T OYQ

Sygn. akt | GSK 987/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 grudnia 2018 r.

Naczelny Sad Administracyjny w skiadzie:

Przewodniczgcy Sedzia NSA Barbara Mieczko-Jabtoriska (spr.)
Sedzia NSA Hanna Kamiriska
Sedzia del. WSA Piotr Kraczowski
Protokolant Pawet Gorajewski

po rozpoznaniu w dniu 7 grudnia 2018 r.
na rozprawie w Izbie Gospodarczej

skargi kasacyjnej
z siedziba w R

od wyroku Wojewoédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 13 stycznia 2016 r. sygn. akt V SA/Wa 2391/15

w sprawie ze skargi eSS R T e e e RS
z siedziba w SR

na decyzje Prezesa Urzgdu Zamdwien Publicznych

z dnia /IR 2015 r. nr ZDAHEEN

w przedmiocie kary pienigznej za udzielenie zaméwienia publicznego

Z naruszeniem prawa

1) oddala skarge kasacyjna;
z o.0.

2) zasgdza od |
z siedziba w T na rzecz Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
sta ziotych) tytutem zwrotu kosztéw

No aryginaiz windciwe poupiay
Za zgodnosc z oryginaiem

2400 zt (dwa tysiace

-

postepowania kasagy

NSAfwyr.1 - wyrak
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UZASADNIENIE

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 13 stycznia
2016 r., sygn. akt V SA/Wa 2391/15, oddalit scargc TR T
S (calej: .zamawiajacy” ,Spotka’) na decyzje Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: ,Prezes UZP") z dnia 16 marca 2015 r. w
przedmiocie kary pienieznej z tytulu udzielenia zamowienia publicznego z

naruszeniem prawa.

Sad orzekat w nastepujacym stanie faktycznym sprawy.

A S e R SRR s oo v e
11 lutego 2010 r. zamoéwienia, ktérego przedmiotem by! leasing dwoch fabrycznie
nowych niskopodiogowych autobuséw komunikacji miejskiej — w trybie zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655, dalej; p.z.p.)-

Zamawiajacy argumentowal, ze udzielit zaméwienia z wolnej reki z przyczyn
nielezacych po jego stronie, ktérych nie mozna bylo przewidzieé¢; wymagane bylo
bowiem natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna bylo zachowaé
terminéw okreslonych dla innych trybéw zamowienia. Gidwnym powodem tego trybu
byt brak ofert w uprzednio przeprowadzonym postepowaniu przetargowym, a takze
zbieg niekorzystnych okoliczno$ci powodujgcych, ze zamawiajacy pozostat bez
minimalnego zakresu taboru niezbednego dla realizacji ustug zgodnie z wczeéniej
zawartymi umowami.

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej organ stwierdzil, ze zamawiajgcy nie
wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
u.p.z.p. W konsekwencji doszio do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 u.p.z.p.
W ocenie Prezesa UZP uniewaznienie postgpowania przetargowego nie moze by¢
uznane za sytuacje niemozliwg do przewidzenia, podobnie jak awarie taboru ze
wzgledu na warunki atmosferyczne. Nie zachodzita réwniez koniecznosé
natychmiastowego wykonania zamdwienia. Organ nie uwzglednit tez argumentacji
dotyczacej niemoznoéci zachowania terminow dla innych trybow udzielenia
zaméwienia, ktéra zostata oparta jedynie na przypuszczeniach zamawiajgcego.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli doraznej.
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Uchwatg z dnia 3 wrzeénia 2013 r,, sygn. akt KIO 80/13, Krajowa Izba
Odwofawcza (dalej: KIO) nie uwzglednita zastrzezern zamawiajgcego, podzielajac
stanowisko Prezesa UZP. KIO zwrécita uwage na niekonsekwentne stanowisko
zamawiajgcego, bowiem inne bylo uzasadnienie przeprowadzenia postepowania z
wolnej reki w pismie z 29 stycznia 2010 r. informujgcym o takim postepowaniu, a inne
w toku dalszego poste;powania.' W ocenie KIO, zagrozenie interesu ekonomicznego
poprzez mozliwos¢ zaptacenia kar umownych nie moze uzasadnia¢ skorzystania z
trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p. Zamawiajgcy
mogt tez zastapi¢ doraznie niesprawny tabor autobusami wynajetymi czy
wydzlerzawionymi na krétki okres. |

