UZP/DKUE/KD/12/2014

Warszawa, dnia 12 wrzesnia 2014 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli.

Nazwa i adres zamawiajgcego:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Zarzad Drog Powiatu Krakowskiego
ul. Wioscianska 4
30-138 Krakow

roboty budowlane

1) ,Przebudowa ciggu drég powiatowych nr 1033K
i 2186K z przebudowg mostu nr 86 w Krzeszowicach
i budowg mostu nr 73 w Tenczynku”;

2) ,Przebudowa ciggu drég powiatowych nr 2191K
i nr 2189K”

przetarg nieograniczony

1) 16 069 872,16 zt (tj. 4 185 952,63 euro), w tym
wartos¢ zamowien uzupetniajgcych: 3 213 506,24 zt
2) 10 889 186,02 zt (tj. 2 836 464,19 euro), w tym
wartos¢ zamowien uzupetniajgcych: 1 592 302,45 zt
¥ aczna wartos¢ postepowania nr 1inr 2:

26 959 058,18 zt (tj. 7 022 416, 82 euro)

Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego,

Matopolski Regionalny Program Operacyjny



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Naruszenia dotyczace postepowania nr 1i nr 2:

1. Z dokumentacji przekazanej Prezesowi Urzedu wynika, ze zamawiajgcy przeprowadzit
dwa postepowania o udzielenie zamdéwien publicznych pn.:
- ,Przebudowa ciggu drog powiatowych nr 1033K i 2186K z przebudowag mostu nr 86
w Krzeszowicach i budowag mostu nr 73 w Tenczynku” (dalej: ,postepowanie nr 1” lub
,Zamowienie nr 1”),
- ,Przebudowa ciggu drog powiatowych nr 2191K i nr 2189K” (dalej: ,postepowanie nr 2”
lub ,zamodwienie nr 2”).
Szacunkowa wartos¢ zamowien zostata ustalona przez zamawiajgcego odrebnie dla
kazdego z postepowan i wyniosta odpowiednio:
- dla postepowania nr 1: 16 069 872,16 zt (tj. 4 185 952,63 euro),
- dla postepowania nr 2: 10 889 186,02 zt (tj. 2 836 464,19 euro),
co tgcznie daje kwote 26 959 058,18 zt, tj. 7 022 416, 82 euro.

Postepowanie nr 1 zostato wszczete dnia 17 marca 2010 r., natomiast postepowanie nr
2 — dnia 25.06.2010 r. Ogtoszenia o obu zaméwieniach zostaty opublikowane w Biuletynie

Zamoébwien Publicznych.

Stanowisko Beneficjenta (tj. Powiatu Krakowskiego, w imieniu ktérego postepowania
prowadzit zamawiajgcy - Zarzad Drég Powiatu Krakowskiego), dotyczgce przyczyn
odrebnego oszacowania wartosci przedmiotowych zaméwien, zostato wyrazone w pismach
do Instytucji Zarzgdzajgcej (Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Matopolskiego) oraz
Instytucji Audytowej (Urzedu Kontroli Skarbowej).

Z pisma z dnia 11.09.2013 r., w ktorym Beneficjent ustosunkowat sie do ustalen
Instytucji Audytowej wynika, Zze Powiat Krakowski w roku 2008 ubiegat sie
o dofinansowanie na realizacje projektu pn. ,Przebudowa ciggu drog powiatowych nr 1033K,
2186K, 2191K, 2189K z przebudowg mostu nr 86 w Krzeszowicach i budowg mostu nr 73
w Tenczynku” (zamdwienie nr 1 i nr 2 tgcznie). Projekt nie zyskat jednak aprobaty Instytucji
Organizujgcej Konkurs i zostat odrzucony (w dokumentacji brak dokumentéw w tym
zakresie). W roku 2009 Beneficjent ponownie ubiegat sie o dofinansowanie, tym razem
sktadajgc dwa oddzielne wnioski na zamdwienie nr 1 i nr 2. ,Dla obu wnioskéw beneficjent
opracowat takze odrebng (nowg) dokumentacje techniczng, studium wykonalnosci, raport
oddziatywania na $rodowisko (mimo iz nie bylo konieczne)’. Pierwszy projekt (nr
MRPO0.04.01.03-12-503/09) uzyskat pozytywng ocene o czym beneficient zostat

poinformowany pismem Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Matopolskiego z dnia



