Uzasadnienie

L. Cel regulacji

Projekt stuzy uwzglednieniu w prawie polskim skutkow wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub Trybunat) 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:IEU:C:2024:910) oraz wyroku z dnia 13 marca 2025 r. w
sprawie C-266/22 CRRC Qingdao Sifang e.a. CO LTD et Astra Vagoane Calatori S.A.
przeciwko  Autoritatea pentru Reforma Feroviara i Alstom Ferroviaria S.PA.
(ECLI:IEU:C:2025:178) i ma na celu wdrozenie do przepiséw krajowych przepiséw art. 25
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE oraz art. 43 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady 2014/25/UE.

W wyroku w sprawie C-652/22 Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret, potwierdzonym
wyrokiem w sprawie C-266/22 CRRC Qingdao Sifang, TSUE orzekt, ze wykonawcy z panstw
trzecich, z ktorymi Unia Europejska nie jest zwigzana zadng umowa mi¢dzynarodowa
gwarantujacg na zasadzie wzajemnosci 1 rownosci dostep do rynku zamoéwien publicznych, nie
majg zapewnionego dostepu do unijnego rynku zamoéwien publicznych. Jednoczesnie z wyroku
Trybunatu nie wynika, ze wykonawcy z panstw trzecich, z ktorymi Unia Europejska nie jest
zwigzana zadng umowa miedzynarodowa gwarantujaca na zasadzie wzajemnos$ci i rownosci
dostep do rynku zamowien publicznych i1 koncesji na roboty budowlane lub ustugi, nie moga
ubiega¢ si¢ o zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Moga oni ubiegaé si¢ o udzielenie
zamoOwienia publicznego w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, z tym, ze decyzja o
dopuszczeniu takich wykonawcow do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez okreslenie, na jakich zasadach beda oni dopuszczeni, pozostaje
wylacznie w gestii zamawiajacego, o ile spetnione sg warunki o ktorych mowa w cytowanych
orzeczeniach TSUE, tj. Unia Europejska nie skorzystala z wylacznej kompetencji w tym
zakresie. W prawie krajowym nie moga by¢ tworzone normy o charakterze generalnym
regulujace dostep do rynku zamowien publicznych panstw cztonkowskich, gdyz jest to element
wspolnej polityki handlowej, ktory pozostaje w zakresie wylacznej kompetencji Unii

Europejskiej.

Projektowane przepisy uwzgledniajg podstawowe tezy wyzej wskazanych wyrokéw Trybunatu

Sprawiedliwosci UE, tj. tezy niebudzace watpliwosci co do kierunku ich wdrozenia w
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ustawodawstwie krajowym, z ktérych wynika konieczno$¢ wylaczenia mozliwosci
powotywania si¢ na regulacje transponujace prawo UE przez tych wykonawcow, ktorzy
pochodza z panstw trzecich, z ktorymi Unia nie zawarla stosownych uméw w zakresie rownego
traktowania, oraz konieczno$¢ powierzenia zamawiajagcemu decyzji o ewentualnym udziale
takich wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub postgpowaniu

o zawarcie umowy koncesji.

Mimo ze wyrok TSUE w sprawie C-652/22 Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS oraz
potwierdzajacy tezy tego wyroku wyrok C-266/22 CRRC Qingdao Sifang e.a. nie odnosi si¢
do umow koncesji, projektowane przepisy uwzgledniajg tezy tych wyrokow réwniez w
odniesieniu do przepiséw regulujacych umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
poniewaz interpretacja przepisow dyrektyw dokonana przez Trybunal odnosi si¢ do zasad
generalnych dostgpu do unijnego rynku, przez co dokonana w nich interpretacja ma
zastosowanie réwniez do udzielania koncesji. Znajduje to swoje potwierdzenie w objeciu
uméw koncesji obowiazujacym od 6 kwietnia 2014 r. zrewidowanym Porozumieniu Swiatowej
Organizacji Handlu w sprawie zamowien rzadowych (GPA). Nowy tekst GPA zostat
dostosowany do obowigzujacych od 2014 r. dyrektyw, w tym uwzglednia nowa dyrektywe
2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji, a progi warto$ci dyrektywy koncesyjnej
2014/23/UE sa okre§lane w odniesieniu do progéw Porozumienia GPA. Ponadto umoéw
koncesji dotyczy rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2022/1031 z dnia 23
czerwca 2022 r. w sprawie dostgpu wykonawcow, towarow 1 ustug z panstw trzecich do
unijnych rynkéw zaméwien publicznych 1 koncesji oraz procedur wspierajacych negocjacje
dotyczace dostgpu unijnych wykonawcow, towaréw i ustug do rynkdéw zamowien publicznych
1 koncesji panstw trzecich (Instrument Zaméwien Miedzynarodowych — IZM), ktére stanowi
jeden z przejawow realizacji przez Uni¢ Europejska wylacznej kompetencji w zakresie

wspolnej polityki handlowe;.

