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Streszczenie: Artykut dotyczy wydanego w dniu 22 pazdziernika 2024 r. przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyroku w sprawie C-653/22 (tzw.
sprawa Kolin), ktory zawiera tezy wazne dla praktyki udzielania unijnych zamdéwien publicznych. Orzeczenie to rzuca nowe $wiatto na udziat w przetargach
publicznych podmiotéw z paristw spoza Unii Europejskiej, ktore nie zawarty z Unig Europejska umow miedzynarodowych gwarantujacych wzajemny i row-
ny dostep do rynkéw zamdwien publicznych. Przede wszystkim wyrok w sprawie Kolin wskazuje na istotng role zamawiajacych, ktérzy moga ograniczy¢
dostep podmiotéw z tych panstw w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w Polsce czy tez innym kraju Unii Europejskie).
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Wstep

W ostatnich tygodniach wiele dyskusji wywotat
wyrok wydany w dniu 22 pazdziernika 2024 r.
przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(,TSUE") w sprawie Kolin Insaat Turizm Sanayi ve
Ticaret (C-652/22), zwany dalej ,wyrokiem w
sprawie Kolin”.

Stusznie, gdyz jego podstawowe tezy doty-
czace odmiennego traktowania w przetargach
publicznych podmiotéw z okreslonych panstw
trzecich mogg doprowadzi¢ do zmiany podejscia
zaréwno zamawiajacych, jak i polskiego ustawo-
dawcy, do udziatu w przetargach w Polsce firm
z tych krajow. W $wietle wyroku TSUE polscy za-
mawiajacy moga w ogodle nie dopuszczaé w po-
stepowaniach o udzielenie zamdwienia publicz-
nego ofert od wykonawcdw z takich paristw, jak
np. Turcja, Chiny czy Indie lub stosowac wobec
nich inne zasady oceny ofert, nie traktujac ich
na réwni z podmiotami z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej i podmiotami z panstw spoza
Unii, ktore sg stronami stosowanych uméw mie-
dzynarodowych z Unig Europejska. Duzo wiec
bedzie zaleze¢ od konkretnego zamawiajacego
i ustalonych przez niego zasad udziatu w poste-
powaniu.

Temat ten jest wazny i nosny réwniez dla
branzy kolejowej czy tez szerzej — transportowej,
w ktorej o zamdwienia publiczne w Polsce (czy
tez innych krajach Unii Europejskiej) ubiegajg sie
takze podmioty z krajéw nie bedacych cztonka-
mi UE, w tym krajow, ktére nie sg strong umow
miedzynarodowych z Unig gwarantujacych wza-
jemny i réwny dostep do rynkdw zamoéwien pu-
blicznych. Firmy z tych krajow pojawiajg sie tez
nierzadko w przetargach publicznych jako tzw.
podmioty trzecie, ktére udostepniajg wykonaw-
cy (oferentowi) swoje zasoby na potrzeby wyka-
zania spetnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu czy kryteridw selekcji.

W przypadku projektow zwiagzanych z bu-
dowa Kolei Duzych Predkosci w Polsce wyrok w
sprawie Kolin moze mie¢ wiec tym wieksze zna-
czenie, ze — jak wiadomo - znaczace know-how
w tym zakresie zgromadzono wtasnie w krajach
azjatyckich, w tym przede wszystkim w Chinach,
ktore moga sie poszczycic¢ najdtuzszg siecig KDP
na $wiecie. Do lideréw tego rynku nalezy réw-
niez przyktadowo Turcja.
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Podmioty z krajow trzecich, czyli kogo
dotyczy wyrok w sprawie Kolin

W wyroku w sprawie Kolin Trybunat Sprawie-
dliwosci  dokonat rozréznienia pomiedzy
panstwami trzecimi, nie bedacymi cztonkami
Unii Europejskiej, ktore zawarty z Unig stosowne
umowy miedzynarodowe (a konkretnie: umowy
gwarantujace — na zasadzie wzajemnosci i row-
nosci — dostep wykonawcéw unijnych do za-
mowien publicznych w tych panstwach trzecich
oraz dostep wykonawcow ze wspomnianych
panstw trzecich do zamdwiert publicznych na
rynkach unijnych) oraz paristwami trzecimi, kto-
re nie majg z Unig Europejska zawartych takich
umaow.

