Sygn. akt Il GSK 1002/09

Op ‘PIS

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 grudnia 2010 r.

Naczelny Sad Administracyjny w sktadzie:
Przewodniczgcy Sedzia NSA Krystyna Anna Stec

Sedzia NSA Magdalena Bosakirska
Sedzia del. WSA Maria Jagielska (spr.)
Protokolant Jerzy Stelmaszuk

po rozpoznaniu w dniu 7 grudnia 2010 r.

na rozprawie w lzbie Gospodarczej

skargi kasacyjnej Jastrzgbskiej Spotki Weglowej S.A. w Jastrzebiu Zdroju
od wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie

z dnia 12 sierpnia 2009 r. sygn. akt V SA/Wa 367/09

w sprawie ze skargi Jastrzgbskiej Spotki Weglowej S.A. w Jastrzebiu Zdroju
na decyzje Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

z dnia 5 stycznia 2009 r. nr ZD/2/09

w przedmiocie natozenia kary pienieznej

1. oddala skarge kasacyjng;

2. zasadza od Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. w Jastrzebiu Zdroju na
rzecz Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kwote 1200 (tysiac
dwiescie) ztotych tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego.
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Sygn. akt Il GSK 100/09
UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 12 sierpnia 2009 r., sygn. akt V SA/Wa 367/09 Wojewo6dzki
Sad Administracyjny w Warszawie oddalit skarge Jastrzebskiej Spatki Weglowej SA z
siedzibg w Jastrzebiu- Zdréj na decyzje Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z
dnia 5 stycznia 2009 r, w przedmiocie natozenia kary pienieznej z tytutu udzielenia
zamowienia publicznego z naruszeniem prawa.

Sad orzekat w nastepujacym stanie faktycznym sprawy.

Pismem z dnia 12 lipca 2007r. Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. ( dalej —
JSW lub Spotka), dziatajac na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych ( Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 -
dalej upzp), poinformowala Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych ( Prezes UZP ) o
wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na dostawe dla kopalr
JSW obudowy chodnikowej gietej V29 w facznej ilosci 1090 ton z terminem realizacji
30 dni od daty zawarcia umowy. W uzasadnieniu wyjasniono, iz zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki uzasadnia natychmiastowa potrzeba dokonania biezacych
zakupéw obudowy jako podstawowego materialu uzywanego do zabezpieczenia
podziemnych wyrobisk gérniczych przy braku materiatu alternatywnego, ktérym
mozna byloby go zastgpic. JSW w pézniejszym pismie kierowanym do Prezesa UZP
stwierdzita dodatkowo, iz brak obudowy spowodowatby opéznienie w drazeniu
wyrobisk i dostepie do nowych scian wydobywczych, co doprowadzitoby do
Zmniejszenia wydobycia wegla przez kopalnie i niewywiazania sie Spoiki z
kontrakiow zawartych z odbiorcami.

W dniu 10 wrzeénia 2007r. Prezes UZP wszczgt kontrolg nastepczg
przedmiotowego postepowania, w wyniku ktérej stwierdzono, ze JSW nie byta
uprawniona do udzielenia przedmiotowego zamdéwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 w/iw ustawy.

Decyzja z dnia 25 wrzesnia 2008r. Prezes UZP natozyt na Spotke kare
pienigzng w wysokosci 30.000 zt. tytutem udzielenia zaméwienia publicznego na
dostawe dla kopalri JSSW obudowy chodnikowsj gietej V29 w facznej ilosci 1090 ton z
naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych przestanki stosowania trybu

zamowienia z wolnej reki,



W uzasadnieniu decyzji organ wskazat na art. 10 upzp., ktory zawiera
zamkniety katalog trybéw, w jakich moga by¢ udzielane zamdwienia publiczne i
wyjasnit, iz istniejg dwa podstawowe rodzaje przetargow: przetarg ograniczony oraz
przetarg nieograniczony. Udzielenie zaméwienia w trybie szczegdlnym - z wolnegj
reki, mozliwe jest jedynie wtedy, gdy ze wzgledu na wyjatkowa sytuacie nie
wynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia. W ocenie
Prezesa UZP zdarzeniom, ktore - zdaniem zamawiajacej spotki - skutkowaty
koniecznoécia natychmiastowego udzielenia zamoéwienia, nie sposob przypisac cech
wyjatkowosci. Trudnosci z wykonaniem wczesniej zawartych uméw ramowych, czy
problemy z udzieleniem nowego zaméwienia, spowodowane koniecznoscig
uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie negocjacji bez ogloszenia, nie
naleza do okolicznoéci wyjatkowych. Przewidziana natomiast w art. 93 upzp.
instytucja uniewaznienia postgpowania jest wpisana w procedurg udzielenia
zamoéwienia publicznego, a zaistnienie podstaw do jej zastosowania nie powinno
stanowi¢ dla zamawiajgcego zaskoczenia.

