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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 22 pazdziernika 2024 r.*

Odestanie prejudycjalne — Udzielanie zaméwien publicznych w Unii Europejskiej — Dyrektywa
2014/25/UE — Artykul 43 — Wykonawcy z panstw trzecich, ktére nie zawarly z Unia umowy
miedzynarodowej gwarantujacej dostep do zamoéwien publicznych na zasadzie wzajemnosci
i réwnosci — Brak prawa tych wykonawcéw do ,nie mniej korzystnego traktowania” —
Udzial takiego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego —

Brak zastosowania dyrektywy 2014/25 — Niedopuszczalno$é, w ramach postepowania
wszczetego przez tego wykonawce, wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
dotyczacego wykladni przepisow tej dyrektywy

W sprawie C-652/22
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Visoki upravni sud (apelacyjny sad administracyjny, Chorwacja)
postanowieniem z dnia 10 pazdziernika 2022 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu
18 pazdziernika 2022 r., w postepowaniu:
Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS
przeciwko
Drzavna komisija za kontrolu postupaka javne nabave,
przy udziale:
HZ Infrastruktura d.o.o.,
Strabag AG,
Strabag d.o.o.,
Strabag Rail a.s.,
TRYBUNAL (wielka izba),
w skladzie: K. Lenaerts, prezes, T. von Danwitz, wiceprezes, C. Lycourgos (sprawozdawca),

L. Jarukaitis, A. Kumin, N. Jaaskinen i M. Gavalec, prezesi izb, A. Arabadjiev, E. Regan, Z. Csehi
i O. Spineanu-Matei, sedziowie,

* Jezyk postepowania chorwacki.
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rzecznik generalny: A.M. Collins,

sekretarz: M. Longar, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 listopada
2023 r.,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

w imieniu Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS — I. Bozi¢ i Z. Tomi¢, odvjetnici,

w imieniu Drzavna komisija za kontrolu postupaka javne nabave — M. Kuhar, w charakterze
petlnomocnika,

w imieniu HZ Infrastruktura d.o.o. — I. Kr$i¢, w charakterze pelnomocnika, oraz I. Mr$o Nastic¢
i M. Paulinovi¢, odvjetnici,

w imieniu Strabag AG, Strabag d.o.o. oraz Strabag Rail a.s. — Z. Potoku, odvjetnica,
w imieniu rzadu chorwackiego — G. Vidovi¢ Mesarek, w charakterze pelnomocnika,

w imieniu rzadu czeskiego — L. Halajova, T. Miiller, M. Smolek i J. VIa¢il, w charakterze
pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu duniskiego — D. Elkan, w charakterze pelnomocnika,
w imieniu rzadu estonskiego — N. Griinberg i M. Kriisa, w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu francuskiego — R. Bénard, O. Duprat-Mazaré i J. Illouz, w charakterze
pelnomocnikow,

w imieniu rzadu austriackiego — J. Schmoll, w charakterze pelnomocnika,
w imieniu rzadu polskiego — B. Majczyna, w charakterze pelnomocnika,

w imieniu Komisji Europejskiej — G. Gattinara, M. Mataija i G. Wils, w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 marca 2024 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 36 i 76 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dzialajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243).
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Whiosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy spétka prawa tureckiego Kolin Insaat
Turizm Sanayi ve Ticaret AS (zwana dalej ,Kolinem”) a Drzavna komisija za kontrolu postupaka
javne nabave (panstwowa komisja ds. kontroli postepowan o udzielanie zamodwienia publicznego,
Chorwacja; zwana dalej ,komisja ds. kontroli”) w przedmiocie udzielenia zamdéwienia publicznego
na budowe obiektu infrastruktury kolejowej w Chorwacji.

Ramy prawne

Prawo Unii

Uklad ustanawiajgcy stowarzyszenie miedzy Europejskg Wspdlnotg Gospodarczg a Turcjg
i protokot dodatkowy

Uklad ustanawiajgcy stowarzyszenie miedzy Europejska Wspélnota Gospodarcza a Turcja zostat
podpisany w dniu 12 wrzes$nia 1963 r. w Ankarze i zostal zawarty, zatwierdzony i ratyfikowany
w imieniu Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej decyzja Rady 64/732/EWG z dnia 23 grudnia
1963 r. (Dz.U. 1964, 217, s. 3685).

Protokét dodatkowy dotaczony do tej umowy, podpisany w dniu 23 listopada 1970 r. w Brukseli,
zawarty, zatwierdzony i ratyfikowany w imieniu Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej
rozporzadzeniem Rady (EWG) nr 2760/72 z dnia 19 grudnia 1972 r. (Dz.U. 1972, L 293, s. 1,
zwany dalej ,protokolem dodatkowym”), stanowi w art. 41 ust. 1:

»~Umawiajace si¢ Strony powstrzymuja sie od wprowadzenia wobec siebie nowych ograniczen
w swobodzie przedsiebiorczosci i swobodzie $wiadczenia ustug”.

Artykut 57 protokotu dodatkowego brzmi nastepujaco:

»Umawiajace sie strony dostosowuja stopniowo warunki uczestniczenia w transakcjach zawieranych
przez administracje lub przedsiebiorstwa publiczne, lub tez przedsiebiorstwa prywatne, ktérym
przyznano prawa specjalne lub wyltaczne, w taki sposéb, aby z koricem okresu dwudziestu dwéch lat
zostala zniesiona wszelka dyskryminacja miedzy obywatelami panstw cztonkowskich i obywatelami
Turcji przebywajacymi na terytorium Umawiajacych sie Stron.

Rada Stowarzyszenia okresla harmonogram i zasady realizacji tego dostosowywania, opierajac sie na
rozwiazaniach przyjetych w tej dziedzinie we Wspélnocie”.

Dyrektywa 2014/25
Motywy 2 i 27 dyrektywy 2014/25 brzmia nastepujaco:

»(2) Aby zapewni¢ otwarcie zaméwien udzielanych przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych na konkurencje, nalezy
opracowaé przepisy koordynujace procedury udzielania zaméwien w odniesieniu do
zamOwien powyzej okres$lonej wartosci. Taka koordynacja jest potrzebna, aby zapewni¢
skutecznos¢ zasad Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdlnosci
zasady swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody
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$wiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodza, takich jak zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci [...].

