Sygn. akt KIO/KD 54/19

UCHWALA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 28 sierpnia 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikow kontroli doraznej zgtoszonych pismem z 30 lipca

2019 roku do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego

Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie
ul. Gtowackiego 56
30-085 Krakow

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z 23 lipca 2019 roku w postepowaniu

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na budowe pod nazwg »Budowa tras

rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 1. Wislana Trasa Rowerowa (WTR) — odcinek

1: Drwinia (Niepotomice)-Szczucin«
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Cztonkowie: Daniel Konicz
Piotr Koztowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego nie zostaja uwzglednione.
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Sygn. akt KIO/KD 54/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Drog Wojewodzkich w Krakowie przeprowadzit postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pod nazwg » Budowa tras
rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 1. Wislana Trasa Rowerowa (WTR) — odcinek 1:
Drwinia (Niepotomice)-Szczucin«. Zamawiajgcy wszczat postepowanie 29.06.2015 r.
Zamawiajgcy byt obowigzany prowadzi¢ postepowanie zgodnie z przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i
1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349 i 478) — dalej w
skrécie ,ustawa Pzp”. Zamawiajgcy okreslit warto$¢ szacunkowg zaméwienia 26.06.2015 r.
na kwote 21 733 319,09 zt (co stanowi rownowartosé¢ 5 144 102,60 euro).

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych dokonat od 25.01.2019 r. do 19.07.2019 r.
kontroli doraznej na podstawie cyt. »art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [...]«.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych na
podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdzit:

1) naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp przez ustalenie przez zamawiajgcego
wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdinych czesci
zamowienia, a takze art. 7 ust. 1 (zasady zachowania uczciwej konkurenciji), art. 40
ust. 3 (zaniechanie publikacji ogtoszen w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej)
oraz art. 43 ustawy Pzp (okreslenie zbyt krétkiego termin sktadania ofert);

2) naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej Znk) — przez bezzasadne
uznanie za skuteczne zastrzezenie przez konsorcjum firm w skiadzie:
Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. (lider konsorcjum), POLDIM Sp. z 0.0. z
siedzibg w Debicy jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien wykonawcy

dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny ofertowe.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych powiadomit o stwierdzeniach naruszen
zamawiajgcego 19.07.2019 r. w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” (znak
UZP/DKZP/KND/41/2019).

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit w uzasadnieniu stwierdzenia

naruszenia art. 32 ust. 2i 4, art. 7 ust. 1, art. 40 ust. 3 oraz art. 43 ustawy Pzp jak nizej:
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Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie pn. ,Budowa tras rowerowych w Matopolsce
— Zadanie nr 1. Wislana Trasa Rowerowa (WTR) - odcinek 1: Drwinia
(Niepotomice)-Szczucin” (ZDW-DN-4-271-63/15), ktore realizowane jest w ramach zadania
inwestycyjnego pn. ,Wislana Trasa Rowerowa”, bedgcego ogolnopolskim projektem
taczgcym osiem wojewodztw. Celem projektu bylo utworzenie okoto 1200-kilometrowego
krajoznawczego szlaku rowerowego wzdtuz rzeki Wisty.

Postepowanie wszczeto 29.06.2015 r. w wyniku publikacji ogtoszenia o zamowieniu w
Biuletynie Zamowien Publicznych opublikowanym 29.06.2015 r. pod numerem 95857-2015.

W wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy 14.09.2015 r. zawart umowe na realizacje zamdwienia nr 138/2015/ZDW z
wykonawcg konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy
(lider), POLDIM Sp. z 0.0. z siedzibg w Debicy.

Zgodnie z dokumentem pn. ,Zlecenie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego” z 26.06.2015 r. oraz protokotem postepowania (druk ZPPN)
wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona 26.06.2015 r. w wyniku obliczenia
planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych na kwote 21 733 319,09 zt (co
stanowi 5 144 102,60 euro).

Postepowanie przeprowadzono w zakresie projektu nr RPMP.06.01.05-12-0428/16 pn.
,Budowa zintegrowanej sieci tras rowerowych w Wojewddztwie Matopolskim — zadanie nr 1
Wislana Trasa Rowerowa (WFR) — odcinek 1: Dwina (Niepotomice)-Szczucin” w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2014-2020, z
ktorego na realizacje zamdwienia zamawiajgcy uzyskat dofinansowanie w wysokosci 85%
planowanych kosztow realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
przedmiotowego zaméwienia kwote 26 732 000,00 zt w tym 4 009 800,00 zt srodkdéw
wiasnych.

W wyjasnieniach skierowanych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w pismie z
01.04.2019 r., w odpowiedzi na wezwanie do wskazania termindw jakie zostaty przewidziane
przez zamawiajgcego w ramach procedury na sporzadzenie oraz przekazanie przez
wykonawcow dokumentacji projektowej na roboty budowlane stanowigce przedmiot
zamodwienia ww. postepowania objetego kontrolg Prezesa UZP zamawiajgcy wskazat, ze:
.Na etapie zawierania wskazanych wyzej uméw przewidywano wykonanie osmiu koncepcji i
PFU (dla kazdej z tras), ktére miaty zosta¢ opracowane w jednolitym terminie — do 30
wrzesnia 2015 r. Na podstawie wykonanych PFU miaty zostaC nastepnie dokonane dalsze
czynnosci zwigzane z wdrazaniem dalszych etapow procesu inwestycyjnego w zakresie
budowy tras rowerowych. Juz w trakcie realizacji przedmiotowych umow, na skutek roznych
zaistniatych wowczas okolicznosci, dokonywane jednak =zostaly ad hoc (na mocy

zawieranych aneksow) wyodrebnienia okreslonych odcinkéw w zakresie poszczegodlnych
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tras (sfragmentaryzowanie tras) — w zakresie Wislanej Trasy Rowerowej (WTR), trasy
VeloDunajec (VD) oraz trasy EuroVe1011 (EVI 1), a co za tym idzie, dokonywane byto
rébwniez juz w trakcie realizacji prac projektowych rozdrabnianie opracowywane;j
dokumentacji projektowej (w tym w szczegolnosci PFU) w kontekscie wyodrebnianych
odcinkéw tras. Najwczesniej pozyskane zostato PFU dla trasy rowerowej VeloDunajec na
odcinku od miejscowosci Ostrow do miejscowosci Nowopole (na poczatku maja 2015 r.).
Kolejne pozyskane PFU dotyczyto Wislanej Trasy Rowerowej (WTR) na odcinku Drwinia
(Niepotomice)-Szczucin (koniec czerwca 2015 r.), a nastepnie pozyskane zostato PFU
dotyczgce trasy VeloDunajec odcinek Brzeszcze — Skawina (poczgtek wrzesnia 2015 r.).
Kolejne PFU dotyczace pozostatych tras (i odcinkéw) zostaty pozyskane juz pod koniec 2015
r. (w okresie od kohca wrzesnia do grudnia 2015 r.). W zwigzku z sukcesywnym
pozyskiwaniem w Il i lll kwartale 2015 r. wykonanych juz PFU dla konkretnych odcinkow tras,
na szczeblu wltadz Wojewddztwa Matopolskiego (ktérego jednostkg organizacyjng jest
Zarzad Drog Wojewodzkich w Krakowie) podejmowano ad hoc decyzje o przyspieszonym
(wzgledem pierwotnych zatozen) wdrazaniu do realizacji w systemie zaprojektuj i wybudu;j
okreslonych odcinkow tras — juz w 2015 r. (podczas gdy poczatkowo zakladano, ze
wdrozenie do realizacji w systemie zaprojektuj i wybuduj budowy poszczegdlnych tras
rowerowych nastgpi dopiero po pozyskaniu wszystkich PFU opracowywanych zewnetrznie w
ramach realizowania udzielonych zamowien publicznych). Tego typu decyzje zostaly podjete
(na biezgco — w momencie ,pojawiania sie” konkretnych ostatecznych PFU) najpierw
odnosnie trasy VeloDunajec odcinek Ostrow-Biskupice Radlowskie (postepowanie
przetargowe na zamoéwienie zaprojektuj i wybuduj zostato wszczete w maju 2015 r. — na
podstawie PFU pozyskanego z poczatkiem maja 2015 r.), nastepnie w odniesieniu do
odcinka Wislanej Trasy Rowerowej (WTR) Drwinia (Niepotomice)-Szczucin (postepowanie
przetargowe na zamowienie zaprojektuj i wybuduj zostato wszczete 29 czerwca 2015 r. — na
podstawie PFU pozyskanego w wersji ostatecznej 26 czerwca 2015 r.), a kolejno odno$nie
Wislanej Trasy Rowerowej (WTR) odcinek Brzeszcze-Skawina (postepowanie przetargowe
na zamowienie zaprojektuj i wybuduj zostato wszczete 11 wrzesnia 2015 r. na podstawie
PFU pozyskanego na poczgtku wrzesnia 2015 r.). Pozostate odcinki tras rowerowych objete
opracowanymi w trybie realizacji udzielonych zamowien PFU byly wdrazane do realizacji w
systemie zaprojektuj i wybuduj juz w 2016 r. i latach nastepnych (po pozyskaniu catosciowej
wiedzy w przedmiocie budowy sieci tras, w tym otrzymaniu wszystkich PFU dotyczacych
poszczegdlnych odcinkéw tras) — na mocy decyzji wtadz Wojewoddztwa Matopolskiego.
Zamodwienia dotyczgce budowy w systemie zaprojektuj i wybuduj odcinkéw tras rowerowych,
ktorych procedura udzielania zostata wdrozona w 2015 r. (trzy wskazane wyzej zamowienia)
niewatpliwie — obiektywnie z punktu widzenia okolicznosci ich wdrazania do realizacji