9 marca 2010 r. W dniu 18 marca 2010 r. Zarzad Wojewddztwa Matopolskiego Uchwatg
nr 276/10 wybrat tenze projekt do dofinansowania. Posiadajgc takg informacje beneficjent,
w imieniu ktérego dziatat Zarzad Drog Powiatu Krakowskiego, wszczat postepowanie
o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego wartos¢ zostata okreslona - zgodnie z art. 33
ustawy Prawo zaméwien publicznych - na podstawie kosztorysu inwestorskiego
i obejmowata ona caty zakres robdét budowlanych objetych tym projektem. W wyniku
powyzszych czynnosci wartos¢ zamowienia zostata ustalona na kwote 16 069 872,16 zi, co
stanowi réwnowarto$¢ kwoty 4 185 952,63 euro. Na tej podstawie zamawiajgcy wszczat
postepowanie przetargowe, obejmujgce zamowienie o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Drugi projekt (nr
MRPO0.04.01.03-12-006/10) réwniez uzyskat pozytywng ocene, o czym beneficjent zostat
poinformowany pismem Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Matopolskiego z dnia
12 maja 2010 r., a wiec dwa miesigce pozniej. W dniu 18 maja 2010 r. Zarzad Wojewddztwa
Matopolskiego Uchwatg nr 550/10 wybrat tenze projekt do dofinansowania. Posiadajgc takg
informacje, wszczete zostato postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
wartos¢ zostata okreslona - zgodnie z art. 33 ustawy Prawo zamdwien publicznych - na
podstawie kosztorysu inwestorskiego i obejmowata ona caty zakres robét budowlanych
objetych tym projektem. W wyniku powyzszych czynnosci wartos¢ zamodwienia zostat
ustalona na kwote 10 889 186,02 zt, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 2 836 464, 19 euro. Na
tej podstawie zamawiajgcy wszczgt postepowanie przetargowe, obejmujgcego zamodwienie
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy.

Beneficjent przytoczyt fragment opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,Zaméwienia
publiczne na roboty budowlane realizowane w ramach jednego projektu infrastrukturalnego
a zakaz dzielenia zamowienia na czesci w prawie krajowym i unijnym”, podkreslajgc
nastepujacy fragment: ,/ tak jezeli potrzeba udzielenia okre$lonego zamoéwienia ujawni sie
dopiero po udzieleniu innego zamdwienia tozsamego przedmiotowo, to w tym przypadku nie
mamy do czynienia z nieuprawnionym dzieleniem zamoéwienia z uwagi na fakt, iz brak jest
tozsamosci czasowej takich zamowien”. Beneficjent podkreslit, ze w dniu wszczecia
pierwszego postepowania nie miat wiedzy, czy otrzyma dofinansowanie na zamodwienie nr 2.
Niezaleznie od powyzszych wyjasnien, ,nawet gdyby przyjac¢, ze [Beneficjent] powinien
zaktadaé uzyskanie srodkéw na realizacje drugiego projektu, to majgc na uwadze definicje
robot budowlanych okreslong w ustawie Prawo zamowien publicznych obowigzujgcej w dniu
wszczecia obu postepowan, miat prawo ustalic wartos¢ zamowien objetych oboma
projektami odrebnie co potwierdza dalsza tre$¢ opinii UZP. (...) Przedmiotem zaréwno
jednego, jak i drugiego zamowienia byto wykonanie kilku obiektow budowlanych (droga,
most) w rozumieniu ustawy [Prawo budowlane], jednak zamawiajgcy potraktowat kazdy
projekt jako odrebne przedsiewziecie budowlane i stosownie do tego ustalit wartosc

zamoéwienia dla kazdego projektu odrebnie, co wydaje sie mie¢ swe uzasadnienie w prawie



wspolnotowym (...). Obiekt budowlany oznacza wynik rob6t budowlanych lub inzynieryjnych,
traktowanych jako catos¢, ktére moze samodzielnie spetnia¢ okreslong funkcje gospodarczg
lub techniczng. Reasumujgc, zaréwno przepisy prawa krajowego, tj. ustawa Prawo
zamoéwien publicznych i ustawa Prawo budowlane, jak i przepisy dyrektyw (w tym
interpretacja dokonana przez ETS) dla ustalenia tozsamosci przedmiotowej zamdéwienia na
roboty budowlane ktadg nacisk na funkcjonalne znaczenie robét budowlanych. U podstaw
tego lezy oczekiwanie, by jako jedno zamodwienie traktowane byty wszystkie prace, ktére
zmierzajg do realizacji (albo np. poprawy stanu) obiektu budowlanego jako rzeczy

spetniajgcej ogot funkcji techniczno-uzytkowych, do ktérych jest przeznaczona”.

