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Data wplywu:
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Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Administratiwen syd Plewen (Butgaria)

Data wydania postanowienia o wystapieniu z| wnioskiem o “‘wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

28 lipca 2023 r.
Strona skarzaca:
Obsztina Plewen (gmina Plewen)
Strona przeciwna:
Rykowoditel na Uprawljawasztija organ na Operatiwna programa

»Regionpw rastez” 2014==2020 (dyrektor instytucji zarzadzajacej
programemioperacyjnym ,,Rozwoj regionéw” 2014-2020 r.)

Przedmiot postepewania gléwnego

Sprawa zostatazwszezeta na podstawie skargi Obsztina Plewen (gminy Plewen) na
aktiadministragyjny — czyli na decyzje w sprawie natozenia korekty finansowej w
wysokeser, 25 % kosztow kwalifikowalnych umowy zawartej z wykonawca w
odniesieniu do'ezesci zamowienia publicznego.

Przedmiot i1 podstawa prawna wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

Wyktadnia, na podstawie art. 267 akapit pierwszy lit. b) TFUE, art. 42 ust. 3 lit. b)
w zwiazku z pkt 2 zatgcznika VII do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE, a w szczegb6lnosci wykladnia wyrazenia ,,lub rownowazne” w
odniesieniu do wymaganej normy.
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Pytanie prejudycjalne

Czy art. 42 ust. 3 lit. b) w zwiazku z pkt 2 zalgcznika VII do dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy interpretowaé
w ten sposob, ze dopuszczalne sg przepisy 1 orzecznictwo krajowe, zgodnie z
ktorymi zamawiajacy jest zawsze zobowigzany do wskazania w ogloszeniu o
zamowieniu wyrazenia ,,lub rownowazne” w odniesieniu do wymaganej normy, w
tym rowniez w przypadku gdy wymaga si¢ zgodno$ci ze zharmonizowang norma,
obowigzujaca na podstawie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajacego zhatmonizowane
warunki wprowadzania do obrotu wyrobéw budowlanych i Suchylajacego
dyrektywe Rady 89/106/EWG, odpowiednio przyjeta na {podstawie uchylenej
dyrektywy Rady 89/106/EWG?

Przepisy i orzecznictwo Unii Europejskiej

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego I Rady, (JUE) nr 305/2011 z dnia 9
marca 2011 r. ustanawiajace zharmonizowane,warunki wprowadzania do obrotu
wyrobow budowlanych i uchylajace dyrektywe Rady 89/106/EWG: motywy 1, 2,
14,16, art. 17 ust. 1,

Rozporzadzenie Parlamentu Eurgpejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046:
art. 160;

Rozporzadzenie nr 1303/2013: art.'2 pkt.36; art. 152 ust. 1;
Rozporzadzenie nt'1083/2006: agt. 2 pkt 7,

Dyrektywa ParlamenturEurepejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie‘zaméwienypublicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE: art. 42,
zatgcznikKWIL pkt Wi 2;

Wyroki Trybunatunz dnia 27 pazdziernika 2016 r., C-613/14, pkt 40; z dnia 17
grudnia, 2020 1, wisprawach potaczonych C-475/19 P i C-688/19 P, pkt 65, 66.

Przepisy prawa krajowego

Zakon za obsztestwenite poryczki (ustawa o zamdwieniach publicznych): art. 2
ust. 1 pkt 112, art. 2 ust. 2, art. 18 ust. 1 pkt 12, art. 48 ust. 2, art. 59 ust. 2, art.
107 pkt 1, art. 112 ust. 1 pkt 2, art. 181 ust. 4;

Naredba nr RD-02-20-1 ot 5 fewruari 2015 g. za ustowijata i reda za wlagane na
stroitetni produkti w stroezite na Republika Bylgarija (rozporzadzenie nr RD-02-
20-1 z dnia 5 lutego 2015 r. w sprawie warunkow i procedury stosowania
wyrobow budowlanych w robotach budowlanych w Republice Butgarii), wydane
przez ministyr na regionalnoto razwitie i blagoustrojstwoto (ministra rozwoju
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regionalnego i robot publicznych) (opubl. DW nr 14 z dnia 20 lutego 2015 r., w
mocy od dnia 1.3.2015 r.);

Naredba za posoczwane na nerednosti, predstawljawaszti osnowanija za
izwyrszwane na finansowi korekcii, i procentnite pokazateli za opredeljane
razmera na finansowite korekcii po reda na Zakona za uprawlenie na sredstwata ot
Ewropejskite strukturni i inwesticionni fondowe (rozporzadzenie w sprawie
okreslenia nieprawidlowosci stanowigcych podstawe do dokonania korekt
finansowych oraz wskaznikow procentowych stuzacych ustaleniu_ wysokosci
korekt finansowych na podstawie ustawy o zarzadzaniu $srodkami z europejskich
funduszy strukturalnych i inwestycyjnych) (przyjete na mocyyuchwaly rady
ministrow nr 57 z dnia 28.3.2017 r., opubl. w DW nr 27 z dmia 31.3.2017 r., w
mocy od dnia 31.3.2017 r., zwane dalej ,,Naredba za posoczwane na nerednosti”).

