Sygn. akt: KIO 947/12

WYROK
Z dnia 22 maja 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata Lopianowska
Piotr Koztowski

Jolanta Markowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 maja 2012 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Wodociggébw i Kanalizacji w Piasecznie spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Piasecznie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Konstancin — Jeziorna
w Konstancinie - Jeziornie

przy udziale wykonawcy Saur Konstancja spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji

w Piasecznie spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Piasecznie, i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji w Piasecznie spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Piasecznie tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od odwolujacego Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji
w Piasecznie spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Piasecznie na rzecz

zamawiajgcego Gminy Konstancin — Jeziorna w Konstancinie - Jeziornie kwote 3.600



zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy) stanowiacag koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 947/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy w dniu 2 maja 2012 r. zamiescit ogtoszenie nr 2012/S 84-137577 o zamiarze
zawarcia umowy (ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante) na ,Wytonienie Partnera
prywatnego do realizacji ustugi polegajgcej na oczyszczaniu $ciekbw komunalnych z terenu
Gminy Konstancin-Jeziorna.” w trybie zamowienia z wolnej reki, o wartosci szacunkowej
338 236 308,71 zt.

W uzasadnieniu zamawiajacy podat jako podstawe zastosowania trybu przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy prawo zamowien publicznych, wskazujgc, ze ustlugi moga byé
zrealizowane lub dostarczone tylko przez okreslonego oferenta z przyczyn technicznych.
Zamawiajacy podat, ze istniejgcy system kanalizacji w Gminie Konstancin-Jeziorna jest
podtgczony do oczyszczalni $ciekéw zlokalizowanych na terenie, ktérego uzytkownikiem
wieczystym i dzierzawcg jest spotka SAUR KONSTANCJA Sp. z 0.0. i jest to jednoczesnie
jedyna istniejgca oczyszczalnia sciekow w Konstancinie-Jeziorna. W zwigzku z powyzszym
SAUR KONSTANCJA Sp. z 0.0. jest obiektywnie jedynym podmiotem, ktory moze Swiadczyé
ustugi w zakresie oczyszczania sciekdw komunalnych z terenu Gminy Konstancin-Jeziorna.
Zamawiajacy dalej uzasadnit, iz Gmina Konstancin-Jeziorna jest wskazana w Krajowym
Programie Oczyszczania Sciekéw Komunalnych jako aglomeracja o réwnowaznej liczbie
mieszkancow powyzej 2000, a co za tym idzie — nalozony jest na nig obowigzek posiadania
Zlokalizowanej na terenie aglomeracji oczyszczalni sciekdw komunalnych oraz realizaciji
przedsiewzie¢ w zakresie budowy, rozbudowy lub modernizacji oczyszczalni sciekow. W
zwigzku z faktem, ze na terenie Gminy Konstancin-Jeziorna istnieje juz oczyszczalnia
sciekow, ktérej lokalizacja jest zgodna z miejscowym planem zagospodarowania
przestrzennego i studium uwarunkowan kierunkéw zagospodarowania przestrzennego,
uzasadniona jest jej modernizacja i dalsza eksploatacja. Gmina Konstancin-Jeziorna, majgca
status aglomeracji, posiadajaca na swoim terenie oczyszczalnie sciekdw, jest zobowigzana
do posiadania na swoim terenie i wykorzystywania posiadanej oczyszczalni; Gmina nie ma
mozliwosci poniesienia naktadow inwestycyjnych na dostosowanie infrastruktury do innych
lokalizacji oczyszczalni poza Gminna.

