Sygn. akt KIO 4763/24
WYROK
Warszawa, dnia 17 stycznia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Maigorzata Jodiowska
Danuta Dziubinska
Emilia Garbala
Protokolantka:Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2025 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2024r. przez wykonawce KARSAN OTOMOTIV SANAYIii VE TICARET A.S., Bur
Turcja w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasta Gdanska - Zarzad Transportu Miejskiego w
Gdansku w imieniu ktorego dziata Gmina Miasta Gdanska - Urzad Miejski w Gdansku
przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego SOLARIS BUS & COACH SPOLKA Z OGRANICZC
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Bolechowie - Osiedlu
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy KARSAN OTOMOTIV SANAYii VE TICARET A.S., Bur
Turcja, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) poniesiong przez ww. wykonawce tytulem wpisu od odwotania oraz po 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawce oraz Zamawiajgcego tytutlem wynagrodzenia
petnomocnika
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Gminy Miasta Gdanska - Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku w imieniu ktérego
dziata Gmina Miasta Gdanska - Urzad Miejski w Gdansku na rzeczwykonawcy KARSAN OTOMOTIV SANAYIi v
TICARET A.S., Bursa, Turcja kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty poniesione przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczaca: .........cooviiiiiiiiiiiiniiens

Sygn. akt KIO 4763/24
UZASADNIENIE:

Zamawiajgcy Gmina Miasta Gdanska - Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku, w imieniu ktérego dziata Gmina
Miasta Gdanska - Urzad Miejski w Gdansku, w trybie przetargu nieograniczonego prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn: ,Dostawa 30 autobuséw miejskich niskopodiogowych o napedzie elektrycznym dla Gminy
Miasta Gdanska”, nr referencyjny: BZP.271.22.2024.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 wrze$nia
2024 r. pod numerem: 536315-2024.

W postepowaniu tym wykonawca KARSAN OTOMOTIV SANAYii VE TICARET A.S., Bursa, Turcja (de
LOdwolujacy”) w dniu 16 grudnia 2024 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, a mianowicie:
a)czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego w Postepowaniu;
b)zaniechania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
c)czynno$ci wyboru oferty Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. (dalej: ,Solaris”), jako najkorzystniejsze;.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

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



2)art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty wykonawcy Solaris, ktéra to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg, a przez
to nierbwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co Postepowanie
stracito walor przejrzystosci.
Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
1)uniewaznit czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Solaris, jako oferty najkorzystniejszej,
2)uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3)dokonat ponownego badania i oceny ofert,
4)dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwolujgcego.
W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zadar Odwolujacy wskazat:
Odwolujacy wskazat, ze jego oferta zostata odrzucona z uwagi na fakt, iz Odwolujgcy ma siedzibg w Turcji. Jako
podstawe prawng czynno$ci odrzucenia Zamawiajgcy podat:
W ramach opisowej czesSci uzasadnienia odrzucenia, Zamawiajgcy powotat sie na wyrok TSUE z dnia 22
pazdziernika 2024 r. w sprawie Kolin C - 652/22 oraz stwierdzit, m.in. ze:
Podobnie jak w prawie unijnym w stosunku do procedury otwartej, tak w ustawie Pzp (art. 132) w stosunku do przetargu
nieograniczonego wskazuje sig, ze oferty mogg w tym postepowaniu ztoZy¢ w odpowiedzi na ogfoszenie ,wszyscy
zainteresowani Wykonawcy”.
Wykonawca to z kolei kazdy ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne, bez wskazania w przepisie ograniczenia do
podmiotéw 0s6b czy jednostek organizacyjnych z UE i krajow zwigzanych umowami z Unig. W komentarzach do art. 16
ustawy Pzp wskazuje sie, iz Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:
zapewniajgcy rowne traktowanie Wykonawcow, zakresem zasady rownego traktowania, obejmuje Wykonawcow oraz
Swiadczenia z UE, oraz krajow ktére z UE podpisaty umowy o rownym traktowaniu (Komentarz do art. 16 ustawy Pzp w:
Prawo zamdwier: publicznych. Komentarz. W. Dzierzanowski, . Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak
Warszawa 2021 r., s. 154-157). Ten sposob wykfadni (poprzez dookreslenie, iz zasada rownego traktowania nie dotyczy
wszystkich Wykonawcow, lecz tych z krajow ktdre zapewniajg wzajemnos$c¢ w rownym traktowaniu) stuzy podkresleniu
wspolnotowego charakteru dyrektyw unijnych i celu utworzenia Unii jakim jest ustalenie zasad wigZzgcych wszystkich
umawiajgcych sie stron. Nalezy zauwazy¢, iz w wyroku TSUE z dnia 22 paZdziernika 2024 w sprawie Kolin C - 652/22
zasady dostepu do europejskiego rynku zamowien publicznych wywiedziono z prawa pierwotnego (Traktatow). Zdaniem
TSUE Wykonawcy z panstw, z ktérymi UE nie jest zawarfa umow o wzajemnoS$ci i rownosci dostep
do rynku zamowien - nie majg zapewnionego dostepu do unijnego rynku zamowien publicznych. Trybunat uznat, Ze
ustalenie prawa dostepu do zamowien publicznych w UE to
element wspdlnej polityki handlowej, a ta jest wytaczng kompetencjg Unii Europejskiey.
W tezie 65 TSUE wskazat, ze organy krajowe nie mogg interpretowa¢ krajowych przepiséw transponujgcych dyrektywy
tak, Ze majg one zastosowanie rowniez do Wykonawcdow z paristw trzecich, ktore nie zawarly takiej umowy z Unig, ktorzy
zostaliby dopuszczeni przez Zamawiajgcego do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Natomiast
w tezie 67 TSUE stwierdzit, iz organy krajowe nie sg uprawnione do objecia Wykonawcdw z panstw trzecich,
zastosowaniem przepisow krajowych transponujgcych przepisy dyrektywy.
Tym samym ztozona przez Wykonawce oferta jest niezgodna z ustawg Pzp, gdyz w $Swietle ustawy Pzp interpretowanej
zgodnie z zasadg wyktadni prounijnej ustalong przez TSUE, ustawa krajowa nie moze dopuszczac udziatu wykonawcow z
krajéw pozaunijnych (i nie zwigzanych umowami z UE) do zaméwien publicznych w krajach cztonkowskich.
Wykonawcy z krajow nie zwigzanych umowami z Unig Europejskg nie Zzostali zaproszeni w dokumentach
zamowieniowych przez Zamawiajgcego do skfadania ofert. Zgodnie z art. 8 ustawy Pzp i art. 71 Kodeksu cywilnego
ogfoszenie jest zaproszeniem do zawarcia umowy, a pominiecie w ogfoszeniu informacji o zaproszeniu okreslonych
podmiotéw (gdy bez tej informacji ex lege nie mogg oni ofert skutecznie ztozyc) przesgdza, iz ztoZona przez nich oferta
Jest ofertg wykonawcy nhiezaproszonego.
Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza wyrok TSUE z dnia 22 paZdziernika 2024 w sprawie Kolin C - 652/22, ktdry
stwierdza, Zze kwestia dostepu wykonawcow z panstw trzecich do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego w
panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej nalezy do dziedziny, w ktérej Unia posiada wytaczng kompetencje, zas
panstwa
cztonkowskie nie majg uprawnienia do regulowania tej kwestii na mocy przepisach krajowych.
Nie pozbawia to mozZliwosci udziatu wykonawcdw z panstw trzecich w zamowieniach, o ile dany zamawajgcy wyrazi na to
zgode w konkretnym postepowaniu. Zamawiajgcy moze przy tym przewidzie¢ odmienne reguly traktowania wykonawcow
unijnych i tych spoza UE przy zachowaniu zasad przejrzysto$ci i proporcjonalnoSci.
Nalezy zaznaczy¢, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie zaprosit do sktadania ofert wykonawcdow z panstw
trzecich.



