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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 lipca 2010 r.

Wojewodzki Sgd Administracyjny w Warszawie
w skltadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy Sedzia WSA - Piotr Kraczowski

Sedzia WSA - Beata Krajewska
Sedzia WSA - Matgorzata Rysz {spr.)
Protokolant - Monika Wiochinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2010 r.

sprawy ze skargi Centralnej Pompowni ,,Bolko” Sp. z 0.0. w Bytomiu

na decyzje Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

z dnia 11 lutego 2010 r. nr KP/3/10

w przedmiocie nalozenia kary pienieznej z tytulu udzielenia zamoéwienia

publicznego z naruszeniem prawa

oddala skarge
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UZASADNIENIE

Przedmiotem skargi wniesionej do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w
Warszawie przez Centraing Pompownie ,Bolko” Sp. z 0.0. w Bytomiu jest decyzja
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 11 lutego 2010 r., nr KP/3/10,
utrzymujaca w mocy decyzje wtasna z dnia 11 grudnia 2009 r., nr KP/29/09 o natozeniu
na skarzaca kary pienieznej z uwagi na udzielenie zamowienia publicznego z
naruszeniem przepisow dotyczacych udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki.

Zaskarzona decyzja wydana zostala w nastepujacym stanie faktycznym |
prawnym:

Pismem z 28 sierpnia 2008 r., Centralna Pompownia ,Bolko” Sp. z o.0.
zawiadomita Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o wszczeciu postepowania
dotyczacego udzielenia zamdéwienia publicznego w trybie z wolnej reki. Zaméwienie
dotyczyio prowadzenia prac odwadniajacych w wyrobiskach po nieczynnych kopalniach
rud cynku i ofowiu w rejonie tzw. Niecki bytomskiej urzadzeniami Centrainej Pompowni
.Bolko" wraz z oczyszczaniem i zrzutem wéd. W pismie wskazano, iz wybor trybu
udzielenia zamowienia uzasadnia fakt, ze ustugi bedace przedmiotem zamawienia z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakrze moga byé $wiadczone tylko przez
jednego wykonawece, tj. Pumech-Orzet Sp. z 0.0. Powyzszg okolicznoéé potwierdza
tre$¢ decyzji Prezesa Urzedu Zamoéwieri Publicznych z dnia 23 grudnia 2005 r. w
sprawie wyrazenia zgody na zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, na
podstawie ktérej wskazanemu wykonawcy udzielono zamdwenia publicznego (7
czerwca 2006 r.) na prowadzenie prac odwadniajacych w wyrobiskach po nieczynnych
kopalniach rud cynku i otowiu w rejonie tzw. Niecki bytomskiej urzadzeniami Centrainej
Pompowni ,Bolko" wraz z oczyszczaniem i zrzutem wéd. Spétka wyjasénifa, ze fgczaca
strony umowa wygasa z dniem 31 grudnia 2008 r., a zatem koniecznym jest udzielenie
zamowienia w tym samym zakresie, celem zapewnienia ciagtosci dziatania. Do pisma
zalaczono m.in. pismo Ministerstwa Gospodarki z dnia 15 grudnia 2005 r., z ktdrego
wynika, ze Ministerstwu nie byly znane inne niz wskazane przez zamawiajacego firmy
(. PUM Pumech-Orzet Sp. z 0.0. oraz P.W. Gwarek), ktére bylyby zdolne do
zrealizowania zamowienia.

Pismem z dnia 31 pazdziernika 2008 r. Urzad Zaméwieni Publicznych zwrécit sie
do Ministerstwa Gospodarki o udzielenie informacji, czy oprécz wymienionego w
zawiadomieniu wykonawcy, ij. firmy Pumech-Orzet Sp. z o.0., funkcjonujg na rynku
podmioty bedgce w stanie zrealizowaé przedmiotowe zamoéwienie. W odpowiedzi
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Ministerstwo Gospodarki wskazalo, ze w 2005 r. Pumech-Orzet Sp. z 0.0. byta jedynym
podmiotem zdolnym do zrealizowania ww. zamowienia, lecz obecnie istnieje
kilkanascie firm, ktére moga Swiadczy¢ przedmiotowa ustuge.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wszczat kontrole w
zakresie legalnosci wyboru przez zamawiajacego trybu zamodwienia z wolnej reki w
oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 ze zm.).

W pismie z 19 listopada 2008 r. skarzaca odnoszac sie do tresci informagji
udzielonej przez Ministerstwo Gospodarki podkreslita, ze Spétka Pumech - Orzet jest
jedynym podmiotem zdolnym do zrealizowania zamodwienia, bowiem Z2adna z
pozostatych firm nie ma w swojej ofercie uslugi polegajgcej na prowadzeniu prac
odwadniajacych wyrobisk po nieczynnych kopalniach rud cynku i otowiu wraz z
oczyszczaniem i zrzutem waod.

W kolejnym skierowanym do Urzedu Zamdwierh Publicznych pismie, spdtka
podniosta, ze przed wszczeciem postepowania dotyczacego udzielenia zaméwienia w
trybie z wolnej reki, zostata dokonana analiza, z ktérej wynika, ze jedynie firma
Pumeéch-Orzet Sp. z o.0. jest zdolna do wykonania zaméwienia. Poza tym wykonawca,
jedynie Spdtka Restrukturyzacji Kopaln S.A. ma doswiadczenie w wykonywaniu
wyrobisk podziemnych, jednak tylko w gérnictwie weglowym, w ktérym specyfika
procesu odwadniania jest znaczaco inna.