Wobec dokonania wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki oraz zaniechania udzielenia

zamoOwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, odwotujacy w dniu
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8 maja 2012 r. wnidst odwotanie, w ktorym zarzucit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a)
ustawy, poprzez jego zastosowanie, pomimo iz przedmiotowe zamowienie moze byc¢
wykonane nie tylko przez jednego wykonawce; a takze art. 7 ustawy poprzez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposOb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcéw, poprzez wybor
niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamoéwienia publicznego pomimo braku podstaw do
jego zastosowania.
Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia
czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze trybu zamoéwienia z wolnej reki oraz
nakazanie przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania w jednym z trybdw
konkurencyjnych.
Odwolujgcy uzasadnit w sposéb nastepujacy posiadanie interesu w uzyskaniu zaméwienia,
o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych: w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego wyboru jednego z trybow konkurencyjnych udzielenia
zamdwienia publicznego odwotujacy mégtby rowniez zlozy¢ oferte na ,Wylonienie Partnera
prywatnego do realizacji ustugi polegajgcej na oczyszczaniu $ciekébw komunalnych z terenu
Gminy Konstancin-Jeziorna". Odwotujacy bowiem prowadzi dziatalno$é, ktorej jednym
z podstawowych zadan sag ustugi w zakresie zbiorowego odprowadzania i oczyszczania
Sciekdw. Zamawiajacy i odwotujacy prowadzili negocjacje w sprawie wspétpracy w zakresie
odbioru i oczyszczania $ciekow z terenu Gminy Konstancin-Jeziorna.
W uzasadnieniu Odwotujacy podat, iz:
- zgodnie z pogladami ugruntowanymi w doktrynie, jak i w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej tryb udzielenia zamoOwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od podstawowej
zasady udzielania zamowien publicznych, jaka jest udzielanie ich w trybach zapewniajacych
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcoéw. Powyzsze stanowisko jest w petni zgodne
z orzecznictwem sadowym, ktére tez jest w tej sprawie jednolite. W wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 06.07.2001 r., Ill RN 16/01 podano: ,przepis pozwalajgcy na udzielenie
zamowienia z wolnej reki powinien by¢ interpretowany w sposob Scisty, jako wyjgtek od
zasady udzielania zamowien publicznych w trybie przetargu";
- podstawa prawna podana przez zamawiajgcego do zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki tj. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy nie ma w zaden sposéb zastosowania.
Posiadanie przez Saur Konstancja Sp. z 0.0. oczyszczalni sciekdw na terenie Gminy
Konstancin-Jeziorna nie wyklucza mozliwosci swiadczenia ustug bedacych przedmiotem
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zamowienia przez inny podmiot. Powotany przez zamawiajacego KPOSK jest wigzacy dla
gmin/aglomeracji jedynie w zakresie wskazanym w ustawie z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo
wodne, to jest w zakresie, o ktérym mowa w art. 208 ust. 1 w/w ustawy. Pozostate wytyczne
okreslone w KPOSK majg dla aglomeracji jedynie znaczenie kierunkowe i orientacyjne, a nie
bezwzglednie wigzace. Potwierdzeniem tego jest fakt, iz terminy, o ktérych mowa w art.
43 ust. 3a pkt 2 ustawy Prawo wodne realizacji obowigzkéw aglomeracji wskazanych w art.
43 ust. 1 powyzszej ustawy moc wigzacag zyskujg dopiero na podstawie art. 208 ustawy
Prawo wodne. Bez takiej jednoznacznie wskazanej woli ustawodawcy tres¢ KPOSK nie jest
dla aglomeracji wigzaca. Z tego wzgledu zamawiajacy z treéci KPOSK nie moze
wyprowadza¢ zadnych wigzacych dla siebie ograniczen dla stosowania ustawy, o ile
KPOSK, na ktéry powotuje sie zamawiajacy nie jest przewidziany w ustawie Prawo wodne
jako bezwzglednie obowigzujacy. Dotyczy to wilasnie rzekomej koniecznosci posiadania
przez aglomeracje wlasnej oczyszczalni $ciekédw. Ustawa Prawo wodne w zaden sposéb nie
zobowigzuje aglomeracji (w tym przypadku aglomeracji Konstancin-Jeziorna) do posiadania
na jej terenie oczyszczalni sciekdéw. Artykut 43 ust. 1 ustawy Prawo wodne naktada bowiem
na aglomeracje o rownowaznej liczbie mieszkancéw powyzej 2.000 jedynie obowigzek
posiadania systemu kanalizacji zbiorczej, ale nie oczyszczalni sciekow. System kanalizacji
zbiorczej zgodnie z w/w przepisem powinien byé podigczony do oczyszczalni sciekéw, ale
ustawodawca nie natozyt obowigzku jej lokalizacji na terenie aglomeracji. Wbrew twierdzeniu
zamawiajgcego nie istnieje przepis, ktéry by nakazywat aglomeracji obowigzek eksploatacji
oczyszczalni zlokalizowanej na jej terenie. Zgodnie z zapisami Dyrektywy Rady z dnia
21 maja 1991 r. dotyczacej oczyszczania $ciekbw komunalnych (91/271/EWG), panstwa
cztonkowskie majg zapewni¢ aby w terminach w niej wskazanych wszystkie aglomeracje
wyposazone bylty w system zbierania sciekow komunalnych, a nie w oczyszczalnie sciekow
(art. 3 ust. 1 Dyrektywy). Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 5) system zbierania oznacza system
przewodow i kanatow, przez ktéry gromadzone i odprowadzane sg Scieki komunalne.

