykonawcg, a podwykonawcg miat by¢ zaktad, ktory spetnia wymagania GPR, jakich zamawiajacy
oczekuje. Przy czym z tlumaczenia wynika, Zze sam przystepujgcy uwaza sie za podwykonawce — ,,Jako podwykonawca
bedziemy korzysta¢ wylgcznie z ustug poddostawcdw spetiajgcych normy zwigzane z powitokg GRP, na ktorg sie
Panstwo zdecyduja.” Trudno zatem na podstawie tego wyjasnienia ustali¢ kogo przystepujacy/ttumacz uwaza za
wykonawce, kogo za podwykonawce, a kim jest poddostawca. W ocenie Izby z racji tych niescistosci jezykowych trudno
uznac, ze pismo przystepujgcego Toscelik odnosito sig, czy zmienito zakres podwykonawstwa. Biorgc pod uwage, ze
potem do 26 lutego 2024 r., to w ocenie Izby udzielenie wyjasnien niekompletnych przez przystepujgcego nie mogto mu
szkodzi¢, gdyz nadal miat czas na ztozenie wyjasnien. W terminie do 26 lutego 2024 r. przystepujacy sprecyzowat w
ocenie Izby w sposo6b jednoznaczny, ze produkcja rur bedzie objeta podwykonawstwem, a on wykona samodzielnie
transport od producenta do Polski, transport po Polsce, wykona obstuge administracyjng i dokona rozliczen. Takie