Zwiezle przedstawienie okolicznosci faktycznych i postepowania

W niniejszym postgpowaniu sadowym zaskarzonotdecyzje'w sprawie nalozenia
korekty finansowej nr RD-02-36-313 z dnia 20"matca 2023%r. wydang przez
Rykowoditel na Uprawljawasztija organgna Qperatiwna, programa ,,Regioni w
rastez” 2014—2020 (dyrektora instytucji, zarzadzajacej programem operacyjnym
»Rozwdj regionow” 2014-2020 r.,2wanego, dalej JUO”), naktadajacag na gming
Plewen korekte finansowa (zwangidalej ,,KE”) w,_wysokosci 25 (dwudziestu
pigciu) % kosztow kwalifikowalnych witamach tmowy nr BG16RFOP001-1.007-
0004-C01-S-09 (IRO-2541)/23:03.2021 r."zawartej z wykonawca ,,DIKISTROY”
EOOD, o wartosci 1 449 180,17 BGN, bezWVAT, 1 739 016,20 BGN z VAT.
Laczna kwota KF wyrosi 434 754,05 BGN,z VAT.

Gmina Plewen jest beneficjentem waramach umowy administracyjnej nr RD-02-
37-44 z dnia 10.%2020 1, aytakze aneksu nr 1 do tej umowy, zawartej z MRRB
[Ministerstwoy na tegionalnoto razwitie i blagoustrojstwoto (ministerstwem
rozwojuttregionalnego i robot publicznych)], dotyczacej przyznania bezzwrotnej
pomaeey, finansowejyw ramach programu operacyjnego ,,Rozwoj regiondw”, o$
priorytetowa L BZrownowazony i zintegrowany rozwd¢j obszaréw miejskich”,
procedura BGI6RFOP001-1.001-039 ,,Wykonanie zintegrowanych planow
rewitalizacji i rozwoju obszaréw miejskich 2014-2020”, w celu realizacji wniosku
projektowegoy nr BG16RFOP001-1.007-0004 ,,Zapewnienie zroéwnowazonego
srodowiska miejskiego w Plewen - etap 2.

W zwigzku z ta umowg gmina Plewen przeprowadzila procedure wyboru
wykonawcow w ramach postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego — W
trybie przetargu publicznego na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 12 ZOP, pod nazwa
»Realizacja robot budowlano-montazowych w zakresie przebudowy obiektow
liniowych $rodowiska miejskiego w miescie Plewen, w podziale na trzy odrebne
pozycje”. W dokumentacji tej wskazano rowniez wymogi przytoczone w
zaskarzonej decyzji.
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Sposrod tacznie siedemnastu ztozonych ofert, z ktorych sze$¢ dotyczyto czgsci nr
1, komisja powotana zarzadzeniem burmistrza gminy z pazdziernika 2020 r. w
celu rozpatrzenia, oceny i zakwalifikowania otrzymanych ofert — po wykluczeniu
niektorych oferentow — dopuscita trzech oferentow do zakwalifikowania w
odniesieniu do czeéci nr 1. Po otwarciu ofert cenowych zakwalifikowano dwaoch
oferentow, poniewaz trzeci oferent w miedzyczasie wycofal swoja oferte. W
wydanej przez burmistrza gminy decyzji nr RD-10-159/16.02.2021 r. w sprawie
wylonienia wykonawcéw w ramach czesci zamoOwienia publicznego
zakwalifikowano oferentow w odniesieniu do czegsci nr 1. Nastepnie, na podstawie
sprawozdania przewodniczacego komisji, zgodnie z ktéorym w_protokotach i
decyzji niedoktadnie wskazano nazwg¢ postepowania o udzielehie “zamoOwienia
publicznego, a takze propozycji  sprostowania, decyzjg, nrRD-10-
186/19.02.2021 r. burmistrza gminy wyloniono wykonawcg ‘zamowienia
publicznego w odniesieniu do kazdej z czg$ci zaméwicnia. Na “podstawie
wspomnianego zakwalifikowania zawarto umowe, 0 ktotejymowa ‘W pkt 1
powyzej, w odniesieniu do czgéci nr 1. Do umowy, tej, zalaczoneyspecyfikacje
techniczng i program prac.