(27) Decyzja Rady 94/800/WE [z dnia 22 grudnia 1994 r. dotyczaca zawarcia w imieniu
Wspélnoty Europejskiej, w dziedzinach wchodzacych w zakres jej kompetencji,
porozumien bedacych wynikiem negocjacji wielostronnych w ramach Rundy Urugwajskiej
(1986-1994) (Dz.U. 1994, L 336, s. 1)] zatwierdzono w szczegdélnosci Porozumienie
w sprawie zaméwien rzadowych, zawarte w ramach Swiatowej Organizacji Handlu, zwane
dalej »porozumieniem GPA«. Celem porozumienia GPA jest ustanowienie wielostronnych
ram zréwnowazonych praw i obowigzkéw w zakresie zamoéwien publicznych z mysla
o osiagnieciu liberalizacji i rozwoju $wiatowego handlu. W przypadku zaméwienr objetych
zalacznikami 3, 4 i 5 oraz uwagami ogdélnymi do dodatku I Unii Europejskiej do
porozumienia GPA, jak réwniez innymi odpowiednimi umowami miedzynarodowymi,
ktérymi zwigzana jest Unia, podmioty zamawiajace powinny wypelnia¢ obowiazki
wynikajace ze wspomnianych uméw i porozumienia poprzez stosowanie niniejszej
dyrektywy do wykonawcéw z panstw trzecich bedacych ich sygnatariuszami”.

Artykut 1 tej dyrektywy, zatytulowany ,Przedmiot i zakres stosowania”, stanowi w ust. 1:

»Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zaméwien przez podmioty
zamawiajace w odniesieniu do zamdwien oraz konkurséw, ktérych szacunkowa wartos$¢ jest nie
mniejsza niz progi okres$lone w art. 15”.

Artykut 11 tej dyrektywy, zatytulowany , Uslugi transportowe”, stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do dzialalnosci obejmujacej zapewnianie lub obsluge sieci
$wiadczacych uslugi dla odbiorcéw publicznych w obszarze transportu koleja, systemami
automatycznymi, tramwajami, trolejpbusami, autobusami lub kolejami linowymi”.

Artykut 15 tej dyrektywy, zatytulowany , Kwoty progowe”, stanowi:

»[...] niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien, ktérych szacunkowa wartos¢ bez
podatku od wartosci dodanej (VAT) jest co najmniej réwna nastepujacym progom:

[...]
b) 5186 000 EUR w przypadku zamoéwien na roboty budowlane;
[...]".

Artykut 36 dyrektywy 2014/25, zatytulowany ,,Zasady udzielania zaméwient”, stanowi w ust. 1:

»Podmioty zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz
dzialaja w spos6b przejrzysty i proporcjonalny”.
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Artykut 43 tej dyrektywy, zatytulowany ,,Warunki dotyczace porozumienia GPA i innych uméw
miedzynarodowych”, stanowi:

»W zakresie, w jakim obejmuja to zalaczniki 3, 4 i 5 oraz uwagi ogdlne do dodatku I Unii Europejskiej
do porozumienia GPA, a takze inne umowy miedzynarodowe, ktérymi zwiazana jest Unia, podmioty
zamawiajace w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. a) przyznaja robotom budowlanym, dostawom, uslugom
i wykonawcom sygnatariuszy wspomnianych uméw i porozumienia traktowanie nie mniej korzystne
niz traktowanie przyznane robotom budowlanym, dostawom, uslugom i wykonawcom Unii”.

Artykut 45 tej dyrektywy, zatytulowany ,,Procedura otwarta”, stanowi w ust. 1:

»W procedurze otwartej kazdy zainteresowany wykonawca moze zlozy¢ oferte w odpowiedzi na
zaproszenie do ubiegania sie o zamodwienie.

[...]"
Artykut 76 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady ogélne”, stanowi w ust. 4:

sJezeli informacje lub dokumentacja, ktére maja zostac ztozone przez wykonawcéw, sa lub wydaja sie
niekompletne lub bledne lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, podmioty zamawiajace moga —
chyba ze przepisy krajowe wdrazajace niniejsza dyrektywe stanowia inaczej — zazada¢, aby dani
wykonawcy zlozyli, uzupelnili, doprecyzowali lub skompletowali stosowne informacje lub
dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie Zadania zostana zlozone przy
pelnym poszanowaniu zasad réwnego traktowania i przejrzystosci”.

Artykut 86 dyrektywy 2014/25, zatytulowany ,Relacje z panistwami trzecimi w zakresie zamoéwien
na roboty budowlane, dostawy i ustugi”, brzmi nastepujaco:

»1. Panstwa czlonkowskie informuja Komisje o wszelkich ogélnych trudnosciach prawnych lub
faktycznych napotykanych i zgtaszanych przez ich przedsigbiorstwa przy uzyskiwaniu zamoéwien
na ustugi w panstwach trzecich.

2. Do dnia 18 kwietnia 2019 r., a nastgpnie okresowo Komisja przedklada Radzie [Unii
Europejskiej] sprawozdanie na temat otwierania dostepu do zamdwienr na ustugi w panstwach
trzecich oraz na temat postepéw w negocjacjach z tymi panstwami w tej sprawie, w szczegé6lnosci
w ramach Swiatowej Organizacji Handlu (WTO).

3. Komisja dotozy wszelkich staran, poprzez kontakty z danym panstwem trzecim, aby zaradzi¢
sytuacji, gdy — na podstawie sprawozdan, o ktérych mowa w ust. 2, lub na podstawie innych

informacji — stwierdzi, ze w kontekscie udzielania zamdéwien na uslugi panstwo trzecie:

a) nie zapewnia przedsiebiorstwom Unii faktycznego dostepu, poréwnywalnego z dostepem
zapewnionym przez Unie przedsiebiorstwom z tego panstwa;

b) nie traktuje przedsiebiorstw Unii na réwni z przedsiebiorstwami krajowymi lub nie stwarza im
takich samych mozliwosci konkurencji, jakie maja przedsigbiorstwa krajowe; lub

c) traktuje przedsiebiorstwa z innych panstw trzecich korzystniej niz przedsiebiorstwa Unii.

4. Panstwa czlonkowskie informuja Komisje o wszelkich trudnosciach prawnych lub faktycznych
napotykanych i zglaszanych przez ich przedsiebiorstwa oraz wynikajacych z nieprzestrzegania
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przepiséw miedzynarodowego prawa pracy [...], ktére to trudnosci pojawily sie, gdy wspomniane
przedsiebiorstwa staraly sie uzyska¢ zaméwienia w panstwach trzecich.