Projektowane zmiany w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. 22024 r. poz. 1320 oraz z 2025 r. poz. 620), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”, oraz w ustawie
z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z
2023 r. poz. 140 oraz z 2025 r. poz. 620) akcentuja zasady wynikajace z zobowigzan
prawnomi¢dzynarodowych UE i dyrektyw w zakresie zamowien publicznych i umow koncesji
dotyczace ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia publicznego przez wykonawcow z panstw
trzecich, z ktérymi Unia Europejska nie jest zwigzana zadng umowa migdzynarodowa

gwarantujgcg na zasadzie wzajemnosci 1 rownosci dostep do rynku zamédwien publicznych. W
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szczegblnosci przyjmuje si¢ w nich, ze zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego ma obowigzek takiego samego traktowania jak traktowanie wykonawcow
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz rob6t budowlanych, dostaw i
ushug pochodzacych z Unii Europejskiej jedynie wykonawcom z panstw trzecich bedacych
stronami Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamowien rzadowych lub
innych umow migdzynarodowych gwarantujacych na zasadzie wzajemnos$ci i rownosci dostep
do rynku zamodwien publicznych, ktorych strong jest Unia Europejska, oraz robotom
budowlanym, dostawom 1 ustugom pochodzacym z tych panstw w zakresie objetym tym
porozumieniem i tymi umowami mi¢dzynarodowymi. Natomiast wykonawcy z panstw innych
niz panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej oraz panstwa, z ktorymi Unia Europejska zawarla
Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamowien rzadowych lub inne umowy
migdzynarodowe gwarantujace na zasadzie wzajemnosci i rownosci dostep do rynku zaméwien
publicznych (zwanych zgodnie z projektem panstwami trzecimi niebedacymi stronami umow
migdzynarodowych) nie maja zagwarantowanego dostepu do rynku zaméwien publicznych i
koncesji. Jednoczesnie w projektowanych rozwigzaniach przyjmuje sie, w §lad za
orzecznictwem TSUE, Ze zamawiajacy sa uprawnieni do wskazania, ze o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegac si¢ réwniez wykonawcy z panstw trzecich niebgdacych stronami
umoéw miedzynarodowych. W przypadku dopuszczenia takich wykonawcow zamawiajacy sa
uprawnieni do zroéznicowania ich traktowania w postegpowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego w stosunku do pozostalych wykonawcow.

1I. Zmiany przewidziane w ustawie — Prawo zamdwien publicznych (art. 1 projektu ustawy)

Proponuje si¢ dodanie w dziale I ,,Przepisy ogoélne” rozdziale 2 ,,Zasady udzielania zamoéwien”
przepiséw art. 16a i 16b, ktore jako przepisy ogoélne miatyby zastosowanie do zamowien
klasycznych w rozumieniu art. 7 pkt 33 ustawy Pzp oraz do zamoéwien sektorowych w
rozumieniu art. 7 pkt 35 ustawy Pzp, a takze do konkurséw w rozumieniu art. 7 pkt 8 ustawy
Pzp, w zwiazku z odestaniem w art. 325 ust. 4 ustawy Pzp do odpowiedniego stosowania

przepiséw dziatu I rozdziatu 2 w zakresie organizowania konkursow.

Projektowany w ustawie Pzp przepis art. 16a odzwierciedla jedna z zasad udzielania zamowien,
w mysl ktérej w zakresie objetym Porozumieniem Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie
zamowien rzadowych 1 innymi umowami mig¢dzynarodowymi gwarantujagcymi na zasadzie
wzajemnosci 1 réwnosci dostep do rynku zamdwien publicznych, ktérych strong jest Unia
Europejska, zamawiajacy majg obowigzek zapewni¢ wykonawcom z panstw trzecich bedacych
stronami tego porozumienia lub tych uméw miedzynarodowych oraz robotom budowlanym,
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dostawom 1 ustugom pochodzacym z tych panstw, traktowanie takie samo jak traktowanie
wykonawcow pochodzacych z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej oraz robot
budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z Unii Europejskiej. Oznacza to, ze podczas
udzielania zamoéwien publicznych (oraz organizowania konkursow) wykonawcy z panstw, z
ktorymi Unia Europejska zawarla Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie
zamowien rzadowych lub inne umowy mig¢dzynarodowe gwarantujace na zasadzie
wzajemnosci 1 réwnosci dostep do rynku zamoéwien publicznych, jak réwniez roboty
budowlane, dostawy i 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;j.

Projektowany przepis art. 16a w ustawie Pzp odzwierciedla ogdlng zasade obowiazujacg w
prawie Unii Europejskiej wyrazong w art. 25 dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady
2014/24/UE oraz art. 43 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE. Przepisy
dyrektyw, podobnie jak projektowany przepis, nie okreslaja, a tym samym nie narzucajg regut,
wedlug ktérych nalezy ustala¢ miejsce pochodzenia robdt budowlanych, dostaw czy ustug,
dlatego odpowiednich zasad nalezy poszukiwaé w innych aktach prawnych Unii Europejskie;.
Aktem prawnym, ktéore moze shuzyé pomoca w zakresie odnoszacym si¢ do zagadnienia
dostepu wykonawcow, towarow 1 ustug z panstw trzecich do unijnych rynkéw zamowien
publicznych 1 koncesji, jest rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2022/1031
z dnia 23 czerwca 2022 r. — Instrument Zaméwien Miedzynarodowych (IZM), ktore okresla
sposob ustalania pochodzenia robot budowlanych, dostaw 1 ustug. Zgodnie z art. 3 ust. 4
rozporzadzenia IZM, pochodzenie towaru ustala si¢ zgodnie z art. 60 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 952/2013 z dnia 9 pazdziernika 2013 r.
ustanawiajgcego unijny kodeks celny, a pochodzenie ustugi ustala si¢ na podstawie
pochodzenia §wiadczacego ja wykonawcy. Przy tym, zgodnie z art. 2 ust. 2 rozporzadzenia
I[ZM, do celow tego rozporzadzenia, z wyjatkiem jego art. 6 ust. 3 1 7, za realizacj¢ robot
budowlanych lub obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektyw 2014/23/UE, 2014/24/UE i

2014/25/UE uznaje si¢ za $wiadczenie ustugi.

