orzeczenie z dnia 16 czerwca 2022 r. w sprawie C-376/21

Obshtina Razlog
WYROK TRYBUNALU (6sma izba)

z dnia 16 czerwca 2022 r.(*)

Odestanie prejudycjalne — Udzielanie zamowien publicznych — Rozporzadzenie (UE,
Euratom) 2018/1046 — Rozporzgdzenie (UE, Euratom) nr 966/2012 — Brak mozliwosci
zastosowania do zaméwien publicznych udzielanych przez panstwa czionkowskie
i finansowanych ze srodkéw pochodzgcych z europejskich funduszy strukturalnych
i inwestycyjnych — Dyrektywa 2014/24/UE — Bezposrednie i bezwarunkowe odestanie
w ustawodawstwie krajowym do przepiséw prawa Unii — Mozliwos¢ zastosowania do
zamowienia, ktérego szacunkowa wartos¢ jest nizsza od progu okreslonego
w dyrektywie — Artykut 32 ust. 2 lit. a) — Mozliwo$¢ wystosowania przez instytucje
zamawiajgcg zaproszenia do udziatu w procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji do jednego tylko wykonawcy po stwierdzeniu bezskutecznosci wczesniejszej
procedury otwartej — Obowigzek zachowania pierwotnych warunkéw zamdéwienia bez
wprowadzania istotnych zmian

W sprawie C-376/21

majgcej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Varhoven administrativen sad (najwyzszy sad
administracyjny, Butgaria) postanowieniem z dnia 28 maja 2021 r., ktére wptyneto do
Trybunatu w dniu 17 czerwca 2021 r., w postepowaniu:

Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na
Upravlyavashtia organ na Operativna programa ,,Regioni v rastezh” 2014-2020

przeciwko
Obshtina Razlog,
TRYBUNAL (6sma izba),

w skitadzie: N. Jaaskinen, prezes izby, M. Safjan i M. Gavalec (sprawozdawca),
sedziowie,

rzecznik generalny: L. Medina,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajgc pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi, ktore przedstawili:

- w imieniu Komisji Europejskiej — D. Drambozova, P. Ondrusek, P. Rossii G. Wils,
w charakterze petnomocnikow,

podjgwszy, po wystuchaniu rzecznik generalnej, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez
opinii,



wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykfadni art. 102 i 104
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012 z dnia
25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finansowych majgcych zastosowanie do
budzetu ogdlnego Unii oraz uchylajgcego rozporzgdzenie Rady (WE, Euratom)
nr 1605/2002 (Dz.U. 2012, L 298, s. 1), zmienionego rozporzgdzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2015/1929 =z dnia 28 pazdziernika 2015r.
(Dz.U. 2015, L 286, s. 1) (zwanego dalej ,rozporzgdzeniem nr 966/2012”), a takze
art. 160 164 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego iRady (UE, Euratom)
2018/1046 z dnia 18 lipca 2018 r. w sprawie zasad finansowych majgcych zastosowanie
do budzetu ogodlnego Unii, zmieniajgcego rozporzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE)
nr 1301/2013, (UE) nr 1303/2013, (UE) nr 1304/2013, (UE) nr 1309/2013, (UE)
nr 1316/2013, (UE) nr 223/2014 i (UE) nr 283/2014 oraz decyzje nr541/2014/UE,
a takze uchylajgcego rozporzgdzenie (UE, Euratom) nr 966/2012 (Dz.U. 2018, L 193,
s. 1) (zwanego dalej ,rozporzadzeniem finansowym”).

Whniosek ten zostat ztozony wramach sporu pomiedzy Zamestnik-ministar na
regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto irakovoditel na Upravlyavashtia organ na
Operativha programa ,Regioni v rastezh” 2014-2020 (wiceministrem ds. rozwoju
regionalnego irobdt publicznych w charakterze przewodniczacego instytucii
zarzadzajgcej programem operacyjnym ,Rozwdj regiondw” 2014-2020, zwanym dalej
»ministrem”) a Obshtina Razlog (gming Raztog, Butgaria) w przedmiocie decyzji owego
ministra naktadajgcej na te gmine korekte finansowg z powodu naruszenia zasad
dotyczacych, po pierwsze, udzielania zaméwien publicznych oraz, po drugie,
wykorzystywania przyznanych wspomnianej gminie funduszy europejskich.

Ramy prawne

Prawo Unii

Rozporzgdzenie nr 966/2012

Artykut 102 rozporzgdzenia nr 966/2012, zatytutowany ,Zasady majgce zastosowanie
do zaméwien publicznych”, przewidywat:

.1, Wszystkie zamowienia publiczne finansowane w catosci lub czesci z budzetu [Unii
Europejskiej] sg zgodne zzasadami przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego
traktowania i niedyskryminaciji.

2. Do wszystkich zamoéwien stosuje sie wjak najszerszym zakresie tryb

konkurencyjny, z wyjagtkiem sytuacji, w ktérych stosuje sie procedure, o ktérej mowa
w art. 104 ust. 1 lit. d).

[.T.

Artykut 104 tego rozporzadzenia, zatytutowany ,Procedury udzielania zamowien”,
stanowit w ust. 1:



.Procedury udzielania zamowien dotyczgce udzielania koncesji w drodze uméw lub
zamowien publicznych, w tym uméw ramowych, przyjmujg jedng z nastepujgcych form:

[..]

d) procedura negocjacyjna, w tym bez uprzedniej publikacii;
[...]".

Artykut 117 wspomnianego rozporzadzenia, zatytutowany ,Instytucja zamawiajgca”,
stanowit w ust. 1:

.Instytucje w rozumieniu art. 2, agencje wykonawcze iorgany w rozumieniu art. 208
i 209 uznaje sie za instytucje zamawiajgce w przypadku zamowien udzielanych na ich
wiasny rachunek, z wyjgtkiem przypadkéw gdy dokonujg zakupdw od centralnej
jednostki zakupujacej. [...]

Instytucje te deleguja, zgodnie z art. 65, uprawnienia niezbedne do sprawowania funkcji
instytucji zamawiajgcej”.

Rozporzgdzenie finansowe

Artykut 2 rozporzadzenia finansowego, zatytutowany ,Definicje”, stanowi:

,D0 celdw niniejszego rozporzgdzenia stosuje sie nastepujgce definicje:

[.]

51)  »zamdwienie publiczne« oznacza umowe o charakterze odptatnym zawartg na
pismie pomiedzy jednym lub wiekszg liczbg podmiotéw gospodarczych a jedng lub
wiekszg liczbg instytucji zamawiajgcych w rozumieniu art. 174 178 w celu
uzyskania, w zamian za zaptate ceny wyptaconej w catosci lub w czesci z budzetu,
dostaw ruchomosci lub nieruchomosci, wykonania robét budowlanych lub
swiadczenia ustug, obejmujaca:

[.]

b)  zamowienia na dostawy;
[...]".

Artykut 63 tego rozporzadzenia, zatytutowany ,Zarzgdzanie dzielone z panstwami
cztonkowskimi”, przewiduje w ust. 1:

W przypadku gdy Komisja [Europejska] wykonuje budzet w trybie zarzgdzania
dzielonego, zadania zwigzane z wykonaniem budzetu delegowane sg na panstwa
cztonkowskie. Zarzgdzajgc srodkami finansowymi Unii, Komisja i pahstwa cztonkowskie
muszg przestrzega¢ zasad nalezytego =zarzadzania finansami, przejrzystosci
i niedyskryminacji oraz zapewnia¢ widocznos$¢ dziatan Unii. Wtym celu Komisja
i panstwa cztonkowskie wypetniajg swoje odpowiednie obowigzki w zakresie kontroli
i audytu oraz przyjmujg wynikajgce z tych obowigzkéw zadania okreslone w niniejszym
rozporzadzeniu. Przepisy uzupetniajgce ustanawia sie w przepisach sektorowych”.