kwalifikowaty sie jako zamowienia nieprzewidziane (nieobjete zamiarem ich udzielenia
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ujawnianym w ramach planu zamowien publicznych jednostki na dany rok budzetowy), a z
uwagi na brak koincydencji czasowej w zakresie mozliwosci oszacowania ich wartosci w
jednym momencie czasowym przed wszczeciem procedur zaméwieniowych ich dotyczgacych
(w zwigzku z sukcesywnym, rozbieznym czasowo pozyskiwaniem PFU ich dotyczgcych oraz
podejmowaniem wowczas na biezgco decyzji w zakresie kierowania lub nie kierowania
poszczegdlnych odcinkow do realizacji, przez co w rozbieznym momencie czasowym
pojawiat sie zamiar udzielenia konkretnego zamowienia) zostaty one potraktowane z punktu
widzenia zamowieniowego jako odrebne, samodzielne i niesumowalne zamdwienia w
przeciwienstwie do kolejnych zaméwieh na budowe w systemie zaprojektuj i wybuduj
odcinkéw tras rowerowych wdrazanych do realizacji od 2016 r. Przedmiotowe zagadnienie
braku tozsamosci czasowej w odniesieniu do wskazanych zaméwieh bylo szczegétowo
opisywane i uzasadniane ze strony Zamawiajgcego w wyjasnieniach przekazywanych na
etapie kontroli 1IZ RPO i KAS, ktére znajdujg sie w dokumentacji postepowania Panstwu
przekazanej, jak réwniez w ramach informacji kierowanych juz bezposrednio do Panstwa”.
Zgodnie z art. 9 ust. 3 obowigzujacej w dacie wszczecia przedmiotowej procedury,
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowieh publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz. Urz. L 134 z 30. 04. 2004 r.) zaden projekt budowlany, ani zadne planowane
nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug, nie mogg by¢ dzielone z zamiarem unikniecia
stosowania tej dyrektywy. Przepis ten wskazuje, ze dla oceny, czy warto$¢ okreslonych
zamoéwien nalezy szacowacé tgcznie, podstawowe znaczenie ma to, czy byly one planowane,
a zatem — czy zamawiajgcy mogt przewidywaé ich udzielenie w okreslonej perspektywie
czasowej. W przypadku planowania przez zamawiajgcego zlecenia okreslonych ustug,
ktérych odrebna warto$¢ nie przekracza tzw. progéw unijnych, zamawiajgcy nie moze
ustalac ich wartosci odrebnie unikajgc stosowania przepisow dyrektywy, ale ma obowigzek
tacznego szacowania tej wartosci. Ww. postanowienia dyrektywy 2004/18/WE implementuje
do polskiego porzadku prawnego m.in. art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia
na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do
ustalenia, ze zamawiajgcy nie moze dokonywa¢ podziatu zamodwienia (zaniza¢ jego
wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci, dla kazdej z wydzielonych czesci
zamowienia, doszto do nieuprawnionego wytgczenia stosowania przepisow ustawy Pzp
odnoszacych sie do zamodwien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, do
nieuprawnionego zastosowania przepisow odnoszgcych sie do zamdwien o wartosci ponizej
okreslonego progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego zamowienia na
czedci, ale jest zakazany taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie stosowania przez

zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla zamowienia o okreslonej warto$ci
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szacunkowej. Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp,
w mysl| ktérego jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo
udziela zamowienia w czeSciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartoscig zaméwienia jest fgczna warto$¢ poszczegdinych czesci
zaméwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci zamodwienia zamawiajgcy
bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla tgcznej wartosci
zamoéwienia. Z kolei art. 40 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli warto§¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich. Wiasciwe ogtoszenie o zamdwieniu jest bowiem
podstawowym narzedziem realizacji zasady przejrzystosci, o jakiej mowa w preambule
Dyrektywy 2004/18/WE i do ktérej nawigzuje art. 7 i 8 ustawy Pzp.

Dla ustalenia czy w sprawie mozna mieé¢ do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z
odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznoéci konkretnego przypadku. W
systemie zamowien publicznych obowigzuje zasada, ze zamawiajgcy powinien traktowaé jak
jedno zamowienie takie zamowienia, w ktérych zachodzi mozliwosé ich realizacji przez
jednego wykonawce i gdy sg one tozsame rodzajowo, posiadajg podobne przeznaczenie. W
przypadku potwierdzenia istnienia przestanki przedmiotowej, zamawiajgcy dokonuje opisu
przedmiotu zamowienia i szacowania jego wartosci, w stosunku do petnego zamdwienia, na
podstawie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jednoczesnie, obok zwigzku funkcjonalnego pomiedzy
takimi zamdwieniami dodatkowe znaczenie ma réwniez zaistnienie miedzy nimi zwigzku
czasowego. Taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie powigzane ze sobg zamowienia majg
by¢ nabywane w dajgcej sie przewidzie¢, okreslonej perspektywie czasowej. Majac
powyzsze na uwadze, w celu stwierdzenia czy wartos¢ kolejno udzielanych po sobie
zamowien na budowe tras rowerowych w Matopolsce nalezy ze sobg zsumowac (innymi
stowy uzna¢ za jedno zaméwienie, cho¢ udzielone w czesciach), nalezy wzig¢ pod uwage
zaistnienie w konkretnych okolicznosciach faktycznych nastepujgcych przestanek:

1) zachodzi tozsamos$¢ czasowa udzielania kolejnych czesci zaméwienia,

2) istnieje tozsamos$¢ przedmiotowa poszczegdinych czesci (sg one wzgledem siebie
tozsame funkcjonalnie) i sg nabywane w celu realizacji z gory przyjetego zamierzenia, oraz

3) zachodzi mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce.

W przypadku zatem f{gcznego zaistnienia ww. okolicznosci, zamawiajgcy jest
uprawniony, zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, udzieli¢ danego zamdwienia w czesciach w
toku odrebnych postepowan, ale zobowigzany jest w kazdym z tych postepowan stosowac
przepisy wtasciwe dla tacznej wartosci wszystkich czesci.

Ponadto, zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
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zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zamodwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
Delegacja z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp wskazuje na Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot warto$ci zamdwien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. z 2013 r.,, poz. 1735), aktualnego na dzieh wszczecia przedmiotowego postepowania. Z S
1 pkt 1 ww. rozporzadzenia wynika, ze Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej przekazuje sie
ogtoszenia dotyczgce zamodwien publicznych, jezeli warto§¢ zaméwieh udzielanych przez
zamawiajgcych — z sektora finanséw publicznych — jest rowna lub przekracza wyrazong w
ztotych réwnowartos¢ kwoty 5 186 000.00 euro — dla robét budowlanych.