Nalezy rowniez zwroci¢ uwagge, iz zgodnie z art. 60 unijnego kodeksu celnego towar catkowicie
uzyskany w danym kraju lub na danym terytorium uznawany jest za pochodzacy z tego kraju
lub terytorium (ust. 1), za$ towar, w produkcje ktoérego zaangazowane sg wigcej niz jeden kraj
lub wiecej niz jedno terytorium, uznaje si¢ za pochodzacy z kraju lub terytorium, w ktoérym

towar ten zostat poddany ostatniemu istotnemu, ekonomicznie uzasadnionemu przetwarzaniu
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lub obrobcee, w przedsigbiorstwie przystosowanym do tego celu, co spowodowato wytworzenie

nowego produktu lub stanowilo istotny etap wytwarzania (ust. 2).

Nalezy podkresli¢, ze projekt ustawy stuzy uwzglednieniu w prawie polskim skutkéw wyrokow
Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-652/22 Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret oraz
w sprawie C-266/22 CRRC Qingdao Sifang e.a., ale w cyt. wyrokach Trybunat dokonat

wyktadni obowiazujgcych przepisow dyrektyw z zakresu zamowien publicznych.

Projekt w art. 16a ustawy Pzp odzwierciedla normy prawa unijnego wyrazone w art. 25

dyrektywy 2014/24/UE i art. 43 dyrektywy 2014/25/UE.

W kolejnych przepisach zawarte sg natomiast nie wychodzace poza normy prawa UE skutki
ww. wyrokow. Trybunat podkreslat w tych wyrokach, ze organy krajowe nie sg uprawnione do
objecia wykonawcdw z panstw trzecich, ktore nie zawarly z Unig umowy mi¢dzynarodowe;j
gwarantujacej rowny i wzajemny dostep do zamoéwien publicznych, zastosowaniem przepisow
krajowych transponujacych przepisy dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych (por. pkt
67 wyroku w sprawie C-652/22), stad w przepisach tych wskazuje si¢ na uprawnienia
zamawiajacych dotyczace podejmowania przez nich decyzji w zakresie zasad udziatu takich
wykonawcoOw w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego oraz decyzji odnosnie

odrzucenia odpowiednio wnioskow oraz ofert takich wykonawcow.

Zgodnie z dodawanym art. 16b ust. 1, zamawiajacy moze okresli¢ w dokumentach zamowienia

lub w ogloszeniu o zamodwieniu, ze:

1) o udzielenie zamowienia mogg ubiegac si¢ rowniez wykonawcy, ktorzy prowadza
dziatalno$¢ gospodarcza oraz majg siedzibe albo miejsce zamieszkania w innych
panstwach niz panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej oraz innych niz panstwa, z
ktorymi Unia Europejska zawarta Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w
sprawie zaméwien rzgdowych lub inne umowy miedzynarodowe gwarantujgce na
zasadzie wzajemnosci 1 rownosci dostep do rynku zamowien publicznych, zwanych
dalej ,,panstwami trzecimi niebg¢dacymi stronami uméw migdzynarodowych’;;

2) o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy wspolnie z wykonawcami z
panstw trzecich niebedacych stronami umow migdzynarodowych;

3) wykonawcy mogag polega¢ na potencjale podmiotow udostepniajacych zasoby, o
ktérych mowa w art. 118 ust. 1, z panstw trzecich niebgdacych stronami uméw

mig¢dzynarodowych;



4) wykonawcy moga powierzy¢ wykonanie czeSci zamowienia podwykonawcom z
panstw trzecich niebedacych stronami uméw miedzynarodowych;

5) podwykonawcy moga powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia dalszym
podwykonawcom z  panstw  trzecich  niebedgcych — stronami  umow
mi¢dzynarodowych.

