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Dostep wykonawcoéw z panstw trzecich do
europejskiego rynku zamowien publicznych -
glosa aprobujaca do wyroku TSUE w sprawie
C-652/22 (Kolin)
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Przedmiotem opracowania jest glosa aprobujaca do wyroku TSUE w sprawie C-652/22 (Kolin). Trybu-
nal, odmawiajac odpowiedzi na pytanie sadu odsylajacego, stwierdzil, ze wykonawcom z panstw, ktére
nie sg czlonkami Unii Europejskiej ani nie zawarly z Unig umowy gwarantujacej wzajemny i rowny do-
step do rynkéw, nie przystuguje prawo do réwnego traktowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Trybunal potwierdzil, Ze instytucjom zamawiajacym (ale nie panstwom czlonkowskim Unii)
przystuguje prawo do: pelnego otwarcia postepowania dla wykonawcow z panstw trzecich, ograniczenia
dostepu do postepowania poprzez specjalne warunki traktowania wykonawcéw z panstw trzecich albo
zamkniecia przed nimi tego dostepu. Decyzja powinna przybra¢ posta¢ warunku zaméwienia ujawnio-
nego w dokumentach zaméwienia. Propozycje odpowiedzi legislacyjnej na ten wyrok budzg watpliwosci,
poniewaz przewiduja, Ze w przypadku milczenia zamawiajgcego wykonawcy z panstw trzecich nie moga
wziaé udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Taki akt generalny moze zosta¢
uznany za wkroczenie w strefe wylacznej kompetencji Unii (wspolna polityka handlowa).

|. Krétka prezentacja orzeczenia

22 pazdziernika 2024 r. Wielka Izba Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej' wydata

mi zwigzanymi z procedurg oceny podmiotowe;j
wykonawcy i sktadania w jej ramach dokumen-
tow, ktore nie byly uwzglednione w pierwotnej
ofercie. Zdaniem jednego z wykonawcow — spot-

wyrok w sprawie C-652/22, ktéra zainicjowal
chorwacki apelacyjny sad administracyjny (Viso-
ki upravni sud Republike Hrvatske), przedklada-
jac Trybunatowi wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym. W tym wniosku sad
chorwacki zwrdcit si¢ do TSUE z trzema pytania-

! Dalej: TSUE albo Trybunat.
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ki prawa tureckiego Kolin Insaat Turizm Sanayi
ve Ticaret AS — zloZenie takich srodkow dowodo-
wych byto niedopuszczalne i powinno skutkowac
odrzuceniem oferty konkurenta?.

2 Z uwagi na tre$¢ wyroku TSUE przytaczanie pytan
sadu odsylajacego i szczegdtowe omawianie stanu
faktycznego sprawy, ktora legta u podstaw orzeczenia
prejudycjalnego, nie sa konieczne.
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Wyrok TSUE zostal poprzedzony opinia
Rzecznika Generalnego Anthony’ego Michae-
la Collinsa przedstawiong 7 marca 2024 r. Jego
zdaniem przepisy unijne dotyczace udzielania
zamoOwien publicznych zasadniczo zaliczaja si¢
do regulacji rynku wewnetrznego stanowigcych
kompetencje¢ dzielong miedzy Uni¢ a jej pan-
stwa czlonkowskie. Jednak w zakresie, w jakim
w gre wchodzi regulowanie wymiany miedzy-
narodowej, mamy do czynienia ze wspolng po-
lityka handlowg obje¢ta kompetencja wylaczng
Unii Europejskiej. Skoro dyrektywy dotyczace
zamowien publicznych obejmujg wykonawcow
z panstw cztonkowskich Unii oraz panstw, kto-
re zawarly z Unig stosowne umowy mig¢dzyna-
rodowe, to — w opinii Rzecznika — wykonawcy
z pozostatych panstw (panstw trzecich®) nie sa
uprawnieni do tego, by bra¢ udzial w poste-
powaniu o udzielenie zamdéwienia publiczne-
go*. Z uwagi na fakt, iz strong sporu zawiste-
go przed sadem chorwackim jest wykonawca
z Turcji (bgdacej panstwem trzecim), przy jego
rozstrzyganiu nie znajdg zastosowania unijne
przepisy o zamowieniach publicznych. W kon-
sekwencji Trybunal powinien uzna¢ wniosek
sadu odsytajacego za niedopuszczalny.

Trybunat podzielit stanowisko Rzecznika
Generalnego i odmowit odpowiedzi na pytania
zadane przez sad chorwacki. Wielka Izba Trybu-
nalu potwierdzita przy tym, ze kwestia dostgpu
wykonawcow z panstw trzecich do europej-
skiego rynku zamowien publicznych nalezy do
wylacznej kompetencji Unii i jedynie ona moze
podjac jedng z trzech mozliwych decyzji: otwo-
rzy¢ ten dostep calkowicie, otworzy¢ z ograni-
czeniami® albo go zamkngé. Moze to nastgpi¢

Na gruncie prawa unijnego za ,,panstwo trzecie” uznaje
si¢ zwykle kazde panstwo niebedace cztonkiem Unii
Europejskiej. W niniejszym opracowaniu termin ten
obejmuje panstwo, ktore nie jest cztonkiem UE i nie
zawarlo z nig umowy wzajemnie gwarantujgcej rowny
dostep do rynkow zamowien publicznych. Komisja
Europejska w swoim zargonie okresla takie panstwa
jako non-covered countries albo non-covered third-
-countries.

Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Kolin, pkt 33.
Zgodnie z przywotanym w dalszej czesci rozporzadze-
niem Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajg-

[PRNFS
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w drodze bezposredniej decyzji Unii Europej-
skiej badz tez poprzez jej akt prawny upowaznia-
jacy panstwa cztonkowskie do rozstrzygnigcia
tej kwestii®. Wobec braku jakiejkolwiek decyzji
Unii Europejskiej w tym zakresie to zamawiaja-
cy prowadzacy postepowanie o udzielenie zamo-
wienia publicznego ocenia, ,,czy nalezy dopus-
ci¢ do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcow z panstwa trzeciego,
ktore nie zawarto z Unig umowy miedzynaro-
dowej gwarantujgcej rowny i wzajemny dostep
do zamoéwien publicznych, oraz, w przypadku
gdy zdecyduje si¢ on ich dopuscié, czy nalezy
przewidzie¢ korekte wyniku poréwnania ofert
ztozonych przez tych wykonawcow z ofertami
ztozonymi przez innych wykonawcow’”.

2. Implikacje stanowiska Trybunatu

Na wstegpie nalezy zaznaczyé, ze wyrok
w sprawie Kolin zapadt na gruncie tzw. dy-
rektywy sektorowej®, ktorej art. 43 gwarantuje
robotom budowlanym, dostawom, ustugom
i wykonawcom z panstw-stron umow migdzy-
narodowych, ktérymi zwigzana jest Unia, trak-
towanie nie mniej korzystne niz traktowanie
przyznane robotom budowlanym, dostawom,
ustugom i wykonawcom Unii. W $wietle faktu,
iz art. 25 dyrektywy klasycznej’ brzmi analo-
gicznie, wnioski ptynace z komentowanego ju-
dykatu rozciagaja si¢ na wszystkie zamowienia
udzielane na podstawie europejskiego prawa
zamowien publicznych.

cym Instrument Zaméwien Migdzynarodowych takie
ograniczenie polega na skorygowaniu wyniku porow-
nania ofert wykonawcow z panstw trzecich z ofertami
ztozonymi przez innych wykonawcow.

¢ Wyrok TSUE w sprawie Kolin, pkt 61-62.

7 Ibidem, pkt 63.

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/
UE z 26 lutego2014 r. w sprawie udzielania zamo-
wien przez podmioty dziatajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U.UE
z28.03.2014 1., L 94, 5. 243 in.).

° Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/
UE z 26 lutego2014 r. w sprawie zamdowien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE
728.03.2014 1., L 94,s. 65in.).

Glosa 3/2025



Dostep wykonawcow z paristw trzecich...

TSUE w komentowanym orzeczeniu po-
twierdzit, ze dostgp do rynku zamdwien pub-
licznych jest zagwarantowany tylko dla wyko-
nawcow z Unii Europejskiej oraz panstw, ktore
zawarly z Unig stosowne umowy. Przyktadem
takiej umowy jest wielostronne Porozumienie
w sprawie zamoéwien rzadowych zmienione
protokotem z 2012 .1, ale takze liczne umowy
bilateralne!!.

W ostatnim czasie obserwuje si¢ wzmoze-
nie Unii Europejskiej na polu polityki ,,proak-
tywnego podej$cia” majacego na celu ,,wzmoc-
nienie swojej konkurencyjnosci i zapewnienie
réwnych warunkow dziatania” ,,opartych na
zasadzie wzajemnosci”. Wektor tej polityki
poczatkowo skierowany byl w strone Chin'?,
jednak bardzo szybko zostal zwrdcony takze
w stron¢ innych panstw trzecich, czego do-
wodzi tre$¢ komunikatu Komisji Europejskiej
pt. ,,Wytyczne dotyczace udzialu oferentow
z panstw trzecich w unijnym rynku zamoéwien
publicznych oraz wprowadzania na ten rynek
towar6w z panstw trzecich” opublikowanego
w sierpniu 2019 r."* W 2022 r. Unia Europejska
przyjeta dwa istotne akty prawne: Instrument
Zamowien Miedzynarodowych (IZM)'* oraz

10 Dz.U.UE z7.03.20141.,L 68,s. 1 in. Poza Unig Euro-
pejska stronami tego Porozumienia jest ok. 20 panstw,
w tym: USA, Kanada, Japonia, Korea Pd., Ukraina czy
— od niedawna — Macedonia Pétnocna.
W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojcie-
chowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE
w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, War-
szawa 2015, s. 330. Por. tez: A. Sottysinska, H. Talago-
-Stawoj, Europejskie prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 298.
12 Wsp6lny komunikat Komisji Europejskiej i Wyso-
kiego Przedstawiciela Unii do Spraw Zagranicznych
i Polityki Bezpieczenstwa do Parlamentu Europej-
skiego, Rady Europejskiej i Rady pt. ,,UE—Chiny —
perspektywa strategiczna”, Strasburg 12.03.2019 r.,
JOIN(2019) 5, Dziatanie 5.
3 Dz.U.UE z 13.08.2019 1., C 271,s. 43 in.
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2022/1031 z 23 czerwca 2022 r. w sprawie
dostgpu wykonawcow, towardw i ustug z panstw trze-
cich do unijnych rynkéw zamowien publicznych i kon-
cesji oraz procedur wspierajacych negocjacje doty-
czace dostepu unijnych wykonawcow, towardow i ustug
do rynkow zamoéwien publicznych i koncesji panstw
trzecich (Instrument Zamoéwien Migdzynarodowych

=

rozporzadzenie w sprawie subsydidw zagra-
nicznych®. Przyznaja one Komisji Europejskiej
uprawnienia do badania dostgpu wykonawcow
z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej do
rynkéw zamowien publicznych panstw trze-
cich (IZM) oraz okreslania, czy wykonawca
z panstwa trzeciego ubiegajacy si¢ 0 zamowie-
nie publiczne w panstwie cztonkowskim Unii
nie korzysta z subsydiow, ktdére moga popra-
wi€ jego pozycje konkurencyjng na rynku we-
wnetrznym (FSR).