Z powyzszego wynika, ze zamdwienia na roboty budowlane o wartosci nizszej niz
5186 000,00 euro byly wytagczone z obowigzku ogtoszenia w publikatorze unijnym,
wystarczajgcym byto natomiast ogtoszenie o takim zamdwieniu zamieszczone w publikatorze
krajowym, siedzibie zamawiajagcego w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie
internetowej. Witasciwe oszacowanie wartosci zamowienia jest zatem kwestig niezwykle
istotng, bowiem nieprawidtowe [zbyt niskie] oszacowanie wartosci, ktére skutkuje
zamieszczeniem ogtoszenia w niewtasciwym — krajowym publikatorze, ogranicza dostep do
informacji o zamoéwieniu. Zakres podmiotéw poinformowanych o zamoéwieniu, a co za tym
idzie podmiotéw, ktére potencjalnie mogtyby ztozy¢ oferte wykonania zamoéwienia, zalezy w
duzej mierze od tego, gdzie opublikowane zostato ogtoszenie.

W rozpoznawanej sprawie spetniona zostata po pierwsze przestanka odnoszgca sie do
terminu realizacji Swiadczenia. Analizowane zamdwienie oraz zaméwienie pn. ,Budowa tras
rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) - odcinek 2 cz. 1:
Ostrow-Biskupice Radfowskie” zostaty udzielone w zblizonym terminie, w odstepie kilku
tygodni. Kolejne umowy podpisywane byly 4 sierpnia i 14 wrzesnia 2015 r. Wskaza¢ przy
tym nalezy, z podstawg do oceny, czy przestanka czasowa jest spetniona czy tez nie, jest co
do zasady, przewidywalny czas realizacji danego swiadczenia. Nie oznacza to zatem, ze
konieczne jest udzielenie wszystkich zamowien czgstkowych w tym samym czasie.
Ziszczenie sie przestanki czasowej wystepuje nie tylko w sytuacji gdy zamoéwienia mozna
udzieli¢ jednoczesnie, w tym samym czasie, ale takze wtedy gdy do udzielenia zamowien
dochodzi w przewidywalnej, w momencie udzielenia pierwszego z nich, perspektywie
czasowej, zakreslonej specyfikg przedmiotu zamowienia.

Z przedstawionych dokumentow oraz wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze w momencie
podjecia dziatan na rzecz realizacji przedmiotowego projektu zamawiajgcy posiadat wiedze o
ztozono$ci przedsiewziecia polegajgcego na budowie Sieci Tras Rowerowych w
Wojewddztwie Matopolskim. Zlecajgc opracowanie opiséw przedmiotu zaméwienia dla
poszczegodlnych projektow budowy tras rowerowych wykonawcom zewnetrznym znana byta

zamawiajgcemu liczba zaplanowanych postepowan oraz terminy uzyskania PFU
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niezbednych do oszacowania wartosci poszczegdolnych zamoéwien przewidzianych w
pierwotnym terminie do dnia 30.09.2015 r. Dodatkowo ostatecznie termin ten (po
wprowadzeniu zmian do umow) ulegt skréceniu do dnia 26.06.2015 r. w przypadku
przedmiotowego postepowania i do dnia 08.05.2015 r. w przypadku postepowania pn.

.Budowa tras rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) — odcinek 2
cz. 1: Ostréw-Biskupice Radtowskie”.

W wyjasnieniach udzielonych m.in. Prezesowi Urzedu Zamdwien Publicznych
zamawiajgcy wskazat, ze ,Na etapie zawierania wskazanych wyzej uméw przewidywano
wykonanie odmiu koncepcji i PFU (dla kazdej z tras), ktére miaty zosta¢ opracowane w
jednolitym terminie — do dnia 30 wrzesnia 2015 r. Na podstawie wykonanych PFU miaty
zosta¢ nastepnie dokonane dalsze czynnosci zwigzane z wdrazaniem dalszych etapéw
procesu inwestycyjnego. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy do dnia 30 wrzesnia 2015 r.
planowat pozyska¢ PFU dla zadan/projektow sktadajgcych sie na budowe Wislanej Trasy
Rowerowej.

Jak wynika z tresci przedtozonych dokumentow, na kazdym etapie udzielania obu
wskazanych powyzej zamowien zamawiajgcy miat wiedze o zakresie Projektu, krokach,
ktére nalezy podjg¢ w celu realizacji tego zakresu oraz orientacyjnych wartosciach
przedsiewziecia. Udzielajgc kolejnych zamowieh zamawiajgcy nabywat zatem zaplanowane
w ramach ww. projektu roboty, tym samym znany byt mu przewidywany okres ich
nabywania, co oznacza, ze spetniona zostata przestanka czasowa.

Po drugie, odnoszac sie do przestanki przedmiotowej, nalezy zaznaczy¢, ze z analizy
tresci dokumentoéw przedtozonych do kontroli wynika, ze w obu postepowaniach zakres prac
byt podobny. Przedmiotem analizowanego zaméwienia jest opracowanie kompleksowe;j
dokumentacji projektowej dla odcinka Wislanej Trasy Rowerowej wraz z uzyskaniem zgody
wiasciwego organu na prowadzenie robét w oparciu o obowigzujgce przepisy; wykonanie
robot budowlanych od km 129,668 do km 220,565 (wg kilometraza roboczego WTR)
obejmujgcych:

1. budowe drogi dla roweréw o nawierzchni z betonu asfaltowego zlokalizowanych na
watach przeciwpowodziowych rzeki Wista;

2. budowe drogi dla roweréw w m. Grobla (Gm. Drwinia) i w miedzywalu rzek: Grébka

(Gm. Szczurowa), Kisielina (Gm. Wietrzychowice);

3. rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 964 przez wykonanie drogi rowerowej (ciggu pieszo
— rowerowego) na terenie gminy Drwinia wraz z budowg odwodnienia drogi, przebudowg lub
zabezpieczeniem kolidujgcej infrastruktury technicznej, z przebudowg i adaptacjg zjazdoéw
oraz ogrodzen;

4. wykonanie robot konserwacyjnych i utrzymaniowych na 5 obiektach mostowych;

str. 8



5. adaptacja przepustu na kanale melioracyjnym w m. Niedary (wykonanie konstrukcji
oporowej dla drogi rowerowej oraz wykonanie elementéw BRD);

6. remonty istniejgcych drog;

7. wykonanie oznakowania poziomego i pionowego drogi rowerowej, oznakowanie trasy
rowerowej jako szlaku turystycznego oraz wykonanie urzgdzen bezpieczenstwa ruchu
drogowego;

8. prace o charakterze przygotowawczym, pomocniczym i porzadkujgcym (m.in.
wycinka i nasadzenia zieleni, rozbiorki elementdéw drég istniejgcych, ewentualna przebudowa
Zjazddéw, ogrodzen, bram i furtek).

Natomiast przedmiotem zamowienia postepowania pn. ,Budowa tras rowerowych w
Matopolsce — Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1: Ostréw-Biskupce
Radtowskie”:

1. opracowanie dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem zgody wtasciwego organu
na prowadzenie robét w oparciu o obowigzujgce przepisy,

2. wykonanie roboét budowlanych obejmujgcych budowe drogi rowerowej o nawierzchni
asfaltowej na wale przeciwpowodziowym rzeki Dunajec oraz odcinka istniejgcej drogi wraz z
oznakowaniem trasy rowerowej i odcinka trasy po istniejgcej drodze w m. Biskupice
Radtowskie — odcinek od km 0+000 do km ok. 14+217,90 (wg kilometraza roboczego trasy
VeloDunajec). Budowa drogi rowerowej obejmuje m. in. wykonanie konstrukcji nawierzchni
asfaltowej na koronie watu oraz na odcinku drogi istniejgcej w m. Bobrowniki Mate (odcinek
dt. ok. 80 m), a takze wykonanie statej organizacji ruchu zgodnie z Koncepcjg Programowa
Budowy | Etapu Zintegrowanej Sieci Tras Rowerowych w Wojewodztwie Matopolskim z
podziatem na zadania: Zadanie nr 5 a VeloDunajec (VD) — odc. 2, cz. | i oznakowanie trasy
rowerowej jako szlaku turystycznego.

