Sygn. akt: KIO 1167/18

WYROK

z dnia 28 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Monika Szymanowska

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2018 r. przez
wykonawce W. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg "BYS" W. B. w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo

Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. w Warszawie
przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” Sp. z o. o. w Warszawie

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeS¢set ziotych zero groszy) obcigza wykonawce W. B.

prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg "BYS" W. B. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce W.
B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg "BYS" W. B., tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy W. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
"BYS" W. B. na rzecz zamawiajgcego Miejskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania
w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego

poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 28 czerwca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1167/18

Zamawiajacy — Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z o.0.
z siedzibg przy ul. Obozowej 43 w Warszawie (01 - 161) przeprowadzit postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzgcych z terenu miasta stotecznego Warszawy z dzielnic Ochota, Ursus i Wiochy”,
0 numerze postepowania nadanym przez zamawiajgcego DZA.Z0Z.27.23.2018.LK,
0 ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskim w dniu 2 czerwca 2018 r., pod numerem 2018/S 104-238155 - dalej zwane
jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie przeprowadzone zostato w trybie art. 67 ust. 1 pkt
4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”, o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p.

W dniu 12 czerwca 2018 r. odwofanie wobec czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca W. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
"BYS" W. B. ze stalym miejscem wykonywania dziatalno$ci gospodarczej przy ul. Arkuszowe;
43 w Warszawie (01 - 934), dalej zwany jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., postawiono zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna): naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art.
7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 1 Pzp, a takze art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (dalej: dyrektywa zamdwieniowa) w zw. z art. 26 ust. 1 i 2 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 26 pazdziernika 2012 r. (Dz. Urz. UE C Nr 326,
dalej: TFUE) oraz art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2077 z pdézn. zm.), poprzez niezastosowanie do
postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie z wolnej reki z art. 67 ust.
1 pkt 4 Pzp naczelnych zasad prawa zamowien publicznych, tj. réwnego traktowania
wykonawcow, prymatu trybow konkurencyjnych, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci,
co tym samym stanowi niewypetnienie przestanek udzielenia zamodwienia z wolnej reki
i naruszenie zasad wydatkowania srodkoéw publicznych - co zostanie wykazane w dalszej
czesci odwotania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia.



W uzasadnieniu wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujgcy podniodst, ze
wedtug zatozen ustawodawcy krajowego i unijnego (art. 7 p.z.p., motywy i artykuty dyrektywy
zamdwieniowej, przywotane szerzej w tresci odwofania) zamodwienia publiczne majg by¢
otwarte na konkurencje, zwiekszy¢ efektywnos¢ wydatkow publicznych, ufatwi¢ udziat
matych i $rednich przedsiebiorstw i nie mogg by¢é organizowane z zamiarem
nieuzasadnionego dziatania na korzysc¢ jednego wykonawcy.

Wedilug odwoltujgcego decyzja zamawiajgcego o0 wyborze trybu udzielenia
zamowienia publicznego powinna uwzglednia¢ zasady okreslone w art. 7 ust. 1 p.z.p., za$
podejmujgc decyzje o wyborze trybu zamdwienia z wolnej reki, w przypadku zaistnienia
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., zamawiajgcy jest zobowigzany do stosowania zasady
proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji. Spetnienie przestanek dopuszczajgcych wybor
trybu szczegblnego oznacza wytgcznie, ze zamawiajgcy moze wybra¢ pomiedzy trybami
podstawowymi, a trybem szczegdlnym. Za$ uzasadnienie wyboru trybu niekonkurencyjnego
nie moze ogranicza¢ sie wytgcznie do wykazania spetnienia przestanek dopuszczalnosci
tego trybu. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy powinien wykazaé, ze decyzja o wyborze
trybu szczegdlnego uwzglednia jego najwiekszg przydatnos¢ dla osiggniecia zaktadanych
celdéw, zas w tym postepowaniu zamawiajgcy tego nie uczynit - w ocenie odwotujgcego
Z tresci uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zamoéwienia nie wynika dlaczego zamawiajgcy
udzielit zamowienia temu wtasnie wykonawcy w trybie niekonkurencyjnym.

Odwotujgcy podkreslit, ze uwaza, iz posiada wszelkie wymagane prawem zezwolenia
do realizacji zamowienia objetego wniesionym odwotaniem, a takze iz jest obecnie jedynym
podmiotem na terenie m. st. Warszawy ktéry ma ostateczng decyzje - pozwolenie
zintegrowane, warunkujgce - zgodnie z prawem (Prawo ochrony Srodowiska w zw. z ustaw
0 odpadach, ustawg o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach) - prowadzenie instalacji
do przetwarzania odpadéw komunalnych, w szczegdlnosci instalacji do przetwarzania
zmieszanych odpadéw komunalnych o statusie instalacji regionalnej (RIPOK).

Ponadto, odwotujgcy argumentowat, ze stosuje w swoim zaktadzie najnowsze
technologie, dzieki ktérym uzyskuje najwyzsze w m. st. Warszawie poziomy odzysku
odpadéw. W ocenie odwotujgcego, oprécz mozliwosci konkurowania ceng, spetniony
zostatby inny cel postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest cel
Srodowiskowy, co wedtug niego nabiera szczegodlnego znaczenia w Swietle obecnej,
rozpowszechnionej medialnie sytuacji na rynku odpaddéw - w postepowaniach obejmujgcych
zagospodarowanie odpadéw komunalnych realizacja tego celu, w opinii odwotujgcego,
powinna by¢ rownie wazna co aspekt ekonomiczny.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy powinni dotozy¢ wszelkich staran,
aby wybraé¢ wykonawce, ktory najlepiej jest w stanie zrealizowaé przedmiot zaméwienia,

tj. zagospodarowacC odpady zgodnie z prawem, osiggajgc jak najlepsze poziomy odzysku
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odpadow. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, decyzja dotyczaca wyboru trybu nalezy do
zamawiajgcego, lecz musi ona by¢ oparta o podstawowe zasady i cele udzielania zamdwien.
Zasady te bowiem, w ocenie odwotujgcego, nie zostaty przez ustawodawce wytgczone takze
przy trybie wolnej reki.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy podnidst, iz tryb zamodwienia z wolnej reki,
jako realnie ograniczajgcy konkurencje w m. st. Warszawie, powinien by¢ zastosowany
wyjatkowo, po uprzednim zbadaniu: a) mozliwosci zastosowania trybow konkurencyjnych,
b) czy wytgcznie konkurencji przez zamawiajgcego przyniesie jakiekolwiek korzysci dla
interesu publicznego, czego zamawiajgcy zaniechat.

Odwotujgcy dodat, ze tryb udzielenia zamdwienia z wolnej reki nie moze celowo
zmierza¢ do ograniczenia konkurencji na rynku - a z takg sytuacjg, wedtug odwotujgcego,
mamy do czynienia w tej sprawie. Tryb ten ma by¢ jedynie sposobem nabycia ustug,
w przypadku gdy mozliwe jest obiektywne stwierdzenie o brak konkurencji, lub gdy nabycie
ustug przez zamawiajgcego na rynku konkurencyjnym nie bedzie dla zamawiajgcego
najlepszym rozwigzaniem, za$ w opinii odwolujgcego taka sytuacja w rozpoznawanej
sprawie nie zachodzi.

Odwotujagcy wskazat réwniez, iz powszechnie akceptowang, w orzecznictwie polskich
sgdow po 1989 r, jest zasada, ze: ,interpretator powinien sie opiera¢ na rezultatach wyktadni
jezykowej i dopiero gdy ta prowadzi do nie dajgcych sie usung¢ watpliwosci, korzystac
z wyktadni systemowej, jesli natomiast rowniez wyktadnia systemowa nie doprowadzita do
usuniecia watpliwosci interpretacyjnych, to wolno jest postuzy¢ sie wyktadnig funkcjonalng"
(Lech Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sgdow. Komentarz, Torun 2002, str. 242, por.
wyrok TK z 28.06.2000 r. K25/99 OTK 2000/5/141).

Literalna interpretacja przepiséw prawnych, w ujeciu zaméwien z art. 67 ust. 1 pkt
4 p.z.p., bez odniesienia sie do wyktadni systemowej ifunkcjonalnej, a takze zasad
stosowania prawa UE - jego pierwszenstwa i bezposredniej skutecznosci, prowadzi wedtug
odwotujgcego, do naruszenia istoty prawa zamdwien publicznych.

