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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 kwietnia 2012 r.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie
w sktadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy Sedzia WSA - Beata Krajewska

Sedzia WSA - Piotr Kraczowski
Sedzia WSA - Joanna Zabtocka (spr.)
Protokolant starszy specjalista - Matgorzata Broniarek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2012 r.

sprawy ze skargi Tauron Wytwarzanie Spétka Akcyjna w Katowicach
na decyzje Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

z dnia 06 grudnia 2011r. nr ZD/30/11

w przedmiocie natozenia kary pienieznej

oddala skarge
Na oryginale wiasciwe podpisy
Za zgodnosé z oryginatem

Anna \fl niewska

s

SpPechlist,
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UZASADNIENIE

Przedmiotem skargi wniesione] do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w
Warszawie przez Tauron S.A. (uprzednio dziatajacq pod firma Potudniowy Koncemn
Energetyczny S.A. ) jest decyzja Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 6
grudnia 2011r., ktéra to decyzja Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych utrzymat w
mocy wtasng decyzje Nr KP/21/10 z dnia 6 lipca 2011 r., naktadajaca na Poludniowy
Koncern Energetyczny S.A. kare pieniezna w wysokosci 30.000 zt z tytutu udzielenia w
dniu 31 grudnia 2008 r. zamowienia publicznego na ,zagospodarowanie popiotu lotnego
o kodzie 10 01 82 z bloku 460 MW w PKE S.A. Elektrownia tagisza” o wartosci
15.750.000 zt. z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwien publicznych.

Jak wynika z akt sprawy oraz uzasadnienia zaskarzonej decyzji, Potudniowy
Koncern Energetyczny S.A. (PKE S.A.) pismem z dnia 24 wrze$nia 2008 r. zawiadomit
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (Prezesa UZP) o wszczeciu postepowania - na
podstawie art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (w brzmieniu obowigzujacym w dacie owego
wszczecia - Dz, U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), dalej ustawa - w trybie z wolnej reki o
udzielenie zaméwienia publicznego na ,zagospodarowanie popiotu lotnego o kodzie 10
01 82 z bloku 460 MW w PKE S.A. Elektrownia tagisza", stwierdzajac, ze zamowienie
to zostanie udzielone konsorcjum firm: Topeko Sp. z 0.0., Haller S.A. oraz PPH Utex
Sp. z 0.0.

W zawiadomieniu wskazano, iz w zwigzku z planowanym we wrzesniu 2008 r.
rozruchem nowego bloku energetycznego 460 MW w Elektrowni tagisza, na realizacje
zamowienia na odbiér i zagospodarowanie odpaddw paleniskowych ogloszony zostat
publiczny przetarg nieograniczony . Postepowanie prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 punkt 1 ustawy
poniewaz do uptywu terminu sktadania ofert nie wptyneta zadna oferta.

Uzasadniajac udzielenie zamdwienia z wolnej reki Zamawiajacy stwierdzit, ze ze
wzgledow czasowych i technologicznych istnieje bezwzgledna koniecznoéé udzielenia
zamowienia na odbiodr i zagospodarowanie ubocznych produktéw spalania z nowego
bloku 460 MW, ktérego uruchomienie planowane jest we wrzeéniu 2008 r. Przez okres
rozruchu bloku do czasu ustabilizowania i zoptymalizowania pracy bloku (okres co
najmniej wielu miesiecy) trudno bedzie okreslié parametry wyjsciowe popiotow.
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W zwigzku z harmonogramem prac zwigzanych z uruchomieniem bloku 460 MW nie ma
mozliwosci zachowania termindw dla innych trybdéw przewidzianych w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych, a zamdwienie winno by¢ udzielone niezwtocznie.

Wytypowanie zaproszonego do negocjacji wykonawcy zostato dokonane na podstawie
wiedzy zamawiajacego oraz po dokonanym rozeznaniu rynku wirdd odbiorcow popictu.
Poniewaz kody odpadow z kotta fiuvidalnego (nowe technologie) nie pokrywaja sie z
kodami z kottow paleniskowych tradycyjnych, pierwszym warunkiem wziecia udzialu w
postepowaniu z wolnej reki bylo posiadanie niezbednych zezwolert administracyjnych
na odbidr popiotu lotnego o kodzie 10 01 82. Che¢ wziecia potencjalnego udziaiu w
postgpowaniu z wolnej reki wyrazito tylko konsorcjum firm wymienionych powyzej -
ktérego liderem jest firma Topeko Sp. z 0.0. z Bedzina.

Szacunkowa wartos¢ zamdéwienia wynosi 15.750.000 2zt co stanowi réwnowartose
kwoty 4.062.314,61 euro.

W uzupetnieniu  zawiadomienia PKE S.A. przediozyt dokumentacje, z ktérej
wynika, ze w dniu 27 sierpnia 2008 r. skierowat do 8 firm zajmujacych sie odbiorem
popiotéw z terenu Slaska i Dolnego Slaska (praktycznie do wszystkich prowadzacych
tego typu dziatalno$¢ w promieniu do 100 km od miejsca $wiadczenia ustugi i
potencjalnie mogacych mie¢ wymagane pozwolenia administracyjne i status posiadacza
odpaddéw na wymagane kody odpadu 10 01 82) zaproszenie do zlozenia deklaracji o
checi wzigcia udziatu w planowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki.

Na wystane pisma Zamawiajgcy otrzymat tylko jedna odpowiedz od firmy
Topeko Sp. z 0.0. w imieniu zawigzujacego sie konsorcjum 3 firm; Topeko Sp. zo.0.z
Bedzina, Utex Sp. z 0.0. z Rybnika | Haller S.A. z Katowic".

Umowa nr 1/Konsorcjum/2008 z dnia 31 grudnia 2008 r. PKE S.A. udzielit
dziatajacym jako konsorcjum: Topeko Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie, Utex Sp.zo0.0.z
siedzibg w Rybniku i Haller S.A. z siedzibg w Katowicach zamdwienia publicznego na
»zagospodarowanie popiotu lotnego o kodzie 10 01 82 z bloku 460 MW w PKE S.A.
Elekirownia Lagisza". Umowa miata obowiazywaé w okresie od dnia 1 stycznia do dnia
31 grudnia 2009 r.

W zwigzku z otrzymaniem ww. zawiadomienia Prezes Urzedu Zaméwien

Publicznych wszczat kontrole dorazng postepowania o udzielenic zamowienia
publicznego.
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W toku kontroli, w piémie z dnia 26 sierpnia 2009 r. PKE S.A. wyjasnit, iz
.Zgodnie z ustalonym harmonogramem inwestycyjnym w ramach kontraktu nr
2002/0464/RM z dn. 30.12.2002 r. na wybudowanie Bloku 460 MW, orientacyjna data
pierwszego rozpalenia kotta przypadata na dzien 2 sierpnia 2008 r. Pierwsze podanie
wegla i pojawienie sie odpadu zaplanowane zostato na 37 tydzien - od 08.09.2008.
Pojawienie sie odpadu do zagospodarowania mogto nastapic ok. 37 tygodnia od daty 2
sierpnia 2008 lub pézniej. W dacie zawarcia kontraktu, tj. w 2002 roku nie byta znana
doktadna data pojawienia sie odpadu w postaci popiciu. Harmonogram orientacyjnie
wskazywat zaplanowany odbidr popiotu - w zaleznoéci od harmonogramu realizacji catej
inwestycji”

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego wszczeto w dniu 10 marca 2008 r. Planowany termin realizacji
zamowienia ustalono na czas od 01.09.2008 r. do 30.06.2011 r.

Postepowanie to, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy zostato w dniu

26.08.2008 r. uniewaznione, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu
(w postepowaniu tym nie wptyneta zadna oferta),
W zwigzku z napietym harmonogramem odbioru odpaddw z nowego bloku 460 MW
podjeto decyzje o udzieleniu zamdwienia w trybie z wolnej reki, tak aby nie doprowadzi¢
do braku mozliwosci odbioru odpaddéw paleniskowych z nowego bloku energetycznego,
co skutkowatoby opdznieniem realizacji catej inwestyciji i narazeniem Spétki na ogromne
straty finansowe. W nowym postepowaniu z wolinej reki objeto modyfikacjq termin
realizacji zamdwienia, w postaci skrécenia okresu obowigzywania umowy z 31 sierpnia
2011 r. do 31.12.2009 r.

Jako podstawe prawng zastosowania trybu z wolnej reki Zamawiajacy wskazat
przepis art. 134 ust. 6 punkt 1 w zwiazku z art. 67 ust. 1 pkt 1a i punkt 3 ustawy Pzp,
odnoszacy sie do sytuacji, w ktbrej ze wzgledu na wyjatkows sytuacije nie wynikajaca z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzieé,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowaé
termindw okreslonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia. Zmawiajacy wskazat
rowniez, ze wybdr trybu z wolnej reki jest w sprawie w petni uzasadniony, albowiem
wszystkie wymienione przestanki zostaly spetnione tacznie, a nadto zastosowanie tego
trybu byto korzystne gospodarczo, pozwolito bowiem na unikniecie strat zwigzanych z
nadzwyczajng sytuacja w jakiej znalazt sie zamawiajacy po uniewaznieniu przetargu
nieograniczonego.
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Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego nie mogt przewidzied, iz w
postepowaniu tym nie zostang ztozone zadne oferty, co w konsekwencji spowodowato
koniecznosé jego uniewaznienia .