- nieprawdg jest, iz Saur Konstancja Sp. z 0.0. jest jedynym obiektywnym dostawcag
przedmiotu zamoOwienia. To, ze na terenie aglomeracji zlokalizowana jest oczyszczalnia
sciekdw nie ma znaczenia formalnego dla ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy
Prawo wodne, brak jest bowiem przepisu, ktéry wigzalby te zagadnienia. Lokalizacja
przedmiotowej oczyszczalni na terenie Gminy Konstancin-Jeziorna, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, nie jest argumentem, by w ubieganiu sie o zlecenie $wiadczenia ustug taka
oczyszczalnia nie konkurowata z innymi dostawcami ustug, tym bardziej, ze i tak firma Saur
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Konstancja Sp. z 0.0. ma przewage konkurencyjng, bowiem konkurenci bedg musieli
obcigzy¢ zaoferowang cene kosztami tloczenia $ciekow do osciennych gmin oraz kosztami
inwestycji w infrastrukture.

- zamawiajacy i odwotujacy prowadzili negocjacje w sprawie odbioru i oczyszczania $ciekéw
z terenu Gminy Konstancin-Jeziorna przez odwolujgcego. Podczas spotkan oraz w
prowadzonej korespondencji zamawiajacy nigdy nie podnosit, iz przedmiot zamdwienia nie
moze byC realizowany przez odwotujgcego z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Jedynym argumentem zamawiajgcego przemawiajagcym za udzieleniem
zamowienia firmie Saur Konstancja Sp. z 0.0. byt brak srodkéw finansowych zwigzanych z
koniecznoscig rozbudowy infrastruktury kanalizacyjnej, co potwierdza zatgczone do
odwotania pismo z dnia 29 marca 2012 r. Powyzsze jednak nie moze stanowi¢ podstawy do
zastosowania przez zamawiajgcego wyjatkowego trybu zamdwienia publicznego .
zamdwienia z wolnej reki.

- argumentacja powotana przez zamawiajgcego w ogtoszeniu, iz Gmina Konstancin-Jeziorna
nie ma mozliwosci poniesienia naktadow inwestycyjnych na dostosowanie infrastruktury do
innych lokalizacji oczyszczalni poza Gming $wiadczy o tym, iz sam zamawiajacy ma
watpliwosci co do obowigzku lokalizacji oczyszczalni $éciekéw na terenie aglomeraciji. Srodki
finansowe na w/w cel moze jednak wylozy¢é wybrany dostawca ustug wliczajagc poniesione
koszty w cene ustugi.

- W niniejszej sprawie brak jest oczywistych i obiektywnych okolicznosci, ktére potwierdzajg
mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia przez jednego tylko wykonawce tj. przez Saur
Konstancja Sp. z 0.0.