Z kolei w pidmie z dnia 13.02.2014 r., skierowanym do Instytucji Zarzgdzajgcej,
Beneficjent podniost dodatkowo: ,W éwczesnie obowigzujgcym stanie prawnym [wiasciwym
w momencie wszczecia obydwu postepowan] wartos¢ zamowienia na roboty budowlane
wigzata sie z pojeciem ,obiekt budowlany” w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, a nie
z ,zamierzeniem budowlanym” w rozumieniu prawa unijnego. Wprowadzenie do ustawy
Prawo zamowien publicznych definicji robot budowlanych implementujgcej dyrektywe unijng
w tym zakresie nastgpito dopiero w ustawie z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
obowigzujgcej od dnia 20.02.2013 r. Nawet gdyby przyjaé, ze do ustalenia wartosci
zamowienia — w owczesnym stanie prawnym — nalezato wzigé¢ pod uwage ,zamierzenie
budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE, a nie ,,obiekt budowlany”
w rozumieniu art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, to nalezy
kategorycznie stwierdzi¢, ze roboty budowlane, ktére objete bylty kazdym z obu projektéw

stanowity odrebne zamierzenie budowlane.”

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Jednoczesnie w mys| art. 32 ust. 2 ustawy
Pzp zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢
zamowienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza
sie do ustalenia, iz zamawiajgcy nie moze dokonywac podziatu zamdwienia (zaniza¢ jego
wartosci) w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci
zamowienia doszto do nieuprawnionego wyfgczenia stosowania przepisow ustawy Pzp
odnoszacych sie do zamodwien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, z drugiej
strony, do nieuprawnionego zastosowania przepisow odnoszgcych sie do zaméwien
o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy, nie jest zakazany sam podziat jednego

zamoéwienia na czesci, ale zakazany jest taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie



stosowania przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla zamowienia

o okreslonej wartosci szacunkowe;j.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mysl|
ktérego jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos$¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela
zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
wartoscig zamoéwienia jest fgczna wartos¢é poszczegoélnych czesci zamowienia. Oznacza to,
iz zamawiajgcy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zaméwienia na czesci, dla ktérych to bedzie
prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, ale
wartoscig kazdej z czesci zaméwienia bedzie fgczna warto$¢ wszystkich czesci zamowienia.
W konsekwencji, przy udzieleniu kazdej z czesci zamodwienia zamawiajgcy bedzie
zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla tgcznej wartosci

zamowienia.

Ponadto, zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich. Delegacja z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp wskazuje na Rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspodlnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795), aktualne na dzien
wszczecia przedmiotowych postepowan. Z § 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze
Urzedowi Oficjalnych Publikaciji Wspélnot Europejskich przekazuje sie ogtoszenia dotyczace
zamoéwien publicznych, jezeli wartos¢ zamodwien udzielanych przez zamawiajgcych —
jednostki samorzadu terytorialnego - jest roéwna lub przekracza wyrazong w ziotych

réwnowartosc¢ kwoty 4 845 000 euro - dla robét budowlanych.

Z powyzszego wynika, ze zamowienia na roboty budowlane o wartosci nizszej niz
4 845 000 euro byly wytgczone z obowigzku ogtoszenia w oficjalnym publikatorze unijnym,
wystarczajgcym byto natomiast ogtoszenie o takim zamoéwieniu zamieszczone w publikatorze
krajowym, siedzibie zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie
internetowej. Wtasciwe oszacowanie wartosci zamowienia jest zatem kwestig niezwykle
istotng, bowiem nieprawidtowe oszacowanie wartosci, ktore skutkuje zamieszczeniem
ogtoszenia w niewlasciwym — krajowym publikatorze, ogranicza dostep do informaciji
o zaméwieniu. Zakres podmiotéw poinformowanych o zamodwieniu, a co za tym idzie
podmiotéw, ktére potencjalnie mogtyby ztozyé oferte wykonania zaméwienia, zalezy w duzej

mierze od tego, gdzie opublikowane zostato ogtoszenie.