Do UO przestano liste kontrolng, w. ktOrej \0pisano podejrzewane
nieprawidtowosci, 1 na podstawie ktorejlwszczgto postgpowanie administracyjne.
Gming powiadomiono pismem nr 99-00-6=69/17.02,2023 r. w sprawie podejrzenia
istnienia nieprawidlowosci, przy ezym umozliwiono przedstawienie uzasadnienia
i dowodow na pisSmie dla celow sprzeciwuy,wobec wstegpnych ustalen UO
dotyczacych istnienia nieprawidtowosci, Gmina®Plewen zlozyta sprzeciw nr
BG16RFGP001-1.007-0004-C02-M06]1 z “dnia 2 marca 2023 r., w ktorym
podniosta te same zarzuty,co przedstawione w skardze przed sadem.

Do akt sprawy ptzed sgdem odsytajageym zataczono rowniez pismo Bytgarski
institut po standartizacija (BIS), wiktorym przedstawiono nast¢pujace uwagi:

»~Butgarskanorma, BDS 624:1987 Krawezniki betonowe, zostata uchylona w dniu
25.3.2005, r:\przez, obeenie ‘obowigzujaca butgarskag norm¢ BDS EN 1340:2005
Krawezniki betonowe,dla chodnikoéw. Wymogi i metody badan. W odniesieniu do
tej normy przyjegto'sprostowanie BDS EN 1340:2005/AC:2006.

Bulgatska norma, ktora wprowadza norme europejska BDS EN 60332-1-2:2006
Badanie kablisglektrycznych i swiattowodowych w warunkach pozaru. Czegs¢ 1-2.
Test pionowego rozprzestrzeniania ptomienia pojedynczego izolowanego
przewodu lub kabla. Procedura dla ptomienia I kW, wytwarzanego przez wstepne
mieszanie, zostala jednolicie wprowadzona mi¢dzynarodowa normg IEC 60332-1-
2:2004. Przyjeto do niej sprostowanie IEC 60332-1-2:2004/AMDI:2015 EDI, a
takze trzy zmiany: BDS EN 60332-1-2:2004/A1:2015, BDS EN 60332-1-
2:2004/A11:2017 i BDS EN 60332-1-2:2004/A12:2021.

W odpowiedzi na pytanie, czy istnieja rOwnowazne normy, w pismie BIS
wskazano: ,,W normalizacji nie istnieje poj¢cie »norm rownowaznych«. Wynika
to z zasady obowigzujacej w normalizacji migdzynarodowej, europejskiej 1
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krajowej, zgodnie z ktérg dla jednego obiektu obowigzuje tylko jedna norma.
Normy o réznych numerach referencyjnych lub o tym samym numerze, lecz z
innym rokiem wydania, nie mogg by¢ rbwnowazne.

BDS EN 1340:2005 obowiazuje obecnie i uchylita ona BDS 624:1987, a BDS EN
60332-1-2:2006 obowiazuje obecnie i uchylita ona BDS EN 50265-2-1:2002.

Gdy dana norma europejska jest wprowadzana jako norma krajowa, BIS, jako
krajowy organ normalizacyjny w Bulgarii, jest zobowigzany do uchylenia
sprzecznej normy krajowej w celu przestrzegania zasady harmonizacjiy ktora jest
kluczowg zasadg wolnego rynku europejskiego.

Gdy wydawana jest nowa wersja normy, zwykle natychmi@st.uchyla onaystara
wersj¢. W okreslonych przypadkach taka zmiana jest odraczana na pewien okres,
a w tym okresie, zwanym okresem réwnoczesnego obowigzywania, obowigzuja
obydwie wersje normy”.