- zgodnie z utrwalonym stanowiskiem KIO, to wtasnie na zamawiajgcym cigzy obowigzek
udowodnienia zaistnienia przestanek uprawniajgcych go do zastosowania trybu z wolnej reki.
Stanowisko to znajduje potwierdzenie w uchwatach KIO: z dnia 31.03.2011 r., KIO/KD23/11:
.Zamawiajgcy powotujgc sie na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp, zobowigzany byt
wykazac, Ze tylko ten jeden Wykonawca, do ktérego miat on zamiar wysta¢ zaproszenie do
negocjacji, byt w stanie wykona¢ zamowienie, ktérego Zamawiajgcy zamierzat udzielic.
Ciezar udowodnienia takiej tezy spoczywa na Zamawiajgcym. Musi on wykaza¢ w sposob
niebudzgcy watpliwosci stuszno$¢ swego twierdzenia, a tym samym swojg argumentacje
oprze¢ na oczywistych, obiektywnych i weryfikowalnych okolicznosciach”, oraz z dnia

29.11.2010 r., KIO/KD91/10: ,Wylgcznie na Zamawiajgcym, ktory podejmuje decyzje o



wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym, wyjgtkowym,
spoczywa ciezar wykazania, iz jest on do podjecia takiego dziatania uprawniony";

- zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia art. 7 ustawy, ktéry jakg kardynalng
powinnos¢ zamawiajgcego wskazuje dbalos¢ o zachowanie uczciwej konkurencji.
Tymczasem zamawiajgcy swym postepowaniem niezgodnym 2z ustawg zmierza do

wyeliminowania jakiejkolwiek konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
Saur Konstancja sp. z 0.0. w Warszawie, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzy$¢ Zamawiajacego.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdélno $ci postanowienia ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy, zaproszenia do zto zenia oferty, jak réwnie 2z biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika zto  zone w trakcie rozprawy,

ustalono i zwa zono, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Sktad orzekajacy lzby, bedac zobligowanym do zbadania z urzedu przestanek
materialnoprawnych warunkujacych srodki ochrony prawnej stwierdzit, ze odwotujacy sie
wykonawca nie legitymuje sie przestankami materialnoprawnymi, o ktoérych stanowi art. 179
ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Tym samym odwotanie musi podlegaé
oddaleniu bez merytorycznego rozpatrywania zarzutow i zgdahn podniesionych w tym
odwotaniu.

Na gruncie rozpatrywanej sprawy nie sposOb przypisa¢ odwotujacym interesu
w uzyskaniu zamdwienia w razie zastosowania jednego z trybéw konkurencyjnych, o co
wnosi odwotujacy. Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych traktujg odwotanie jako
srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajacg na

mozliwosci uzyskania w _danym postepowaniu zaméwienia (wybor oferty wykonawcy

odwotujacego sie w danym postepowaniu). Odwotanie, w $wietle ustawy Prawo zaméwien
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publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatah
zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajacy do wyboru oferty odwotujacego. Wyraz
takiego stanowiska dat Sgad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody na gruncie sprawy dotyczacej, tak jak ma to miejsce
w przedmiotowej sytuacji, odnoszonych do wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.
uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Okregowy wskazat, iz (...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113,
poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien by¢ interpretowany szeroko.
Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony
przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktére majg lub mialy interes w uzyskaniu danego
zamOwienia oraz poniosty lub mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza
zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamowienia i szkodg, ktéra nie musi by¢
pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych.
Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki
ochrony prawnej, o ktéorych mowa w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci
przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zamoéwienia" oraz o
»Szkodzie", ale z konstrukcji calego postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢
poszczegodlne rozwigzania legislacyjne przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac¢
sie, ze postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane sg na ochrone interesow
uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury wyboru kontrahenta, nie zas na ochrone
interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepisbw regulujgcych
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ale juz nie przepiséw majgcych na celu
ochrone interesow konkurentéw podmiotu wybranego do wykonania zamowienia. Tu $cierajg
sie przede wszystkim interesy uczestnikbw postepowania, a racje natury publicznej sg
jedynie refleksem wiasciwej funkcji postepowania odwotawczego. Dlatego wnoszgc
odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze powotywac sie na naruszenie przez
Zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes spoleczny. Do kontroli tego rodzaju
powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktorych zadarn statutowych to nalezy
(chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o
Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.). W przeciwnym
razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem interes w uzyskaniu zamowienia" i nie
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warunkowatby moZzliwosci wniesienia odwotania od szkody, jakg moze wyrzgdzi¢ dziatanie
Zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest zresztg konieczne,
bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac¢ by mogta nieograniczona podmiotowo
mozliwo$¢ kwestionowania wynikéw wyboru wykonawcy zaméwienia. Bytaby to pozywka dla
tych wszystkich, ktérzy - z réznych powodéw - widzieliby korzy$¢ w paralizowaniu
postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego. Koncepcja powyzsza
znajduje potwierdzenie w zZrédle unormowania przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy
Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. UE.
L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania i dostepnos$c¢ procedur
odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc w pkt. 3, ze panstwa
cztonkowskie zapewniajg dostepnosc¢ procedur odwotawczych, w ramach szczego6towych
przepiséw, ktore panstwa czionkowskie mogg ustanowic¢, przynajmniej dla kazdego
podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i ktéry poniost szkode
lub moze ponies$c¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.”

