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Uwagi Konfederacji Lewiatan do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych
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oraz ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (UC88)

Propozycja nowelizacji Prawa zaméwien publicznych z 23 kwietnia 2025 r. (,,Projekt”) ma na celu
wprowadzenie przepiséw, ktdre okreslatyby zakres otwarcia polskiego rynku zamoéwien
publicznych. Wbrew temu, co wskazuje sie w uzasadnieniu Projektu, nie ma ona na celu
implementacji orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-652/22
Kolin, ale prawidtowe wdrozenie regulacji wynikajgcych z Dyrektywy 2014/24/UE i Dyrektywy
2014/25/UE. Wyrok Trybunatu odnosi sie bowiem do tych przepiséw i jedynie je doprecyzowuje.

Co do zasady, unijny rynek zamowien jest otwarty dla wykonawcéw i Swiadczen unijnych i
pochodzacych z krajow Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Dyrektywy, odpowiednio w art. 25 i art. 43 wskazujg jednak na to, ze w zwigzku z zawartymi
przez UE umowami miedzynarodowymi, wykonawcy oraz $wiadczenia (roboty budowlane,
dostawy i ustugi) pochodzace z krajow stron tych umow, majg przewidziane w tych umowach
uprawnienia do odpowiedniego traktowania na rynku unijnym. Pozostali wykonawcy i
Swiadczenia (a zatem pochodzacy z tzw. panstw trzecich) takiego dostepu i odpowiednich
uprawnien nie maja.

Orzeczenie Trybunatu nic w tej kwestii nie zmienia, a jedynie potwierdza.

Projekt btednie przewiduje wprowadzenie art. 12a do ustawy z 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2023 r. poz. 140), jak i pozostatych przepisow,
ktére majg zmieniac te ustawe, poniewaz unijny rynek koncesji na roboty budowlane lub ustugi
jest otwarty wyfacznie dla wykonawcow i Swiadczen z UE i EOG. UE nie zawarta odrebnych uméw
miedzynarodowych dotyczacych dostepu do runku koncesji. W szczegdlnosci wskazane w
projektowanym art. 12a Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien
rzgdowych (tzw. GPA) nie obejmuje umow konces;ji.

Tym samym, wszelkie przepisy odnoszace sie w Projekcie do ustawy o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi nalezy usung¢. Na ich miejsce nalezy wprowadzié¢ przepisy
wskazujace, ze o umowy koncesji mogg sie ubiega¢ wykonawcy (koncesjonariusze) z panstw UE
i EOG, chyba ze zamawiajacy zdecyduje sie dopusci¢ rowniez innych wykonawcéw. Analogiczne
rozwigzanie nalezy przewidzie¢ w stosunku do $wiadczen (robét budowlanych, ustug lub dostaw,
gdyby miaty one wchodzié¢ w zakres koncesji na roboty budowlane lub koncesji na ustugi).

Jesli chodzi o propozycje zmian do Prawa zamdwien publicznych, ktére znajdujg sie w Projekcie,
to nalezy zwrdci¢ uwage na nastepujgce kwestie:

(a) w art. 16a ust. 1, ust. 2 i ust. 3 przewidziano okreslone uprawnienia i obowigzki dla
wszystkich kategorii zamawiajgcych, o ktérych mowa w PZP, podczas gdy zaréwno art.
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(b)

(c)

25 Dyrektywy 2014/24/UE jak i art. 43 Dyrektywy 2014/25/UE dotyczg Scisle
okreslonych kategorii zamawiajgcych (instytucji zamawiajgcych w rozumieniu art. 2
ust. 1 pkt 1) Dyrektywy 2014/24/UE oraz podmiotéw zamawiajgcych w rozumieniu art.
4 ust. 1 lit. a) Dyrektywy 2014/25/UE;

To jest oczywisty wynik zakresu podmiotowego zaréwno samego GPA jak i innych
umoéw miedzynarodowych zawartych przez UE. Nie obejmujg one bowiem tzw.
zamawiajgcych subsydiowanych (art. 6 PZP), a takze zamawiajgcych sektorowych
dziatajgcych na podstawie praw wytacznych lub specjalnych (5 ust. 1 pkt 3) PZP).

Dlatego w art. 16a Projektu konieczne jest wskazanie odpowiednich kategorii
zamawiajgcych.