Z powyzszych wzgledow istotne znaczenie ma stwierdzenie, czy wartos¢
przedmiotowych zaméwieh obejmujacych postepowanie nr 1 i nr 2 powinna by¢é zsumowana,
zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. W takim bowiem przypadku, w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy, warto§¢ zamowienia przekraczataby kwote 4 845 000 euro
(wynositaby 7 022 416, 82 euro), a wobec tego zamawiajgcy zobowigzany bytby do
zastosowania zaostrzonej procedury okreslonej w ustawie Pzp, w tym przepisow

dotyczgcych miejsca publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu, do obu udzielonych zamoéwien.

Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy
tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku.

W tym celu nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak tozsamos¢ przedmiotowa zamdwienia

(dostawy, ustugi roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu),

tozsamosé czasowa zamowienia (przewidzenie przez zamawiajgcego petnego zakresu

przedmiotowego zaméwien sfinansowanych i udzielanych w znanej zamawiajgcemu

perspektywie czasowej) i mozliwo$¢ wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce.

Pomocng (ale nie decydujacg) dla ustalenia tozsamoéci przedmiotowej zamowienia
moze by¢ definicja robét budowlanych zawarta w ustawie Pzp. Zgodnie z art. 2 pkt 8 ustawy
Pzp, obowigzujgcym w momencie wszczecia przedmiotowych postepowan, przez roboty
budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
W rozumieniu wustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U.
z 2006 r. Nr 156, poz. 1118, z pdzn. zm.), a takze realizacje obiektu budowlanego
W rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, za pomocg dowolnych
Srodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Przepisy prawa
budowlanego, do ktérych odsyta ustawa Pzp stanowig, iz roboty budowlane to budowa,
a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego (art. 3 pkt 7). Obiektem budowlanym w mys| Prawa budowlanego jest budynek
wraz z instalacjami i urzgdzeniami technicznymi, budowla stanowigca catos¢ techniczno-

uzytkowg wraz z instalacjami i urzgdzeniami, a takze obiekt matej architektury (art. 3 pkt 1).

Ponadto, zgodnie z art. 1 ust. 2 b dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien na roboty
budowlane, dostawy i usfugi, zamowienia na roboty budowlane oznaczajg zamowienia,
ktorych przedmiotem jest wykonanie lub zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie robot
budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajow dziatalnosci okreslonych w zatgczniku I, lub
obiektu budowlanego, albo realizacja za pomocg dowolnych metod obiektu budowlanego

spetniajgcego wymagania okreslone przez podmiot zamawiajacy. ,Obiekt budowlany”


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.520956:ver=17&full=1
http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.520956:ver=17&full=1

oznacza wynik robét budowlanych lub inzynieryjnych, traktowanych jako catosc¢, ktore moze

samodzielnie spetnia¢ okreslong funkcje gospodarczg lub techniczna.

Jednoczesnie dyrektywa 2004/18/WE w art. 9 ust. 3 stanowi, iz zaden projekt budowlany
ani zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug nie mogg by¢ dzielone
z zamiarem unikniecia stosowania dyrektywy. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze pojecia
projektu budowanego w rozumieniu ww. przepisu dyrektywy nie nalezy utozsamiac
z przyjetym na gruncie polskiego prawa budowlanego pojeciem projektu budowlanego jako
dokumentacji wykonania robét. Pojecie projektu budowlanego wywodzgce sie z prawa

unijnego ma swoiste znaczenie, ktére mozna interpretowac jako okreslone przedsiewziecie

budowlane. Przy tym zastrzezeniu brzmienie art. 9 ust. 3 dyrektywy oznacza, ze
niedopuszczalne jest dziatanie zamawiajgcego polegajgce na dokonaniu podziatu robdét
objetych zamierzonym przedsiewzieciem budowlanym. Niedozwolone bytoby zatem np.
wydzielenie do odrebnych postepowan robét budowlanych objetych osobnymi projektami
budowlanymi (w rozumieniu prawa budowlanego) w ten sposob, by nastepnie poprzez
odrebne oszacowanie wartosci rob6t budowlanych w oparciu o te projekty udzielaé kilku
zamoéwien z pominieciem przepisow dyrektywy. Stad to nie projekt budowlany powinien byé
podstawg dla ustalenia, czy okre$lone prace stanowig jedno zamowienie na roboty
budowlane czy tez zamowienia odrebne. Wyznacznikiem tym powinien by¢ natomiast zakres
planowanych prac budowlanych (przedsiewziecia budowlanego), definicja zaméwienia na
roboty budowlane oraz art. 9 ust. 5a dyrektywy 2004/18/WE, ktory stanowi, ze jezeli
proponowane roboty budowlane lub zakup ustug moze prowadzi¢ do réwnoczesnego
udzielania zamoéwien w formie odrebnych czesci, wéwczas nalezy uwzgledni¢ tgczng
szacunkowg wartos¢ wszystkich tych czesci. W przypadku gdy tgczna warto$é czesci jest
réwna lub przekracza warto$é progowg okreslong w art. 7, niniejszg dyrektywe stosuje sie do