Do pierwszej grupy panstw naleza przede
wszystkim panstwa trzecie - sygnatariusze Poro-
zumienia w sprawie zamowien rzadowych (GPA),
zawarte w ramach Swiatowej Organizacji Handlu
(WTO). Wsrod nich znajduja sie miedzy innymi:
Kanada, |zrael, Japonia, Korea Potudniowa, Szwaj-
caria, Ukraina czy USA. Ponadto w tej grupie znaj-
dujg sie panstwa trzecie — strony bilateralnych
umow miedzynarodowych z Unig Europejska,
ktore zapewniajg przedsiebiorstwom stron lep-
szy dostep do rynkéw zamdwien publicznych
drugiej strony, jak m.in. Kanada, Japonia czy Wiel-
ka Brytania. Wykonawcy z tych paristw na unij-
nych rynkach zamoéwient publicznych maja za-
gwarantowane traktowanie nie mniej korzystne
niz wykonawcy z UE, co odzwierciedlajg rowniez
unijne dyrektywy w sprawie zamoéwien publicz-
nych. W odniesieniu do tych paristw w wyroku
w sprawie Kolin TSUE przypomniat, ze prawo do
,hie mniej korzystnego traktowania” przystuguja-
ce wykonawcom z tych panstw trzecich oznacza,
Ze moga sie oni powotywac na przepisy dyrek-
tyw unijnych w sprawie zamowien publicznych.

Do drugiej grupy panstw naleza panhstwa
trzecie, ktére nie majg zawartej z UE zadnej
umowy formalnie otwierajacej wzajemnie
rynki zaméwien publicznych, jak na przyktad
Turcja, Chiny czy Indie. Udziatowi podmiotéw
z tych panistw w unijnych postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego poswieco-
ne sa wywody Trybunatu zawarte w wyroku w
sprawie Kolin.

Wyrok w sprawie Kolin - stan faktyczny
Wyrok w sprawie Kolin dotyczy prowadzonego

w Chorwacji przez zarzadce infrastruktury kole-
jowej przetargu na budowe infrastruktury kolejo-

wej o wartosci ok. 300 min euro, w ktérym turecki
podmiot zakwestionowat wybdr oferty ztozonej
przez konkurencyjne konsorcjum trzech spétek z
grupy Strabag. Sprawa trafita do sadu chorwac-
kiego, ktory powziat watpliwosci co do tego, czy
decyzja zamawiajgcego o udzieleniu zamdwie-
nia na rzecz zwycieskiego konsorcjum, jest zgod-
na z przepisami unijnej dyrektywy sektorowej w
sprawie zamowien publicznych 2014/25/UE [1].
W zwigzku z tym zwrocit sie do TSUE z pytania-
mi prejudycjalnymi dotyczacymi dokumentéw
wykazujacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, dostarczonych zamawiajagcemu
po uptywie terminu sktadania ofert.

Na kanwie tego stanu faktycznego Rzecznik
Generalny (ktérego rolg jest przedstawianie nie-
zaleznych i obiektywnych opinii prawnych w
sprawach, ktére sg rozpatrywane przez Trybunaf)
podnidst watpliwosci co do tego, czy chorwacki
whniosek o wydanie przez TSUE orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym jest w ogdle dopuszczalny.
Zrédtem tych kontrowersji byt fakt, iz strong skar-
73cq w chorwackim postepowaniu byta firma z
Turgji, czyli z panstwa trzeciego, z ktérym Unia
Europejska nie jest zwigzana umowami miedzy-
narodowymi gwarantujacymi wzajemny i réw-
ny dostep do rynkéw zamdwierr publicznych.
Watpliwosci Rzecznika Generalnego dotyczyty
dwaoch nastepujacych kwestii:

Czy wykonawcy z panstw trzecich, z
ktérymi UE nie zawarta umowy mie-
dzynarodowej w sprawie zamoéwien
publicznych, moga w ogéle brac¢ udziat
w postepowaniach o udzielenie zamo-
wienia publicznego w UE?

