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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na
podstawie art. 98 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem
Sprawiedliwosci

Data wplywu:
17 czerwca 2021 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Wyrchowen administratiwen syd (Butgaria)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniw, Zwnioskiem, 0owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

28 maja 2021 r.
Skarzacy W postepowaniu kasacyjnym:

Zamestnik-ministyrt na, regionaknotoy razwitie i btagoustrojstwoto
I rykowoditet na Uprawljawasztijasorgan na Operatiwna programa
»Regioni  w rastez” %2014-2020 (wiceminister ds. rozwoju
regionalnego i infrastruktury ‘@raz prezes instytucji zarzadzajacej
programuoperacyjnego ,,Rozwoj regionow” 2014-2020)

Strona przeciwna wspostepowaniukasacyjnym:

Obsztina Razleg (gmina Razlog)

Przedmiot postepewania glownego

Skarga kasacyjna na wyrok sadu administracyjnego pierwszej instancji, w ktorym
uwzgledniono skarge na decyzj¢ 0 nalozeniu obowigzku korekty finansowe;j,
przyjetg przez instytucj¢ zarzadzajacg programu operacyjnego finansowanego ze
srodkéw Unii Europejskiej.

Przedmiot ipodstawa prawna wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

Wyktadnia prawa Unii; art. 267 akapit pierwszy lit. b) oraz art. 267 akapit
trzeci TFUE.
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Pytania prejudycjalne

1. Czy art. 160 ust. 1 i2 rozporzadzenia 2018/1046 oraz art. 102 ust. 1 i2
rozporzadzenia nr 966/2012 nalezy interpretowac W ten sposob, ze majg one
zastosowanie rowniez do instytucji zamawiajacych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, gdy udzielane przez nie zaméwienia publiczne sa finansowane ze
srodkow europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych?

2. Na wypadek udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, CzZy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, roéwnego trtaktowania
i niedyskryminacji, o ktérych mowa w art. 160 ust. 1 rozporzadzenia 2018/1046
i wart. 102 ust. 1 rozporzadzenia nr 966/2012, nalezy interpretowacw ten sposob,
ze dopuszczajg one pelne ograniczenie konkurencji przy udzieleniutzamowienia
publicznego w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, gdy
przedmiot zamdwienia publicznego nie odrdznia sie specyfika, Ktora obiektywnie
wymagataby jego wykonania jedynie przez zaproszony podmiot,gospodarczy?
W szczegdlnosci czy art. 160 ust.1 12 wzwigzku zart. 164 ust. 1 lit. d)
rozporzadzenia 2018/1046 oraz art. 102 ust. Lai2,w zwigzku zart. 104 ust. 1 lit. d)
rozporzadzenia nr 966/2012 nalezy interpretowac W.tem sposob, ze dopuszczaja
one krajowe uregulowanie takie jak rozpatrywane W postepowaniu glownym,
zgodnie z ktorym po zakonczeniu procedury udzielenia'zamowienia publicznego
ze wzgledu na okoliczno$¢, zedjedyna ziozoma oferta jest nieodpowiednia,
instytucja zamawiajagca moze = skierowaé “zapreszeniec do uczestniczenia
w procedurze negocjacyjnejg.bezuprzedniej publikacji wytacznie do danego
podmiotu gospodarczegogdy-przedmiot zamowienia publicznego nie odrdznia
si¢ specyfika, ktora obiektywnie, wymagataby jego wykonania jedynie przez
zaproszony podmiot gospodarezy?

Przepisy i orzecznictwo'WJnii Europejskiej

Rozporzadzenie “\Parlamentu. Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046
z dniand8 lipca 2018,r. wisprawie zasad finansowych majgcych zastosowanie do
budzetu ogdlnego, Unii, zmieniajace rozporzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE)
nk1301/2013y, (UE) nr 1303/2013, (UE) nr 1304/2013, (UE) nr 1309/2013, (UE)
nr 1316/2013, (VE)'nr 223/2014 i (UE) nr 283/2014 oraz decyzje nr 541/2014/UE,
a‘takze “wchylajace rozporzadzenie (UE, Euratom) nr966/2012 (Dz.U. 2018,
L 198, s. 1): art. 160 ust. 1 i 2, art. 164 ust. 1 lit. d).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012
zdnia 25 pazdziernika 2012r. wsprawie zasad finansowych majacych
zastosowanie do budzetu ogolnego Unii oraz uchylajgce rozporzadzenie Rady
(WE, Euratom) nr 1605/2002 (Dz.U. 2012, L 298, s. 1): art. 102 ust. 1 i 2, art. 104
ust. 1 lit. d).
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Prawo krajowe

Zakon za obsztestwenite poryczki (ustawa o zamowieniach publicznych, zwana
dalej ,,ZOP”): art. 2 ust. 1 pkt1 i2, art. 2 ust. 2, art. 5 ust. 1, art. 5 ust. 2 pkt 9,
art. 18 ust. 1, 21i 7, art. 79 ust. 1 pkt 1, art. 110 ust. 1 pkt 1 i 2, art. 182 ust. 1 pkt 2,
art. 191 ust. 1 pkt 1.