Organ uznat réwniez, iz brak jest podstaw do uznania, ze wymagane bylo
natychmiastowe wykonanie zamowienia. Wprawdzie istniato niebezpieczenstwo
wstrzymania robét przygotowawczych w kopalniach, co faczylo sig ze stratami
finansowymi dla JSW, jednakze byly to jedynie okolicznosci ekonomiczne bytu
kopalni, nie byly natomiast zdaniem organu, wystarczajagce do podzielenia
stanowiska wnioskodawcy, 2e nie mozna bylo zaplanowa¢ z odpowiednim
wyprzedzeniem zakupu obudéw chodnikowych, a jedyng mozliwoscig ich nabycia
byto udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki.

Po ponownym rozpatrzeniu sprawy Prezes UZP decyzja z dnia 5 stycznia
2009r. o utrzymat w mocy zaskarzong decyzje, podirzymujgc w pefni
zaprezentowang wczesniej argumentacje. Powtbrzyl, ze udzielenie zamowienia
publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki jest rozwigzaniem wyjgtkowym,
mozliwym do zastosowania tylko w okoliczno$ciach wymienionych enumeratywnie w
przepisach ustawy - Prawo zamoéwienn publicznych, a sam brak wplywu
zamawiajacego na wystapienie okreslonej sytuacji nie przesgdza o tym, iz mamy do
czynienia z sytuacjg wyjatkowa. Charakteru sytuacji wyjatkowej nie maja w
szczegodlnosci trudnoséci zwiazane z udzieleniem zamoéwienia w ramach wczesnie]
zawartych uméw ramowych. Trudnosci te nie zostaly spowodowane wyjatkowymi



zdarzeniami o charakterze obiektywnym, lecz stanowig skutek niewywigzania sie
stron umowy ramowej z wczesniej zaciagnietych zobowigzan, czego skutkiem w
niniejszej sprawie byta koniecznogé uniewaznienia przez Spétke w dniu 06.03.2007r.
postepowania. Organ nie znalazt podstaw do uznania, ze w przypadku
przedmiotowego zaméwienia zaistniata wyjatkowa sytuacja, ktorej zamawiajacy nie
mogt przewidzieé, w ktdrej Wymagane byloby - z jakichkolwiek przyczyn -
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a Jednoczes$nie nie bylo mozliwe
zachowanie terminéw okreslonych dla innych, konkurencyjnych trybéw udzielenia
Zamowienia.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie, oddalajac skarge uznat, ze w
swietle przepisu art. 132 ust.1 pkt 1 upzp. skontrolowane przez Prezesa UZP
zamowienie jako udzielone w celu wykonywania dziatalnogci zZwigzanej z
wydobywanie wegla kamiennego jest zamdwieniem sektorowym. Sad | instancji
zwazyl, iz ustawa przewidziala dwa podstawowe tryby udzielania zaméwier
publicznych: przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, natomiast
zamowienia w innym trybie: negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacii
elektronicznej dozwolone sz tylko w przypadkach okreslonych w ustawie(art.10
upzp). W odniesieniu do zamawier sektorowych Sad | instancji podal, ze jako
podstawowe tryby udzielania zamoéwien publicznych, ustawa w art. 134 ust.1
wskazata przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony oraz negocjacje z
ogloszeniem, zastrzegajac w ust. 6 pkt 1 (w brzmieniu obowigzujacym w dacie
udzielania zamowienia), ze zamoéwienia sektorowego mozna udziglié w trybie
zamOwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art.
67 ust. 1 pkt 1-5.