udzielenia kazdej z czesci zamoéwienia.

Reasumujgc, zaréwno przepisy prawa krajowego (ustawa Pzp i Prawo budowlane), jak
i przepisy dyrektywy 2004/18/WE dla ustalenia tozsamosci przedmiotowej zamdwienia na
roboty budowlane kfadg nacisk na funkcjonalne znaczenie rob6t budowlanych. Chodzi zatem
o0 to, by jako jedno zamédwienie traktowane byty wszystkie prace, ktore zmierzajg do realizacji
(albo np. poprawy stanu) obiektu budowlanego rozumianego jako obiekt lub kompleks

obiektéw spetniajacych okreslong funkcje techniczno-uzytkowa.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotem zamdwienia zarowno
w postepowaniu nr 1, jak i nr 2 jest przebudowa ciggu drég powiatowych oraz —
w postepowaniu nr 1 — modernizacja mostéw. Szczegdtowy zakres robét budowlanych w obu
zamoéwienia jest bardzo zblizony, natomiast potaczenie przebudowy drogi i mostéw w jednym

zamowieniu swiadczy o tym, iz jest mozliwa realizacja obu elementéw przez tego samego



wykonawce, co swiadczy o istotnym podobiehstwie w zakresie sposobu realizacji ww. robot.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze roboty budowlane objete przedmiotowymi zamdwienia sg
tego samego rodzaju i 0 tym samym przeznaczeniu. Zatem obydwa zamowienia nalezy
potraktowaé tgcznie jako realizacje jednego obiektu budowlanego (,budowla stanowigcg
cato$¢ techniczno-uzytkowg” - w mysl przepisbw Prawa budowlanego; ,wynik robot
budowlanych Iub inzynieryjnych, traktowanych jako catos¢, ktére moze samodzielnie
spetnia¢ okreslong funkcje gospodarczg lub techniczng” - w mysl przepiséw prawa unijnego),

czy tez jako jedno przedsiewziecie budowlane (w mysl przepisow prawa unijnego),

polegajgce na remoncie drég i mostéw na okreslonym obszarze, udzielane przez tego
samego zamawiajgcego i majgce takie samo przeznaczenie techniczne - funkcje
transportowg. Jest to tym bardziej uzasadnione, Zze odcinek drogi nr K2186 (zamodwienie
nr 1) jest potgczony (stanowi jedng catos¢) z odcinkiem drogi nr K2191 (zamowienie nr 2).
Ww. odcinki drég przebiegaja wprawdzie przez dwie rézne gminy, nie moze to jednak
stanowi¢ uzasadnienia dla rozdzielenia zaméwien tozsamych przedmiotowo i oddzielnego
oszacowania ich wartosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze modernizowane ciggi drég oraz mosty
stanowig kilka odrebnych obiektéw budowlanych. Po pierwsze, sam zamawiajgcy potgczyt
w ramach jednego zamowienia roboty budowlane dotyczace drég i przebiegajgcych w ich
sgsiedztwie mostow, co oznacza, ze uznat je tgcznie za jeden obiekt budowlany o tym
samym przeznaczeniu, ktorego wartos¢ szacunkowg nalezy zsumowac. Po drugie,
funkcjonalng catos¢ robdt budowlanych w niniejszej sprawie stanowi potaczony cigg drég

wraz z mostami, nie zas odrebnie poszczegodlne odcinki drég w tym samym powiecie.