Zakon za uprawlenie na sredstwata ot Ewropejskite strukturni i inwesticionni
fondowe (ustawa o0 zarzadzaniu srodkami z europejskich funduszy strukturalnych
I inwestycyjnych): art. 70 ust. 1 pkt 9.

Prawilnik za pritagane na Zakon za obsztestwenite poryczki (rezporzadzenie
wykonawcze do ustawy o zamowieniach publicznych): art. 647ust. 1 i'3.

Zwiezle przedstawienie okolicznos$ci faktycznych i pastepowania glownego

W umowie z dnia 9 grudnia 2016 r., zawartej migdzy Obsztina Raztog a instytucja
zarzadzajaca programu operacyjnego ,,Regiontw. rastez»2014-2020 (zwanego
dalej ,programem operacyjnym”), Obsztina RazZloghudzielono nieodptatnej
pomocy finansowej w celu wykonania¢ planowanego projektu BG16RFOP001-
3.002-0025, ,,Realizacja inwestycji v celuulepszenia infrastruktury edukacyjnej
wramach calo$ciowego ulepszenia procesun, ksztalcenia w zawodowym
gimnazjum mechanizacji rolnictwa w miescie Raztog™.

W celu realizacji projektti>Obsztina “Raztog, dziatajac w charakterze publicznej
instytucji  zamawiajaeej, §, przeptewadza procedure udzielenia zamoOwienia
publicznego w trybie przetargu publicznego majacego za przedmiot: ,,Dostawe
technologii, urzgdzen Wwyposazenia® dla potrzeb zawodowego gimnazjum
mechanizacji rolmictwaw micécic'Raztog”, zgodnie z czterema wyodrebnionymi
pozycjami,

Proceduraydotyczaca wyodrebnionej pozycji nr 2 zostata zakonczona decyzja
z dnia Tdistopada 20474, poniewaz ztozono wylacznie jedng oferte, Ktora nie
spetnia uprzednio opublikowanych warunkéw zamoéwienia.

Decyzjg "z dnia 1 grudnia 2017 r. instytucja zamawiajgca wszczela nowg
procedure z tym samym przedmiotem, lecz tym razem w trybie ,,negocjacyjnym
bez uprzedniej publikacji”, zgodnie z art. 79 ust. 1 pkt 1 ZOP. Wybor tego trybu
udzielenmia zamoéwienia zostal uzasadniony brakiem odpowiedniej oferty
w poprzedniej procedurze oraz brakiem zmian w pierwotnie opublikowanych
warunkach zamowienia dotyczacych wspomnianej wyodrgbnionej pozycji.

W procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji instytucja zamawiajgca
wezwata do uczestnictwa wylacznie jeden podmiot gospodarczy, z ktorym
zawarta umowe o0 udzielenie zamdwienia publicznego nr 681 z dnia 29 grudnia
2017 r., zprzedmiotem: ,Dostawa urzadzen obrobki metali dla potrzeb
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zawodowego gimnazjum mechanizacji rolnictwa w miescie Raztog”, 0 wartosci
33907 BGN bez VAT.

Do Ministerstwo na regionatnoto razwitie | btagoustrojstwoto (ministerstwa
rozwoju regionalnego I infrastruktury) wplyneto zawiadomienie
0 nieprawidtowosciach w tak przeprowadzonej procedurze ze wzgledu na
skierowanie zaproszenia wylacznie do konkretnego podmiotu gospodarczego.
Zamestnik-ministyr na regionalnoto razwitie i blagoustrojstwoto, ktory jest
rébwniez prezesem instytucji zarzadzajacej programu operacyjnego, powiadomit
beneficjenta (Obsztina Razlog) 0 zlozonym zawiadomieniu 1 O\WSzczeciu
procedury dotyczacej okreslenia korekty finansowej.

W zarzutach na pi$mie skierowanych do tego organu beneficjent wskazal, ze
w odniesieniu do rozpatrywanej procedury udzielenia zamQ@wienia nie istnieje
ustawowy zakaz przeprowadzania negocjacji wytacznie vz danym padmiotem
gospodarczym, lecz przewidziano mozliwos¢ dokonywaniafuzgodnien przez
instytucj¢ zamawiajaca — W ramach przyznanej j&j samodzielnosei operacyjnej —
z jednym lub z wicksza liczba doktadnie okreslonyeh pedmiotow (art. 18 ust. 7
w zwigzku z art. 18 ust. 1 pkt 8 ZOP). Jego zdaniem celem ustawy (art. 2 ZOP),
zgodnym z zasada okreSlong w art«160, ‘tozporzadzenia 2018/1046, jest
zapewnienie konkurencji w jak najszerszym zakresie przy udzieleniu zamoéowien
publicznych, lecz wyltacznie gdy jést to mozliwe, Przedsiewzigt on wszystko to,
co bylo mozliwe, aby wybsa¢ przynajmniej jednego wykonawce, ktory
przedstawitby oferte spelniajacg. warunki zamowienia, aby zrealizowaé
dziatalno$¢ przewidziang®do', wiykenaniay, w ramach projektu finansowanego
z europejskich funduszy strukturalnyeh ihinwestycyjnych.