Jesli tak, to czy panstwa cztonkowskie
moga okresla¢ warunki udziatu tych
wykonawcéw w takich postepowaniach
czy tez lezy to w wytacznej gestii UE?

Ostatecznie, z uwagi na to, ze Turcja jest pan-
stwem trzecim nie bedacym strong umdw mie-
dzynarodowych z UE gwarantujgcych wzajemny
i rowny dostep do rynkéw zamowien, publicz-
nych, TSUE uznat ztozony wniosek prejudycjalny
za niedopuszczalny i odmowit udzielenia odpo-
wiedzi na pytania sadu chorwackiego. Jedno-
czesnie Trybunat Sprawiedliwosci pokusit sie o
analize sytuacji wykonawcédw z takiego panstwa
trzeciego, prezentujac tezy, ktore kazg zupetnie
inaczej spojrzec na ich udziat w przetargach unij-
nych.
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Dostep wykonawcow z panstw trzecich
do przetargéw publicznych

W wyroku w sprawie Kolin TSUE stwierdzit, ze
wykonawcy z panstw spoza UE, ktére nie
zawarty z UE stosownej umowy miedzynaro-
dowej, nie moga skutecznie powotywac sie na
przepisy dyrektyw unijnych w sprawie zamoéwien
publicznych i w ten sposéb domagac sie réow-
nego traktowania ich ofert z ofertami ztozony-
mi przez oferentow z krajow unijnych lub panstw
trzecich, ktore zawarly z UE stosowne umowy
miedzynarodowe.

Trybunat uznat tez, ze kwestia dostepu wy-
konawcow z panstw trzecich do postepowan
o udzielenie zamdwienia publicznego w pan-
stwach cztonkowskich nalezy do wytgcznej kom-
petencji UE, a zatem panstwa cztonkowskie nie
s3 uprawnione do przyjmowania aktéw praw-
nych o charakterze generalnym w tym zakresie.
W przypadku braku takiego aktu prawnego, to
do konkretnego podmiotu zamawiajgcego nale-
7y ocena, czy powinien on dopuscic takiego wy-
konawce do udziatu w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia — a podmiot zamawiajagcy moze
okresli¢ w dokumentach zamoéwienia warunki
traktowania, ktére majg odzwierciedla¢ obiek-
tywna réznice w sytuacji takich wykonawcodw.

Ponadto TSUE wskazat, ze organy krajowe nie
moga interpretowac tych samych przepiséw kra-
jowych transponujacych dyrektywe w taki spo-
séb, aby mialy one jednoczesnie zastosowanie
do wykonawcéw nalezacych do wykonawcdw z
panstw trzecich, ktore nie zawarty odpowiedniej
umowy z UE. O ile mozna sobie wyobrazi¢, ze
traktowanie takich wykonawcéw powinno byc
zgodne z pewnymi wymogami, takimi jak przej-
rzystos¢ lub proporcjonalnos¢, o tyle $rodek od-
woftawczy przystugujacy wykonawcy, ktéry chce
podnies¢ naruszenie takich wymogow przez
podmiot zamawiajacy, moze by¢ rozpatrywany
wytacznie w Swietle prawa krajowego, a nie pra-
wa UE.

Co nowego wnosi wyrok w sprawie Kolin?

Czy podejscie, zaprezentowane przez TSUE w
omawianym wyroku, do podmiotéw z panstw
nie bedacych cztonkami UE i nie majacych za-
wartych z UE umoéw miedzynarodowych gwa-
rantujacych wzajemny i réwny dostep do ryn-
kow zamowien publicznych, jest zaskoczeniem?
Bioragc pod uwage zauwazalng ewolucje podej-
dcia UE i unijne stanowiska i rozporzadzenia, w
ktorych akcentuje sie koniecznos¢ dazenia do
bardziej wyréwnanych warunkéw opartych na
zasadzie wzajemnosci w relacjach z parfistwami
trzecimi, tezy zawarte w wyroku w sprawie Kolin
nie powinny dziwi¢. Wystarczy przesledzi¢ wyda-
wane w przeciggu ostatnich kilku lat na szczeblu
unijnym komunikaty i akty prawne.