Podkresit, ze zasadniczym elementem decydujacym © poprawnosci dziatania
zamawiajacego jest fakt, iz popidt lotny z nowego bloku jest jeszcze w fazie
rozpoznawczej, jako ze kociot fluidalny dla nowobudowanego bloku 460 MW jest kottem
prototypowym, nie wystepujacym wczesnie] na §wiecie, zatem nie sg jeszcze doktadnie
znane ich koncowe lub nawet blizej dookreslone skiady chemiczne, gdyz zalezy to od
zbyt wielu czynnikéw .

Ponadto Zamawiajacy wyjasnit, ze dokonat rozpoznania rynku i mozliwych
podmiotow mogacych wykonaé ponizsza ustuge w celu eliminacji zagrozen zwigzanych
z odbiorem wytwarzanej catej ilosci odpadow z nowego bloku energetycznego o
charakterze toksycznym. Rozpoznanie byto skierowane na podmioty swiadczace tego
typu ustugi na terenie Slaska ze wzgledu na wysokie koszty transportu odpaddw
paleniskowych na wigksze odlegiosci. W zwigzku z powyzszym do opisanej sytuacji ma
zastosowanie rowniez art.67 ust. 1 pkt 1a, tj. wybdr jednego wykonawcy z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze.

Wyjasnit rowniez, ze aktualnie w fazie koricowej jest procedura przeprowadzenia
ponownego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego . Zamawiajacy w toku
obecnie prowadzonego postepowania przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego i zastosowat podziat ilosciowy przedmiotu zaméwienia na czesci.
Dziatanie to dato wymierny rezultat w postaci otrzymania kilku ofert od
zainteresowanych wykonawcow ,

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawiajacy wskazat na
wystepujace tacznie w niniejszej sprawie nastepujace okolicznosci:

Wyjatkowa sytuacja - nowobudowany kociot jest kottem prototypowym nie
wystepujacym wczesniej na swiecie . Budowa rozpoczeta sie dopiero w 2006 roku
mimo podpisania kontraktu w 2002 r. Nie mozna byto podaé w petni wiarygodnej
informacji nt. wasciwosci fizyko-chemicznych odpadu, podawane w siwz byly
przyblizone, na podstawie danych projektowych wykonawcy i wilasciwosci
zastosowanego paliwa. Powyzsze powodowaio utrudnienia kwalifikacji docelowego
miejsca i metody aplikacji odpadu .
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Przyczyny powstania tej sytuacji nie lezgq po stronie zamawiajacego, gdyz
harmonogram budowy bloku byl wielokrotnie przesuwany z rdznych powodow
niezaleznych od =zamawiajacego. Po prawidlowo przeprowadzonym przetargu
nieograniczonym wystapita sytuacja niezalezna od dziatah zamawiajacego, tj. zaden
wykonawca nie podjat sie realizacji zaméwienia na warunkach okreslonych w siwz w
postepowaniu przetargowym.

Sytuaciji tej zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ - gdyz nie da sig przewidziec
wszystkich aspektéw technicznych majacych wptyw na proces inwestycyjny realizowany
u zamawiajgcego przez bardzo wielu wykonawcdw, a zatem takze lub przede
wszystkim na opis przedmiotu zamdwienia .

Wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia ze wzgledu na grozbe
powstania olbrzymiej szkody, wielokrotnie przewyzszajacej koszty utylizacji odpadu,
jakim jest popidt lotny z tego bloku, a jakie wymusza na zamawiajacym realizacja
inwestycii.

Nie mozna zachowa¢ termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zaméwienia, gdyz musiat by¢ zapewniony bezpieczny dorazny odbiér cdpaddw, zgodny
z ustawg o Odpadach zaraz od momentu powstania takich odpadéw oraz zgodnie z
potrzebami rozruchu nowego bloku energetycznego, 1j. juz od miesiaca wrzesnia 2008
roku, bo tak zaktadat harmonogram realizacji inwestycji”.

W skierowanej do Zamawiajacego .Informacji o wyniku kontroli doraznej” z dnia
4 stycznia 2011r. Prezes UZP wskazal, iz ,nie mozna uznac¢, Ze uniewaznienie
postepowania o zamoOwienie publiczne stanowi okolicznosé, ktorej zamawiajacy nie
mogt przewidzie¢. Z mozliwoscia nie ziozenia zadnej oferty w prowadzonym
postepowaniu powinien liczy¢ sie kazdy zamawiajacy. W analizowanym stanie
faktycznym podkreslenia wymaga fakt, iz data pierwszego rozpalenia kotta
przypadajgca na dzien 2 sierpnia 2008 r., zostata ustalona juz w kontraktowym
harmonogramie inwestycyjnym, kitory zgodnie ze wskazaniem zamawiajacego
datowany byt na dzienh 30 grudnia 2002 r. Zamawiajacy, dziatajac z nalezyta
starannoécia i przewidujac mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania czy korzystania
przez wykonawcow ze Srodkdw ochrony prawnej, powinien z odpowiednim
wyprzedzeniem przygotowacé postepowanie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia
w trybie konkurencyjnym.

Prezes UZP zwrdcit réwniez uwage na cel udzielenia zaméwienia w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Wskazat, ze natychmiastowosé
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wykonania zaméwienia musi wynikaé z koniecznoéci ochrony interesu, ktdrego
naruszenie zagrozone jest wystapieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktbry
moze doznac uszczerbku w przypadku zbyt diugiego oczekiwania na udzielenie
zamowienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i zycia,
bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone $rodowiska. W
przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy nie wykazal zaistnienia tego typu
sytuacji. Che¢ zrealizowania przedmiotowe] inwestycji, na co powotuje sie w swych
wyjasnieniach zamawiajacy, nie stanowi bowiem interesu w ww. rozumieniu.

Dodat , 2ze zamdwienie powinno dotyczyé wytacznie zakresu koniecznego do
ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia oraz zabezpieczenia
najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajagcego w czasie niezbednym do
przeprowadzenia procedury udzielania zaméwiers publicznych w warunkach uczciwej
konkurencii, a nie mozna uznaé, ze przyjety przez zamawiajacego 12 miesieczny okres
realizacji zadania jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie gwarantujacym zachowanie konkurencii.

W przedmiotowej sprawie nie zachodza réwniez przestanki art. 67 ust, 1 pkt 1 lit.
a ustawy. Na rynku obejmujacym jedynie teren Slaska, zgodnie ze wskazaniem
zamawiajgcego, dziata co najmniej osiem firm, kiére mogq posiadaé stosowne
zezwolenia na odbidr przedmiotowych odpaddw i do ktorych zamawiajacy zwrdcit sie z
zapytaniem, czy wyrazajg cheé¢ wziecia udziatu w postgpowaniu. Fakt, iz do negocjacii
przystapity trzy firmy w formie konsorcjum nie swiadczy o tym, iz z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze niniejsze zamdwienie mogt wykonaé tylko
jeden wykonawca. Istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji
zamoéwienia musi by¢ oczywiste | wynikaé z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci
faktow, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Qkolicznosé, iz na
rynku dziata wigksza liczba podmiotéw mogacych wykonaé dane zamowienie wykiucza
mozliwosé zastosowania przedmiotowego trybu na podstawie art. 67 ust, 1 pkt 1 it a
ustawy.

Nalezy jednoczesnie dodaé, iz skomplikowany charakter zaméwienia, na ktéry
powoluje si¢ zamawiajacy réwniez nie moze by¢ podstawg zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki. Wskazat na to Europejski Trybunat Sprawiedliwogci w
sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji stwierdzajac, iz ,do wykazania, ze
zaméwienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce nie wystarczy sam
fakt, ze zaméwienie ma charakter ztozony tym bardziej, jesli jego realizacja zostata
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przewidziana w dluzszym okresie czasu, czy tez specyficzne cechy dostarczanych
urzgdzen i sposob ich montazu”,

Pismem z dnia 5 stycznia 2011 r. PKE S.A. zglosit zastrzezenia do wynikow
powyzszej kontroli. Podtrzymujac stanowisko prezentowane w toku postepowania
kontrolnego, podkreslit, iz nie twierdzi, iz wykonawca byt monopolistg ustug, jednakze
ze wzgledu na szczegding wtasciwosé przedmiotu zamoéwienia tylko on mégt w tamtym
czasie przedmiot zamowienia wykonac¢, a organ kontrolujacy nie sprawdzit, czy
kontrahent, ktéremu udzielono w trybie zamodwienia z wolnej reki przedmiotowe
zamowienie rzeczywiscie byl jedynym na rynku, ktory mogt na tamtym etapie je
zrealizowac”.

Prezes UZP nie uwzglednit powyzszych zastrzezen. W piémie z dnia 25 stycznia
2011 r. wyjasnit, ze trudnos¢ udzielenia zamowienia w trybie konkurencyjnym z uwagi
na koniecznos¢ uniewaznienia postepowania ze wzgledu na przyczyny formalne, nie
jest uzasadnieniem dla udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy. Zastosowania tego trybu nie mozna réwniez opieraé jedynie na
przypuszczeniu, iz na rynku nie funkcjonujg inne firmy, ktére podielyby sie realizacii
przedmiotowego zamdwienia. Fakt ten musi by¢ obiektywnie bezsprzeczny, trwaly i
nieprzezwyciezalny.