W wyniku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, iz Centralna
Pompownia ,Bolko” Spotka z 0.0. udzielita przedmiotowego zamowienia z naruszeniem
przepiséw ustawy, gdyz mimo braku okolicznoéci determinujacych wybdr wykonawcy
zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo zamowied
publicznych, zastosowala éw przepis do przeprowadzenia postepowania w trybie
zaméwienia z wolnej reki.

W pismie zawierajacym zastrzezenia do wyniku kontroli skarzgca podtrzymujac
dotychczasowe stanowisko w sprawie dodatkowo wskazata, ze jak wynika z PKD
zawartej w Krajowym Rejestrze Sgdowym 2zadna ze wskazanych przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych fim (jako zdolnych do realizacji zaméwienia) nie
prowadzi dziatalnosci polegajacej na odwadnianiu kopalh i wypompowywaniu wéd
kopalnianych w zakresie gornictwa rud cynkowo-otowiowych. Niektére sposrod tych
firm prowadzq dziatainoé¢ zblizong, jednak w zakresie dotyczacym kopaltt wegla
kamiennego, podczas gdy proces odwadniania w kopalni rudy cynkowo-otowiowej
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obstugiwanej przez skarzaca jest specyficzny, wymaga bowiem wypompowywania
wody w ilosci wielokrotnie przewyzszajacej wartosci osiagane w jakiejkolwiek kopalni
wegla kamiennego.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie uwzglednit zastrzezen dotyczacych
wyniku kontroli. Podkreslit, iz odmienne stanowiska prezentowane przez spotke oraz
Ministerstwo Gospodarki w przedmiotowym zakresie wskazujg na watpliwosci, co do
istnienia wylacznie jednego podmiotu, ktéremu mozna powierzy¢ wykonanie
zamowienia. Skoro za$ pojawia sie watpliwo$é, to nalezy przeprowadzié postepowanie
w trybie konkurencyjnym, gdyZ jest ono najlepszym sposobem weryfikacji rynku.
Ponadto zamawiajacy analizujac wystapienie okolicznosci okreslonej w art. 67 ust 1 pkt
1 lit. a ww. ustawy winien wzig¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale réwniez rynek
wszystkich panstw cztonkowskich GPA. W zwiazku z nieuwzglednieniem zastrzezen
zgtoszonych przez skarzacq spotke przekazano je do zaopiniowania przez Krajowa
Izbe Odwotawcza.

Krajowa [zba Odwotawcza w uchwale z dnia 12 marca 2009 r. wskazata, iz
zastrzezenia dotyczace wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie, bowiem
zainteresowana nie wykazata w sposob dostateczny, iz zaistniaty okolicznosc
determinujgce wybor wykonawcy zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 it. a cytowanej ustawy. Z uwagi na brak pewnosci odnognie monopolu
technicznego wskazywanego wykonawcy, istnieje potrzeba weryfikacji rynku poprzez
przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego.

W dniu 2 wrzeénia 2009 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wszczat
postepowanie administracyjne w sprawie natozenia na Centralng Pompownie ,Bolko”
Sp. z 0.0. w Bytomiu kary pienieznej z tytulu udzielenia zaméwienia z naruszeniem
przepisow ustawy okreslajacych przestanki stosowania trybu udzielenia zaméwienia z
wolnej reki.

W piSmie z 11 wrzesnia 2009 r. zawierajgcym stanowisko skarzacej w
postepowaniu w sprawie natozenia na nig kary pienieznej spotka wniosta o umorzenie
postgpowania na podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. {Dz. V. z
2000 r., nr 98, poz. 1071 z pozn. zm.) — Kodeks postepowania administracyjnego jako
bezprzedmiotowego. Wskazano, ze art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zawiera zamkniety katalog podmiotéw zobowiazanych do stosowania iej przepisow
przy udzieianiu zaméwien publicznych. Tymczasem spétka nie jest jednostka sektora
finansow publicznych, nie wypeinia tez przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5
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ww. ustawy, tym samym nie podlega przepisom o© karze pienieznej. Wobec
powyzszego postepowanie w przedmiocie nafozenia kary powinno zosta¢ umorzone
jako bezprzedmiotowe. Ponadto strona wskazata, ze na zasadzie porozumienia
rozwigzata umowe zawartg z firma Pumech-Orzet Sp. z 0.0. (umowa z 29 pazdziernika
2008 r.) i przeprowadzita nowe postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego w
tozsamym przedmiocie w trybie przetargu ograniczonego. Jedyng firma, ktora
odpowiedziata na ogtoszenie o zamoéwieniu byta firma Pumech-Orzet Sp. z 0.0. Z firma
ta zawarto umowe S maja 2009 r. Skarzagca podkreslita, iz w zwigzku z powyzszym nie
budzi watpliwosci, ze prawidtowa byla zaréwno przeprowadzona przez nig analiza
rynku jak i dokonany przez spétke wybdr trybu udzielenia zaméwienia.

Decyzjg z dnia 11 grudnia 2009 r., nr KP/29/09 Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych natozyt na Centralng Pompownie ,Bolke” Sp. z 0.0. w Bytomiu kare
pieniezng w wysokosci 30.000 zt tytutem udzielenia zamoéwienia publicznego na
«prowadzenie prac odwadniajgcych w wyrobiskach po nieczynnych kopalniach rud
cynku i ofowiu w rejonie fzw. Niecki bytomskiej urzadzeniami Centralnej Pompowni
.Bolko" wraz z oczyszczaniem i zrzutem wod" z naruszeniem przepisow ustawy Prawo
zaméwien publicznych okreslajacych przestanki stosowania trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki, oraz ustalf, iz termin pfatnosci natozonej kary pienieznej
wynosi 14 dni od dnia dorgczenia ukaranemu decyz;ji.