Decyzja z dnia 45 kwiethia “2020 r.%prezes instytucji zarzadzajacej okreslit
w stosunku de, Obsztina, “Razlog @ korekte finansowa W wysokosci 10%
dopuszczalnych “wydatkéw, Wiramach zawartej miedzy Obsztina Razlog
I zaproszonymy,podmiotem ‘gespodarczym umowy nr 681 zdnia 29 grudnia
2017 r. Whuzasadnieniu'tej decyzji prezes instytucji zarzadzajacej nie kwestionuje
zastosowanego, przezyinstytucje zamawiajacg rodzaju procedury — negocjacyjnej
bez uprzedniej'publikacji — w zakresie, w jakim zgodnie z ZOP istniejg ustawowe
przestanki przeprowadzenia takiej procedury. Powolujac si¢ na art. 160
rozporzadzenia; 2018/1046, art. 2 ust. 1 pkt1 i2 oraz art. 2 ust. 2 ZOP, prezes
instytucjiy zarzadzajacej wskazuje jednak, ze przestrzeganie zasady swobodnej
konkurengji jest imperatywem przy udzielaniu zamowien publicznych. Wyjatek
od tej zasady w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji wyraza
si¢ W niemoznosci zapewnienia konkurencji ,,w jak najszerszym zakresie” — to
jest w dopuszczalnym i zasadnym ograniczeniu konkurencji — lecz nie w jej
pelnym wyeliminowaniu, tak jak w niniejszym wypadku. Prezes przyjat, ze przy
braku obiektywnych okolicznosci wymagajacych prowadzenia negocjacji
wylacznie z konkretnym podmiotem gospodarczym instytucja zamawiajgca
powinna zapewni¢ przeprowadzenie procedury w warunkach konkurencji poprzez
zaproszenie wiecej niz jednego podmiotu. Ze wzgledu na to, ze skierowata ona
takie zaproszenie wytacznie do konkretnego podmiotu gospodarczego, instytucja
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zamawiajgca  przyznatla bezzasadne pierwszenstwo temu  podmiotowi
gospodarczemu — bez istnienia podstawy prawnej i faktycznej w tym wzgledzie.
Poza tym zaproszenie jako wykonawcy konkretnej spotki nie zostato uzasadnione
I nie jest jasne, z jakiego powodu zaproszenie to skierowano wiasnie do tego
podmiotu.

Obsztina Razlog zaskarzyla t¢ decyzje przed Administratiwen syd (sadem
administracyjnym) w miescie Btagojewgrad. Administratiwen syd stwierdzit
niewazno$¢ tej decyzji jako wydanej z naruszeniem prawa materialnego.

W istocie Administratiwen syd w miescie Btagojewgrad przyjak, ze wybor
beneficjenta, by udzieli¢ zamowienia publicznego w ramach procedury
»hegocjacyjnej bez uprzedniej publikacji” — po zakoficzeniu \\poprzednicj
procedury w trybie ,,publicznego przetargu” z identycznym®przedmiotem i przy
braku zmiany w pierwotnie opublikowanych warunkachs,zamowienia &> jest
zgodny z prawem (art. 79 ust. 1 pkt 1 ZOP). W tej sytuagji sposébitozstizygnigcia
sporu zalezy od kwestii, czy w procedurze “negocjacyjnej “bez “uprzedniej
publikacji instytucja zamawiajagca ma mozliwes¢ zapreszehia do uczestnictwa
wylacznie jednego podmiotu, czy tez skutkuje to ‘maruszeniem zasad rownosci,
niedyskryminacji i swobodnej konkurepcjinokreslonych W, ZOP i, odpowiednio,
w art. 160 ust. 1 i 2 rozporzadzenia 2018/1046. Sad pierwszej instancji ocenit, ze
wyjatek od zasady swobodnej konkurencji przy'udzielaniu zamoéwien publicznych
jest dopuszczalny w okreslonych Sytuacjachy, a rezpatrywany przypadek jest
objety jedng z tych sytuacji.gWskazat on, ze odstgpstwo od zasady zapewnienia
konkurencji w jak najszerszym, “zakresie znajduje wyraz w procedurze
negocjacyjnej bez uprzedniej publikagji, ktorej przestanke przeprowadzenia
stanowi zasadniczo faktycznd »niecmozno$¢ zastosowania tej zasady albo ze
wzgledu na specyfiezny przedmiot zamoéwienia, albo ze wzgledu na brak ztozenia
odpowiedniej Oferty, (pktillil. “wezdziatu ,,Procedury udzielania zamdwien”,
zatacznika 1do rozporzadzenia 2018/1046). Wedtug Administratiwen syd w ZOP
przyznano ‘instytucjom zamawiajacym operacyjng samodzielno$¢ przy ocenie,
w kazdymyodrebnym wypadku, liczby podmiotéw, z ktérymi nalezy prowadzi¢
negocjacje = wzgodnies z konkretnymi  wymogami dotyczacymi przedmiotu
zamOwieniay, ‘terminem jego wykonania i pozostatymi  okoliczno$ciami
odneszacymi “si¢ "do skutecznego zakonczenia procedury. W tym kontekscie
Administratiwen syd wskazuje, ze wybor jednej lub drugiej sposrod jednakowo
zgodnych, z prawem mozliwosci nie skutkuje naruszeniem regul dotyczacych
okreslenia, wykonawcy na podstawie ZOP, odpowiednio, nie istnieje
nieprawidtowos¢ w rozumieniu art. 70 ust. 1 pkt9 Zakon za uprawlenie na
sredstwata ot Ewropejskite strukturni i inwesticionni fondowe.