Odnoszac sie do uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcy podnidst, ze w treSci dokumentacii
postepowania, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie ograniczyt dostepu do udziatu w postepowaniu wykonawcom z panstw
trzecich, innych niz Rosja.

Wymogi nie wyrazone w SWZ, nie obowigzujg Wykonawcow. Odrzucenie oferty na podstawie wymogoéw/ograniczen nie
wyrazonych w SWZ jest niezgodne z przepisami ustawy Pzp i sprzeczne z literalng treScig udostepnionej dokumentacii.
Odwolujacy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit postanowien SWZ, ktore ograniczatyby grono wykonawcow.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie art. 132 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do podstaw prawnych odrzucenia oferty, Odwotujacy wskazat:

1.art. 226 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp nie ma zastosowania w przetargu nieograniczonym.

Twierdzenie Zamawiajagcego, ze: pominigcie w ogtoszeniu informacji o zaproszeniu okreslonych podmiotéw (gdy bez tej
informacji ex lege nie mogg oni ofert skutecznie ztozyc) przesadza, iz ztozona przez nich oferta jest ofertg wykonawcy
niezaproszonego — jest rébwniez catkowicie oderwane od obowigzujgcych przepisow. Jesli jakis podmiot nie moze ztozy¢
oferty z mocy prawa, to Zamawiajgcy nie moze tego zmieni¢ poprzez wskazanie w ogtoszeniu informacji o zaproszeniu.
Ustawa Pzp w ogdle nie zna takiej instytucji jak:informacja o zaproszeniu okreslonych podmiotéw, w przetargu
nieograniczonym, w ktorym z definicji, oferty mogg sktada¢ wszyscy wykonawcy.

2.art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Odwolujacy wskazat, ze w treSci uzasadnienia Zamawiajgcy nie wskazuje przepisow, z ktdrymi rzekomo miataby by¢
niezgodna oferta Odwolujgcego (bo takie akty prawne nie istniejg), a jedynie odwotuje sie do wyroku, ktéry sam w sobie
nie jest aktem prawnym.

Odwolujacy podniost rowniez, ze podstawy odrzucenia z art. 226 ust. 1 pkt 3 i 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (wskazane
jako podstawa odrzucenia), sg do siebie konkurencyjne. W tym sensie, ze art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, stosuje sie w
przypadku niezgodno$ci z przepisami ustawy Pzp i aktow wykonawczych do tej ustawy (np. w zakresie niezgodnosci
oferty z formag wymagang przez ustawe Pzp). Natomiast art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy niezgodnosci z innymi
aktami prawnymi, o ile te akty prawne przewidujg dla danej niezgodnosci, niewazno$¢ czynnosci prawnej jakg jest
zlozenie oferty (np. naruszenie zasad reprezentaciji wynikajgcych z kodeksu cywilnego). Zaden z tych przypadkéw nie ma
miejsca na gruncie niniejszej sprawy.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze tezy wyroku TSUE przytoczone przez Zamawiajgcego odnoszg sie jedynie do
Dyrektywy 2014/25, co TSUE podkresla, wskazujgc w kazdej z zacytowanych tez nazwe/numer dyrektywy — natomiast
postepowanie prowadzone jest na podstawie Dyrektywy 2014/24/UE oraz regulacji krajowej w postaci ustawy Pzp.
Zdaniem Odwolujgcego tezy te nie powinny mie¢ zastosowania do decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego w
postepowaniu.