Dopuszczenie do postgpowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy z panstwa trzeciego
wymaga aktywnos$ci zamawiajacego, co znajduje potwierdzenie w pkt 63 wyroku w sprawie C-
652/22 Kolin Ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret, potwierdzonym wyrokiem z 13 marca 2025 r. w
sprawie C-266/22 CRRC Qingdao Sifang CO LTD et Astra Vagoane Calatori S.A., w ktérym
TSUE jednoznacznie wskazal, ze zamawiajacy powinien dokonaé oceny ,,czy nalezy dopusci¢
do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow z panstwa trzeciego”.
Zatem z orzeczenia Trybunalu wynika, iz tacy wykonawcy nie sg domyslnie dopuszczeni do
udzialu w postepowaniu, za$ warunkiem ich dopuszczenia w konkretnym postgpowaniu jest
wyrazna deklaracja zamawiajacego zawarta w dokumentach zaméwieniach. Z przywotlanych
wyzej wyrokow Trybunatu wynika, ze dostgp wykonawcow z panstw trzecich do postepowan
o udzielenie zamowienia publicznego w UE nie jest zagwarantowany. Wykonawcy ci moga
albo zosta¢ wykluczeni z tych procedur, albo zosta¢ do nich dopuszczeni, ale nie moga oni si¢
powotywaé na przepisy dyrektyw UE i domagac si¢ traktowania ich ofert na réwni z ofertami
ztozonymi przez wykonawcoéw z panstw czlonkowskich UE 1 wykonawcow z panstw trzecich
bedacych stronami umoéw migdzynarodowych, o ktérych mowa w art. 25 dyrektywy
2014/24/UE 1 art. 43 dyrektywy 2014/25/UE. Przepisy projektu ustawy, w braku odmiennych
uregulowan w prawie UE, umowach UE czy decyzjach KE, wskazuja wprost, ze to do
zamawiajacego nalezy decyzja, czy dopusci¢ do postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego wykonawcow z panstwa trzeciego, ktore nie zawarto z UE umowy
miedzynarodowej gwarantujacej rowny 1 wzajemny dostep do zamowien publicznych, oraz na
jakich zasadach. Mozliwos¢ podjecia przez zamawiajgcego decyzji o dopuszczeniu
wykonawcow z krajow trzecich innych niz te, z ktorymi zostaly zawarte umowy o rOwnym
dostepie, do udziatu w postgpowaniu, opiera si¢ zatem na zatozeniu, ze wykonawcy ci nie maja
zadnej gwarancji dopuszczenia do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, i to zamawiajacy musi wyrazi¢ wol¢ w tym zakresie, zeby mogli oni wzig¢ w
postepowaniu udzial. Przepisy projektu nie tworza zatem ogoOlnych zasad, na jakich
wykonawcy z krajow trzecich niebedacych stronami uméw mi¢dzynarodowych sg dopuszczani
do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ale wskazuja jedynie, Ze to

zamawiajacy moze korzystac ze swojego dyskrecjonalnego uprawnienia w tym zakresie.
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Jezeli przykladowo zamawiajacy nie przewidzi, ze o udzielenie zamdwienia bedg mogli
ubiega¢ si¢ takze wykonawcy z panstw innych niz panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej
oraz panstwa, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy migdzynarodowe gwarantujace na
zasadzie wzajemnos$ci i rownosci dostgp do rynku zamodwien publicznych, zwanych dalej
»panstwami trzecimi niebedgcych stronami uméw migdzynarodowych” (zgodnie z
projektowanym w ustawie Pzp art. 16b ust. 1 pkt 1) lub Ze o udzielenie zamdéwienia moga
ubiega¢ si¢ wykonawcy wspolnie z wykonawcami z panstw trzecich niebgdacych stronami
umoéw migdzynarodowych (zgodnie z projektowanym w ustawie Pzp art. 16b ust. 1 pkt 2),
wowczas na podstawie projektowanego art. 226 ust. 1 pkt 5a ustawy Pzp, bedzie miat on
obowigzek odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce, ktéry prowadzi dziatalnosé
gospodarcza oraz ma siedzib¢ albo miejsce zamieszkania w panstwie trzecim niebedacym
strong umow migdzynarodowych lub wspdlnie z wykonawca, ktory prowadzi dziatalno$¢
gospodarcza oraz ma siedzibg¢ albo miejsce zamieszkania w panstwie trzecim niebedagcym

strong umoéw migdzynarodowych, z zastrzezeniem art. 16b ust. 1 pkt 1 lub 2.

Podobna nowa regulacja zostala zaprojektowana w art. 146 ust. 1 pkt 4a ustawy Pzp w
odniesieniu do wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, a takze w art. 343 ust. 3

pkt 4a w odniesieniu do wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w konkursie.

Zatem to zamawiajacy bedzie decydowal, czy w prowadzonym postegpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (odpowiednio w konkursie) ograniczy udzial wykonawcow z panstw
trzecich niebedacych stronami umoéw migdzynarodowych, w tym wspolnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zaméwienia, podmiotow udostepniajacych z panstw trzecich niebedacych stronami
umow mig¢dzynarodowych, podwykonawcow z panstw trzecich niebedacych stronami umow
mig¢dzynarodowych lub dalszych podwykonawcow z panstw trzecich niebedacych stronami

umoéw miedzynarodowych.

Projektowany przepis art. 16b ust. 2 stanowi o uprawnieniu zamawiajacego w zakresie
wprowadzania przez niego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego innych
ograniczen w odniesieniu do wykonawcoéw z panstw trzecich niebedacych stronami umow
mie¢dzynarodowych, innych niz wymienione w art. 16b ust. 1, w tym w odniesieniu do robot

budowlanych, dostaw i1 ustug pochodzacych z tych panstw.