Na tle powyzszych ustalen warto podkre-
sli¢, ze wnioski, do ktorych doszedt Trybunat
w wyroku w sprawie Kolin, nie tworza nowe-
go stanu prawnego, lecz wpisuja si¢ w unijna
polityke wymuszania wzajemnos$ci w relacjach
handlowych z panstwami trzecimi, zwlasz-
cza w zakresie dostgpu do rynkow zamoéwien
publicznych. Co istotne, stwierdziwszy, ze
wykonawcy z panstw trzecich nie majg zagwa-
rantowanego dostepu do europejskiego rynku
zamo6wien publicznych, TSUE nie orzekt — co
zdawal si¢ sugerowa¢ Rzecznik!® — Ze nie sa
oni uprawnieni do udziatlu w postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Tego
uprawnienia moze ich pozbawi¢ jedynie Unia
Europejska, np. stosujac $rodek przewidziany
w IZM". W konsekwencji wykonawcy z panstw

—1ZM) (D.zU.UE z 30.06.2022 r., L 173, s. 1 i n. Ten
akt prawny w zargonie praktykow okresla si¢ niekiedy
jako IPI od International Procurement Instrument.
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2022/2560 z 14 grudnia 2022 r. w sprawie subsy-
diow zagranicznych zaktocajacych rynek wewnetrzny
(Dz.U.UE z23.12.2022 1., L 330, s. 1 i n.), dalej: FSR
— skrot od Foreign Subsidies Regulation.

Stanowisko Rzecznika podobnie odczytuje W. Har-
tung, Dostep wykonawcow z krajow trzecich do unij-
nego rynku zamowien publicznych — analiza stanowi-
ska przedstawionego w opinii rzecznika generalnego
do sprawy C-652/22, ,,Prawo Zamowien Publicznych”
2024, nr 1, s. 113.

Jak dotad jedynym przyktadem takiego dziatania jest
rozporzadzenie wykonawcze Komisji Europejskiej
2025/1197 z 19 czerwca 2025 r. naktadajace $rodek
IZM ograniczajacy dostep wykonawcow i wyrobow
medycznych pochodzacych z Chinskiej Republiki
Ludowej do unijnego rynku zaméwien publicznych
dla wyrobow medycznych zgodnie z rozporzadzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1031.
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trzecich nie sg ,,domyslnie” ani dopuszczeni do
europejskiego rynku zamowien publicznych,
ani z niego wykluczeni'®. Co wigcej, tego sta-
nu nie moze zmieni¢ panstwo czlonkowskie
w drodze generalnego aktu prawnego. Zakres
dostepu tych wykonawcoéw do postgpowania
kazdorazowo ma wyznacza¢é zamawiajacy.
Prima facie rozroznienie aktu panstwa od aktu
zamawiajacego moze budzi¢ watpliwosci, gdyz
zamawiajacy moga by¢ postrzegani jako ema-
nacja panstwa'®. Nalezy jednak mie¢ na wzgle-
dzie, iz okreslenie przez zamawiajacego warun-
ku zamowienia dla konkretnego postgpowania,
nawet jesli uznac je za akt panstwa, nie stanowi
aktu o charakterze generalnym.

Zamawiajacy moze podjaé jedng z trzech
decyzji: w pelni otworzy¢ postgpowanie dla
wykonawcow z panstw trzecich, ograniczy¢
dostep do postepowania, okreslajac specjalne
warunki traktowania wykonawcoéw z panstw
trzecich, albo zamkna¢ przed nimi ten do-
step. O ile dwa skrajne rozwigzania (otwarcie

¥ Poglad przeciwny wyrazit P. Nowicki, uznajac,
ze Trybunat w wyroku w sprawie Kolin wyraznie
akcentuje koniecznos$¢ podjgcia przez zamawiajg-
cego ,,decyzji o dopuszczeniu”, a nie ,,decyzji o braku
dopuszczenia”. P. Nowicki, Dla kogo sq przeznaczone
zamowienia publiczne w Unii Europejskiej? Jeszcze
kilka refleksji na tle wyroku TSUE z 22.01.2024 r.
zapadlego w sprawie C-652/22 Kolin, ,,Prawo Zamo-
wien Publicznych” 2024, nr 4, s. 110. Podobny wnio-
sek sformutowat P. Bogdanowicz, Z matej chmury
duzy deszcz — uwagi na tle wyroku Trybunatu Spra-
wiedliwosci z 22.10.2024 r.,, C-652/22, Kolin Insaat
Turizm Sanayi ve Ticaret AS przeciwko Drzavna komi-
sija za kontrolu postupaka javne nabave, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 2025, nr 4, s. 36. Stanowisko tych
autorow jest w istocie rownowazne z uznaniem, ze
prawo unijne nie tylko nie gwarantuje wykonawcom
z panstw trzecich dostepu do unijnego rynku zamo-
wien publicznych (z czym nalezy si¢ zgodzic), ale
ich tego dostepu pozbawia, z tym ze zakaz udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicz-
nego, rzekomo wynikajacy z prawa unijnego, moze
by¢ uchylony przez zamawiajgcego. Przyjecie, ze
prawo unijne przewiduje taki ,,domys$lny” zakaz,
godzi w logicznos$¢ 1ZM, na mocy ktorego Komi-
sja moze taki zakaz natozy¢. Dostrzega to zreszta
jeden z przywotanych autoréw — por. P. Bogdanowicz,
Z malej chmury...,s. 35.