Pismem z dnia 11 stycznia 2025 r., stanowigcym odpowiedZ na odwotanie, Zamawiajacy ustosunkowat sie do
zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego i wnidst o ich oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat min.:

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajacy wskazat na konieczno$é odrzucenia odwotania jako ziozonego przez
podmiot nieuprawniony oraz z naruszeniem terminu na jego ztozenie. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w przywotanym
wyroku Kolin TSUE rozstrzygajgc o prawie udziatu wykonawcow z tzw. krajow trzecich, do ktorych zalicza sie Turcja —
kraj, w ktérym siedzibe ma Odwolujgcy wskazat, iz ustawodawca krajowy nie moze odmiennie niz wynika to z prawa UE
uksztattowaé zasad dostepu wykonawcow z tych krajéw do rynkéw krajowych. Wskazat tez, Ze zasady ustalone w
dyrektywach dotyczgcych zamoéwien publicznych do takich wykonawcédw nie znajdujg zastosowania. Odnoszac sie
wprost do srodkéw odwotawczych w motywie 66 rozstrzygniecia Trybunat wskazat, ze Srodek odwotawczy wnoszony
przez wykonawce z kraju trzeciego moze by¢ ztozony jedynie wobec naruszenia w zasadach ustalonych przez
zamawiajgcego wymogdw proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zamawiajacy ustalat zasady postepowania w ogtoszeniu o
zamowieniu w dniu 6 wrzesnia 2024 r. Wykonawca nie ztozyt odwotania na tre$§¢ ogtoszenia, nie zadat tez jakichkolwiek
pytan co do tej treSci, mimo iz znana byla mu juz w tym czasie opinia Rzecznika Generalnego TSUE, co do wykfadni
prawa krajowego niedopuszczajgcej wykonawcow z siedzibg w Turcji do unijnego
rynku zamowien
(https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:62022CC0652).

Zamawiajgcy podniost, ze gdyby z takim pytaniem do zamawiajgcego zwrécit sie — uzyskatby jednoznaczng
odpowiedz, iz zamawiajgcy podobnie jak Rzecznik Generalny TSUE rozumie relacje miedzy przepisami dyrektyw UE i
ustawg Pzp i nie przyjmie ofert ztozonych przez wykonawcéw z tzw. krajoéw trzecich.

Rzecznik w tezach 29 - 33 oraz 51- 52 opinii wskazat jasno, ze podmioty z siedzibg w Turcji nie moga
domniemywac, iz obejmuje ich prawo do ubiegania sie 0 zaméwienia publiczne w UE ustalone dyrektywami unijnymi.
Tym samym nie dozwala na traktowanie milczenia w ogtoszeniu jako domniemania zgody na udziat w postepowaniu.
Zaniechanie wniesienia odwotania w odpowiednim czasie nie moze powodowac, ze teraz Odwolujacy moze odwota¢ sie



od wyniku postepowania probujgc przywréci¢ sobie termin na jego wniesienie. Zamawiajgcy zwr6cit uwage, ze zgodnie

ze stanowiskiem TSUE (motyw 65) organy krajowe - w tym wiec takze KIO - nie mogg interpretowac przepisow
krajowych (przepisow ustawy Pzp) w ten sposob, ze majg one zastosowanie do wykonawcow z krajoéw trzecich. Tym

samym takze przepis na wniesienie odwotania na wynik postepowania, tj. art. 515 ustawy Pzp, a takze przepis

uprawniajgcy do wniesienia odwotania podwazajgcego ten wynik (art. 513 ustawy Pzp) do Odwotujgcego nie znajdg
zastosowania. Odwotanie mogto by¢ wniesione jedynie wobec zasad ustalonych w ogloszeniu, czego Odwotujacy nie

uczynit.

Ponadto Odwotujacy jako podmiot, ktory nie zostat dopuszczony do udziatu w postepowaniu jest podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia odwotania na wynik tego postepowania. Zgodnie z w/w orzeczeniem TSUE uprawnienie
do korzystania z krajowych $rodkéw odwotawczych przystugiwaé moze jedynie na naruszenie zasad proporcjonalnosci
i przejrzystosci w dostepie do zamowienia.

Oferta Odwolujacego zostata odrzucona z trzech przyczyn. Po pierwszejest to oferta niezgodna z ustawg Pzp,
gdyz w Swietle ustawy interpretowanej zgodnie z zasada wykfadni prounijnej ustalong przez TSUE, ustawa krajowa nie
moze dopuszczac¢ udzialu wykonawcow z krajéow pozaunijnych (i nie zwigzanych umowami z UE) do zaméwien
publicznych w krajach cztonkowskich. Po drugie — jest to oferta niewazna na podstawie przepisow dyrektywy 2014/24UE,
ktora (jak wynika z orzeczenia TSUE w sprawie Kolin) nie dopuszcza ztozenia ofert przez wykonawcow z krajow trzecich
bez wskazania tej mozliwosci przez zamawiajgcego oraz z art. 207 TFUE, gdyz wbrew wyrazonej w nim zasadzie
ksztattowania wspolnej polityki handlowej przyjecie tej oferty nastepowatoby bez oparcia w normach prawa unijnego, za$
prawo krajowe nie moze ksztattowa¢ zasad tej polityki inaczej niz wskazuje na to TSUE. Po trzecie - odrzucenie miato
miejsce na podstawie przepisu o odrzucaniu ofert ztozonych przez wykonawcédw nie zaproszonych do ich sktadania,
gdyz ze wzgledu na art. 8 ustawy Pzp i art. 71 Kc ogloszenie jest zaproszeniem do zawarcia umowy, a pominiecie w
ogtoszeniu informacji o zaproszeniu okreslonych podmiotow (gdy bez tej informac;ji ex lege nie mogg oni ofert skutecznie
zlozy¢) przesadza, iz ztozona przez nich oferta jest ofertg wykonawcy niezaproszonego.

Zamawiajgcy wskazal, ze istotne w sprawie sg szczeg6towe ustalenia TSUE. Te w zakresie istotnym w sprawie
mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienia w UE przez wykonawcow tureckich Trybunat zawart w tezach 61 — 67 wyroku.