Aktualnie Wyrchowen administratiwen syd rozpatruje skarge kasacyjng ztozong
przez prezesa instytucji zarzadzajacej na wyrok wydany przez Administratiwen
syd w miescie Blagojewgrad.
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Zasadnicze argumenty stron w postepowaniu glownym

W postepowaniu gtownym skarzacy podtrzymuje stanowisko wyrazone przez
niego w uzasadnieniu wydanego aktu administracyjnego, dodajac, ze
wykonywanie samodzielno$ci operacyjnej przez instytucj¢ zamawiajaca nie moze
by¢ niezgodne zcelem ustawy iz podstawowymi zasadami okre§lonymi
w uregulowaniach krajowych iw prawie Unii. Wskazuje on, ze przy istnieniu
dwoch lub wigkszej liczby zgodnych z prawem mozliwo$ci organ udzielajacy
zaméOwienia powinien wybra¢ t¢, ktOra moze by¢ zrealizowana najtanicj
I W sposob najkorzystniejszy dla panstwa i spoleczenstwa.

Strona przeciwna w postgpowaniu kasacyjnym — gmina be¢daca beneficjentem —
podnosi argumenty dotyczace bezzasadnosci tej skargi. Uz@ipelniajge argumenty
przedstawione juz przed organem administracyjnym iprzed sadem) pierwszej
instancji, przywoluje niektore wyroki Wyrchowen administratiwven syd, wydane
w podobnych sprawach, w ktérych przyjeto, ze w rozpatrywanyeh wypadkach
instytucja zamawiajaca moze zaprosi¢ wyltacznie‘danyypodmiot gospodarczy, zas
rozporzadzenie 2018/1046 nie ma zastosowaniay,ponicwaz nie reguluje procedur
dotyczacych udzielenia zamodwienia prowadzonyeh ‘przezy krajowe instytucje
zamawiajace.

Uczestniczacy W sprawie prokurator Wyrehowna “administratiwna prokuratura
podkresla, ze wyrok sadu pierwszejtinstancji jest prawidtowy, lecz wskazuje na
konieczno$¢ skierowania odestania “prejudycjalnego dotyczacego wyktadni
art. 160 ust. 2 oraz art. 164ust. bylit."d) rozporzadzenia 2018/1046 i art. 32 ust. 2—
5 dyrektywy Parlamentu. Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien gpublieznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 9445s. 65)

Zwiezle przedstawienigyuzasadnienia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudyejalnym

W  dotyehczasewym« orzecznictwie ~ Wyrchowen administratiwen  syd
przedstawione dwa Sprzeczne stanowiska przy wyktadni wskazanych przepisow
prawedawstwa wewngtrznego 1 prawa Unii.

