Uzasadnienie

W wyroku z dnia 22 pazdziernika 2024 r. w sprawie C-652/22 Kolin Insaat Turizm Sanayi ve
Ticaret AS przeciwko Drzavna komisija za kontrolu postupaka javne nabave
(ECLI:EU:C:2024:910) Trybunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej orzekt, ze wykonawcy z
panstw trzecich, z ktorymi Unia Europejska nie jest zwigzana zadng umowa mi¢dzynarodowg
gwarantujacg na zasadzie wzajemnosci 1 rownosci dostep do rynku zamédwien publicznych, nie

majg zapewnionego dostepu do unijnego rynku zaméwien publicznych.

Z wyroku Trybunatu nie wynika jednak, ze wykonawcy z panstw trzecich, z ktérymi Unia
Europejska nie jest zwigzana zadng umowa migdzynarodowa gwarantujagcg na zasadzie
wzajemnosci 1 rownosci dostep do rynku zamoéwien publicznych i1 koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, nie mogga ubiegaé si¢ o zamowienia publiczne i koncesje na roboty
budowlane lub ustugi w Unii Europejskiej. Co do zasady, moga oni ubiegaé si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego (podobnie o zawarcie z nimi umowy koncesji na roboty budowlane
lub ustugi) w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, z tym, ze decyzja o dopuszczeniu
takich wykonawcoéw do udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego (albo
do udzialu w postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji), jak réwniez decyzja co do tego na
jakich zasadach beda oni dopuszczeni, pozostaje w gestii zamawiajacego. Dostep do rynku
zamowien publicznych panstw cztonkowskich, jako element wspolnej polityki handlowej,

pozostaje bowiem w zakresie wytacznej kompetencji Unii Europejskie;.

Projektowane zmiany w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22024 r. poz. 1320), zwanej dalej ,,ustawa Pzp”, oraz w ustawie z dnia 21 paZzdziernika
2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2023 r. poz. 140)
uwzgledniajg wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2024
r. w sprawie C-652/22 oraz akcentuja zasady wynikajace z zobowigzan
prawnomi¢dzynarodowych i dyrektyw UE w zakresie zamowien publicznych i umow koncesji
dotyczace ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia publicznego przez wykonawcoéw z panstw
trzecich, z ktérymi Unia Europejska nie jest zwigzana zadng umowag migdzynarodowa
gwarantujaca na zasadzie wzajemnos$ci i rownosci dostgp do rynku zamdwien publicznych. W
szczegolnos$ci przyjmuje si¢ w nich, ze zamawiajacy w postgpowaniu o udzielenie zamdowienia
publicznego sa uprawnieni do ograniczenia dostepu do zamdéwien wykonawcom z panstw
trzecich, a ograniczenie to moze polegac¢ na niedopuszczeniu do udziatu w postepowaniu, badz
w przypadku dopuszczenia takich wykonawcow - na zréznicowaniu ich traktowania w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego od pozostatych wykonawcow.
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Zmiany przewidziane w ustawie — Prawo zamowien publicznych (art. 2 projektu ustawy)

Proponuje si¢ dodanie w dziale I ,,Przepisy ogdlne” rozdziale 2 ,,Zasady udzielania zamowien”
przepisu art. 16a, ktory jako przepis ogolny miatby zastosowanie do zaméwien klasycznych w
rozumieniu art. 7 pkt 33 ustawy Pzp oraz do zamowien sektorowych w rozumieniu art. 7 pkt

35 ustawy Pzp.

Projektowany w ustawie Pzp przepis art. 16a ust. 1 odzwierciedla jedng z zasad udzielania
zamowien, w my$l ktorej w zakresie objetym Porozumieniem Swiatowej Organizacji Handlu
w sprawie zamowien rzadowych i innymi umowami mi¢dzynarodowymi gwarantujgcymi na
zasadzie wzajemnosci 1 rownosci dostep do rynku zamowien publicznych, ktorych strong jest
Unia Europejska, zamawiajacy ma obowigzek zapewni¢ wykonawcom z panstw-stron tego
porozumienia i wykonawcom z panstw-stron tych umow oraz robotom budowlanym, dostawom
i ustugom pochodzacym z tych panstw, traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie
wykonawcow pochodzacych z Unii Europejskiej oraz robot budowlanych, dostaw i ustug
pochodzacych z Unii Europejskiej. Oznacza to, ze podczas udzielania zamdwien publicznych
wykonawcy z panstw wymienionych w projektowanym art. 16a ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez
roboty budowlane, dostawy 1 ustugi pochodzace z tych panstw, powinni by¢ traktowani tak
samo jak wykonawcy z Unii Europejskiej oraz roboty budowlane, dostawy 1 ustugi pochodzace

z Unii Europejskie;.