Zdaniem Zamawiajgcego z ustalenTSUE dla sytuacji, w ktorej znajduje sie Zamawiajgcy prowadzac
postepowanie, w ktérych oferte ztozyt wykonawca z siedzibg w Turcji wynika:

Z tezy 61 i 62 — ze przepisy prawa polskiego o tym, iz wykonawcom zapewniane jest rbwne traktowanie oraz ze kazdy
zainteresowany wykonawca moze ziozy¢ oferte, mimo iz literalna wyktadnia mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze dotyczg
one kazdego wykonawcy bez Zzadnych wyjgtkdéw, nie mogg by¢ odczytywane w oderwaniu od norm dyrektywy i umow
miedzynarodowych zawartych przez UE. Nalezy je wiec odczytywac tak, ze réwne traktowanie z mocy prawa nie tylko
nie musi, ale nie moze mie¢ miejsca wobec wykonawcéw z krajéw trzecich, tj. nie zwigzanych z UE umowami o
wzajemnosci na rynku zaméwieh publicznych. Wykonawca taki nie moze powota¢ sie na przepis prawa krajowego i
domagac¢ sie prawa do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego, a zamawiajgcy nie moze
interpretowac prawa tak, ze ono na taki udziat wykonawcy z kraju trzeciego pozwala.

Ztezy 63 i 64 — ze z woli zamawiajgcego moze wynika¢ prawo wykonawcy z panstwa trzeciego do udziatu w konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, a warunki, na ktérych uczestnictwo to moze mie¢ miejsce moga rézni¢ sie od
warunkdéw gwarantowanych przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego wykonawcom z UE i krajéw zwigzanych z
nig umowami i sg przedstawiane w dokumentach zaméwienia.

Z tezy 65 i 67 - ze zaden organ krajowy nie moze na podstawie przepiséw ustawy Pzp, wdrazajgcych dyrektywy 2014/24
lub 2014/25, wywodzi¢ dla wykonawcy z krajow trzecich (np. tureckiego) skutkéw takich jak dla wykonawcéw z UE, w
tym nie moze objgé ochrong takiego wykonawcy. Oznacza to w szczegdélnosci, iz Prezes UZP jako organ wiasciwy w
sprawach zaméwien wydawac korzystnych dla wykonawcy tureckiego ustalen obejmujac go ochrong np. poprzez wyniki
kontroli postepowania o udzielenie zamowienia.

Z tezy 66 —ze TSUE dopuscit (cho¢ ze wzgledu na sformutowaniemozna sobie wyobrazic, ze zasady traktowania takich
wykonawcdow powinny byc¢ zgodne z okreslonymi wymogami, takimi jak wymog przejrzystosci lub proporcjonalno$ci
raczej nie nakazat), by zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci byty stosowane wobec wykonawcéw z krajow trzecich.

W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy przywotat opinie Urzedu Zamédwien PublicznychUdziat wykonawcdw
z panstw trzecich w $wietle wyroku TSUE wsprawie C-652/22. Zdaniem Zamawiajgcego teza wskazana w pkt 4
podsumowania opinii nie znajduje oparcia w tresci orzeczenia TSUE C - 652/22, zasadach wyktadni prounijnej, oraz
ustalonych w doktrynie i orzecznictwie SN regutach wnioskowania z milczenia.

Po pierwsze — nie sposéb uzna¢, ze TSUE nakazat stosowanie zasady przejrzystosci wobec wykonawcéow z krajow
trzecich, lecz co najwyzej, ze jg dopuscit.

Po drugie — TSUE wyraznie wskazat, ze zamawiajgcy moze w dokumentach zaméwienia ustali¢ zasady udziatu
wykonawcow z panstw trzecich w postepowaniu, nie za$, iz ma w nich wskazywa¢ na zakaz takiego udziatu. Wbrew



twierdzeniom Odwotujagcego, TSUE nie wskazuje, ze Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep wykonawcow z krajow
trzecich do zaméwien w UE. TSUE wyrazit poglad zgota inny - zamawiajgcy moze w dokumentach zamoéwienia ustali¢
warunki dostepu takich wykonawcéw do zamowienia. Milczenie oznacza, ze ich nie ustalit. A skoro ich nie ustalit — w
Swietle normy prawa — dostep taki jest niedozwolony. Skoro jak ustalit Trybunat — normy dyrektyw nie odnoszg sie do
wykonawcow spoza UE i krajow zwigzanych z nig umowami o rownym traktowaniu (do ktoérych Turcja nie nalezy), to
przepis, ze o zamoOwienie mogg ubiega¢ sie wszyscy wykonawcy (na ktory w odwotaniu powoltuje sie Odwotujgcy) —
wykonawcow z Turcji nie dotyczy, gdyz inaczej przepis ustawy Pzp bytby wyktadany w sprzecznosci z dyrektyws i jej
obowigzkowym odczytywaniem w $wietle wyroku w sprawie Kolin. Bez czynno$ci zamawiajgcego wyrazajgcej zgode na
taki udziat — brak wiec podstaw do ich uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Przyjmowanie, ze milczenie oznacza zgode na udziat w postepowaniu np. wykonawcy z siedzibg w Turciji
stanowi catkowite odwrécenie woli TSUE, kiéry jasno wskazuje nie na potrzebe ustanawiania zakazu, lecz koniecznos¢
(teza 64 zdanie drugie wyroku) wyrazenia zgody na udziat przez konkretnego zamawiajgcego w dokumentach
zamowienia.