Wskazuje to, ze zakres zadan sktadajgcych sie na ww. zamoéwienia jest niemal
identyczny. W postepowaniu pn. ,Budowa tras rowerowch w Matopolsce — Zadanie nr 5.
VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1: Ostrow-Biskupice Radiowskie” zakres prac jest szerszy
i obejmuje dodatkowo opracowanie dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem zgody
wiasciwego organu na prowadzenie robot w oparciu o obowigzujgce przepisy.

Nie zmienia to jednak faktu, ze oba zamodwienia udzielone zostaty na roboty budowlane
majgce za przedmiot budowe tras rowerowych w Matopolsce.

Po trzecie, jak wynika z tresci dokumentacji kontrolowanych postepowan, oferty w
kazdym z tych postepowan ztozyto co najmniej po czterech tych samych wykonawcow:

1) W postepowaniu pn. ,Budowa tras rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 1. Wislana
Trasa Rowerowa (WTR) — odcinek 1: Drwinia (Niepotomice)-Szczucin®, oferty ziozyli

nastepujgcy wykonawcy:
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a) konsorcjum firm: Kieleckie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z 0.0. Kielce

(lider), Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych K. C., Pawiow,

b) Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych ,INSBUD” Sp. z 0. o., Tarnéw,
c) SKANSKA S.A., Warszawa,

d) konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. , Debica (lider), POLDIM

Sp. z 0.0., Debica,

e) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL Sp. z 0.0., Krakow.

2) W postepowaniu pn. ,,Budowa tras rowerowych w Malopolsce — Zadanie nr 5.
VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1: Ostréw-Biskupice Radtowskie”, oferty ztozyli
nastepujgcy wykonawcy:

a) konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A., (lider), Debica, POLDIM

Sp. z 0.0., Debica,

b) Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., Wysocka, Wroctaw,

c) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego MACHNIK Sp. z 0.0., Mochnaczka
Wyzna, Krynica Zdrdgj,
d) SKANSKA S.A., Warszawa,

e) Eurovia Polska S.A., Warszawa,

f) konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Robét Drogowo-Mostowych K. C.,

Pawtow (lider), Przedsiebiorstwo Robét Drogowych A. C., Starachowice,

g) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjinego ENERGOPOL Sp. z 0.0., Krakéw.

Sam fakt, ze w obu postepowaniach oferty ztozyto co najmniej po czterech tych samych
wykonawcow, oraz ze wykonawcy, ktorzy ostatecznie zdobyli poszczegolne zaméwienia
ztozyli takze oferty w ramach pozostatych zamoéwien (Przedsiebiorstwo Robét
Drogowo-Mostowych K. C. z siedzibg w Pawtowie w ramach konsorcjum oraz konsorcjum
firm: Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A., (lider), Debica, POLDIM Sp. z o0.0., Debica),
Swiadczy o tym, ze byli oni w stanie wykona¢ kazde z tych zaméwien w sposob zgodny z
oczekiwaniami zamawiajgcego. Tym samym, dowodzi to istnienia tego samego kregu
potencjalnych wykonawcéw zdolnych do realizacji przedmiotowych zamowien.

W Swietle wyzej opisanych okolicznosci faktycznych i obowigzujgcych przepiséw prawa,
wyjasnienia zamawiajgcego w sprawie szacowania wartosci wymienionych powyzej dwoéch
zamowien nie mogg by¢ uznane za zasadne. Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze zakres
Projektu byt przez zamawiajgcego mozliwy do przewidzenia co najmniej od momentu
Zlecenia wykonawcom opracowania koncepcji programowych budowy poszczegélnych tras
wraz z pozyskaniem decyzji i uzgodnien oraz opracowanie PFU majgcych stanowi¢ opis

przedmiotu zaméwienia pod kolejny etap realizacji tych tras. Zamawiajgcy planujac budowe
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tras rowerowych w Matopolsce miat obowigzek oszacowaé wartos¢ pierwszego z
udzielanych w tym celu zamowien tgcznie z wartoscig planowanych nastepnych zamodwien,
ktore byty niezbedne do realizacji catego Projektu.

Z analizy okolicznosci faktycznych sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie
przedmiotowych zaméwieh nie byto wilasciwe. Zamowienia te spetniajg wszystkie kryteria
wskazujgce na koniecznos¢ zsumowania ich wartosci. W niniejszej sprawie oba
postepowania zostaty wszczete, a umowy zostaty zawarte, w zblizonym terminie, w okresie
niespetna szesciu tygodni (14.09.2015 r. i 04.08.2015 r.). Z dokumentu zatytutowanego
.Realizacja prac dokumentacyjnych w zakresie opracowania dokumentacji wstepnej, w tym
Programoéw Funkcjonalno-Uzytkowych (PFU) dla tras rowerowych w Matopolsce”,
przekazanego przez zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu do
wskazania termindw przewidzianych na dokonanie czynnosci opisania przedmiotu
zamowienia oraz sporzadzenia Programu Funkcjonalno-Uzytkowego dla poszczegdlnych
projektow przez wykonawcow realizujgcych je w ramach udzielonych zamowien wynika, ze
pierwotny termin zakonczenia prac dokumentacyjnych omawianego projektu uptywat
30.09.2015 r. Tego samego dnia uptyngt pierwotny termin zakonczenia prac
dokumentacyjnych réwniez Projektu realizowanego pn. ,Budowa tras rowerowych w
Matopolsce — Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1: Ostrow-Biskupice
Radtowskie”. Wskazany termin zostat nastepnie wydtuzony, w wyniku sporzadzenia anekséw
do uméw na realizacje ww. Projektéw, do dnia 28.1 1.2015 .

Zamawiajgcy otrzymat  kompletng dokumentacje projektowg (umozliwiajgcg
wyszacowanie wartodci zamodwienia) w ramach wydzielonych odcinkéw odpowiednio
28.05.2015r. oraz 08.05.2015 .

Jako, ze sg ze sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo mogg by¢ one réwniez
wykonywane przez to samo grono wykonawcéw. Biorgc zatem powyzsze pod uwage,
stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy szacujgc oraz prowadzgc odrebnie przedmiotowe
postepowania dopuscit sie niedozwolonego podziatu zamoéwienia na czesci. Wskazaé przy
tym nalezy, Zze tgcznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zamowien wynosi 27 342 190,40
zt (. 6 471 677,53 euro). Powyzsze obligowato zamawiajgcego do zamieszczenia ogtoszen
dotyczgcych przedmiotowych zamoéwien w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a nie w
Biuletynie Zamowien Publicznych. Ustalenie przez zamawiajgcego wartosci zamowienia
indywidualnie, w stosunku do poszczegodlnych czesci zamodwienia stanowi naruszenie art. 32
ust. 2 i 4 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcych w dniu wszczecia przedmiotowego
zamowienia. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, stanowi rowniez
naruszenie art. 7 ust. 1 (zasady zachowania uczciwej konkurencji), art. 40 ust. 3
(zaniechanie publikacji ogtoszernn w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej), oraz art. 43

ustawy Pzp (okreslenie zbyt krotkiego termin sktadania ofert).
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W odpowiedzi na te Informacje 1.08.2019 r. zamawiajgcy wniost zastrzezenia do
wynikow kontroli (pismo z 30.07.2019 r.). Zamawiajgcy podniost jak nizej:

Prezes UZP w toku kontroli nie wzigt pod uwage catoksztattu aspektéow i okolicznosci
bedgcych przedmiotem analizy spraw (a niektore z nich zostaty mylnie zinterpretowane, co
mogto mie¢ wplyw na przyjete konkluzje), przez co rozstrzygniecia kontrolne w kontekscie
stwierdzenia zaistnienia na gruncie obu postepowan naruszen objetych zgtaszanym
zastrzezeniem (zakwalifikowanych jako naruszenia majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik
postepowania w sprawie zamowienia publicznego) sg w ocenie Zamawiajgcego
nieuzasadnione i wysoce krzywdzace (réwniez w kontekscie dotkliwych konsekwencji
implikowanych faktem stwierdzenia takiego naruszenia).