Artykut 160 wspomnianego rozporzgdzenia, zatytutowany ,Zasady majgce
zastosowanie do zamowien oraz ich zakres”, stanowi:
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,1.  Wszystkie zamowienia finansowane w catosci lub w czesci z budzetu muszg by¢
zgodne zzasadami przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania
i niedyskryminaciji.

2. Do wszystkich zaméwieh stosuje sie wjak najszerszym zakresie tryb
konkurencyjny, z wyjagtkiem sytuacji, w ktérych stosuje sie procedure, o ktérej mowa
w art. 164 ust. 1 lit. d).

[.T.

Artykut 164 owego rozporzadzenia, zatytutowany ,Procedury udzielania zamowien”,
przewiduje:

.1, Procedury udzielania koncesji lub zamowien publicznych, w tym réwniez uméw
ramowych, przyjmujg jedng z nastepujgcych form:

[..]

d) procedura negocjacyjna, w tym réwniez bez uprzedniej publikacj;

[..]

4. We wszystkich procedurach obejmujgcych negocjacje instytucja zamawiajgca
negocjuje z oferentami wstepne i wszelkie pozniejsze oferty lub ich czesci — z wyjgtkiem
ostatecznych ofert — w celu ulepszenia ich tresci. Minimalne wymagania i kryteria
okreslone w dokumentach zamowienia nie podlegajg negocjacjom.

[.T.

Artykut 174 rozporzadzenia finansowego, zatytutowany ,Instytucja zamawiajgca”,
stanowi w ust. 1 akapit pierwszy:

.Instytucje Unii, agencje wykonawcze iorgany Unii, o ktérych mowa w art. 70 i 71,
uznaje sie za instytucje zamawiajgce w odniesieniu do zamoéwien udzielanych na ich
wiasny rachunek, z wyjgtkiem przypadkéw gdy dokonujg zakupdw od centralnej
jednostki zakupujgcej. Departamentow instytucji Unii nie uznaje sie za instytucje
zamawiajgce w przypadku gdy zawierajg one miedzy sobg umowy o gwarantowanym
poziomie ustug”.

Dyrektywa 2014/24

Motywy 2 i 50 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. wsprawie zaméwieh publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65), zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE)
2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r. (Dz.U. 2015, L 307, s. 5) (zwanej dalej ,dyrektywa
2014/24”), majg nastepujgce brzmienie:

»(2) Zamoéwienia publiczne [...] [stanowia] jeden zinstrumentéw rynkowych
wykorzystywanych w celu osiggniecia inteligentnego, trwatego wzrostu
gospodarczego sprzyjajagcego wiaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych.
W tym celu nalezy zmieni¢ izmodernizowac¢ przepisy dotyczace zamédwien
publicznych przyjete na podstawie dyrektywy [2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,



transportu iustug pocztowych (Dz.U.2004, L 134, s.1)] oraz dyrektywy
[2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy iustugi (Dz.U. 2004, L 134, s.114)], aby zwiekszy¢ efektywnosc¢
wydatkéw publicznych [...].

[..]

(50)  Procedury negocjacyjne bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, ze
wzgledu na ich szkodliwy wptyw na konkurencje, powinny byé stosowane
wytacznie w szczegodlnie wyjgtkowych okolicznosciach. Wyjatki te powinny
ograniczac sie do przypadkéw, gdy publikacja ogtoszenia nie jest mozliwa z racji
wyjatkowo pilnej koniecznosci spowodowanej okolicznosciami, ktérych instytucja
zamawiajgca nie moze przewidzie¢ i ktérych nie mozna jej przypisac, albo gdy od
poczatku jasne jest, ze publikacja nie spowoduje wigkszej konkurencji ani nie
przyniesie lepszych wynikbw zaméwienia, zwtaszcza wtedy, gdy obiektywnie
istnieje tylko jeden wykonawca zdolny wykonac¢ zamdéwienie. Tak jest w przypadku
prac artystycznych, gdy tozsamo$¢ artysty nierozerwalnie determinuje
niepowtarzalny charakter i warto§¢ samego dzieta. Wytgcznos¢ moze réwniez
wynika¢ z innych przyczyn, ale jedynie obiektywne sytuacje wytgcznosci mogq
uzasadni¢ zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji, gdy sytuacja ta
nie zostata stworzona przez samg instytucje zamawiajgcg z myslg o przysztym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Instytucje zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjatku powinny przedstawic
powody braku racjonalnych rozwigzan alternatywnych lub zamiennych, takich jak
wykorzystywanie alternatywnych kanatéw dystrybucji, rowniez poza panstwem
cztonkowskim, w ktorym znajduje sie instytucja zamawiajgca, lub rozwazenie
porownywalnych pod wzgledem funkcjonalnosci robo6t budowlanych, dostaw
i ustug.

Gdy sytuacja wylgcznosci spowodowana jest wzgledami technicznymi, powinny
one by¢ rygorystycznie okreslone iuzasadnione w kazdym indywidualnym
przypadku. Mogg one obejmowaé na przykiad techniczng niemozliwosé
osiggniecia przez innego wykonawce wymaganej wydajnosci lub koniecznos¢
skorzystania ze specjalistycznej wiedzy, narzedzi lub Srodkow, ktérymi dysponuje
wytgcznie jeden wykonawca. Wzgledy techniczne mogag by¢ takze spowodowane
szczegolnymi wymogami z zakresu interoperacyjnosci, ktére nalezy speié, by
zapewnic¢ funkcjonowanie zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia nie jest tez przydatne w przypadku, gdy
dostawy nabywane sg bezposrednio na rynku towarowym, w tym na gietdach
towardw, takich jak produkty rolne, surowce oraz na gietdach energii, gdy
regulowana i nadzorowana wielostronna struktura handlowa w sposéb naturalny
gwarantuje ceny rynkowe”.

12 Artykut 4 tej dyrektywy, zatytutowany ,Kwoty progowe”, stanowi:

.Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamowien, ktérych wartos¢, bez podatku od
wartosci dodanej (VAT), oszacowano na poziomie lub powyzej nastepujgcych progow:

[.]
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c) 209 000 EUR w przypadku zamowien publicznych na dostawy i ustugi udzielanych
przez instytucje zamawiajgce ponizej szczebla centralnego ikonkursow
organizowanych przez te instytucje; [...]

[.T.

Zgodnie =z art. 5 wspomnianej dyrektywy, zatytutowanym ,Metody obliczania
szacunkowej wartosci zamowienia”:

.1, Podstawg obliczenia szacunkowej wartosci zaméwienia jest catkowita kwota
nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajacg, z uwzglednieniem
wszelkich opcji oraz wznowien zamowienia wyraznie okreslonych w dokumentach
zamowienia.

[..]

3.  Wyboru metody wykorzystywanej do obliczania szacunkowej wartosci zamowienia
nie mozna dokonywaC z zamiarem wytgczenia go z zakresu stosowania niniejszej
dyrektywy. Zaméwienie nie moze by¢ dzielone w przypadku gdy skutkowatoby to
nieobjeciem go zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, chyba Ze jest to uzasadnione
obiektywnymi przyczynami.