Nastepnie odwolujgcy wskazat, ze za stanowiskiem doktryny i orzecznictwa,
wyktadnia jezykowa (a na takiej wtasnie wyktadni bazuje dotychczasowe orzecznictwo
w podobnych sprawach) nie moze prowadzi¢ do rozstrzygniecia, ktore w Swietle
powszechnie akceptowanych wartosci musi by¢ uznane za razgco niestuszne, nieracjonalne
lub niweczace ratio legis interpretowanego przepisu. Na tej zasadzie dopuszcza sie
w drodze wyktadni celowosciowej, korygowanie wynikéw, do jakich prowadzi wyktadnia
jezykowa (vide orzecznictwo SN w: Zasady wyktadni prawa, Lech Morawski, Torun 2010, str.
85) i mozna wtym zakresie podzieli¢ stanowisko WSA w Poznaniu, ze ,sady nie mogag
chowa¢ gtowy w piasek i sg zobowigzane do wydania orzeczenia precedensowego, gdy

stwierdzajg, ze prawo jest zte” (za L. Morawskim, tamze). A z takg sytuacjg, w ocenie

5



odwotujgcego, mielibysmy do czynienia w przedmiotowej sprawie, gdyby przyjgc, ze
zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., bez
analizy rynku, bez zachowania zasady uczciwej konkurencji, i tylko dlatego, ze przepis ten
nie przewiduje literalnie, ze decyzja o udzieleniu zamowienia z wolnej reki ma by¢
poprzedzona analizg rynku.

W ocenie odwotujgcego rynek wtasciwy zagospodarowania odpadow komunalnych
zm. st. Warszawy jest rynkiem konkurencyjnym, tym samym udzielenie zamowienia
PU Hetman prowadzi w istocie do nieuzasadnionego ograniczania konkurencji, gdzie MPO
stawia sie w roli regulatora tegoz rynku, wykorzystujgc jednoczes$nie przepisy p.z.p., ktére
majg konkurencji sprzyjac. Takie dziatanie MPO jest dziataniem na niekorzysé
konkurencyjnych wykonawcow, ktérzy - jak chociazby odwotujgcy - z pewnoscig wzieliby
udziat w konkurencyjnym postepowaniu na zagospodarowanie odpadow komunalnych, jesli
postanowienia SIWZ pozwalatlyby konkurowaé¢ na rynkowych zasadach (czego zdaniem
odwolujgcego nie mozna powiedzie¢c o wczesniej organizowanych przez MPO
postepowaniach przetargowych). Zas w tych okolicznosciach odstepstwo od jezykowego
sensu przepisu, nie mogtoby by¢ uznane za orzeczenie contra legem.

Dalej odwotujacy stwierdzit, iz nie ma zadnej podstawy prawnej, ktéra wytgczataby
zastosowanie art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 10 ust. 1 p.z.p. do trybu udzielenia zamdéwienia
z wolnej reki. Przeciwna interpretacja przepiséw krajowych, opierajgca sie tylko na przepisie
art. 10 ust 2 p.z.p. (zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie) sprowadzataby sie do stanowiska, ze wybor trybu
niekonkurencyjnego jest dyskrecjonalng kompetencjga zamawiajgcego, gdy tymczasem
Zamawiajgcego nadal obowigzujg, w ocenie odwotujgcego, reguty scisle okreslone w art.
7 ust. 1 oraz art. 10 ust 1 p.z.p. Odwotujgcy dodat réwniez, iz ,stosujgc tryb udzielenia
zamowienia z wolnej reki, nie mozna pomija¢ tresci i zasad bezposredniego stosowania
prawa UE, wtym art. 26 ust. 1 i 2 TFUE w zw. z art. 18 dyrektywy zamdwieniowej. Zgodnie
z tymi przepisami, srodki przyjmowane przez UE majg na celu zapewnienie funkcjonowania
rynku wewnetrznego, w tym swobody przedsigbiorczosci, a konkretnie - zasady
konkurencyjnosci i proporcjonalnosci.”

Powyzsze stanowisko, w ocenie odwotujgcego, znajduje potwierdzenie w motywie
1 dyrektywy zamowieniowej: ,Udzielanie zamowien publicznych przez instytucje panstw
cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi byC zgodne z zasadami Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdlnosci z zasadg swobodnego
przeptywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze
z zasadami, ktére sie z nich wywodza, takimi jak: zasada rownego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada

przejrzystosci. W odniesieniu do zamdwien publicznych o wartosci powyzej okreslonej kwoty

6



nalezy jednak ustanowi¢ przepisy koordynujgce krajowe procedury udzielania zamowien
w celu zagwarantowania, ze zasady te majg praktyczne zastosowanie, a zamodwienia
publiczne sg otwarte na konkurencje.” Z kolei w motywie 2 dyrektywy zamowieniowej
wskazuje sie inne kluczowe cele tej regulacji: ,Zamédwienia publiczne odgrywajg kluczowa
role w strategii "Europa 2020" zawartej w komunikacie Komisji z dnia 2 marca 2010 r.
zatytutowanym "Europa 2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zrbwnowazonego rozwoju
sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu” (,strategia Europa 2020 na rzecz inteligentnego
i zrOwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego wigczeniu  spotecznemu”) jako jeden
z instrumentéw rynkowych wykorzystywanych w celu osiggniecia inteligentnego, trwatego
wzrostu gospodarczego sprzyjajgcego wigczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych W tym celu
nalezy zmieni¢ i zmodernizowa¢ przepisy dotyczgce zamdwien publicznych przyjete na
podstawie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/17/WE 4 oraz dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE 5, aby zwiekszy¢ efektywnos¢ wydatkow
publicznych, utatwiajagc w szczegdlnosci udziat matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP)
w zamoéwieniach publicznych, oraz aby umozliwic zamawiajgcym lepsze wykorzystanie
zamowien publicznych dla wsparcia wspolnych celdw spotecznych. Istnieje réwniez
koniecznos¢ doprecyzowania podstawowych pojec i koncepcji w celu zapewnienia pewnosci
prawa oraz uwzglednienia niektorych aspektdow powigzanego i utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.”

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze motywy dyrektywy nie stanowig przepisow, jednak
bez watpienia mogag by¢é pomocne w dokonywaniu prounijnej wyktadni przepiséw krajowych.
Za$ sama dyrektywa moze oczywiscie przewidywac¢ okolicznosci, ktére wytgczajg jej
zastosowanie. Jednakze nie sposob przyja¢, ze wytgcza sie w ten sposob stosowanie
Traktatow, poniewaz zostata (jako prawo wtdrne) wydana na ich podstawie, musi wiec byé¢
Z nimi zgodna, tak jak akt prawny, ktéry jg implementuje. Na poparcie swojego stanowiska
odwotujgcy zacytowat fragmenty komentarzy i wyroku TSUE z dnia 11 maja 2006 r. C -
340/04 Carbotermo.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy podniost, ze minimalny standard ochrony
wykonawcow dla wszystkich zamowien publicznych, a wiec takze w odniesieniu do trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki, wynika z art. 18 ust. 1 dyrektywy zamowieniowej, ktory
zacytowat oraz stwierdzit, ze ,W przedmiotowym postepowaniu wystepuje wtasnie sztuczne
zawezenie konkurencji, poniewaz sposob organizacji poprzednich postepowan skutkowat
ograniczeniem konkurencji, a w konsekwencji ,koniecznoscig” siegniecia przez
zamawiajgcego do trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki. Tymczasem, jak zauwaza sie
w doktrynie, ,(...) tryb udzielenia zamoéwienia z wolnej reki nie zostat zaprojektowany jako

procedura celowo zmierzajgca do ograniczenia konkurencji na rynku, lecz jako sposob
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dokonywania zakupéw w przypadku, gdy obiektywnie da sie stwierdzi¢ brak konkurencji lub
zakupy na rynku konkurencyjnym nie bedg stanowi¢ najlepszej opcji dla zamawiajgcego.
Nawet powszechnie stosowane pojecie ,tryb niekonkurencyjny” moze sugerowac, ze intencjg
ustawodawcy byto wyposazenie zamawiajgcego w instrument ograniczajgcy konkurencje.
Wiasciwe odczytanie zamiaru ustawodawcy pozwoli prawidlowo oceni¢ decyzje
zamawiajgcego o wyborze trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki przez pryzmat zasad
podstawowych. Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na pkt 50 preambuty do dyrektywy
2014/24/UE, w ktorym ustawodawca unijny wyjasnit, ze procedury negocjacyjne bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia mogg by¢ stosowane wytgcznie w przypadku, gdy publikacja
nie spowoduje wiekszej konkurencji ani nie przyniesie lepszych wynikow zamdwienia, przy
czym brak konkurencji nie moze by¢ wynikiem zachowania zamawiajgcego, lecz istnieje
obiektywnie” — Opinia prawno — naukowa dotyczace decyzji o wyborze trybu udzielenia
zamowienia publicznego dr Aleksandra Softysinska, Krakéw, dnia 23 kwietnia 2018 roku,
ztozona jako dowdd w sprawie KIO 730/18”. Dalej odwotujgcy zacytowat fragment uchwaty
Izby z dnia 25 pazdziernika 2016 r. (KIO/KD 66/16).