Zgodnie z dodawanym art. 16a ust. 2, zamawiajacy moze okresli¢ w dokumentach zamowienia
lub w ogloszeniu o zaméwieniu, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac si¢ réwniez
wykonawcy z panstw trzecich, innych niz wymienione w art. 16a ust. 1. Jezeli zamawiajacy nie
przewidzi takiej mozliwosci, woéwczas na podstawie projektowanego art. 226 ust. 1 pkt Sa
ustawy Pzp, bedzie mial on obowigzek odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce majacego
siedzibe albo miejsce zamieszkania w innym panstwie niz panstwa, o ktorych mowa w art. 16a
ust. 1. Zatem to zamawiajacy bedzie kazdorazowo decydowatl, czy w danym postgpowaniu
ogranicza udzial wykonawcow z panstw trzecich, z ktorymi Unia Europejska nie jest zwigzana
zadng umowg migdzynarodowg gwarantujgca na zasadzie wzajemnosci 1 rownosci dostep do

rynku zamowien publicznych.

Projektowany przepis art. 16a ust. 3 przyznaje zamawiajagcym kolejne uprawnienie w zakresie
ograniczenia udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawcoOw z panstw
trzecich, innych niz wymienione w art. 16a ust. 1, oraz ograniczenie w odniesieniu do robot

budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z tych panstw. Stosownie do art. 16a ust. 3 ustawy



Pzp, zamawiajacy, w odniesieniu do wykonawcOw z panstw trzecich, innych niz wymienione
w art. 16a ust. 1, a takze do robdt budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z tych panstw,
moze okres§li¢ warunki zamowienia mniej korzystne niz w odniesieniu do wykonawcow z
panstw wymienionych w art. 16a ust. 1 oraz do robdt budowlanych, dostaw i1 ustug
pochodzacych z tych panstw. Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, przez
,warunki zamowienia” nalezy rozumie¢ warunki, ktore dotyczg zamowienia lub postgpowania
o udzielenie zamoéwienia, wynikajace w szczeg6élnosci z opisu przedmiotu zamoédwienia,
wymagan zwigzanych z realizacja zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W zwiazku z tym zamawiajacy beda dysponowali szerokim uprawnieniem w kontekscie
mozliwo$ci okreslenia mniej korzystnych warunkéw zaméwienia w odniesieniu do panstw
trzecich, z ktorymi UE nie jest zwigzana zadna umowg miedzynarodowa gwarantujaca na

zasadzie wzajemnosci i rownosci dostep do rynku zamdwien publicznych.

Projektowany w ustawie Pzp przepis art. 16a nie bedzie mial zastosowania do zaméwien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w rozumieniu art. 7 pkt 36 ustawy Pzp, gdyz zgodnie
z projektowanym art. 395 ust. 4 zostalo wylaczone zastosowanie art. 16a. W przypadku
zamowien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa kwestie dotyczace ubiegania si¢ o
udzielenie zamdwienia publicznego przez wykonawcodw z panstw trzecich s3g juz obecnie
unormowane odrebnie w art. 404 ustawy Pzp, przy czym wymaga podkreslenia, ze umowy, o
ktérych mowa w tym przepisie, nie sg tozsame z umowami, o ktorych mowa w projektowanym
art. 16a ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy przy tym dodac¢, ze przewiduje si¢ doprecyzowanie art. 404
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w ust. 3 normy (wzorowanej na nowo dodawanym art. 16a
ust. 3 ustawy Pzp), zgodnie z ktéra zamawiajacy, w odniesieniu do wykonawcow z innych
panstw niz wymienione w art. 404 ust. 1 ustawy Pzp, a takze do robdt budowlanych, dostaw i
ustug pochodzacych z tych panstw, moze okresli¢ warunki zamdwienia mniej korzystne niz w
odniesieniu do wykonawcow z panstw wymienionych w art. 404 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez

do robot budowlanych, dostaw 1 ustug pochodzacych z tych panstw.

Zmiana art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi zmiang wynikow3 i polega na doprecyzowaniu,
ze w kontekscie projektowanego art. 16a ust. 3, mozliwo$¢ ograniczenia w postgpowaniu o
udzielenie zamoOwienia udzialu wykonawcoéw z panstw trzecich bedzie polegata w
szczegdlnosci na mozliwosci odrzucenia oferty, w ktorej udzial produktéw, w tym
oprogramowania wykorzystywanego w wyposazeniu sieci telekomunikacyjnych pochodzacych

z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy



o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow, lub panstw, wobec ktorych na mocy decyzji Rady
stosuje si¢ przepisy dyrektywy 2014/25/UE, nie przekracza 50 %, o ile zamawiajacy to
przewidzial na etapie wszczgcia postepowania. W zwigzku z tym nie jest to jedyny przyktad
wskazujacy na mozliwy zakres nierownego traktowania okre§lony przez zamawiajacego na

podstawie art. 16a ust. 3 ustawy Pzp.