Uchwatg z dnia 2 lutego 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza przy Prezesie UZP
uznata, ze zasirzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w przywotanej
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 4 stycznia 2011 r. nie zastugujg na
uwzglednienie. KIO podziefita stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli, ze
uniewaznienie postgpowania nie stanowi sytuacji wyjatkowej, ktérej nie mozna bylo
przewidziec. Okolicznosé pojawienia sie odpadu w postaci popiotu i koniecznosé jego
zagospodarowania, zgodnie z przepisami ustawy o odpadach, byta zamawiajacemu
znana od wielu lat, nawet mimo tego, ze terminy te bylty podane jedynie jako terminy
orientacyjne.

Zamawiajacy nie wykazat istnienia szczegélnych przyczyn o charakierze
technicznym zwigzanych z przedmiotem zamdwienia, powodujacych, ze wykonanie
zamowienia jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce.

Zawiadomieniem z dnia 14 lutego 2011 r. UZP poinformowat PKE S.A. o
Wszczeciu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie nafozenia kary
pienieznej na Spdtke z tytutu udzielenia w dniu 31 grudnia 2008 r. zamdwienia
publicznego na ,zagospodarowanie popiotu lotnego o kodzie 10 01 82 z bioku 460 MW
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w PKE S.A. Elektrownia tagisza o wartosci 15.750.000 zt z naruszeniem przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie wszczecia postgpowania w sprawie udzielenia przedmiotowego
zamodwienia - Dz. U, z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) okreslajacych przestanki stosowania
trybu udzielania zamoéwienia z wolnej reki.

W pismie z dnia 4 marca 2011 r. zamawiajacy, powotat sie na stanowisko
zaprezentowane przez Ministerstwo Ochrony Srodowiska w pismie z dnia 29 lipca 2010
r., iz odpady ,moga wykazywac zréznicowane wtasciwoséci fizykochemiczne i podlegaé
roznym procesom odzysku”, a brak szczegotowej informacji na temat specyfiki i
wiasciwosci odpaddw z kottow fluidalnych uniemozliwia jednoznaczng ocene, czy inne
firmy (oprocz jednego wykonawcy - Konsorcjum Haller S.A., Topeko Sp. z 0.0. i Utex)
byly w stanie zagospodarowac przedmiotowy odpad.

Zdaniem Ministerstwa, przetarg nieograniczony, gdzie nikt nie zgtosit sie wskazuje na
brak mozliwosci technicznych lub brak zainteresowania zagospodarowaniem tych
odpadow. Fakt posiadania w danym okresie uprawnien do zagospodarowania odpadu
nie oznacza obowigzku ich przyjecia do utylizacii.

Ministerstwo potwierdzilo, iz w 2008 roku (w roku rozpoczecia procedury zaméwienia w
trybie przetargu nieograniczonego przez zamawiajacego) na rynku gospodarki
odpadami istniato 9 podmiotow, majgcych zezwolenia na zagospodarowanie takich
popiotdw. Ten fakt potwierdzily Urzedy Marszatkowskie, wydajace takie zezwolenia.
Zatem zamawiajacy miat uzasadnione przypuszczenie, ze na istniejacym  rynku
wystepuje wielos¢ podmiotéw, mogacych zagospodarowaé odpad.

PKE S.A. podtrzymat nadto w catoéci stanowisko prezentowane w toku postepowania
kontrolnego prowadzonego przez Prezesa UZP.

W toku postepowania wyjasniajacego Prezes UZP zwrdcit si¢ do Marszatka
Wojewddztwa Slaskiego z prosba o wskazanie, w oparciu o dane znajdujgce sie w jego
dyspozycii, stosownie do przepiséw ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz.
U. 22010 r., Nr 185, poz. 1243, z pdzn. zm.):

podmiotéw posiadajacych w roku 2009 wydane we wiasciwym trybie zezwolenia
na odzysk [ub unieszkodliwianie odpadéw o wymienionym wyzej kodzie,

okresu, na jaki zezwolenia te zostaty wydane,

losci odpaddw, kitére mogly zostaé odzyskane Iub unieszkodiiwione na
podstawie rzeczonych zezwolen,
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ilosci odpadow, kidre faktycznie zostaly odzyskane lub unieszkodliwione w roku
2009 przez wymienione podmioty na podstawie udzielonych zezwolen.
W odpowiedzi, przy piémie z dnia 18 marca 2011 r. Dyrektor Wydziatu Ochrony
Srodowiska
Marszatkowskiego Wojewodztwa Slaskiego przedtozyt:

liste decyzji wg posiadaczy i rodzajow odpaddéw, zawierajgca informacje
odnosnie podmiotéw dziatajacych na terenie wojewoddztwa Slaskiego, posiadajacych w
roku 2009 zezwolenia na odzysk lub unieszkodliwianie odpadow o kodzie 10 01 82,
okresu, na jaki zezwolenia te zostaly wydane oraz ilosci odpaddw, ktore mogty zostac
na ich podstawie odzyskane lub unieszkodliwione,

liste posiadaczy odpaddéw wg rodzaju prowadzonej dziatalnosci z wykazem
odpaddw, zawierajaca wykaz przedsiebiorcow dziatajacych na terenie wojewddztwa
Slaskiego, ktorzy w 2009 r. posiadali zezwolenie na odzysk lub unieszkodliwianie
odpadow o kodzie 10 01 82 oraz ilod¢ odpaddw faktycznie przez nich poddang
odzyskowi iub unieszkodliwieniu.
Z pierwszej z wymienionych list wynika, iz w roku 2009 zezwolenie na odzysk lub
unieszkodiiwianie odpadow o kodzie 10 01 82 na terenie wojewddztwa slaskiego
posiadato co najmniej 30 podmiotow.
Z kolei z drugiej z wymienionych list wynika, ze w roku 2009 odzysk lub
unieszkodliwianie odpadéw o kodzie 10 01 82 na terenie wojewodztwa $laskiego
prowadzito co najmniej 11 podmiotow.

Decyzja Nr KP/21/10 z dnia 6 lipca 2011 r. Prezes Urzedu Zamdwien
Publicznych natozyt na Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. kare w wysokosci
30.000 z. z tytutu udzielenia w dniu 31 grudnia 2008 r. zaméwienia publicznego na
zagospodarowanie popiotu lotnego ¢ kodzie 10 01 82 z bloku 460 MW w PKE S.A.
Elektrownia tagisza o wartosci 15.750.000 zt. z naruszeniem przepiséw ustawy
okreslajacych przestanki stosowania trybu udzielania zaméwienia z wolnej reki.

W uzasadnieniu powyzszej decyzji wskazano m.in., iz - zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy
podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sektorowego s3  przetarg
nieograniczony, przetarg ograniczony oraz negocjacie z ogloszeniem. Zamawiajacy
moze udzieli¢ zamowienia takze w trybie negocjacji bez ogltoszenia lub zaméwienia z
wolnej rgki, ale tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Dopuszczalno$é udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 1 lit. a ustawy uzalezniona jest od istnienia na rynku w danym migjscu i czasie



Sygn. akt V SA/Wa 324/12

faktycznie wytgcznie jednego wykonawcy, kiory jest w stanie wykonaé okreslone
zamodwienie. Wzgledy techniczne uzasadniajace udzielenie zamdéwienia bez
koniecznosci przeprowadzenia procedury konkurencyjnej musza mie¢ charakter
zasadniczy, skutkujacy stwierdzeniem, ze udzielenie zamdwienia innemu wykonawcy
jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe i 2e okoliczno$é ta ma
charakter nieprzezwyciezalny. Przestanka jednego wykonawcy nie oznacza
wykonawcy, ktéry jako jedyny w danym miejscu i czasie jest zainteresowany w
uzyskaniu tego konkretnego zamdéwienia, ale wykonawce, ktdry - obiektywnie rzecz
biorac - jako jedyny jest w stanie tego rodzaju zaméwienie wykona¢, Tym samym
zamawiajacy nie moze zastosowac trybu zamoéwienia z wolnej reki, jezeli w danym
miejscu i czasie zasadne jest domniemanie, ze istnieje dwdch lub wiecej wykonawcow
mogacych swiadczy¢ ustugi objete przedmiotem zamowienia. Jakiekolwiek watpliwosci
co do tego, ze rynek wykonawcdw zdolnych do realizacji zamdwienia obejmuje
wyltacznie jednego wykonawce, powodujg, ze art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy nie bedzie
miat zastosowania.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawiajacy moze udzieli¢c zamdwienia
z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn
lezacych po jego stronie, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowa¢ termindéw okreslonych
dla innych trybow udzielenia zamowienia.
Udzielenie zamdwienia w trybie w wolnej reki z powotaniem sig na art. 67 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp mozliwe jest zatem wiedy, gdy kumulatywnie wystapia nastepujace
.okolicznosci:

a) zaistnieje wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny zaistnienia tej sytuacji nie leza po stronie zamawiajacego,

c) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidzieé,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

e) nie mozna zachowa¢ terminow okreslonych dla innych trybéw udzielania
zamowienia.