Odwotujgcy nastepnie podniést, ze na mocy art. 7 ust. 1 p.z.p., ha zamawiajgcym
spoczywa obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci. Ponadto, zgodnie
z art. 10 p.z.p., podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony, a zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacii
Z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnegj
reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej, tylko
w przypadkach okred$lonych w ustawie. Nie oznacza to jednak, wedtug odwotujgcego, ze
zamawiajgcy mogg podejmowac dziatania, ktdre postuzg im za uzasadnienie formalnego
spetnienia przestanek do udzielenia zamdwienia z wolnej reki. W art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
chodzi bowiem o takg sytuacje, w ktorej rzeczywiscie na rynku nie ma podmiotow, ktore
wzietyby udziat w procedurze konkurencyjnej, a nie o sytuacje, gdy wykonawcy nie biorg
udziatu w postepowaniu, ze wzgledu na uksztattowanie postanowien SIWZ czy tez sktadaja
oferty z ceng przekraczajgcg budzet zamawiajgcego ze wzgledu na wynikajace z SIWZ
ryzyka kontraktowe.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz 27 grudnia 2017 r. skierowat do zamawiajgcego pismo,
odnoszace sie do jednego z poprzednich postepowan, w ktorym wskazat, ze ,wobec nie
wskazania w SIWZ minimalnej i maksymalnej dziennej ilosci odpadéw komunalnych, jakie
mogag by¢ przekazane do przetwarzania wykonawcy, jak rowniez wobec braku mozliwosci,
czy to zwaloryzowania, czy to zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy w sytuacji

zmiany warunkoéw rynkowych wykonywania zamowienia, w tym zwifaszcza istotnego wzrostu
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kosztow zagospodarowania odpadéw komunalnych objetych przedmiotem zamowienia,
ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu wigze sie dla wykonawcy ze zbyt duzym ryzykiem
gospodarczym. Brak wskazanych informacji w dokumentacji postepowania powoduje, ze
wykonawca, nawet przy zachowaniu podwyzszonej starannosci, nie jest w stanie racjonalnie
oszacowac kosztow wykonania zaméwienia w 2019 i 2020 r.” W rzeczonym pismie, wedtug
odwotujgcego, podtrzymat on rowniez gotowosé przyjecia do przetworzenia odpadow
komunalnych pochodzgcych z m. st. Warszawy, jednak jak odwotujgcy zaznaczyt oferty
w przedmiotowym postepowaniu nie ztozyt.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy byt zmuszony uniewazni¢ ww. postepowanie
(nr ref. DZA.Z0OZ.27.25.207.LK), bowiem na zadanie 1 nikt nie ztozyt oferty, a na pozostate
zadania ceny ofert przekroczyly zaktadany przez MPO budzet o okofo potowe, co w ocenie
odwotujgcego potwierdza stusznosc¢ jego twierdzeh o duzym ryzyku gospodarczym, jakie
miatby na siebie wzig¢ potencjalny wykonawca - tak istothe przerzucenie ryzyka na
wykonawcow zmusito ich do ztozenia tak wysokich cenowo ofert.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy przypomniat, ze zamawiajgcy ponowit
postepowanie (nr ref. DZA.Z0OZ.27.2.2018.LK), z tym, ze ograniczyt zagospodarowanie
odpadow z m. st. Warszawy jedynie do 2019 r. i, w konsekwencji, zmniejszyt o ok. potowe
ilos¢ odpadéw do zagospodarowania (nie zmienit natomiast postanowien, ktéry miaty realny
wplyw na ograniczenie konkurencji). W tym postepowaniu sytuacja powtérzyta sie, bowiem
ceny ofert rowniez znaczaco przekroczyly kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé
na sfinansowanie zamdwienia, a na zadanie 4, obejmujgce zagospodarowanie odpaddw
komunalnych z dzielnic Ochota, Ursus i Wtochy, nie wptyneta Zadna oferta.

Odwotujgcy podsumowat, iz w tym stanie rzeczy MPO postanowito udzieli¢
wykonawcy PU Hetman zaméwienia z wolnej reki na zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu m. st. Warszawy z dzielnic Ochota, Ursus i Wiochy
(nrref.: DZA.Z0Z.27.23.2018.LK).

Odwotujgcy dodat nastepnie, ze ,w $wietle przedstawionych okolicznosci kuriozalnie
brzmi uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia, gdzie MPO argumentuje, ze (...)
konieczne jest przeprowadzenie kolejnego postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki
celem zabezpieczenia zagospodarowania odpadow od 1.1.2019 r. z dzielnic Ochota, Ursus
i Wiochy (...) ”. Zamawiajgcy zdaje sie zapominac¢, ze owa koniecznos¢ wynika z tego, ze
konsekwentnie stara sie narzuci¢ wykonawcom ryzyko gospodarcze ponad akceptowalng
miare, co skutkuje albo brakiem ofert w ogdle, albo skfadaniem pojedynczych ofert na
poszczegodlne zadania, znacznie przekraczajgcych kwoty, jakie zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, Tym samym, to zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialno$¢ za zaistniatg sytuacje, w ktorej nie zostata w postepowaniu ztozona zadna

oferta (w zakresie zadania 4.). (...) Powstaje wiec zasadnicze pytanie, dlaczego w tych
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okolicznosciach faktycznych i prawnych zamawiajgcy udziela zaméwienia z wolnej reki
PU Hetman? Jakie korzysci ptyng z przyjecia takiego rozwigzania dla interesu publicznego,
w szczegdblnosci korzysci srodowiskowe, ekonomiczne? Dlaczego wolna reka jest udzielana
wilasnie PU Hetman? Jakimi przymiotami wyrdéznia sie ten podmiot na tle podmiotow
konkurencyjnych? Nie wiadomo. Bynajmniej zamawiajgcy nie zwrocit do odwotujgcego
z jakimkolwiek pytaniem majgcym charakter nawet rozeznania rynku, co nabiera
szczegolnego znaczenia wobec faktu, ze odwotujgcy jako jedyny podmiot na rynku
witasciwym ma wymagane zezwolenia? Co istotne konkurencja na rynku wiasciwym jest,
natomiast przyczyny niedokonania wyboru oferty na przedmiotowe zamowienie w trybie
konkurencyjnym lezg wytgcznie po stronie zamawiajgcego, sposobu prowadzenia przez
Zamawiajgcego postepowania (vide: warunki zamoéwienia). Teraz natomiast zamawiajgcy
udziela zamowienia z wolnej reki, bo nie ztozono oferty! W ocenie odwotujgcego, wyktadnia
funkcjonalna i systemowa zamoéwienn z wolnej reki winna sprzeciwia¢ sie takiemu
instrumentalnemu rozumieniu m.in. art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp. Odpowiedz zamawiajgcego typu
.00 moge w swietle art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, bo przepis ten nie wprowadza jakichkolwiek
dodatkowych przestanek i wybieram PU Hetman” jest niewystarczajgca w swietle zasad
podstawowych Pzp i wydatkowania $rodkéw publicznych. Przeciez wykladnia przestanek
wolnej reki nie moze abstrahowa¢ od zasad celowego i racjonalnego wydatkowania
publicznego. Na tym sie bowiem zasadza ratio legis przepiséw Pzp, w tym regulujgcych
wolng reke. Przepis art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 2077 z pdzn. zm.) wyraznie stanowi, ze wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, optymalnego doboru metod i srodkéw
stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw. W ocenie odwotujgcego, okolicznosci te winny by¢
takze brane pod uwage przez zamawiajgcego przed dokonaniem wyboru trybu
niekonkurencyjnego i w razie przekonania, ze 6w wybor jest zasadny, wyboru wykonawcy,
ktéremu zamowienie z wolnej reki zostanie udzielone. Wybdr trybu niekonkurencyjnego,
a nastepnie wybér PU Hetman tamie wszystkie opisane w odwotaniu zasady i przepisy.”

Na zakonczenie uzasadnienia wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujgcy
wskazatl, ze zamowienie ma byC¢ realizowane od 1 stycznia 2019 r., zatem w ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy posiada czas, aby dokona¢ wyboru wykonawcy w trybie
konkurencyjnym, czy nawet wybra¢ odpowiedniego wykonawce do udzielenia mu wolnej
reki, biorgc pod uwage opisane powyzej zasady, w szczegolnosci uzyskanie najlepszego
efektu (tu: Srodowiskowego) z danego naktadu. Jak wskazano powyzej, w ocenie
odwotujgcego, nie wiadomo, jakimi przestankami kierowat sie zamawiajacy, wybierajac do
PU Hetman. Udzielenie zamowienia z wolnej reki na rzecz PU Hetman ponad pét roku

wczesniej przed rozpoczeciem realizacji zamowienia jest wiec catkowicie niezrozumiate.

10



Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z przedtozong na rozprawie fakturg VAT.

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Przedsigbiorstwo Ustugowe ,Hetman” Sp. z o. o.
z siedzibg przy Al. Krakowskiej 110/114 w Warszawie (00 — 971), zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zwanego dalej

jako ,przystepujacy”.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajacego, po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska przedstawione
pisemnie, zas przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutow
podniesionych przez odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwotanie, ktore jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej, za wyjgtkiem okolicznosci wskazanego naruszania art. 44 ust.
3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych, ktéry nie miesci sie w spektrum wtasciwosci 1zby.