W ramach szczegdtowej argumentacji zgtaszanych do obu wynikéw kontroli zastrzezen
Zamawiajgcy podnosi i wywodzi, co nastepuje:

1) W ocenie Zamawiajgcego brak jest podstaw do stwierdzenia, ze na gruncie
wskazanych postepowan nastgpito naruszenie ustawy Pzp polegajace na ustaleniu
nieprawidtowej wartosci zamoéwien (w kontekscie zagadnienia agregaciji zaméwien i fgcznego
szacowania wartosci czesci zamoéwienia), a w konsekwencji wdrozenia nieprawidtowej
procedury przetargowej, zaniechania publikacji ogtoszeh o zamowieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE) i ustaleniu zbyt krétkiego terminu sktadania ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego, w ramach wniosku skierowanego do Prezesa UZP (w tym
ztozonych wraz z wnioskiem dokumentéw) oraz pdzniejszych wyjasnien sktadanych w toku
postepowania kontrolnego, w sposéb bardzo szczegdtowy, w oparciu o przepisy ustawy Pzp
i powotane okolicznoéci stanu faktycznego zwigzane z przygotowywaniem postepowan dla
obu zamodwien, uargumentowana zostata niemozno$¢ tgcznego oszacowania wartosci tych
zaméwien z uwagi na brak tozsamosci czasowg w kontekscie momentu pojawienia sie
zamiaru udzielenia tych zamowien i dokonywania czynnosci przygotowawczych do

uruchomienia procedur zamowieniowych. Zamodwienia te zostaty potraktowane jako
odrebne z uwagi na brak koincydencji czasowej w momencie pojawienia sie zamiaru ich
udzielenia i mozliwo$ci oszacowania ich wartosci zgodnie z przepisami ustawy Pzp (na bazie
opisu przedmiotu zamdwienia — programu funkcjonalno-uzytkowego — PFU — dla danego
zamowienia). Podstawg dla ustalenia, ze zamowienia te stanowig odrebne, samodzielne,
niesumowalne zamdwienia, a nie czesci jednego tgczonego zamdwienia, byta zatem kwestia
braku tozsamosci czasowej zwigzanej z powstaniem zamiaru ich udzielenia (nie
kwestionujgc przy tym zbytnio istnienia aspektow tozsamosci przedmiotowej i podmiotowej w
kontekscie tych zamowien z uwagi na rzeczywiste ich podobienstwo oraz jednolitg
konsekwencje dziatan Zamawiajgcego w tym zakresie przyjeta w ramach procedur

zamowieniowych dotyczgcych budowy tras rowerowych od 2016 r.).
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Stad, w zwigzku z faktem, ze wartos¢ kazdego ze wskazanych zamdwien (odpowiednio
21 733 319,09 zt / 21 665 602,25 zt [po weryfikacji obliczenia wartosci zamowienia w
kontekscie poprawy zaistniatych omytek] i 5 608 871,31 z) nie przekraczata éwczesnie
obowigzujgcego tzw. progu unijnego dla roboét budowlanych (wynoszgcego réwnowartosc
21910 331 z), Zamawiajgcy prawidlowo zastosowat w ramach procesu ich udzielenia
procedure krajowg, publikujgc ogtoszenia w przypisanym dla tego typu procedury oficjalnym
publikatorze (Biuletynie Zamowien Publicznych) — zgodnie z art. 40 ust. 2 ustawy Pzp i
ustalajgc terminy sktadania ofert w Swietle wymogow wynikajgcych z art. 43 ust. 1 ustawy
Pzp. Nie mozna zatem stwierdzi¢ w tym przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego art. 32
ust. 2 i 4 (i art. 7 ust. 1) ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajgcy szacujgc te zamodwienia
oddzielnie nie dokonat wcale podziatu zamdéwienia na czesci, czy zanizenia wartosci
zamoéwienia, w tym w sposéb nieuprawniony w swietle ustawy Pzp (tzn. w celu unikniecia
stosowania przepisow ustawy), ale dziatat zgodnie z ustawowymi wymaganiami dotyczacymi
obliczenia wartosci zamoéwienia w ramach czynnosci przygotowawczych postepowania, jako
ze byty to zaméwienia niesumowalne wspodlnie i z innymi zamowieniami.

Nie chcac juz jednak niepotrzebnie powiela¢ szczegdtowej argumentaciji tej kwestii
zawartej w poprzednich pismach Zamawiajgcy pozwala sobie wskaza¢ gtéwne zagadnienia,
jakie w jego ocenie nie zostaly w ogdle uwzglednione lub tez zostaty mylnie zinterpretowane
(btednie ocenione w aspekcie faktycznym i prawnym) w ramach dokonanego procesu
weryfikacji sprawy w toku przeprowadzonych kontroli doraznych.

W kontekscie ustalenia istnienia przestanki tozsamosci czasowej w kontekscie
rozpoznawanych spraw zasadnicze znaczenie ma wtdrne i zréznicowane czasowo
wyodrebnienie zadan (zaméwieh) obejmujgcych okreslone odcinki tras rowerowych (trasy
VeloDunajec odcinek Ostréw-Biskupice Radtowskie oraz trasy WTR odcinek Drwinia
(Niepotomice)-Szczucin) bedgcych przedmiotem tych zamoéwiehn w kontekScie zamiaru
wdrozenia ich do realizacji (udzielenia tych zaméwienh) oraz pozaplanowo$é tych zaméwieh.
Zamdodwienia te nie byty ujete w planie zamdwien publicznych jednostki na 2015 r., a potrzeba
i zamiar ich realizacji pojawita sie ad hoc, w zwigzku ze zré6znicowanym czasowo momentem
pozyskania PFU ich dotyczgcych — w maju 2015 r. (pierwsze z zamdwien) oraz w czerwcu
2015 r. (drugie z zamowien).

Z samego faktu, ze poczgtkowo planowano pozyska¢ PFU na wszystkie odcinki tras
rowerowych w jednolitym terminie (do konca wrzesnia 2015 r.), nie sposdb wywodzi¢
przeciez uksztattowania sie juz wowczas po stronie Zamawiajgcego zamiaru udzielenia
wszystkich zamoéwien objetych tymi PFU (tzn. zamiaru udzielenia wszystkich zamoéwien na
budowe tras rowerowych), poniewaz — jak Zamawiajgcy wskazywat juz w wyjasnieniach —
dopiero na podstawie wykonanych koncepcji i PFU miaty zostaé¢ nastepnie dokonane dalsze

czynnosci zwigzane z ewentualnym wdrazaniem dalszych etapdéw procesu inwestycyjnego w
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zakresie budowy sieci tras rowerowych, w tym dokonanie analizy, czy i ktére zadania bedag
wdrazane do realizacji — np. w kontek$cie koncepcyjnie wyznaczanego przebiegu trasy,
ustaleniu w ramach koncepcji w ogole moznosci wytyczenia trasy, czy tez weryfikacji
mozliwosci finansowych Zamawiajgcego w zakresie dalszych etapow realizacyjnych (tzn.
dopiero po dokonanych w ramach outsorcingu czynnosci opisania przedmiotu zamdwienia w
zakresie poszczegolnych odcinkéw lub etapdw wyodrebnionych tras rowerowych i ustaleniu
zakresu zadan kierowanych do realizacji mozna bytlo moéwi¢ o pojawieniu sie zamiaru
udzielenia cafoksztattu zamdwien zwigzanych z budowg tras rowerowych, a to nastgpito
dopiero na przetomie 2015 i 2016 r., po pozyskaniu wszystkich PFU dotyczgcych tras). Faktu
Zlecenia na zewnatrz wykonania koncepcji i PFU dla poszczegodlnych tras rowerowych
(etapowanych, odcinkowanych — réwniez w toku prac koncepcyjnych) oraz ustalenia
pierwotnie terminu realizacji wszystkich tych zadan do konca wrzesnia 2015 r, nie mozna w
zaden sposob utozsamiaC z powstaniem zamiaru i wiedzy odnosnie realizacji zamowien
obejmujgcych budowe poszczegdlnych odcinkdéw tras w systemie zaprojektuj i wybuduj —
Zlecenie prac koncepcyjnych stuzylo przeciez wiasnie weryfikacji i zorientowaniu sie
Zamawiajgcego co do mozliwosci realizacji tras w konkretnych przebiegach, a wiec dopiero
po ich wykonaniu i przeprowadzeniu analiz mozliwosci realizacyjnych mozna byto méwi¢ o
powstaniu zamiaru udzielenia zamowien budowlanych (obejmujgcych wykonanie
poszczegolnych odcinkéw tras w systemie zaprojektuj i wybuduj). Kwestia ta zostata w
ocenie Zamawiajgcego btednie zinterpretowana w ramach uzasadnienia przekazanych
informacji pokontrolnych.