1 Por. wyrok TS z 12 lipca 1990 r. w sprawie C-188/89
(Foster), pkt 15.
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i zamknigcie dostepu do postgpowania) nie
budza watpliwosci, o tyle warto zastanowic
si¢, na czym moze polega¢ ograniczenie do-
stepu do postgpowania. Z wyroku Trybunatu
wynika, ze $rodkiem ograniczajagcym moze
by¢ korekta wyniku oceny ofert, co korelu-
je ze $rodkiem, ktérym dysponuje Komisja
Europejska na mocy art. 6 ust. 6 lit. a [ZM.
Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na passus wy-
roku, w ktorym Trybunat stwierdza, ze za-
mawiajacy moze okreslic w dokumentach
zamoOwienia warunki traktowania, ktore maja
odzwierciedla¢ obiektywna réznice miedzy
sytuacjg prawng wykonawcow z panstw trze-
cich a sytuacjg prawng wykonawcow z Unii
oraz z panstw-stron umow o wolnych handlu
zawartych z Unig Europejska®’. Nie jest jas-
ne, czy chodzi tu o standard dotyczacy korek-
ty punktacji?!, czy moze o wszelkie warunki
zamoOwienia. Nie ma watpliwosci, ze wyraze-
nie ,,warunki traktowania” obejmuje nie tylko
kryteria oceny ofert, ale takze inne warunki
zamOwienia, w tym o charakterze podmio-
towym??. Wydaje si¢ wiec, ze zamawiajacy
moze wprowadzi¢ réoznego rodzaju warunki
zamoOwienia pozwalajace na odmienne trakto-
wanie wykonawcow z panstw trzecich. Spet-
nione przy tym powinny by¢ dwa wymagania.
Po pierwsze, warunki traktowania wykonaw-
cow z panstw trzecich maja odzwierciedlaé
obiektywng roéznice miedzy sytuacjg prawng
tych wykonawcow a sytuacjg prawng wyko-
nawcoOw z Unii oraz z panstw-stron umow
o wolnych handlu zawartych z Unig Europej-
ska. Po drugie, reguly traktowania wykonaw-
cow z panstw trzecich powinny by¢ zgodne

2 Wyrok TSUE w sprawie Kolin, pkt 64. W dalszej
czgséei wyroku (pkt 64) Trybunatl dodal, ze ,,zasady
traktowania takich wykonawcow powinny by¢ zgodne
z okreslonymi wymogami, takimi jak wymog przejrzy-
stosci lub proporcjonalnosci”.

Taki standard miatby istotne znaczenie, gdyby zama-
wiajacy wprowadzil mechanizm korekty punktacji
rézny od przewidzianego w art. 6 IZM.

Por. P. Bogdanowicz, Z matej chmury..., s. 36. Autor
za przyktad ,,warunku traktowania” uznaje warunek
udziatu w postgpowaniu, np. doswiadczenie nabyte
wylacznie na terytorium Unii.

2
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z takimi wymogami, jak wymog przejrzysto-
$ci lub proporcjonalno$ci®.

Trybunat nie wskazat zadnych przestanek,
ktérymi powinna kierowacé si¢ instytucja zama-
wiajaca, decydujac o otwarciu (catkowicie badz
z ograniczeniami) albo zamknigciu dostepu do
postepowania. Rozstrzygajaca w tym zakre-
sie jest zatem wylgcznie wola zamawiajacego,
a wigc — ujmujgc to moze nieco zbyt ideali-
stycznie** — jego (publiczny) interes. Trybunat
nie okreslit rowniez, kiedy ta decyzja powinna
by¢ podjeta, co oznacza, ze zamawiajacy dopie-
ro na etapie badania i oceny ofert moze odmo-
wi¢ wykonawcy z panstwa trzeciego dostepu
do postepowania®. Nie da si¢ ukry¢, ze taki
stan rzeczy tworzy po stronie zamawiajgcego
przestrzen arbitralno$ci, a po stronie wykonaw-
cy niepewnos¢ i brak ochrony prawnej. Wyrok
Trybunatu mozna zaklasyfikowaé jako przejaw
protekcjonizmu wzmagajacego si¢ od pewnego
czasu w krajach tzw. Zachodu?®. Mozna to tez
uzna¢ za celowo wykreowang prozni¢ prawng
— sytuacje bardzo niekorzystng dla podmiotow
gospodarczych, ktore wprawdzie moga podjaé
probe uzyskania zamowienia publicznego, ale
bez pewnosci traktowania ich na rowni z wyko-
nawcami objetymi dobrodziejstwem dyrektyw.
Prozni¢ t¢ moze wykorzysta¢ Komisja Europej-
ska jako argument w negocjacjach z panstwami
trzecimi dotyczacych warunkéw wzajemnego
otwarcia rynkéw zamowien publicznych.

Roéwniez na gruncie krajowym mozna
dostrzec pewne korzysci stanu rzeczy ujaw-
nionego w omawianym wyroku. Wytworzony
margines arbitralno$ci pozwala zamawiajace-
mu podja¢ decyzje najlepsza z punktu widze-

2 Wyrok TSUE w sprawie Kolin, pkt 66.

24 Nie mozna wykluczy¢, ze za decyzja w przedmiocie
dostgpu do postepowania beda przemawiaty indywi-
dualne preferencje decydentow.

2 Taka odmowa mogtaby zosta¢ wyrazona poprzez odrzu-
cenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp.

2 L. Folliot Lalliot, Ch. Yukins, Will protectionism
prevail in global public procurement?, ,,Concurren-
ces” 2024, no. 2, passim, https://www.concurrences.
com/en/review/issues/no-2-2024/articles/will-protec-
tionism-prevail-in-global-public-procurement-118413
(7.03.2025).
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nia efektywnosci danego zamowienia. Tam,
gdzie udzial wykonawcoéw z panstw trzecich
badZz roboty budowlane, dostawy lub ustugi
z tych panstw ulatwiajg czy wrecz warunkuja
osiggnigcie przez zamawiajacego zaktadanych
celéw, tam racjonalne bedzie otwarcie poste-
powania. W przypadku, gdy zaistnieje ryzyko,
ze udzial wykonawcow z panstw trzecich lub
swiadczenia z tych panstw wywotajg negatyw-
ne skutki (dla zamawiajacego lub dla lokal-
nego czy tez krajowego rynku), zamawiajacy
zamknie (albo ograniczy) dostep do postgpo-
wania. Rownoczesnie nalezy mie¢ na wzgle-
dzie, ze arbitralno$¢ jest jednym z czynnikow
korupcjogennych. Szczegélnie grozne wyda-
je si¢ uprawnieniec zamawiajacych do podje-
cia decyzji dotyczacej dostgpu wykonawcoOw
z panstw trzecich do postgpowania juz po ot-
warciu ofert. Osoby podejmujace takg decyzje
moga si¢ kierowa¢ spodziewanymi lub otrzy-
manymi korzy$ciami, a nie interesem publicz-
nym. Propozycje korupcyjne mogg sktadac nie
tylko przedstawiciele wykonawcow z panstw
trzecich, ktorzy licza na umozliwienie dalsze-
go udzialu w postgpowaniu, ale takze ich kon-
kurenci oczekujacy eliminacji wykonawcow
z panstw trzecich.