Stosownie do art. 16b ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy, w odniesieniu do wykonawcow z panstw
trzecich niebedacych stronami uméw migdzynarodowych lub do robdt budowlanych, dostaw i

ustug pochodzacych z panstw trzecich niebedacych stronami uméw miedzynarodowych, moga



okresli¢ warunki zaméwienia mniej korzystne niz w odniesieniu do wykonawcéw z panstw, o
ktéorych mowa w art. 16a, lub do robdt budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z tych
panstw. Zgodnie z brzmieniem art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, przez ,,warunki zamdowienia” nalezy
rozumie¢ warunki, ktore dotycza zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajagce w szczegolno$ci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacja zamdéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. W zwigzku z tym zamawiajacy beda
dysponowali szerokim uprawnieniem w konteks$cie mozliwos$ci okreslenia mniej korzystnych
warunkow zamowienia w odniesieniu do panstw trzecich, z ktérymi UE nie jest zwigzana zadna
umowg mi¢dzynarodowg gwarantujaca na zasadzie wzajemnos$ci i rownos$ci dostep do rynku

zamoOwien publicznych.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz projekt ustawy nie przesadza, iz brak okreslenia przez
zamawiajacego w warunkach zamowienia ograniczen dotyczacych robdt budowlanych, dostaw
i ustlug pochodzacych z panstw trzecich niebedacych stronami umoéw migdzynarodowych

oznacza brak dopuszczenia w ofertach takich robot budowlanych, dostaw 1 ustug.

Na zamawiajacym spoczywa obowigzek zagwarantowania traktowania takiego jak w
przypadku unijnych wykonawcow (towardw, ustug, robot budowlanych) tylko wykonawcom
(towarom, ustugom, robotom budowlanym) pochodzacym z panstw trzecich, z ktéorymi Unia
Europejska zawarta Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamowien
rzagdowych lub inne umowy mig¢dzynarodowe gwarantujace na zasadzie wzajemnos$ci 1
rownosci dostep do rynku zaméwien publicznych. 4 contrario, wykonawcy (towary, ustugi,
roboty budowlane) pochodzacy =z panstw trzecich niebedacych stronami umoéw
migdzynarodowych nie powinni by¢ traktowani tak samo. Nie jest jednak celem projektu
ustawy ilustrowanie przyktadowych sposobow okreslania przez zamawiajacego w warunkach
zamoOwienia mniej korzystnych warunkéw dla wykonawcow lub ich ofert z panstw trzecich

niebedacych stronami umow miedzynarodowych.

Tytulem przyktadu mozna wskazaé, iz w przypadku korzystania przez zamawiajagcego w
prowadzonym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z regulacji przewidzianej w
projektowanym art. 16b ust. 2, zamawiajacy w odniesieniu do wykonawcow z panstw trzecich
niebedacych stronami uméw miedzynarodowych lub odpowiednio do robdt budowlanych,
dostaw 1 wustug pochodzacych z panstw trzecich niebedacych stronami umoéw

mig¢dzynarodowych bedzie mogt np.:



1) zastosowa¢ podstawy wykluczenia oraz warunki udzialu w postgpowaniu inne niz
wymagane od wykonawcoéw z panstw wymienionych w art. 16a;

2) zadac ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych lub przedmiotowych srodkow
dowodowych innych niz wymagane od wykonawcow z panstw wymienionych w
16a;

3) skorygowac¢ wynik oceny ofert ztozonych przez wykonawcoéw z panstw trzecich
niebedacych stronami uméw mig¢dzynarodowych lub ofert z udzialem robot
budowlanych, dostaw lub ustug pochodzacych z panstw trzecich niebedacych
stronami uméw mie¢dzynarodowych na korzys¢ ofert ztozonych przez wykonawcow
z panstw wymienionych w art. 16a, lub ofert z udzialem dostaw, ustug lub robot
budowlanych pochodzacych z panstw wymienionych w art. 16a;

4) okresli¢, ze nie dopuszcza ofert z udziatem robot budowlanych, dostaw lub ustug
pochodzacych z panstw trzecich.

Wyjasdnienia rowniez wymaga, ze projektowane w ustawie Pzp przepis art. 16a i art. 16b nie
beda mialy zastosowania do zaméwien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa w
rozumieniu art. 7 pkt 36 ustawy Pzp, gdyz zgodnie z projektowang zmiang w art. 395 ust. 1 pkt
2 wylaczone zostato zastosowanie art. 16a i art. 16b. W przypadku zamoéwien w dziedzinach
obronnosci 1 bezpieczenstwa kwestie dotyczace ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego przez wykonawcow z panstw trzecich sg juz obecnie unormowane odrebnie w art.
404 ustawy Pzp, przy czym wymaga podkreslenia, Ze umowy, o ktorych mowa w tym przepisie,
nie sg tozsame z umowami, o ktérych mowa w projektowanym art. 16a ust. 1 ustawy Pzp.
Nalezy doda¢, ze przewiduje si¢ doprecyzowanie art. 404 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie
w ust. 3 normy (wzorowanej na nowo dodawanym art. 16b ust. 2 ustawy Pzp), zgodnie z ktora
zamawiajacy, w odniesieniu do wykonawcow z innych panstw niz wymienione w art. 404 ust.
1 ustawy Pzp, a takze do robdt budowlanych, dostaw 1 ustug pochodzacych z tych panstw, moze
okresli¢ warunki zamoéwienia mniej korzystne niz w odniesieniu do wykonawcoéw z panstw
wymienionych w art. 404 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez do robdt budowlanych, dostaw 1 ustug
pochodzacych z tych panstw.