W odniesieniu do przestanki dotyczgcej tozsamosci czasowej nalezy podkreslic, ze
W momencie wszczecia postepowania nr 1 zamawiajgcy posiadat wiedze co do petnego
zakresu i warto$ci obydwu zaméwien. Potrzeba udzielenia obydwu zamdwien uwidocznita
sie juz w momencie ztozenia wspolnego wniosku o dofinansowanie przedsiewziecia w 2008
r. Wprawdzie zakres zamowienia nr 2 ulegt rozszerzeniu w stosunku do pierwotnie
przedstawionego w ww. wniosku, jednak nie sposéb uznac, ze w momencie wszczecia
pierwszego postepowania (17.03.2010 r.) zamawiajgcy nie miat wiedzy o nowych robotach
wchodzacych w sklad zaméwienia nr 2, zwazywszy, iz wniosek o dofinansowanie
zamowienia nr 2 zostat ztozony w dniu 12.02.2010 r. Nie mozna rowniez przyznac racji
argumentowi, iz zamawiajgcy nie mogt oszacowac tgcznie wartosci dwoch przedmiotowych
zamowien, poniewaz nie miat pewnosci, czy otrzyma zgode na dofinansowanie zaméwienia
nr 2. Przewidujgc potrzebe udzielenia dwoch tozsamych przedmiotowo zamowien,
zamawiajgcy miat obowigzek oszacowacC fgcznie ich wartos¢, niezaleznie od kwestii
otrzymania decyzji o dofinansowaniu tych zamowien. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawa
Pzp przewiduje mozliwos¢ uniewaznienia wszczetego postepowania w razie nieprzyznania

Srodkéw na dofinansowanie (art. 93 ust. 1a). Niedopuszczalna jest interpretacja wskazujaca,



ze ilos¢ projektéw skierowanych do dofinansowania przekfada sie wprost na liczbe
zamowien i sposob szacowania ich wartosci. Przyjecie powyzszej interpretacji prowadzi
bowiem do sytuacji, ze o sposobie szacowania wartosci zaméwien i ewentualnie dzielenia
ich na czesci nie bedg decydowaty obiektywne przestanki, lecz subiektywne dziatania
zamawiajgcego, np. w zakresie liczby skfadanych wnioskéw, termindw ich sktadania,
zakresu przedmiotowego wnioskow itd. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie
w przedmiotowym stanie faktycznym, gdzie pézniejsze otrzymanie decyzji o dofinansowaniu
zamowienia nr 2 wynikato z pdzniejszego ztozenia wniosku o dofinansowanie, a wiec
z czynnosci i decyzji samego zamawiajgcego. Nie jest wykluczone, ze gdyby zamawiajgcy

ztozyt dwa wnioski jednoczesnie, otrzymatby pozytywng decyzje w tym samym czasie.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze pomiedzy udzieleniem zamdwienia nr 1 i nr 2 istnieje
niewielka roznica czasowa (7 maja 2010 r. oraz 11 sierpnia 2010 r.). Dodatkowo, ostateczny
termin realizacji obu zamdwien (po wprowadzeniu zmian do umdw) zostat ustalony na ten
sam dzien — 20.06.2012 r.

Takze przestanka odnoszgca sie do mozliwosci realizacji obu przedmiotow zamoéwienia
przez jednego wykonawce zostata wypetniona. Wykonawcy, ktérzy ztozyli najkorzystniejsze
oferty w pierwszym postepowaniu, brali jednoczesnie udziat w drugim postepowaniu.
Ponadto, jak wynika ze stanu faktycznego obu postepowanh, takze pozostali wykonawcy
bioracy udziat w pierwszym z nich, skfadali nastepnie oferty w ramach drugiego

postepowania.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne
oszacowanie zamowieh nr 1 i 2 bylo nieprawidtowe, poniewaz zamowienia te spetniajg
wszystkie kryteria wskazujgce na koniecznos¢ zsumowania ich wartosci. Roboty budowlane
objete przedmiotowymi zamdwienia sg tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu,
byly mozliwe do przewidzenia w okreslonej perspektywie czasowej oraz istniata mozliwo$¢é
ich realizacji przez jednego wykonawce. Biorgc zatem powyzsze pod uwage stwierdzi¢
nalezy, ze zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie pn. ,Przebudowa ciggu drég
powiatowych nr 1033K i 2186K z przebudowg mostu nr 86 w Krzeszowicach i budowg mostu
nr 73 w Tenczynku” oraz ,Przebudowa ciggu drog powiatowych nr 2191K i nr 2189K”
dopuscit sie nieuzasadnionego podziatu zamdwienia na czesci, nie sumujgc wartosci obu
ww. czesci. Wskaza¢ nalezy, ze tgcznie szacowana wartos¢ kontrolowanych postepowan
wynosita 7 022 416, 82 euro, co obligowato zamawiajgcego do zamieszczenia ogfoszenia
dotyczgcego robot budowlanych w Dzienniku Urzedowym UE i wskazania terminu 40 lub 47—
dniowego na sktadanie ofert (zaleznie od formy przekazania ogtoszenia o zamodwieniu).
Ustalenie przez zamawiajgcego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do

poszczegdlnych czesci zamdwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, polegajgce na nie opublikowaniu



ogfoszen o zamowieniu na roboty budowlane objete zamdwieniem nr 1 i 2 w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp.

2. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ, w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej, wykonawcy ubiegajgcy
sie o przedmiotowe zamoéwienia musieli wykazaé, ze posiadajg optacone ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia o wartosci co najmniej 500 000,00 PLN. Na potwierdzenie spetnienia ww.
warunku wykonawcy zobowigzani byli zatgczy¢ do oferty dokumenty, o ktérych mowa
w § 1 ust. 1 pkt 10 obowigzujgcego w momencie wszczecia przedmiotowych postepowan
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdéw, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817, dalej: ,rozporzgdzenie w sprawie
dokumentéw”), tj. optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamaowienia.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. zatgczyt do swoich ofert w postepowaniu nr 1 i nr 2
polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej nr PO/00231941/2009, z ktorej tresci nie
wynika, czy zostata optacona na dzien sktadania ofert. Wykonawca nie zatgczyt réwniez
dowodu opfaty ww. polisy.

Podobnie, konsorcjum firm reprezentowane przez Rejon Utrzymania i Budowy Drég
Sp. z 0.0. zatgczyto do oferty w postepowaniu nr 2 dokument potwierdzajgcy zawarcie
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (polisa nr 847-A 281611), z ktérego nie

wynika, czy zostat optacony zgodnie z warunkami ubezpieczenia.

W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu wezwat zamawiajgcego w toku kontroli do
wyjasnienia, na jakiej podstawie uznat, ze polisy ww. wykonawcéw zostaty optacone na
dzien sktadania ofert. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zaréwno polise wykonawcy STRABAG
Sp. z 0.0., jak i konsorcjum Rejon Utrzymania i Budowy Drég Sp. z 0.0. ,uznat jako inny
dokument, potwierdzajgcy spetnienie warunku posiadania ubezpieczenia OC, zgodnie

z trescig zapisu w SIWZ Rozdziat | ust. Il pkt 7”.

Majgc na uwadze powyzsze w pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, ze
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ustawodawca wyraznie zastrzega
obowigzek przedtozenia optaconej polisy (arg. z przytoczonego powyzej § 1 ust. 1 pkt 10

rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), co wymaga wykazania spetnienia Swiadczenia
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obcigzajgcego ubezpieczajgcego, wynikajgcego z umowy ubezpieczenia (art. 805 kodeksu
cywilnego). W zwigzku z tym, wymaog optacenia polisy OC powinien by¢ wypetniony na dzien
uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. W sytuaciji, gdy fakt optacenia polisy nie wynika z samej jej tresci, wykonawca
powinien zatgczy¢ do polisy inny dokument potwierdzajgcy odprowadzanie stosownych

sktadek (np. wycigg z konta bankowego, rachunek itp.).

Natomiast, jak wynika z dalszej czesci § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw, wobec braku dokumentu polisy wykonawca moze przedstawi¢ inny dokument
potwierdzajgcy, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Za ,inny dokument” potwierdzajgcy fakt
ubezpieczenia nalezy uzna¢ np. legitymacje ubezpieczeniowe (potwierdzajgce zawarcie
umow ubezpieczeh zbiorowych), tymczasowe zaswiadczenie wystawione przez
ubezpieczyciela czy tez, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 maja
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 610/09) tzw. note pokrycia, pod warunkiem, ze spetniataby
wymogi wskazane w art. 141 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej
(Dz. U. z 2013 r. poz. 950, ze zm.).