Wykonawca SOLARIS BUS & COACH SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z sied:
Bolechowie - Osiedlu zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym ww. wykonawce. Wszystkie warunki
formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione. Co za tym idzie wykonawca skutecznie zglosit
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego, stajgc sie Uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 10 stycznia 2025 r. Uczestnik postepowania odniost sie do zarzutéw podniesionych przez
Odwolujgcego i wnidst o ich oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika
postepowania uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réowniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron wyrazone odpowiednio w odwolaniu, odpowiedzi na
odwotanie, pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i
zwazyla, co nastepuije:

Izba nie uwzglednita wniosku o odrzucenie odwofania podniesionego zaréwno przez Zamawiajgcego jak i
Uczestnika postepowania jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony oraz z naruszeniem terminu na jego ztozenie
(art. 528 pkt 2 i 3 ustawy Pzp).

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 22 pazdziernika
2024 r. w sprawie Kolin C - 652/22 nie wskazat wprost, ze wykonawcom z panstw trzecich nie przystuguje prawo do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Co za tym idzie wszelkie domniemania w tym zakresie sg wytgcznie
interpretacjg wtasng Zamawiajgcego, nie znajdujgca potwierdzenia ani w wyroku, ani tez w obowigzujgcych przepisach.

Warto rowniez zwréci¢ uwage, ze TSUE nie wypowiedziat sie o prawie do sadu. Zgodnie z art. 47 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej (KPP)Kazdy, kogo prawa i wolno$ci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly
naruszone, ma prawo do skutecznego $rodka prawnego przed sgdem, zgodnie z warunkami przewidzianymi w niniejszym
artykule.

Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsgdnym terminie przez niezawisty i
bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy. (...).

Kazdy” w rozumieniu art. 47 KPP to nie tylko wykonawca z dowolnego kraju UE Ilub kraju zwigzanego z UE
porozumieniem zapewniajgcego traktowanie nie mniej korzystne niz wykonawcéw pochodzacych z Unii Europejskiej
oraz rob6t budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z Unii Europejskiej, ale takze wykonawca z dowolnego innego
kraju, jesli jego prawa zagwarantowane w przepisach prawa UE zostaly naruszone. Prawo do sadu to nieodzowny
element dostepu do wymiaru sprawiedliwosci. Sady zapewniajg ochrone przed bezprawnymi praktykami i utrzymanie
praworzadnosci, a prawo do sgdu jest skutkiem prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy. Efektywna ochrona
sgdowa jest zasada, wywodzong z TFUE (Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej), jako zasada ogolna prawa
unijnego. Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie 222/84 wskazat, Ze stanowi ona warunek konieczny dla zasady
skuteczno$ci prawa UE (vide: Dzierzanowski Wiodzimierz, Prawo do sgdu w zamédwieniach publicznych, 2018).

Nie spos6b poming¢ art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktéry stanowi, zeKazdy ma prawo do
sprawiedlinego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wtasciwy, niezalezny, bezstronny i
niezawisty sgd.

Argumentacja Zamawiajgcego oraz Uczestnika postepowania w zasadzie sprowadzata sie do tego, ze
Odwolujacy nie moze, w sSwietle wyroku TSUE, zarzuci¢ naruszenia art. 16 ustawy Pzp. Tyle tylko, ze zarzuty
Odwolujacego dotyczyly bezzasadnego odrzucenia jego oferty. Powyzszego nie mozna uprosci¢ poprzez odwotanie sie
wytgcznie do nierdbwnego traktowania wykonawcow i pozostatych zasad gwarantowanych w tym przepisie.

Na uwzglednienie nie zastugiwaly réwniez twierdzenia, ze odwotanie jest spdznione. Odwotanie dotyczy



czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a nie tresci ogloszenia. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty pismem z dnia 5 grudnia 2024 r. i to wtasnie od tej daty nalezy liczy¢ termin do wniesienia w
przedmiotowej sprawie odwofania.

W ocenie Izby niezasadny byt tez wniosek Uczestnika postepowania o odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze
podniesione w nim przepisy nie majg zastosowania w niniejszej sprawie (art. 528 pkt 1 ustawy Pzp). Ponownie nalezy
zauwazyc¢, ze odwotanie dotyczy przede wszystkim odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu witasnie o przepisy
ustawy Pzp, tj. art. 226 ust. 1 pkt 3, 4 i 9 ustawy Pzp. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze przepisy te nie majg zastosowania
w sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage lIzba uznata, ze nie zostata wypeliona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp. Pozbawienie wykonawcow z panstw trzecich
prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej musi opierac sie na przepisach, a nie na domystach Zamawiajgcego,
ze Trybunat wtasnie to miat na mysli w sytuaciji, gdy powyzsze nie wynika z wyroku.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {;.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w
wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa
30 autobusoéw miejskich niskopodiogowych o napedzie elekirycznym dla Gminy Miasta Gdanska.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 grudnia 2024 r. poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w czescinr 1 2,
za ktérg uznat oferte Uczestnika postepowania oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Tre$¢ uzasadnienia czynnoSci
odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata przytoczona w odwotaniu i odpowiada rzeczywistosci, wobec czego za zbedne
nalezy uznac jej powtarzanie.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie byt sporny, sporna byla jedynie jego ocena prawna. O$ sporu
koncentrowata sie na interpretacji wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2024 r. w
sprawie Kolin C - 652/22. Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygajgc niniejszg sprawe musiala odpowiedzie¢ na pytanie,
czy Zamawiajgcy w oparciu o przywotany wyrok winien odrzuci¢ oferte Odwotujgcego z uwagi na to, ze zostata ztozona
przez wykonawce z panstwa trzeciego (Turcji), z ktorym Unia Europejska nie jest zwigzana umowami
miedzynarodowymi gwarantujgcymi wzajemny i rowny dostep do rynkéw zamowien publicznych.