5. W okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3 i 4, Komisja moze w dowolnym czasie
zaproponowad, by Rada przyjeta akt wykonawczy w celu zawieszenia lub ograniczenia — na okres,
ktory zostanie ustanowiony w tym akcie wykonawczym — udzielania zaméwien na ustugi:

a) przedsiebiorstwom podlegajacym prawu danego panstwa trzeciego;

b) przedsiebiorstwom powiazanym z przedsigbiorstwami okreslonymi w lit. a) oraz majacymi
siedzibe na terytorium Unii, jednakze nieposiadajacymi zadnych bezposrednich i skutecznych
powiazan z gospodarka panstwa cztonkowskiego;

c) przedsiebiorstwom przedstawiajacym oferty, ktérych przedmiotem sa ustugi pochodzace
z danego panstwa trzeciego.

Rada stanowi kwalifikowana wiekszo$cia jak najszybcie;j.

Komisja moze zaproponowac takie $rodki z wlasnej inicjatywy lub na wniosek panstwa
cztonkowskiego.

6. Niniejszy artykul pozostaje bez uszczerbku dla zobowiazan Unii wobec panstw trzecich,
wynikajacych z miedzynarodowych uméw w sprawie zamdwien publicznych, w szczeg6lnodci
w ramach Swiatowej Organizacji Handlu (WTO)”.

Rozporzgdzenie IZM

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1031 z dnia 23 czerwca 2022 r.
w sprawie dostepu wykonawcéw, towardw i uslug z panstw trzecich do unijnych rynkéw
zamoOwien publicznych i koncesji oraz procedur wspierajacych negocjacje dotyczace dostepu
unijnych wykonawcéw, towaréw i uslug do rynkéw zamoéwien publicznych i koncesji panstw
trzecich (Instrument Zaméwienn Miedzynarodowych — IZM) — (Dz.U. 2022, L 173, s. 1) (zwane
dalej ,rozporzadzeniem 1ZM”) zgodnie z jego art. 15 weszlo w zycie w dniu 29 sierpnia 2022 r.

Motywy 3 i 10 tego rozporzadzenia maja nastepujace brzmienie:

»(3) Zgodnie z art. 26 [TFUE] Unia ma przyjmowac $rodki w celu ustanowienia lub zapewnienia
funkcjonowania rynku wewnetrznego obejmujacego obszar bez granic wewnetrznych,
w ktérym jest zapewniony swobodny przeplyw towardw, oséb, ustug i kapitatu, zgodnie
z postanowieniami traktatow. Dostep wykonawcow, towardw i ustug z panstw trzecich do
unijnych rynkéw zamoéwien publicznych lub koncesji wchodzi w zakres wspélnej polityki
handlowe;j.

(10) Miedzynarodowe zobowiazania dotyczace dostepu do rynku podjete przez Unie wobec
panstw trzecich w dziedzinie zaméwient publicznych i koncesji wymagaja miedzy innymi
réownego traktowania wykonawcéw z tych panstw trzecich. Dlatego tez Srodki przyjete na
podstawie niniejszego rozporzadzenia moga mie¢ zastosowanie tylko do wykonawcéw,
towar6ow lub ustug z panstw trzecich, ktére nie sa stronami wielostronnego porozumienia
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WTO w sprawie zamoéwien rzadowych ani dwu- lub wielostronnych uméw handlowych
zawartych z Unig, zawierajacych zobowigzania dotyczace dostepu do rynkéw zamoéwien
publicznych lub koncesji, lub do wykonawcéw, towaréw lub ustug z panstw, ktére sa
stronami takich uméw, ale wylacznie w odniesieniu do postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego na towary, ustugi lub koncesje nieobjete tymi umowami. Zgodnie
z dyrektywami [Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1)], [Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65) i 2014/25 [...] oraz jak wyjasniono
w komunikacie Komisji z dnia 24 lipca 2019 r. w sprawie wytycznych dotyczacych udzialu
oferentéw z panstw trzecich w unijnym rynku zaméwienr publicznych oraz wprowadzania
na ten rynek towardéw z panstw trzecich, wykonawcy z panstw trzecich, ktére nie zawarty
zadnej umowy przewidujacej otwarcie unijnego rynku zamoéwien, lub ktérych towary,
ustugi i roboty budowlane nie sa objete taka umowa, nie maja zapewnionego dostepu do
postepowan o udzielenie zaméwienia w Unii i moga zosta¢ wykluczeni”.

Artykut 1 tego rozporzadzenia, zatytutowany ,,Przedmiot i zakres stosowania”, stanowi:

»1. Niniejsze rozporzadzenie ustanawia $rodki dotyczace zamdéwien nieobjetych zobowiazaniami,
stuzagce poprawie dostepu unijnych wykonawcéw, towaréw i ustug do rynkéw zamowien
publicznych i koncesji panstw trzecich. Niniejsze rozporzadzenie okresla procedury
umozliwiajace Komisji wszczynanie postepowan wyjasniajacych w sprawie zarzutéw dotyczacych
srodkéw lub praktyk panstw trzecich przeciwko unijnym wykonawcom, towarom i ustugom,
a takze podejmowanie konsultacji z danymi panstwami trzecimi.

Niniejsze rozporzadzenie przewiduje mozliwo$¢ nalozenia przez Komisje — w odniesieniu do
takich $rodkéw lub praktyk panstw trzecich — $rodkéw IZM w celu ograniczenia dostepu
wykonawcow, towaréw lub ustug z panstw trzecich do unijnych postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

2. Niniejsze rozporzadzenie stosuje sie do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
objetych nastepujacymi aktami:

a) dyrektywa [2014/23];
b) dyrektywa [2014/24];
c) dyrektywa [2014/25].
3. Niniejsze rozporzadzenie pozostaje bez uszczerbku dla wszelkich miedzynarodowych

zobowiazan Unii lub $rodkéw, ktére panstwa czlonkowskie lub ich instytucje zamawiajace lub
podmioty zamawiajace moga podejmowac zgodnie z aktami, o ktérych mowa w ust. 2.

[...]".
Artykut 6 tego rozporzadzenia, zatytutowany ,,Srodki IZM”, stanowi:
»1. W przypadku gdy po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajacego i konsultacji zgodnie

z art. 5 Komisja ustali, ze srodek lub praktyka panstwa trzeciego istnieje, przyjmuje $rodek IZM
w drodze aktu wykonawczego, jesli uzna, ze lezy to w interesie Unii [...].
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[...]

6. W ramach s$rodka IZM, o ktérym mowa w ust. 1, Komisja moze zadecydowal [...]
o ograniczeniu dostepu wykonawcéw, towaréw lub uslug z panstwa trzeciego do postepowan
o udzielenie zamdwienia publicznego przez nakazanie instytucjom zamawiajacym lub podmiotom
zamawiajacym, aby:

a) zastosowaly korekte punktacji na oferty zlozone przez wykonawcéw pochodzacych z tego
panstwa trzeciego; lub

b) wykluczyly oferty ztozone przez wykonawcéw pochodzacych z tego panstwa trzeciego.