Wedlug “jednego ztych stanowisk negocjowanie wylgcznie 2z konkretnym
podmietem gospodarczym w sytuacji okreslonej wart. 79 ust. 1 pkt1l ZOP
skutkuje ‘naruszeniem regut dotyczacych okreslenia wykonawcy, poniewaz jest
niezgodne z art. 2 ust. 1 pkt2 iart. 2 ust. 2 ZOP, prowadzac do bezzasadnego
wyeliminowania konkurencji istojac na przeszkodzie mozliwosci wyboru
podmiotu gospodarczego, ktory osiggnatby najwyzszy poziom jakosci wykonania
przy najnizszej cenie. Na poparcie tego stanowiska podniesiono, ze zasada
swobodnej konkurencji ma zastosowanie do wszystkich procedur udzielania
zaméOwien publicznych. Artykut 18 ust. 7 ZOP okresla 0g6lng mozliwosé
w ramach procedur negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji prowadzenia przez
instytucj¢ zamawiajaca negocjacji z jednym lub wigksza liczba doktadnie
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okreslonych podmiotow. Negocjowanie wylacznie 2z jednym podmiotem
gospodarczym podniesiono jednak jako dopuszczalne jedynie w charakterze
wyjatku okreslonego w art. 79 ust. 1 pkt3 ZOP: gdy celem zamowienia jest
stworzenie lub nabycie unikalnego wytworu sztuki lub produktu tworczosci; ze
wzgledow technicznych brakuje konkurencji; istnieja wylaczne prawa, w tym
prawa wiasnosci intelektualnej. Poza wypadkami odnoszacymi si¢ do pilnosci,
nadzwyczajnych okolicznoséci, szczegdlnego celu, unikalnego przedmiotu lub
innych szczeg6lnych cech zamowienia, ktore zasadniec wymagajg skierowania
zaproszenia do jedynego wykonawcy, negocjowanie wylacznie z jedng osobg jest
niezgodne z prawem. Zaproszenie wytacznie jednego podmiotu gospodarczego
jest niezgodne zart. 160 ust. 2 rozporzadzenia 2018/1046, zgodnie ‘z ktorym
w wypadku wszystkich uméw zapewnia si¢ konkurencj¢ W jak'najszerszym
zakresie, aprzewidziany wyjatek [okreslony wart.164 ust. 1 lit. d)
rozporzadzenia] nie ma zastosowania w sytuacji okreslenej Wiart. 79 ust. 1_pkt'1
ZOP. Woykorzystanie mozliwosci przeprowadzenia| negogcjagji  dotyezacych
okreslenia klauzul umowy o wykonanie zamQwienia, z jednym,,_podmiotem
gospodarczym, gdy dziatalno$¢ objeta udzielanym'zaméwieniem nie odrdznia si¢
specyfika, tworzy warunki do nieprawidtowegowykenywania, uprawnien przez
instytucje zamawiajaca I naduzy¢ podmiotow gospodarczych,,co w konsekwencji
moze wywolywaé powazne skutki antykonkurencyjne funiemozliwi¢ osiggniecie
celu ustawy zwigzanego z efektywnym wydatkowaniem publicznych $rodkow
finansowych (art. 1 ZOP).

Powyzszemu stanowisku sprzeciwia ‘si¢ przeeiwna teza, zgodnie z ktora
negocjowanie wylaczniel >z jednyms, konkretnym podmiotem gospodarczym
w warunkach okre$lonych, w art’/9™ust. 1 pkt1 ZOP jest zgodne z prawem.
Argumenty w tym wzgledzi¢ opicraja si¢ na tym, ze W sytuacji okreslonej
w art. 79 ust. 1 pkt'd,ZOPR,prawodawca uznat za dopuszczalne ograniczenie zasad,
na jakich naleZatoby “udzieli€, zamowienie publiczne, poniewaz okolicznosci
nieobjete whadza “instytucjiszamawiajacej (brak zainteresowania podmiotow
gospodarczych slub ‘nieodpowiednie oferty) stworzyly obiektywng sytuacje,
w ktdrej instytucjayzamawiajaca nie moze zrealizowaé zamowienia i zaspokoic¢
danego tnteresu,publieznego. Ograniczenie jest dopuszczalne, poniewaz zasady
byly nalezyecie przestrzegane przy pierwotnej publikacji zamowienia publicznego,
leczy, nie dokenano wyboru wykonawcy ze wzgledu na brak uczestnika
spetniajgcego wymogi. Gdyby uwazat, ze w celu zagwarantowania przestrzegania
zasad ustawy w takim wypadku niezbedne jest skierowanie zaproszenia przez
instytigjg  zamawiajaca do wigcej niz jednego podmiotu gospodarczego,
prawodawca uregulowatby to wyraznie. W sytuacji okreslonej w art. 79 ust. 1
pkt 1 ZOP przedmiot zamoOwienia publicznego sam w sobie nie ma znaczenia
prawnego, ani okoliczno$¢, czy ten przedmiot obiektywnie mogltby zostac
wykonany réwniez przez inny, niezaproszony podmiot gospodarczy.
W przeciwnym wypadku zawsze bytoby mozliwe stwierdzenie naruszenia zasady
swobodnej konkurencji — na przyktad jesli instytucja zamawiajaca zaprosita tylko
dwa z potencjalnych dwustu podmiotow gospodarczych, ktore moga wykonac
zamowienie. Poza tym rozporzadzenie 2018/1046 nie ma zastosowania, poniewaz
ma za przedmiot nie stosunki prawne zwigzane Zrealizacja zamoOwien
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publicznych w panstwach czlonkowskich, lecz stosunki prawne zwigzane
z opracowaniem i wykonaniem budzetu Unii. Artykut 160 i nast. rozporzadzenia
2018/1046, w ktorych zawarto wymogi dotyczace zamowien publicznych, nie
zawierajg Wymogow dotyczacych krajowych instytucji zamawiajacych. Do
krajowych instytucji zamawiajacych maja zastosowanie przepisy dyrektywy
2014/24, transponowane w ZOP.