W uzasadnieniu decyzji wskazano, iz zainteresowana jest podmiotem prawa
publicznego, tj. zamawiajacym, o ktdrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 cylowanej ustawy,
ktory udzielajac zamowien na dostawy, ustugi lub roboty budowlane zobowiazany jest
do stosowania przepisow tej ustawy. Poniesiono przy tym, ze argument strony, iz nie
nalezy ona do jednostek sektora finansow publicznych, nie ma znaczenia dla ustalenia
obowigzku stosowania przez spétke procedur zaméwien publicznych, gdyz jednostki
sektora finansdw publicznych sa tylko jedng z kategorii podmiotéw zobowigzanych do
stosowania przepisow ww. ustawy, w tym konkretnym przypadku na podstawie art. 3
ust. 1 pkt 1 tej ustawy, natomiast pomiot prawa publicznego jest odrebng kategoria
wyrdzniong w art 3 ust.1 pkt 3.

Dalej podkreslono, ze udzielenie zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 Iit a cytowanej ustawy uzaleznione jest od obiektywnego istnienia na rynku
w danym miejscu i czasie faktycznie wylacznie jednego wykonawcy, ktéry jest w stanie
wykonac okreslone zaméwienie. Brak mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy ma miejsce juz wowczas, gdy z okolicznosci faktycznych wynika choéby
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watpliwosc, czy rynek wykonawcow zajmujacych sie realizacjg przedmiotu zaméwienia
obejmuje rzeczywiscie tylko jednego wykonawce.

W przedmiotowej sprawie o powyzszych watpliwosciach $wiadczy opinia wydana przez
Ministerstwo Gospodarki - Departament Gornictwa, z ktorej wynika, ze obecnie
funkcjonuja na rynku rowniez inne niz Pumech-Orzet Sp. z o.0. podmioty bedace w
stanie zrealizowac przedmiotowe zamdwienie. Ponadto wskazano, ze strona winna
bra¢ pod uwage, iz wykonawcy, ktérzy nie sa w stanie sami zrealizowaé przedmiotu
zamowienia, moga by¢ wspélnie zdolni do ubiegania sie o zaméwienie (art. 23 ust. 1
cyt. ustawy). Ponadto spolka nie przeprowadzita rozeznania co do istnienia podmiotéw
zdoinych do wykonania zamowienia na rynku wszystkich panstw cztonkowskich GPA.
Wyjasniono réwniez, iz wynik postepowania konkurencyjnego przeprowadzonego
przez spdlke po uptywie siedmiu miesiecy od dokonania niepetnej analizy rynku nie
moze prowadzi¢ do uznania, ze w chwili udzielania zaméwienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki, wskazywany przez strone wykonawca byt jedynym, ktéremu
mozna bylo wowczas udzieli¢ zamdwienia.

W dniu 23 grudnia 2009 r. spétka ztozyta wniosek o ponowne rozpatrzenie
sprawy. W uzasadnieniu wniosku wskazano, iz strona przed udzieleniem zamdwienia w
trybie z wolnej reki dokonata analizy 21 podmiotow, ktéra wykazata, ze jedynym
podmiotem, ktory w okresie udzielenia zaméwienia mogt zrealizowaé zaméwienie byla
firma Pumech - Orzet Sp. z 0.0. Dalej zaznaczono, ze Urzad Zaméwier Publicznych
ocenit jako prawidiowe dziatanie sp6tki w przedmiocie udzielenia zamienia w trybie z
wolnej reki w wyniku przeprowadzonej analizy, o czym $wiadczy tresé notatki z dnia 11
wrzesnia 2008 r. Ponadto Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych pismem z dnia 26
lutego 2009 r., potwierdzit, ze analiza dokcnana przez strone przeprowadzona zostala z
zachowaniem nalezytej starannosci. Strona wskazata takze, ze zastosowala sie do
wynikow przeprowadzonej kontroli, rozwigzujac dotychczasowa umowe z Pumech -
Orzet Sp. z o.0. oraz przeprowadzajac postepowanie przetargowe na udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Do przetargu zglosit sie wytacznie jeden podmiot - firma
Pumech - Orzet Sp. 2 0.0, co potwierdzito trafno$¢ przeprowadzonej analizy rynku.
Strona podniosta réwniez, ze natozenie kary pienigznej, o ktérej mowa w art. 168 pkt 2
cyt. ustawy nie jest obligatoryjne, bowiem ustawodawca wyraznie wskazuje, ze Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych moze natozyé karg, natomiast nie jest do tego
zobligowany.
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Decyzja z dnia 11 iutego 2010 r., nr KP/3/10 Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych utrzymat w mocy decyzje wtasng z dnia 11 grudnia 2009 r., nr KP/29/09.

W pierwszej kolejnosci organ powtorzyt stanowisko zawarte w decyzji z 11
grudnia 2009 r. dotyczace statusu skarzacej wskazujac, iz jest ona podmiotem prawa
publicznego, tj. zamawiajacym, o ktdrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Powyzsze stwierdzenie uzasadniono faktem, iz spotka jest
osobg prawng, w 100% finansowang ze $rodkéw publicznych oraz prowadzi
dziatalnos¢ polegajacq na zaspokajaniu potrzeb w interesie ogoéinym niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego.