”
cee .

Prawo chorwackie

Zakon o javnoj nabavi (ustawa o zaméwieniach publicznych), w brzmieniu majgcym zastosowanie
do sporu w postepowaniu gtéwnym (zwana dalej ,,ustawa o zamoéwieniach publicznych”), stanowi
w art. 262:

»Instytucja zamawiajaca moze na dowolnym etapie postepowania sprawdzi¢, jezeli jest to konieczne do
zapewnienia prawidlowego przebiegu postepowania, informacje zawarte w jednolitym europejskim
dokumencie zamoéwienia u organu odpowiedzialnego za prowadzenie oficjalnych rejestrow tych
danych [...] oraz zwréci¢ sie o wydanie zaswiadczenia w tym zakresie, zapoznawszy sie
z dokumentami potwierdzajacymi lub dowodami, ktére juz posiada [...].

[...]".
Artykut 263 wspomnianej ustawy stanowi:

»1. Instytucja zamawiajaca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego o duzej
warto$ci ma obowiazek, a w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego o malej wartosci
moze - zwroci¢ sie do oferenta, ktory zlozyl oferte najkorzystniejsza ekonomicznie,
o przedstawienie w odpowiednim terminie wynoszacym co najmniej pie¢ dni zaktualizowanych
dokumentéw potwierdzajacych [...], chyba ze instytucja zamawiajaca juz je posiada.

2. Instytucja zamawiajaca moze wezwa¢ wykonawcow do uzupetlnienia lub wyjasnienia
otrzymanych dokumentoéw [...]".

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 7 wrzeénia 2020 r. HZ Infrastruktura d.o.o., spétka prawa chorwackiego odpowiedzialna
za zarzadzanie infrastruktura kolejowa w Chorwacji, jej utrzymanie i budowe, wszczela
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego o szacunkowej wartosci 2 042 900 000 kun
chorwackich (HRK) (okoto 271 mln EUR) bez VAT na budowe obiektéw infrastruktury kolejowej
taczacej miejscowosci Hrvatski Leskovac (Chorwacja) i Karlovac (Chorwacja) na podstawie kry-
terium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
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Zgodnie z instrukcjami skierowanymi do oferentéw przez HZ Infrastruktura powinni oni byli
wykaza¢ swoje zdolnoéci techniczne i zawodowe, przedstawiajac dokument stwierdzajacy, ze
w okresie dziesieciu lat poprzedzajacych wszczecie tego postepowania wykonali roboty budowlane
w zakresie infrastruktury kolejowej lub drogowej obejmujace mosty, wiadukty lub przejazdy,
o tacznej wartosci co najmniej 30 000 000 HRK (okoto 4 mln EUR) bez VAT.

W dniu 25 stycznia 2022 r. HZ Infrastruktura wydata decyzje o udzieleniu zaméwienia bedacego
przedmiotem postepowania gléwnego, wybierajac jako oferte najkorzystniejsza ekonomicznie
oferte spétki prawa austriackiego Strabag AG, spéiki prawa chorwackiego Strabag d.o.o. oraz
spolki prawa czeskiego Strabag Rail a.s. (zwanych dalej facznie ,konsorcjum Strabag”).

Kolin, ktéry byt jednym z oferentéw, wnidst odwolanie od tej decyzji do komisji ds. kontroli.

Decyzja z dnia 10 marca 2022 r. komisja ta uchylita decyzje HZ Infrastruktura, o ktérej mowa
w pkt 23 niniejszego wyroku, ze wzgledu na to, ze nie wykazano w nalezyty sposéb, iz
konsorcjum Strabag posiadalo wymagane kwalifikacje techniczne i zawodowe.

W dniu 6 kwietnia 2022 r., w ramach postepowania nastepujacego po uchyleniu jej decyzji
o udzieleniu zaméwienia, na podstawie art. 263 ust. 2 ustawy o zaméwieniach publicznych HZ
Infrastruktura zwrdcila si¢ do konsorcjum Strabag o przedstawienie w stosownym wypadku
uzupelnionego wykazu wykonanych robét wraz z za§wiadczeniem o zgodnosci i zakoniczeniu tych
robot.

W dniu 7 kwietnia 2022 r. konsorcjum Strabag ztozylo taki wykaz wraz z takim zaswiadczeniem,
opatrzonym data 21 marca 2016 r. Uzupelniony wykaz zawieral nowe odniesienie do wykonanych
robét, opisanych jako ,,A9 Pyhrn Autobahn Tunnelkette Klaus Vollausbau Baulos 1, Taliibergang
Steyr und Rampenbriicke” (,,czes¢ 1 pelnej rozbudowy sieci tuneli Klaus na autostradzie A9 Pyrn,
wiadukt nad dolina Steyr i estakada”).

W dniu 13 kwietnia 2022 r. na podstawie art. 263 ust. 2 ustawy o zaméwieniach publicznych HZ
Infrastruktura zwrdcila sie¢ do konsorcjum Strabag o wyjasnienia na temat zaswiadczenia z dnia
21 marca 2016 r.

W dniu 21 kwietnia 2022 r. konsorcjum Strabag uzupelnilo to zaswiadczenie w drodze
przedstawienia  dokumentéw  wykazujacych  dokladna  warto§¢ robét  zwigzanych
z przedmiotowymi obiektami infrastruktury oraz uzupelnionego wykazu wskazujacego wykonane
roboty.

W nastepstwie ponownego rozpatrzenia i ponownej oceny ofert HZ Infrastruktura wydata w dniu
28 kwietnia 2022 r. nowa decyzje o udzieleniu rozpatrywanego w postgpowaniu gltéwnym
zamoéwienia konsorcjum Strabag. Uznata bowiem, Ze nowe odniesienie do wykonanych robét,
o ktérym mowa w pkt 27 niniejszego wyroku, wystarcza samo w sobie do wykazania, Ze
konsorcjum to posiada wymagane zdolno$ci techniczne i zawodowe.

Kolin wniést skarge na te nowa decyzje o udzieleniu zaméwienia do komisji ds. kontroli,

podnoszac, ze inicjatywa HZ Infrastruktura dotyczaca wezwania konsorcjum Strabag do
uzupelnienia wykazu robét byla niezgodna z prawem.