Zmiany przewidziane w ustawie o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (art. 1

projektu ustawy)

Projektowany w ustawie o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi przepis art. 12a
ust. 1 odzwierciedla jedng z zasad zawierania umow koncesji, w mysl ktorej w zakresie objetym
Porozumieniem Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzadowych i innymi
umowami mi¢dzynarodowymi gwarantujacymi na zasadzie wzajemnosci i rownosci dostep do
rynku zamowien publicznych, ktérych strong jest Unia Europejska, zamawiajacy ma
obowigzek zapewnienia wykonawcom z panstw-stron tego porozumienia i wykonawcom z
panstw-stron tych uméw oraz robotom budowlanym, dostawom i1 ustugom pochodzacym z tych
panstw, traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie wykonawcéw pochodzacych z Unii
Europejskiej oraz robdt budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z Unii Europejskie;.
Oznacza to, ze podczas zawierania umow koncesji wykonawcy z panstw wymienionych w
projektowanym art. 12a ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez roboty budowlane, dostawy 1 ustugi
pochodzace z tych panstw, powinni by¢ traktowani tak samo jak wykonawcy z Unii

Europejskiej, a takze roboty budowlane, dostawy 1 ustugi pochodzace z Unii Europejskie;.

Zgodnie z dodawanym art. 12a ust. 2, zamawiajacy moze okres§li¢ w dokumentach koncesji lub
w ogloszeniu o koncesji, Ze 0 zawarcie umowy koncesji moga ubiegac si¢ rOwniez wykonawcy
z panstw trzecich, innych niz wymienione w art. 12a ust. 1. Jezeli zamawiajacy nie przewidzi
takiej mozliwo$ci, wowczas na podstawie projektowanego art. 37a ustawy o umowie koncesji
na roboty budowlane lub ustugi, bedzie mial on obowigzek odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce majacego siedzibe albo miejsce zamieszkania w innym panstwie niz panstwa, o
ktorych mowa w art. 12a ust. 1. Zatem to zamawiajacy bedzie kazdorazowo decydowal, czy w
danym postepowaniu ogranicza udziat wykonawcow z panstw trzecich, z ktérymi Unia
Europejska nie jest zwigzana zadng umowa migdzynarodowa gwarantujaca na zasadzie

wzajemnosci 1 rownos$ci dostep do rynku zamowien publicznych.

Projektowany przepis art. 12a ust. 3 przyznaje zamawiajagcym dodatkowe uprawnienie w

zakresie ograniczenia w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji udzialu wykonawcow z



panstw trzecich, innych niz wymienione w art. 12a ust. 1, oraz ograniczenie w odniesieniu do
robo6t budowlanych, dostaw i uslug pochodzacych z tych panstw. Stosownie do art. 12a ust. 3
ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajacy, w odniesieniu do
wykonawcoOw z panstw trzecich, innych niz wymienione w art. 12a ust. 1, a takze do robot
budowlanych, dostaw i1 ustug pochodzacych z tych panstw, moze okre§li¢ wymagania
dotyczace postgpowania o zawarcie umowy koncesji lub warunki umowy koncesji mniej
korzystne niz w odniesieniu do wykonawcow z panstw wymienionych w art. 12a ust. 1 oraz do

robot budowlanych, dostaw 1 ustug pochodzacych z tych panstw.

Projekt ustawy nie zawiera przepisow technicznych, w rozumieniu rozporzadzenia Rady
Ministréow z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego systemu
notyfikacji norm i aktéw prawnych (Dz. U. poz. 2039 oraz z 2004 r. poz. 597), w zwiazku z
tym nie podlega notyfikacji.

Projekt ustawy nie zawiera wymogoéw nakladanych na ustugodawcow podlegajacych
notyfikacji, o ktérej mowa w art. 15 ust. 7 1 art. 39 ust. 5 dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej ustug na rynku wewngtrznym (Dz.
Urz. UE L 376 z 27.12.2006, str. 36).

Projekt ustawy nie wymaga uzyskania opinii, dokonania powiadomienia, konsultacji albo
uzgodnienia z wlasciwym organami i instytucjami Unii Europejskiej, w tym z Europejskim
Bankiem Centralnym, o czym mowa w § 39 uchwaty nr 190 Rady Ministrow z dnia 29

pazdziernika 2013 r. — Regulamin pracy Rady Ministrow (M.P. z 2024 r. poz. 806).
Projektowana regulacja jest zgodna z prawem Unii Europejskie;.

Stosownie do art. 5 ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o dziatalno$ci lobbingowej w procesie
stanowienia prawa (Dz. U. z 2017 r. poz. 248 oraz z 2024 r. poz. 1535) w zwiazku z § 52 ust. 1
Regulaminu pracy Rady Ministrow projekt ustawy zostat udostgpniony w Biuletynie Informacji
Publicznej na stronie podmiotowej Rzagdowego Centrum Legislacji, w serwisie Rzadowy

Proces Legislacyjny.