Wskazane zamowienia byty zamdéwieniami nieplanowymi. Zamiar ich udzielenia przez
Zamawiajgcego pojawiat sie sukcesywnie (ad hoc) — w kontrze do planowanej pierwotnie
koncepcji ustalenia dalszych dziatan dopiero po pozyskaniu PFU na wszystkie trasy
rowerowe.

Uksztattowanie sie dla tych zamdwien (obejmujgcych wykonanie robot w systemie
zaprojektuj i wybuduj opiséw przedmiotu zamdwienia (OPZ) w postaci w szczegdlnosci
opracowania programow funkcjonalno-uzytkowych (PFU), co umozliwito dopiero dokonanie
ustalenia ich wartosci, nastgpito w réznym momencie czasowym (maj — czerwiec 2015 r.).
Stad nie sposoéb przypisa¢ Zamawiajgcemu wiedzy o catosci zakresu i przedmiotu
przedsiewziecia budowy tras rowerowych (wykonaniu robot w systemie zaprojektuj i
wybuduj) na etapie wdrazania dopiero zadan zwigzanych z opracowaniem koncepcji i PFU,
czy pozyskiwania pojedynczych PFU w potowie 2015 r. (kiedy jeszcze Zamawiajacy nie znat
i nie miat wiedzy o przedmiocie zamowienia w zakresie przewazajgcej wiekszosci tras, jako
ze wowczas ksztattowanie tego byto jeszcze w toku).

Z zasad proceduralnych okreslonych w ustawie Pzp (i unijnych dyrektywach

zamowieniowych) wynika niemoznos¢ agregowania zamowien w aspekcie sumowania ich
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wartosci wedle aspektu innego niz wartos¢ zamowienia ustalana zgodnie z ustawg Pzp (tj.
m.in. na podstawie skonkretyzowanego i zindywidualizowanego OPZ). Stad jedyna
miarodajng i adekwatng prawnie (w $wietle ustawy Pzp) podstawg przedmiotowg ustalenia
warto$ci zamowienia jest opis przedmiotu zamowienia, ktérym w przypadku zamdwien na
roboty wykonywane w systemie zaprojektuj i wybuduj zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp jest
program funkcjonalno-uzytkowy — PFU (a samo oszacowanie przyjmuje postaé planowanych
kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw roboét budowlanych — OPK — zgodnie
z art. 33 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nieposiadajgc zatem PFU nie jest mozliwe ustalenie
wartosci zamodwienia, w tym weryfikacja kwestii agregacji skonkretyzowanych i mozliwych do
oszacowania zamowien.

Na etapie obliczenia wartosci zamoéwienia ,Budowa tras rowerowych w Matopolsce —
Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1: Ostréw-Biskupice Radlowskie” (w ramach
dokonywanych czynnosci przygotowawczych postepowania o udzielenie zamdwienia celem
jego uruchomienia), co nastgpito 6 maja 2015 r. (nie 24 czerwca 2015 r., jak zostato to
wskazane w informacji pokontrolnej), Zamawiajgcy posiadat jedynie jedno PFU dotyczace
zadania budowy tras rowerowych (wfasnie to dotyczace tego zamodwienia), stgd nie mogt
ustalic wartosci zamdwienia inaczej, niz jedynie w oparciu o to jedno PFU (po prostu
Zamawiajgcy nie miat z czym tego zamédwienia zsumowac, jako ze nie posiadat w tym
momencie opisu przedmiotu zamowienia na zadne inne zadanie budowy trasy rowerowej). Z
kolei na etapie obliczenia warto$ci zamowienia ,Budowa tras rowerowych w Matopolsce —
Zadanie nr 1. Wislana Trasa Rowerowa (WTR) — odcinek 1: Drwinia (Niepotomice)-Szczucin”
(w ramach dokonywanych czynnosci przygotowawczych postepowania o udzielenie
zamoéwienia celem jego uruchomienia), co nastgpito 26 czerwca 2015 r. (czyli po uptywie
ponad 1,5 miesigca od czynnosci szacowania wartoSci zamowienia wskazanego wyzej)
Zamawiajgcy rowniez posiadat jedynie jednostkowe PFU dotyczgce zadania budowy tras
rowerowych mogace stanowi¢ podstawe czynnosci szacowania (wtasnie to dotyczgce tego
zamoéwienia), jako ze procedura zaméwieniowa wobec zamowienia wskazanego wyzej
zostata juz uruchomiona (postepowanie zostato wczesniej wszczete), a brak jest przeciez
wstecznej agregacji zaméwien, stgd rowniez nie mégt ustalic wartosci zamowienia inaczej,
niz jedynie w oparciu o to jedno PFU (Zamawiajgcy nie miat z czym tego zaméwienia
zsumowac, jako ze nie posiadat w tym momencie opisu przedmiotu zamowienia na zadne
inne zadanie budowy trasy rowerowej, odnosnie ktérego istniatby wowczas niewdrozony
proceduralnie zamiar jego udzielenia).

Zamawiajgcy szacujgc wartosci obu tych zamdwien dziatat zatem w oparciu o literalne
przepisy ustawy Pzp (oparte na zasadach dyrektywalnych) i w Zzadnym razie nie miat na celu
jakiegokolwiek dziatania w kontekscie unikniecia stosowania przepisow ustawy Pzp, czy ich

naruszenia. Dziatania Zamawiajgcego w obszarze szacowania warto$ci obu wskazanych
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zamowien oparte byly na przepisach obowigzujgcego prawa i poparte (w zakresie wykazania
ich poprawnosci proceduralnej) okolicznosciami faktycznymi tych spraw.

W ocenie Zamawiajgcego z tresci przekazanych informacji pokontrolnych wynika btedna
interpretacja aspektu tozsamosci (przestanki) czasowej w kontekscie kontrolowanych spraw.
Podkreslona zostata w tym zakresie kwestia zblizonych terminéw uruchomienia (wszczecia)
postepowan, zblizonych terminéw zawarcia umow (udzielenia zamowien), przewidywanego
okresu nabywania robot oraz zblizonych (i przewidywalnych) termindw realizacji Swiadczen.
A przeciez w kwestii weryfikacji koincydencji czasowej chodzi nie tyle o kwestie zwigzane z
momentem samego udzielania, czy terminem realizacji zamowienia, ale gtéwnie o moment
pojawienia sie po stronie Zamawiajgcego zamiaru udzielenia zblizonych przedmiotowo
zamowien, czyli fakt istnienia w danym, jednolitym momencie wiedzy i $wiadomosci checi
wdrozenia takich zamowien (nawet w ramach zréznicowanej perspektywy czasowej w
kwestii uruchamiania procedury zamowieniowej, czy realizacji zamowienia). W tym
przypadku zabrakio wtasnie tak rozumianej tozsamosci czasowej, tzn. nie bylo jednego
wspolnego momentu, kiedy u Zamawiajgcego istniatby zamiar udzielenia obu
skonkretyzowanych zamoéwien. Jest to wszakze element weryfikacji poprawnosci czynnosci
szacowania wartosci zamoéwienia (jednej z czynnosci przygotowawczych postepowania
zamowieniowego) w kontekscie kwestii agregacji zamoéwien, stad nie majg w tym zakresie
znaczenia warunki realizacji zaméwienia, ale fakt istnienia zamiaru udzielenia (wdrozenia
procedury udzielenia) tozsamych przedmiotowo zamdwien.