W zwiazku z powyzszym Prezes UZP decyzjg z dnia 6 pazdziernika 2014 r.
Aateed ne R T S R SR SRR SRR
pienigzng w wysokosci 30.000 zt z tytutu udzielenia w dniu 11 lutego 2014 r.
zamoéwienia publicznego na leasing dwoch fabrycznie nowycﬁ niskopodtogowych
autobuséw komunikacji miejskiej w okresie od 15 lutego 2010 r. do 14 lutego 2014 r.
o tgcznej wartosci 1 841 000 zt (to jest w dacie zamédwienia 479 551,97 euro) z
naruézeniem przepiséw ustawy p.z.p. okresiajgcych przestanki stosowania trybu
udzielania zaméwienia z wolnej reki.

Po ponownym rozpatrzeniu sprawy, Prezes UZP decyzjg z 16 marca 2015 r.
utrzymat w mocy decyzje wydang w | instancji.

Organ uznat, ze w stanie faktycznym sprawy nie zostaly spetnione warunki do
udzielenia zamdwienia sektorowego z wolnej reki, co stanowi podstawe do natozenia
kary pienigznej. Jego zdaniem nie zaistniala bowiem wyjgtkowa sytuacja, o ktorej
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Do tego rodzaju sytuacji zalicza sie¢ zdarzenia,

ktorych zaistnienie w normalnym toku rzeczy bylo mato prawdopodobne, przy czym -

mozliwo$é przewidywalnoéci okresionych sytuacji przez zamawiajgcego powinna by¢
okre$lona w sposob obiektywny. W ocenie Prezesa UZP i Krajowej Izby
Odwotawcze| czestsze awarie autobuséw w warunkach eksploatacji zimowej nie sa
niczym nadzwyczajnym, nie ma przy tym podstaw do uznania, ze zjawiska
atmosferyczne przybraly w tym okresie ksztalt kleski zywiotowej, ktéra takze u innych
podmiotéw realizujgcych ustugi przewozowe powodowataby analogiczne skutki w
postaci masowych awarii autobuséw. Fakt, ze zamawiajacy nie ma wplywu na
wystgpienie okreslonego zjawiska atmosferycznego nie oznacza, ze zjawiska tego

nie mégt przewidziec.
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Za wyjatkowg sytuacje organ nie uznat réwniez koniecznosci uniewaznienia
postepowania przetargowego. Nie jest to sytuacja wyjatkowa i nieprzewidywalna,
bowiem wynika wprost Z przepisow prawa.

Zdaniem Prezesa UZP nie mozna tez bylo uznaé, ze przyczyny zaistnienia
sytuaciji, na ktérg powoluje sig¢ skarzaca, nie lezg po jej stronie. Brak odpowiedniej
liczby taboru i zwigzane z tym faktem utrudnienia w realizacji umowy miaty charakter
organizacyjny (gospodarczy) zalezaly od skarzgcej, prowadzacej od wielu lat
profesjonalnie ten rodzaj dziatalno$ci.

W realiach sprawy nie wystepowata tez koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamowienia w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy p.z.p. Organ
podkre$lit, ze leasing nie jest jedynym sposobem nabycia autobusow, gdyz
zamawiajgcy miat mozliwoéé zabezpieczenia ciggtosci Swiadczenia ustug poprzez
zachowania adekwatne do sytuacji przy wykorzystaniu innych niz leasing uméw.

Wojewédzki Sad Administracyjny w Warszawie oddalit skarge na powyzsza
decyzje.