Ponadto Izba ustalita, Ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust.
1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust.
2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byla do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wynikajgcych z art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwos¢ skorzystania z prawa do wniesienia srodka ochrony prawnej przez
odwotujgcego. Jak podniost odwotujgcy prowadzi on dziatalnos¢ gospodarczg, majgcg za
przedmiot odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych, jak rowniez posiada
ostateczng decyzje na przetwarzanie odpaddw objetych przedmiotem zamdodwienia.
Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze jest bezposrednio zainteresowany swiadczeniem ustug

objetych przedmiotem zamowienia, co przejawia sie rowniez w kwestionowaniu decyzji
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zamawiajgcego w wykorzystaniu trybu z wolnej reki, poprzez wniesienie rozpoznawanego
Srodka ochrony prawnej. Swoje twierdzenia odwotujgcy popart argumentacjg zawartg
w wyrokach lIzby z 22 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 938/16 i z 3 marca 2017 r. sygn. akt
KIO 328/18, uwypuklajgc, ze posiada status ,innego podmiotu” z art. 179 ust. 1 p.z.p.
i legitymuje sie interesem we wniesieniu odwofania, jako pozbawiony szansy wziecia udziatu
w postepowaniu, ktérg uzyskatby, gdyby zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w trybie
konkurencyjnym. Zatem na skutek dziatan izaniechan zamawiajgcego, odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia
publicznego, co powoduje, ze zostaly ziszczone przestanki materialnoprawne uprawniajgce
odwotujgcego do skorzystania ze srodka ochrony prawne;j.

Izba nie przychylita sie do argumentacji zamawiajgcego, ktory kwestionowat interes
odwotujgcego i mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody, argumentujgc ze wobec braku
akceptacji przez odwotujgcego warunkow postepowania — dotyczgcych waloryzacji i braku
okreslenia dziennych ilosci odpaddw — przychylenie sie do wniosku o uniewaznienie
postepowania, przeprowadzonego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., nie jest w stanie
spowodowac, ze odwolujgcy mogtby zitozy¢é oferte w postepowaniu na odbiér
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, skoro nie zgadza sie z trescig dokumentacji
postepowania okreslong przez zamawiajgcego, ktéra rowniez w ewentualnym nowym
postepowaniu nie zostanie przez zamawiajgcego zmodyfikowana.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze spetnienie przez wnoszgcego $rodek ochrony prawnej
przestanki materialnej zawartej w art. 179 ust. 1 p.z.p. nalezy bada¢ na moment wniesienia
odwofania i dywagacje jak mialoby wyglada¢ ewentualne przyszte postepowanie
w zaskarzonym przedmiocie, w tym czy odwotujgcy ztozy w nim oferte, nie mogg w sposéb
skuteczny decydowaé o zamknieciu odwotujgcemu drogi do merytorycznego odniesienia sie
przez lzbe do zarzutéw odwotania dotyczgcego trybu z wolnej reki. Tym niemniej,
odwotujgcy na rozprawie odwiadczyt, ze pomimo wadliwego w jego ocenie skonstruowania
aktualnej tresci dokumentacji postepowania przez zamawiajgcego, podjgt on kroki celem
zminimalizowania powstatych dla wykonawcy ryzyk, wzwigzku z czym nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie ztozy oferty w przysztym postepowaniu, ktérego wigzgcego
ksztattu w chwili obecnej nie znamy.

Zatem, w ocenie lzby, przypuszczenia zamawiajgcego co do mozliwego przebiegu
przysztego postepowania, nie mogg pozbawi¢ wykonawcy prawa do korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej. W tej sytuacji, oddalenie odwotania nastgpitoby nie z powodoéw oceny
wyrazonej w stosunku co do kwestionowanej czynnosci, ale ze wzgledu na ewentualny
hipotetyczny konflikt, co do przysztej tresci dokumentacji postepowania — ktory, co pominat
zamawiajgcy, zawsze mogtby trafic pod ocene Izby, w wyniku odwotania od tresci

dokumentacji wniesionego przez wykonawce.

12



Takie dziatanie nie znajduje potwierdzenia w przepisach p.z.p., a tym bardziej nie
moze stanowi¢ bariery do merytorycznego rozstrzygniecia przez lzbe wniesionego srodka
ochrony prawnej. W istocie, przyjecie przedstawionej w tym zakresie argumentacji
zamawiajgcego spowodowatby, iz dostep do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej okazatby
sie fikcyjny — gdyz, po uwzglednieniu twierdzen zamawiajgcego, odwotujgcy miatby prawo do
wniesienia odwotania na zastosowany tryb z wolnej reki, jezeli juz na etapie odwofania od
trybu oswiadczy, ze akceptuje wszystkie deklarowane przez zamawiajgcego warunki
przysztego ewentualnego przetargu, ktéry zostanie ogtoszony po uwzglednieniu odwofania
i zgodnie z nimi ztozy oferte. Nawet powyzszy hipotetyczny scenariusz catkowicie pomija
jednak fakt, ze brak porozumienia co do tre$ci dokumentacji postepowania, ktérego ksztattu
na dzien dzisiejszy nie znamy, nie powoduje braku mozliwosci ztozenia oferty, a moze np.
stanowi¢ powdd wniesienia odwotania na sporng tres¢, ktéra moze zostaC przez lzbe
zmieniona.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy nie
zakwestionowat w sposéb skuteczny interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia,
przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez odwolujgcego szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia", uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy przedtozony przez strony, a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, a takze
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania przediozonej przez
Zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznoéci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowany przez odwotujgcego zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 1 p.z.p., a takze art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE w zw. z art. 26 ust. 1 i 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej z dnia 26 pazdziernika 2012 r. (Dz. Urz. UE C Nr 326) oraz art. 44 ust. 3 pkt
1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
2077 ze zm.), poprzez niezastosowanie do postepowania o udzielenie zamowienia
prowadzonego w trybie z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. naczelnych zasad prawa
zamowien publicznych, tj. réwnego traktowania wykonawcow, prymatu trybow
konkurencyjnych, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci, cotym samym stanowi
niewypetnienie przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki inaruszenie zasad

wydatkowania Srodkow publicznych, nie znajduje oparcia w ustalonym stanie faktycznym
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i prawnym, a tym samym nie doszto do naruszenia zarzucanych zamawiajgcemu norm,
zatem rozpoznawane odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy
stronami sporny. Postepowanie wszczete w zakwestionowanym przez odwotujgcego trybie
zamoéwienia z wolnej reki, okreSlonym w art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., zostato poprzedzone
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, przeprowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego i zostato przez zamawiajgcego uniewaznione na mocy art. 93 ust. 1 pkt
1 p.z.p. — w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty.

Nie byto spornym rowniez, iz ustalony stan faktyczny wyczerpuje przestanke
okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., tj. zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej
reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego nie
zostata ztozona zadna oferta, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob
zmienione.

Izba, w oparciu o uzasadnienie zarzutdw odwotania oraz replike zamawiajgcego,
doprecyzowane w toku rozprawy, uznata ze zarzuty odwotania sprowadzajg problematyke
sporu do rozstrzygniecia kwestii prawnej, czy w ustalonym stanie faktycznym mozna odejsé
od wykfadni gramatycznej art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. z przyczyn wskazanych przez
odwotujgcego i czy poprzez dokonanie ferowanej przez odwotujgcego wyktadni art. 67 ust.
1pkt 4 p.zp. wzw. z art. 7ust. 1 i art. 10 ust. 1 p.z.p., a takze art. 18 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,dyrektywa zamowieniowa”)
w zw. z art. 26 ust. 1i 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 26 pazdziernika
2012 r. (Dz. Urz. UE C Nr 326, dalej jako ,traktat’), mozna naktada¢ na zamawiajgcego
dodatkowe wymogi i obwigzki, okresine przez odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze poprzez dokonanie wyktadni funkcjonalnej i systemowej
w sposob przez niego wskazany, uzasadnienie zastosowania trybu art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
nie moze ogranicza¢ sie do wykazania spetnienia przestanek dopuszczalnosci trybu,
a zamawiajgcy winien wykazaé, ze decyzja o wyborze trybu uwzglednia jak najwiekszg
przydatnos¢ dla osiggniecia zaktadanych celow, w tym celu srodowiskowego — osiggniecie
jak najlepszych poziomow odzysku odpadow, a takze wskazywac korzysci dla interesu
publicznego — srodowiskowe i ekonomiczne. Zas zbadanie mozliwosci zastosowania trybu
niekonkurencyjnego jest mozliwe, po przeprowadzeniu analizy rynku, czego zamawiajgcy
zaniechat, przy zaznaczeniu, ze wylgcznie odwotujgcy posiada ostateczng decyzje na
prowadzenie instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych, o statusie instalacji regionalne;.
Dodano ponadto, ze tryb z wolnej reki moze by¢ zastosowany, gdy obiektywnie nie da sie
stwierdzi¢ barku konkurencji, lub gdy nabycie ustug na rynku konkurencyjnym nie bedzie dla

zamawiajgcego najlepszym rozwigzaniem.
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Zgodnie z brzmieniem art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. ,zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, i nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zamowienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania,
a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione”. Wskazana norma
stanowi implementacje art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy zamowieniowej o tresci: ,procedure
negocjacyjng bez uprzedniej publikacji mozna stosowac¢ do zamdwienh publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi w kazdym z nastepujgcych przypadkéw: a) jezeli w odpowiedzi
na procedure otwartg lub procedure ograniczong nie ztozono zadnej oferty badz zadnej
odpowiedniej oferty lub Zzadnego wniosku o dopuszczenie do udziatu badz zadnego
odpowiedniego wniosku o dopuszczenie do udziatu, pod warunkiem ze pierwotne warunki
zamowienia nie ulegajg zasadniczym zmianom oraz pod warunkiem ze odpowiednie
sprawozdanie zostanie przestane Komisji, jesli tego zazada”.