Niezaistnienie chocby jednej z wymienionych powyzej przestanek uniemoziiwia
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki z powotaniem sie na wymieniony przepis.

Analiza okoliczno$ci niniejsze] sprawy nie daje, zdaniem Prezesa UZP, podstaw do
uznania, iz faktycznie - jak twierdzi zamawiajacy - w sprawie niniejszej zaistnialy tak

wskazane powyzej, jak i ktdrakolwiek z pozostatych ustawowych przestanek
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uzasadniajacych zastosowanie przy udzielaniu przedmiotowego zamowienia trybu z
wolnej reki.

W éwietie powyzszego Prezes UZP zauwazyl, iz wynik nieformalnego, nie
znajdujacego poparcia w przepisach ustawy, rozeznania rynku, na kiore powotuje sie
PKE S.A., moze potwierdzaé jedynie, ze w czasie, kiedy rozeznanie to byto
dokonywane, tj. w sierpniu 2008 r., nie byto innych niz konsorcjum firm: ,Firma Haller"
S.A., Topiko Sp. z 0.0. i PPH ,Utex" sp. z 0.0. podmiotdw, kidre byly zainteresowane
realizacja przedmiotowego zaméwienia, Fakt wyrazenia zainteresowania przez owe
konsorcjum nie dowodzi natomiast, ze nie istniaty wéwczas inne podmioty potencjalnie
zdolne do realizacji przedmiotu zamdwienia. O tym, ze podmioty takie faktycznie
istniaty, éwiadczy zardéwno fakt skierowania do nich wspomnianego nieformalnego
zapytania, jak i tres¢ informacji uzyskanych przez Prezesa UZP w toku niniejszego
postepowania administracyjnego (vide pismo Dyrektora Wydziatu Ochrony Srodowiska
Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Slaskiego z dnia 18 marca 2011 r. wraz z
zatacznikami).

Prezes UZP podkreélit nadto, iz - jak wynika z informacji udzielonych przez
Marszatka Wojewodztwa Slaskiego - na terenie tylko tego wojewédztwa w roku 2009
przynajmniej 30 podmiotéw posiadato, uzyskane w drodze decyzji administracyjnej,
zezwolenia na odzysk lub unieszkodliwianie odpadéw o kodzie 10 01 82, 1|. odpaddw,
ktérych dotyczyta umowa nr 1/Konsorcjum/2008 z dnia 31 grudnia 2008 r. Jedenascie z
owych podmiotéw faktycznie dokonalo we wskazanym okresie odzysku lub
unieszkodliwienia rzeczonych odpaddw. Oznacza to, ze w czasie udzielenia
przedmiotowego zamédwienia istnialy inne jeszcze podmioty, zdolne - przynajmnigj
teoretycznie - do wykonania owego zamoéwienia, polegajacego na zgodnym z prawem
zagospodarowaniu odpadu o tgcznej szacowanej masie wynoszacej 179.000-232.700
Mg (vide zatacznik nr 1 do wspomnianej umowy), czy to samodzielnie, czy wspdlnie z
innymi podmiotami.

Prezes UZP zauwazyt ponadto, iz od chwili przeprowadzenia rozeznania rynku
do dnia udzielenia zaméwienia uptynety 4 miesigce. Uplyw czasu mogt wplynaé na
zmiang kregu wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia, ale przede wszystkim
mogt wplynagé na zmiane kregu wykonawcéw zainteresowanych uzyskaniem
zamowienia. Tym samym przedsigbiorca, ktéry nie byt sktonny (sam lub wspéinie z
innym) ubiegac¢ sie o zamdéwienie w czasie gdy dokonywano rozeznania rynku, mégt juz

by¢ zainteresowany w uzyskaniu zamoéwienia po uptywie kilku miesiecy.
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Zdaniem Prezesa UZP, jako niedopuszczalne musi by¢ ocenione dziatanie
Zamawiajacego, ktory zamiast p}ocedury przewidzianej przepisami ustawy
przeprowadza nieformalne rozeznanie rynku poprzez rozestanie zapytan do wybranych,
wediug sobie tylko znanych kryteridw, wykonawcdw, w wyniku czego otrzymuije tylko
jedng odpowiedZ i na tej podstawie uznaje, ze zachodzi przestanka zamoéwienia z
wolnej reki, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy. Prezes UZP, ktdrego
zadaniem jest czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zamdwien publicznych,
musi uznac taka praktyke za godzacq w podstawowe zasady tego systemu i niweczaca
cel, dla kiorego zasady te zostaly ustanowione, a tym samym za nie mogaca stanowié
argumentu na rzecz stosowania w przedmiotowej sprawie niekonkurencyjnych trybdw
udzielenia zaméwienia publicznego.

W swietle powyzszych rozwazan nie budzi rowniez watpliwosci Prezesa UZP
fakt, iz trudnosci w prawidtowym opisaniu przedmiotu zaméwienia ze wzgledu na jego
prototypowos¢ nie moga usprawiedliwi¢ udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki.
Dla zastosowania owego trybu konieczne bytoby wykazanie, ze przedmiot zaméwienia
charakieryzuje sie na tyle specyficznymi cechami technicznymi, Ze stwierdzenie ich
istnienia skutkuje uznaniem, iz wytacznie jeden wykonawca jest zdolny do realizacii
owego zamoéwienia.

Okolicznosci niniejszej sprawy nie daja, zdaniem Prezesa UZP, podstaw do
stwierdzenia, ze jedynym zdolnym do wykonania przedmiotowego zamowienia byto
konsorcjum firm Topeko Sp. z 0.0, Haller S.A. oraz PPH Utex Sp. z 0.0. W
szczegdinosci PKE S.A. nie wskazat, jakie konkretnie cechy odpadu o kodzie 10 01 82
sq tak specyficzne, iz nie jest mozliwe zagospodarowanie tego odpadu przez inne
podmioty dysponujace odpowiednimi zezwoleniami administracyjnymi.

Zdaniem Prezesa UZP, w przedmiotowe] sprawie nie zaistniata takze przestanka
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, wymieniona w ar. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Prezes UZP zauwazyt, iz planowana na poczatek wrzesnia 2008 r. data pierwszego
wypustu popiotu dennego znana byla Zamawiajgcemu na diugo przed podjeciem
decyzji o udzieleniu zaméwienia na zagospodarowanie tego odpadu (juz w
kontraktowym harmonogramie inwestycyjnym datowanym na dzier 30 grudnia 2002 r.),
decyzje o przeprowadzeniu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego PKE
S.A. podjgt natomiast na poczatku marca 2008 r. Pomimo tego dopiero w dniu 10
czerwca 2008 r. zostato przekazane ogloszenie o zamdéwieniu z ustalonym terminem
sktadania ofert na dzier 5 sierpnia 2008 r. Majac na uwadze wskazywang przez
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Zamawiajacego koniecznoéé zapewnienia odbioru odpadu od dnia 1 wrzesnia 2008 r.
nalezy stwierdzié, iz procedura przetargu nieograniczonego zostata wszczeta w
terminie, ktory przy przewidzeniu wszystkich zdarzen oraz wynikajacych z nich
obowiazkéw i terminéw okreslonych ustawa nie pozwalat na udzielenie zamowienia
przed wskazang data pierwszego wypadu popiotu. W tych okolicznosciach nie mozna
zgodzié sie ze stanowiskiem Strony, iz koniecznoé¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, po uniewaznieniu przetargu nieograniczonego,
nie wynikata z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego oraz ze nie mozna jej bylo
przewidziec.

Zdaniem Prezesa UZP, obowiazkiem zamawiajacego jest dziatanie z nalezytg
staranno$cig ktdra w odniesieniu do zabezpieczenia zaspokajania potrzeb
zamawiajgcego od oznaczonego terminu powinna sig przejawia¢ w odpowiednio
weczesnym wszczeciu postepowania z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
mogacych w tym postepowaniu wystapié, w szczegdlnosci z uwzglednieniem czasu
potrzebnego na ewentualne wezwanie wykonawcow do uzupetnienia dokumentdw,
badanie i ocene ofert oraz skorzystanie przez wykonawcow z przystugujacych im
érodkow ochrony prawnej, a takze ich rozpoznanie przez uprawnione podmioty. Brak
nalezytej starannosci w tym zakresie musi by¢ oceniony jako okoliczno$¢ zalezna od
zamawiajacego, a w zwigzku z tym nie moze byé uzasadnieniem dla odstgpienia od
stosowania trybéw konkurencyjnych ze wzgledu na niemozliwosé jej przewidzenia i brak
winy zamawiajacego.

Prezes UZP powotat sie na stanowisko Naczeinego Sadu Administracyjnego,
zgodnie z ktérym skorzystanie przez wykonawce z przewidzianych prawem $rodkdw
odwotawczych nie jest powodem do odstgpienia od udzielenia zamoéwienia w trybie
zapewniajacym warunki konkurencyjne (wyrok z dnia 28 lutego 2003 r., sygn. akt il SA
2064/01).

Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. ziozyt wniosek o ponowne rozpatrzenie
sprawy i podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko prezentowane w toczacym sie
postepowaniu. Podkreslit ponownie , Zze zamawiajacy dziatajac pod presjg czasu nie byt
w stanie przeprowadzic obiektywnie drugiego postepowania konkurencyjnego,
albowiem mogtoby to narazic Spotke energetyczna na wysokie straty w razie braku
mozliwosci odbioru i utylizacji popiotu w miesigcu wrzesniu 2008 r. i nastepnych - do
czasu zakonczenia drugiego postepowania, czego jednak Prezes UZP w swojej decyzji
nie wzigt pod uwage. Zamawiajacy podejmowat wszelkie mozliwe w tym okresie czasu
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dziatania, zmierzajace do zapewnienia odbioru popiotu z Bloku 460 KW, aby unikngé
powstania strat finansowych, w tym obcigzenia go ewentualnymi karami umownymi z
tytutu przestojow Bloku .

W niniejszej sprawie zachodzi sytuacja, w ktore| zaden pojedynczy wykonawca
nie byt w stanie samodzielnie zagospodarowa¢ tak duzej ilosci odpadu jako produktu
nieznanego, tj. 0 nieustabilizowanym sktadzie chemicznym . Zadania tego mogto
natomiast podja¢ sie konsorcjum trzech duzych firm, majgcych wieloletnie
doswiadczenie w zakresie realizacji tego typu ustug i mogacych podjaé ryzyko
zagospodarowania odpadu o nie w petni znanym sktadzie chemicznym.

Zamawiajacy dziatat na korzyé¢ spotki, nie dopuszczajac do powstania
nieporownywalnych strat zwigzanych z opoznianiem rozruchu bloku i utraty produkgii
energii elektrycznej. Stad przyjecie proponowanegeo przez Prezesa UZP trybu dziatan
przeprowadzenia drugiego przetargu nie moglo by¢ zastosowane w warunkach
gospodarczych spétki energetyczneij, realizujacej inwestycje prototypowa,

Zamawiajacy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami poinformowat Prezesa UZP
o podjetym trybie udzielenia zamdwienia pismem z dnia 24 wrzeénia 2008 r. Od tego
dnia brak byto ze strony Urzedu Zamdwien Publicznych jakichkolwiek dziatan
wskazujgcych na nieprawidtowosci w podjetym przez Zamawiajacego trybie
postepowania. Urzad Zaméwien Publicznych dopiero w dniu 4.01.2011 r. poinformowat
w ramach przeprowadzonej kontroli doraznej, iz zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy,
kierujac sie wytacznie swoim uznaniem interpretacyjnym przepisdw ustawy.

Zamawiajacy podnidst, ze fakt posiadania uprawnien do zagospodarowania

odpadu o danym kodzie nie oznacza mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia -
kopalnie posiadajg uprawnienia ale nie zajmuja sig przewozem i odbiorem odpadu z
miejsca jego powstawania. Ponadto wiele podmiotéw posiadajacych uprawnienia do
zagospodarowania odpadu wskazuje jako miejsce lokowania te samg lokalizacje, ktora
ma ograniczone mozliwosci ich przyjmowania (utylizacii) .
Rozstrzygnigcia rozbieznych stanowisk w tak ziozonej sprawie powinien dokonaé
organ, kierujac sie literalnym brzmieniem przepisu prawa, ochrong interesu
spotecznego | ekonomicznego, a ewentualne watpliwosci i brak jednoznacznego
stanowiska Ministerstwa Ochrony Srodowiska powinien by¢ interpretowany na korzy$é
strony postgpowania, tj. Zamawiajacego jako udzielajacego zaméwienia publicznego .

Rowniez zarzut Urzedu Zaméwierr Publicznych, iz Zamawiajacy zbyt pdzno

przeprowadzit postepowanie przetargowe nie moze byé uznany za stuszny, albowiem
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Urzad nie przedstawit zadnego uzasadnienia faktycznego ani tez istnienia dowodu na
okolicznoéé  koniecznosci  wczeéniejszego  przeprowadzenia  postepowania
przetargowego. Zamawiajacy posiadat w trakcie realizacji inwestycji tylko projektowang
wiedze dotyczaca ewentualnego prognozowanego wypadu popiotu .

Prezes UZP nie wziat pod uwage specyfiki dzialania zamawiajacego jako
podmiotu gospodarczego, dziatajacego w obszarze gospodarczej konkurenciji, ktory
przy realizacji zamowienia wydatkuje wtasne §rodki.

Ponadto zamawiajacy wrocit uwage na okolicznos¢, ze szacowal wielkosc
zamoéwienia przy zalozeniu maksymalnego wypadu popiotu, natomiast wykonanie
rzeczywiste w catym okresie trwania umowy zawartej w trybie z wolnej reki nie
przekroczylo kwot progowych, objetych procedurg Prawa zamdwien publicznych.
Wynika stad, ze kwota zamowienia nie przekroczyta progu obowigzujgcego dla
zamodwienia sektorowego, tj. 422.000 euro. Zatem nalezy uznagé, iz w przypadku wiedzy
o faktycznych ilosciach wypadu popiotu nie zachodzitaby konieczno$¢ stosowania
przepisow ustawy .

Rozpoznajac sprawe ponownie Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych decyzjg z
dnia 6 grudnia 201 1r. utrzymat w mocy decyzje wtasna z dnia 6 lipca 2011r. i stwierdzit,
ze brak jest podstaw do uznania, ze w przypadku udzielenia w dniu 31 grudnia 2008 r.
zamowienia publicznego na zagospodarowanie popiotu lotnego o kodzie 10 01 82 z
bloku 460 MW w PKE S A. Elektrownia tagisza zaistniata ktorakolwiek z przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki, a w szczegodinosci - wskazane przez zamawiajacego
przestanki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i pkt 3 ustawy. Prezes UZP wyjasnit,
Zze nie kwestionuje faktu, iz w chwili wszczynania postepowania w sprawie udzielania
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki nie bylo mozliwe precyzyjne
okreslenie wszystkich wtasciwosci popiotu lotnego, zagospodarowania ktérego miat
podja¢ sie wykonawca owego zamowienia. Okolicznosé ta pozostaje jednak bez
znaczenia dla ustalenia, czy zostaly spetnione przestanki udzielenia owego zamowienia
w trybie z woinej reki, gdyz trudnosci z prawidlowym opisem przedmiotu zamowienia nie
mogq usprawiedliwia¢ odstgpienia od zasady stosowania przy udzielaniu zamoéwienia
publicznego tryboéw konkurencyjnych.

Zauwazyt iz - jak wynika z wyjasnien sktadanych przez PKE S.A. - stan wiedzy
na temat wlasciwosci majacego powstawac w przysziosci popiotu lotnego pozostawatl
praktycznie niezmienny w trakcie catego okresu budowy bloku energetycznego, ktory

popiot 6w miat wytwarzac (to znaczy, ze brak mozliwosci precyzyjnego okreslenia
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wszystkich wiasciwosci popiolu istniat zarowno w chwili podejmowania decyzji o
budowie wspomnianego bloku, samej budowy, wszczynania pierwszego postepowania
0 udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, uniewaznionego z powodu braku waznych ofert, jak i w przeddzien
uruchomienia rzeczonego bloku), kazdy zatem z potencjainych wykonawcow
zamowienia musiatby uwzglednic owa okolicznos¢ przy podejmowaniu decyzji o
przystapieniu do postepowania i ziozeniu oferty, bez wzgledu na tryb, w jakim
zamowienie 1o zostatoby udzielone.

Stwierdzit, ze nie moze budzi¢ watpliwosci, iz dziatajacy z nalezytg starannoscia
zamawiajacy powinien przewidzie¢, ze postgpowanie o zamdwienie publiczne,
prowadzone zgodnie z przepisami ustawy, moze zakonczyé sie nie wybraniem
wykonawcy owego zamowienia, postepowanie to moze zostaé bowiem - stosownie do
art. 93 ust. 1 ustawy - uniewaznione, m.in. z powodu nie zlozenia zadnej oferty nie
podlegajacej odrzuceniu (vide pkt 1 powotanego przepisu). Oczywistym zatem wydaje
sie, ze w sytuacji, gdy konieczne jest znalezienie wykonawcy zaméwienia, termin
realizacji ktorego jest Scisle okredlony, postepowanie w sprawie udzielenia takiego
zaméwienia powinno  zostaé wszczete z  odpowiednim wyprzedzeniem,
uwzgledniajacym mozliwo$¢ opdznien spowodowanych mu.in. koniecznoscia'
uniewaznienia takiego postepowania | jego ponownego przeprowadzenia. -

Umowa na budowe bioku energetycznego dla Elektrowni tagisza podpisana
zostata w roku 2002. Przyjety wdwczas harmonogram realizacji tej inwestygji
przewidywat uruchomienie bloku na wrzesieri 2008 r. Wszczecie zatem pierwszego
postgpowania dla udzielenia zamdwienia na zagospodarowanie popictu lotnego, ktory
miat powsta¢ w owym bloku, dopiero w czerwcu 2008 r., $wiadczy o braku nalezytej
starannosci zamawiajacego realizujgcego wspomniang inwestycje przy poszukiwaniach
wykonawcy zdolnego do realizacji przedmiotowege zaméwienia. Zaniedbania tego
rodzaju, zawinione w peni przez zamawiajacego, nie moga stanowi¢ usprawiedliwienia
dla odstapienia od zasady stosowania trybow konkurencyjnych i udzielenia zamowienia
wybranemu w sposéb dowolny wykonawcy.

Nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem, jakoby fakt nie zlozenia choéby jednej
waznej oferty w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
oznaczaé¢ miat, jak stwierdzono w rozpatrywanym obecnie wniosku, ,ze rynek
wykonawcow zajmujacych sie realizacjg przedmiotu zaméwienia obejmuje tylko
jednego wykonawce"; brak ofert sugerowaé moégtby co najwyzej, ze na rynku nie
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funkcjonuje w danym momencie zaden podmiot zainteresowany wykonaniem takiego
zaméwienia, ewentualnie - ze podmiot taki co prawda istnieje, ztozyt jednak oferte
podlegajaca odrzuceniu.

Tymczasem ustalenia dokonane w toku postepowania administracyjinego
zakonczonego zaskarzong decyzja, obejmujace w szczegdlnosci informacie udzielone
przez Dyrektora Wydziatu Ochrony Srodowiska Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa Slaskiego przy pi$mie z dnia 18 marca 2011 r., $wiadcza o tym, ze krag
potencjalnych wykonawcow przedmiotowego zamdwienia, i to dziatajgcych tylko na
terenie wojewodztwa $laskiego, jest znacznie szerszy niz trzy podmioty, ktorym - jako
konsorcjum - udzielone zostafo przedmiotowe zamowienie w trybie z wolnej reki. Za
sprzeczne zatem z zebranym materiatem dowodowym nalezy réwniez uznac
twierdzenie, jakoby ,w sierpniu 2008 r. (...) obiekiywnie nie wystepowat na rynku
zardwno krajowym jak i zagranicznym jeden wykonawca, ktéry podjaf by sie realizacji
okresionego przez Zamawiajacego zamowienia“,

Brak jest w szczegdlnosci podstaw do uznania, ze w odpowiedzi na ogtoszenie
zamawiajgcege nie mogloby powstac konsorcjum utworzone przez innych
potencjainych wykonawcow, zdolnych i zainteresowanych realizacjg przedmiotowego
zamdwienia. O tym, ze istnieli wykonawcy wyrazajacy zainteresowanie realizacjg
owego zamowienia, Swiadczy fakt, iz - jak przyznat sam wnioskodawca - ,zamawiajacy
w trakcie analizy rynku poprzedzajacej przetarg, jak i w czasie samego postepowania
przetargowego otrzymywat od potencjalnych wykonawcéw szereg pytan dotyczacych
opisu przedmiotu zamdwienia i warunkdw, na jakich ma by¢ realizowana umowa". O
istnieniu  takich wykonawcow przynajmniej poérednio $wiadczg rowniez wyniki
postepowania przetargowego, przeprowadzonego po udzieleniu zamowienia z wolnej
reki, zakonczonego zawarciem kolejnych uméw z wybranymi w jego wyniku
wykonawcami,

Prezes UZP wyjasnit, Zze nie opart zaskarzonego rozstrzygniecia o informacje
uzyskane z Ministerstwa Ochrony Srodowiska (choéby z tego wzgledu, ze stanowiska
takiego w toku prowadzonego postepowania administracyjnego nie uzyskat i nie
wystepowat o nie), ograniczajgc sie w tej mierze do informacji udzielonych przez
Dyrektora Wydzialu Ochrony Srodowiska Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa
Slaskiego. Zdaniem Prezesa UZP, informacje udzielone na podstawie prowadzonych
przez Marszatka Wojewddztwa Slaskiego na mocy odrebnych przepiséw rejestréw i
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wykazow, sg rzetelne i zgodne ze stanem faktycznym, i zostaty w sposdéb prawidtowy i
rzetelny wykorzystane przy rozstrzyganiu niniejszej sprawy.

Prezes UZP wyjasnit, ze stosownie do art. 32 ust. 1 ustawy, podstawg ustalenia

wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towarow i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscig.
Wartos¢ szacunkowg zamdwienia ustala sie przed wszczeciem postepowania w
sprawie udzielenia tego zaméwienia, od wyniku takich ustalen bowiem zalezy nie tylko
tryb procedowania, ale réwniez to, czy w danym przypadku istnieje obowigzek
stosowania przepiséw ustawy.
Zauwazyt iz, w my$l art. 133 ust. 1 ustawy, do udzielania zamdwien sektorowych
ustawe stosuje sig, jezeli wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. W przypadku
ustug kwota graniczna ustalona zostata na poziomie réwnowartosci 412.000 euro (§ 1
pkt 3 lit. a obowigzujacego w dacie udzielenia przedmiotowego zamowienia
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot
wartosci zaméwien oraz konkursdw, od kidrych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, Dz. U.
Nr 241, poz. 1762). Tak rozumiana warlo$¢ zaméwienia nie moze by¢ utozsamiana z
faktyczng cena, kidra zostata zaptacona Przez zamawiajacego wykonawcy, z ktérym
zostata zawarta umowa na realizacie zaméwienia, a co za tym idzie - jesli nawet taka
faktyczna cena jest nizsza od kwot progowych, przekroczenie kiérych skutkuje
powstaniem obowigzku stosowania ustawy, okolicznosé ta pozostaje obojetna dla
istnienia takiego obowigzku i oceny prawidtowosci dziatan zamawiajacego w tym
zakresie.

Stwierdzit, ze w swietle powyzszych rozwazan nie moze zatem budzié
watpliwoéci, iz PKE S.A. udzielita przedmiotowego zamowienia z naruszeniem
przepisOw ustawy okre$lajacych przestanki stosowania trybu z wolnej reki, Czyn 6w
wyczerpuje znamiona czynu zabronionego, stypizowanego w art. 200 ust. 1 pkt 1 lit a
ustawy; w mysl tego przepisu, zamawiajacy, ktory udziela zaméwienia z naruszeniem
przepisdw ustawy okreslajgcych przestanki stosowania trybow udzielania zaméwienia:
negocjacji bez ogtoszenia, z wolnej reki lub zapytania o ceng - podiega karze
pienigznej. Stosownie do art. 200 ust, 1 pkt 1 lit. a ustawy, zamawiajacy, ktdry udziela
zamdwienia z naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych przestanki stosowania

trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, podlega karze pienigznej. Wysokos¢ kary
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pienieznej, o ktorej mowa w art. 200 ustawy, ustala sige - w mys! art. 201 ust. 1 ustawy -
w zaleznosci od wartosci zamowienia. Zgodnie z art. 201 ust. 2 pkt 2 ustawy, jezeli
wartos¢ zaméwienia jest rowna kwocie lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust, 8 ustawy (obecnie - 387.000 euro, stosownie do § 1
pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie
kwot warto$ci zaméwien oraz konkurséw, od ktdérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot Europejskich, Dz. U.
Nr 224, poz. 1795), a jest mniejsza niz 10.000.000 euro dla dostaw lub ustug oraz
20.000.000 euro dia robét budowlanych - kara pieniezna wynosi 30.000 zi.
Powyzsze oznacza, ze kare pieniezna w wysokosci 30.000 zt wymierza sie wtedy, gdy
wartosC zamowienia dia ustug, udzielanego przez podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust.
1 pkt 4 ustawy (do takich podmiotdéw zalicza sie PKE S.A.), bez stosowania ustawy,
zawiera si¢ w granicach 387.000 - 10.000.000 euro, tj., po uwzglednieniu § 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie $redniego
kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci
zambwien publicznych (Dz. U. Nr 224, poz. 1796), zgodnie z ktorym $redni kurs ziotego
w stosunku do euro,

W skardze wniesionej do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie na
powyzsza decyzje skarzgcy wniost o uchylenie w catosci zaskarzonej decyzji.

Zaskarzonemu rozstrzygnieciu zarzucit naruszenie prawa materialnego, tj. art.
67,168, 202 ust.1 w zw. Z art.200 ust.1 lita i art.201 ust2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez bledne przyiecie, iz skarzacy naruszyt przepisy ustawy |,
ti. przestanki stosowania trybu zamdwienia sektorowego z wolnej reki, co byto z kolei
podstawg do wydania decyzji o nalozeniu na skarzacego kary pienigznej. Zarzucit
réwniez naruszenie przepisow prawa procesowego, 1. art. 6, 7, 8, 9 i 138 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r. Nr 98,
poz. 1071 z pozn. zm.) poprzez bledne przeprowadzenie postepowania
administracyjnego w sprawie, prowadzace do blednych ustaler faktycznych organu i
btednej interpretacii | zastosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W uzasadnieniu skargi strona ponownie poza podnoszonymi argumentami
podnoszonymi w toku postgpowania administracyjnego podkreslita, grozbe powstania
olbrzymiej szkody wielokrotnie przewyzszajacej koszty utylizacji odpadu, a takze ze
kwota zaméwienia nie przekroczyta progu cbowigzujacego dla zaméwienia
sektorowego tj. 422 000 euro, a zatem w dniu wszczecia postepowania o udzielenie
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zamowienia nie zachodzita konieczno$¢ stosowania przepisow ustawy Pzp, gdyz
wartos¢ zamowienia nie przekroczyta obowigzujacych progéw.