Bioragc pod uwage brak spdjnosci krajowego orzecznictwa, tutejszy sktad
orzekajacy chcialby dokona¢ nastgpujacych wskazan w odniesieniu do niniejszej
sprawy.

Jest prawda, ze poniewaz przewidziano je wyraznie, odstgpstwo od \zasady
stosowania w jak najszerszym zakresie trybu konkurencyjnege powinno zestaé
uwzglednione. Jednakze prawda jest rowniez, ze W zakresie, W jakim stanowi ono
wyjatek od podstawowej zasady, odstepstwo to podlegd wyktadni Sciste;.

W tym wzgledzie zadano pytania dotyczac€ granie, |znagzenia® wyjatku
przewidzianego w art. 160 ust. 2 w zwiazku za¥t. 164 ust. 1°lit. d) tozporzadzenia
2018/1046 — czy dopuszcza on zaproszenie wylgcznie kenkretnego podmiotu
gospodarczego, ana wypadek udziclenia “odpowiedzi, twierdzacej — czy
obowigzuje on we wszystkich sytuacjach negocjacji bez uprzedniej publikacji,
a w szczegodlnosci W sytuacji przewidzianej wart, 79wst: 1 pkt 1 ZOP; czy istotny
jest przedmiot zamoéwienia publicznego, a takze “ekolicznos¢, ze obiektywnie
moze ono by¢ wykonane przez wigcej niz jeden pedmiot gospodarczy; czy nalezy
uzasadni¢, z jakiego powedu“zaproszonosjednego konkretnego kandydata — na
podstawie jakich kryteriow instytucjazamawiajaca wybrala zaproszenie doktadnie
okreslonego podmiotu \gospodarczego Wasytuacji, gdy istnieja inne podmioty
gospodarcze posiadajaceipotencjat i mozliwos¢ wykonania zaméwienia?

Znaczenie W niniejszymswypadku ma rowniez zbadanie kwestii, jaki skutek
wywiera wiyjatek okreslony Wiart. 160 ust. 2 rozporzadzenia 2018/1046 — pelnej
eliminacji, “konkurencji “ub jedynie, W nizszym stopniu, Srodowiska
konkurencyjnego wapordwnaniu z maksymalnym mozliwym stopniem. Innymi
stowy —Nczy, "pelne  ograniczenie konkurencji w procedurze takiej jak
rozpateywanay, przy braku specyfiki przedmiotu zamoOwienia, stanowi
dopuszczalne odstepstwo od zasady udzielania zamowien publicznych przy
zastosowantusw jak najszerszym zakresie trybu konkurencyjnego w rozumieniu
rozpozrzadzenia?

Czy nalezy rowniez uwzgledni¢ okolicznos¢, ze art. 160 ust. 2 rozporzadzenia
2018/1046 dopuszcza w drodze wyjatku odstepstwo od zasady udzielania
zamowien publicznych przy zastosowaniu w jak najszerszym zakresie trybu
konkurencyjnego, lecz nie przewiduje odstepstwa od zasad rownosci
i niedyskryminacji (art. 160 ust. 1 rozporzadzenia, art.2 pkt1l ZOP), ktorych
naruszenie wskazano w decyzji prezesa instytucji zarzadzajacej okreslajacej
korekte finansowg. W tym rozumieniu pytanie, czy w s$wietle prawa Unii
Europejskiej zasadne jest zaproszenie w niniejszym wypadku wytgcznie jednego
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konkretnego podmiotu w celu zawarcia umowy, powinno by¢ rozpatrywane nie
tylko z punktu widzenia zasady swobodnej konkurencji, lecz rowniez w $wietle
zasad rownosci i niedyskryminacji.