Nastepnie zaznaczono, ze jako zamawiajacy, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3
cytowanej ustawy spdtka udzielajac zaméwien na dostawy, ustugi lub roboty budowlane
zobowigzana jest do stosowania przepiséw Prawa zamowien publicznych, w kazdej
sytuacji gdy zamowienie nie jest zwolnione przedmioctowo z takiego obowigzku, w tym
w szczegolnosci gdy jego wartosé, tak jak w niniejsze] sprawie, przekracza
rownowarto$é w ziotych kwoty 14.000 euro.

Dalej zwroécono uwage, ze zgodnie z tre$cig arnt. 10 ust. 1 ww. ustawy
podstawowymi trybami udzielania zamowien publicznych sa przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony. Zastosowanie trybu udzielenia zaméwienia publicznego
innego niz tryb przetargowy, np. zaméwienie z wplnej reki, jest moziiwe wytacznie w
wyjatkowych okolicznosciach wymienionych enumeratywnie w przepisach ustawy -
Prawo zamodwien publicznych. Organ podnidst, iz spétka uzasadniajgc zastosowanie
trybu zamowienia z woinej reki wskazata na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a cyt. ustawy, ktory
stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi
lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Po dokonaniu szczegétowej analizy
treSci ww. przepisu Prezes Urzedu podkreslit, iz spétka nie wykazata, iz w chwili
udzielania zaméwienia zrealizowa¢ je moégt wytacznie jeden wykonawca. Przede
wszystkim — jak wynika z opinii Krajowej Izby Odwotawczej — przeprowadzona przez
zainteresowangq analiza dziatalnosci 21 przedsiebiorcow, z ktorej to w ocenie skarzacej
wynikato, iz tylko jeden z tych przedsiebiorcow prowadzi dziatalno$é w zakresie
objetym przedmiotem zaméwienia, nie zostata dokonana w spos6éb wszechstronny.
Przede wszystkim analiza nie obejmowata rynku wszystkich parnstw cztonkowskich
GPA, a ponadto nie wiadomo wedlug jakich kryteriow ustalono krag podmiotéw, ktdrych

przedmioty dziatalnosci poddano analizie. O watpliwosciach, co do istnienia wylacznie
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jednego podmiotu zdoinego do realizacji zaméwienia $wiadczy rowniez opinia wydana
przez Departament Gérnictwa Ministerstwa Gospodarki, z ktorej wynika, ze na rynku
funkcjonuja tez inne niz Pumech-Orzet Sp. z 0.0. podmioty bedace w stanie
zrealizowa¢ przedmiotowe zamoéwienia.

Nastepnie Prezes Urzedu odniost sie do wyjasnien strony skarzacej, z ktorych
wynika, iz rozwigzata umowe zawarta w trybie zamowienia z wolnej reki (umowa z 29
pazdziernika 2008 r) a nastepnie przeprowadzila postepowanie przetargowe na
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia. Okolicznosé, iz do przeprowadzonego
przetargu przystapit wytacznie Pumech - Orzet Sp. z 0.0., zdaniem spdtki potwierdza
trafnos¢ przeprowadzonej analizy rynku. W tym miejscu organ wyjaénit, iz krag
podmiotow zdolnych do realizacji zamdwienia nie musi by¢ tozsamy z Kregiem
podmiotow zainteresowanych jego uzyskaniem, gdyz wykonawcéw zainteresowanych
w danym momencie kontraktem publicznym moze by¢ mniej niz tych, ktdrzy sa w stanie
taki kontrakt wykona¢. Fakt przystgpienia do postepowania przez jednego tylko
wykonawce nie dowodzi natomiast, Zze nie istniaty wowczas podmioty zdolne do
realizacji przedmiotu zamdwienia. Ponadto od chwili przeprowadzenia analizy do dnia
udzielenia zamoéwienia w wyniku przetargu ograniczonego uptyneto blisko 7 miesiecy.
Tym samym przedsiebiorca, ktéry bytby skionny (sam Iub wspdlnie z innym) ubiegaé
si¢ o zamowienie w czasie gdy wszczynano postepowanie w trybie zamowienia z
wolnej reki, nie musiat juz by¢ zainteresowany w udziale w przetargu ograniczonym
organizowanym po upfywie kilku miesiecy.

Podsumowuijac, Prezes Urzedu stwierdzit, iz skarzaca nie wykazata spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a cyt. ustawy, uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Wobec powyzszego nie mozna zgodzic
sie z twierdzeniem spdiki, iz postepowanie w sprawie natozenia kary pienieznej tytutem
udzielenia zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisow Prawa zamowien
publicznych jest postgpowaniem bezprzedmiotowym. Uzasadniajac natozonie kary
pienieznej Prezes Urzedu wskazat na tres¢ art. 168 cyt. ustawy. Wyjasnit, iz 2 uwagi na
fakt, ze strona nie nalezy do jednostek sektora finanséw publicznych niecelowe byloby
zawiadomienie rzecznika dyscypliny finanséw publicznych o naruszeniu dyscypliny
finansow lub wystapienie z wnioskiem o ukaranie za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych do wiasciwej komisji orzekajacej, tj. zastosowanie sankcji przewidzianej w
pkt 1 ww. artykulu. Podobnie nalezatoby oceni¢ wystapienie do sadu o stwierdzenie

niewaznosci umowy zawartej w trybie zamaowienia z wolnej reki, poniewaz umowa ta
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zostata juz wykonana. Wobec powyZszego sposréd wymienionych w art. 168 cyt.
ustawy dziatan jakie wobec stwierdzonego naruszenia moze podjaé Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych, adekwatna w okolicznos$ciach sprawy moze byé wytacznie kara
pieniezna