Nie sposob nie zwrdci¢ uwagi, iz ustawodawca krajowy, dokonujgc implementacji art.
32 ust. 2 lit. a dyrektywy, zdecydowat sie na wprowadzenie brzmienia art. 67 ust. 1 pkt
4 p.z.p. w sposob wiernie oddajacy tres¢ normy europejskiej.

Skupiajac sie na literalnym brzmieniu art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. nalezy zauwazy¢, ze
wbrew twierdzeniom odwotujgcego, dokonanie wykfadni gramatycznej przepisu, polegajgcej
na ustaleniu znaczenia zwrotow zawartych w przepisie prawnym ze wzgledu na dyrektywy
jezyka, nie prowadzi do rozstrzygniecia, ktére mogtoby zostaé uznane za razgco niestuszne,
nieracjonalne lub niweczgce ratio legis interpretowanego przepisu, a ktére w konsekwencji
prowadzitoby do odejscia od wyktadni literalnej i umozliwiatoby przyjecie ferowanych przez
odwotujgcego ustaleh wykfadni celowoéciowej i funkcjonalnej, ktére znacznie przekraczajg
gramatyczne brzmienie omawianej normy.

Zgodnie z przyjetg w judykaturze i doktrynie zasadg pierwszehstwa wyktadni
jezykowej w procesie wykfadni prawa, nalezy w pierwszej kolejnosci zastosowac dyrektywy
wyktadni jezykowej, a dopiero w przypadku dalszych watpliwosci lub w celu wzmocnienia
wyniku wykfadni jezykowej siega¢ kolejno po wyktadnie systemowa lub funkcjonalna.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, w ktérym kwestie te znajdujg bezposredni wyraz
w uzasadnieniach wydawanych rozstrzygnie¢, podkreSla sie pierwszenstwo wyktadni
jezykowej w demokratycznym panstwie prawa (uchwata Sadu Najwyzszego z 25.04.2003 r.,
sygn. akt Ill CZP 8/03, postanowienia Sadu Najwyzszego z 20.07.2005 r., sygn. akt | KZP
25/05, z 31.08.2005 r., sygn. akt V KK 426/04), a takze subsydiarnos$¢ wykfadni systemowej
oraz wyktadni funkcjonalnej (uchwaty Sadu Najwyzszego z 11.01.2006 r., sygn. akt | KZP
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53/05, z 25.04.2003 r., sygn. akt Ill CZP 8/03, z 19.05.2015 r., sygn. akt lll CZP 114/14,
wyrok Sgdu Najwyzszego z 11.042008 r., sygn. akt Il CSK 650/07).

Odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu, wyznaczonego jego
jednoznacznym brzmieniem, winny uzasadnia¢ szczegOlnie istotne i donioste racje.
Dopuszcza sie odstepstwa od wyniku zastosowania wyktadni jezykowej, gdy wynik ten
prowadzi do razgco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji (uchwata Sgdu
Najwyzszego z 19.05.2015 r., sygn. akt Il CZP 114/14; wyroki Sgdu Najwyzszego
z11.04.2008 r., sygn. akt Il CSK 650/07 i 10.10.2003 r. sygn. akt | PK 409/02). Poszukiwanie
treSci normy poza trescig przepisu, ktory jg wprowadza do systemu prawa jest zatem
mozliwe w ocenie Sadu Najwyzszego, ktéry Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg sprawe
podziela, w sytuacji, w ktérej proces gramatycznej rekonstrukcji tresci normy na podstawie
przepisu w sposob weryfikowalny i obiektywny ujawnia wadliwo$¢ tego typu, ktéra musi by¢
usunieta, aby utrzymaé moc danego przepisu i nie doprowadzi¢ bgdz do jego Kolizji
Z normami wyzszego rzedu, ktéra skutkowataby koniecznosciag odmowy jego zastosowania
badz sytuacji, w ktérej norma wystepuje przeciw celowi swojego istnienia w systemie prawa.

Dokonanie odstepstwa od wyktadni jezykowej przepisu odwotujgcy uzasadniat
udzieleniem zamowienia przystepujgcemu, z pominieciem przez zamawiajgcego, ze rynek
zagospodarowania odpadow jest rynkiem konkurencyjnym, co doprowadzito do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, kiedy tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia nie pozwalata konkurowa¢ wykonawcom na rynkowych zasadach — powodujac
sztuczne zawezenie konkurencji. Ponadto odwotujgcy wskazywat na razgco niestuszne,
nieracjonalne i niweczgce ratio legis interpretowanego przepisu, dopuszczajgce positkowanie
sie wyktadnig celowosciowa, w sposéb dokonany przez odwotujgcego, gdyz zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, ,bez analizy rynku, bez zachowania uczciwej
konkurencji i tylko dlatego, ze przepis ten nie przewiduje literalnie, ze decyzja o udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki ma by¢ poprzedzona analizg rynku.” Jednakze, w ustalonym stanie
rzeczy, takie twierdzenia pozostaty nieuzasadnione i nie mogly odnie$¢ zamierzonego
skutku.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze argumentacja odwotania wskazujgca na celowe
organicznie rynku czy zawezenie konkurencji, pozostata w sferze insynuacji odwotujgcego.
Odwotujacy nie wykazat podnoszonych twierdzen o wadliwych postanowieniach SIWZ, ktore
nie pozwalajg na konkurowanie na rynkowych zasadach. Nie przedtozono zadnego dowodu
potwierdzajgcego, ze postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego -
DZA.Z0Z.27.2.2018.LK, poprzedzajace wolng reke, byto prowadzone w sposéb
nieprawidtowy. Ponadto Zzaden z wykonawcéw nie wniost srodka ochrony prawnej

w przedmiocie dokumentacji postepowania, ktérg odwotujgcy uznat za zawezajgcag
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konkurencje, nie zrobit tego réwniez odwotujgcy. Zatem bierno$¢ odwotujgcego w tym
zakresie spowodowata, ze jego twierdzenia pozostaty gotostowne.

Odwotujgcy wskazat na tre$¢ pisma z 27.12.2017 r., ktére przedtozyt zamawiajgcemu,
w postepowaniu na zagospodarowanie odpadow - DZA.Z0OZ.27.25.2017.LK (postepowanie
to jest irrelewantne dla ustawowych przestanek zastosowania trybu art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
gdyz jest ono wczesniejszym postepowaniem przeprowadzonym przez zamawiajgcego, hie
zwigzanym bezposrednio z podstawg do zastosowania wolnej reki). Jest to stanowisko
odwotujgcego w przedmiocie powodow, dla ktorych nie ztozyt on w przetargu oferty — brak
dziennej ilosci odpaddéw i brak waloryzacji, co dla wykonawcy wigze sie z ryzykiem
gospodarczym. Jednakze sg to subiektywne twierdzenia strony, ktdre wskazujg przyczyny
dlaczego odwotujgcy nie ztozyt oferty, stanowigce raczej apel do zamawiajgcego.
Jednostronne oswiadczenie, ze ,wykonawca (...) nie jest w stanie oszacowaé kosztéw” nie
dowodzi, ze rynek zostat celowo zawezony, z tresci pisma wynika, ze brak postulowanych
tresci w dokumentac;ji jest przyczyng, dla kitérej odwotujgcy nie wzigt udzialu w przetargu.
W tymze postepowaniu ztozono trzy oferty, zatem twierdzenia odwotujgcego sg subiektywne
i dotyczg wylgcznie jego sytuacji, zas wskazane przeszkody w ztozeniu oferty, co wynika
z faktu, ze trzech wykonawcow oferty ztozyto — dotyczg wytgcznie odwotujgcego.