Optymalnym rozwigzaniem bytoby nada-
nie decyzji dotyczacej dostepu wykonawcow
z panstw trzecich do postgpowania charakteru
warunku zamoéwienia ujawnionego w dokumen-
cie zamoéwienia lub ogloszeniu o zamowieniu.
O ile sama tres¢ takiego warunku nie podlega-
faby zaskarzeniu (z uwagi na przyznang zama-
wiajgcemu arbitralno$¢ w tym zakresie)?’, o tyle
sposob jego stosowania w trakcie oceny i bada-
nia ofert moéglby stanowi¢ podstawe do wnie-
sienia odwolania. Zgodnie z polskim prawem

27 Oznacza to, ze z jednej strony wykonawcom z panstw
trzecich nie przystugiwaltby srodek ochrony prawne;j
(odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej)
wobec zamknigcia lub ograniczenia dostepu do poste-
powania, natomiast z drugiej strony wykonawcy z pan-
stwa cztonkowskiego Unii Europejskiej oraz panstw,
ktore zawarly z Unig odpowiednie umowy, nie mogliby
domagac si¢ od zamawiajacego zamknigcia postepo-
wania przed wykonawcami z panstw trzecich.
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warunki zamdOwienia wigzg zamawiajacego juz
od chwili ich udostepnienia®®, po otwarciu ofert
stajac si¢ elementem porozumienia przetargowe-
go pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcami®.
Odstapienie od ich stosowania czy tez interpre-
towanie ich w sposob niezgodny z literalnym
brzmieniem jest niedopuszczalne, co wielokrot-
nie potwierdzata Krajowa Izba Odwotawcza®.
W tym miejscu nalezy przywotaé pkt 66 wyroku
w sprawie Kolin, w ktorym TSUE stwierdzit, ze
zgodnos¢ warunkow traktowania wykonawcow
z panstw trzecich z wymogami przejrzystosci
lub proporcjonalnoéci moze by¢ badana w try-
bie odwotawczym ,,wylacznie w $wietle prawa
krajowego, a nie prawa Unii”. Wydaje sig, ze
wykonawcy z panstwa trzeciego powinno przy-
stugiwa¢ odwotanie wobec traktowania go przez
zamawiajacego niezgodnie z obowigzujagcym
warunkiem zamoéwienia, gdyz wystarczajaca
podstawg takiego zarzutu moze by¢ prawo krajo-
we, bez konieczno$ci odwotywania si¢ do gwa-
rancji zapewnionych przez dyrektywy unijne.

3. Projektowana reakcja legislacyjna na wyrok

w sprawie Kolin

Omawiane orzeczenie prowokuje pytania
o implikacje wyroku w sferze legislacji kra-

2 Por. art. 70' § 4 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz.U. 2024, poz. 1061, 1237). Niemal
wszystkie tryby postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego opieraja si¢ na cywilistycznej konstrukcji
przetargu. Wyjatkiem jest tryb zamoéwienia z wolnej
reki, ktory ma charakter czysto negocjacyjny. W pozo-
statych trybach dochodzi do wywotania ofert i wyboru
najkorzystniejszej z nich, co jest cechg charaktery-
styczng przetargu. W niektorych trybach (np. w nego-
cjacjach z ogloszeniem) etap przetargowy poprzedzaja
negocjacje majace na celu doprecyzowanie warunkow
zamowienia. W takich przypadkach (dos$¢ rzadkich
w praktyce) warunki zamowienia stang si¢ wigzace
dopiero po przeprowadzeniu negocjacji, opracowaniu
specyfikacji warunkow zamowienia i przekazaniu jej
wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania ofert.

¥ Por. m.in. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na
zamowienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne,
Krakow 2005, s. 86.

30 E. Kowalczyk, Obowigzki rownego traktowania ubie-
gajgcych sie o zamowienia publiczne, Zielona Gora
2023, s. 333-334 i cytowane tam orzecznictwo.
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jowej, tj. o konieczno$¢ dostosowania prawa
krajowego poprzez jego zmiang, a jezeli taka
konieczno$¢ zachodzi — o tres¢ takiej zmiany.
Niedtugo po wydaniu orzeczenia Urzad Zamo-
wien Publicznych przygotowat strong interne-
towa poswiecona wylacznie wyrokowi w spra-
wie Kolin®*'. W jednej z opublikowanych tam
opinii Urzad wyrazit poglad, iz zgodnie z wy-
rokiem ,,zamawiajacy (...) sa uprawnieni do
ograniczenia dostepu do zamoéwien wykonaw-
com z panstw trzecich”. W takim przypadku za-
mawiajgcy powinien zamiesci¢ w dokumentach
zamowienia ,,informacje, ze zamawiajacy ogra-
nicza dostep 1 w jaki sposob”. Brak takich infor-
macji w dokumentach zamowienia — zdaniem
Urzedu Zamoéwien Publicznych — powinien
by¢ uznany za pelne otwarcie postgpowania dla
wykonawcow z panstw trzecich. Mozna zatem
przyjaé, iz Urzad opowiedzial si¢ za stanowi-
skiem, w mysl ktérego wykonawcom z panstw
trzecich przystuguje dorozumiany dostgp do
postepowan prowadzonych na podstawie Prawa
zamoOwien publicznych®. Ograniczenie dostepu
tych wykonawcow, jak rowniez niedopuszcze-
nie ich do postgpowania wymaga aktywnos$ci
zamawiajacego polegajacej na wprowadzeniu
do dokumentow zamowienia specjalnego wa-
runku zamoéwienia, co ma wynika¢ z zasady
przejrzystosci. Poglad ten zostal powtdrzony
w pozniejszej opinii opublikowanej 29 stycznia
2025 r. Urzad Zamoéwien Publicznych nie uznat
jednak, ze wyrok w sprawie Kolin wymaga in-
terwencji ustawodawcy.