WSA wskazat, iz Spétka, dokonujac zaméwienia z walnej reki, powotata sie na
przepis art. 67 ust.1 pkt 3 upzp., a w ocenie Sadu, dla skutecznego powolania sie na
ten przepis konieczne jest taczne spetnienie wszystkich wskazanych w przepisie
przestanek: zaistnienie wyjatkowe; sytuacji, przyczyny powstania tej wyjatkowej
sytuacji nie moga leze¢ po stronie zamawiajacego, niemozno$é przewidzenia przez
zamawiajacego sytuacji wyjatkowej, koniecznosé natychmiastowego wykonania
zamowienia przy jednoczesnym braku mozliwosci zachowania terminow okreslonych
dla innych trybéw zaméwienia. Sad | instancji uznat, iz wymienione przestanki nie
tylko muszg zostat speinione ale okolicznodci w jakich nastepujg musza by¢
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wzajemnie powigzane. Oznacza to, ze sytuacja koniecznoéci natychmiastowego
wykonania zaméwienia musi by¢ powigzana nie tylko przyczynowo, ale i czasowo z
saistnieniem zdarzenia, ktérego podmiot nie mégt przewidzie¢. Z uzasadnienia
zaskarzonej decyzji wynika, ze jako nagte zdarzenie, ktérego zamawiajacy nie mogt
przewidzie¢ strona wskazata uniewaznienie  postepowania czastkowego
prowadzonego w ramach umowy ramowej, co nastapilo dnia 8 marca 2007r.
Natomiast postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia z wolnej reki zostato
wszczete dnia 9 lipca 2007 r., a wigc po uplywie 4 miesiecy. Réznica czterech
miesiecy pomiedzy wystapieniem zdarzenia uzasadniajacego, zdaniem strony,
udzielenie zamoawienia w trybie szczegolnym, a udzieleniem tego zamowienia,
wyklucza w ocenie WSA przyjecie, ze spetniona zostata przestanka koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamowienia.

Odnoénie do zarzutu Spéiki naruszenia przez organ orzekajacy art. 40 ust.3
lit. d Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. i bledng implementacje tego przepisu przez ustawe Prawo zamowien publicznych
Sad | instancji zwazyt, iz jak wynika z brzmienia wskazanego przepisu, dla
mozliwosci skorzystania z procedury zamowienia bez ogloszenia wymaga sig
lacznego zaistnienia czterech przestanek: 1. wystapienia wydarzenia, ktérego
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢, 2. pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia, 3.
dokonanie zaméwienia w niezbednym zakresie, 4. terminy innych okreslonych trybow
nie moga byé dotrzymane. Majac na uwadze warunki jakie zostaty okreslone cyt.
przepisem dyrektywy, Wojewddzki Sad Administracyjny uznal, iz ze wzgledu na
znaczacy uplyw czasu pomiedzy wystapieniem wydarzenia, ktérego zamawiajacy nie
mégt przewidzie¢, a dokonaniem zamowienia z wolnej reki, brak jest podstaw do
przyjecia, ze w sprawie wystapita pilna potrzeba udzielenia zamowienia, a jesli tak, to
nie zostala spefniona réwniez jedna z przestanek okreslonych w cyt. przepisie
dyrektywy.

W ocenie Sadu | instancji brak bylo réwniez podstaw do utoZsamiania
wyjatkowej sytuacji, o ktérej mowa w art.87 ust.1 pkt 3 ze zdarzeniem losowym. W
sytuacji gdy ustawodawca uzaleznia okreslone skutki od wystapienia kwalifikowanej
formy wyjatkowej sytuacji, czyli wystapienia zdarzenia losowego uzywa wprost tego
terminu, np. w art.67 ust.3 pkt 2 ustawy.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie, rownoczesnie przypomniat, iz
zamawiajacy, dziatajac zgodnie z procedurg okreslong w ustawie, mial podpisane



umowy ramowe z dnia 8 lutego 2006 r. z dwoma dostawcami | zgodnie z § 1 ust.3
kazdej z uméw mial Zzagwarantowana w zamodwieniach czastkowych cene
jednostkowa netto za jednostke wyrobu w okresie 12 miesigcy od daty podpisania
umowy, tj. do dnia 8 lutego 2007 r. Zaproszenie do negocjacji zostalo przekazane
kontrahentom — stronom uméw ramowych - dnia 17 stycznia 2007 r., a termin
sktadania ofert uplynat 7 lutego 2007 r. tak wiec w okresie zwigzania dostawcéw
ceng. Obie oferty zostaty odrzucone z powodu przekroczenia limitu ceny okreélonego
W umowie ramowej. W ocenie Sadu | instancji to zdarzenie mogto byé uznane w
Swietle przepisu art.67 ust. 1 pkt 3 upzp. za sytuacje wyjatkowa, niewynikajaca z
przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, ktérej Zzamawiajacy nie mégt
przewidziec, a w postepowaniu nie wykazano, aby zamawiajacy miat podstawy do
przewidywania, Zze obaj kontrahenci ztozg oferty podlegajace odrzuceniu.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku zilozyia Jastrzebska Spoika
Weglowa, wnoszac o jego uchylenie w calosci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Wojewddzkiemu sgdowi Administracyjnemu w Warszawie, wzglednie
uchylenie zaskarzonego wyroku i uchylenie zaskarzonych decyzji Prezesa UZP oraz
zasgdzenie kosztéw postepowania. Zaskarzonemu wyrokowi wnoszaca skarge
kasacyjng zarzucita:

1. naruszenie przepisow postepowania, ktére moglo mie¢ wplyw na wynik sprawy a

W szczegolnosci::

© art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢) p.p.s.a. w zwiazku z art. 7, 77 i 107 §1i3 Kpa.
polegajace na oddaleniu skargi mimo, iz zaskarzona decyzja zostatla
oparta na nieprawidiowo ustalonym stanie faktycznym, w szczegdlnosci w
zakresie spetnienia przestanek wyboru trybu udzielenia zaméwienia,

+ art. 151 p.p.s.a., co doprowadzito z kolei do niezastosowania przepisu art.145 §
1 pkt. 1 lit a lub c tej ustawy,

2. naruszenie prawa materialnego polegajace na blednej wyktadni:

* przepisu art. 91 ust. 3 Konstytucji RP w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 3 upzp. i w
Zw. z art. 40 ust. 3 lit. d dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujace;] procedury udzielania zaméwien
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. U. E. L 134/1 z 30.04.2004 r.) poprzez
bigdne przyjecie, ze art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. nie jest sprzeczny z art. 40 ust. 3



lit. d Dyrektywy 2004/17/WE (Sad | instancji stwierdza, ze nastapita
prawidtowa implementacja) i bledne zastosowanie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3
upzp.

- art. 67 ust. 1 pkt 3 upzp. w zw. z art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a upzp., przez biedne
przyjecie, ze ~w  przypadku zamawiajgcego sektorowego  ,sytuacja
koniecznosci natychmiastowego  wykonania  zamodwienia  musi  byé
powiazana nie tylko przyczynowo ale i czasowo z zaistnieniem zdarzenia,
ktérego podmiot nie mogt przewidziec".
art. 40 ust. 3 lit. d dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
poprzez przyjecie, ze ,pilna potrzeba udzielenia zamowienia" musi by¢ czasowo

powigzania z =zaistnieniem zdarzenia, ktérego zamawiajacy nie magt

przewidziec,

3. naruszenie prawa materialnego polegajgce na bigdnym zastosowaniu, w
wyniku blednej wykiadni, przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 upzp. w zw. z art. 200 ust.
1 pkt 1 lit. a upzp. oraz na blednym zastosowaniu przez niezastosowanie
przepisu art. 40 ust. 3 lit. d dyrektywy sektorowej i przyjeciu, ze spetnione
zostaly przestanki nafozenia kary pienieznej tj. ze skarzaca Spotka udzielifa
zamowienia z naruszeniem przepisow dot. stosowania trybu szczegoélnego;

4. naruszeniu prawa materialnego polegajace na blednym zastosowaniu art. 14,
28 i 49 Traktatu Ustanawiajacego Wspéinote Europejska oraz art. 22 Konstytucji
RP w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 200 ust. 1
pkt 1 lit. a upzp., polegajace na blednym przyjeciu, 2ze przedsigbiorca
prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie wydobycia wegla
kamiennego ma obowiazek stosowac przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych w sytuacji, gdy obowigzek taki narusza swobodg dziatalnosci
gospodarczej i traktatowa swobode przeptywu towaréw i ustug na wspoinym
rynku.

W obszernym uzasadnieniu skargi kasacyjne] kasator wskazat, ze
nieprawidlowa implementacja i fakt stosowania przez organ przepisu ar. 67 ust. 1 pkt
3 upzp. zamiast bezposrednio przepisu dyrektywy winno skutkowac uchyleniem
decyzji, albowiem skarzaca nie miafa szans, aby przy pomocy stosownych srodkéw
dowodowych wykazaé swoje racje (zglosi¢ Srodki dowodowe) w zakresie art. 40
dyrektywy, z uwagi na fakt prowadzenia postepowania administracyjnego z punktu



widzenia art. 67 ust. 1 pkt 3 upzp.