4. Ta szacunkowa wartos¢ obowigzuje w chwili wystania zaproszenia do ubiegania
sie 0 zamoéwienie lub, w przypadku gdy nie przewiduje sie takiego zaproszenia, w chwili
rozpoczecia przez instytucje zamawiajgcg postepowania o udzielenie zamowienia, na
przyktad, w stosownych przypadkach przez nawigzanie kontaktu z wykonawcami
w zwigzku z zamowieniem.

[.T.

Artykut 18 owej dyrektywy, zatytutowany ,Zasady udzielania zaméwien”, stanowi
w ust. 1:

sinstytucje zamawiajace zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcéw oraz dziatajg w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.

Zamoéwien nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wylgczenie zamowienia
z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji.
Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamoéwienie zostaje
zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzysc¢ lub niekorzysc
niektorych wykonawcow”.

Artykut 26 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,Wybor procedury”, przewiduje w ust. 4 i 6:

,4.  Panstwa cztlonkowskie zapewniajg, by instytucje zamawiajgce mogty stosowac
procedure konkurencyjng z negocjacjami lub dialog konkurencyjny w nastepujacych
sytuacjach:

[.]

b) w odniesieniu do robét budowlanych, dostaw lub ustug, w przypadku ktérych
w nastepstwie zastosowania procedury otwartej lub procedury ograniczonej
ztozono tylko oferty nieprawidtowe lub niedopuszczalne. W takich sytuacjach
instytucje zamawiajgce nie sg zobowigzane do publikowania ogtoszenia
0 zamoéwieniu, jezeli w procedurze wezmg udziat wszyscy — i wylgcznie tacy —
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oferenci, ktérzy spetniajg kryteria okreslone w art. 57-64 iktérzy podczas
wczesniejszej procedury otwartej lub ograniczonej ztozyli oferty zgodnie
z formalnymi wymogami postepowania o udzielenie zaméwienia.

Za nieprawidtowe nalezy uznaé¢ w szczegolnosci te oferty, ktére sg niezgodne
z dokumentami zamdéwienia, zostaty otrzymane z opoznieniem, w przypadku gdy
istniejg dowody na zmowe lub korupcje, lub oferty, ktére instytucja zamawiajgca
uznata za razgco tanie. Za niedopuszczalne nalezy uznaé oferty przedtozone
przez oferentéw nieposiadajgcych wymaganych kwalifikacji oraz oferty, ktérych
cena przekracza budzet instytucji zamawiajgcej, ustalony i udokumentowany
przed rozpoczeciem postepowania o udzielenie zamowienia.

[.]

6. W szczegolnych przypadkach i okolicznosciach wyraznie okredlonych w art. 32
panstwa cztonkowskie mogg postanowi¢, ze instytucje zamawiajgce mogg stosowaé
procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji zaproszenia do ubiegania sie
o zaméwienie. Panstwa czionkowskie nie zezwalajg na stosowanie tej procedury
w zadnych innych przypadkach niz opisane w art. 32”.

Artykut 32 tej dyrektywy, zatytutowany ,Stosowanie procedury negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji”, stanowi w ust. 2:

.Procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji mozna stosowa¢ do zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy iustugi w kazdym z nastepujgcych
przypadkow:

a) jezeli w odpowiedzi na procedure otwartg lub procedure ograniczong nie ztozono
zadnej oferty badz Zzadnej odpowiedniej oferty Iub Zadnego wniosku
o dopuszczenie do udziatu bgdz zadnego odpowiedniego wniosku o dopuszczenie
do udziatu, pod warunkiem ze pierwotne warunki zamdéwienia nie ulegajg
zasadniczym zmianom oraz pod warunkiem Ze odpowiednie sprawozdanie
zostanie przestane Komisiji, jesli tego zazada.

Oferte uznaje sie za nieodpowiednia, jezeli nie ma ona zwigzku z zamdwieniem,
poniewaz wyraznie nie jest w stanie, bez istotnych zmian, zaspokoi¢ potrzeb
i spetnic  wymogow instytucji zamawiajgcej okreslonych ~w dokumentach
zamowienia. Wniosek o dopuszczenie do udziatu uznaje sie za nieodpowiedni,
jezeli dany wykonawca ma zosta¢ lub moze zostaé¢ wykluczony na mocy art. 57
lub nie spetnia kryteriow kwalifikacji okreslonych przez instytucje zamawiajacag na
mocy art. 58;

[...]".
Prawo bufgarskie

Ustawa o zamowieniach publicznych

Zakon za obshtestvenite porachki (ustawa o zamowieniach publicznych, DV nr 13
z dnia 16 lutego 2016 r.), w brzmieniu majgcym zastosowanie do sporu w postepowaniu
gtdwnym (zwana dalej ,ustawg o zamdwieniach publicznych”), przewiduje w art. 2:

,1)  Zamowienia publiczne udzielane sg zgodnie zzasadami traktatu [FUE],
a w szczegoélnosci z zasadami  swobodnego  przeptywu  towardéw, swobody
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przedsiebiorczosci, swobody $wiadczenia ustug iwzajemnego uznawania, a takze
z wynikajgcymi z nich zasadami:

1. réwnego traktowania i niedyskryminacji;

2. wolnej konkurencji;

3.  proporcjonalnosci;

4.  jawnosci i przejrzystosci.

2)  Przy udzielaniu zaméwieh publicznych instytucje zamawiajgce nie majg prawa
ograniczaC konkurencji poprzez ustanawianie warunkow lub wymogow, ktore
zapewniajg nieuzasadniong przewage lub niezasadnie ograniczajg udziat wykonawcéw
w zamowieniu publicznym i ktére nie sg zwigzane z przedmiotem, wartoscia,
ztozonoscig, iloscig lub wielko$cig zamdwienia”.

Artykut 18 tej ustawy stanowi w ust. 1, 2 7:

,1)  Procedurami w rozumieniu niniejszej ustawy sa:

[...]

8.  negocjacje bez uprzedniej publikacii;

9. negocjacje bez uprzedniego zaproszenia do udziatu;

10.  negocjacje bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu;

[...]

13.  negocjacje bezposrednie.

2)  Procedura otwarta ipubliczna procedura konkurencyjna sg procedurami,
w ramach ktoérych oferte moze ztozy¢ kazda zainteresowana osoba.

[...]
7) W ramach procedur negocjacyjnych w rozumieniu ust. 1 pkt 8-10, 13 instytucja

zamawiajgca negocjuje postanowienia umowy z jedng lub kilkoma scisle okre$lonymi
osobami”.

Zgodnie z art. 79 ust. 1 wspomnianej ustawy:

,Publiczne instytucje zamawiajgce mogg stosowal procedure negocjacyjng bez
uprzedniej publikacji wytgcznie w nastepujgcych przypadkach:

1. gdy wramach procedury otwartej lub ograniczonej nie ztozono zadnej oferty lub
whniosku o dopuszczenie do udziatu lub gdy oferty lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu
nie byly odpowiednie, a pierwotne warunki zamowienia nie ulegajg istotnym zmianom;
[...]".