W odpowiedzi na skarge Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wnidst o jej
oddalenie w petni podtrzymujac argumenty przedstawione w zaskarzonej decyzji.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie zwazyt co nastepuje:
Uprawnienia wojewddzkich sadéw administracyjnych, okreslone przepisami m.in.
art. 1§ 11 § 2 ustawy z 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sadow administracyjnych (Dz.
U. Nr 153, poz. 1269 ze zm.) oraz art. 3 § 1 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o
postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz. U. Nr 153, poz. 1270 ze zm.), dalej
p.p.s.a. sprowadzajg sig¢ do kontroli dziatalnosci administracji publicznej pod wzgledem
jej zgodnosci z prawem.

W tym zakresie miesci sig ocena, czy zaskarzone orzeczenie odpowiada prawu i czy
postgpowanie prowadzace do jego wydania nie jest obcigzone wadami
uzasadniajacymi wyeliminowanie tego rozstrzygniecia z obrotu prawnego {ewentualnie
stwierdzenie jego wydania z naruszeniem prawa,v.art.145§1 p.p.s.a.). Zgodnie z
art.134§1 p.p.s.a. Sad nie jest zwiazany zarzutami skargi.

Dokonujac oceny zaskarzonej decyzji, w granicach kompetencji przystugujacych na
podstawie ww. ustaw sadowi administracyjnemu, Sad stwierdzit, ze skarga nie jest
zasadna.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzié, ze skarzaca Spétka dziatajaca od 1
wrzesnia 2011 r. pod firmg ,Tauron Wytwarzanie” spotka akeyjna z siedzibg w
Katowicach, uprzednio dziatajaca jako ~Potudniowy Koncern Energetyczny” spétka
akecyjna, w dacie prowadzenia procedury udzieienia zaméwienia z wolnej reki byta
spdtka prowadzaca dziatalnosé polegajaca w szczegélnosci na wytwarzaniu
przesyfaniu i dystrybuciji energii elektrycznej oraz produkcji | dystrybugji ciepta, w ktdrej
wigkszos¢ akcji - 85% nalezalo do Tauron Polska S.A. z siedzibg Katowicach, ktdrej
wiekszodciowym akcjonariuszem (87,8% akcji) byt  w tym czasie Skarb Paristwa, a
12,35% akciji nalezato bezposrednio do Skarbu Paristwa.

Powyzsze okolicznosci wskazane w decyzji organu | instancji nie byly przez strone
skarzaca kwestionowane w toku postepowania administracyjnego oraz sgdowego.

W Swietle przepisu art. 132 ust.1 pkt 3 Ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (1j.Dz.U.2007 r. Nr 233, poz.1655 ze zm.), zwanej dalej
‘ustawqg’ zamowienie udzielone w niniejszym postepowaniu jako udzielone w celu
wykonywania dziatalnosci zwiazanej z tworzeniem sieci przeznaczonych do
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swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcja, energii elektryczneij, ciepta lub
dostarczaniem energii elektrycznej, albo ciepta do takich sieci lub kierowania takimi
sieciami jest zamdwieniem sektorowym.

Ze wzgledu na szacunkowg wartoé¢ zamowienia wynoszaca 15 750 000 zt, co
stanowio réwnowartosc 4 062 314,61 euro, stosownie do art.133 ust.1 p.z.p. oraz §1
pkt 3 obowiazujacego w dacie udzielenia zamdéwienia rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot warto§ci zamowien oraz konkurséw,
od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszert Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspbinot Europejskich (Dz.U. Nr 241, poz.1762 ze zm.) do zamdwienia
ocenianego w tym postepowaniu majg zastosowanie przepisy ustawy o zamoéwieniach
publicznych.

Jako podstawowe fryby udzielania zamoéwienn publicznych w ustawie
przewidziano przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamdwien w innych
trybach, a wiec w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji
bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej
zamawiajgcy moze udzieli¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art.10 ustawy).

W odniesieniu do zamowien sektorowych , jako podstawowe tryby udzielania
zamowien publicznych, ustawa w art. 134 ust.1 przewidziata udzielenie zaméwienia w
trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego oraz negociacji z
ogtoszeniem, stanowigc w art. 134 ust.6 pkt 1 (w brzmieniu obowigzujacym w dacie
udzielania zamowienia), ze zamodwienia sektorowego mozna udzielic w trybie
zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 1-5 oraz pkt 8 9.

Art.67 ust.1 ustawy zawiera katalog sytuacji, w ktérych zamawiajacy moze
udzielic zamdwienia z wolnej reki.

Strona dokonujac zaméwienia z wolnej reki powotata sie w pierwszej kolejnosci
na przepis art.67 ust.1 pkt 3 ustawy . Dla skutecznego powotania sie na ten przepis
konieczne jest taczne zaistnienie wszystkich nastepujacych przestanek:

1. zaistnienie wyjatkowej sytuacii,

2. przyczyny zaistnienia wyjatkowej sytuacji nie lezg po stronie Zamawiajgcego,
3. sytuaciji zamawiajacy nie mogt przewidzieé,

4. wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

5. nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw zamdwienia.
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To, ze konieczne jest taczne wystapienie przestanek oznacza nie tylko, ze
wszystkie muszg zosta¢ speinione, ale réwniez , ze okolicznosci wymienione w
art.67ust.1 pkt 3 ustawy musza by¢ wzajemnie powigzane.

Poniewaz, aby zamawiajacy mégt skorzystaé z mozliwosci udzielenia
zamowienia z wolnej reki musza by¢ speinione facznie wszystkie okreslone przepisami
przestanki, Sad w pierwszej kolejnosci odniesie si¢ do przestanek, ktéra w ocenie Sadu
nie zostaty speinione, co stanowilo podstawe oddalenia skargi. Przestankami tymi sg
przestanki wymienione wyzej jako przestanka 2 i 3. stanowigce, ze przyczyny
zaistnienia wyjatkowe] sytuacji nie leza po stronie zamawiajgcego oraz, ze
zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ powstania wyjatkowej sytuacji.

Jak wynika z prawidlowo ustalonego przez organ orzekajacy i nie
kwestionowanego przez Strong stanu faklycznego Skarzacy w 2002 r. podpisat
umowe na budowe bloku energetycznego dla Elektrowni tabisza. Harmonogram
realizacji tej inwestycji, pomimo, ze byt wielokrotnie zmieniany, od 2002 r. przewidywat,
ze uruchomienie bloku nastapi we wrzeéniu 2008 r. Postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zagospodarowanie
popiotu lotnego z Elekirowni Labisza podijeto dnia 10 marca 2008 r. Zamdwienie zostalo
przekazane do ogloszenia dnia 10 czerwca 2008 r. z terminem skiadania ofert na dzieth
5 sierpnia 2008 r. Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego zostalo
uniewaznione dnia 26 sierpnia 2008 r., gdyz w postepowaniu tym nie wplyneta zadna
oferta. Umowe z wykonawca wylonionym w trybie zamdwienia z wolnej reki podpisano
dnia 31 grudnia 2008 r. Stan wiedzy na temat wiasciwosci majacego powstawaé w
przysziosci popiotu lotnego pozostawat praktycznie niezmienny w trakcie catego okresu
budowy bloku energetycznego, kiory popiét éw miat wytwarzaé tzn., brak byto
mozliwosci precyzyjnego okreslenia wszystkich witasciwosci popiotu zaréwno w chwili
podejmowania decyzji o budowie bloku energetycznego, w trakcie same] budowy,
wszczynania pierwszego postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego, uniewaznionego z powodu braku waznych ofert, jak
i w przeddzien uruchomienia rzeczonego bloku.

Na wstepie nalezy wyjasnic¢, ze za ,wyjatkowa sytuacje” nalezy w rozpoznawanej
sprawie uznac sytuacje, w kiérej wobec bliskiego terminu uruchomienia nowego bloku
energetycznego i w konsekwencji pojawienia sie koniecznosci zagospodarowania
popiotu, nie zostat wytoniony wykonawca ustugi zagospodarowania popiotu.
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Odnoszac sie  do przestanki stanowiacej , iz ,przyczyny powstania

nadzwyczajnej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajacego” , Sad stwierdza, ze w
sytuacii, gdy konieczne jest znalezienie wykonawcy zamoéwienia, postepowanie w
sprawie udzielenia takiego zamdwienia powinno zostaé wszczete z odpowiednim
wyprzedzeniem, uwzgledniajacym mozliwo$¢ opéznienia spowodowanego np.
uniewaznieniem postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego i
koniecznoscia ponownego przeprowadzenia procedury przetargowej. Nalezy zwrdcié
uwage, ze orientacyjna data pierwszego rozpalenia kotla i pojawienia sie¢ odpadu do
zagospodarowania zostata okresiona w umowie z 2002 r., zgodnie z kidrg pojawienie
sie odpadu do zagospodarowania miato nastapi¢ ok. 37 tygodnia liczac od dnia 2
sierpnia 2008 r. Nawet jezeli harmonogram budowy bloku energetycznego byt
wielokrotnie zmieniany, to nie zwalniato to Zamawiajacego od podjecia  dziatan
zmierzajgcych do znalezienia wykonawcy z wyprzedzeniem, kibre pozwolitoby na
zachowanie przewidzianych prawem procedur. Powstanie sytuacji, w ktorej
zamawiajacy nie miat juz czasu na przeprowadzenie zwykle] procedury wylonienia
wykonawcy zgodnie z ustawg o zamodwieniach publicznych i siegnat do trybu
nadzwyczajnego jakim jest zaméwienie z wolnej reki, spowodowane zostalo zbyt
poéZnym rozpoczeciem przez Zamawiajacego procedury poszukiwania wykonawcy.
Diatego nie mozna uznaé, ze przyczyny powstania nadzwyczajnej sytuacji nie lezg po
stronie zamawiajacego.
Nie moze byé usprawiedliwieniem pdznego rozpoczecia poszukiwania wykonawcy fakt,
iz skiad chemiczny i wtasciwoéci majacego powstawaé w przysztosci popiotu lotnego
nie byty do kornca znane, ¢o utrudniato precyzyjne sformutowanie istotnych warunkéw
zamowienia | znalezienie wykonawcy. Jak wyzej wyjasniono brak mozliwosci
precyzyinego okreslenia wszystkich wlasciwosci popiotu istniat zaréwno w chwili
podejmowania decyzji o budowie bloku energetycznego, w trakcie samej budowy, przy
wszczynaniu postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego jak i w przeddzien uruchomignia nowo wybudowanego bloku.