Izba zwazyla, co nastepuje:
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy stanowigce podstawe prawng
zapadtego rozstrzygniecia wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
pkt 3 jest niezgodna z przepisami ustawy;
pkt 4 jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw;
pkt 9 zostata ztoZona przez wykonawce niezaproszonego do sktfadania ofert.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Tytutem wstepu nalezy podkreslic, ze zasada przejrzystosci jest jednym z filarow udzielania zaméwien
publicznych i jej niestosowanie wypaczatoby sens prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy obowigzany jest przygotowac i przeprowadzi¢ postgpowanie w taki sposéb, aby umozliwi¢ zaréwno
uczestnikom jak i Krajowej lzbie Odwotawczej zweryfikowanie prawidlowosci tego postepowania. Przejrzystosé
przejawia sie m.in. na zrozumiatej i jednoznacznej demonstracji decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego poprzez
jej ujawnienie w dokumentach postepowania. Kolokwialnie rzecz ujmujgc, postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego musi zawierac jasne reguly gry, ktérych na etapie badania i oceny ofert zmienia¢ nie mozna.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie wiasnej, subiektywnej
interpretacji wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2024 w sprawie Kolin C - 652/22.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w przywotanym wyroku TSUE nie orzekt o niedopuszczalno$ci
wykonawcow z siedzibg w Turcji do unijnego sytemu zamoéwien publicznych (ani tym bardziej o tym, ze milczenie
oznacza o ich niedopuszczeniu), tylko o pozostawieniu tej decyzji zamawiajgcemu. Wynika to wprost z tezy 63 wyroku,
w ktérym wskazano, ze to do podmiotu zamawiajgcego nalezy dokonanie oceny, czy nalezy dopusci¢ do postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcéw z panstwa trzeciego. Co za tym idzie obowigzkiem zamawiajgcego
jest dokonanie takiej analizy i uzewnetrznienie jej w dokumentach zaméwienia.

Z tezy 63 wyroku TSUE nie mozna, w ocenie Izby, wycigga¢ jednoznacznego wniosku, ze zdaniem Trybunatu
zamawiajgcy ma obowigzek sygnalizowaé w dokumentach zaméwienia jedynie zamiar dopuszczenia wykonawcow z



panstw trzecich do ubiegania sie o zamdwienia, natomiast nie ma obowigzku wyraza¢ woli ich niedopuszczenia. Z tej
czesci wyroku wynika przede wszystkim, ze zamawiajgcy ma dokona¢ oceny, czy nalezy dopusci¢ takich wykonawcow,
przy czym dalej Trybunat precyzuje, ze jesli zamawiajgcy zdecyduje sie ich dopusci¢, to musi takze zdecydowac, czy
bedzie ich traktowat w toku postepowania tak samo jak wykonawcéw unijnych i wykonawcéw z panstw powigzanych z
Unig okreslonymi umowami, czy tez bedzie ich traktowat inaczej. Innymi stowy: Trybunat w tezie 63 wyroku napisat
jedynie, ze w razie dopuszczenia przez zamawiajgcego wykonawcow z panstw trzecich do postepowania, zamawiajacy
musi nastepnie zastanowi¢ sie¢ nad ewentualng ,korekta wyniku poréwnania ofert” czyli nad tym, w jaki sposob bedzie
oceniat ich oferty. Te mys| Trybunat kontynuuje w tezie 64 wyroku, gdzie pisze, ze skoro wykonawcom z panstw trzecich
nie przystuguje ,nie mniej korzystne traktowanie na podstawie art. 43 dyrektywy sektorowej’, to zamawiajgcy moze
przewidzie¢ warunki odzwierciedlajgce inng sytuacje tych wykonawcédw w poréwnaniu do wykonawcdw unijnych i
wykonawcow z panstw powigzanych z Unig okreslonymi umowami, czyli méwigc wprost: dopuszczajgc wykonawcow z
panstw trzecich do postepowania zamawiajgcy moze przewidzie¢ ich ,gorsze” traktowanie w tym postepowaniu. W
zadnej czesci wyroku natomiast Trybunat nie napisal, ze zamawiajgcy moze nie informowa¢ w dokumentach
zamowienia o zamiarze niedopuszczenia wykonawcow z panstw trzecich do postepowania.

Izba nie data wiary Zamawiajgcemu, ze dokonat on takiej oceny i wtasnie milczeniem postanowit nie dopusci¢
wykonawcow z panstw trzecich. W tym miejscu wypada przypomnie¢ o doniosto$ci dokumentow zamowienia, ktéra
sprowadza sie do szczegolnej roli w postepowaniu — z jednej strony okre$la oczekiwania zamawiajgcego dotyczgce
wykonawcow, by uczyni¢ zado$¢ swoim wymaganiom, a z drugiej zas — wyznacza granice, w jakich moze poruszac sie
zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji ztozonych ofert. Witasnie dlatego zamawiajgcy obowigzany jest uzewnetrznic
podejmowane decyzje. Jest on bowiem zwigzany tym co w dokumentach zamoéwienia zawart. Zamawiajgcy nie moze, po
uplywie terminu skiadania ofert, zmieni¢ czy tez doprecyzowaé¢ jakichkolwiek zapiséw. A wiasnie do tego zmierzajg
twierdzenia Zamawiajagcego. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego majg
prawo oczekiwaé, ze ich oferta zostanie poddana ocenie w zakresie wyartykutowanym w dokumentach postepowania.