W ocenie kasatora nie ma w przypadku zamdwieri sektorowych oczywistej
koincydencji czasowej pomigdzy przyczyna (jedng z przyczyn), a udzieleniem
zamowienia, wystarczy jedynie pilna potrzeba, ktérej podmiot racjonalnie oceniajacy
rzeczywisto$¢, nie mégit przewidzieé.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng Prezes Urzedu Zamowier Publicznych
wniost o oddalenie skargi kasacyjnej oraz zasadzenie od strony skarzacej zwrotu
kosztéw postepowania kasacyjnego wraz z kosztami Zastepstwa procesowego

wedtug norm przepisanych..

Naczelny Sad Administracyjny zwazyt, co nastepuje

Skarga kasacyjna nie zawiera usprawiedliwionych podstaw.

Przedmiotem kontroli kasacyjnej jest wyrok, ktérym oddalona zostala skarga
JSW na decyzje Prezesa UZP w przedmiocie natozenia, na podstawie art. 200 ust. 1
pkt 1 lit. a oraz art. 201 ust, 2 pkt 2) upzp., kary pienigznej za udzielenie zaméwienia
w trybie szczegblnym z naruszeniem przepisow okreslajacych przestanki stosowania
tego zaméwienia. Zasadniczym motywem uzasadnienia kontrolowanego orzeczenia
jest stwierdzenie, iz od wskazywanego przez skarzacg Spotke wyjatkowego, nie do
przewidzenia zdarzenia jakim bylo uniewaznienie postgpowania czgstkowego
prowadzonego w zwigzku z umowg ramowa ( 6 marca 2007 r. ) do wszczecia
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia z wolnej reki ( 9 lipca 2007 r. )
uptynglo ponad cztery miesiace, co wyklucza przyjecie, ze speiniona zostala
przestanka z art, 73 ust. 1 pkt 3) upzp. koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamowienia. Zwitoka w uruchomieniu zaméwienia w trybie szczegdlnym uniemozliwia
réwniez uznanie, ze zachodzita pilna potrzeba udzielenia tego zamoéwienia, o czym
mowa w art. 40 ust. 3 pkt d dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego |
Rady.

Charakter postawionych w ramach obu podstaw kasacyjnych zarzutéw
uzasadnia ich rozpatrzenie w kolejnosci wynikajacej z przepisu art. 174 pkt 1) i pkt 2)
p.p.s.a.

Na wstepie nalezy stwierdzié, iz zaméwienia skladane w celu wykonywania
dziatalnosci polegajace] na poszukiwaniu, rozpoznawaniu lub wydobywaniu m.in.
wegla kamiennego i brunatnego stanowig tzw. zamdwienia sektorowe regulowane