ECLI:EU:C:2024:910 9
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Decyzja z dnia 15 czerwca 2022 r. komisja ds. kontroli oddalita to odwolanie ze wzgledu na to, ze
zaden przepis krajowy nie stal na przeszkodzie temu, by konsorcjum Strabag uzupelnito wykaz
rob6t budowlanych poprzez wskazanie wykonania rob6t budowlanych innych niz te, ktére byly
w nim pierwotnie wymienione, albowiem art. 263 ust. 2 ustawy o zaméwieniach publicznych
umozliwia instytucji zamawiajacej wezwanie oferenta do uzupelnienia lub wyjasnienia
przedstawionych dowodéw.

Kolin wniost skarge o stwierdzenie niewaznosci tej decyzji do Visoki upravni sud (apelacyjnego
sadu administracyjnego, Chorwacja), ktory jest sadem odsylajacym, podnoszac, ze niezgodne
z prawem jest nie tylko wezwanie konsorcjum Strabag do uzupelnienia listy robét zataczonej
pierwotnie do jej oferty, lecz réwniez uwzglednienie uzupelnionego wykazu robét, poniewaz
dopuszczenie odniesienia do wykonanych robét, o ktérym mowa w pkt 27 niniejszego wyroku,
w istotny sposéb zmienilo oferte tego konsorcjum i naruszylto w szczegdlnosci zasade réwnego
traktowania.

W $wietle art. 36 i 76 dyrektywy 2014/25 sad odsylajacy ma watpliwosci co do mozliwosci
uwzglednienia przez podmiot zamawiajacy, taki jak HZ Infrastruktura, po tym, jak komisja ds.
kontroli uchylita pierwsza decyzje o udzieleniu danego zamdwienia, dodatkowych dokumentéw
dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych konsorcjum Strabag, ktére nie byly zawarte
w pierwotnej ofercie zlozonej przez to konsorcjum i ktére zostaly przedstawione przez to
konsorcjum na wniosek tego podmiotu zamawiajacego.

W tych okoliczno$ciach Visoki upravni sud (okregowy sad administracyjny) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwrdcic si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 76 dyrektywy [2014/25] w zwiazku z art. 36 tej dyrektywy zezwala na to, by podmiot
zamawiajacy uwzglednil dokumenty, ktdére oferent dostarczyl po raz pierwszy po uplywie
terminu na zlozenie ofert, a ktére to dokumenty nie byly zawarte w pierwotnej ofercie
i w ktérych wykazano okoliczno$ci, ktorych oferent nie wskazywal w pierwotnej ofercie?

2) Jesli odpowiedZ na pytanie pierwsze jest twierdzaca, to czy art. 76 dyrektywy [2014/25]
w zwiazku z art. 36 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze stoja one na
przeszkodzie temu, by po tym, jak pierwsza decyzja o udzieleniu zamoéwienia zostala
uniewazniona, a sprawa zostala przekazana podmiotowi zamawiajacemu w celu ponownego
przeprowadzenia badania i oceny ofert, instytucja zamawiajaca zazadala od wykonawcy
dodatkowych dokumentéw wykazujacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére to dokumenty nie byly zawarte w pierwotnej
ofercie, takich jak wykaz wykonanych robét uzupelniony o odniesienie, ktérego nie zawierat
pierwotny wykaz robét, czyli ktére nie byto czescia sktadowa pierwotnej oferty?

3) Czy art. 76 dyrektywy [2014/25] w zwiazku z art. 36 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten
sposob, ze stoja one na przeszkodzie temu, by po tym, jak pierwsza decyzja o udzieleniu
zamoéwienia zostala uniewazniona, a sprawa zostata przekazana podmiotowi zamawiajacemu
do ponownego przeprowadzenia badania i oceny ofert, wykonawca dostarczyl instytucji
zamawiajacej dokumenty wykazujace spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia publicznego, ktére nie byly zawarte w pierwotnej ofercie, takie jak
wykaz wykonanych robét uzupelniony o odniesienie, ktérego nie zawieral pierwotny wykaz
robdét, czyli ktére nie bylo czescia skladowa pierwotnej oferty?”.
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W przedmiocie dopuszczalno$ci pytan prejudycjalnych

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach postepowania, o ktérym mowa w art. 267 TFUE,
wylacznie do sadu krajowego, przed ktérym toczy sie spor i ktéry musi przyja¢ odpowiedzialnosé
za majace zapas¢ orzeczenie sagdowe, nalezy — przy uwzglednieniu okoliczno$ci konkretnej sprawy
— zaréwno ocena, czy do wydania wyroku jest mu niezbedne uzyskanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, jak i ocena przedstawionych Trybunalowi pytan. W zwiazku z tym jesli
postawione pytania dotycza wykladni prawa Unii, Trybunal jest w zasadzie zobowiazany do
wydania orzeczenia (wyrok z dnia 24 lipca 2023 r., Lin, C-107/23 PPU, EU:C:2023:606, pkt 61
i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej to do samego Trybunatu nalezy zbadanie okolicznosci, w jakich zwrécit sie do niego sad
krajowy, w celu ustalenia wtasnej wlasciwosci lub dopuszczalnosci przedtozonego mu wniosku
[zob. podobnie wyrok z dnia 22 marca 2022 r., Prokurator Generalny (Izba Dyscyplinarna Sadu
Najwyzszego — Powotanie), C-508/19, EU:C:2022:201, pkt 59 i przytoczone tam orzecznictwo].

Trybunal moze w szczegélnosci zbada¢, czy przepisy prawa Unii, ktédrych dotycza pytania
prejudycjalne, maja zastosowanie do sporu w postepowaniu gtéwnym. Jezeli tak nie jest, przepisy
te sa pozbawione znaczenia dla rozstrzygniecia tego sporu, a orzeczenie prejudycjalne, o ktére
wystapiono, nie jest niezbedne, aby umozliwi¢ sadowi odsylajacemu wydanie wyroku, w zwiazku
z czym pytania te nalezy uznac za niedopuszczalne.

W niniejszej sprawie nalezy zbada¢, czy skarga wniesiona do sadu panstwa czltonkowskiego przez
wykonawce z panstwa trzeciego, w niniejszym przypadku z Republiki Turcji, w celu
zakwestionowania decyzji o udzieleniu zamoéwienia publicznego wydanej w tym panstwie
cztonkowskim moze zosta¢ zbadana w $wietle przepiséw w dziedzinie zamdéwien publicznych
ustanowionych przez prawodawce Unii, takich jak art. 36 i 76 dyrektywy 2014/25, na ktére
powoluje sie w niniejszym przypadku Kolin i ktére sa przedmiotem zadanych pytan
prejudycjalnych.