Zasadnicze argumenty stron w postepowaniu gléwnym

Strona przeciwna — UO, wskazuje, @€ W, toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego doszlo do, trzech naruszen, z ktorych tylko pierwsze
stanowi podstawe¢ wniosku o wydanie orzeczenia,w trybie prejudycjalnym, jak
nastepuje: naruszenie art. 2 ust. 241 art.48 ust. 27Z0Pw zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt
112 ZOP — niezgodne z prawem kryterium wyboru. W specyfikacji technicznej
dla czesci 1 wskazano nastepujaecnormy: - BDS 624-87; - BDS EN 1340:2005; -
EN 60332-1-2. Zamawiajgey nie przewidzial mozliwosci zaproponowania przez
uczestnikOw postepowania normy rownowaznej ze wskazanymi normami, co
zdaniem UO stanowi natuszenie art. 48 ust. 2 ZOP, zgodnie z ktorym kazde
wskazanie normy, Speeyfikacji, oceny technicznej, aprobaty technicznej lub
systemu referencji techniczaych ‘na podstawie ust. 1 pkt 2 nalezy uzupetié o
wyrazy glub, rownowazne™, Biorac pod uwage takie sformutowanie warunku, w
ocenie, UOyzamawiajacy ' w sposob nieuzasadniony ograniczyt mozliwo$¢ udzialu
W postepowaniuypodmiotow mogacych zapewni¢ wykonanie zamdwienia przy
zastosowaniuyrownowaznej normy. Naruszenie to jest istotne ze wzgledu na jego
potengjalny skutekfinansowy. Wskazano, ze zgodnie z art. 6 Naredba nr RD-02-
20-1 ot'§ fewruari 2015 g. za ustowijata 1 reda za wlagane na stroitetni produkti w
stroezite ‘ha Republika Bylgarija w projektach inwestycyjnych nalezy okresli¢
wyroby,budowlane o wymaganiach dotyczacych ich wiasciwosci, zgodnie ze
zharmonizowanymi specyfikacjami technicznymi na mocy rozporzadzenia (UE)
nr 305/2011, rozporzadzen wskazanych w art. 3 ust. 3 Naredba nr RD-02-20-1,
delegowanych rozporzadzen wskazanych w art. 3 ust. 4 Naredba nr RD-02-20-1, a
takze krajowych wymogow dotyczacych zamierzonego zastosowania. Pomimo
tego, przy sporzadzaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
zamawiajacy byl zobowigzany do dodania wyrazenia ,,lub réwnowazne” przy
kazdym wskazaniu normy. Wskazuje na orzecznictwo — wyrok nr 7298 z dnia
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16.5.2019 r. Wpyrchowen administratiwen syd (naczelnego  sadu
administracyjnego) wydany w sprawie administracyjnej nr 2451/2019 r.

W zaskarzonej decyzji wskazano rOwniez na naruszenie art. 160 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046 oraz na
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr1303/2013. Wedlug UO maja one wplyw
finansowy, poniewaz nieprawidlowos¢ moze istnie¢ réwniez wtedy, gdy istnieje
mozliwo$¢ wyrzadzenia szkody w budzecie, poniewaz nie ma wymogu wykazania
istnienia konkretnego wptywu finansowego. Wskazano rowniez, ze, pierwsze
naruszenie stanowi w szczegolnosci nieprawidtowos¢ okreslongew pkt 11 lit. b)
zatagcznika nr 1 do art. 2 ust. 1 Naredba za posoczwafie na nerednosti,
predstawljawaszti osnowanija za izwyrszwane na finansowi korekcii, i,procentnite
pokazateli za opredeljane razmera na finansowite korekcii p@,reda na‘Zakona za
uprawlenie na sredstwata ot Ewropejskite strukturnifi inwesticionni fondowe,
gdyz nieprawidtowos¢ dotyczy zastosowania kryteriow, udzielenia, zamowienia,
ktére nie sg dyskryminujace ze wzgledu na ceche krajowa/regionalna/lokalna, lecz
skutkuja ograniczeniem dostepu  oferentdwin lub, miezestnikow do danego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.\ Wskazano, ze KF jest
okreslana wedlug metody proporcjonaluej ha pedstawie art«5 ust. 1 Naredba za
posoczwane na nerednosti, poniewaz nieyjest mozliwe\okreslenie rzeczywistej
kwantyfikacji skutkow finansowgch nieprawidlowosei. Na podstawie art. 7
Naredba za posoczwane na nerednosti, okreslono KB w najwyzszej wysokosci —
25 %.

Ztozony przez gmin¢ Plewen sprzeciw,z,dnia*2.3.2023 r. zostat uznany przez UO
za bezzasadny.