Zmiana art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi zmiang wynikowa i polega na doprecyzowaniu,
z uwzglednieniem projektowanego art. 16b ustawy Pzp, mozliwo$ci ograniczenia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy udziatu wykonawcow z
panstw trzecich niebedacych stronami uméw miedzynarodowych poprzez mozliwose
odrzucenia oferty, w ktoérej udziat produktow, w tym oprogramowania wykorzystywanego w

wyposazeniu sieci telekomunikacyjnych pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii
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Europejskiej, panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsigbiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje si¢ przepisy
dyrektywy 2014/25/UE, nie przekracza 50 % catkowitej warto$ci produktow objetych oferta, o
ile zamawiajacy to przewidzial na etapie wszczecia postepowania w ogloszeniu o zamowieniu
lub odpowiednio w SWZ. W zwiagzku z tym mozliwos$¢ zastosowania ograniczenia, o ktorym
mowa w art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie wyczerpuje mozliwego zakresu takich ograniczen.
Zamawiajacy sektorowy moze zastosowaé rowniez inne ograniczenia w odniesieniu do
wykonawcoOw z panstw trzecich niebgdgcych stronami umow miedzynarodowych na podstawie

art. 16b ustawy Pzp.

Zostaly takze zaprojektowane regulacje dotyczace korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej. Zgodnie z dodawanym w ustawie Pzp art. 505 ust. 1a, $rodki ochrony prawnej
okreslone w okreslone w IX ustawy nie beda przyslugiwaly wykonawcom, uczestnikom
konkursu oraz innym podmiotom, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1, z panstw trzecich

niebgdacych stronami umow mig¢dzynarodowych.

W zwigzku ze zmianami w ustawie Pzp w projekcie przewidziane zostaly przepisy
przejsciowe. Zgodnie z art. 3 ust. 1 projektu ustawy, do postgpowan o udzielenie zamowienia
publicznego oraz postepowan o zawarcie umowy ramowej wszczetych i niezakonczonych
przed dniem wejscia w zycie te] ustawy stosuje si¢ przepisy ustawy Pzp, w brzmieniu
dotychczasowym, z tym ze przepis art. 16a ustawy Pzp bedzie miat zastosowanie rowniez do
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego oraz postgpowan o zawarcie Umowy
ramowej wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejécia w zycie niniejszej ustawy. Takie
rozwigzanie pozwoli rozwia¢ watpliwosci co tego, ze projektowane przepisy nie wprowadzaja
nowych regul funkcjonowania rynku zamowien publicznych w stosunku do tych, ktore sa
okreslone dyrektywami UE. Wyrok TSUE w sprawie C-652/22 Kolin Insaat Turizm Sanayi ve
Ticaret AS jest orzeczeniem wydanym w trybie prejudycjalnym, w ktéorym nie zostaty
okreslone szczegdlne reguty czasowe dotyczace skutkow tego wyroku. Zatem z wyroku tego
wynika jedynie to, ze Trybunal potwierdzil, jak nalezato i nalezy interpretowaé przepisy
obowigzujacych dyrektyw, a co za tym idzie implementujace je przepisy krajowe. Stad
implementowane w art. 16a ustawy Pzp przepisy art. 25 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE oraz art. 43 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE beda
mialy zastosowanie rowniez do postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego oraz
postepowan o zawarcie umowy ramowej wszczetych 1 niezakonczonych przed dniem wejscia

w zycie projektowanej ustawy. Inne zasady sg niezbedne natomiast w przypadku, gdyby
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zamawiajacy chciat skorzysta¢ z mozliwo$ci zastosowania w postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego ograniczen, o ktorych mowa w projektowanym art. 16b ustawy Pzp,
poniewaz wigze si¢ to z pojeciem przez zamawiajgcego czynnos$ci zwigzanych z
zamieszczeniem stosownych informacji w ogloszeniu o zamdéwieniu lub w dokumentach

zamoOwienia.

Analogiczne zatozenia leza u podstaw projektowanych przepisow przejSciowych
odnoszacych si¢ do konkurséw, dynamicznego systemu zakupow i systemu kwalifikowania
wykonawcow.

Stosownie do art. 3 ust. 2 projektu ustawy, do konkurséw rozpoczetych i niezakonczonych
przed dniem wejscia w zycie projektowanej ustawy stosuje si¢ przepisy ustawy Pzp, w
brzmieniu dotychczasowym, z tym ze przepis art. 16a ustawy Pzp stosuje si¢ rowniez do
konkursow rozpoczgtych i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie projektowanej
ustawy.

Do dynamicznego systemu zakupoéw lub systemu kwalifikowania wykonawcow, 0
ktorych mowa w ustawie Pzp, ustanowionego przed dniem wejscia w zycie projektowanej
ustawy stosuje si¢ przepisy ustawy Pzp, w brzmieniu dotychczasowym, z tym zZe przepis art.
16a ustawy Pzp stosuje si¢ rowniez do dynamicznego systemu zakupoéw lub systemu
kwalifikowania wykonawcow, o ktorych mowa w ustawie Pzp, ustanowionych przed dniem

wejscia w zycie projektowanej ustawy.