Co do przestanki stanowiacej , ze ” zamawiajacy nie mégt przewidziec¢
zaistniatej sytuacji” Sad w peini podziela stanowiskc organu orzekajacego, ,iz
dziatajacy z nalezyta starannoécig zamawiajacy powinien przewidziet, ze postepowanie
0 zamowienie publiczne, prowadzone zgodnie z przepisami ustawy, moze zakoriczyé
sie niewybraniem wykonawcy owego zamdwienia, postepowanie to moze zostaé

bowiem - stosownie do art. 93 ust. 1 ustawy - uniewaznione, m.in. z powodu nie
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zlozenia zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu (vide pkt 1 powotanego przepisu).
Oczywistym zatem wydaje sie, ze w sytuaciji, gdy konieczne jest znalezienie wykonawcy
zamoéwienia, termin realizacji ktérego jest écisle okreslony, postepowanie w sprawie
udzielenia takiego zamoOwienia powinno zostaé wszczete z odpowiednim
wyprzedzeniem, uwzgledniajgcym mozliwos¢ opoznienn spowodowanych  muin.
koniecznoscia ~ uniewaznienia  takiego postepowania i jego ponownego
przeprowadzenia”.

Uniewaznienie postgpowania przetargowege z powodu nie wptyniecia zadnej
oferty niepodlegajacej odrzuceniu nie jest zdarzeniem nadzwyczajnym, ktérego
zamawiajacy nie moze przewidziec. Wrecz przeciwnie zamawiajacy zawsze winien
liczy¢ sie z takg mozliwoscia, a w sytuacji gdy zamawiana ustuga jest z jakis przyczyn
szczegolnie trudna do wykonania zamawiajacy powinien tym bardziej liczyé sie z takg
mozliwoscia. W sprawie bedace| przedmiotem oceny Sadu zamawiajacy wyjasnit - i
jest to okolicznos¢ niekwestionowana - ze przedmiotem zaméwienia byly bardzo duze
ilosci odpadu o nieustabilizowanym skiadzie chemicznym, co w konsekwencji
powodowato, ze przeprowadzonego postepowania w trybie zaméwienia publicznego
mato bardzo skomplikowany charakter. Tym bardziej zamawiajacy miat obowigzek
wszczecia postgpowania w trybie zamdwienia publicznego - przetargu
nieograniczonego z takim wyprzedzeniem , aby w przypadku jego niedojécia do skutku
mie¢ mozliwos¢ zastosowania innych trybéw postepowania przewidzianych w ustawie o
zamowieniach publicznych.

W zwigzku z niespetnieniem dwoch wyzej omowionych przestanek, Sad stwierdzit, ze
brak byto podstaw do zastosowania przez skarzaca Spétke zamoéwienia z wolne] reki
na podstawie przepisu art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy.

Sad nie podziela natomiast stanowiska Prezesa UZP, iz w rozpoznawanej
sprawie nie wystepowalo po stronie Zamawiajacego ryzyko poniesienia znaczacej
straty w przypadku niepodpisania umowy na wykonanie ustugi zagospodarowania
popiotu. OpéZnienie rozruchu nowego Dbloku energetycznego niewatpliwie
spowodowaloby po stronie Zamawiajacego znaczace straty.

W drugiej kolejnosci, uzasadniajac zastosowanie trybu z wolnej reki
Zamawiajacy powotat sig na przepis art. 67 ust.1 pkt 1 lit.a ustawy stanowigcy miedzy
Innymi , 2e zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli ustuga moze
byé¢ swiadczona przez tylko jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze. Mozliwosé zastosowania ww. przestanki uzasadniajace;
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udzielenie zamowienia z wolnej reki Skarzacy wywodzi z fakiu, iz przeprowadzit na
terenie Slgska rozpoznanie wsréd podmiotéw mogacych wykonad ustuge
zagospodarowania odpadéw z nowego bloku energetycznego i sposréd osmiu firm , do
ktérych zwrbcit sie, po uniewaznieniu przetargu nieograniczonego, z pylaniem czy s
zainteresowane wykonaniem ustugi zagospodarowania popiotu lotnego o wskazanym
kodzie, pozytywnie na pytanie odpowiedzialo tytko zawigzane w tym celu konsorcjum
trzech firm, z ktérym 31 grudnia 2008 r. podpisano umowe . Z faktu tego skarzacy
wywodzi, iz zaméwienie mogt wykonac tylko jeden wykonawca , ww. konsorcjum.
Stanowisko Skarzacego jest btedne.

Dopuszczalnosé udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy uzalezniona jest od istnienia na rynku w danym miejscu i czasie
faktycznie wytacznie jednego wykonawcy, ktory jest w stanie wykonac okreslone
zamowienie. Przestanka jednego wykonawcy nie oznacza wykonawcy, kiory jako
jedyny jest zainteresowany w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia, ale
wykonawce, ktéry jako jedyny jest w stanie okraslone zamdwienie wykonaé.

Wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zaméwienia bez koniecznosci
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg by¢ tego rodzaju, ze udzielenie
zamowienia innemu wykonawcy jest ze wzgleddw technicznych rzeczywiscie
niemozliwe. Przestanka jednego wykonawcy nie oznacza wykonawcy, kioéry jako jedyny
w danym miejscu i czasie jest zainteresowany w uzyskaniu tego konkretnego
zamowienia, ale wykonawce, ktéry jako jedyny jest w stanie tego rodzaju zaméwienie
wykona¢. Tym samym zamawiajacy nie moze zastosowaé trybu zamodwienia z wolnej
reki, jezeli w danym miejscu i czasie istnieje wiecej niz jeden wykonawca mogacy
wykona¢ ustuge bedaca  przedmiotem zamodwienia. Juz z samego faktu, iz
zamawiajacy zwrocHt sie do 8 firm jako potencjalnych wykonawcéw  wynika, iz
wykonawcow mogacych wykonaé ustuge zagospodarowania bylo wigcej niz tylko
jeden, co wyklucza stwierdzenie speinienia wskazanej przestanki udzielenia
zamowienia z wolnej reki. Na fakt istnienia wigkszej ilosci potencjalnych wykonawcow
wskazuje réwniez informacja udzielona przez  Dyrektora Wydziaflu Ochrony
Srodowiska Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Slaskiego , z ktorej wynika, ze na
terenie Wojewddztwa Slaskiego istniato co najmniej 30 firm, ktére posiadaty zezwolenia
na odzysk lub unieszkodliwianie odpaddw takich jak z nowego bloku energetycznego w

Elektrowni tagisza, a 11 dokonafo faktycznego odzysku lub unieszkodliwienia takich
odpaddw.
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Nie moze mieC wptywu na tre$¢ rozstrzygnigcia rowniez wskazana przez strone

okoliczno$¢, iz faktyczna warto$¢ zamédwienia nie przekroczyla progu uzasadniajacego
stosowanie ustawy o zaméwieniach publicznych. Stosownie do art. 32 ust.1 ustawy
postawa ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug ustalone przez zamawiajacego z nalezytg
starannoscia. Cena faktycznie zaptacona wykonawcy nie jest wiec podstawa ustalenia
wartosci zamowienia w $wietle przepiséw ustawy o zamdwieniach publicznych.
W zwiazku z wyzej przedstawionymi ustaleniami, wobec naruszenia przez skarzacy
Spotke przepisow ustawy okreslajacych przestanki stosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki, Sad stwierdzit, ze Prezes Urzedu Zaméwiert Publicznych nie naruszyt
prawa naktadajac na Spétke kare pieniezna na podstawie art. 200 ust. 1 lita w zw. z
art. 202 ust.1 ustawy. Wysoko$¢ kary orzeczono w wysokosci okreslonej w art. 201
ust.2 pkt 2 ustawy.

Sad nie stwierdzit réwniez aby w toku postepowania doszio do naruszenia
przepiséw Kodeksu postgpowania administracyjnego w stopniu, ktdry mogtby miec
wptyw na wynik postepowania.

Wobec powyzszego Sad na postawie art.151 p.p.s.a. oddalit skarge.

Na eryginals wiasciwe podpisy
Za 2g0dnosé z oryginatem

Anna niewska

Spdckalisia
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