Zatem ,innym dokumentem potwierdzajagcym, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zaméwienia” bedzie inny niz polisa dokument potwierdzajgcy zawarcie umowy

ubezpieczenia, ktory potwierdza obligatoryjne elementy umowy ubezpieczenia,
w szczegolnosci te, o ktorych mowa w art. 141 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowe;.
Z tresci tego dokumentu lub z zatgczonych do niego dodatkowych dokumentéow powinien
wynika¢ fakt optacenia przez wykonawce sktadki na ubezpieczenie zgodnie z trescig tej
umowy nie poézniej niz do uptywu terminu skfadania ofert. Uzyte przez ustawodawce
okreslenie ,optacona” odnosi sie bowiem nie tylko do pojecia ,polisa”, ale réwniez do
objetego koniunkcjg ,innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej

z przedmiotem zaméwienia”.

W konsekwencji, w Swietle obowigzujgcych przepisdw mozliwos¢ postuzenia sie ,innym
dokumentem” na potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
ustawodawca przewidziat dopiero w przypadku braku polisy ubezpieczeniowej. Ponadto,
nieoptaconej polisy nie mozna zakwalifikowa¢ do katalogu innych dokumentow
potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej

w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamédwienia.

Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. oraz konsorcjum Rejon

Utrzymania i Budowy Drég Sp. z 0.0. zatgczyli do swoich ofert dokument polisy, nie za$ jak
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twierdzi zamawiajgcy ,inny dokument” potwierdzajgcy ubezpieczenie. Niezaleznie jednak od
kwestii zakwalifikowania dokumentéw zatgczonych do ofert ww. wykonawcow, nalezy uznac,

ze powinny one by¢ optacone na dzieh sktadania ofert.

Wobec braku udokumentowania optacenia polisy, na zamawiajgcym cigzyt obowigzek
wezwania wykonawcow do przediozenia odpowiedniego dokumentu na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W konsekwencji, zaniechanie wezwania wykonawcow STRABAG Sp. z 0.0. oraz
konsorcjum Rejon Utrzymania i Budowy Drég Sp. z o0.0. do uzupetnienia dokumentu

potwierdzajgcego okolicznos¢ optacenia polisy stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie dotyczgce postepowania nr 1:

3. Zgodnie z opisem sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,

wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie musieli wykazac sie dysponowaniem

nastepujgcymi osobami:

a) Kierownik budowy, posiadajgcy uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnych
funkcji Kierownika budowy 2z uprawnieniami w zakresie drég oraz aktualne

zaswiadczenie o przynaleznosci do odpowiedniej izby samorzgdu zawodowego;

b) Kierownik rob6t mostowych, posiadajgcy uprawnienia budowlane w zakresie budowy
mostow oraz aktualne zaswiadczenie o przynaleznosci do odpowiedniej izby samorzgdu

zawodowego.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawcy zobowigzani byli zatgczyé do
oferty oswiadczenie o posiadaniu przez proponowane osoby wymaganych uprawnien, f{j.
dokument, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia sprawie dokumentéw. Ponadto,

zgodnie z SIWZ, zamawiajgcy zgdat rowniez aktualnego zaswiadczenia o przynaleznosci do

odpowiedniej izby samorzgadu zawodowego.

12



Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen Ilub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Katalog oswiadczen oraz dokumentow,
o ktérych mowa powyzej zostat okreslony w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, obowigzujacym w dniu
wszczecia przedmiotowego zamowienia. Przepisy ww. rozporzgdzenia enumeratywnie
wymieniajg dokumenty, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow celem
potwierdzenia warunkéw udziatlu w postepowaniu, co oznacza, ze zamawiajgcy hie jest

uprawniony do zgdania dokumentu, ktéry nie jest okreslony w przepisach rozporzadzenia.

Jak wynika z § 1 ust. 1 ww. rozporzgdzenia, w celu wykazania spetnienia przez
wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy w zakresie
warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia moze
zada¢ tylko wykazu osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (pkt 6), a ponadto
oswiadczenia, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, posiadajg

wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek dysponowania (pkt 7).

Nalezy podkresli¢, ze zgdane w przedmiotowej sprawie zaswiadczenie o przynaleznosci
do odpowiedniej izby samorzgdu zawodowego nie miesci sie w zakresie dokumentéw

wskazanych w ww. rozporzadzeniu.

W zwigzku z powyzszym, zgdanie przez zamawiajgcego, na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, aktualnego zaswiadczenia o przynaleznosci do
odpowiedniej izby samorzgdu zawodowego w stosunku do oséb, ktére bedg braty udziat
w realizacji zaméwienia, tj. dokumentu nie przewidzianego w tresci rozporzagdzenia

w sprawie dokumentow, stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 167 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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