stanowisko przystepujacego byto konsekwentne i spojne poczagwszy od pisma z dnia 26 lutego, 6 marca i 21 marca
2024. Teraz konieczne jest ustalenie czego zamawiajgcy wymagat w pkt. 8 formularza ofertowego. Zamawiajacy
wymagat tam podania zakresu podwykonawstwa, a wiec, co bedzie robit lub bedg robili podwykonawcy, aby ustali¢ jaka
czes¢ wykona samodzielnie wykonawca. Zamawiajgcy oczekiwat wprawdzie wskazania nazw podwykonawcéw, ale tylko
o ile byly one znane na date sktadania oferty. Tym samym podanie nazw podwykonawcdw nie stanowito elementu oferty i
mogto ulega¢ zmianom. Z pkt. 4 i 5 formularza oferty zamawiajgcy wiedziat, ze produkcja rur nie bedzie wykonywana
przez wykonawce, natomiast nie wiedziat, czy i co bedzie robit wykonawca. W toku procedury wyjasnien, w terminach
zakre$lonych przez zamawiajgcego, zamawiajgcy otrzymywat kazdorazowo tozsamg i jednoznaczng odpowiedz —
przystepujacy nie wyprodukuje rur i nie bedzie wykonywat zadnych czynnosci zwigzanych z dostosowaniem rur do
wymagan zamawiajgcego. Przeciwnie wykonawca Toscelik wyraznie oSwiadczyt, ze bedzie odpowiedzialny za transport
rur od producenta do Polski, a potem do zamawiajgcego, wykona czynnosci logistyczno-administracyjne, rozliczenia.
Zatem zakres $wiadczenia przystepujgcego zostat jednoznacznie i konsekwentnie okreslony. Nie ma zatem w ocenie
Izby znaczenia, ze w tabeli opracowanej przez zamawiajgcego przystepujgcy wskazat innych podwykonawcow w
zakresie materiatow, produkc;ji rur i izolacji. Bowiem przystepujacy nigdzie nie twierdzit, ze ten zakres bedzie wykonywat.
Przeciwnie caly czas wskazywat, ze produkcje rur obejmie podwykonawstwem. W sprawie niesporne jest, ze
przystepujacy nie bedzie produkowat rur. Sporne jest natomiast to, czy produkcja rur wypetnia catos¢ zamowienia.
Stusznie w tym zakresie przystepujgcy Toscelik zwrocit uwage na wymagania zamawiajgcego zwigzane z Incoterms
2020 DDP. Ze skrotu DDP wynika, ze zamawiajacy nie przejmuje na siebie odpowiedzialnosci za nabywany towar z
chwilg opuszczenia przez niego fabryki, przeciwnie zamawiajgcy nie przyjmuje na siebie zadnego ryzyka zwigzanego z
dostawg towaru. Oczekuje, ze towar zostanie mu dostarczony do wskazanych miejsc, wykonawca zapewni wtasciwy
transport do Polski, transport po Polsce, w tym odpowiednie pojazdy do przewozu rur, kiére przeciez majg znaczaca
Srednice DN 700 i dlugos¢ powyzej 10 metrow, co oznacza, ze bedg wymagat specjalnego konwoju, a takze uzgodnien z
wiascicielami drég, co do mozliwego przejazdu. W warunkach Incoterms DDP miesci sie takze ubezpieczenie
przewozonego towaru. W ocenie Izby transport rur do zamawiajgcego stanowi element $wiadczenia i to majgcy dla
zamawiajgcego duze znaczenie, skoro zamawiajgcy nie chce ponosi¢ ryzyka utraty towaru, czy jego zniszczenia, a
gdyby nie Swiadczenie przystepujgcego nie mogtby zdjgé z siebie tego ryzyka. Z tego wzgledu w ocenie Izby nalezato
uzna¢, ze nie doszio do zaoferowania wykonania zaméwienia za pomocg 100% sit podwykonawczych. Co do
kilkakrotnosci kierowanych zapytan do przystepujgcego, to w ocenie Izby zamawiajgcy faktycznie chciat zweryfikowaé
zdolno$¢ podwykonawcy do wykonania zamoéwienia, zgdajgc dokumentow, ktérych nie przewidziat w SWZ — sprawozdan
finansowych, opinii z banku, czy wykazu referenciji, czy tez wypetnienia przygotowanej przez siebie tabeli. Wszystkie te
dokumenty, jak stusznie podnosit do zamawiajgcego przystepujgcy Toscelik nie byty wymagane przez zamawiajgcego.
Przystepujacy podnosit, Ze nie byt przygotowany do ich ztozenia, bo o takiej konieczno$ci nic nie wiedziat. Jednak mimo
wielokrotnosci tych wyjasnien w ocenie Izby nie doszto do zmiany tresci oferty, bowiem jak w pkt 4 i 5 produkcja rur miata
by¢ powierzona innemu niz przystepujacy podmiotowi, a wykonawca mimo, ze nie wskazat takiego zakresu
podwykonawstwa w pkt. 8 nie zmienit tego zakresu w pozniejszych wyjasnieniach, nie twierdzit np. ze jednak sam
wyprodukuje rury. Przeciwnie wskazywat za kazdym razem, Zze sam wykona transport, obstuge logistyczno-
administracyjna i rozliczenia. W ocenie Izby zatem nie doszio do niedozwolonych negocjacji treSci oferty. Zarzuty zatem
podlegaty oddaleniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego w
zakresie cze$ci 4 zamdbwienia

Zarzut zastuguje na oddalenie. Zarzut byt zarzutem wynikowym opartym na tym, ze oferta przystepujgcego Toscelik
powinna by¢ odrzucona. Skoro zaden z zarzutéw zmierzajgcych do odrzucenia oferty nie potwierdzit sie, to wybor oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej byt prawidiowy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowieh Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt. 1 cyt. rozporzgdzenia
zaliczajac w poczet kosztow koszty wpisu, koszty wydatkéw petnomocnika odwotujgcego, koszty dojazdu odwotujgcego
na rozprawe i koszty wydatkédw petnomocnika zamawiajgcego na podstawie ziozonego przez odwolujgcego spisu
kosztéw i faktury ztozonej przez zamawiajgcego.

Izba obcigzyta odwotujgcego kosztami wpisu i nakazata odwotujgcemu zwrot uzasadnionych wydatkéw petnomocnika
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.