Artykut 110 owej ustawy stanowi w ust. 1:

»Instytucja zamawiajgca konczy postepowanie w drodze decyzji z uzasadnieniem, gdy:
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1.  nie zlozono zadnej oferty, zadnego wniosku o dopuszczenie do udziatu lub
zadnego projektu konkurencyjnego lub tez gdy Zzaden uczestnik nie stawit sie na
negocjacje;

2.  zadna oferta lub zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu nie spetniaty warunkéw
dotyczacych ich sktadania, w tym tych odnoszacych sie do formy, trybu i terminéw, lub
nie byty odpowiednie;

[...]".
Artykut 182 ustawy o zaméwieniach publicznych przewiduje:

,1)  Instytucja zamawiajgca moze prowadzi¢ bezposrednie negocjacje z okreslonymi
osobami, jezeli zachodzi jedna z przestanek przewidzianych w art. 79 ust. 1 pkt 3 i 5-9
lub gdy:

[..]

2. postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie publicznej procedury
konkurencyjnej zakonczono ze wzgledu na to, ze nie ztozono zadnej oferty, lub na to, ze
ztozone oferty byly nieodpowiednie, a pierwotne warunki nie ulegty istotnym zmianom;

[.T.

Ustawa o europejskich funduszach strukturalnych i inwestycyjnych

Artykut 49 ust. 2 zakon za upravlenie na sredstvata ot Evropeyskite strukturni
i investitsionni fondove (ustawy o zarzadzaniu srodkami europejskich funduszy
strukturalnych iinwestycyjnych, DV nr 101 z dnia 22 grudnia 2015r.), w brzmieniu
majgcym zastosowanie do sporu w postepowaniu gtébwnym (zwanej dalej ,ustawg
o europejskich funduszach strukturalnych i inwestycyjnych”), przewiduje:

,Przy wyznaczaniu wykonawcy odpowiedzialnego za zadania zwigzane z robotami
budowlanymi, ustugami i/lub dostawg towaréw, bedgcych przedmiotem zamowienia
publicznego w rozumieniu ustawy o zamowieniach publicznych, zasady okreslone w:

1. ustawie o zamowieniach publicznych, jezeli beneficientem jest instytucja
zamawiajgca w rozumieniu wspomnianej ustawy;

[...] majg zastosowanie [...]".

Rozporzgdzenie wykonawcze do ustawy o zamowieniach publicznych

Artykut 64 pravilnik za prilagane na zakona za obshtestvenite porachki (rozporzadzenia
wykonawczego do ustawy o zamowieniach publicznych, DV nr 28 z dnia 8 kwietnia
2016 r.), w brzmieniu majgcym zastosowanie do sporu w postepowaniu gtdéwnym,
przewiduje w ust. 1:

»W decyzji o zakonczeniu procedury, o ktérej mowa w art. 18 ust. 1 pkt 8—10, 13 ustawy
o zaméwieniach publicznych, instytucje zamawiajgce wskazujg réwniez osoby, ktére
zostang zaproszone do udziatu w negocjacjach, z wyjgtkiem przypadkow okreslonych
wart. 79 ust. 1 pkt 7i 8, art. 138 ust. 1 pkt 2, art. 164 ust. 1 pkt 9 i 10 [tej] ustawy [...],
a takze przypadkéw okreslonych w art. 182 ust. 1 pkt 3 [wspomnianej] ustawy [...]".
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Postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne

Gmina Raztog otrzymata fundusze europejskie na ulepszenie infrastruktury szkolnej
i ksztatcenia w zawodowej szkole mechanizacji rolnictwa znajdujgcej sie na jej
terytorium. W tym kontekscie jako instytucja zamawiajgca zorganizowata ona
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie publicznej procedury konkurencyjnej,
ktorego przedmiotem byta dostawa rozwigzan technicznych, urzadzen i wyposazenia na
potrzeby wspomnianej szkoty.

Zamowienie to byto podzielone na cztery czesci. Jedyna oferta, jakg ztozono, dotyczyta
wylgcznie czesci nr 2, zatytutowanej ,Urzadzenia do obrébki metali”. Instytucja
zamawiajgca nie uznata owej oferty za zgodng z warunkami zaméwienia ze wzgledu na
to, ze jej kwota byta ponad dwukrotnie wyzsza od szacunkowej wartosci zamowienia.
Instytucja ta stwierdzita zatem bezskutecznosc¢ tego postepowania i zamkneta je decyzjg
zdnia 1listopada 2017 r. wydang na podstawie art. 110 ust. 1 pkt1 i2 ustawy
0 zamowieniach publicznych.

Decyzjg z dnia 1 grudnia 2017 r. instytucja zamawiajgca zgodnie z art. 79 ust. 1 pkt 1
owej ustawy zastosowata procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji, ktorej
przedmiotem byta ,Dostawa urzgdzen do obrdbki metali na potrzeby zawodowej szkoty
mechanizacji rolnictwa w miescie Raztog”. Szacunkowa warto$¢ tego zamowienia,
w ktorym powtdérzono bez zmian warunki zamowienia pierwotnie ogtoszone
w odniesieniu do tej czesci, wynosita 33 917,82 lewa butgarskiego (BGN) bez VAT
(okoto 17 370 EUR). Wybér tego trybu udzielenia zamdwienia uzasadniono brakiem
stosownej oferty w odniesieniu do tej czesci w ramach wczesniejszej procedury otwartej.

W ramach owej procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji instytucja
zamawiajgca zaprosita do udziatu jednego tylko wykonawce, a mianowicie Dikar Konsult
OOD, i udzielita mu w drodze umowy zawartej w dniu 29 grudnia 2017 r. zamdwienia
o wartosci 33 907 BGN bez VAT (okoto 17 365 EUR).

Do ministra wptyneto zawiadomienie dotyczgce owej procedury negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji. W zawiadomieniu tym zarzucono instytucji zamawiajacej, ze bez
zadnego uzasadnienia zapewnita wybranemu wykonawcy przewage, a tym samym
wykluczyta wolng konkurencje, naruszajgc zasady, o ktérych mowa w szczegdlnosci
w art. 160 rozporzgdzenia finansowego.

Pismem z dnia 20 marca 2020 r. minister poinformowat instytucje zamawiajgcg jako
beneficijenta funduszy europejskich o0 otrzymanym zawiadomieniu io0 wszczeciu
postepowania w sprawie ustalenia korekty finansowe;.

Instytucja zamawiajgca podniosta, ze zgodnie z art. 18 ust. 7 ustawy o zamodwieniach
publicznych moze ona zdecydowa¢ o podjeciu negocjacji zjedng lub kilkoma
okreslonymi osobami. Ponadto w jej ocenie procedura negocjacyjna bez uprzedniej
publikacji byta nierozerwalnie zwigzana z poprzedzajgcg jg publiczng procedurg
konkurencyjna, w ktorej mogly uczestniczy¢ wszystkie zainteresowane osoby. Zdaniem
instytucji zamawiajgcej ztozenie jednej tylko oferty, ktorej kwota przekraczata
dwukrotno$¢ szacunkowej wartosci zamowienia, swiadczyto o braku zainteresowania
udziatem w tej procedurze ze wzgledu na niewielkg wartos¢ zamowienia. W jej ocenie
bezskuteczne zakonczenie postepowania w trybie publicznej procedury konkurencyjnej
uzasadniato w zwigzku z tym jej decyzje o skierowaniu zaproszenia do jednego tylko
wykonawcy w pdzniejszej procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji.
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Decyzjg z dnia 15 kwietnia 2020 r. (zwang dalej ,decyzjg z dnia 15 kwietnia 2020 r.”)