Zdaniem Sadu | instancji, przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p., majgcy kluczowe
znaczenie w tej sprawie, znajduje zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy wystepujg
tacznie wszystkie wymienione w nim przestanki, to jest gdy zamawiajgcy w wyniku
wyjatkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowe]
reakcji, niezbednej do ograniczenia bezposrednich skutkéw takiego zdarzenia, np.
usuniecie bezpos$redniego zagrozenia dla zdrowia lub zycia czy zabezpieczenia
majatku przed poniesieniem szkody o znacznych rozmiarach. Muszg to zatem by¢
sytuacje wykraczajgce poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego.
Nie mogg przy tym wynikaé z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego
(zaniedban, niezachowania nalezyte] starannosci, niedbalstwa).

Natychmiastowe wykonanie zaméwienia ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje
oznacza - zdaniem WSA - konieczno$¢ ochrony okreélonego interesu (ochrona
zdrowia, zycia lub mienia, a takze zapobieganie wystgpieniu straty w majatku),
ktérego naruszenie jest zagrozone wystgpieniem wyjatkowej sytuacii. Specyfika
wyjatkowej sytuacji musi powodowaé, ze zamawiajacy nie bedzie w stanie
przewidzie¢ jej wystapienia. W ocenie Sgdu, za takg wyjatkowg sytuacje nie mozna
uznaé wystapienia mrozéw lub opadéw $niegu w styczniu w rejonach, gdzie
cyklicznie w tym okresie takie mrozy lub opady $niegu wystepuja. Pomigedzy
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koniecznoscig natychmiastowego wykonania zaméwienia a wyjgtkowa sytuacjg musi
zachodzi¢ zwigzek przyczynowy.

WSA podkreslit, ze podstawg do udzielenia zaméwienia z wolnej reki z art. 67
ust. 1 pkt 3 p.z.p. nie moze by¢ zagrozenie interesu ekonomicznego zamawiajacego
wynikajace ze zdarzeri przewidywalnych. Potrzeba natychmiastowego wykonania
zaméwienia musi by¢ wuzasadniona koniecznoscig unikniecia negatywnych
konsekwencji zaniechania niezwlocznego podjecia dziatan. Zaméwienie z wolngj reki
powinno dotyczyC wytgcznie zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia
skutkom okreslonego zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych biezgcych potrzeb
zamawiajgcego w czasie niezbgdnym do przeprowadzenia procedury udzielania
zamoéwien publicznych w warunkach uczciwej kenkurenciji.

Sad | instancji stwierdzit, ze organy trafnie uznaly brak zaistnienia w
przedmiotowe] sprawie nadzwyczajnych okoliczno$ci dajgcych podstawy do
zastosowania trybu z art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Jak wskazata sama skarzaca,
wylaczenie z eksploatacji dotyczylo 17 autobusdw, w sytuacji gdy zwykle w tym
okresie byto wytgczonych z eksploatacji od 13 do 15 autobuséw. Wediug Sadu
trudno wiec uznaé, by wylgczenie dwdch autobuséw wiecej niz zwykle w tym okresie
bylo sytuacjg nadzwyczajng dla jednego z wiekszych w regionie dostawcéw ustug

.przewozowych. Ponadto brak dwdch autobuséw, a wiec niewielkiej czesci taboru,
moze wprawdzie powodowaé zaktécenia w wykonywaniu potgczen zgodnie z umowsa
zawartg z CENFENENNENNEENNEP [olcgajacych na  zmniejszeniu
czestotliwosci niektdrych kurséw, nie mozna jednak te] sytuacji uznaé za grozgcs
takimi konsekwencjami, ktére wymagalyby natychmiastowe] reakcji w postaci
zamoéwienia z wolnej reki brakujgcych dwoch autobuséw. Z umowy zawartej przez
skarzaca z (N> nic  wynika tez, by
niewykonanie czesci kursdw grozito jakim$ dolegliwymi konsekwencjami.

Powotanie sig na uzyskanie oszczednos$ci w wyniku udzielania zamdéwienia z
wolnej reki, réwniez nie jest — zdaniem WSA - okolicznos$cig przemawiajgcg za
prawidiowo$cig zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Jest to oszczednos§é
hipotetyczna, bowiem nie jest wiadome, jakie bytyby koszty przej$ciowego wynajecia
dwéch autobuséw do czasu usuniecia awarii juz posiadanych.