W skardze wniesionej do Wojewodzkiego Sadu Administracyinego w Warszawie
Centraina Pompownia ,Bolko” Sp. z 0.0. w Bytomiu zwrécita sie o uchylnie decyzji
Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych z dnia 11 lutego 2010 r., nr KP/3/10 oraz
poprzedzajacej ja decyzji z dnia 11 grudnia 2009 r., nr KP/29/09.

W pierwsze] kolejnosci spétka zaznaczyla, iz w przedmiotowej sprawie nie ma
podstaw do nalozenia kary pienieznej. Powyzsze uzasadnita faktem, iz przed
udzieleniem zamowienia zweryfikowata 21 podmiotéw gospodarczych w zakresie
funkcjonowania na rynku wykonawcow zdolnych do realizacji zaméwienia. Zaznaczyta,
iz przeprowadzona przez nig analiza byta zbiezna z opinig Ministerstwa Gospodarki z
2005 r., w ktdre] stwierdzono, ze firma Pumech-Orzet Sp. z o0.0. jest jedynym
podmiotem, ktdry jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienie. Nastepnie spotka zarzucita, iz
Z uzasadnienia zaskarzonej decyzji wynika, iz Prezes Urzedu pominat podnoszone
przez nia argumenty. W szczegoélnosci w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji zabrakto
odniesienia si¢ do powotywanej przez skarzaca opinii prof. Janusza Girczysa, ki6ra
potwierdza stanowisko skarzacej, ze tylko wyspecjalizowany podmiot w zakresie
wykonywania prac przy odwadnianiu wyrobisk porudnych moze wykonaé przedmiotowe
Zlecenie, a takze argumenty skarzacej dotyczace koniecznosci prowadzenia prac
odwadniajacych w sposéb ciagly z uwagi na mozliwo$é wystapienia katastrofy, w
przypadku przerwy w pracy pomp przez okres powyzej 12 godzin. Prezes Urzedu nie
ustosunkowat sie takze do powolanego przez skarzaca orzeczenia Gléwnej Komisji
Orzekajacej z dnia 3 paZdziernika 2005 r., a takze cytowanego przez skarzacy
fragmentu komentarza do ustawy Prawo zamowien publicznych. Wobec powyzszego
skarzaca wyrazajac watpliwos¢ co do bezstronnego dziatania organu zarzucita
naruszenie art. 107 § 1i3orazart. 7,8,i 77 § 1 k.p.a.

Wskazujac na prawidiowe zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a cytowanej
ustawy spdtka raz jeszcze wskazata, iz przed udzieleniem zaméwienia w trybie z wolnej
reki przeprowadzita analizg (weryfikacia 21 podmiotéw gospodarczych), z kotrej
wynikatao, ze firma Pumech-Orzet Sp. z o.0. to jedyny podmiot, ki6ry jest w stanie
wykona¢ zaméwienie. Ponadto jak wynika z tre$ci notatki stuzbowej Urzedu Zamowien
Publicznych, dzialania skarzgcej ocenione zostaty jako prawidtowe. Rowniez Prezes
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Urzedu Zamoéwiern Publicznych w piémie z dnia 26 lutego 2009 r, nr
UZP/DKD/MD/239743/3596/09 stwierdzit, ze analiza dokonana przez spotke
przeprowadzona zostata z zachowaniem nalezytej starannos$ci. Wobec powyzszego nie
mozna wymagac aby spolka przeprowadzata niepotrzebne i kosztowne procedury
(weryfiakcja rynku panstw GPA} w celu zapewnienia formalnej zgodnosci z jednym z
przepisow ustawy, w sytuacji gdy realha ocena sytuacji pozwala na wyciagniecie
oczywistego wniosku, ze zastosowany ftryb udzielenia zamoéwienia jest trybem
wiasciwym.

W odpowiedzi na skarge organ wniost o jej oddalenie podtrzymujac stanowisko
wyrazone w zaskarzonej decyzji.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie zwazyl, co nastepuje:

Sady administracyjne sprawuja wymiar sprawiedliwosci miedzy innymi poprzez
kontrolg dziatalnoéci administracji publicznej pod wzgledem jej zgodnoéci z prawem,
jezeli ustawy nie stanowia inaczej - patrz art. 1 § 1 i 2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. -
Prawo o ustroju saddéw administracyjnych (Dz.U. Nr 153, poz. 1269). Uzupetnieniem
powyzszego jest tres¢ art. 3 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o
postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. Nr 153, poz. 1270 z pdzn. zm.) -
dalej: p.p.s.a., w kiérym wskazano, iz sady stosujg $rodki okreslone w ustawie.

Powyzsze regulacje okre$laja podstawows funkcje sadownictwa i toczacego sie
przed nim postgpowania. Jest nig sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci poprzez
dziataino§¢ kontrolng nad wykonywaniem administracji publicznej. W tym zakresie
miesci si¢ ocena, czy zaskarzona decyzja odpowiada prawu i czy postepowanie
prowadzace do jej wydania nie jest obciazone wadami uzasadniajacymi uchylenie
rozstrzygniecia.