Strona skarzgca, —,'gmina ‘Plewen,” kwestionuje te decyzje z powodu jej
niezgodnos$ci, z prawem “materialnym. W jej ocenie ustalenia UO dotyczace
naruszen popelnionych “przez gming Plewen - jako zamawiajacego przy
ogloszeniu 1'przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
oraz zawarelu, umowy  bedacej przedmiotem wspomnianej decyzji — sa
nieprawidlowejnieuzasadnione 1 nie odpowiadajg przepisom ZOP i1 [Zakon za
ustrojstwo na, teritorijata (ustawy o zagospodarowaniu przestrzennym)]. W
edniesieniu do pierwszego wymienionego naruszenia strona skarzaca wyjasnia w
skardze, ze w'specyfikacji technicznej dla czesci 1 wskazano nastgpujace normy:
BDS'624-87; BDS EN 1340:2005; EN 60332-1-2, co do ktorych nie przewidziano
mozliwosci zaproponowania przez uczestnikOw rownowazne] normy. UO
twierdzi, ze zamawiajacy bezzasadnie ograniczyl mozliwos¢ udzialu w
postgpowaniu do osob, ktore moga zapewni¢ wykonanie zamowienia zgodnie z
rOwnowaznymi normami, co nie ma miejsca, Zz uwagi na nastgpujace kwestie:

Norma BDS 624-87 okresla badania materialéw, wilasciwosci, wymagania i
metody badan prefabrykatéw betonowych zwigzanych cementem, niezbrojonych,
przeznaczonych na krawe¢zniki, kanaty i elementy pomocnicze do stosowania na
utwardzonych powierzchniach transportowych i pokryciach dachowych, zgodnie z
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butgarska normag panstwowg. Jednoczesnie przywotana norma BDS EN
1340:2005 stanowi ,norme¢ zharmonizowang”’, zgodnie z rozporzadzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 305/2011. W art. 2 ust. 2 Naredba nr
RD-02-20-1 z dnia 5.2. 2015 r. wskazano, ze ,,przy projektowaniu obiektow
budowlanych nalezy przewidzie¢, a przy ich wykonaniu — zastosowaé, wyroby
budowlane zapewniajgce spetnienie podstawowych wymagan dotyczacych
obiektow budowlanych okreslonych w zalaczniku 1 do rozporzadzenia (UE) nr
305/2011”. W zwiazku z tym strona skarzaca jest zdania, ze brak wskazania
terminu  ,Jub réwnowazne” nie zniecheca potencjalnych uczestnikow
postepowania — co podnosi UO — poniewaz, zgodnie z Naredba nr RD=02-20-1 i
wymogami specyfikacji technicznej, uczestnicy powinni zastosewacéskrawezniki
betonowe zgodne z butgarska normg panstwowg lub normg zharmonizoewang,
zgodnie z rozporzadzeniem (UE) nr 305/2011. W tym przypadku odpowiednikiem
BDS jest zharmonizowana norma BDS EN, poniewazgnie ‘istnieje Zadna, inna
rbwnowazna norma — w zakresie, w jakim kazda 'inna ‘bylaby niezgédna z
Naredba nr RD-02-20-1 i z rozporzadzeniem (UE),nr 305/201 1 %Zamawiajacy
formalnie nie zapewnil przestrzegania art. 48 usty 2 ZOP, co jednak w zZaden
sposob nie wywiera finansowego wplywu na(formalnemaruszeénie~ nie doszto do
wyrzadzenia szkody w $rodkach pochodzacychyy, z%europejskich funduszy
strukturalnych i inwestycyjnych, to jest nieyzostat zrealizewany trzeci element
znamion nieprawidtowosci.

W skardze wskazano ponadte, zeynorma “EN 60332-1-2 okresla badania
nierozprzestrzeniania spalania,kabli SV, Norma'ta jest zharmonizowang norma
dotyczaca badania odpofnosci, ‘ha pionowe rozprzestrzenianie si¢ plomienia
pojedynczego izolowanego. przewedunlub kabla lub kabla swiattowodowego w
okreslonych warunkach,"EN"60332-1-2 jest normg dotyczaca badania kabli, ktora
obowigzuje ogoélnie, na ‘terytorium catej Unii Europejskiej, a w specyfikacji
technicznej przytoczene, jazwredniesieniu do biernych $rodkow bezpieczenstwa
pozarowego."W niniejszej ‘sprawie przywotana norma EN 60332-1-2 jest norma
zharmonizowang, zgodnie, z ‘rozporzadzeniem (UE) nr 305/2011, za$ inna
rownowazna norma nie ‘istnicje — w zakresie, w jakim jakakolwiek inna norma
bylaby mniezgodna z“Naredba nr RD-02-20-1 i z rozporzadzeniem (UE) nr
305/2011. Zamawiajaey formalnie nie zapewnit przestrzegania art. 48 ust. 2 ZOP,
lecz'w Zaden spos6b nie wywiera to wplywu finansowego na naruszenie formalne
=, nie ‘doszlo .do wyrzadzenia szkody w s$rodkach z europejskich funduszy
strukturalnych 1 inwestycyjnych, to jest nie zostat zrealizowany trzeci element
znamion nieprawidtowosci.