W literaturze przedmiotu®® zostato wyrazo-
ne oczekiwanie uregulowania tej problematyki
W ustawie w sposob wzorowany na art. 7 ust. la
Prawa zamowien publicznych z 2004 r.34, ktory

31 https://www.gov.pl/web/uzp/wyrok-tsue-sprawa-
-c-65222-kolin (7.03.2025).

32 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. 2024, poz. 1320), dalej: Pzp.

33 7. Urbaniak, Dostep wykonawcow z krajow trzecich do
europejskiego rynku zamowien publicznych — glosa do
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 22.10.2024 .,
C-652/22, Kolin, ,,Prawo Zamowien Publicznych”
2024, nr 3, s. 94.

3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. 2019, poz. 1843; 2020, poz. 288,
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powielat tres¢ przywotanych juz art. 25 dyrek-
tywy klasycznej i art. 43 dyrektywy sektorowe;.
Wiele wskazuje na to, ze postulat ten trafit na
podatny grunt.

Na poczatku stycznia 2025 r. Minister-
stwo Infrastruktury zaproponowato wlaczenie
przepisow dotyczacych dostepu wykonawcow
z panstw trzecich do polskiego rynku zamo-
wien publicznych do projektu ustawy o certy-
fikacji wykonawcow zamowien publicznych
oraz 0 zmianie niektorych innych ustaw?, pro-
cedowanego juz od pewnego czasu. Propozycja
zaktadata dodanie do Prawa zamowien publicz-
nych art. 16a powielajgcego tres¢ art. 7 ust. la
Pzp z 2004 r. (ust. 1). Ponadto przepis ten miat
zezwala¢ zamawiajgcemu na otwarcie dostgpu
do postgpowania wykonawcom z panstw trze-
cich pod warunkiem wprowadzenia odpowied-
nich postanowien do dokumentéw zamdwienia
lub ogloszenia o zamdéwieniu (ust. 2) oraz prze-
widywat mozliwo$¢ okreslenia mniej korzyst-
nych warunkéw zamoéwienia dla wykonawcow
z panstw trzecich oraz rob6t budowlanych, do-
staw 1 ustug pochodzacych z tych panstw (ust. 3).
Projekt zawierat rowniez propozycj¢ ustanowie-
nia nowej podstawy odrzucenia oferty (art. 226
ust. 1 pkt 5a): jezeli zamawiajacy nie dopuscit
wykonawcow z panstw trzecich do postgpowa-
nia, oferta ztozona przez takich wykonawcow
miata podlega¢ odrzuceniu. Propozycja Mini-
sterstwa Infrastruktury opierala si¢ na zaloze-
niu, ze polski rynek zamowien publicznych jest
zamknigty dla wykonawcoéw z panstw trzecich
i moze by¢ otwarty w drodze wyraznych posta-
nowien dokumentoéw zamoéwienia lub ogloszenia
0 zamowieniu. W toku rzgdowego procesu legis-
lacyjnego zdecydowano ostatecznie o wyltacze-
niu tej materii z projektu ustawy o certyfikacji
do odrgbnej inicjatywy ustawodawczej zadekla-
rowanej przez Ministra Rozwoju i Technologii*.

Na poczatku lutego 2025 r. grupa postow
wniosta do laski marszatkowskiej projekt usta-

1086), dalej: Pzp z 2004 r.

3 https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12384151/kata-
log/13052848#13052848 (10.03.2025).

3¢ Ibidem.
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wy 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien pub-
licznych. Jedna z zaproponowanych zmian
polegata na wprowadzeniu do art. 16 Pzp
dwuzdaniowego ustepu. Pierwsze zdanie byto
dostownym powieleniem przywotanego juz
art. 7 ust. la Pzp z 2004 r. W zdaniu drugim
prawodawca miat uprawni¢ zamawiajgcego do
okreslenia ,,w ogloszeniu o zamowienia albo
w dokumentach zamoéwienia szczegoétowych
warunkoéw udzialu w postepowaniu wykonaw-
cOw” z panstw trzecich lub ,;szczegdélowych
warunkéw oceny ofert tych wykonawcow”.
Wydaje si¢, ze zamystem projektodawcow byto
umozliwienie zamawiajagcym ograniczenia wy-
konawcom z panstw trzecich dostepu do poste-
powania, co oznacza, iz zasadg miato by¢ ot-
warcie polskiego rynku zamdwien publicznych
dla tych wykonawcéw. Projektowane rozwia-
zanie w istocie zmierzatlo do normatywizacji
zreferowanego wczesniej stanowiska Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Mimo ze Marszatek
Sejmu nadat projektowi numer druku, projek-
todawcy juz 19 lutego 2025 r. wycofali swoj
wniosek, co zakonczyto proces legislacyjny?’.
Wreszcie w marcu 2025 1. na stronie interne-
towej Kancelarii Prezesa Rady Ministrow opubli-
kowano informacje o kolejnym projekcie nowe-
lizacji Prawa zamowien publicznych, ktory miat
stanowi¢ odpowiedz na wyrok w sprawie Kolin.
Z omowienia projektu wynikato, ze Ministerstwo
Rozwoju 1 Technologii zmierzato do ustanowie-
nia zasady, zgodnie z ktorg wykonawcy z panstw
trzech mogg si¢ ubiega¢ o udzielenie zamdwienia,
chyba ze zamawiajacy przewidzi w dokumen-
tach zamowienia lub ogloszeniu o zamdwieniu
stosowne ograniczenia (w tym zakaz ubiegania
sie 0 dane zamdwienie)*. Wygladato to zatem na
uszczegolowienie omowionego wyzej projektu