Nalezy zwréci¢é uwage na fakt, ze omawiana tres¢ SIWZ zostata zaskarzona jako
wadliwa i wyrokiem z 15.12.2017 r. sygn. akt KIO 2525/17, 2529/17 |zba oddalita odwotanie
w tym zakresie, zas wyrok jest prawomocny. W przedmiotowym wyroku wskazano, ze ,opis
przedmiotu zamowienia nie narusza art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ustawy Pzp, a profesjonalne
podmioty dziatajgce na rynku odpadédw — dysponujgc danymi o ilosciach minimalnych
i maksymalnych odpadéw komunalnych z podziatem na poszczegdline lata, szacunkowym
procentowym podziale na poszczegdlne frakcje oraz po uwzglednieniu dokonanych przez
zamawiajgcego zmian w SIWZ — sg w stanie oszacowac dane niezbedne do sporzgdzenia
oferty i nalezycie jg skalkulowac.” lzba nie podzielita rowniez twierdzen odwotujgcego
w zakresie klauzul waloryzacyjnych, wskazujagc ze ,Niewprowadzenie dodatkowych klauzul
waloryzacyjnych czy uprawnien do zmiany ceny jednostkowej nie moze by¢é uznane za
naruszenie przepisow. Zmiany kosztow ponoszonych przez wykonawce w trakcie realizacji
umow obejmujgcych diuzszy odcinek czasowy, sg ryzykiem kontraktowym, ktore moze by¢
uwzglednione w cenie oferty. Dodatkowo, takie czynniki jak wzrost kosztéw wynikajacy ze
zmian przepiséw prawa jest najwyrazniej mozliwy do przewidzenia, skoro sam Odwotujgcy
w tresci odwotania przedstawit wptyw zmian, ktore wejdg w zycie w 2018 r. na koszty
ponoszone przez wykonawcow. (...) wprowadzenie do wzoru umowy klauzuli waloryzacyjne;j
w brzmieniu opisanym w zgdaniu odwotania nie tylko byloby sposobem catkowitego
unikniecia ryzyka kontraktowego, ale co wiecej, dawatoby wykonawcom mozliwos¢ naduzyc,

polegajgcych chociazby na zgtaszaniu nieuzasadnionych roszczen pod grozbg rozwigzania
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umowy, co W konsekwencji mogtoby uniemozliwi¢ zapewnienie sprawnego i niezaktéconego
funkcjonowania systemu zagospodarowania odpaddéw.” Od wyroku Izby nie zostata
wniesiona skarga do Sgdu Okregowego.

Izba wskazuje réwniez, Zze twierdzenia odwotujgcego co do powoddéw wysokosci cen
w postepowaniu, czy przyczyn braku ofert sg jednostronnym stanowiskiem strony, opartym
na ciggu hipotetycznych zatozen, podnoszonych na potrzeby wniesionego srodka ochrony
prawnej.

Konkludujgc, twierdzenia o sztucznym zwezeniu konkurencji, poprzez sposob
organizacji postepowan przez zamawiajgcego, jako skutkujgcych ograniczeniem konkurencji,
pozostaty niewykazane.

W zakresie mozliwosci udzielenie zamdwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. jak
wskazat odwotujgcy ,bez analizy rynku, bez zachowania uczciwej konkurencji i tylko dlatego,
ze przepis ten nie przewiduje literalnie, ze decyzja o udzielenie zamodwienia z wolnej reki ma
by¢ poprzedzona analizg rynku.”, Izba stwierdzita co nastepuje.

Powyzsze stanowisko jest nieuzasadnione witasnie wobec literalnego brzmienia
normy z ktérej wynika, ze zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, po
uprzednim przeprowadzeniu przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, zatem po
zastosowaniu trybédw podstawowych i jest to przewidziane zaréwno przez ustawodawce
polskiego, jak réwniez unijnego, przeanalizowanie rynku. Zatem skoro sam ustawodawca
wymaga weryfikacji rynku, poprzez przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego, na
restrykcyjnych zasadach wskazanych w p.z.p., za$ zastosowanie wolnej reki mozliwe jest
jezeli warunki wczesniejszego postepowania nie zostang zmienione, pozostaje
niezrozumiatym jak dokonana wyktadnia gramatyczna miataby prowadzi¢ do wniosku, ze tryb
z wolnej reki stosuje sie bez analizy rynku. Tym bardziej, ze odwotujgcy upatruje braku
analizy rynku z racji, iz ,zamawiajgcy nie zwrocit sie do odwotujgcego z jakimkolwiek
pytaniem majgcym charakter rozeznania rynku”.

Nastepnie wyktadnia gramatyczna nie prowadzi rowniez do wniosku, ze tryb art.
67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. przeprowadza sie bez zachowania uczciwej konkurencji, gdyz w tresci
omawianej normy ustawodawca w zadnym stowie do zasad ogdlnych p.z.p., uregulowanych
w art. 7 p.z.p. czy 18 ust. 1 dyrektywy zamowieniowej, sie nie odnosi. Wyktadnia literalna nie
moze prowadzi¢ do wniosku, ze art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wytgcza zachowanie uczciwej
konkurencji, skoro wyktadania ta polega na interpretacji znaczenia jezykowego tresci normy,
przez badanie sensu uzytych w niej stéw, a w treSci omawianej normy brak jest jakichkolwiek
twierdzen zwigzanych z zasadg zachowania uczciwej konkurencji. Zatem w drodze wyktadni
gramatycznej nie sposob zajg¢ stanowiska - czy zasady uczciwej konkurencji sie stosuje czy
nie, skoro norma ta w swej tresci sie do zasad tych w ogdle nie odnosi. Twierdzenia

odwotujgcego w tym zakresie stanowig jego indywidualng interpretacje, poprzez wyktadnie
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celowosciowg i funkcjonalng, stosunku zasad generalnych p.z.p. do przestanki zastosowania
trybu z wolnej reki i nie znajdujg poparcia w brzmieniu art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p.

W ocenie Izby brak jest w tresci odwotania przekonujgcej argumentacji, ktora
wskazuje, ze postuzenie sie wykfadnig jezykowg normy art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., prowadzi
do absurdéw albo do razgco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji. Proces
rozumowania poprzez ekstrapolacje mozliwych konsekwencji do absurdu (reductio ad
absurdum) prowadzi wrecz do wniosku przeciwnego — to rozbudowywanie normy
o charakterze wyjatkowym, poprzez dodawanie do niej dodatkowej treéci, prowadzi do jej
sprzecznosci z zasadg pewnosci prawa, klarownosci obowigzkéw wyptywajgcych z istnienia
normy dla podmiotéw, ktére tg norme majg stosowac i zaburza cele ustawodawcy, ktéry
chciat — za wzorem z dyrektywy zamowieniowej, przewidzie¢ mozliwos¢ zabezpieczenia
istotnych ustug na wypadek braku na rynku woli uczestnictwa w trybie konkurencyjnym na
okreslonych zasadach (ktére — co wypada ponownie podkresli¢, mogg by¢ kwestionowane
poprzez odwotanie od tresci SIWZ, z ktérej to mozliwosci nie w poprzednim, ale we
wczesniejszym postepowaniu odwotujacy skorzystat i uzyskat w ten sposéb informacje, ze
tres¢ SIWZ przepiséw prawa nie narusza). Brak jest réwniez w tresci rozpoznawanego
srodka ochrony prawnej uzasadnionego wskazania jak literalne zinterpretowanie
omawianego przepisu prowadzi do uniemozliwienia sensownego jego zastosowania, bgdz
znieksztatcenia lub wypaczenia jego tresci, zatem brak jest juz na wstepie wykazania, ze
literalna wyktadnia art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p. jak podnidést odwotujgcy prowadzi do naruszenia
istoty prawa zaméwien publicznych. W istocie stanowisko odwotujgcego nie tyle postuluje
szerokg wykfadnie normy rekonstruowanej na podstawie tego przepisu, ile stanowi polemike
Z nig.

W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy nie wykazat, aby stanowisko judykatury,
Z ktérego wynika, ze nie mozna poprzesta¢ na wyktadni jezykowej we wszystkich tych
przypadkach, kiedy zastosowanie wytgcznie tej wykfadni prowadzitoby do wadliwych
i niejednoznacznych rezultatéw, bedzie miato zastosowanie w rozpoznawanej sprawie.
W ocenie Izby powotane przepisy sg przy tym jednoznaczne i nie wymagajg interpretaciji,
ktora tym samym jest niedopuszczalna, gdyz nie da sie interpretowac¢ pojec jasnych, ktore
takiej interpretacji nie wymagaja, bytoby to sprzeczne z ogdélnymi zasadami wyktadni.

Ponadto skfad orzekajgcy wskazuje, ze analiza jezykowa danego przepisu prawa jest
nie tylko punktem wyjscia wykfadni prawa, ale takze zakresla jej granice. Préba dokonania
wyktadni, ktora bytaby sprzeczna z jezykowym znaczeniem przepisu prawa byfaby
naruszeniem zasady praworzgdnosci. Jezykowe znaczenie przepisu prawa wyznacza
bowiem zasieg dopuszczalnej wyktadni, gdyz formuta stowna jest granicg wszelkiego
dopuszczalnego sensu, jakiego mozemy poszukiwac¢ w tekscie przepiséw prawa. Aby ustali¢

ten sens mozna odwota¢ sie do kontekstu jezykowego, systemowego i funkcjonalnego
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interpretowanego przepisu prawa, zgodnie z przyjetymi w judykaturze dyrektywami wyktadni
jezykowej, systemowej i funkcjonalnej. Jednakze siegajgc po pozajezykowe metody
wyktadni, nalezy pamietacC, ze ich wynik musi sie miescic w jezykowym znaczeniu stow
tworzgcych dany przepis prawa, gdyz przejecie wyniku wyktadni, ktory ewidentnie jest nie do
pogodzenia z szeroko rozumianym znaczeniem interpretowanych zwrotow bytoby
rownoznaczne z wyktadnig contra legem.