Nie bez znaczenia jest réwniez to, ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie we wrzesniu 2024 r., natomiast wyrok
TSUE, na ktérym opart uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego, zapadt 22 pazdziernika 2024 r. Tym samym
wszczynajgc postepowanie, Zamawiajgcy nie mogt zna¢ jeszcze wyroku TSUE. Malo wiarygodne jest przy tym
wyjasnienie Zamawiajgcego, ktéry twierdzi, ze opierat sie juz wtedy na opinii Rzecznika i z niej wywiodt, ze jesli nie
zasygnalizuje w Zaden sposdb w dokumentach zamowienia zamiaru niedopuszczenia do postepowania wykonawcow z
panstw trzecich, bedzie to oznaczato, ze ich nie dopuszcza. Taka argumentacja Zamawiajgcego jest przede wszystkim
sprzeczna z jednolitg wyktadnig art. 132 i art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi w przetargu nieograniczonym mogg
wzig€ udziat wszyscy wykonawcy bez wzgledu na pochodzenie, a takze sprzeczna z dotychczasowg praktykg, w mysl
ktérej uczestnictwo wykonawcow z panstw trzecich nie byto w Zaden sposob ograniczane na rynku polskim. Tym
bardziej zatem Zamawiajgcy, nawet jesli rzeczywiScie kierowat sie opinig Rzecznika, powinien byt w Swietle ww. wykfadni
i praktyki, a takze w Swietle obowigzujgcej zasady przejrzystosci, zadbac o to, by w dokumentach zamowienia wyrazi¢
swojg wole niedopuszczenia do postepowania wykonawcow z panstw trzecich. Nie zamieszczajgc w dokumentach
zamowienia zadnej informacji na ten temat, Zamawiajacy nie tylko naruszyt zasade przejrzystosci i w konsekwenciji - art.
226 ust. 1 pkt 3, 4 i 9 ustawy Pzp odrzucajgc oferte Odwolujgcego, ale takze podwazyt wiarygodno$¢ argumentaciji
jakoby juz przed wszczeciem postepowania miat zamiar nie dopuszcza¢ wykonawcow z panstw trzecich do
postepowania.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym i Uczestnikiem postepowania co do obowigzku dokonywania prounijnej
wykiadni przepiséw ustawy Pzp, jednakze nalezy podkresli¢, ze dotyczy to przepisow w tej ustawie zawartych.
Tymczasem art. 43 dyrektywy sektorowej (analogicznie art. 25 dyrektywy klasycznej) nie zostat implementowany do
ustawy Pzp, zatem trudno tu méwi¢ o dokonywaniu jakiejkolwiek wyktadni prounijnej przepisu w tej ustawie
nieistniejgcego.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze brak dopuszczenia okreSlonej grupy wykonawcéw do uczestnictwa w
postepowaniu o udzielenie zamowienia musi by¢ oparty na jednoznacznej podstawie prawnej. Takg podstawg prawng nie
jest sam wyrok TSUE, ktory jak wskazat zresztg Zamawiajgcy — jedynie objasnia, jak nalezy rozumie¢ art. 43 dyrektywy
sektorowej. Tymczasem przepis ten nie zostat implementowany do polskiego porzadku prawnego, zatem w ustawie Pzp
nie ma bezposredniej podstawy niedopuszczenia wykonawcéw z panstw trzecich do postepowania. Z kolei oparcie sie w
tym zakresie bezposrednio na przepisie dyrektyw i ich wyktadni dokonanej w ww. wyroku TSUE, musi by¢ dokonywane
zgodnie z zasadg przejrzystosci, ktéra wymaga wskazania przez zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia, ze nie
dopuszcza on tych wykonawcow do postepowania.

Odnoszac sie do wskazanych przez Zamawiajacego podstaw odrzucenia oferty Odwolujgcego:



1.art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - jest niezgodna z przepisami ustawy
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie chodzi o niezgodnos¢ z jakakolwiek

ustawg, ale o niezgodnos¢ z ustawg Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwolujgcego nie
wskazat przepisu ustawy Pzp, z ktérym oferta ta jest niezgodna. Tym samym nie wykazat zasadnosci odrzucenia tej
oferty. Nawet gdyby uzna¢, ze Zamawiajgcy odniost art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp do wyktadni definicji ,wykonawcy”
wynikajacej z ww. wyroku TSUE (cho¢ w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie zostato to precyzyjnie wskazane), nalezy
zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyrazit w dokumentacji zamowienia, ze przyjmuje takg wyktadnie tego
pojecia i w zwigzku z tym zamierza nie dopusci¢ wykonawcow z panstw trzecich do udziatu w postepowaniu. Nie mozna
sie tez zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze ,ustawa krajowa nie moze dopuszczac udziatu wykonawcow z krajow pozaunijnych (i
nie zwigzanych umowami z UE) do zamdwier: publicznych w krajach cztonkowskich, bo nic takiego z ww. wyroku nie
wynika. W wyroku wskazano jedynie, ze panstwa cztonkowskie nie mogg samodzielnie, bez upowaznienia ze strony Unii,
regulowac kwestii dostepu ww. wykonawcow do rynku unijnego.

2.art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw

Podkreslic nalezy, ze art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnosi sie do sytuacji, gdy w innym przepisie niz przepisy ustawy
Pzp przewidziana zostata sankcja niewaznosci. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwolujgcego z art. 226 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp nie powotat sie na zaden przepis przewidujgcy takg sankcje. Réwniez przepisy dyrektywy sektorowej (a
takze klasycznej) nie przewidujg skutku w postaci niewaznosci oferty.

3.art. 226 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp - zostata ztozona przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert

Przepis ten dotyczy postepowan kilkuetapowych i obejmuje przypadki, w ktorych  wykonawca
niezakwalifikowany/niezaproszony do kolejnego etapu mimo wszystko sktada oferte. Co za tym idzie przepis ten nie
dotyczy przetargu nieograniczonego i nie mégt mie¢ zastosowania w przedmiotowym postepowaniu. Ponadto nalezy
zauwazyc, ze zgodnie z art. 8 ustawy Pzp przepisy kodeksu cywilnego majg zastosowanie w zakresie, w jakim przepisy
ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Natomiast w przepisach ustawy Pzp, np. w art. 149 ust. 1, art. 168 ust. 1, czy w art.
186 ust. 1, zostata uregulowana kwestia zaproszenia do sktadania ofert - jako czynno$ci zamawiajgcego nastepujacej po
wczesniejszych etapach badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i ewentualnie negocjacjach/dialogu, ktéra
to czynno$¢ polega na przekazaniu konkretnym (zakwalifikowanym) wykonawcom informaciji o mozliwosci ztozenia
przez nich ofert oraz innych informacji, w tym o stronie, na ktorej zamieszczono SWZ.Nie zachodzi zatem podstawa do
stosowania w tym zakresie przepiséw kodeksu cywilnego, gdyz kwestia zaproszenia do skiadania ofert zostata
uregulowana w przepisach ustawy Pzp i z przepisow tych jednoznacznie wynika, Ze jest to czynno$é wystepujgca tylko
w postepowaniu kilkuetapowym, co wylgcza mozliwo$¢ stosowania art. 226 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w przetargu
nieograniczonym.