W przytoczonym orzeczeniu Sad Okregowy, upatrujac potrzeby relatywnie
szerokiego traktowania pojecia interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci
poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
réwniez w postepowaniu odwotawczym ktérego przedmiotem jest wybor trybu postepowania
(w tym wiasnie trybu zamowienia z wolnej reki), nakazuje zrelatywizowaé powyzsze
przestanki do rzeczywistej mozliwosci uzyskania przez wykonawce danego zamoéwienia,
gdyby bylo ono prowadzone w innym trybie.

Nalezy zatem, opisane w przepisie art. 179 wust. 1 ustawy przestanki
materialnoprawne traktowa¢ w postepowaniu odwotawczym, majacym za przedmiot wybor
trybu postepowania wzglednie szeroko, niemniej i w takim wypadku przestanki te nie moga
by¢ catkowicie pomijane. Ocena dopuszczalnosci wniesienia odwotania na czynnosci
nadajgce ksztalt postepowaniu, takie jak tryb tego postepowania, brzmienie specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia czy ogloszenia nie mogq calkowicie abstrahowac¢ od
sytuacji wykonawcy sktadajgcego $rodek ochrony prawnej i elementarnej mozliwosci
uzyskania przez niego danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
zarzucanych naruszen prawa. Odmienne rozumienie regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych oznaczatoby mozliwosé wnoszenia srodka ochrony prawnej ze
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skutkiem jego merytorycznego rozpatrzenia, nawet jesli podmiot ktéry zainicjuje
postepowanie odwotawcze pozostaje bez realnej mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu
i realizacji zaméwienia w ksztaltcie, jaki wynika z jego zakresu tego zamowienia, dokonanego
opisu przedmiotu tego zaméwienia. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy nie nawigzuje do interesu
rozumianego jako dazenie do uzyskania stanu ogolnej zgodnosci z prawem, ale do realizacji
interesu konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu polegajgcego na uzyskaniu
stanu, w ktorym ten wykonawca bedzie mogt uzyska¢ zamoéwienie. Do tego nawigzuje
brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy wskazujgc na koniecznos$¢ posiadania przez wykonawce
odwolujgcego sie ,nteresu w uzyskaniu danego zamowienia”. Dane zamdéwienie to to
konkretne zamowienie — przedmiot Swiadczenia opisany w czesci stanowigcej opis
przedmiotu zamowienia; rodzaj i jakos¢ swiadczenia, czas i miejsce jego realizacji a takze
inne elementy swiadczenia, do ktdrego zobowigzuje sie wykonawca.