W prawie krajowym, w art. 18 ust. 7 ZOP, okre$lono co do zasady w ramach
procedur negocjacyjnych mozliwos¢ prowadzenia przez instytucje zamawiajaca
negocjacji w celu okreslenia klauzul umowy zjednym Ilub wigksza liczba
doktadnie okreslonych podmiotow, przy czym ta ogélna w swoim charakterze
norma prawna nie rozréznia poszczegdlnych przestanek uzalezniajacych
dopuszczalno$¢ udzielenia zamoOwienia w tym wyjatkowym trybie. \Konkretne
sytuacje objete zakresem wyjatku uregulowano w odpowiednim “systemowym
miejscu w ustawie: wart. 79 — ,Procedur¢ negocjacyjngd’ bez uprzedniej
publikacji”; w art. 182 — , Bezposrednie negocjacje z okreslonymi podmiotami”;
i wart. 191 — | Zaproszenie okreslonych podmiotow”.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na zadane w postepowaniu ‘gtownympytanie  nalezy
porownac rozne przestanki uzasadniajace zastosowanie, precedury. negocjacyjnej,
w tym bez uprzedniej publikacji. Zgodniegzart.'164 susta4 zdanie pierwsze
rozporzadzenia 2018/1046 ,[w]e wszystkich “yprocedutach™ obejmujacych
negocjacje instytucja zamawiajaca negoCjujez oferentamic wstepne i wszelkie
pézniejsze oferty lub ich czgéci — z wyjatkiem, ostatecznych ofert — w celu
ulepszenia ich tresci”. W brzmiehiu przytoczencgou'przepisu uwage zwraca
wykorzystanie wyrazu ,,oferent™ wiydacznie “w liczbie mnogiej — ,oferenci”.
Podobne stanowisko przyjal,rownicz keajowy prawodawca w art. 64 ust. 1 i3
Prawitnik za pritagane na Zakon'za obsztestwenite poryczki, art. 182 ust. 1 ZOP i,
czgsciowo, Wwart. 191 “ust. 1 ZOP»_Wlasnie ztego wzgledu ocena, czy
w niniejszym wypadku sg dopuszczalne negocjacje z jednym oferentem, wymaga
analizy porownawezej wszystkich sytuaeji negocjacyjnych.

Odpowiedz ma te pytaniasma znaczenie dla sformutowania koncowego wniosku
dotyczacege spornej kwestii, €2y naruszono zasady réwnos$ci, niedyskryminacji
i swobodnej konkurencji, odpowiednio, reguty wyboru wykonawcy zamowienia
publicznegoy \gdy “w procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji
zaproszenigydoyzawarcia umowy skierowano wytacznie do jednego podmiotu —
wsytuacji gdy “poprzednia procedura, w ktérej wszystkie zainteresowane
podmiotyy, mogly ztozy¢ ofert¢ zostata zakonczona ze wzgledu na brak
odpowiedniej‘oferty i nie ma zmian w warunkach zamowienia, ktérego przedmiot
nie odroznia si¢ jednak specyfika okreslajaca z gory jego wykonanie jedynie przez
zaproszony podmiot gospodarczy.

W kontekscie sprzecznych stanowisk stron dotyczacych moznosci stosowania
art. 160 ust.1 12 rozporzadzenia 2018/1046 do krajowych instytucji
zamawiajacych tutejszy sad jest zdania, ze mozliwe sg dwa sposoby wyktadni
przepisOw rozporzadzenia, €O uzasadnia konieczno$¢ wyjasnienia jego
doktadnego znaczenia W trybie odestania prejudycjalnego. Z jednej strony
logiczne jest przyjecie, ze moznos$¢ stosowania wspomnianego przepisu nie jest
uzalezniona od rodzaju instytucji zamawiajgcej (instytucja Unii lub krajowa
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instytucja zamawiajgca), lecz od specyficznego charakteru wydawanych
publicznych srodkow finansowych pochodzgcych z budzetu Unii Europejskiej —
czyli reguly rozporzadzenia miatyby zastosowanie zawsze, gdy wydawane sa
srodki z budzetu Unii. Rozporzadzenie wigze W catosci 1jest bezposrednio
stosowane we wszystkich panstwach czlonkowskich. Ze wzgledu na to, ze
panstwa cztonkowskie wykonujag budzet wspoélnie 1 posrednio, bylyby one
rowniez zwigzane regutami udzielania zamoéwien okreslonymi W rozporzadzeniu.
Z drugiej jednak strony w sprzeczno$ci z powyzszym sposobem wyktadni stoi
definicja umowy o0 zamOwienie publiczne wskazana wart,2 pkt51
rozporzadzenia, Ktora dotyczy jedynie instytucji zamawiajacych okreslonych
wart. 174 1178, to jest wylacznie instytucji Unii. Opisana nicjasno$¢, zwigzana
z zakresem stosowania art. 160 ust. 1 i 2 rozporzadzenia W stoSunku, do precedur
prowadzonych przez beneficjentow Srodkow  z eurgpejskichy, funduszy
strukturalnych i inwestycyjnych dziatajacych w charakterze Krajowychyinstytuciji
zamawiajagcych moze by¢ rozstrzygnieta W drodze |wyktadni, wspomnianego
przepisu przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Eurepejskiej.