II1. Zmiany przewidziane w ustawie o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (art. 2

projektu ustawy)

Mimo ze wyrok TSUE w sprawie C-652/22 Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS oraz
potwierdzajacy tezy tego wyroku wyrok C-266/22 CRRC Qingdao Sifang e.a. nie odnosi si¢
do uméw koncesji, projektowane przepisy uwzgledniajg tezy tych wyrokow réwniez w
odniesieniu do przepisow regulujacych umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi
poniewaz interpretacja przepisOw dyrektyw odnosi si¢ do zasad generalnych dostgpu do
unijnego rynku, przez co dokonana w nich przez Trybunal interpretacja ma zastosowanie
rowniez do zawierania umoéw koncesji. Co do zasady bowiem unijny rynek zamoéwien
publicznych 1 unijny rynek umow koncesji jest otwarty tylko dla wykonawcow 1 Swiadczen

unijnych i pochodzacych z krajéw Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Tytulem przyktadu, umowy koncesji zostaly objete, obowigzujacego od 6 kwietnia 2014 r.,

zrewidowanym Porozumieniem GPA. Umowy koncesji s3 objete rowniez takimi umowami
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miedzynarodowymi, ktorych strong jest UE, dotyczacymi dostgpu do rynku zamowien
publicznych, jak np. umowa o wolnym handlu (FTA) pomi¢dzy UE a Singapurem czy
Kompleksowa Umowa Gospodarczo-Handlowa (CETA), ktorg UE zawarta z Kanadg. Ponadto

umoéw koncesji dotyczy cyt. rozporzadzenie [ZM.

Poniewaz jednak w prawie Unii Europejskiej brak jest przepisow, ktére zabranialyby
zamawiajacym dopuszczania wykonawcoéw z panstw trzecich niebedacych stronami umow
miedzynarodowych do udzialu w postepowaniach o zawarcie umowy koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, wykonawcy ci mogg by¢ dopuszczani przez zamawiajacych do takich
postgpowan, ale nie moga w zwigzku ze swoim udzialem w takim postepowaniu powotywaé
si¢ na dyrektywe 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji i odpowiednio na wdrazajace ja
przepisy krajowe i w ten sposob domagac si¢ rownego traktowania swoich ofert z ofertami
ztozonymi przez wykonawcow z panstw cztonkowskich UE 1 wykonawcow z panstw, z ktorymi
Unia Europejska zawarta Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamowien
rzagdowych lub inne umowy migdzynarodowe gwarantujace na zasadzie wzajemnosci i
réwnosci dostep do rynku zamdwien publicznych. Projektowany w ustawie o umowie koncesji
na roboty budowlane lub uslugi przepis art. 12a odzwierciedla zatem generalng zasade
wynikajaca z przepisoéw UE dotyczaca dostepu do rynku unijnego, w odniesieniu do zawierania
umoéw koncesji, w my$l ktorej w zakresie objetym Porozumieniem Swiatowej Organizacji
Handlu w sprawie zamdéwien rzadowych 1 innymi umowami mig¢dzynarodowymi
gwarantujacymi na zasadzie wzajemnosci i rownosci dostep do rynku zamowien publicznych,
ktorych strong jest Unia Europejska, zamawiajacy ma obowigzek zapewnienia wykonawcom z
panstw trzecich bgdacych stronami tego porozumienia lub tych uméw migedzynarodowych oraz
robotom budowlanym, dostawom 1 ustugom pochodzacym z tych panstw, takie samo
traktowanie jak traktowanie wykonawcow pochodzacych z panstw czlonkowskich Unii
Europejskiej oraz robdt budowlanych, dostaw i ustug pochodzacych z Unii Europejskie;.
Oznacza to, ze w odniesieniu do zawierania umow koncesji tylko wykonawcom z panstw, z
ktorymi Unia Europejska zawarta Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie
zamowien rzadowych Ilub inne umowy mig¢dzynarodowe gwarantujagce na zasadzie
wzajemnosci 1 roOwnosci dostgp do rynku zamowien publicznych, jak réwniez robotom
budowlanym, dostawom 1 ustugom pochodzacym z tych panstw, przystuguje, stosownie do
zawartych umow, prawo do takiego samego traktowania jak wykonawcom z Unii Europejskiej,

a takze robotom budowlanym, dostawom i ustugom pochodzacym z Unii Europejskie;j.
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Zgodnie z dodawanym art. 12b ust. 1, zamawiajacy moze okresli¢ w dokumentach koncesji lub

w ogloszeniu o koncesji, ze:

1) o zawarcie umowy koncesji moga ubiegac si¢ rowniez wykonawcy, ktorzy prowadza
dziatalno$¢ gospodarcza oraz maja siedzibe albo miejsce zamieszkania w innych
panstwach niz panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej oraz innym niz panstwa, z
ktorymi Unia Europejska zawarta Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w
sprawie zamowien rzadowych lub inne umowy mie¢dzynarodowe gwarantujgce na
zasadzie wzajemnosci 1 rownosci dostep do rynku zaméwien publicznych, zwanych dalej

,panstwami trzecimi nieb¢dacymi stronami umow migdzynarodowych”;

2) o zawarcie umowy koncesji mogg ubiegaé¢ si¢ wykonawcy wspolnie z wykonawcami z

panstw trzecich niebedacych stronami uméw migdzynarodowych;

3)  wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, o ktérych mowa w art.
36 ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, z panstw trzecich

niebedacych stronami umoéw mi¢dzynarodowych;

4)  wykonawcy moga powierzy¢ wykonanie cze¢$ci umowy koncesji podwykonawcom z

panstw trzecich niebedacych stronami uméw migdzynarodowych;

5) podwykonawcy moga powierzy¢ wykonanie czeSci umowy koncesji dalszym

podwykonawcom z panstw trzecich niebedacych stronami umow miedzynarodowych.