Juz w wytycznych Komisji Europejskiej z dnia
24 lipca 2019 r. w sprawie udziatu podmiotéw
spoza Unii Europejskiej w unijnym rynku zamo-
wierl publicznych [2] wskazuje sie, Ze wykonaw-
cy z panstw trzecich, ktére nie zawarty z UE
zadnej umowy miedzynarodowej przewidujacej
otwarcie na wykonawcow z krajéw unijnych,
nie powinni mie¢ zapewnionego réwnego
dostepu do postepowan o udzielenie zamo-
wienia publicznego w UE. Trzy lata pdzniej, w
dniu 29 sierpnia 2022 r. weszto w zycie unijne
rozporzadzenie w sprawie dostepu wykonaw-
cow z panstw trzecich [3], ktére jasno wskazuje,
ze dostep wykonawcédw z panstw trzecich do
unijnych rynkéw zaméwiert publicznych wcho-
dzi w zakres wspdlnej polityki handlowej UE.
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Rozporzadzenie to uprawnia Komisje Europejska
do podjecia srodkéw ograniczajacych dostep
wykonawcéw z panstw trzecich do unijnych
rynkéw zamoéwien publicznych (tzw. $Srodek
IZM, Instrument Zamdwiert Miedzynarodowych
— korekta punktacji lub wykluczenie ofert) tam,
gdzie sie stwierdza podejmowanie $rodkéw
lub istnienie praktyk skierowanych przeciwko
unijnym  wykonawcom. Nastepnie w dniu 12
lipca 2023 r. weszly w zycie pierwsze przepisy
Rozporzadzenia w sprawie subsydiéw zagra-
nicznych zaktécajacych rynek wewnetrzny
(,FSR”), wprowadzajace szeroki zakres narzedzi
prawnych umozliwiajgcych Komisji Europejskie]
przeciwdziatanie zaktbceniom rynku wewnetrz-
nego UE spowodowanym przez subsydia udzie-
lane przez kraje spoza UE.

W zwigzku z powyzej wskazanymi wytycz-
nymi i aktami prawnymi wydanymi na szczeblu
unijnym, tezy zawarte w wyroku w sprawie Kolin
wpisujg sie w zauwazalng na przestrzeni ostat-
nich lat tendencje, aby zmierzac ku bardziej wy-
réwnanym warunkom opartym na zasadzie wza-
jemnosci w relacjach z panstwami nie bedacymi
cztonkami Unii Europejskiej.

Czy wykonawcy z panstw trzecich moga
w ogéle brac¢ udziat w przetargach
publicznych w Unii Europejskiej?

Takie zagadnienie postawit Rzecznik Generalny
w opinii dotyczacej sprawy Kolin, odnoszac ja
oczywiscie do wykonawcow z panstw trzecich,
z ktorymi UE nie zawarta umowy miedzynarodo-
wej w sprawie zamowien publicznych. Trybunat
Sprawiedliwosci  doszedt do podstawowego
wniosku, ze udziat podmiotéw z panstw trzecich
niebedacych sygnatariuszami ww. uméw i poro-
zumier miedzynarodowych, do unijnych poste-
powan o udzielenie zamdwienia publicznego,
nie jest zagwarantowany i podmiotom tym
mozna ograniczy¢ dostep do unijnego rynku za-
mowien publicznych.

Tezy sformutowane przez TSUE odnoszg sie
wprawdzie bezposrednio do stanu faktyczne-
go, w ktorym takim podmiotem byt wykonawca
(oferent) pochodzacy z Turcji. Pojawia sie jednak
pytanie, czy i na ile mozna je odnies¢ do udziatu
firm z takich panstw trzecich w postepowaniach
przetargowych w innej konfiguracji, gdy sg tzw.
podmiotami trzecimi udostepniajagcymi zasoby
na rzecz wykonawcéw lub ich podwykonawca-
mi — tj. czy rowniez udziat w takim charakterze
moze zostac przez zamawiajagcego ograniczony.