Rozwazajac w tym kontekscie argumenty przedstawione w skardze, stwierdzi¢

nalezy, ze sg one bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, iz skarzaca spotka jako tzw. podmiot
prawa publicznego opisany w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., nr 223, poz. 1655 ze zm.); dalej: upup, (tzn.
inne, niz nalezace do sektora finanséw publicznych osoby prawne, utworzone w
szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych
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charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, ¢ ktérych mowa w tym
przepisie oraz jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej pojedynczo
lub wspéinie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot :finansuja je w ponad 50%
lub posiadajg ponad potowe udziatéw lub akcji, lub sprawujg nadzér nad organem
zarzadzajacym, lub majg prawo do powolywania ponad polowy sktadu organu
nadzorczego lub zarzadzajacego) jest podmiotem zobowigzanym do stosowania
przepisdw ustawy i podiegajacym jej rezimowi.

Na wstepie przypomnie¢ takze nalezy, ze podstawowym trybem udzielania
zamoOwienia publicznego sa przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, a
udzielenie zamoéwienia z wolnej reki dopuszczalne jest wytacznie w przypadku
okreslonym w ustawie (art. 10 upzp). Z kolei przepisy okreélajace przestanki stosowania
nieprzetargowych trybéw udzielania zamowien publicznych powinny by¢ interpretowane
scidle (por. wyrok SN z dnia 6 lipca 2001r., sygn. Il RN 16/01 publ. OSNP
2001/22/657).

Skorzystanie z trybu wskazanego w art. 67 § 1 pkt a upzp uzaleznione jest od
tego, czy ,dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez
jednego wykonawce, z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”. Za
przyczyny techniczne sensu stricte uwaza sie przede wszystkim istnienie takiej sytuacj,
w ktorej zamawiajacy nie ma wyboru ze wzgledu na posiadanie infrastruktury
technicznej jaka dysponuje, z tym przypadkiem mamy do czynienia w przypadku
dostaw gazu, pradu, wody, odprowadzania Sciekow, gdy odpowiednie przytacza sg
wihasnoscig danego wykonawcy.

Istnienie przyczyn technicznych w szerszym sensie, a na taki przypadek
powolywata sie skarzgca w tej sprawie, musi przede wszystkim mie¢ ,charakter
obiektywny”, a nie wynikaé wylacznie z przekonania zamawiajacego. W orzecznictwie
sadowym wielokrotnie podkreslano wage te] przestanki ( por. wyrok WSA w Warszawie
z dn. 13 pazdziernika 2004r., sygn. akt Il S.A. 1921/03, wyrok NSA z dn.19 kwietnia
2004r., sygn. 11SA2514/01), zgodnie z ktérym istnienie tylko jednego dostawcy iub
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste, wynika¢ z
obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko z subiektywnego
przekonania strony zamawiajacej. Uwaza sie tez, Zze przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze” nie nalezy utozsamia¢ ze wzgledami gospodarczymi i
organizacyjnymi, warunkujacymi celowe, racjonalne i terminowe wykonanie zaméwienia

i oraz wydatkowanie Srodkoéw publicznych. Wzgledy organizacyjne i gospodarcze, takie
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jak np. bliskoé¢ dostawcy do miejsca wykonywania zamowienia, jak i racjonalnosc
oferty w oczywisty sposéb powinny by¢ zweryfikowane w postepowaniu
przeprowadzonym w jednym z trybow konkurencyjnych.

Istnienie tej przestanki byto sporne miedzy stronami. Skarzaca Spétka
powotywata sie na przeprowadzong przed udzieleniem zamoéwienia publicznego z
wolnej reki analize rynku, w trakcie ktorej zweryfikowano 21 podmiotéw potencjalnie
zdolnych do realizacji zamoéwienia oraz opini¢ prof. dr hab. inz. Janusza Girczysa, z
ktorych, jej zdaniem wynikato, iz tylko firma Pumech - Orzet Sp. z o.0., jako
wyspecjalizowana w procesie przeprowadzania prac odwadniajacych po nieczynnych
kopalniach porudnych jest jedyna firma, zdoing do wykonania fych prac w okresie
udzielania zamowienia. Twierdzenie to bylo kwestionowane przez organ.