Podsumowujgc, Sad | instancji uznat, ze Prezes UZP i KIO trafnie ocenily, iz w
sprawie doszfo do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zwigzku z art. 134 ust. 6 tgj
ustawy. Przedmiotowe zaméwienie jest bowiem zaméwieniem sektorowym, o jakim
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mowa w art. 132 i nast. p.z.p. i do udzielania takiego zaméwienia z wolnej reki

zgodnie z art. 134 ust. 6 pkt 1 p.z.p. stosuje sig art. 67 ust. 1 pkt 3 tej ustawy.
W tych okoliczno$ciach Sad uznat za zasadne zastosowanie art. 200 ust. 1 pkt

1 lit. a w zw. z 201 ust. 2 pkt 2 ustawy oraz § 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot warto$ci zaméwien oraz
konkurséw od ktdrych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen
Urzedowo Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 282, poz. 1649 z 2012 r., poz.

1360).
Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku, skarzgc go w cafosci ztozylo

R S AR Ry 1t ¢

uchylenie w catosci i rozpoznanie skargi oraz o zasgdzenie kosztow postepowania
wediug norm przepisanych.

Na podstawie art. 174 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu
przed sadami administracyjnymi (obecnie tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1302; dalej:
p.p.s.a.) Spéika zarzucita naruszenie prawa materialnego, tj. art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.
poprzez jego btedng wykiadnie polegajaca na przyjeciu, ze:

a) za wyjatkowg sytuacje, ktorej skarzgcy (jako zamawiajgcy) nie mogt
przewidzieé, nie mozna uzna¢ mrozéw lub opadéw $niegu w styczniu w
regionie, w ktorym cyklicznie w tym okresie takie mrozy lub opady wystepuja,

b) za wyjatkowg sytuacje nie mozna uznaC wyigczenia z eksploatacji 17
autobuséw, podczas gdy zwykle w okresie zimowym wytgczeniu ulega 13-15

autobusow,
c) przestanki wymogu natychmiastowego wykonania zaméwienia nie uzasadnia

zagrozenie interesu ekonomicznego zamawiajgcego,

d) przestanki wymogu natychmiastowego wykonania zamoéwienia nie uzasadnia
zagrozenie braku obstugi linii autobusowych bedace nastepstwem brakéw w
taborze.

W uzasadnieniu skargi kasacyjnej podano argumenty na poparcie
podniesionych zarzutdw.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng (wniesiong po uplywie przewidzianego
prawem termin), organ wniést o jej oddalenie i zasgdzenie zwrotu kosztow
postepowania kasacyjnego wedtug norm przepisanych, Obecny na rozprawie przed
NSA reprezentujacy organ profesjonainy petnomocnik - radca prawny- wniést o
oddalenie skargi kasacyjnej i zasgdzenie kosztow postgpowania

6
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Naczelny Sad Administracyjny zwazyl, co nastepuje.

Odnoszac sig do wniesionego $rodka prawnego, zdaniem Naczelnego Sgdu
Administracyjnego skarga kasacyjna nie zastuguje na uwzglednienie z powodu
niewtasciwie sformufowanych w niej zarzutow.

Przedstawiona w skardze kasacyjnej ich konstrukeja wymaga przypomnienia
podstawowych zasad rozpoznawania spraw przez Naczelny Sad Administracyjny.

W mysl art. 183 § 1 p.p.s.a., Naczelny Sad Administracyjny rozpoznaje sprawg w
granicach skargi kasacyjnej, z urzedu bierze pod rozwage jedynie niewazno$é
postepowania.