Nie jest prawdg zawarte w informacjach pokontrolnych twierdzenie, Ze ,zlecajgc
opracowanie opisow przedmiotu zamowienia dla poszczegodlnych projektéw budowy tras
rowerowych wykonawcom zewnetrznym znana byta zamawiajgcemu liczba zaplanowanych
postepowan oraz terminy uzyskania PFU niezbednych do oszacowania wartosci
poszczegoélnych zamowien przewidzianych w pierwotnym terenie do 30.09.2015 r.”. Przeciez
Zamawiajgcy zlecajgc wykonanie tych opracowan miat wtasnie na celu dopiero poznanie
zakresu i przedmiotu zamdwien na roboty budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj w
postaci wykonanych PFU, na podstawie ktérych dopiero mozliwe stato sie przeanalizowanie
potrzeb i mozliwosci zamdwieniowych Zamawiajgcego, ustalenie trybu dziatania (m.in.
etapowania przedsiewziecia, liczby postepowan zamoéwieniowych, itp.) i w konsekwencji
oszacowanie wartosci zamowien kierowanych do realizacji. Sam fakt zlecenia opracowania
dokumentacji koncepcyjnej i PFU oraz znajomos¢ pierwotnego terminu ich wykonania w
zaden sposoOb nie stanowit o znajomosci liczby przesztych postepowan zamoéwieniowych
(dotyczacych zamowien opartych na tych PFU), a tym bardziej nijak nie umozliwiat ustalenia
wartosci tych zamowien (jako, ze ich przedmiot nie zostat jeszcze przeciez ustalony).

Nie sg prawdg zawarte w informacjach pokontrolnych twierdzenia, ze ,(...) na kazdym

etapie udzielania obu wskazanych powyzej zaméwieh zamawiajgcy miat wiedze o zakresie
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Projektu, krokach, ktére nalezy podjg¢ w celu realizacji tego zakresu oraz orientacyjnych
wartodciach przedsiewziecia', zakres Projektu byt przez zamawiajgcego mozliwy do
przewidzenia co najmniej od momentu zlecenia wykonawcom opracowania koncepciji
programowych budowy poszczegdlnych tras wraz z pozyskaniem decyzji i uzgodnieh oraz
opracowanie PFU majgcych stanowi¢ opis przedmiotu zaméwienia pod kolejny etap
realizacji tych tras. Zamawiajgcy planujgc budowe tras rowerowych w Matopolsce miat
obowigzek oszacowa¢ wartos¢ pierwszego z udzielanych w tym celu zamowien tacznie z
wartoécig planowanych nastepnych zaméwien, ktére byly niezbedne do realizacji catego
Projektu”, ,Zamowienia te spetniajg wszystkie kryteria wskazujgce na koniecznos¢
zsumowania ich wartosci’. Wiedze na temat petnego zakresu przedsiewziecia budowy sieci
tras rowerowych Zamawiajgcy uzyskat wtasnie dopiero po zakonczeniu prac koncepcyjnych i
pozyskaniu kompletu PFU (gdyz po to zlecit ich wykonanie), co nastgpito na przetomie 2015 i
2016 r., a nie w potowie 2015 r. (kiedy przygotowywane i uruchamiane byty postepowania
dotyczgce wskazanych zaméwieh — wéwczas posiadat jedynie wiedze fragmentaryczng i to
pozyskiwang sukcesywnie). Analiza dalszych dziatan inwestycyjnych nastgpita dopiero po
zakonczeniu procesu opracowania PFU na Sciezki rowerowe. Kwestia orientacyjnej wartosci
przedsiewziecia — jak juz wspomniano wyzej — jest irrelewantna z punktu widzenia przepisow
proceduralnych okreslonych w ustawie Pzp (wedtug ktérych wyznacznikiem ustalenia
witasciwosci trybu procedowania jest jedynie warto§¢ zamowienia obliczona wedtug
konkretnego rezimu prawnego). W zwigzku z brakiem wiedzy i mozliwosci obliczenia zgodnie
z ustawg Pzp wartosci wszystkich zamoéwien na budowe tras rowerowych w momencie
szacowania pierwszego z nich (z uwagi na brak skonkretyzowania ich przedmiotu — ustalanie
tego byto dopiero w toku, w ramach toczacych sie prac dokumentacyjnych) Zamawiajgcy nie
mogt oszacowac wartoéci tego zamdwienia w sposéb inny, niz to uczynit.

Nie jest mozliwie dowolne stosowanie przez Zamawiajgcego procedury unijnej w sytuacji
nieistnienia do tego formalnej podstawy (tj. kwalifikacji zgodnie z warto$ciag zamdwienia
opiewajgcg na kwote powyzej progu unijnego). Z ustawy Pzp wynika niemozno$¢ stosowania
poszczegoélnych trybow procedur (krajowy / unijny) z innych powoddw, niz obliczona zgodnie
z ustawg Pzp wartos¢ zamowienia, np. z ostroznosci, przyczyn pozaprawnych, na podstawie
orientacyjnych danych o przewidywanych kosztach zamowien, czy jakich§ ogolnych
przypuszczen, wiedzy, informacji. O tym, czy postepowanie ma by¢ procedowane jako
krajowe, czy unijne, decyduje jedynie kategoria wartosci zamoéwienia jezeli wartos¢
zamowienia ustalona na podstawie PFU (w przypadku zamdwien na roboty budowlane w
systemie zaprojektuj i wybuduj) stanowi kwote ponizej progu unijnego to postepowanie w
sprawie jego udzielenia winno zosta¢ przeprowadzone w trybie krajowym (jako ustawowo
przewidziany dla zamowienia o takiej wartosci). Dowolnie nie mozna zastosowaé trybu

unijnego (a contrario braku jego zastosowania nie mozna kwalifikowa¢ jako naruszenia
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ustawy Pzp). Przedmiotowa konstatacja o niedopuszczalnosci stosowania trybu unijnego w
przypadkach innych, niz wynikajgcych wprost z wartosci zamowienia (obliczonej zgodnie z
ustawg Pzp) wynika m.in. z dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego w ramach
dziatalnosci kontrolnej i orzeczniczej w obszarze prawa zaméwieh publicznych.

Niezaleznie od powyzszej argumentacji formalno-prawnej, procedury unijne nie powinny
by¢ stosowane w przypadkach, kiedy taki obowigzek nie wynika wyraznie z przepisow
(ustawy Pzp), rowniez z przyczyn czysto praktycznych, ale majgcych znaczgce przetozenie
dla funkcjonowania systemu zamowien publicznych, jako ze sg ucigzliwe dla wykonawcow
(szczegdlnie podmiotdéw z sektora MSP, ktére gtdwnie zainteresowane sg whasnie tego typu
zamowieniami — relatywnie niewielkimi, zwigzanymi z rynkiem lokalnym) z uwagi na duzo
wiekszy formalizm, wiekszy zakres i stopieh skomplikowania obowigzkéw proceduralnych
(petny katalog dokumentéw podmiotowych, obecnie JEDZ, elektronizacja postepowania —
konieczno$¢ posiadania podpiséw elektronicznych, umiejetnos¢ obstugi réznych
elektronicznych platform zaméwionych, etc.), co odstrasza ich od zaméwien i stanowi realne
bariery udziatu w postepowaniu. Czesto tez fakt prowadzenia postepowania unijnego jest dla
wykonawcow mylgcy i wprowadza ich w btad co do przedmiotu i zakresu zamowienia jako
niedostepnego dla nich. W konsekwencji prowadzi to do sytuacji, ze w postepowaniu nie sg
sktadane zadne oferty (MSP nie startujg, bo ,bojg sie” procedury unijnej i nie sg na nig
przygotowani, a jednoczesnie z tytutu faktu procedowania unijnego czestokroé¢ mylnie
prze$wiadczeni sg o duzym wolumenie zamdwienia, do wykonania ktérego nie sg
przygotowani i chetni z uwagi na niewystraczajgcy wiasny potencjat, a wykonawcy
zagraniczni nie stratujg, gdyz w ogdle nie sg zainteresowani zamoéwieniami z ich
perspektywy matymi, przeznaczonymi na rynek lokalny) lub sktadana jest niewielka liczba
ofert (jedna, dwie) z bardzo wysokimi cenami (przekraczajgcymi posiadane przez
zamawiajgcego srodki finansowe), co uniemozliwia dokonanie rozstrzygniecia postepowania
oraz racjonalne gospodarowanie $rodkami publicznymi oraz skutkuje rzeczywistym
zachwianiem konkurencyjnoéci. Taka sytuacjia ma wiladnie miejsce w kontekscie
uruchamianych przez Zamawiajgcego zamoéwien na budowe Sciezek rowerowych (o czym
nizej). Co wiecej, formalizm procedury unijnej zostat wprost zidentyfikowany i pokreslony
m.in. w Koncepcji nowego Prawa zamdwien publicznych (opublikowanej w czerwcu 2018 r.)
oraz zatozeniach przygotowywanej przez strone rzgdowg nowej ustawy Pzp jako jeden z
czynnikbw odpowiadajgcy za zmniejszenie liczby ofert i zwiekszenie cen ofertowych w
zamowieniach publicznych, podczas gdy jedng ze sztandarowych idei zmian na gruncie
prawa zamowien publicznych od 2014 r. (uchwalenie nowych dyrektyw zamowieniowych
implementowanych do polskiego prawa krajowego w 2016 r.) jest aktywizacja sektora MSP
w zamowieniach przez m.in. zmniejszanie formalizmu procedur, likwidowanie barier i