Tak zarysowane granice wyktadni prawa sg normatywnie zabezpieczone przez
przepisy rangi konstytucyjnej, gdyz zgodnie z przyjetg w judykaturze i doktrynie zasadag
pierwszenstwa wyktadni jezykowej w procesie wyktadni prawa, nalezy w pierwszej kolejnosci
opierac sie na rezultatach wyktadni jezykowej, a dopiero w przypadku dalszych watpliwosci
lub w celu wzmocnienia wyniku wyktadni jezykowej siegac kolejno po wyktadnie systemowg
lub funkcjonalng. Ten kierunek akceptuje judykatura Sgdu Najwyzszego i przyjmuje, ze
w panstwie prawnym interpretator musi zawsze w pierwszym rzedzie bra¢ pod uwage
jezykowe znaczenie tekstu prawnego. Jezeli jezykowe znaczenie tekstu jest jasne, wowczas
- zgodnie z zasada clara non sunt interpretanda - nie ma potrzeby siegania po inne,
pozajezykowe metody wykfadni. W takim wypadku wyktadnia pozajezykowa moze jedynie
dodatkowo potwierdzaé, a wiec wzmacnia¢ wyniki wyktadni jezykowej wyktadnig systemowag
czy funkcjonalng. (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28.06. 2000 r., sygn. akt
K 25/99, oraz wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 8.01.1993 r., sygn. akt Il ARN 84/92,
Z 8.05.1998 r., sygn. akt | CKN 664/97, uchwaty Sgdu Najwyzszego z 3.11.1997 r., sygn. akt
Il ZP 38/97, z dnia 8.02.2000 r., sygn. akt | KZP 50/99 i uchwata skfadu siedmiu sedziow
Sadu Najwyzszego z dnia 25.04. 2003 r., sygn. akt Il CZP 8/03).

Tak wiec, nawet jesli w sprawie mozna bytoby dopusci¢ zastosowanie innych
rodzajéw wyktadni, to i tak podkreslenia wymaga pierwszenstwo wyktadni jezykowej nad
wszelkimi innymi jej rodzajami i brak mozliwosci zastosowania wyktadni celowosciowe;j,
funkcjonalnej lub aksjologicznej w opozycji do wyktadni jezykowej (por. wyrok Sadu
najwyzszego z 25.10.2016 r. sygn. akt | UK 386/15). Izba stwierdzita, ze ferowana przez
odwotujgcego interpretacja pod pozorem stosowania wykfadni funkcjonalnej i celowosciowej,
jest wprost sprzeczna z brzmieniem art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., gdyz w sposob nieuprawniony
rozszerza granice omawianej normy poprzez narzucenie na zamawiajgcego dodatkowych
obowigzkow i warunkéw zastosowania przepisu, ktére odwotujgcy wywiodt z biednie
zastosowanej triady interpretacyjnej w postaci wyktadni gramatycznej, teleologiczne;j
i funkcjonalne;j.

Twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie stanowig jego indywidualng interpretacje,
ktéra w swojej istocie z weryfikowalnego procesu odczytu normy, wychodzac z jej tresci na
jej cel i osadzenie w systemie prawa, przechodzi w tworczy proces jej rozbudowania ponad

to, co ustawodawca uznat za konieczne - poprzez blankietowe odwotywanie sie do zasad
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generalnych p.z.p., ktére ustawodawcy byly przeciez znane. Finalnie, sugestie odwotujgcego
co do postawienia zamawiajagcemu takich dodatkowych — nieznanych ustawie wymogow,
w zakresie przestanki zastosowania trybu z wolnej reki, nie znajdujg poparcia ani
w brzmieniu art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ani w zasadach prowadzenia wyktadni przepisow
prawa — od wyktadni jezykowej poprzez systemowg, funkcjonalng i celowosciows. Zadna
z tych metod wyktadni nie ujawnia takiej wadliwosci normy art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktora
wymagataby uzupetiania tej normy o niezawarte w przepisie tresci — czy, méwigc potocznie,
poprawiania ustawodawcy.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE przestanki
stosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji — art. 32 dyrektywy
zamowieniowe] - nalezy interpretowa¢ w sposob $cisty i zawezajacy (m.in. wyr. TSUE:
z3.5.1994 r. w sprawie C-328/92, z 28.3.1996 r. w sprawie C-318/94, z 14.9.2004 r.
w sprawie C-385/02, z 4.6.2009 r. w sprawie C-250/07), co ma rowniez odzwierciedlenie
w obowigzku zawezajgcej i Scistej wyktadni przestanek zastosowania trybu z wolnej reki,
wskazanym w wyrokach Sgdu Najwyzszego m.in. z 12.05.2016 r. sygn. akt | CSK 335/15,
Z 6.07.2001 r. sygn. akt Il RN 16/01.

Zasade tg catkowicie pominagt odwotujgcy, dokonujgc pod pozorem wykfadni
celowosciowej i funkcjonalnej, z powotaniem za zasady prawa UE i zasady ogdlne p.z.p.,
W SposOb rozszerzajgcy dodania do przepisu tresci, ktorej ten przepis nie zawiera.
Odwotujgcy dalej wywiddt z tej dodatkowej tresci odmienng od istniejgcej w systemie prawa
norme, zezwalajgcg na zastosowanie trybu z wolnej reki wytgcznie poprzez obwarowanie
postepowania zamawiajgcego dodatkowymi wymogami i obowigzkami. Proces mysSlowy,
ktéry legt u podstaw takiej rekonstrukcji normy znajdujgcej zastosowanie do dziatania
zamawiajgcego odbyt sie ze znacznym przekroczeniem wyktadni gramatyczne;.

Przyjmujgc uktad argumentacji podniesionej w odwotaniu lzba wskazuje co
nastepuje. Odwotujgcy podniést, ze tryb udzielenie zamdwienia z wolnej reki ma by¢
sposobem nabycia ustug w przypadku, gdy obiektywnie nie da sie stwierdzi¢ braku
konkurencji lub gdy nabycie ustug przez zamawiajgcego na rynku konkurencyjnym nie
bedzie dla zamawiajgcego najlepszym rozwigzaniem. W ocenie Izby nie jest mozliwe, wobec
tak jasnego brzmienia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., zastosowanie takiego modelu
wyktadni celowosciowej, ktéra catkowicie zmieniataby pojecia jasne, i wprowadzenie
dodatkowych przestanek zastosowania trybu z wolnej reki, z przekroczeniem tresci normy,
jak chciatby tego odwotujacy.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca unijny, jak rowniez ustawodawca krajowy
dopuszczajg zastosowanie trybu negocjacyjnego, kiedy na rynku istnieje konkurencja — gdy
ztozono oferty, jednakze zadna z nich nie moze z powoddéw procedury zostaé wybrana jako

najkorzystniejsza. Zatem odwotujgcy postuluje natozenie wsposéb dowolny na
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zamawiajgcego obowigzku dodatkowego wykazania nieznanej ustawie przestanki
zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., bez odpowiedniego aksjologicznego uzasadnienia
modyfikacji zakresu unormowania, ustalonego w oparciu o0 jezykowe dyrektywy
interpretacyjne — dokonujgc, za ustawodawce, korekty omawianej normy. Nalezy rowniez
zaznaczyC, ze przyjecie argumentacji odwotujgcego prowadzitoby do wniosku, Ze nie jest
mozliwe udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, gdyz teoretycznie zawsze
mozliwe bytoby zastosowanie trybu podstawowego lub bardziej konkurencyjnego.

Izba nie znalazta réwniez podstaw dla przyjecia twierdzania odwotujgcego, ze
zamawiajgcy winien wykazac, ze decyzja o wyborze trybu z wolnej reki uwzglednia jego
najwiekszg przydatnos¢ dla osiggniecia wskazanych przez odwotujgcego celéw, czy
dodatkowego badania, niesprecyzowanych przez wnoszgcego srodek ochrony prawnej,
korzysci dla interesu publicznego.

Po pierwsze, ani ustawodawca unijny, ani krajowy nie zdecydowal sie na
wprowadzenie dodatkowej przestanki wskazania, a nastepnie wartosciowania i wykazywania
dodatkowych korzysci i celéw, jak chciatby tego odwotujgcy, ponadto podniesione przez
odwotujgcego cele wybrat on arbitralnie — w dostosowaniu do posiadanych przez
odwotujgcego podmiotowych wtasciwosci, bez wykazania, ze istnieje podstawa do przyjecia,
ze cel odwotujgcego winien by¢ celem zamawiajgcego.