Jezeli zatem nie wystapig - jak w tej sprawie - przestanki niewaznoéci postepowania,
enumeratywnie wymienione w art. 183 § 2 pkt 1-6 p.p.s.a.,, to Naczelny Sad
Administracyjny, kontrolujgc zaskarzony wyrok, zobowigzany jest ograniczy¢ sie do
zbadania, czy wyrok ten uchybia przepisom wskazanym w skardze kasacyjnej w
ramach podstaw z art. 174 p.p.s.a. Stosownie do ostatniego skarge kasacyjng mozna
oprzeé na nastepujgcych podstawach:

1) naruszeniu prawa materialnego przez bledng jego wykiadnie lub niewtasciwe

zastosowanie;
2) naruszeniu przepiséw postepowania, jezeli uchybienie to mogto miec istotny

wplyw na wynik sprawy.

Zgodnie z art. 176 p.p.s.a. skarga kasacyjna powinna czyni¢ zado$¢ wymaganiom
przepisanym dla pisma w postepowaniu sgdowym oraz zawieraé oznaczenie
zaskarzonego orzeczenia ze wskazaniem, czy jest ono zaskarzone w cato$ci, czy w
czesci, przytoczenie podstaw kasacyjnych i ich uzasadnienie, wniosek o uchylenie
lub zmiane orzeczenia z oznaczeniem zakresu zgdanego uchylenia lub zmiany.
Przez przytoczenie podstaw kasacyjnych nalezy rozumie¢ doktadne wskazanie przez
profesjonalnego petnomocnika (art. 175 p.p.s.a.) przepi‘séw, ktére zdaniem strony
naruszyt Sad | instancji, z podaniem numeru artykutu, paragrafu, ustepu, itd. oraz
oznaczeniem aktu prawnego, w ktérym sg zawarte, a takze wyja$nienie na czym to
naruszenie polegalo oraz jaki moglo mie¢ wplyw na wynik sprawy (por.
postanowienie NSA z 8 marca 2004 r., sygn. akt FSK 41/04; postanowienie NSA z 1
wrzesnia 2004 r., sygn. akt FSK 161/04; postanowienie NSA z 24 maja 2005 r., sygn.
akt FSK 2302/04; a takze wyrok NSA z 25 marca 2014 r., sygn. akt | GSK 705/12
oraz wyrok NSA z 21 listopada 2014 r, sygn. akt Il FSK 2602/14, publ.

7
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http://orzeczenia.nsa.gov.pl). Natomiast uzasadnienie podstaw kasacyjnych powinno
szczegotowo wskazywaé do jakiego, zdaniem skarzgcego, naruszenia przepisow
prawa materialnego lub procesowego doszlo i na czym to naruszenie polegalo, a w
przypadku zarzucania uchybien przepisom procesowym nalezy dodatkowo wykazad,
iz to naruszenie mogto mie¢ istotny wpfyw na wynik sprawy.

Bez watpienia skarga kasacyjna jest $&rodkiem odwotawczym wysoce
sformalizowanym, a jej granice wyznaczone sg przez podstawy i wnioski. Zwigzanie
podstawami skargi kasacyjnej polega na tym, ze wskazanie przez strong skarzgcg
naruszenia konkretnego przepisu prawa materialnego, czy tez procesowego, okresla
zakres kontroli Naczelnego Sadu Administracyjnego. Zatem sam autor skargi
kasacyjnej wyznacza zakres kontroli instancyjnej wskazujgc, ktore normy prawa
zostaly naruszone. Przytoczenie podstawy kasacyjnej musi wigc byé precyzyjne,
gdyz - z uwagi na zwigzanie sadu kasacyjnego granicami skargi kasacyjnej -
Naczelny Sad Administracyjny moze uwzgledni¢ tylko te przepisy, ktore zostaty
wyraznie wskazane w skardze kasacyjnej jako naruszone. Nie jest natomiast wiadny
badaé, czy sgd administracyjny pierwszej instancji nie naruszyt innych przepisdéw
(por. postanowienie Naczelnego Sgadu Administracyjnego z dnia 5 sierpnia 2004 r.,
sygn. akt FSK 289/2004, OSP 2005/3, poz. 36). Naczelny Sad Administracyjny nie
jest zatem uprawniony do powtdrnego badania zgodnos$ci z prawem zaskarzonego

aktu administracyjnego (ad meritum) w jego catoksztalcie.
QOdnoszac sie do postawionych w skardze zarzutow, w ocenie NSA

usprawiedliwienia nie znajduje oparcie skargi kasacyjnej na naruszeniu prawa
materialnego - art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. - przez jego bledng wyktadnig polegajaca na
przyjeciu, iz nie zostaly spetnione wymienione w tych przepisach przestanki
uzasadniajace dokonanie zamdwienia w trybie zaméwien z wolnej reki. |