W przedmiotowym postepowaniu to zamowienie stanowi s$wiadczenie okreslone
nastepujgco: ,Przedmiotem zaméwienia jest wybdr partnera prywatnego, z ktdrym zostanie
podpisana umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym w sprawie zamowienia publicznego
na oczyszczanie sciekbw komunalnych z terenu Gminy Konstancin-Jeziorna przez okres 32
lat.” (sekcja 11.1.4 ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante z 2 maja 2012 r.), w
Gminie Konstancinie — Jeziornej (sekcja Il.1.2 ogtoszenia).

Szerzej, cho¢ analogicznie opisuje przedmiot zamodwienia zaproszenie do udziatu w
postepowaniu wystosowane do Saur Konstancja sp. z 0.0. w Warszawie: ,Podmiot publiczny
zleci bedgcg zadaniem wilasnym Gminy ustuge, a Partner prywatny zobowigzuje sie za
wynagrodzeniem do realizacji ustugi polegajgcej na oczyszczaniu zbiorowo odebranych
wszystkich $ciekbw z obszaru gminy Konstancin-Jeziorna, z wylgczeniem terenu wsi
Borowina i Kaweczynek (,Przedsiewziecie"). Partner prywatny zobowigzuje sie, zaktadajgc, iz
przepustowoSc¢ zmodernizowanej oczyszczalni bedzie wynosita 2,2 min m3/rok, realizowac
ustuge w sposéb ciggly, bez ograniczen ilosciowych, zgodnie z kryteriami i standardami
jakosci ustug okreslonymi w umowie i regulaminie dostarczania wody i odprowadzania
Sciekéw na terenie gminy Konstancin-Jeziorna obowigzujgcym w dniu podpisania umowy lub
zgodnie z kazdym kolejnym regulaminem dostarczania wody i odprowadzania $ciekdéw na
terenie gminy Konstancin-Jeziorna, ktory zastgpi powyzej wskazany regulamin. W zatgczeniu
do niniejszego zaproszenia przesytamy wzér umowy, ktéry jednoczesnie zawiera wszelkie

informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Szczegolowy sposob realizacji
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przedmiotu zamowienia zostanie uzgodniony podczas negocjacji. Termin realizacji
przedsiewziecia: od dnia podpisania umowy przez okres 32 (trzydziestu dwoch lat)”.

Bezspornym jest zatem, ze dane zamoOwienie obejmuje przedmiot stanowigcy
Swiadczenie ustug oczyszczania $ciekow przez 32 lata od wytonienia wykonawcy.
Jakkolwiek samo ogtoszenie nie precyzuje dnia rozpoczecia Swiadczenia ustugi, co zawiera
zaproszenie do udziatu w postepowaniu, to nie pozostawia watpliwosci, ze poczatek
Swiadczenia ustugi odnosi sie do terminu bezposrednio po wytonieniu wykonawcy, nie zas
po zadeklarowaniu przez wykonawce gotowosci do jej wykonywania w relatywnie dalekie]
przysziosci, po przeprowadzeniu odpowiednich prac. Wynik tego rodzaju ewentualnych
inwestycji nie jest pewny, na moment prowadzenia postepowania brak jest infrastruktury
pozwalajgcej wykonywa¢ zamdwienie. W tych okolicznosciach nie sposob stawiac
oczekiwania, by zamdéwienie miato by¢ prowadzone z zastrzezeniem uzyskania przez jego
wykonawce technicznej zdolnosci do jego wykonywania i zaktadato rozpoczecie swiadczenia
w nieokreslonym momencie. W przedmiotowym postepowaniu wykonywanie przedmiotu
zamdwienia jakim jest oczyszczanie sciekbw w Gminie Konstancin-Jeziorna przez 32 lata
ma charakter bezwarunkowego i co do zasady natychmiastowego. Nie zostato uzaleznione
od zdarzeh przyszitych i niepewnych, a dotyczacych sytuacji wykonawcy, to jest uprzednigj
zdolnosci technicznej niezbednej do rozpoczecia wykonywania ustugi.