Po wtore odwotujgcy opart swojg argumentacje na braku wskazania przez
zamawiajgcego dlaczego udzielit zamdwienia przystepujacemu, kiedy to odwotujgcy posiada
ostateczne pozwolenie na prowadzenie instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych,
w szczegodlnosci o statusie instalacji regionalnej i stosuje w swym zaktadzie najnowsze
technologie dotyczgce poziomu odzysku odpadow. Jednakze umkneto uwadze
odwotujgcego, ze stawiajac zarzuty dotyczace wiasciwosci podmiotowych wykonawcy - czy
to wybranego przystepujgcego, czy wskazujgc na priorytet wtasnych przymiotéw - dotyczag
one nie wyktadni zastosowanego trybu art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., a bezposrednio podmiotu,
ktory bedzie wykonywat zamdwienie. Jest to istotne, gdyz przestanki zastosowania trybu
z wolnej reki nie odnoszg sie do wiasciwosci wykonawcy, a wskazujg na uwarunkowania
zwigzane z wczesniej prowadzonym postepowaniem i warunkami zamowienia. Innymi stowy
dotyczy ona stricte procedury p.z.p., nie odnoszgc sie do przymiotow wykonawcy, zatem
zastosowane przez odwotujgcego zaskarzenie prawidtowosci wyboru trybu z wolnej reki,
poprzez deprecjacje przymiotow wybranego wykonawcy i usitowanie przekonania, ze to
odwotujgcy jest najwlasciwszym do wykonania umowy, nie mogto odnies¢ zamierzonego
skutku, jakim miatoby by¢ stwierdzenie wadliwie zastosowanego trybu z wolnej reki.

Odwotujgcy stawiajac zarzuty co do braku zapewnienia celu postepowania, ktory
narzucit we wniesionym $rodku ochrony prawnej nie wykazat dlaczego akurat te cele, a nie

inne bytyby uzasadnione. Jednakze, nawet po przyjeciu twierdzeh odwotujgcego i skupieniu
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sie na celu ekonomicznym i srodowiskowym postepowania, stwierdzi¢ nalezy, ze nie sprostat
on w tym zakresie ciezarowi dowodowemu, bowiem nie wykazano, Ze obecnie
uksztattowane postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wybranych przez
odwotujgcego celéw nie spetnia.

Majac na uwadze jednolity poglad orzecznictwa Sgdow powszechnych i Sadu
Najwyzszego w przedmiocie formutowania tez dowodowych, w tym o aspekcie negatywnym
(por. wywod Sgdu Najwyzszego w wyroku z dnia 16.04.2003 r., sygn. akt Il CKN 1409/00 czy
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2010 r., [l CSK 449/09) ciezar wykazania, ze
doszto do niespetnienia celéw postepowania, w tym ekonomicznego i Srodowiskowego
spoczywa na odwotujgcym. Skutkiem skargowego charakteru postepowania odwotawczego
jest obowigzek przedstawiania przez strony dowodéw na potwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne, zgodnie z zasada ei incumbit probatio, qui dicit,
non ei, qui negat, wyrazong w art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. oraz art. 190 ust. 1 p.z.p.,
z ktéorego wynika wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych, a takze usytuowanie ciezaru
dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, zas
odwotujgcy poprzestat na sformutowaniu celéw postepowania i ferowaniu stanowiska,
zgodnie z ktorym to odwotujgcy postawione przez siebie cele spetnia w sposob najlepszy.

W zakresie celu ekonomicznego brak jest w odwotaniu okolicznosci faktycznych
wskazujgcy, ze cel ten nie zostat spetniony, odwotujgcy w zaden sposob nie odniést sie do
wynegocjowanej ceny, pozostajac przy stwierdzeniach, ze zamawiajgcy winien spetnienie
celu finansowego wykazac.

W przedmiocie celu srodowiskowego podkreslono, ze odwotujgcy stosuje w swoim
zaktadzie najnowsze technologie, dzigki ktorym uzyskuje najwyzsze w m. st. Warszawie
poziomy odzysku odpadow i oprécz mozliwosci konkurowania ceng, spetniony zostaje cel
Srodowiskowy. Zatem, wbrew art. 6 k.c., pominieto element, w ktéorym nalezy wykazaé, ze
cel srodowiskowy nie zostat przez zamawiajgcego spetniony i skupiono sie na dalszym kroku
— podnoszeniu, ze to odwotujacy w sposéb najlepszy cel ten spetnia. Tym niemniej, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy zadbat o spetnienie przez prowadzone
postepowania celu srodowiskowego, poprzez wymog gwarantowanego poziomu recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia odpadow na poziomie nie nizszym niz 45%, zatem cel
ten zostat spetniony iodwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Twierdzenia
odwotujgcego w tym zakresie pozostaty gotostowne i zmierzaty wytgcznie do poprawy jego
wilasnej sytuacji procesowej poprzez zastgpienie zamawiajgcego w ocenie tego, jakie cele
powinny by¢ przez niego uznane za istotne i jaka jest wartosc¢ tych celow.

Natomiast w przedmiocie ostatecznego pozwolenia zintegrowanego podkresli¢

nalezy, ze w zadnym postepowaniu — ani prowadzonym w trybie przetargu, ani w trybie
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z wolnej reki - zamawiajgcy nie wymagat pozwolen, w tym zintegrowanego pozwolenia, na
ktére wskazat odwotujgcy. Zas przyjecie argumentacji odwotujgcego naruszytoby zakaz
wskazany w art. 67 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktory zabrania dokonywania zmiany pierwotnych
warunkéw zamoéwienia. Niewatpliwie brak wymogu pozwolen na etapie postepowania jest
okoliczno$cig istotng irozszerza konkurencje w postepowaniu — zamawiajgcy weryfikuje
pozwolenie dopiero na etapie realizacji umowy, nie jest one wymagane w momencie
ztozenia oferty. Przychylenie sie do argumentacji odwotujgcego nie znajduje uzasadnionych
podstaw, zas jedynym skutkiem wymogu takiego pozwolenia na etapie przed podpisaniem
umowy bytoby nieuprawnione zawezenie rynku do jednego podmiotu, ktory w chwili obecnej
posiada pozwolenie — spowodowywatoby monopol odwotujgcego.

W zakresie wnioskdéw dowodowych, zaréwno odwotujgcy jak i zamawiajgcy
przedstawili informacje z otwarcia ofert dot. postepowan prowadzonych w trybie przetargéw
— zawieraly one fakty, ktére byly bezsporne, na okolicznos¢ wysokosci cen i na
potwierdzenie ztozenia ofert. Odwotujgcy przedtozyt ponadto wycigg z planu gospodarki
odpadami dla Wojewddztwa Mazowieckiego 2000-2024, zas zamawiajgcy wyciag z umowy
wykonawczej. Dowody te zostaty przez |zbe wigczone w poczet akt sprawy, cho¢ okazaty sie
one nieistotne dla rozstrzygniecia sporu.

Odwotujgcy ztozyt réwniez dokument zatytutowany "opinia prawno — naukowa
dotyczgca decyzji o wyborze trybu o udzielenie zamoéwienia publicznego" z dnia
23.04.2018 r. — dokument ten okazat sie nieprzydatny z punktu widzenia rozstrzygniecia,
jako nie majgcy zwigzku z przedmiotowg sprawg, rozumiang jako spér pomiedzy stronami
w zakresie konkretnego zamdwienia publicznego. Zgodnie z trescig opinia prywatna strony
dotyczy ,udzielenia odpowiedzi na pytanie czy podejmujgc decyzje o wyborze zamdwienia
z wolnej reki w przypadku zaistnienia przestanek art. 67 ust. 1 pkt 12-15 p.z.p. zamawiajgcy
jest zobowigzany do stosowania zasady proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji”.

Izba nie znalazta podstaw do przychylenia sie do ztozonego przez odwotujgcego
wniosku o zwrécenie sie to Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniami
prejudycjalnymi. Przedtozone pytania nie dotyczg kwestii niezbednych do rozstrzygniecia
przedmiotowe] sprawy, prawo krajowe nie jest sprzeczne z prawem unijnym, zas pytania
znacznie przekraczajg granice odwofania — dotyczyly wszystkich przestanek zastosowania
trybu z wolnej reki, kiedy srodek zaskarzenia zostat wniesiony wytacznie wobec art. 67 ust.
1 pkt 4 p.z.p. oraz dotyczg prawidtowosci implementacji art. 18 i art. 32 zamowieniowej, co
przekracza zakres zaskarzenia. Ponadto tres¢ pytan stanowi subiektywng ocene,
z naruszeniem zasad wyktadni, przytoczonych norm, kiedy wykfadania prawa unijnego jest
oczywista i wynika wprost z nie budzacej watpliwosci tresci przepiséw. W zwigzku
z powyzszym odpowiedzi na postawione pytania nie sg niezbedne do wydania wyroku

i w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie zachodzi potrzeba skierowania pytan do TSUE.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia. Brak potwierdzenia =zarzutu wskazanego
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze
powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1i2lit. bi§5ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
zaliczajgc na poczet kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez odwotujgcego
wpis, a takze nakazujgc odwotujgcemu dokonanie zwrotu zamawiajgcemu uzasadnionych
kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wynagrodzeniem petnomocnika — na
podstawie przedtozonej faktury VAT, w kwocie maksymalnej wynikajacej z § 3 pkt 2 lit. b ww.

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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