Odniesienie sie do tak postawionego zarzutu wymaga przypomnienia, ze naruszenie
prawa materialnego przez biedng wykiadnie to mylne rozumienie tresci okreslonej
normy prawnej. Bigd zatem, jakiego moze sig¢ dopusci¢ wojewddzki sad
administracyjny moze dotyczyé nieprawidiowego odczytania normy, mylnego
zrozumienia przepisu, badZ niezrozumienia intencji ustawodawcy. W kazdym wigc z
tych przypadkow chodzi o sytuacje, gdy wyktadnia dokonana przez sad jest nie do
przyjecia w kontekécie logiczno- jezykowym, pozostatych przepiséw prawa lub celu,

w jakim zostat wprowadzony dany przepis.
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Natomiast uchybienie prawu materialnemu przez niewtasciwe zastosowanie polega
na tzw. bledzie w subsumcji, co wyraza sie w i‘ym, ze stan faktyczny ustalony w
sprawie btednie uznano za odpowiadajgcy stanowi hipotetycznemu przewidzianemu
W normie prawnej, wzglednie ze ustalonego stanu faktycznego biednie nie
"podciggnieto” pod hipoteze okreslonej normy prawnej (por. postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2001 r., sygn. akt CKN 102/99). W obu tych
przypadkach autor skargi kasacyjnej wykazaé¢ musi jak, w jego ocenie, powinien by¢
rozumiany stosowany brzepis prawa, czyli jaka powinna by¢ zatem jego prawidlowa
wyktadnia, a w przypédku zarzutu niezastosowania przepisu dlaczego powinien by¢
zastosowany.

W ramach zarzutdéw dotyczgcych naruszenia prawa materialnego, autor skargi
kasacyjnej wskazuje, ze Sad | instancji | instancji dopuécit sie naruszenia art. 67 ust.
1 pkt 3 p.z.p. poprzez jego btedng wyktadnig¢ i uznanie, ze wskazane w sprawie
okolicznosci faktyczne nie stanowig wyjatkowej sytuacji niewynikajgcej z przyczyn po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, jak tez braku przestanki
wymogu natychmiastowego wykonania zaméwienia. |
Konstrukcja omawianego zarzutu ( naruszenie przepisow prawa materialnego przez
przyjecie, ze nie zostaly spefnione wymienione w nich przepisach) jednoznacznie
$wiadczy o tym, Zze skarga kasacyjna w istocie nie zmierza do podwazenia
rozumienia tresci art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. ale de facto kwestionuje jego
niezastosowanie w okolicznosciach sprawy.

Wypada przypomnie¢, ze w pisemnych motywach kontrolowanego wyroku Sad |
instancji wskazat, ze wediug art. 87 ust.1 pkt 3 p.z.p., zamawiajgcy moze udzieli¢
zamobwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje, niewynikajgcg z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie mozna zachowac
termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

Skarga kasacyjna nie podwaza pogladu Sgdu | instancji, ze literalna wykiadnia tego
przepisu wskazuje na mozliwo$é jego zastosowania przy {fgcznym spetnieniu
wszystkich wymienionych w nim przestanek.