W tym celu Trybunal wezwal strony w postepowaniu gléwnym i inne podmioty, o ktérych mowa
w art. 23 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, do zajecia
stanowiska co do kwestii, jakie przepisy maja zastosowanie do udziatu podmiotu gospodarczego
z panstwa trzeciego, takiego jak Kolin, w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
w Unii, co strony i inni zainteresowani uczynili zaréwno na pi$mie, jak i podczas rozprawy przed
Trybunatem.

W tym wzgledzie nalezy na wstepie zauwazy¢, ze Unia jest zwigzana w odniesieniu do niektérych
panstw trzecich umowami miedzynarodowymi, w szczegélnosci GPA, ktére gwarantuja na
zasadzie wzajemnosci i réwnosci dostep wykonawcéw Unii do zaméwierr publicznych w tych
panstwach trzecich oraz dostep wykonawcéw ze wspomnianych panstw trzecich do zaméwien
publicznych w Unii.

Artykut 43 dyrektywy 2014/25 odzwierciedla te miedzynarodowe zobowiazania Unii, stanowiac,
ze w zakresie, w jakim przewiduja to GPA lub inne umowy miedzynarodowe wiazace Unieg,
podmioty zamawiajace z panstw czltonkowskich musza przyznaé wykonawcom z panstw trzecich
bedacych strona takiej umowy traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie przyznane
wykonawcom z Unii.

ECLI:EU:C:2024:910 11



43

44

45

46

47

48

49

WyYROK z DNIA 22.10.2024 R. — SPrAWA C-652/22
KoLiN INSAAT TUrIZM SANAYI VE TICARET

Jak wynika z motywu 27 tej dyrektywy, to prawo do ,nie mniej korzystnego traktowania”
przystugujace wykonawcom z tych panstw trzecich oznacza, ze moga sie oni powolywaé na
przepisy wspomnianej dyrektywy.

Inne panstwa trzecie nie zawarly dotad z Unia umowy miedzynarodowej takiej jak umowy,
o ktérych mowa w pkt 41 niniejszego wyroku.

Co sie tyczy wykonawcéw z tych panstw trzecich, nalezy zauwazy¢, ze o ile prawo Unii nie stoi na
przeszkodzie temu, by wykonawcy ci byli, w braku pozbawiajacych ich tego prawa srodkéow
przyjetych przez Unie, dopuszczeni do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego regulowanym dyrektywa 2014/25, o tyle stoi ono na przeszkodzie temu, by
wspomniani wykonawcy mogli w zwiazku ze swoim udzialem w takim postepowaniu powotywac
sie na te dyrektywe i w ten sposéb domagac si¢ réwnego traktowania swoich ofert z ofertami
zlozonymi przez oferentéw z panstw czlonkowskich i oferentéw z panstw trzecich, o ktérych
mowa w art. 43 omawianej dyrektywy.

Objecie wykonawcéw z panstw trzecich, o ktérych mowa w pkt 44 niniejszego wyroku, zakresem
stosowania przepisow w dziedzinie zamdwien publicznych, ktére prawodawca Unii, jak wynika
z motywu 2 dyrektywy 2014/25, ustanowil w celu zapewnienia niezakl6conej konkurencji
i ktorych sama istota obejmuje zasade réownego traktowania (zob. podobnie wyroki: z dnia
17 wrze$nia 2002 r., Concordia Bus Finland, C-513/99, EU:C:2002:495, pkt 81; z dnia 3 czerwca
2021 r., Rad Service i in., C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 43; z dnia 13 czerwca 2024 r., BibMedia,
C-737/22, EU:C:2024:495, pkt 30), skutkowaloby bowiem przyznaniem im prawa do ,nie mniej
korzystnego traktowania” z naruszeniem art. 43 tej dyrektywy, ktory ogranicza korzystanie z tego
prawa do wykonawcow z panstw trzecich, ktére zawarly z Unig umowe miedzynarodowa taka jak
te, o ktérych mowa w tym artykule.

W zwigzku z tym przyznane w art. 45 ust. 1 dyrektywy 2014/25 ,kazdemu zainteresowanemu
wykonawcy” uprawnienie do zlozenia oferty w odpowiedzi na zaproszenie do ubiegania sie
o zamoOwienie w ramach otwartej procedury udzielania zamoéwienia publicznego w Unii nie
obejmuje wykonawcow z panstw trzecich, ktére nie zawarly takiej umowy miedzynarodowej
z Unia. Nie oznacza ono réwniez, ze w przypadku dopuszczenia tych wykonawcéw do udziatu
w takim postepowaniu maja oni prawo powolywac si¢ na te dyrektywe. Odmienna wyktadnia tego
przepisu, a tym samym nadanie tej dyrektywie nieograniczonego zakresu podmiotowego,
sprowadzalaby sie do zagwarantowania wykonawcom z tych panstw trzecich réwnego dostepu
do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w Unii. Tymczasem z powodu
przedstawionego w pkt 46 niniejszego wyroku i jak stanowi obecnie réwniez motyw 10
rozporzadzenia IZM, dyrektywe 2014/25 nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze dostep wykonawcéw
ze wspomnianych panstw trzecich do postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego w Unii
nie jest zagwarantowany, a wykonawcy ci moga zosta¢ z nich wykluczeni.

Do panstw trzecich, o ktérych mowa w pkt 44 niniejszego wyroku, nalezy Republika Turcji, ktéra
nie jest strong ani GPA, ani zadnej innej umowy przyznajacej na zasadzie wzajemnosci tureckim
wykonawcom prawo do udzialu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego w Unii
na réwni z wykonawcami z Unii.

Artykut 57 protokotu dodatkowego faktycznie przewiduje stopniowe dostosowanie, zgodnie
z harmonogramem i zasadami okre$lonymi przez Rade Stowarzyszenia, warunkéw udziatu
w zamoéwieniach publicznych, odpowiednio, Unii i Turcji, w celu wyeliminowania w dluzszej
perspektywie dyskryminacji miedzy wykonawcami z Unii a wykonawcami tureckimi. Jak jednak
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zauwazyl rzecznik generalny w pkt 9 i 10 opinii, rozwigzanie przewidziane w art. 57 nie zostato do
chwili obecnej przyjete, a zatem jak dotad wzajemne otwarcie rynkéw zamdwien publicznych
miedzy Unia a Turcja nie urzeczywistnilo sie.