Nie sposéb wnioskowac, by termin rozpoczecia swiadczenia ustugi dotyczyt
przysziego, zaleznego od wykonawcy, blize] nieokreslonego momentu uzyskania gotowosci
przez wykonawce do $wiadczenia ustugi (tutaj jest to rownoznaczne z przeprowadzeniem
zlozonej inwestycji majgcej na celu doprowadzenie sieci z jednej gminy do drugiej).

Niewatpliwym jest, ze wykonawca, ktory zamierza uzyska¢ zamowienie musi
posiada¢ zdolnos¢ Swiadczenia objetego jego zakresem w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego, po zawarciu umowy, chyba Zze wyraznie inaczej postanowiono
w dokumentach postepowania (ogtoszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy).

Stad wykonawca, aby uzyska¢ dane zamowienie, to jest zamoOwienie, ktérego
przedmiotem jest $wiadczenie w Gminie Konstancin — Jeziorna ustug oczyszczania $ciekoéw
przez 32 lata od dnia zawarcia umowy, musi posiada¢ faktyczng, techniczng zdolnos$é¢ do
realizacji tak opisanej ustugi. Dostrzezenia wymaga, ze zdolnosci tej nie mozna uzyskaé
poprzez uzyskanie odpowiednich urzadzen, pozyskanie specjalistdw — wymaga ona bowiem
przeprowadzenia procesu inwestycyjnego, ktérego przedmiotem byloby potaczenie
przepompowni $ciekéw w Konstancinie z oczyszczalnig posadowiong w Piasecznie. Jak obie
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strony zgodnie podawaly na rozprawie, wigze sie to z poprowadzeniem sieci przez odcinek
okoto 8 km, przebudowg przepompowni. Na rozprawie akcentowano takze, iz tego rodzaju
inwestycja wymagataby pokonania uwarunkowan geograficznych, to jest bieg aktualnie
istniejgcej sieci skierowany jest w dot, ponizej aglomeracji, zas poprowadzenie takiej sieci do
oczyszczalni w Piasecznie wymagatoby wprowadzenia dodatkowego elementu pompujacego
Scieki na teren wyzej potozony. O ile spornym miedzy stronami wydaje sie byC zakres
ewentualnej inwestycji, je] ewentualne rozwigzania w warstwie technologicznej (te zas na
gruncie okolicznosci spornych w postepowaniu nie sg rozstrzygajacymi), to co do jednego
stanowiska stron byly zgodne: czas niezbedny na przeprowadzenie takiej operacji wynosi nie
mniej niz 24 miesiace.

W gre wchodzi uzyskanie odpowiednich pozwolen dotyczacych tego rodzaju budowy
a takze zwigzanych z uregulowaniem stosunkow z wiascicielami gruntéw, pod ktérymi
musiataby biec taka sie¢. O ile stanowiska stron w zakresie tych zgdd byly sporne —
Zamawiajacy prezentowat stanowisko, ze jeden z wtascicieli zasadniczej czesci gruntéw, to
jest Mazowiecki Zarzad Drég Wojewddzkich nie widzi mozliwosci wyrazenia zgody na
przebieg tego rodzaju sieci na gruncie z uwagi ha kolizje z innymi sieciami, zas odwotujacy —
ze uzyskal deklaracje takiej zgody — to niewatpliwie zachodzi potrzeba uzyskania
pozytywnego stanowiska wiasciciela gruntu oraz konsensusu co do warunkéw (zaréwno
prawnych jak i technicznych) takiego przedsiewziecia.

Odwotujacy podat na rozprawie, ze mozliwe jest swiadczenie przez niego ustugi
objetej przedmiotem tego zamowienia i jest to tylko kwestia odpowiedniej inwestycji.
Odwotujacy wyjasnit, ze czas przeprowadzenia takiej inwestycji to, w jego ocenie,
24 miesigce - musiataby by¢ wybudowana odpowiednia infrastruktura, dwa kolektory i jedna
przepompownia $ciekéw — modernizacja istniejgcej przepompowni w Porgbkach.