Ocene, ze nie zaistnialy okreslone powotanymi przepisami mozliwosci
zamdwienia z wolnej reki oparto na ustaleniu, ze za takg wyjgtkowg sytuacje nie
mozna uznaé wystapienia mrozow lub opaddéw $niegu w styczniu w rejonach, gdzie
cyklicznie w tym okresie takie mrozy lub opady éniegu wystepuja. Sad | instancji
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przyjal tez, ze podstawg do udzielenia zaméwienia z wolnej rgki z art. 67 ust. 1 pkt 3
p.z.p. nie moze by¢ zagrozenie interesu ekonomicznego zamawiajgcego wynikajgce
ze zdarzen przewidywalnych. WSA podzielit réwniez stanowisko organdéw co do
braku zaistnienia w przedmiotowej sprawie nadzwyczajnych okolicznosci dajgcych
podstawy do zastosowania trybu z art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. ze wzgledu na
wylaczenie z eksploatacji 17 autobuséw, w sytuacji gdy zwykle w tym okresie byto
wylgczonych z eksploatacji od 13 do 15 autobuséw. Sad | instancji oceniajgc umowe '
zawartg przez skarzacg z GGG, 120 at teZ | Ze
nie wynika z niej, by niewykonanie czeséci kurséw grozito dolegliwymi
konsekwencjami. Powolanie sie na uzyskanie oszczednosci w wyniku udzielania
zaméwienia z wolne] reki, rowniez nie jest — zdaniem WSA - okolicznoscig
przemawiajgcg za prawidlowoscia zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Majac powyzsze na uwadze, poza sporem winna w tej sytuacji pozostawac
okoliczno$é, ze kwestia zwigzana z ustaleniami w zakresie mozliwosci skutecznego
skorzystania z uprawnienia wynikajgcego z art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. jest kwestig

faktu a nie prawa.
W zwigzku z tym podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie NSA wielokrotnie zwracano

uwage na to, ze zarzut naruszenia prawa materialnego nie moze opiera¢ sig¢ na
wadliwym ustaleniu faktu ( por. wyrck NSA z dnia 13 marca 2013r. sygn. akt Il GSK
2391/11, wyrok NSA z dnia 9 czerwca 2017r. sygn. akt | OSK 541/17). Jest to
dopuszczalne jedynie w ramach drugiej podstawy skargi kasacyjnej okreslonej w art.
174 pkt 2 p.p.s.a. Naruszenia prawa materiainego w postaci biednego zastosowania
pozostajg w zwigzku z ustaleniami dotyczacymi okolicznoéci faktycznych, niemnie]
jednak dla skutecznoéci zarzutu niewtasciwego zastosowania prawa materialnego
niezbedne jest jednoczesne podniesienie zarzutu naruszenia przepisow
postepowania przez niedostateczne czy bigdne ustalenie i ocene okolicznosci
faktycznych sprawy. Jezeli w skardze kasacyjnej tego nie uczyniono, Naczelny Sad
Administracyjny jest obowigzany przyja¢, ze wnoszacy skarge kasacyjng nie
podwaza ustalen faktycznych przyjgtych za podstawe zaskarzonego rozstrzygnigcia.

W rozpoznawanej sprawie poczynionych ustaler, przyjetych jako prawidtowe przy
orzekaniu przez Sad | instancji, nie podwazono za$ zadnym zarzutem naruszenia
prawa procesowego. Brak zarzutow naruszenia przepiséw postgpowania,
wskazanych w oparciu o podstawe z art. 174 pkt 2 p.p.s.a prowadzi do uznania, ze
stan faktyczny przyjety przez Sad | instancji za podstawe orzekania jest prawidiowy.
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To za$ powoduje, ze Naczelny Sad Administracyjny nie moze zajmowaé sie
okolicznosciami faktycznymi, ktére mogtyby uzasadnia¢ zastosowanie normy art. 67
ust. 1 pkt3 p.z.p.

W tym stanie rzeczy, z uwagi na przedstawione wady konstrukcyjne skargi
kasacyjnej brak réwniez podstaw by uzna¢ zasadnoéé stawianego Sadowi | instanciji

zarzutu btedu subsumcji.
Wobec powyzszego, Naczelny Sad Administracyjny na podstawie art. 184 p.p.s.a.

skarge kasacyjng oddalit.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 204 pkt 1 p.p.s.a
w zwigzku z § 14 ust. 1 pkt 2 lit. c) i § 14 ust. 1 pkt 1 lit. a wzw. z § 2 pkt 5
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie

opfat za czynnosci radcéw/pwm@z U.z2015r. poz. 1804 ze zm.).
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