Z powyzszych wzgledow strona skarzaca podnosi, ze nie doszto do naruszenia art.
2 ust. 2 i art. 48 ust. 2 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt1 pkt 1 i 2 ZOP, ktore
stanowiloby nieprawidtowos¢ okreslong w pkt 11 zatacznika nr 1 do art. 2 ust. 1
Naredba za posoczwane na nerednosti, a takze wnosi o stwierdzenie niewaznos$ci
decyzji w catosci, w tym réwniez w odniesieniu do naruszenia stwierdzonego w
pkt 1 zaskarzonej decyz;ji.
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Zwiezle uzasadnienie odestania prejudycjalnego

Biorgc pod uwage tak ustalone okolicznos$ci faktyczne, nastgpujace kwestie sg
istotne dla oceny, czy zaskarzona decyzja jest zgodna z prawem materialnym: czy
istnieje nieprawidtowos¢ w rozumieniu art. 2 pkt 36 rozporzadzenia nr 1303/2013
(odpowiednio art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006 w $wietle art. 152 ust. 1
rozporzadzenia nr 1303/2013), zgodnie z ktorymi ,,nieprawidtowoscia” jest kazde
naruszenie prawa Unii, a mianowicie: 1. Czy stwierdzono naruszenie przepisu
prawa Unii wynikajace z dziatania lub bezczynnosci podmiotu gospodarczego
(operatora); 2. Czy wystepuje szkoda dla budzetu ogolnego Unii Europejskiej
wynikajaca z uwzglednienia nieuzasadnionych/nieprawidtowych, wiydatkow w
budzecie ogdlnym lub prawdopodobienstwa wystapienia takié) szkodyiteraz 3.
Czy istnieje zwigzek przyczynowy miedzy naruszeniem a szkodg[?]

W szczegdlnosci, w odniesieniu do omowionego w ninigjszym przedstawieniu
celow odestania prejudycjalnego naruszenia, o ktérym ‘mowa w pktl.1
zaskarzonej decyzji, do sadu odsylajacego nalezy “udzielenie yodpowiedzi na
pytanie, czy stanowi ono naruszenie:

a)  przepisow pkt1l lit. b) zalgcznika, nr, 1 doyart, 2/ ust. 1 Naredba za
posoczwane na nerednosti, w brzmieniu‘ebowigzujacymyw dniu wydania sporne;j
decyzji o natozeniu KF — pkt ld? , Zastesowanies. < podstaw wykluczenia,
kryteriow wyboru, kryteriow udzielenia zamowientag lub — warunkéw wykonania
zamoOwienia, lub — specyfikacji ‘technieznych, ktore nie sg dyskryminujace w
rozumieniu pkt 10 niniejszego.zatacznika,\lecz ograniczajg dostep oferentow lub
uczestnikow.”, lit. b) —przypadkipw, ktoeych zastosowano dyskryminujace
kryteria/warunki/specyfikacje, decz istniejesminimalny poziom konkurencji, to jest
otrzymano dwie dub wickszayliczbe vofert, ktore sa dopuszczalne 1 spelniaja
kryteria wyborug

b)  przepisow, art. 2,usty 2 tart. 48 ust. 2 ZOP w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 11 2
ZOP; oraz

c) | art. 760 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom)
2018/1046.

W, celu'wlasciwego wyjasnienia 1 udzielenia odpowiedzi na niektére z zadanych
pytan komieczne jest dokonanie wyktadni przepisow prawa Unii, a w
szczegOlnosci dyrektywy Parlamentu Europejskiego i1 Rady, ktora zostata
transponowana do prawa bulgarskiego, lecz ktorej rozumienie i tre$¢ — z punktu
widzenia konkretnego argumentu dotyczacego braku naruszenia art. 2 ust. 2 i
art. 48 ust. 2 ZOP w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 11 2 ZOP — sg niejasne.

W szczegolnosci, w odniesieniu do braku wskazania w dokumentacji mozliwosci
zaproponowania odpowiednika wspomnianych norm — dotyczacych kraweznikow
I kabli — sad odsytajacy uwzglednil, co nastepuje: zgodnie z powotanym jako
naruszony przepisem art. 48 ust. 2 ZOP kazde wskazanie normy, specyfikacji,
oceny technicznej lub aprobaty technicznej na podstawie ust. 1 pkt 2 nalezy
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uzupehni¢ wyrazami ,,lub rownowazne”. W niniejszej sprawie nie jest sporne, ze
takie wskazanie nie zostato dokonane w dokumentacji zamowienia publicznego w
odniesieniu do norm.