minister zastosowat wobec instytucji zamawiajgcej korekte finansowg w wysokosci 10%
wydatkéw kwalifikujgcych sie do finansowania z funduszy europejskich, zwigzanych
zumowg zawartg z Dikar Konsult. W decyzji tej minister zakwestionowat sposéb
wdrozenia procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji. W jego ocenie
w szczegolnosci z art. 160 rozporzgdzenia finansowego wynika, ze zasada wolnegj
konkurencji musi by¢é w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego
koniecznie przestrzegana. W zwigzku z tym — zdaniem ministra — art. 79 ust. 1 pkt 1
ustawy o zamowieniach publicznych nie moze uzasadnia¢ udzielenia zamowienia
w braku jakiejkolwiek procedury konkurencyjnej, gdyz art. 64 ust. 1 i 3 rozporzadzenia
wykonawczego do tej ustawy, odnoszgc sie do ,,0s6b” w liczbie mnogiej, wprost nakazuje
skierowanie zaproszenia do udziatu w negocjacjach do wiecej niz jednej osoby. Tym
samym — wedtug ministra — instytucja zamawiajgca, zapraszajgc jedynie Dikar Konsult,
bez uzasadnienia tej decyzji, zapewnita owej spoétce nieuzasadniong przewage
i ograniczyta udziat nieokreslonego kregu wykonawcow  zainteresowanych
zamowieniem.

W wyniku skargi wniesionej przez instytucje zamawiajgcg Administrativen sad
Blagoevgrad (sad administracyjny w Btagojewgradzie, Bulgaria) uchylit decyzje z dnia
15 kwietnia 2020 r. Zdaniem tego sadu warunki przeprowadzania procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji w praktyce uniemozliwiajg zastosowanie zasady
zapewnienia konkurencji w najszerszym mozliwym zakresie, czy to ze wzgledu na
szczegolny przedmiot zaméwienia, czy tez z uwagi na brak ztozenia odpowiednich ofert.
Ponadto w ocenie wspomnianego sadu art. 18 wust. 7 ustawy o zamowieniach
publicznych wprost przyznaje instytucji zamawiajgcej mozliwos¢é negocjowania
postanowien umowy z jedng lub kilkoma okreslonymi osobami.

Varhoven administrativen sad (najwyzszy sad administracyjny, Buigaria), do ktérego
minister wnidst skarge kasacyjng, zastanawia sig, czy instytucja zamawiajgca narusza
zasady rownego traktowania, niedyskryminacji iwolnej konkurencji, gdy kieruje
zaproszenie do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego do jednego tylko
wykonawcy w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, ktérg wszczeto
w nastepstwie zakonczenia bezskutecznej procedury otwartej i w ktorej powtdrzono bez
zmian pierwotne warunki zamdwienia, pomimo tego, ze przedmiot zamdwienia nie
wykazuje specyfiki uzasadniajgcej powierzenie jego wykonania zaproszonemu
wykonawcy.

W tym wzgledzie sgd ten wskazuje na rozbieznos¢ stanowisk sgdéw butgarskich, w tym

tych wyrazonych w ramach samego sgdu odsytajgcego, co do wykfadni art. 79 ust. 1
pkt 1 ustawy o zamoéwieniach publicznych w zwigzku z art. 160 ust. 2 i art. 164 ust. 1
lit. d) rozporzgdzenia finansowego. Sad odsytajgcy zauwaza przede wszystkim, ze
chociaz art. 160 ust. 2 rozporzadzenia finansowego pozwala w drodze wyjatku na
odstgpienie od zasady udzielania zamowien publicznych z zapewnieniem jak
najszerszej konkurencji, to jednak przepis ten nie skutkuje wytgczeniem zasad réwnego
traktowania i niedyskryminacji. Ponadto art. 164 ust. 4 zdanie pierwsze rozporzadzenia
finansowego — zauwaza sgd odsytajgcy — odnosi sie do ,oferentéw” w liczbie mnogiej.

Nastepnie mimo ze rozporzgdzenie finansowe zwykle nie ma zastosowania do
krajowych instytucji zamawiajgcych, sad odsytajgcy uwaza, ze w niniejszym wypadku
nalezy je zastosowac, poniewaz wartos¢ odnosnego zaméwienia publicznego nie osigga
progu okreslonego w dyrektywie 2014/24. W ocenie owego sgdu zastosowanie art. 160
ust. 1i 2 rozporzadzenia finansowego moze by¢ uzasadnione wykorzystaniem srodkow
pochodzgcych z budzetu Unii.
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Wreszcie, sgd odsylajgcy zauwaza, ze istotne okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy
zaistniaty w czasie, gdy rozporzadzenie nr 966/2012 wcigz obowigzywato, podczas gdy
decyzje z dnia 15 kwietnia 2020 r. wydano po uchyleniu tego rozporzadzenia i wejsciu
w zycie rozporzgdzenia finansowego. W kazdym wypadku — wskazuje sad odsytajacy —
tres¢ art. 160 rozporzadzenia finansowego jest identyczna z trescig art. 102 ust. 112
rozporzadzenia nr 966/2012, ktére ma zastosowanie do sporu w postepowaniu
gtownym.

W tych okolicznosciach Varhoven administrativen sad (najwyzszy sad administracyjny)
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrocic sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:

,1) Czy art. 160 ust.1 i2 rozporzadzenia 2018/1046 oraz art. 102 ust. 1 i2
rozporzadzenia nr 966/2012 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze majg one
zastosowanie rowniez do instytucji zamawiajgcych z panstw cztonkowskich Unii,
gdy udzielane przez nie zamoéwienia publiczne sg finansowane ze srodkéw
europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych?

2)  Na wypadek udzielenia odpowiedzi twierdzgcej na pytanie pierwsze, czy zasady
przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania i niedyskryminacji,
o ktérych mowa w art. 160 ust. 1 rozporzadzenia 2018/1046 iw art. 102 ust. 1
rozporzgdzenia nr 966/2012, nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze dopuszczajg
one petne ograniczenie konkurencji przy udzieleniu zamowienia publicznego
w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, gdy przedmiot
zamowienia publicznego nie odroznia sie specyfikg, ktdéra obiektywnie
wymagataby jego wykonania jedynie przez zaproszony podmiot gospodarczy?
W szczegolnosci czy art. 160 ust. 1 i2 wzwigzku zart. 164 ust. 1 lit. d)
rozporzadzenia 2018/1046 oraz art. 102 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 104 ust. 1 lit. d)
rozporzgdzenia nr 966/2012 nalezy interpretowa¢ w ten sposoéb, ze dopuszczaja
one krajowe uregulowanie takie jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym,
zgodnie z ktérym po zakohczeniu procedury udzielenia zaméwienia publicznego
ze wzgledu na okoliczno$é, ze jedyna ziozona oferta jest nieodpowiednia,
instytucja zamawiajgca moze skierowa¢ zaproszenie do uczestniczenia
w procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji wytgcznie do danego
podmiotu gospodarczego, gdy przedmiot zamdwienia publicznego nie odréznia sie
specyfikg, ktora obiektywnie wymagataby jego wykonania jedynie przez
zaproszony podmiot gospodarczy?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajacy dgzy w istocie do ustalenia, czy art. 160 ust. 1

i 2 rozporzadzenia finansowego oraz art. 102 ust. 1 i 2 rozporzadzenia nr 966/2012
nalezy interpretowa¢ wten sposéb, ze majg one zastosowanie do postepowan
0 udzielenie zamoéwienia organizowanych przez instytucje zamawiajgce panstw
cztonkowskich, gdy zamodwienia te sg finansowane ze $rodkéw pochodzgcych
z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych.