Sad zgadza sie z Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych, iz analiza rynku, na
ktérg powotuje sie skarzaca nie zostata dokonana w sposéb wszechstronny, nie mozna
jej uznaé za kompletng i wystarczajaca do oceny, ze zachodzi przestanka udzielenia
zamowienia z wolnej reki. W szczegdinosci nie wskazano wedtug jakich (czy
obiektywnych ) kryteridw ustalono krag podmiotéw funkcjonujacych na rynku poiskim,
ktérych dziatalno$¢ poddawano analizie, nie wskazano tez zupetnie kim byli - blizej
nieokrééleni w protokole z analizy rynku - pracownicy ,aktualnie funkcjonujgcych na
rynku firm” i czy chociaz mieli uprawnienia do reprezentowania danego podmiotu.
Istotne jest réwniez, na co zwrocita uwage w uchwale z 12 marca 2009r., Krajowa izba
Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych, iz strona nie wzieta
ponadto pod uwage, ze w Swietle art. 23 ust. 1 upzp  jest dopuszczalne aby
wykonawcy, ktoérzy nie sg w stanie sami zrealizowaé przedmiotu zamowienia, mogli
wspoéinie ubiegac sie o udzielenie im zamowienia taczac swoje potencjaty ekonomiczne,
finansowe, kadrowe i techniczne, a takze powolywaé sie@ na nabyte odrebnie
doswiadczenie. Wreszcie kolejny powazny argument, ktéry sgd uznat — ograniczenie
analizy do rynku polskiego z catkowitym pominieciem rynku panstw cztonkowskich
GPA. Przy wykazaniu istnienia przestanki z art. 67 § ust.1 pkt 1a upzp zamawiajacy
powinien wzia¢ pod uwage nie tylko wykonawcdw krajowych, ale majgc na uwadze
zasade swobodnego przeptywu towaréow i ustug w ramach catego obszaru
porozumienia GPA zanalizowa¢ réwniez mozliwosci wykonawcow z tego obszaru, W
rozumieniu tego przepisu przez rynek nalezy bowiem rozumiec zardwno rynek krajowy
jak i zagraniczny. Takiego rozeznania w zadnym zakresie nie wykonano, co wynika nie
tylko z dokumentacji zawartej w aktach administracyjnych, w szczegdinosci protokofu z
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analizy rynku, lecz rowniez z o$wiadczen i stanowiska strony prezentowanych w toku
postepowania administracyjnego i sgdowego. Sad nie podziela w tym zakresie zarzutu
skargi, iz wymaganie przez organ dia wykazania speinienia przestanki z art. 67 § 1 pkt 1
a, weryfikacji rynku panistw GPA nalezy uznaé za catkowicie chybione.

Jesli zas chodzi o opinie prof. dr hab. inz. Janusza Girczysa, ztozong przez
strone w postepowaniu administracyjnym, to organ ustosunkowat sie do tej kwestii w
sposob posredni odwolujac sie w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji do zwigzania
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych stanowiskiem Krajowej Izby Gospodarczej z 12
marca 2009r, na podstawie art. 167 ust.4 upzp. Nie byly kwestionowane przez organ,
wyhikajace z przedmiotowej opinii, okolicznosci zwigzane ze zlozonoscig przedmiotu
zamowienia, z obiektywng mozliwoscig wystapienia zagrozen oraz specyficznych
zdarzenn wymagajacych natychmiastowego podjecia czynnoéci zaradczych, a takze
koniecznoscig zaangazowania specjalistycznego sprzetu i wysokokwalifikowanej kadry.
Jednak, jak wyzej wspomniano wzgledy gospodarcze i organizacyjne, czy tez
skomplikowany charakter zamowienia nie moga stanowié wystarczajacej podstawy do
udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a upz.

Zdaniem sadu prawidtowo takZe oceniono w postepowaniu administracyjnym
argument strony, iz za istnieniem jedynego wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia ze wzgledow technicznych przemawia fakt zgtoszenia sie do przetargu
organizowanego przez skarzacg ok. 7 miesiecy po dokonanej analizie rynku tylko jednej
firmy Pumech — Orzet. Jak wyjasnit organ i sad te argumenty podziela, obowigzek
udzielania zaméwien publicznych z zachowaniem zasad wolnej konkurencji nie skutkuje
wzajemnym obowiazkiem wykonawcow uczestniczenia w oglaszanych przetargach,
krag podmiotéw zdolnych do realizacji zaméwienia ( a o takie podmioty chodzi w art. 67
ust.1 pkt 1 lit. a upz ) w Zadnym wypadku nie jest jednoznaczny z kregiem podmiotow
zainteresowanych jego uzyskaniem, wykonawcow zainteresowanych w danym
momencie kontraktem publicznym moze by¢ bowiem mniej niz tych, ktorzy sg w stanie
taki kontrakt wykonaé. Ponadto zaistnienie ww. przestanki odstapienia od trybu
przetargu musi wystepowaé w chwili udzielania zamowienia, a nie w okresie
wczesniejszy czy poéZniejszym. Z tej ostatniej przyczyny nie mozna tez przyjaé
kolejnego argumentu strony o dysponowaniu opinia Ministerstwa Gospodarki z 2005r.,
w kidrej stwierdzono, ze firma Pumech — Orzet Sp. zo.o. jest jedynym podmiotem, kidry
jest w stanie wykonaé zaméwienie.

Z wyzej przedstawionych wzgledoéw, a takze majgc na uwadze prymat trybdow

12



Sygn. akt V SA/Wa 875/10

konkurencyjnych przy udzielaniu zaméwien publicznych oraz, iz to na zamawiajacym
cigzy obowigzek wykazania, ze odstapienie od trybu przetargu bylo uzasadnione,
nalezy uznac za prawidtowe stanowisko organu ze zamawiajacy nie wykazat, iz w chwili
udzielania zamoéwienia na prowadzenie prac odwadniajagcych w rejonie niecki
bytomskiej zrealizowa¢ mogl je wylacznie jeden wykonawcea.