Ponadto zaden element akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, nie pozwala uzna¢, ze Unia lub
Republika Chorwacji od chwili jej przystapienia do Unii wprowadzily nowe ograniczenie
w rozumieniu art. 41 ust. 1 protokotu dodatkowego, ktérego celem lub skutkiem jest
ograniczenie, w stosunku do sytuacji istniejacej w chwili wej$cia w zycie tego protokolu lub,
w odniesieniu do Republiki Chorwacji, w chwili jej przystapienia, mozliwosci dostepu tureckich
wykonawcow do zamoéwien publicznych w Unii czy konkretnie w tym panstwie cztonkowskim.
W tych okolicznosciach tureccy wykonawcy nie moga w zadnym razie powolywac sie na ten
przepis w celu domagania sie traktowania ,,nie mniej korzystnego” w rozumieniu art. 43 dyrektywy
2014/25, a szerzej — stosowania wobec nich tej dyrektywy.

W zwiazku z tym w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, charakteryzujacej
sie udzialem tureckiego wykonawcy, ktérego udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego podlegajacym dyrektywie 2014/25 zostal zaakceptowany przez podmiot
zamawiajacy, wykonawca ten nie moze powolywac si¢ na art. 36 i 76 tej dyrektywy w celu
zakwestionowania decyzji o udzieleniu danego zamoéwienia.

Nalezy jeszcze zbada¢, czy zadane pytania, ktére dotycza wykladni tych artykuléw dyrektywy
2014/25, sa jednak dopuszczalne w $wietle okolicznosci, ktéra wynika z wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym i odpowiedzi komisji ds. kontroli na pytanie zadane przez
Trybunal, iz przepisy ustawodawstwa chorwackiego dokonujace transpozycji tych artykutéw sa
interpretowane w ten sposdb, ze maja zastosowanie bez rozréznienia do wszystkich oferentéw
z Unii i panstw trzecich i w zwigzku z tym Kolin moze si¢ na nie powotywac.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Trybunal rzeczywiscie uznat za dopuszczalne wnioski
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczace przepiséw prawa Unii w sytuacjach
spoza zakresu stosowania tego prawa, lecz w ktérych to sytuacjach przepisy te, bez zmiany swego
przedmiotu lub zakresu, znalazly zastosowanie ze wzgledu na bezposrednie i bezwarunkowe
odeslanie zawarte w prawie krajowym. W takich sytuacjach w oczywisty sposéb w interesie
porzadku prawnego Unii lezy, aby w celu unikniecia przyszlych rozbieznosci w wyktadni przepisy
przejete z prawa Unii byly interpretowane w sposéb jednolity (zob. podobnie wyroki: z dnia
18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi, C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 36, 37; a takze z dnia
13 pazdziernika 2022 r., Baltijas Starptautiska Akadémija i Stockholm School of Economics in
Riga, C-164/21 i C-318/21, EU:C:2022:785, pkt 35).

Jednakze orzecznictwo to nie moze mie¢ zastosowania, gdy organy panstwa czlonkowskiego
przewiduja, z naruszeniem wylacznej kompetencji Unii, ze zastosowanie maja przepisy prawa
krajowego transponujace dyrektywe.

Jest tak w niniejszej sprawie w odniesieniu do udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcdédw z panstw trzecich, ktére nie zawarly umowy miedzynarodowej z Unia
gwarantujacej wzajemny i réwny dostep do tych zamoéwien.

Z utrwalonego orzecznictwa wynika bowiem, ze wspdlna polityka handlowa, o ktérej mowa
w art. 207 TFUE, w ktérej Unia ma wylaczna kompetencje na podstawie art. 3 ust. 1 lit. e) TFUE,
dotyczy wymiany handlowej z panistwami trzecimi i obejmuje kazdy akt Unii, ktérego gtéwnym
celem jest wspieranie, ulatwianie lub regulowanie tej wymiany handlowej i ktéry wywiera na nia
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bezposredni i natychmiastowy wplyw [zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 18 lipca 2013 r., Daiichi
Sankyo i Sanofi-Aventis Deutschland, C-414/11, EU:C:2013:520, pkt 50, 51; opinia 2/15 (Umowa
o wolnym handlu UE-Singapur) z dnia 16 maja 2017 r., EU:C:2017:376, pkt 36].

Ot6z kazdy akt o charakterze generalnym, ktérego szczegélnym celem jest okreslenie warunkoéw,
wedle ktérych wykonawcy z panstwa trzeciego moga uczestniczy¢ w postepowaniach o udzielenie
zamOwienia publicznego w Unii, moze wywieraé bezposredni i natychmiastowy wplyw na handel
towarami i uslugami miedzy tym panstwem trzecim a Unia, w zwiazku z czym wchodzi on
w zakres wylacznej kompetencji Unii na podstawie art. 3 ust. 1 lit. €) TFUE [zob. podobnie opinia
2/15 (Umowa o wolnym handlu UE-Singapur) z dnia 16 maja 2017 r., EU:C:2017:376, pkt 76, 77].
Jest tak w przypadku aktéow, ktére w braku umowy zawartej miedzy Unia a panstwem trzecim
okreslaja jednostronnie, czy — a jeéli tak, to na jakich zasadach — wykonawcy z tego panstwa
trzeciego moga uczestniczy¢ w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego w Unii.
Podobnie bowiem jak umowy, te jednostronne akty wywieraja bezposredni i natychmiastowy
wplyw na handel towarami i ustugami miedzy wspomnianym panstwem trzecim a Unia.

Te wylaczna kompetencje ilustruje art. 86 dyrektywy 2014/25, ktéry w przypadku ogélnych
trudnosci napotkanych i zgloszonych przez przedsiebiorstwa z panstwa czlonkowskiego lub
panstw cztonkowskich przy uzyskiwaniu zamoéwien publicznych w panstwie trzecim przyznaje
Unii, a nie panstwom czlonkowskim, uprawnienie do zawieszenia lub ograniczenia udzialu
przedsiebiorstw z tego panstwa trzeciego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
w Unii.

Wytaczny charakter tej kompetencji Unii znajduje réwniez potwierdzenie w rozporzadzeniu IZM,
dotyczacym $rodkéw o charakterze generalnym, ktére moga zosta¢ przyjete wobec wykonawcéw
z panstw trzecich, ktére nie zawarly umowy miedzynarodowej z Unia gwarantujacej réwny
i wzajemny dostep do zamdwien publicznych, w odniesieniu do pozbawienia tych wykonawcéw
dostepu do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego lub jego ograniczenia.
Rozporzadzenie to, ktére co prawda nie mialo jeszcze zastosowania w czasie wystapienia
okolicznosci faktycznych sprawy w postepowaniu gléwnym, zostalo przyjete na podstawie
art. 207 TFUE i stanowi w motywie 3, ze dostep wykonawcéw z panstw trzecich do unijnych
zamoéwien publicznych wchodzi w zakres wspélnej polityki handlowej.