ustawg o zaméwieniach publicznych, w rozdziale 5 tej ustawy. Jak prawidiowo
zauwazyt Sad | instancji, podstawowymi trybami, w ktérych zmawiajacy sektorowi
moga udzielic zaméwienia jest przetarg ograniczony, przetarg nieograniczony i
negocjacje z ogloszeniem ( art. 134 pkt 1 upzp. ). Ustawa dozwala wszakze
zastosowanie trybu uproszczonego - zaméwienia z wolnej reki, ograniczajac te
mozliwosé do okreslonych przepisem art. 67 ust. 1 okolicznosci, m.in. gdy ze
wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajacego, ktérej nie mozna bylo przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych
trybéw zamowienia ( art. 67 ust. 1 pkt 3 w zwiazku z art. 134 ust. 6 pkt 1) upzp. ).
Majac na uwadze cele, jakim stuzy¢ maja przepisy ustawy o zamowieniach
publicznych, jak teZz przepisy dyrektyw 2004/17 jak i 2004/18, mowa fu o
rzeczywistym otwarciu rynku i zapewnieniu na nim konkurencji rowniez wobec
oferentéw prywatnych oraz réwnego ich traktowania, interpretacja przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki, jako odstepstwo od obowigazku stosowania
przetargu musi dokonywaé sie wedlug regut scistych ( aktualny w tej mierze wyrok
SN z dnia 6 lipca 2001r. Ill RN 16/01, OSNP 2001, nr 22, poz. 657 ). Przepis art. 87
ust. 1 pkt 3 upzp. okreslajacy jedna z okolicznosci, w ktérych mozliwe jest
skorzystanie z tego trybu uproszczonego statuuje pieé warunkow, kiére jak trafnie
zauwazyl Sad | instancji, musza byé spetnione tacznie, aby udzielenie zamoéwienia w
tym trybie moglo zosta¢ uznane za prawidlowe. Nie moze budzic watpliwosci
stwierdzenie WSA, ze okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 upzp. przestanki
dopuszczalnosci zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki muszg by¢ ze sobg
wzajemnie powigzane. Za takim rozumieniem przepisu przemawia jego konstrukcia,
ktéra zaistnienie sytuacji o konkretnych cechach ( niewynikajgca z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajacego i nie do przewidzenia przez niego ) wiaze z koniecznoscig
wykonania zaméwienia natychmiast przy jednoczesnej niemoznosci zachowania
terminéw przewidzianych dla innych trybéw. Dodac nalezy, ze przez natychmiastowe
udzielenie zamodwienia nalezy rozumie¢ dziatanie od razu, bezzwloczne, momentalne
od zaistnienia rozpoznanej jako wyjatkowej i nieprzewidzianej sytuacji. Przyjecie
odmiennego stanowiska ( skarga kasacyjna pkt 2 tiret drugie ) zaprzeczytoby istocie
wskazane] w pkt 3) art. 67 ust. 1 podstawy udzielenia zamowienia w trybie z wolnej
reki jako jednej okolicznoéci, na ktéra to skladajg sig wymienione tam przestanki.
Podsumowujac te czesé rozwazan, stwierdzié nalezy, iz w razie udzielenia



zamowienia ( réwniez sektorowego ) w trybie z wolnej reki, niezaistnienie
ktorejkolwiek z integralnie ze sobg powigzanych przestanek okreslonych dla tej formy
zamowienia eliminuje mozliwoé¢ uznania, ze zamowienie to zostalo udzielone
zgodnie z warunkami ustawy.

W sprawie nie jest sporne, ze Prezes UPZ uznal, iz wskazywane jako
przyczyna skorzystania z trybu uproszczonego, uniewaznienie przez skarzscy
Spotke postepowania w ramach uméw ramowych zawartych z dotychczasowymi
dostawcami nie wynikato z przyczyn lezacych po stronie Spétki. Z kolei WSA nie
podzielit argumentacji organu co do niespetnienia innej przestanki zastosowania
przez skarzaca zamoéwienia z wolnej reki, stwierdzajac, ze okolicznosé, czy
zamawiajgcy jest w stanie przewidzie¢ zaistnienie wyjatkowej sytuacji nalezy
kazdorazowo badaé indywidualnie, a trudno zatozyc, ze dostawey ramowi przekroczg
dopuszczalny limit ceny okreslony w umowie ramowej tak, jak to miato miejsce w
kontrolowanej przez Prezesa UZP sprawie. Niezaleznie jednak od tego, WSA uznat
iz zaskarzona decyzja nie narusza prawa, poniewaz z uwagi na uruchomienie trybu
zamowienia z wolnej reki dopiero po uptywie czterech miesigcy od wskazanego jako
wyjatkowa sytuacja uniewaznienia postgpowania zaméwienie udzielone zostalo z
naruszeniem zachowania warunku koniecznoéci natychmiastowego jego wykonania.
Zwazyc nalezy, ze skarzgca Spétka nie kwestionuje samego faktu udzielenia
zamowienia po uplywie czterech miesiecy od uniewaznienia postepowania, jednakze
kontestuje zasadno&¢ powigzania tych faktéw przez organ, a nastepnie przez Sad |
instancji.

Takie stanowisko kasatora, w &wietle dokonanej przez Naczelny Sad
Administracyjny wykfadni przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3) upzp. i niepodwazonego
skutecznie przez skarzaca stanu faktycznego, nalezy uznaé za pozbawione podstaw,
Autor skargi kasacyjnej, wskazujac na wadliwie ustalony przez organ stan faktyczny,
ktory spowodowat bledne zastosowanie przepisu prawa materialnego, podniést iz
Prezes UZP winien byt wziaé pod uwage wszystkie okolicznosci, réwniez te lezace
wytacznie po stronie skarzgcego, ktéry z powodu btednie oszacowanych potrzeb,
sam mogt by¢ Zrédlem pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia wéwezas jego
postepowania nie mozna ocenia¢ w kontekécie natychmiastowego dziatania po
wystapieniu wyjatkowej sytuacji. Podkreslit, iz taka wiasnie sytuacja miata miejsce w
przedmiotowe] sprawie, a Prezes UPZ nie ustalit zadnej innej okolicznosci faktycznej,



przez co ,hie ma pewnosci, czy dotart do prawdy materialnej | rzeczywiscie
istniejacego stanu faktycznego”.