Natomiast w przypadku zamawiajgcych subsydiowanych (art. 6 PZP), a takze
zamawiajgcych sektorowych dziatajgcych na podstawie praw wytgcznych lub
specjalnych (5 ust. 1 pkt 3) PZP) nalezy wprowadzi¢ przepisy wskazujgce, ze o
zamoéwienia udzielane przez nich mogg sie ubiega¢ wykonawcy z panstw UE i EOG,
chyba Z7e zamawiajacy zdecyduje sie dopusci¢ réwniez innych wykonawcéw.
Analogiczne rozwigzanie nalezy przewidzie¢ w stosunku do S$wiadczen (robdt
budowlanych, ustug lub dostaw, udzielanych przez zamawiajgcych subsydiowanych
(art. 6 PZP), a takze zamawiajgcych sektorowych dziatajgcych na podstawie praw
wytacznych lub specjalnych (5 ust. 1 pkt 3) PZP);

w art. 16a ust. 2 Projektu przewidziano uprawnienie dla zamawiajgcych do
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonawcéw z
panstw trzecich, jednak nie uregulowano kwestii dopuszczalnosci oferowania robodt
budowlanych, ustug i dostaw z takich panstw, co powinno zosta¢ wprowadzone na
analogicznych zasadach, bo wynika to z tresci art. 25 Dyrektywy 2014/24/UE i art. 43
Dyrektywy 2014/25/UE;

w art. 16a ust. 3 Projektu przewidziano mozliwos¢ okreslenia w stosunku do
wykonawcéw z panstw trzecich a takze robot budowlanych, ustug i dostaw
pochodzacych z tych panstw warunkdw zamdwienia mniej korzystnych, podczas gdy z
orzeczenia Trybunatu w sprawie Kolin wynika, ze warunki te powinny odzwierciedla¢
obiektywng rdznice miedzy sytuacjg prawng tych wykonawcéw a sytuacjg prawng
wykonawcéw z UE iz panstw, z ktérymi UE ma podpisane stosowne umowy, a tym
samym nie zawsze muszg to by¢ warunki mniej korzystne.

Poza tym, Projekt nie przewiduje szeregu kluczowych rozwigzan, ktére sg niezbedne w zwigzku

z wyzej przedstawionymi propozycjami.
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Przede wszystkim, nie okresla sie tego, czy i w jakim zakresie wykonawcy z panstw trzecich s3
uprawnieni do korzystania z przewidzianych w PZP srodkdw ochrony prawnej (odwotanie do
Krajowej Izby Odwotawczej, skarga do Sagdu Okregowego — Sgdu Zamowienn Publicznych w
Warszawie), co bedzie miato kluczowe znaczenie zaréwno w przypadku, w ktérym:

(a) wykonawcy ci nie zostang dopuszczeni do udziatu w postepowaniu i zamierzaliby
kwestionowac takie decyzje zamawiajgcego;

(b) wykonawcy ci zostang dopuszczeni do udziatu w postepowaniu i zamierzaliby
kwestionowac decyzje zamawiajgcego podejmowane w jego ramach.

Projekt nie przewiduje rozwigzan dotyczgcych sytuacji, w ktérych wykonawcy z panistw trzecich
nie zamierzaliby bezposrednio ubiega¢ sie o zamdwienie publiczne, ale uczestniczyli w
postepowaniach jako podmioty udostepniajgce swoje zasoby na podstawie art. 118 ust. 1 PZP?!
lub jako podwykonawcy.

Uregulowanie tej kwestii jest niezbedne, poniewaz mozna sie spodziewac, ze bedzie to
powszechna praktyka i zasady w tym zakresie muszg byc jasne i przejrzyste zaréowno dla
wykonawcéw jak i zamawiajacych.

W orzeczenia w sprawie Kolin wynika, ze [0] ile mozna sobie wyobrazic, ze zasady traktowania
takich wykonawcdéw powinny byc¢ zgodne z okreslonymi wymogami, takimi jak wymodg
przejrzystosci lub proporcjonalnosci, o tyle srodek odwotawczy jednego z nich majgcy na celu
podniesienie naruszenia takich wymogow przez podmiot zamawiajgcy moze byc¢ badany
wytqgcznie w Swietle prawa krajowego, a nie prawa Unii (pkt 66).

Bez jednoznacznych regulacji w tym zakresie nie bedzie mozliwe skuteczne stosowanie
przepiséw nie wspominajgc o pewnosci prawa uczestnikow rynku.

Projekt nie reguluje kwestii tego, czy zamawiajgcy jest uprawniony do réznicowania sytuacji w
ramach wykonawcow (a takze robdt budowlanych, ustug lub dostaw) z panstw trzecich. Inaczej
mowigc, czy dopuszczalna jest sytuacja, w ktdrej zamawiajacy jednych wykonawcédw dopuszcza,
a innych nie lub preferencyjne traktowanie wykonawcédw z danego panstwa trzeciego w
odniesieniu do wykonawcéw z pozostatych panstw trzecich. Tu réwniez konieczne jest
jednoznaczne rozstrzygniecie czy tego typu praktyki sg dopuszczalne.

1.14 Podsumowujac, Projekt w obecnym ksztatcie nie powinien by¢ procedowany i wymaga dalszych

prac.

1 Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotow udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow prawnych.
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