O ile natomiast wspdlna polityka handlowa nie obejmuje, jak wynika z art. 207 ust. 5 TFUE,
rokowan i zawierania umoéw miedzynarodowych w dziedzinie transportu, a zatem nie moze
w pelni obejmowac kwestii dostepu wykonawcéw z panstw trzecich do sektorowych zamoéwien
publicznych, o ktérych mowa w dyrektywie 2014/25, o tyle zawarcie umowy gwarantujacej
wykonawcom z panstwa trzeciego dostep do tych sektorowych zamoéwien publicznych réwniez
wchodzi w zakres wylacznej kompetencji Unii, a mianowicie kompetencji, o ktérej mowa w art. 3
ust. 2 TFUE [zob. podobnie opinia 2/15 (Umowa o wolnym handlu UE-Singapur) z dnia 16 maja
2017 r., EU:C:2017:376, pkt 219-224]. Co sie tyczy przyjmowania, w braku takiej umowy, aktow
okreslajacych, czy — a jesli tak, to na jakich zasadach — wykonawcy z danego panstwa trzeciego
moga uczestniczy¢ w postepowaniach o udzielenie takich sektorowych zamdéwien publicznych
w Unii, nalezy stwierdzi¢, ze nie jest ono objete art. 207 ust. 5 TFUE, a zatem wpisuje si¢ w ramy
wspolnej polityki handlowe;j.

Z rozwazan przedstawionych w pkt 55-60 niniejszego wyroku wynika, ze jedynie Unia jest
uprawniona do przyjecia aktu o charakterze generalnym dotyczacego dostepu do postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego w Unii dla wykonawcédw z panstwa trzeciego, ktore nie
zawarlo z Uniag umowy miedzynarodowej gwarantujacej rowny i wzajemny dostep do zaméwien
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publicznych, poprzez ustanowienie badz systemu gwarantowanego dostepu do tych postepowan
dla tych wykonawcéw, badz systemu, ktéry pozbawia ich go lub ktéry przewiduje korekte wyniku
poréwnania ich ofert z ofertami zlozonymi przez innych wykonawcéw.

Zgodnie bowiem z art. 2 ust. 1 TFUE w dziedzinach, w ktérych Unia ma wytaczna kompetencje,
jedynie Unia moze stanowi¢ prawo oraz przyjmowac akty prawnie wiazace, natomiast panstwa
cztonkowskie moga to czyni¢ wylacznie z upowaznienia Unii lub w celu wykonania aktéw Unii.
Tymczasem Unia nie upowaznila panstw czlonkowskich do stanowienia prawa lub przyjmowania
prawnie wiazacych aktéw w zakresie dostepu do postepowan o udzielenie zamodwienia
publicznego dla wykonawcéw z panstw trzecich, ktére nie zawarly umowy miedzynarodowej
z Unig. Jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 50—52 opinii, Unia nie przyjeta réwniez do tej pory
aktéw tego rodzaju, ktdre panistwa cztonkowskie moglyby wprowadzi¢ w zycie.

W braku przyjetych przez Unie aktéw to do podmiotu zamawiajacego nalezy dokonanie oceny,
czy nalezy dopusci¢ do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wykonawcéw
z panstwa trzeciego, ktére nie zawarfo z Unia umowy miedzynarodowej gwarantujacej réwny
i wzajemny dostep do zamoéwien publicznych, oraz, w przypadku gdy zdecyduje si¢ on ich
dopusci¢, czy nalezy przewidzie¢ korekte wyniku poréwnania ofert zlozonych przez tych
wykonawcéw z ofertami ztozonymi przez innych wykonawcéw.

Zwazywszy, ze wykonawcom z panstw trzecich, ktére nie zawarly z Unia umowy
miedzynarodowej gwarantujacej réwny i wzajemny dostep do zamoéwien publicznych, nie
przystuguje prawo do ,nie mniej korzystnego traktowania” na podstawie art. 43 dyrektywy
2014/25, podmiot zamawiajacy moze przedstawi¢ w dokumentach zaméwienia warunki
traktowania, ktére maja odzwierciedla¢ obiektywna réznice miedzy sytuacja prawna tych
wykonawcéw a sytuacja prawna wykonawcéw z Unii i z panstw trzecich, ktére zawarly z Unig
taka umowe w rozumieniu wskazanego art. 43.

W kazdym razie organy krajowe nie moga interpretowac krajowych przepiséw transponujacych
dyrektywe 2014/25 w ten sposéb, ze maja one zastosowanie réwniez do wykonawcéw z panstw
trzecich, ktére nie zawarly takiej umowy z Unig, ktérzy zostaliby dopuszczeni przez podmiot
zamawiajacy do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w danym panstwie
czlonkowskim, i to pod rygorem naruszenia wylacznego charakteru kompetencji Unii w tej
dziedzinie.

O ile mozna sobie wyobrazi¢, ze zasady traktowania takich wykonawcéw powinny by¢ zgodne
z okre$lonymi wymogami, takimi jak wymaog przejrzystosci lub proporcjonalnosci, o tyle srodek
odwolawczy jednego z nich majacy na celu podniesienie naruszenia takich wymogéw przez
podmiot zamawiajacy moze by¢ badany wylacznie w swietle prawa krajowego, a nie prawa Unii.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze organy krajowe nie sa uprawnione do objecia
wykonawcéw z panstw trzecich, ktére nie zawarly z Unia umowy miedzynarodowej
gwarantujacej réwny i wzajemny dostep do zamdwienn publicznych, zastosowaniem przepisow
krajowych transponujacych przepisy dyrektywy 2014/25. W tych okolicznos$ciach orzecznictwo
przypomniane w pkt 53 niniejszego wyroku nie moze prowadzi¢ do uznania za dopuszczalne
pytan prejudycjalnych dotyczacych, w ramach sporu miedzy Kolinem a komisja ds. kontroli,
wykladni tych przepiséw.

W konsekwencji wykladnia art. 36 i 76 dyrektywy 2014/25 nie moze w zaden sposdb miec
znaczenia dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym.
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69 Wynika stad, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest niedopuszczalny.

W przedmiocie kosztow

70 Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.
Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:
Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, z ktérym Visoki upravni sud

(apelacyjny sad administracyjny, Chorwacja) wystapil postawieniem z dnia 10 pazdziernika
2022 r., jest niedopuszczalny.

Podpisy
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