Artykut 160 rozporzadzenia finansowego, zatytutowany ,Zasady majgce zastosowanie
do zamoéwien oraz ich zakres”, stanowi wust. 1, ze ,[w]szystkie zamodwienia
finansowane w catosci lub wczesci zbudzetu muszg by¢ zgodne zzasadami
przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania i niedyskryminacji’. Ustep 2 tego
przepisu stanowi, ze ,[d]o wszystkich zamdwien stosuje sie w jak najszerszym zakresie
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tryb konkurencyjny, z wyjatkiem sytuacji, w ktérych stosuje sie procedure, o ktérej mowa
w art. 164 ust. 1 lit. d)”, to znaczy procedure negocjacyjng, w tym rowniez bez uprzedniej
publikaciji.

Jak wynika z pkt 35 niniejszego wyroku, pierwsze pytanie prejudycjalne opiera sie na
zatozeniu, ze rozporzadzenie finansowe — chociaz nie ma zastosowania do krajowych
instytucji zamawiajgcych — moze jednak zaradzi¢ niemoznosci zastosowania dyrektywy
2014/24 do zamoéwienia publicznego, ktérego warto$¢ nie osigga progu okreslonego
w tej dyrektywie.

Sad odsytajgcy stusznie zauwaza, ze rozporzadzenie finansowe nie ma zastosowania
do postepowan o udzielenie zamowienia organizowanych przez instytucje zamawiajgce
panstw cztionkowskich.

Z art. 2 pkt 51 rozporzadzenia finansowego wynika bowiem, ze ,zamdwienie publiczne”
w rozumieniu tego rozporzadzenia oznacza ,umowe o charakterze odptatnym zawartg
na pismie pomiedzy jednym lub wiekszg liczbg podmiotéw gospodarczych a jedng lub
wiekszg liczbg instytucji zamawiajgcych w rozumieniu art. 174 i 178 w celu uzyskania,
w zamian za zaptate ceny wyptaconej w catosci lub w czesci z budzetu, dostaw
ruchomosci lub nieruchomosci, wykonania robét budowlanych lub swiadczenia ustug

[.T.

Otéz art. 174 tego rozporzadzenia, zatytutowany ,Instytucja zamawiajgca”, stanowi
w ust. 1 akapit pierwszy zdanie pierwsze, ze ,[instytucje Unii, agencje wykonawcze
i organy Unii, o ktérych mowa w art. 70 i 71, uznaje sie za instytucje zamawiajgce
w odniesieniu do zamdwien udzielanych na ich wiasny rachunek, z wyjgtkiem
przypadkéw gdy dokonujg zakupdéw od centralnej jednostki zakupujacej”.

Jak wskazano w zatgczniku Il do rozporzgdzenia finansowego, brzmienie art. 174 tego
rozporzgdzenia odpowiada brzmieniu art. 117 ust. 1 rozporzgdzenia nr 966/2012, ktére
zostato uchylone rozporzadzeniem finansowym ze skutkiem od dnia 2 sierpnia 2018 r.

Pojecie ,instytucji zamawiajgcej” wynikajgce z rozporzadzenia nr 966/2012 pozostato
zatem w swej istocie niezmienione po wejsciu w zycie rozporzadzenia finansowego,
w zwigzku z czym pojecie to nalezy w ramach tych dwoch rozporzadzen interpretowac
w ten sam sposéb.

Z art. 174 rozporzadzenia finansowego wynika zatem jasno, ze pojecie ,instytuciji
zamawiajgcej”’, do ktérego odnosi sie art. 2 pkt 51 tego rozporzadzenia, obejmuje,
podobnie jak art. 117 rozporzgdzenia nr 966/2012, jedynie instytucje Unii, agencje
wykonawcze i organy Unii, o ktérych mowa w art. 70 i 71 rozporzgadzenia finansowego.

Wynika stad, ze zadne ztych rozporzadzen nie ma zastosowania do postepowan
w sprawie zamoéwien publicznych przeprowadzanych przez instytucje zamawiajgce
panstw czionkowskich.

Ponadto z art. 63 ust. 1 rozporzgdzenia finansowego wynika, ze w przypadku gdy
Komisja wykonuje budzet w trybie zarzadzania dzielonego, zadania zwigzane
z wykonaniem budzetu delegowane sg na panstwa czionkowskie. Panstwa te muszg
w szczegolnosci przestrzegac przepiséw uzupetniajgcych ustanowionych
w uregulowaniach sektorowych. W zwigzku z tym, jak podkreslita Komisja w uwagach
na pismie, art. 63 ust. 1 tego rozporzgdzenia naklada na panstwa czionkowskie
obowigzek stosowania nie rozporzgdzenia finansowego, lecz swojego ustawodawstwa
krajowego, w tym przepiséw transponujgcych dyrektywy w sprawie udzielania zaméwien
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publicznych, nawet gdy wypetniajg one zadania zwigzane z wykonaniem budzetu
w drodze zamowien publicznych finansowanych ze $rodkoéw europejskich funduszy
strukturalnych i inwestycyjnych.

Wynika zatem z tego, ze nawet gdy zamowienie publiczne jest finansowane ze srodkow

pochodzacych z europejskich funduszy strukturalnych iinwestycyjnych, obowigzek
przestrzegania przez instytucje zamawiajgce panstw czionkowskich podstawowych
zasad udzielania zaméwien, a mianowicie zasad rownego traktowania,
niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, nie moze wyptywac¢ z art. 160
rozporzgdzenia finansowego.

W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze trzeba odpowiedzie¢, iz art. 160
ust. 1 12 rozporzadzenia finansowego oraz art. 102 ust.1 i2 rozporzadzenia
nr 966/2012 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie majg one zastosowania do
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego organizowanych przez instytucje
zamawiajgce panstw cztonkowskich, nawet gdy zamodwienia te sg finansowane ze
srodkéw pochodzgcych z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych.

W przedmiocie pytania drugiego

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze pytanie prejudycjalne nalezy badac¢ w swietle
wszystkich postanowien traktatow i przepiséw prawa pochodnego, ktére mogg miec
znaczenie dla przedstawionego problemu (zob. podobnie wyrok z dnia 11 lipca 1985 r.,
Mutsch, 137/84, EU:C:1985:335, pkt 10). Okolicznos¢, iz sad odsytajacy zadat pytanie,
powotujgc sie na okreslone przepisy prawa Unii, nie stoi zatem na przeszkodzie temu,
by Trybunat udzielit temu sadowi wszelkich wskazéwek dotyczacych wyktadni, ktore
mogg by¢ pomocne w rozstrzygnieciu rozpatrywanej przezen sprawy, niezaleznie od
tego, czy sad ten powotat sie na nie wtresci pytan (zob. podobnie wyroki: z dnia
12 grudnia 1990 r., SARPP, C-241/89, EU:C:1990:459, pkt 8; z dnia 8 czerwca 2017 r.,
Medisanus, C-296/15, EU:C:2017:431, pkt 55).

W pytaniu drugim sad odsylajacy odwotuje sie, odpowiednio, do art. 160 i 164
rozporzgdzenia finansowego oraz do art. 102 i 104 rozporzadzenia nr 966/2012.
Tymczasem z odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze wynika, ze przepisy te nie
majg w niniejszej sprawie zastosowania.