Po pierwsze nalezy stwierdzié, iz tego rodzaju argumentacja, odchodzi od
znajdujacej swoje potwierdzenie w aktach sprawy, podawanej przez skarzaca Spotke
przyczyny zastosowania udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, po wtore zas
chcac podwazyé skargg kasacyjna dokonane przez organ i zaaprobowane przez
WSA ustalenia stanu faktycznego nie wystarczy wskazaé, iz naruszone zostaly
przepisy art. 145 § 1 pkt 1 lit. c p.p.s.a. w zwigzku z art. 7, 77 1 107 § 1 3 Kpa, lecz
rownoczes$nie nalezy wskaza¢ jakie konkretne dowody nie zostaly przeprowadzone.
Kontrolowana przez Sad | instancji decyzja podjgta zostata po przeprowadzeniu
postepowania, w ktérym dokonana zostata na podstawie art. 80 Kpa. kompleksowa
ocena zebranego materiatu dowodowego jako pozwalajacego uznac, ze skarzaca
naruszyta warunki trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki. Tymczasem, autor
skargi kasacyjne] nie wskazat tego podstawowego dla mozliwosci podwazenia
ustalen  faktycznych przepisu, co uniemozliwia Naczelnemu  Sadowi
Administracyjnemu zwigzanemu granicami skargi kasacyjnej ( art. 183 § 1 p.p.s.a. )
skontrolowanie zaskarzonego wyroku w tym obszarze. Z tego wzglgdu zarzut
naruszenia przez Sad | instancji wskazanych w skardze kasacyjnej przepiséw
postepowania nalezato uznaé¢ za chybiony.

Co do zarzutow zwiazanych z dyrektywg 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady, kasator podnoszac, iz przepis art. 40 ust. 3 lit. d te]j dyrektywy
jako niewymagajacy powiazania czasowego jest bardziej liberalny, niz art. 67 ust. 1
pkt 3 upzp., za bledng uznat oceng Sadu | instancji, iz przepis krajowy nie jest
sprzeczny z przepisem dyrektywy. W konsekwencji zdaniem autora skargi kasacyjnej
biedne byto réwniez zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 3 upzp., cho¢ z uzasadnienia
wynika, iz nie jest dla kasatora jasne czy WSA stosowal przepis prawa krajowego czy
przepis art. 40 ust. 3 pkt d dyrektywy. Te zarzuty skargi kasacyjnej, w ocenie
Naczelnego Sadu Administracyjnego, nie zastuguja na uwzglednienie. Przede
wszystkim lektura zaskarzonego wyroku nie pozostawia watpliwosci, ze Sad |
instancji oceniat zaskarzona decyzje pod wzgledem zastosowanego przez organ
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 upzp., nie znajdujgc takiego naruszenia prawa
materialnego, ktére miato wptyw na wynik sprawy ( art. 145 § 1 pkt 1 lit. a p.p.s.a. ).
Ponadto nie mozna Sadowi | instancji postawi¢ zarzutu, Zze nie rozwazyt