W art. 48 wust. 2 ZOP transponowano wymogi okreslone w dyrektywie
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, w szczegdlnosci jej art. 42. Zgodnie z art. 42
ust. 1 zdanie pierwsze specyfikacje techniczne, zdefiniowane w zataczniku VII
pkt 1, okresla si¢ w dokumentach zaméwienia. W specyfikacjach technicznych
okresla si¢ wymagane cechy robot budowlanych, ustug lub dostaw. Zgodnie z art.
42 ust. 2 specyfikacje techniczne zapewniajag réwny dostep wykoemawcow do
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego 1 “inie W tworzg
nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia zamoéwienia publicznegos, na
konkurencje. Zgodnie z art. 42 ust. 3 lit. b), bez uszczerbku dla“wigzacych
krajowych przepiséw technicznych, w zakresie, w jakim sg onc'zgodne z pfawem
unijnym, specyfikacje techniczne formutuje si¢ w jedeniz ponizszych sposobow:
[...] b) poprzez odniesienie do specyfikacji technicznyeh oraz, w kolejnosci
preferencji do: norm krajowych przenoszacy€h®™normy.europejskie, europejskich
ocen  technicznych, wspolnych specyfikacji technicznych, norm
migdzynarodowych, innych systemowg¢ referencji technieznych ustanowionych
przez europejskie organy normalizacyjne lub = wprzypadku ich braku — do norm
krajowych, krajowych aprobat« technicznychys, lubatkrajowych specyfikacji
technicznych dotyczacych projektowania, wyliczen 1tealizacji rob6t budowlanych
oraz wykorzystania dostaws, kazdemu, odniesieniu towarzysza slowa ,lub
rownowazne’’;

Zgodnie ze wspomnianym zatgeznikiem VII pkt 2) ,,norma” oznacza specyfikacje
techniczng przyjetaaprzez,uznang instytucje normalizacyjng w celu powtarzalnego
1 statego stosowaniajktorejiprzestrzéganie nie jest obowigzkowe i ktora nalezy do
jednej z nastgpujgeychy kategorii; a) ,,norma miedzynarodowa” oznacza norme
przyjeta. przezy, migdzynarodowa organizacj¢ normalizacyjng oraz dostepna
publicznie;, 'b) ,,norma‘europejska” oznacza norme przyjeta przez jedng z
eurgpejskichvorganizagji normalizacyjnych oraz dostepng publicznie; c) ,,norma
krajowa” oznaczawnorme¢ przyjeta przez jedng z krajowych organizacji
normalizacyjnycheraz dostepng publicznie.

Jakywynika z'powyzszych przepisow, art. 42 dyrektywy odnosi si¢ do ,,normy” w
rozumieniu specyfikacji technicznej przyjetej przez uznany organ normalizacyjny
w celu ‘powtarzalnego lub stalego stosowania, ktorej przestrzeganie nie jest
obowigzkowe.

Z drugiej strony istnieje rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajagce zharmonizowane warunki
wprowadzania do obrotu wyrobow budowlanych i uchylajace dyrektywe Rady
89/106/EWG. Zgodnie z motywami 1 i 2 tego rozporzadzenia przepisy panstw
cztonkowskich wymagaja, by obiekty budowlane byly projektowane 1
wykonywane w sposOb niezagrazajacy bezpieczenstwu ludzi, zwierzat domowych
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ani mienia oraz niewywierajacy szkodliwego wplywu na srodowisko. (2) Przepisy
te maja bezposredni wplyw na wymagania w odniesieniu do wyrobow
budowlanych. W konsekwencji wymagania te znajdujg odzwierciedlenie w
krajowych normach dotyczacych takich wyrobow, krajowych aprobatach
technicznych i innych krajowych specyfikacjach technicznych i przepisach
zwigzanych z wyrobami budowlanymi. Ze wzgledu na rozbieznosci takich
wymagan stanowig one przeszkode w handlu na terytorium Unii. Zgodnie z
motywem 14, jezeli zamierzone zastosowanie wyrobow budowlanych w
panstwach cztonkowskich wymaga ustalenia wartosci progowych odnoszacych si¢
do zasadniczych charakterystyk, warto$ci te powinny zostaé_ okteslone w
zharmonizowanych specyfikacjach technicznych. Zgodnie z&ymetywem 16
wartosci  progowe okreslone przez Komisje zgodnie® z, ninigjszym
rozporzadzeniem powinny by¢ ogolnie przyjetymi wartosciami dla zasadniczych
charakterystyk danego wyrobu budowlanego w odniesieniu do “przepisow
obowigzujacych w panstwach czlonkowskich 1 powinny%zapewniac\dwysoki
poziom ochrony w rozumieniu art. 114 Traktatu ‘0 funkejonewaniu Unii
Europejskiej (TFUE).