37 https://www.sejm.gov.pl/Sejm10.nsf/PrzebiegProc.
xsp?nr=1041 (10.03.2025). Niewykluczone, ze powo-
dem wycofania wniosku byta zapowiedZ Ministers-
twa Rozwoju i Technologii przygotowania wystgpienia
z inicjatywa ustawodawcza.
https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-
-zmianie-ustawy---prawo-zamowien-publicznych-
-oraz-ustawy-o-umowie-koncesji-na-roboty-budow-
lane-lub-uslugi (18.03.2025).

3

%
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poselskiego. W drugiej polowie kwietnia 2025 .
projekt ujrzat $wiatto dzienne*. Wbrew zapo-
wiedziom przewiduje on rozwigzanie zbiezne
z omowiong wczesniej propozycja Ministerstwa
Infrastruktury, tj. ,,domys$lne” zamknigcie dostgpu
do postgpowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego z mozliwoscig jego otwarcia (catkowi-
tego lub z ograniczeniami) w drodze wyraznego
warunku zamowienia. Ponadto projekt zawiera
podstawe odrzucenia oferty ztozonej przez wy-
konawce z panstwa trzeciego, chyba ze zamawia-
jacy otworzyt dane postgpowania dla takich wy-
konawcow. Obecnie® projekt jest po pierwszym
czytaniu w Sejmie*!.

4. Ocena projektowanej nowelizacji

Oceng procedowanego projektu ustawy na-
lezy zacza¢ od stwierdzenia, iz wyrok TSUE
w sprawie Kolin nie wymaga zadnych zmian le-
gislacyjnych. Zamawiajacy nie potrzebuje wyraz-
nego przepisu, aby wprowadzi¢ warunki zamo-
wienia dotyczace udziatu wykonawcow z panstw
trzecich w danym postgpowaniu. Co wigcej, taka
decyzja — cho¢ moze to zabrzmie¢ kontrowersyj-
nie — nie musi by¢ podejmowana przez zamawia-
jacego w momencie wszczynania postgpowania
czy tez przed uptywem terminu skladania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu®?, prawo unijne nie sprzeciwia si¢
bowiem eliminacji z postgpowania wykonawcy
z panstwa trzeciego na etapie oceny ztozonych
juz ofert, nawet przy braku stosownych warun-
kow zamowienia. Taka arbitralno$c jest trudna do

¥ https://legislacja.gov.pl/projekt/12397106/kata-
log/13123499#13123499 (4.07.2025).

40 Stan na 4 lipca 2025 .

4l Przebieg procesu legislacyjnego mozna $ledzi¢ na stro-
nie Sejmu: https://www.sejm.gov.pl/sejm10.nsf/Prze-
biegProc.xsp?nr=1302 (4.07.2025).

4 Potwierdzaja to wyjasnienia Komisji Europejskiej
z 15 maja 2025 r. zawarte w dokumencie pt. Q&4
Participation in the EU procurement market of bid-
ders from non-covered third countries (cases C-652/22,
Kolin, and C-266/22, Qingdao), pkt 5.2 1 5.3. Doku-
ment dostepny jest na stronie Komisji: https://public-
buyers-community.ec.europa.eu/system/files/2025-05/
Kolin-QA-final-clean.pdf (4.07.2025).
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zaakceptowania na gruncie systemow prawnych
panstw cywilizacji zachodniej, ktore ufundowane
sa na zasadzie rzadéw prawa. Sprzecznos¢ z za-
sadg rzadéw prawa jest jednak pozorna. O ile bo-
wiem prawo europejskie gwarantuje wykonaw-
com prawo do rownego traktowania, to gwarancja
ta obejmuje tylko wykonawcow z Unii i z panstw,
ktore zawarly z Unig stosowne umowy o wza-
jemnym otwarciu rynkoéw. Pozostale podmioty,
wchodzac do postgpowania, wystawiaja si¢ na
arbitralne traktowanie ze strony zamawiajacego
i nie przyshuguje im zadna ochrona prawna ze
strony panstwa ani Unii Europejskie;j.

Jak juz wczesniej wskazano, przyznanie tak
szerokiej arbitralno$ci zwicksza ryzyko wystapie-
nia niekorzystnych zjawisk zwigzanych z udzie-
laniem zamdwien publicznych, zwlaszcza korup-
¢ji. To moze uzasadniaé potrzebe uregulowania
kwestii dostepu wykonawcow z panstw trzecich
do postepowania na poziomie prawa krajowego.
Jednak przyjmowanie, ze zasadg jest otwarcie
dostepu (jak w projekcie poselskim) albo jego
zamknigcie (jak w projekcie Ministerstwa Infra-
struktury i aktualnie procedowanym projekcie Mi-
nisterstwa Rozwoju i Technologii), moze zostaé
uznane za wkraczanie Polski w sfer¢ kompetencji
wylacznych Unii Europejskiej, co stanowitoby
naruszenie zobowigzan traktatowych. Potwierdza
to niedawny wyrok TSUE w sprawie Qingdao®.
W uzasadnieniu do projektu ustawy wyrazono
poglad, Ze ,to zamawiajacy bedzie kazdorazowo
decydowatl, czy w danym postgpowaniu ogra-
nicza udzial wykonawcow z panstw trzecich™.
W rzeczywistosci przyjecie przez ustawodawce
,,domyslnego” rozwigzania, ktore bedzie obowig-

4 Wyrok TSUE z 13 marca 2025 r. w sprawie C-266/22
(Qingdao). Izba powtorzyta stanowisko Wielkiej Izby
wyrazone w wyroku w sprawie Kolin, jednoczes-
nie akcentujac (pkt 60), ze ,,kazdy akt o charakterze
generalnym, ktdrego szczegodlnym celem jest okre-
$lenie tych warunkoéw wykluczenia lub dopuszczenia
wykonawcow z panstwa trzeciego, wchodzi w zakres
wylacznej kompetencji Unii (...) w dziedzinie wspol-
nej polityki handlowej”. Rumunski prawodawca nie
mial zatem prawa wylaczania wykonawcow z panstw
trzecich z legalnej definicji wykonawcy.