Biorac pod uwagg czasowe obowiazywamnie™przepiséw, Riniéjsza instancja
stwierdza, ze istotne prawnie okolicznosci ‘zaistnialy \przed wejsciem W zycie
rozporzadzenia 2018/1046, to jest wiokresiey obowigzywania rozporzadzenia
nr966/2012. Nalezy wskazaé, ze deeyzja W,sprawic okre$lenia korekty
finansowej zostala wydana powejSciu W Zyeic rozporzadzenia 2018/1046,
odpowiednio, po uchyleniu rozporzadzenia “nr 966/2012. W zakresie jednak,
w jakim wskazany przez prezesa instytueji zarzadzajacej jako naruszony art. 160
rozporzadzenia 2018/1046 jestidentyezny W,zakresie tresci z faktycznie majacym
zastosowanie do ustalenyeh okolieznesei art."102 ust. 1 i 2 w zwiazku z art. 104
ust. 1 lit. d) rozporzadzeniasar966/2012,” wyktadnia przytoczonych przepiséw
uchylonego rozpétzadzemiayprzez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w $wietle rozpatrywanego\przypadku miataby znaczenie dla wyniku sprawy
z analogicznyeh do'wskazanych powyzej wzgledow.

Zadane powyzej \pytania ‘dotyczace granic, znaczenia 1sposobu wyrazenia
rozpatrywanege, wyjatkd odnosza si¢ rowniez do wyktadni art. 102 ust. 1 i2
w zwiazku z,art, 104, ust. 1 lit. d) rozporzadzenia nr 966/2012. W tym wzgledzie
nalezy podkreslic,ze W rozporzadzeniu delegowanym Komisji (UE) nr 1268/2012
z,dnia 29 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad stosowania rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012 w sprawie zasad
finansewych majacych zastosowanie do budzetu ogoélnego Unii (uchylonym)
wyraznie ustanowiono minimalng liczb¢ trzech uczestnikow (art. 128) jako
gwarancj¢ zgodnego <z prawem przeprowadzenia procedury uregulowanej
w art. 134 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia delegowanego, ktora jest analogiczna do
sytuacji okreslonej w art. 79 ust. 1 pkt 1 ZOP. Zgodnie z art. 128 rozporzadzenia
delegowanego liczba kandydatow zaproszonych do ztozenia oferty powinna by¢
wystarczajaca dla zapewnienia realnej konkurencji.

Argument na poparcie dopuszczalnosci wniosku o0 dokonanie wyktadni art. 160
ust. 1 i 2 w zwiazku z art. 164 ust. 1 lit. d) rozporzadzenia 2018/1046 oraz art. 102
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ust. 1 12 wzwigzku zart. 104 ust. 1 lit. d) rozporzadzenia nr 966/2012 moze
zosta¢ oparty na regule okreslonej w art. 281 ust. 3 rozporzadzenia 2018/1046,
zgodnie z ktorg odestania do uchylonego rozporzadzenia odczytuje si¢ jako
odestania do rozporzadzenia 2018/1046 zgodnie ztabela korelacji zawarta
w zataczniku Il. Jak wynika z tabeli korelacji zawartej w zataczniku II, art. 102
uchylonego rozporzadzenia odpowiada art. 160, zas uchylonemu art. 104
odpowiada art. 164. Obydwa rozporzadzenia regulujg w roznym czasie jedng i t¢
samg materi¢ — reguty finansowe majace zastosowanie do ogdlnego budzetu Unii.
Artykut 281 ust. 3 rozporzadzenia 2018/1046 opisuje istniejacy prawno-logiczny
I historyczny zwigzek migdzy uchylonymi iobowigzujacymi przepisami przy
uwzglednieniu okreslonych okresow obowigzywania i podobieiStwayptzyjetych
W nich rozstrzygni¢¢ dotyczacych stosunkéw prawnych objetychtjednakowym
przedmiotem regulacji.

Konieczno$¢  dokonania  wykladni  odnosnych | przepiséw uchylonego
rozporzadzenia nr 966/2012 i rozporzadzenia 2018/1046 jest rOwniez uzasadniona
odmiennym zakresem podmiotéw wskazanych “jakoW,,instytucje, zamawiajace”
W rozumieniu kazdego z tych rozporzadzen. W niniejszymywypadku zamowienie,
ktorego finansowanie zapewniono ze $rodkow pechedzgeych z europejskich
funduszy strukturalnych i inwestycyjnyeh, zestato udziglone‘w trybie ZOP przez
wojta Obsztina Razlog, ktdry ma status publieznej instytucji zamawiajgcej
w rozumieniu art. 5 ust. 2 pkt 9 ZQP.

Co sig tyczy dyrektywy 2014/24/GE, tutejszy sad'ocenia, ze dyrektywa ta nie ma
zastosowania W postepowaniu, “przed sadem krajowym, poniewaz wartos$¢
rozpatrywanego zamowienia publicznego jestnizsza od progéw okreslonych w tej
dyrektywie.
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