Biorac pod uwage powyzsze wzgledy, w trybie wskazanym, w rozporzadzeniu,
zgodnie z jego art. 17 ust. 1, normydzharmonizowane ‘ustanawiane sg przez
europejskie organy normalizacyjne wymienione ‘w zalgczniku I do dyrektywy
98/34/WE na podstawie wnioskow/(zwanychidalej,,,mandatami”) wydanych przez
Komisj¢ zgodnie z art. 6 tej dyrektywy,po przeprowadzeniu konsultacji ze Statym
Komitetem ds. Budownictwage ktétym mowa w art. 64 tego rozporzadzenia.

Kwestia, jaki charakter, prawny “miaja té normy zharmonizowane, byta
rozpatrywana w wyrokach “Irybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Sad
odsytajacy powoluje si¢ na'wyrek Trybunatu (trzecia izba) z dnia 27 pazdziernika
2016 r., C-613/14, pkt403,,,Z, powyzszego wynika, ze norma zharmonizowana,
taka jak ta%rozpatrywanaaw pestepowaniu gtownym, przyjeta na podstawie
dyrektywy '89/106 1 do ktorep odniesienie zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym \Uniiy Europejskiej, stanowi cze$§¢ prawa Unii, gdyz to poprzez
odniesichic dowprzepisoéw takiej normy ustala si¢, czy do danego wyrobu znajduje
zastosowanie, domniemanie ustanowione przez art. 4 ust. 2 dyrektywy 89/106”.
Wspomniany przepis stanowi: ,,Panstwa cztonkowskie uznaja, ze wyroby nadaja
sic doywykorzystania, jezeli umozliwiaja one dziatania, do ktorych zostaty
przeznaczone, pod warunkiem ze sg odpowiednio zaprojektowane i wykonane tak,
by spetni¢ wymogi zasadnicze okreslone w art. 3, w przypadku gdy wyroby te
maja oznakowanie CE wskazujace, ze spelniajg wszystkie przepisy niniejszej
dyrektywy, tacznie z procedurami oceny zgodnosci ustanowionymi w rozdziale V
1 procedurg ustanowiong w rozdziale III”. Sad odsytajacy powotuje si¢ rowniez na
wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci (pierwsza izba) z dnia 17 grudnia 2020 r. w
sprawach potaczonych C-475/19 P i C-688/19 P, pkt 65, 66.

W niniejszej sprawie normy wskazane w odniesieniu do kraweznikdéw

betonowych i kabli sg normami zharmonizowanymi w rozumieniu
rozporzadzenia, w zwigzku z czym mozna przyjaé, ze sa one wigzace. Z tego
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wzgledu powstaje pytanie, czy sg one objete hipotezg art. 42 dyrektywy w sprawie
zamoOwien publicznych, na ktore odpowiedz powinna postuzy¢ za podstawe do
dokonania oceny, czy zamawiajacy jest zobowigzany lub, odpowiednio, jest
uprawniony do wymagania przedstawienia rownowaznej normy. Nalezy roéwniez
uwzgledni¢ okoliczno$¢ — wskazang w pismie nr 3527/7.06.2023 r. z bultgarskiego
instytutu normalizacyjnego — ze nie istniejg inne normy. Powyzsze ze swej strony
umozliwi udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy te normy sa wigzace w zakresie
wyrobéw budowlanych — kraweznikow i kabli elektrycznych, ktore wykonawca
musi zastosowa¢ w obiekcie budowlanym.

Uprawnienie do dokonania wykladni prawa Unii przystugujes, wylacznie
Trybunatowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, zgodnie z art. 267, akapit trzeci
TFUE. Po dokonaniu przegladu orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci®Unii
Europejskiej tutejszy sad ustalil, ze nie istnieje orzeczenie TSUETdotyczace
identycznej lub podobnej kwestii w postgpowaniu (W sprawic wykladni lub
stwierdzenia niewaznoS$ci. Niniejszy wniosek o awydanie orzeczenia' w trybie
prejudycjalnym zostat ztozony z inicjatywy sadu rezpatrujacego Spor. Biorae pod
uwage powyzsze, nalezy zawiesi¢ postepowafiiew, niniejszej sprawie i skierowaé
do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wniosek oiwydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.
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