4 Podobny passus znalazt si¢ w ocenie skutkow regulacji
towarzyszacej projektowi.
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zywalo w przypadku milczenia zamawiajgcego,
sprawia, ze zrodlem jego obowigzywania staje
si¢ nie wola zamawiajacego (ktory zrezygnowat
z podjecia decyzji w tym zakresie), lecz ustawo-
dawcy. Z uwagi na fakt, iz panstwa cztonkowskie
Unii Europejskiej nie maja prawa do regulowania
sytuacji prawnej wykonawcow z panstw trzecich
w drodze generalnego aktu prawnego, projekto-
wane rozwigzanie budzi watpliwosci co do zgod-
nosci z unijnym prawem traktatowym.
Projektowana regulacja jest zblizona do roz-
wigzania rumunskiego, ktore wylaczato wyko-
nawcow z panstw trzecich z definicji wykonaw-
cy, co Trybunat uznat za natozenie na instytucje
zamawiajace obowigzku wykluczenia wyko-
nawcow z postepowania. Nalezy dodaé, ze z tego
wzgledu TSUE uznat, ze przepisy prawa rumun-
skiego nie mogty by¢ stosowane (Qingdao, pkt
64). Polskie rozwigzanie rozni si¢ tylko tym,
ze zakaz ustawowy bedzie mogt by¢ uchylony
przez zamawiajacego poprzez wprowadzenie
wyraznego warunku zamowienia. W pewnym
uproszczeniu mozna stwierdzi¢, ze projektowa-
na ustawa wprowadza dwie sprzezone ze sobg
normy: norm¢ materialng (zakaz ubiegania si¢
0 zamowienie publiczne przez wykonawcoOw
z panstw trzecich) oraz norm¢ kompetencyjng
(uprawnienie zamawiajacego do uchylenia tego
zakazu 1 przyznania wykonawcom z panstw
trzecich pelnego badz ograniczonego dostgpu
do postepowania). W przypadku, gdy zama-
wiajacy nie skorzysta z normy kompetencyjnej,
obowigzywa¢ bedzie norma materialna bedaca

przejawem woli ustawodawcy wyrazonej w ak-
cie prawnym o charakterze generalnym. Moze
to zosta¢ uznane za naruszenie przepisow Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej ustana-
wiajacych podziat kompetencji pomigdzy Unie¢
a panstwa cztonkowskie.

Wiasciwszym rozwigzaniem bytoby wpro-
wadzenie do ustawy przepisu zobowigzujacego
zamawiajacego do okreslenia w dokumentach
zamowienia, czy dopuszcza do udzialu w po-
stgpowaniu wykonawcow z panstw trzecich;
uzaleznia dopuszczenie od spetnienia przez
nich okreslonych warunkow; odmawia tym
wykonawcom dostepu do postepowania. Kon-
strukcje powinna dopetnic¢ specjalna podstawa
odrzucenia oferty, ktora zisci sig, gdy wyko-
nawca z panstwa trzeciego ztozy ofert¢ mimo
odmowy udzialu w postgpowaniu wyraznie
przewidzianej w dokumentach zamoéwienia
albo wykonawca z panstwa trzeciego nie wy-
kaze spetniania warunkdéw uzalezniajacych
jego udziat w postgpowaniu. Ograniczy to arbi-
tralno$¢ zamawiajacego, poniewaz po upltywie
terminu sktadania ofert albo wnioskow o do-
puszczenie do udziatu w postgpowaniu przyjete
rozwigzanie stanie si¢ warunkiem zamowienia,
ktory juz nie podlega zmianom i wigze zama-
wiajgcego oraz wykonawcow. Jednocze$nie
nie dojdzie do wejscia prawodawcy w zakres
wylacznych kompetencji Unii, gdyz propo-
zycja stanowi jedynie prostg implementacje
obowigzujgcego prawa unijnego, ktorego tres¢
potwierdzit TSUE w wyroku w sprawie Kolin.

Abstract
Access of economic operators of third countries to the European public
procurement market — approving commentary on the judgment of the CJEU
in case C-652/22 (Kolin)

Keywords: access to public procurement; common commercial policy; reference for a preliminary
ruling; the CJEU judgment in the Kolin case; the CJEU judgment in the Qingdao case

The subject of this study is an approving gloss on the judgment of the CJEU in case C-652/22
(Kolin). The Court, having refused to answer the question posed by the referring court, stated
that economic operators from states that are not members of the European Union or have not
entered into an agreement with the Union guaranteeing mutual and equal access to markets
do not possess the right to equal treatment in the public procurement procedure. The Court
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confirmed that contracting authorities (but not EU Member States) have the right to: fully
open the procedure to economic cooperators from third countries, limit access to the procedure
through special conditions for the treatment of economic operators from third countries, or
completely deny such access to them. The decision should manifest as a condition of the
contract disclosed in the procurement documents. The proposals for a legislative response to
this judgment raise concerns because they assume a specific solution applicable in the event of
silence from the contracting authority. Such a general act may be viewed as an infringement on
the exclusive competence of the Union (common commercial policy).
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