Zatem to zamawiajacy bedzie decydowal, czy w danym postgpowaniu o zawarcie umowy
koncesji bedzie stosowat i jakie ograniczenia dotyczace udziatu wykonawcow z panstw trzecich
niebedacych stronami umoéw migdzynarodowych, w tym wspdlnie ubiegajacych si¢ o zawarcie
umowy koncesji, podmiotow udostepniajacych z panstw trzecich niebedacych stronami umow
miedzynarodowych, podwykonawcéw z panstw trzecich niebedgcych stronami umow
mig¢dzynarodowych lub dalszych podwykonawcow z panstw trzecich niebedacych stronami

umow mig¢dzynarodowych.

Analogicznie jak w przypadku projektowanego art. 16b ustawy Pzp projektowany przepis art.
12b ust. 2 ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi przyznaje zamawiajacym
dodatkowe uprawnienie w zakresie okreslenia warunkow mniej korzystnych niz stosowane w
odniesieniu do wykonawcow z panstw, o ktorych mowa w art. 12a tej ustawy, lub do robot

budowlanych, dostaw 1 ustug pochodzacych z tych panstw.
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W projekcie ustawy w art. 5 ust. 2 1 3 zostaly takze zaprojektowane regulacje dotyczace
korzystania ze §rodkow ochrony prawnej. Zgodnie z nowo projektowanym 54 ust. la ustawy o
umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale nie przystuguja wykonawcom z panstw trzecich oraz innym podmiotom, o
ktorych mowa w art. 54 wust. 1, z panstw trzecich niebgdacych stronami umow

mi¢dzynarodowych.

Zatozenia do opracowania przepisow przejsciowych dotyczacych zmian w ustawie o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi byly analogiczne jak w przypadku przepisow
przejsciowych do zmian w ustawie Pzp wprowadzanych projektem ustawy. Jako ze regula
generalna dostepu do unijnego rynku nie ulega zmianie, przepis art. 12a znajduje zastosowanie
do postgpowan o zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi wszczgtych i
niezakonczonych przed dniem wejScia w zycie projektowanej ustawy. Inne zasady sa
niezbedne natomiast w przypadku, gdyby zamawiajacy chcial skorzysta¢ z mozliwosci
zastosowania w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji ograniczen, o ktorych mowa w
projektowanym art. 12b ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, poniewaz
wigze si¢ to z pojeciem przez zamawiajagcego czynno$ci zwigzanych z zamieszczeniem
stosownych informacji w ogloszeniu o umowie koncesji lub w dokumentach koncesji. Stad do
postgpowan o zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi, wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy, stosownie do art. 5 ust. 1
projektu ustawy stosuje si¢ przepisy ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
w brzmieniu dotychczasowym, z tym ze przepis art. 12a ustawy o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi stosuje si¢ rowniez do postepowan o zawarcie umowy koncesji na roboty
budowlane lub ustugi wszczetych 1 niezakonczonych przed dniem wejscia w  Zycie

projektowanej ustawy.

Natomiast stosownie do art. 5 ust. 2 1 3 projektu ustawy do postgpowan odwotawczych
prowadzonych na podstawie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
wszczetych 1 niezakonczonych przed dniem wejsScia w zycie dodawanego art. 54 ust. 1a ustawy
o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustlugi, stosuje si¢ przepisy ustawy o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi w brzmieniu dotychczasowym. Z kolei do postepowan
odwotawczych prowadzonych na podstawie ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi, wszczetych od dnia wej$cia w zycie art. 54 ust. la ustawy o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi, dotyczacych postepowan o zawarcie umowy koncesji na roboty

budowlane lub ustugi, wszczgtych przed dniem wejscia w Zycie tego przepisu, stosuje si¢
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przepisy ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, w brzmieniu

dotychczasowym.
IV. Termin wej$cia w zycie ustawy

Zgodnie z projektowanym art. 6 przewiduje si¢ termin wejScia w zycie ustawy po uplywie 14

dni od dnia ogtoszenia.

Projekt ustawy nie zawiera przepisOw technicznych, w rozumieniu rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego systemu
notyfikacji norm 1 aktow prawnych (Dz. U. poz. 2039 oraz z 2004 r. poz. 597), w zwigzku 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 Ministréw z dnia 29

pazdziernika 2013 r. — Regulamin pracy Rady Ministrow (M.P. z 2024 r. poz. 806, z pdZn. zm.).
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 zwigzku z § 52 ust. 1
Regulaminu pracy Rady Ministrow projekt ustawy zostat udostgpniony w Biuletynie Informacji
Publicznej na stronie podmiotowej Rzadowego Centrum Legislacji, w serwisie Rzadowy

Proces Legislacyjny.
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