Niemniej jednak przedmiot owych przepiséw, ktére ustanawiajg zasady udzielania
zamowien publicznych, jest rownowazny z przedmiotem art. 18 ust. 1 dyrektywy
2014/24, z ktoérego réwniez wynika obowigzek przestrzegania podstawowych zasad
udzielania zamowien.

Chociaz warto$¢ zaméwienia rozpatrywanego w postepowaniu gtébwnym nie osigga
progu, od ktérego stosowana jest dyrektywa 2014/24 i ktory w jej art. 4 lit. ) okreslono
na 209 000 EUR w przypadku zamowien na dostawy udzielanych przez instytucje
zamawiajgce ponizej szczebla centralnego, takie jak gmina Raztog, to jednak w prawie
krajowym w sposob bezposredni i bezwarunkowy postanowiono, ze przepisy dyrektywy
2014/24 majg zastosowanie do sytuacji, ktére — tak jak w przypadku zamoéwienia
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym — sg zwykle wylgczone z zakresu jej
stosowania. Zart. 49 wust.2 ustawy o europejskich funduszach strukturalnych
i inwestycyjnych wynika bowiem, ze ustawa o zamowieniach publicznych, ktéra
dokonata wiernej transpozycji dyrektywy 2014/24 do butgarskiego porzadku prawnego,
ma zastosowanie do wszelkich postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
subwencjonowanego z europejskich  funduszy strukturalnych iinwestycyjnych
niezaleznie od wartosci zamowienia.



55

56

57

58

59

60

Otoéz jezeli w odniesieniu do rozwigzan dotyczacych sytuacji nieobjetych aktem prawa
Unii ustawodawstwo krajowe dostosowuje sie w sposéb bezposredni i bezwarunkowy
do rozwigzan przyjetych w tym akcie, istnieje niewatpliwy interes Unii w tym, by przepisy
przejete ztego aktu byly interpretowane w sposoéb jednolity. Pozwala to bowiem na
unikniecie przysztych rozbieznosci w wyktadni oraz na zapewnienie identycznego
traktowania tych sytuacji isytuacji objetych zakresem stosowania wspomnianych
przepisow (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi, C-297/88
i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 36, 37; zdnia 5 kwietnia 2017 r., Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, pkt 33, 34; atakze zdnia 31 marca 2022r., Smetna palata na
Republika Bulgaria, C-195/21, EU:C:2022:239, pkt 43).

Ponadto, jako Zze pytanie drugie dotyczy procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, nalezy zauwazy¢, ze znaczenie dla udzielenia odpowiedzi na to pytanie ma
art. 32 ust. 2 dyrektywy 2014/24, ktéry w lit. a)—c) wylicza ,kazdy z przypadkow”,
w ktorych zastosowanie takiej procedury jest dopuszczalne. Wyliczenie to jest zresztg
wyczerpujace, gdyz art. 26 ust. 6 owej dyrektywy uscisla, ze panstwa cztonkowskie nie
mogg zezwoli¢ na stosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikaciji
zaproszenia do ubiegania sie o0 zamowienie w przypadkach innych niz te, o ktérych
mowa w art. 32 wspomnianej dyrektywy (zob. analogicznie wyroki: z dnia 8 kwietnia
2008 r., Komisja/Wtochy, C-337/05, EU:C:2008:203, pkt56, 57; atakze zdnia
15 pazdziernika 2009 r., Komisja/Niemcy, C-275/08, niepublikowany, EU:C:2009:632,
pkt 54).

W tych okolicznosciach art. 32 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy w zwigzku z jej art. 18 ust. 1
nalezy interpretowaé wten sposob, Zze instytucja zamawiajgca moze w ramach
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji zwréci¢ sie do jednego tylko
wykonawcy, gdy w procedurze tej powtérzono bez istotnych zmian pierwotne warunki
zamoOwienia wskazane we wczesniejszej procedurze otwartej, ktérg zamknieto ze
wzgledu na to, ze jedyna ztozona oferta byta nieodpowiednia, nawet jezeli przedmiot
danego zamodwienia obiektywnie nie wykazuje specyfiki uzasadniajgcej powierzenie jego
wykonania wytacznie owemu wykonawcy.

Zgodnie z art. 32 ust. 2 lit. a) akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 zastosowanie tej
procedury jest dopuszczalne w szczegodlnosci w przypadku zamdwien publicznych na
dostawy, jezeli w odpowiedzi na procedure otwartg lub ograniczong nie ztozono zadnej
oferty badz Zadnej odpowiedniej oferty, pod warunkiem ze pierwotne warunki
zamoOwienia nie ulegajg zasadniczym zmianom oraz pod warunkiem ze odpowiednie
sprawozdanie zostanie przestane Komisji, jesli tego zazada.

Z brzmienia tego przepisu wynika zatem jasno, ze instytucja zamawiajgca moze
zastosowacé procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji, jezeli spetnione sg
tgcznie trzy przestanki. Po pierwsze, musi ona wykazagé, ze nie otrzymata zadnej oferty
lub przynajmniej zadnej odpowiedniej oferty w ramach wczesniejszej procedury otwartej
lub ograniczonej dotyczacej udzielenia zaméwienia, ktorg z tego wzgledu zamkneta. Po
drugie, pozniejsza procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji nie powinna
w istotny sposob zmienia¢ pierwotnych warunkéw zaméwienia wskazanych
w ogtoszeniu 0 zamowieniu opublikowanym w ramach wczesniejszej procedury otwartej
lub ograniczonej. Po trzecie wreszcie, instytucja zamawiajgca powinna by¢ w stanie
przesta¢ Komisji sprawozdanie, jezeli ta tego zazada.

Z uwagi na to, ze ta ostatnia przestanka nie jest przedmiotem niniejszej sprawy, nalezy
uscisli¢ tres¢ dwoch pierwszych przestanek stosowania art. 32 ust. 2 lit. a) akapit
pierwszy dyrektywy 2014/24.
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W odniesieniu do pierwszej przestanki z art. 32 ust. 2 lit. a) akapit drugi tej dyrektywy
wynika, ze oferte uznaje sie za nieodpowiednig, jezeli nie ma ona zwigzku
z zamoOwieniem, poniewaz wyraznie nie jest w stanie, bez istotnych zmian, zaspokoic¢
potrzeb ispetni¢ wymogdéw instytucji zamawiajgcej okreslonych w dokumentach
zamowienia.

Oferte nalezy bowiem uzna¢ za nieodpowiednig, jezeli jest ona ,niedopuszczalna”
w rozumieniu art. 26 ust. 4 lit. b) akapit drugi wspomnianej dyrektywy, ktory obejmuje
w szczegolnosci procedury konkurencyjne z negocjacjami. Zgodnie ztym ostatnim
przepisem za niedopuszczalne nalezy uzna¢ w szczegdlnosci ztozone przez oferentow
oferty, ktérych cena przekracza budzet instytucji zamawiajagcej, ustalony
i udokumentowany przed rozpoczeciem postepowania o udzielenie zamowienia.

Jest tak oczywiscie w przypadku oferty, w ktérej — jak w tej, o ktérej mowa w pkt 25
niniejszego wyroku — zaproponowano kwote ponad dwukrotnie wyzszg od szacunkowej
wartosci zamowienia przyjetej przez instytucje zamawiajgca.