Tym samym spetniona zostala przestanka z art. 200 ust. 1 pkt 1 lit a,
stanowiacego, Ze podiega karze pienieznej zamawiajacy, ktdéry udziela zamoéwienia z
naruszeniem przepisow ustawy okreslajacych przestanki stosowania poszczegéinych
trybdw udzielenia zaméwienia. Jak podkreélit organ naczelnym celem ustawy o
zamowieniach publicznych bylo ustanowienie takich regut, aby wydatkowanie $rodkéw
publicznych nastgpowaio w warunkach wolnej konkurencji i réwnego dostepu
zainteresowanych podmiotéw do zaméwien publicznych (art. 7 ustawy). Udzielenie
zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przestanek jego stosowania jest razgcym
naruszeniem przepisdbw ustawy, gdyz godzi w podstawowe zasady udzielania
zamowienia publicznego i niweczy cel dla ktérego zasady te zostaly ustanowione.
Prezes Urzedu Zambwien Publicznych ktdrego ustrojowym zadaniem jest czuwanie
nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien publicznych moze podjaé decyzie o
niestosowaniu sankcji w przypadku stwierdzenia naruszen o mniejszej wadze, ale nie w
przypadku razacego naruszania zasad systemu zamowien publicznych. Jak wskazat
ponadto organ z mozliwych do zastosowania sankcji z art. 168 wchodzita w gre tylko
kara pienigzna, gdyz skarzaca nie podlega karom za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, z kolei umowa zawarta w trybie zamodwienia z wolnej reki na wykonanie
ustug odwadniania wyrobisk porudnych zostala juz wykonana, zatem bezcelowe bytoby
wystgpowanie do sadu o stwierdzenie jej niewaznosci. Z tych przyczyn jedyna
adekwatng karg w okolicznosciach niniejszej sprawy byta kara pieniezna, w wysokosci
okreslonej w art. 201 ust. 2 pkt 2 ustawy. Zdaniem sadu organ dziatajac w ramach
uznania administracyjnego wiasciwie uargumentowat swoje stanowisko co do natozenia
kary, uprzednio wszechstronnie analizujac wszelkie mogace mieé wplyw na
rozstrzygnigcie okolicznosci sprawy i nie znajduje uzasadnienia zarzucane przez
skarzaca naruszenie prawa materialnego w tym zakresie ( art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a w
zw. z art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit a upzp ).

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie podniesiony w skardze zarzut
naruszenia przepisow prawa procesowego ( art. 7, 8, 77 § 1 i 107 § 1 i 3 kpa)
poprzez nieustosunkowanie si¢ przez organ do zarzutéw podnoszonych przez skarzaca
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we wniosku 0 ponowneg rozpatrzenie sprawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, ze nie kazde naruszenie przepisow
postepowania moze prowadzi¢ do uchylenia zaskarzonej decyzji, a tylko takie ktére
mogto mied istotny wplyw na wynik sprawy.

Po drugie organ wnikliwie odnios! sie do wszelkich twierdzen i zarzutéw strony
podnoszonych we wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy, nie podzielajac jej
pogladow, co jednak, jak wyzej wskazano, nie stanowilo naruszenia prawa
materialnego regulujacego sporne kwestie.

Stusznie w odpowiedzi na skarge Prezes Urzedu wskazal, ze ustosunkowanie
si¢ do zarzutdw podnoszonych przez strone nie polega na wypunktowaniu kazdego
argumentu i wskazaniu w odniesieniu do kazdego z nich osobno odmiennej oceny
organu. Zdaniem sadu obowigzek ustosunkowania sie do zarzutdw strony jest
spedniony, jesli organ pogrupowat zarzuty podobne | zaprezentowat wiasng
argumentacje odwolujac sie do przeprowadzonych dowoddw i wszechstronnie
analizujac okolicznosci sprawy w zakresie poszczegblnych zarzutéw { art. 7 i 77 § 1
kpa). Nie jest konieczne aby analizowa¢ kazde zdanie napisane przez strone, czy tez
kazdy fragment komentarza lub poszczegélne, cytowane w pismach strony orzeczenia
sadow czy innych organdw, wazne jest to, aby przy rozpoznaniu sprawy nie zostat
pominiety zaden istotny problem. Sad zgadza sie z organem, ze przytoczenie
fragmentu komentarza czy orzeczenia GKO nie stanowi zarzutu, dowodu czy
okoficznosci faktycznej, ktére powinien uwzgledni¢ organ wydajac decyzje. Zostaly one
przytoczone dia poparcia stanowiska strony i moga co najwyzej zostaé uznane za
uzasadnienie zarzutow strony, a nie za sam zarzut. Organ uzasadnit nalezycie swoje
stanowisko nalozenia na spofke kary pienigznej pomimo zastosowania sie przez nig do
zalecefh pokontrolnych, tym samym nie uznat jej argumentow podanych dia poparcia
wniosku © odstapienie od wymierzenia kary. Z uzasadnienia zaskarzonej decyzji
wynika tez wprost, iz organ przyznaje teoretyczng mozliwosé odstgpienia od
wymierzenia kary w przypadku |zejszego naruszenia przepiséw ustawy, uznajac, ze w
tym konkretnym przypadku (razgce naruszenie przepisdw) nie ma ona zastosowania.
Jesli chodzi za§ o odniesienie si¢ do powotywane] przez skarzaca opinii, to jak wyzej
wskazano, organ odniési sig do niej w zaskarzonej decyzji posrednio powotujac sie na
uchwale Krajowej Izby Odwotawczej, ktora w zakresie zastrzezen do wyniku kontroii
jest dla Prezesa Urzedu wigzaca, a ktdéra wyczerpujaco ustosunkowata sie do
stanowiska prezentowanego w opinii i nie kwestionujac go uznala za niemajgce wplywu
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na ocene wykazania spetnienia przestanek z art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a upzp.
Z tych wszystkich wzgleddw skarga jako niezasadna podlegata na podstawie art.
151 p.p.s.a. oddaleniu.

spocjalistz
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