Bezspornym jest zatem, ze odwotujacy niezaleznie od trybu w jakim postepowanie
bytoby prowadzone, nie posiada aktualnie zdolnosci technicznej do wykonywania
zamoOwienia, zgodnie z jego zakresem opisanym w tym postepowaniu. Zakres ten obejmuje
Swiadczenie ustugi oczyszczania nie od blizej nieokreslonego terminu, ale po wytonieniu
wykonawcy w postepowaniu. Do tak okreslonego swiadczenia, odwotujacy nie posiada na
dzien dzisiejszy zdolnosci. To swiadczenie to nie tylko jego przedmiot rozumiany jako samo
oczyszczanie sciekow ale, takze czas i miejsce tego swiadczenia.

Podkreslenia dalej wymaga, iz odwolujacy w przedmiotowym postepowaniu
kwestionuje jedynie wybdr trybu postepowania oraz zaniechanie udzielenia zamodwienia
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w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, stawiajac wytacznie zarzuty
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 li a ustawy oraz art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Konsekwentnie, odwotujgcy stawia zadania uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze trybu zamoOwienia z wolnej reki oraz nakazaniu przeprowadzenia
przez Zamawiajacego postepowania w jednym z trybow konkurencyjnych. Odwotujacy nie
kwestionuje innych elementéw postepowania, w tym przede wszystkim przedmiotu
zamoOwienia, czasu Swiadczenia ustugi.

Krajowa Izba Odwotawcza, w mys$l art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
Konsekwentnie, Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzyga o Zzagdaniach stanowigcych
odzwierciedlenie zarzutéw kierowanych wobec kwestionowanej czynnosci. Nie jest zatem
dopuszczalnym wyjscie poza zakres kwestionowanej czynnosci i postawionych wobec nigj
zarzutéw. Na powyzsze zwrdcit uwage Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku
Zz dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania
odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawierac zwiezte
przedstawienie zarzutow, przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys$l art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednegj
strony zostatlo wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwolujgcego sie w
postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutow niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy
powyzszych przepisbw mozna wyciggngc¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zarOwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sgd sg $ciSle okreslone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwolaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Ewentualne uwzglednienie zarzutéw postawionych w odwotaniu i w nastepstwie tego
uwzglednienia — uczynienie zado$¢ postawionym zgdaniom, poprzez nakazanie
przeprowadzenia tego postepowania w trybie konkurencyjnym (przetarg ograniczony lub
przetarg ograniczony) nie mogtoby, przy niezmienionym przedmiocie tego zamowienia,
zmieni¢ sytuaciji odwolujacego w sposob, ktory pozwolitby mu uzyskaé zamdwienie. Takze
w takim wypadku odwotujacy dopiero nie wczesniej niz za dwa lata, i to przy braku
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przeszkdbd w wykonaniu inwestycji (to zas na obecnym etapie moze byé rozwazane
wytgcznie w sferze plandw i intencji) mogiby znalez¢ sie w stanie zdolnosci uzyskania
zamoOwienia oraz jego realizacji. Aktualnie jednak odwotujacy nie ma zdolnosci technicznej
wykonania danego zamowienia i zdolnosci tej nie jest w stanie uzyska¢ w terminie realnie
dajacym mozliwo$¢ ubiegania sie o zamdwienie, niezaleznie od trybu tego postepowania.

W nastepstwie powyzszego wykonawca nie moze ponieS¢ takze szkody w wyniku
naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Powyzsze decydowato o uznaniu braku przestanek materialnoprawnych okreslonych
w przepisie art. 179 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, to jest interesu odwotujacego
w uzyskaniu danego zamowienia (to jest tego konkretnego, obejmujgcego Swiadczenie
oczyszczania ustug od wytonienia wykonawcy i podpisania z nim umowy przez kolejne
32 lata), a takze braku mozliwosci poniesienia szkody w nastepstwie naruszenia przez

Zamawiajgcego zarzucanych przepiséw ustawy.

Powyzsze okolicznosci determinowaly wniosek, ze nie znaleziono podstaw do

uwzglednienia odwofania.
Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z 8 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:
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