W odniesieniu do drugiej przestanki stosowania tego przepisu z wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym zdaje sie wynika¢, ze w ramach rozpatrywanej
w postepowaniu gtéwnym procedury negocjacyjnej instytucja zamawiajgca nie zmienita
w istotny sposob pierwotnych warunkéw zaméwienia, czego zweryfikowanie bedzie
wszakze nalezato do sgdu odsytajgcego.

Ponadto ani motyw 50, ani art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nie mogg podwazy¢ tej
literalnej wyktadni art. 32 ust. 2 lit. a) owej dyrektywy.

Jak wynika bowiem z jej ogdlnej systematyki, motyw 50 dyrektywy 2014/24 dotyczy
przypadkéw stosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, ktére nie
odpowiadajg przypadkowi wskazanemu w art. 32 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy.

Ponadto jezeli instytucja zamawiajgca postanawia zwrdci¢ sie do jednego tylko
wykonawcy w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, ktéra zostaje
zorganizowana w wyniku niepowodzenia procedury otwartej lub ograniczonej i w ktérej
zostajg powtdérzone bez istotnych zmian warunki pierwotnie zawarte w ogtoszeniu
0 zaméwieniu opublikowanym w ramach wczesniejszej procedury otwartej lub
ograniczonej, podejscie takie pozostaje w zgodzie z zasadami udzielania zamowien
okreslonymi w art. 18 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24, nawet jezeli przedmiot
danego zamowienia obiektywnie nie wymaga zwrocenia sie do tego wykonawcy.
W takim uktadzie wczesniejsza procedura otwarta lub ograniczona z jednej strony oraz
poézniejsza procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji z drugiej strony stanowig
bowiem nierozerwalng catos¢, w zwigzku z czym nie mozna poming¢ okolicznosci, iz
wykonawcy potencjalnie zainteresowani tym zamowieniem mieli sposobnos¢ ujawnienia
sie i konkurowania.

W tych okolicznosciach wykonawcy, ktorzy nie dochowali nalezytej starannosci, nie
skladajgc odpowiedniej oferty w procedurze otwartej lub ograniczonej, nie moga
w ramach pézniejszej procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji zmuszac
instytucji zamawiajgcej do podjecia z nimi negocjacji. Mieli oni bowiem mozliwosé
ztozenia oferty wramach wczes$niejszej procedury otwartej lub ograniczonej, a tym
samym skorzystania w petni zzasad rownosci, niedyskryminacji, przejrzystosci
i proporcjonalnosci.

Niemniej jednak, aby moéc wykazac, ze danego zamowienia nie zorganizowano
Z zamiarem jego wylgczenia z zakresu zastosowania dyrektywy 2014/24 lub sztucznego
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zawezania konkurencji, jak wymaga tego jej art. 18 ust. 1 akapit drugi, instytucja
zamawiajgca musi byC w stanie udowodni¢, ze uzgodniona przez nig z wybranym
oferentem cena odpowiada cenie rynkowej ize nie przekracza ona szacunkowej
wartosci zaméwienia obliczonej zgodnie z wymogami art. 5 tej dyrektywy. W ten sposob
instytucja zamawiajgca przestrzega zasady, zgodnie z ktérg to na podmiocie, ktory
zamierza powota¢ sie na odstepstwo przewidziane w art. 32 wspomnianej dyrektywy,
spoczywa ciezar udowodnienia, ze rzeczywiscie zachodzg wyjgtkowe okolicznosci
uzasadniajgce zastosowanie tego odstepstwa (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 marca
1987 r., Komisja/Wtochy, 199/85, EU:C:1987:115, pkt 14; z dnia 8 kwietnia 2008 r.,
Komisja/Wtochy, C-337/05, EU:C:2008:203, pkt 58).

Ponadto poprzez wykazanie, ze cena zamdwienia udzielonego w wyniku procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji odpowiada cenie rynkowej, instytucja
zamawiajgca udowadnia, ze wykorzystata srodki publiczne w sposob optymalny, jak
przewiduje to motyw 2 tej dyrektywy, azatem Zze nie dopuszczono sie zadnej
nieprawidtowosci w rozumieniu uregulowan Unii dotyczacych europejskich funduszy
strukturalnych i inwestycyjnych (zob. analogicznie wyroki: z dnia 26 maja 2016 r.,
Judetul Neamt i Judetul Bacau, C-260/14 i C-261/14, EU:C:2016:360, pkt 46; a takze
z dnia 1 pazdziernika 2020 r., EIme Messer Metalurgs, C-743/18, EU:C:2020:767,
pkt 51).

W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie drugie trzeba odpowiedzie¢, iz art. 32 ust. 2

lit. a) dyrektywy 2014/24 w zwigzku zjej art. 18 ust. 1 nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze instytucja zamawiajgca moze w ramach procedury negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji zwréci¢ sie do jednego tylko wykonawcy, gdy w procedurze tej
powtérzono bez istotnych zmian pierwotne warunki zamowienia wskazane we
wczesniejszej procedurze otwartej, ktdérg zamknieto ze wzgledu na to, ze jedyna ztozona
oferta byta nieodpowiednia, nawet jezeli przedmiot danego zamdwienia obiektywnie nie
wykazuje specyfiki uzasadniajgcej powierzenie jego wykonania wytgcznie owemu
wykonawcy.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gtdwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sgdem odsyfajgcym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag
Trybunatowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegajg zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (6sma izba) orzeka, co nastepuje:

1)  Artykut 160 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE,
Euratom) 2018/1046 z dnia 18 lipca 2018 r. w sprawie zasad finansowych
majacych zastosowanie do budzetu ogélnego Unii, zmieniajacego
rozporzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE) nr 1301/2013, (UE) nr 1303/2013, (UE)
nr 1304/2013, (UE) nr 1309/2013, (UE) nr 1316/2013, (UE) nr 223/2014 i (UE)
nr 283/2014 oraz decyzje nr541/2014/UE, atakze uchylajacego
rozporzadzenie (UE, Euratom) nr966/2012, oraz art.102 wust.1 i2
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012
z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finansowych majacych
zastosowanie do budzetu ogélnego Unii oraz uchylajacego rozporzadzenie
Rady (WE, Euratom) nr1605/2002, zmienionego rozporzadzeniem
Parlamentu Europejskiego iRady (UE, Euratom) 2015/1929 z dnia
28 pazdziernika 2015 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie maja one



2)

zastosowania do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego
organizowanych przez instytucje zamawiajace panstw cztonkowskich, nawet
gdy zamowienia te s3a finansowane ze s$rodkéw pochodzacych
z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych.

Artykut 32 ust.2 lit. a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajagcej dyrektywe 2004/18/WE, zmienionej rozporzadzeniem
delegowanym Komisji (UE) 2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r., w zwigzku
z art. 18 ust. 1 tej dyrektywy, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym
2015/2170, nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze instytucja zamawiajgca
moze w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji zwrécié
sie do jednego tylko wykonawcy, gdy w procedurze tej powtérzono bez
istotnych zmian pierwotne warunki zamoéwienia wskazane we wczesniejszej
procedurze otwartej, ktérg zamknieto ze wzgledu na to, ze jedyna ztozona
oferta byla nieodpowiednia, nawet jezeli przedmiot danego zamoéwienia
obiektywnie nie wykazuje specyfiki uzasadniajacej powierzenie jego
wykonania wylacznie owemu wykonawcy.

Podpisy

*

Jezyk postepowania: butgarski.