Tym samym Zadna z podstaw prawnych podana przez Zamawiajgcego nie zachodzi w niniejszej sprawie i nie
moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Przypomnie¢ przy tym nalezy, ze sankcyjny charakter przepisow
dotyczgcych przestanek odrzucenia oferty powoduje, ze nie moze by¢ do nich stosowana wykladnia rozszerzajgca,
a w przedmiotowej sprawie zastosowana przez Zamawiajgcego ich wykfadnia wykracza poza przepisy ustawy Pzp i
poza postanowienia dokumentéw zamdwienia.

Niejako na marginesie, Zamawiajagcy na potwierdzenie swojej argumentacji przedtozyt stanowisko ministra
infrastruktury w zakresie planowanej treSci przepiséw ustawy Pzp. Jednak stanowisko to, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, nie przesgdza o zasadnosSci odrzucenia oferty Odwolujgcego, wrecz przeciwnie. Ustawodawca
zamierza wprowadzi¢ podstawe prawng odrzucenia oferty podmiotéw z panstw trzecich, tj. art. 226 ust. 1 pkt 5a. Skoro
zatem dopiero pojawi sie podstawa prawna odrzucenia ofert takich podmiotéw, to nie sposéb uzna¢, ze juz obecnie
oferta Odwolujgcego jest niezgodna z przepisami ustawy, niewazna na podstawie odrebnych przepiséw i ziozona przez
wykonawce niezaproszonego do skiadania ofert. Gdyby stanowisko Zamawiajgcego byto zasadne, to nie bytoby potrzeby
wprowadzania dodatkowej, nowej podstawy odrzucenia oferty, bo przeciez nalezatoby uznaé, ze takowe juz w ustawie
sa.

Planowana nowelizacja ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy bedg tez musieli informowaé w dokumentach
zaméwienia, ze dopuszczajg wykonawcow z panstw trzecich do postepowania (a nie — ze nie dopuszczajg) nie
Swiadczy takze o tym, ze milczenie Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu powinno by¢ traktowane jako brak
dopuszczenia. Pomijajac to, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy nie znat przeciez planéw nowelizacyjnych
ministra infrastruktury, wiec nie mogt sie nimi kierowa¢, przede wszystkim nalezy podkre$li¢, ze rowniez obecnie
przepisy, ktérych wprowadzenie do ustawy dopiero jest planowane, nie mogg byé stosowane jako juz obowigzujgce.
Przepisy te nie mogg by¢ réwniez na obecnym przejsciowym etapie (tj. przed ich wejsciem w zycie) podstawg
dokonywania wykfadni m.in. definicji ,wykonawcy” w oderwaniu od art. 7 pkt 30 ustawy Pzp (i tozsamych definicji
wykonawcy zawartych w art. 2 pkt 6 dyrektywy sektorowej oraz w art. 2 pkt 10 dyrektywy klasycznej), a takze w



oderwaniu od dotychczasowej praktyki nieograniczania dostepu do zamowien wykonawcom z panstw trzecich oraz od
wcigz obowigzujacej i niewytgczonej przez Trybunat (motyw 66 wyroku) zasady przejrzystosci. Tym samym planowana
dopiero nowelizacja ustawy Pzp nie moze uzasadnia¢ tezy, ze milczenie Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
stanowito wyrazenie przez niego woli niedopuszczenia wykonawcodw z panstw trzecich.

Bardzo trafnie Zamawiajgcy spuentowat zaistniatg sytuacje moéwigc pod koniec rozprawy - zamawiajgcy ani nie
zakazat, ani nie dopuscit udziatu podmiotéw z panstw trzecich — to tylko potwierdza, ze milczenie po prostu nic nie
znaczy. Zamawiajgcy nie uzewnetrznit podjetej przez siebie decyzji. W konsekwencji snucie teorii co Zamawiajacy
milczeniem chciat wyrazi¢, na tym etapie postepowania uznac nalezy za niedopuszczalne.

Izba w sktadzie orzekajgcym w tej sprawie rozumie przy tym wskazang przez Trybunat mozliwos¢ i zasadnosc¢
innego traktowania wykonawcow z panstw trzecich, w tym nawet poprzez ich niedopuszczanie do udziatu w
postepowaniach prowadzonych przez unijnych zamawiajgcych. Dziatania takie muszg by¢ jednak podejmowane z
poszanowaniem zasady pewnoSci prawa i przede wszystkim zasady przejrzystosci, ktéra jest podstawg udzielania
zamoOwien publicznych. W niniejszej sprawie Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego naruszajgc ww. zasady,
poniewaz w zaden sposo6b nie ujawnit w dokumentach zamowienia zamiaru niedopuszczania wykonawcow z panstw
trzecich do postepowania. Takie dziatanie Zamawiajgcego, wypaczajgce sens wyroku TSUE i tamigce przede wszystkim
zasade przejrzystosci, nie moze by¢ przez Izbe akceptowane.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. § 5 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit b rozporzadzenia w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenc;ji.

Przewodniczaca: .........ccooiiiiiiiiiiii