podnoszonego w skardze zarzutu naruszenia przez organ art. 40 ust 3 lit. d
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dyrektywy 2004/17/WE | zarzutu blednej implementacji przepisu tej dyraktywy,
bowiem to wiasnie jednoznacznie wyrazona ocena Sadu, ktdry nie depatrzyt sie
wskazywane] wadliwodci w zakresie niezbednym dla rozstrzygniecia sprawy,
postuzyla za podstawe zgioszonych w skardze kasacyjnej bezzasadnych watpliwoéci
jaki przepis stosowal WSA, kontrolujac zaskarzone rozstrzygniecie.  Zarzut
nisstosowania korzystniejszego, w ocenie kasatora, bezpodredniego przepisu
dyrektywy nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie bezposradniej skutecznoscei dyrektyw.
Mimo, ze TWE ( Traktat ustanawiajacy Wspéinote Europejska ) w art. 249 przypisuje
tg ceche wylgcznie rozporzadzeniom, na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunahy
Sprawiedliwoéci, nalezy przyjmowac, ze normy dyrektyw mogg byé, w zaleznoéci od
konkretnego przypadku, bezposrednio skuteczne ( orzeczenie ETS w sprawie 41/74
Van Duyn v. Home Office, Rec. 1974, s. 1337 ). Mozliwosé powolywania sie
jednostek na tres¢ dyrektyw przed sadami krajowymi zwigzana jest z obowiazkiem
panstwa cztonkowskiego wdrozenia dyrektywy oraz prawem sgdow krajowych do
przedkiadania Trybunalowi pytan prejudycjalnych  dotyczacych waznosci |
interpretacji aktow wspélnotowych i dokonywania wykladni przepiséw prawa
krajowego przy uwzglednieniu przepiséw wspélnotowych. Nalezy jednak stwiefdzié,
iz zaskarzony wyrok nie jest obcigzony wadg dokonania sprzecznej wykfadni
przepisu prawa krajowego nieuwzgledniajace] norm wskazanych dyrektyw, a Sad |
Instancji dokonat jedynie prawidiowej oceny co do braku Sprzecznosci powolywanego
przez kasatora przepisu dyrektywy z przepisem prawa krajowego. Podkreéli¢ nalezy,
iz tak jak art. 67 ust. 1 pkt 3 Upzp. wymaga natychmiastowego wykonania
zamowienia ze  wzgledu na zaistnialg szczegﬁlnqﬁvythkowa,_r_‘:iepmewidzlanq i
niszawiniong przez zamawiajacego sytuacje, tak rowniez art, 40 ust. 3 lit. d
dyrektywy stanowi o pilnej potrzebie zwigzanej z wydarzeniem, ktorego zamawiajacy
nie mégt przewidzieé. W jednym i drugim przypadku zatem normodawca, stwarzajac
mozliwoéé zastosowania procedur uproszczonych udzielenia zamowienia, odnosi je
do stanu, w ktdrym zaméwienie jest pilne ( dyrektywa ) lub natychmiastowe ( ustawa
pzp. ), a w obu przypadkach stan ten zwigzany jest z okreslonym nieprzewidzianym
przez zamawiajgcego wydarzeniem. Roznice redakcyjne migdzy omawianymi
przepisami nie mogg uzasadnié¢ twierdzenia o istotnej pomiedzy nimi réznicy,
skutkujace] uzasadnionymi wa_tp!iwoé_ciami co do prawidiowosci . implementacii

dyrektywy w tej czesci do krajowego porzadku prawnego.
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Wreszcie za catkowicie chybiony nalezato uznac zarzut ujety w pkt 4 skargi
kasacyjnej sprowadzajacy sie do braku zgody kasatora na cbowiazek stosowania
przez przedsiebiorce prowadzacego dzia’ralnoéé gospodarcza w zakresie wydaobycia
wegla-kamiennego przepisdw ustawy Prawo zamowien 'publicznych, ktore zdaniem
kasatora narusza swobode dziatalnosci gospodarczej i traktatowa swobode
przeptywu towarow i ustug na wepélnym rynku. Takim zarzutem autor skargi
kasacyjnej kwestionuje dotyczacy sfery zaméwien publicznych, a uregulowany aktem
rangi ustawowej porzadek prawny, kidrego zobowigzani przestrzegac sg adresaci
tych norm, a przede wszystkim, kiéry muszg respektowaé organy administracii

publicznej stosujgce prawo. Z tych wzgledéw nie zastuguje na uwzglednienie

argumentacja, ze obowigzek stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych
ogranicza konstytucyjng zasade swobody dziatalnoéci gospodarczej, tym bardzie]
cele krytykowanej przez kasatora ustawy majg m.in. tej zasadzie shuzy¢ przez
ochrone prowadzacych dzialalno$é gospodarcza wszystkich oferentéw i stworzenie
im warunkéw do konkurencji na rynku zaméwieri publicznych.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art. 184 p.p.s.a. orzeczono jak w
sentencji. O kosztach postgpowania orzeczono na zasadzie art. 204 pkt 1 p.p.s.a
oraz § 14 ust. 2 pkt 2) lit. ¢ rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
wrzesnia 2002 r. w sprawie opfat za. czynnosci radcdw prawnych oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu ( Dz. U. Nr 183, poz. 1349 ze zm. ),
Mf?a%gfﬂa,b

2
Oy

12