Opinia Urzedu Zamodwien Publicznych

W informacji zamieszczonej na swojej stronie
internetowej [4] Urzad Zamowien Publicznych
wskazat na nastepujace najwazniejsze skutki wy-
roku Trybunatu dla postepowan prowadzonych
na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych:

Po pierwsze, zamawiajacy s uprawnieni
do ograniczenia dostepu do zaméwien wy-
konawcom z panstw trzecich, z ktérymi Unia
Europejska nie jest zwigzana zadng umowa mie-
dzynarodowa gwarantujacg na zasadzie wza-
jemnosci i rdwnosci dostep do rynku zamdwien
publicznych. Ograniczenie to moze polega¢ na
niedopuszczeniu do udziatu w postepowaniu,
jak i na zréznicowaniu w traktowaniu takiego
podmiotu w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia i powinny byc¢ okreslone w dokumentach
zamowienia.

Po drugie, w ocenie Urzedu Zamdwiert Pu-
blicznych takie ograniczenie jest kazdorazowo
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decyzjg zamawiajacego w danym postepo-
waniu, zamawiajacy moze nie ogranicza¢ do-
stepu do zamoéwien publicznych wykonawcom
z panstw trzecich, z ktérymi Unia Europejska nie
jest zwigzana zadna umowa miedzynarodowa
gwarantujaca na zasadzie wzajemnosci i rowno-
$ci dostep do rynku zamdwien publicznych.

Po trzecie, jezeli zamawiajacy zdecyduje sie
na niedopuszczenie do udziatu wykonawcéw z
panstw trzecich, z ktérymi Unia Europejska nie
jest zwigzana zadng umowg miedzynarodowa
gwarantujaca na zasadzie wzajemnosci i row-
nosci dostep do rynku zamdéwiert publicznych
i wskaze to w dokumentach zamdwienia, to
wniosek (oferta) pochodzacy od takiego wy-
konawcy podlega¢ bedzie odrzuceniu.

Podsumowanie

Wyrok w sprawie Kolin z pewnoscia bedzie miat
wptyw na praktyke udzielania zamdwien pu-
blicznych w Polsce. Czas pokaze, na ile polscy
zamawiajacy skorzystaja z uprawnienia, ktérego
istnienie potwierdzit TSUE w tym wyroku, a ktére
polega na odmiennym traktowaniu podmiotéw
7 panstw trzecich spoza Unii Europejskiej, kto-
rych nie tacza z Unig umowy miedzynarodowe
gwarantujace dostep do rynkéw zamowien pu-
blicznych, to jest traktowaniu ich mniej korzyst-
nym niz pozostatych podmiotéw.

Z pewnoscig w praktyce przetargowej pojawi
sie potrzeba odpowiedzi na wiele pytan zwia-
zanych z tym wyrokiem, jak np. watpliwos¢, czy
tezy w nim zawarte rozciggaja sie rowniez na
podmioty trzecie udostepniajace wykonawcom
swoje zasoby na potrzeby spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, czy tez pytanie, jak tezy
wyroku w sprawie Kolin przektadaja sie na moz-
liwos¢ korzystania ze srodkow ochrony prawnej
przez wykonawcow z takich panstw trzecich.
Niewykluczone réwniez, iz polski ustawodawca
dokona odpowiednich zmian legislacyjnych w
ustawie — Prawo zamowien publicznych, zeby
usunac praktyczne watpliwosci zwigzane z tym
wyrokiem. <€
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[11  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 1. w spra-
wie udzielania zamowien przez podmioty
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UEL 947283.2014).

[2] Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 24
lipca 2019 1. w sprawie wytycznych dotycza-
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w unijnym rynku zamoéwierr publicznych
oraz wprowadzania na ten rynek towaréw
z panstw trzecich.

[3] Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2022/1031 z dnia 23 czerwca
2022 r. w sprawie dostepu wykonawcow,
towarow i ustug z panstw trzecich do
unijnych rynkéw zamoéwiens publicznych i
koncesji oraz procedur wspierajacych ne-
gocjacje dotyczace dostepu unijnych wyko-
nawcow, towardéw i ustug do rynkéw zamo-
wien publicznych i koncesji panstw trzecich
(Instrument Zamdwier Miedzynarodowych
- 1ZM) = (Dz.U. 2022, 173,s.1.

[4] Udziat_wykonawcow_z_panstw_trzeci-
ch_w_swietle_wyroku_TSUE_w_sprawie-
_C-652_22 (1).pdf
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