ograniczen, itp.
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Fakt zréznicowania podejscia Zamawiajgcego do procedury udzielania zamowien
dotyczgcych budowy odcinkéw w ramach sieci tras rowerowych w 2015 r. oraz 2016 r. (i
latach pdzniejszych), tj. w zaleznosci od stanu wiedzy na temat przedmiotu tych zamowien
(w tym w szczegolnosci posiadanych materiatdw (dokumentacji projektowej) bedacych
podstawg ustalenia warto$ci zaméwienia — PFU dotyczgcych poszczegolnych odcinkdw tras)
Swiadczy o istnieniu po stronie Zamawiajgcego rzeczywistej woli poszanowania zasad i
przepiséw zaméwieniowych przy jednoczesnej swiadomosci roznic stanu faktycznego i
znajomosci przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie miatby wszakze innego powodu, aby
réznicowac swoje dziatanie, w tym nie miat zadnego motywu w rzekomym celowym obejsciu
przepiséw ustawy Pzp w zakresie postepowan uruchamianych w 2015 r. Jego motywacja w
zakresie prowadzenia tych postepowan w trybie krajowym zostata szczegétowo wyjasniona i
uzasadniona usprawiedliwionymi wzgledami prawnymi i faktycznymi.

Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy nie zgadza sie z konkluzjg wskazanych
informacji pokontrolnych, aby szacujgc oraz prowadzac odrebne postepowania w sprawie
udzielenia przedmiotowych zamodwien miatby dopusci¢ sie niedozwolonego podziatu
zamowienia na czesci i zaniechaC obowigzkowej publikacji ogtoszen w Dz. Urz. UE. W
ocenie Zamawiajgcego do naruszenia przepisow ustawy Pzp (i dyrektyw unijnych) nie
doszto, a Zamawiajgcy prawidtowo — zgodnie z nalezycie oszacowang wartoscig tych
zamowien — przeprowadzit procedure ich udzielenia.

Abstrahujgc juz od kwestii oceny prawnej co do samego faktu zaistnienia wskazanych
naruszen, zdaniem Zamawiajgcego w kontekscie stwierdzania wystgpienia kwalifikowanych
naruszen ustawy Pzp nie zostata w ogdle wzieta pod uwage i przeanalizowana istotna dla
niniejszego kwestia moznosci wptywu stwierdzonych w tych sprawach naruszen na wynik
postepowania w sSwietle wskazywanych okolicznosci faktycznych zwigzanych z typem,
wielkoscig i rynkiem przeznaczenia tych zamowien. W ocenie Zamawiajgcego — nawet przy
przyjeciu zaistnienia tych naruszen (z czym sie nie zgadza — patrz wyzej) — okolicznosci
stanu faktycznego tych spraw przemawiajg za uznaniem, ze nie miaty i nie mogty mie¢ one
wplywu na wynik postepowania, a wiec stanowitoby jedynie uchybienia natury formalnej. W
tym zakresie nalezy wskazac na nastepujgce kwestie:

Brak jest elementu transgranicznosci w zakresie tych zamowien (w kontekscie réwniez
niemoznosci stosowania procedury unijnej ,z ostroznosci”, jako ze bytoby to nieprawidtowe
zarowno pod wzgledem formalno-prawnym, jak i bezpodstawne i niepotrzebne pod
wzgledem merytorycznym).

Obydwa zamodwienia stanowig zamowienia wartosciowo niewielkie (zaréwno warto$ci
szacunkowe tych zamowien, jak i ich wartosci umowne brutto (z podatkiem VAT) nie
przekraczaty progu unijnego dla robot budowlanych — jedno z nich opiewato na kwote blisko

3,4 min zt (zamowienie podstawowe) / 5,6 min zt (zamowienie podstawowe wraz z

str. 19



przewidzianymi zamdéwieniami uzupetniajgcymi), natomiast drugie na kwote niecatych 21,7
min zt), majgce zasieg jedynie lokalny (z punktu widzenia obszaru UE), w zwigzku z czym
niestanowigce przedmiotu zainteresowania podmiotéw zagranicznych (spoza Polski).
Zamodwienia te stanowig zadania budowlane drogowe realizowane w wymiarze lokalnym
(budowa odcinkéw sciezek rowerowych o dtugosci kilku — kilkudziesieciu km na terenie
poszczegdlnych czesci wojewoddztwa matopolskiego), totez z uwagi na specyfike tego
sektora gospodarki, rynek odniesienia i jego strukture oraz lokalizacje miejsca wykonania
tych zaméwien oczywistym jest, ze tak niewielkie, lokalne zamdwienia nie sg przedmiotem
staran i ubiegania sie o ich udzielenie wykonawcéw zagranicznych (z ogdlnie znanej praktyki
dziatalnosci wynika, Zze jedynie duze kontrakty drogowe o wolumenie kilkuset milionéw zt
stanowig obiekt zainteresowania tego typu podmiotéw).

W postepowaniach tych (ani zadnych innych dotyczgcych budowy odcinkéw tras
rowerowych prowadzonych przez Zamawiajgcego w okresie pozniejszym — takze tych
prowadzonych juz od 2016 r. wedle procedury unijnej) nie uczestniczyt, ani tez nie wyrazat
chocby wstepnego zainteresowania zaden wykonawca zagraniczny _wiekszos¢
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienia tego typu stanowig podmioty z sektora MSP
(lokalni przedsigbiorcy i firmy — z terenu wojewddztwa matopolskiego). Swiadczy to niezbicie
o fakcie, ze zamodwienia takie nie stanowig przedmiotu zainteresowania wykonawcow spoza
Polski, ale kierowane sg gtéwnie do lokalnych wykonawcéw (MSP i firm majgcych siedzibe w
Polsce). Stad mozna wnioskowaé, ze nawet =zastosowanie w ramach udzielenia
przedmiotowych zamowien procedury unijnej (w tym opublikowania ogtoszen o zamdwieniu
w Dz. Urz. UE) nie miatoby Zadnego wplywu na konkurencyjno$¢ nie poprawitoby
przejrzystoéci i nie spowodowatoby nawet potencjalnego poszerzenia kregu Wykonawcow,
Przedmiotowe twierdzenie oparte jest wprost o doswiadczenia z kilkudziesieciu postepowan
w sprawie zamowien na budowe $ciezek rowerowych (w ramach przedsiewziecia budowy
sieci tras rowerowych w Matopolsce) przeprowadzonych w okresie ostatnich lat przez
Zamawiajgcego, a wiec posiada realny i faktyczny kontekst, a nie jest jedynie niczym nie
popartym domniemaniem.

Nie moze by¢ automatyzmu i generalizacji w aspekcie ustalania poziomu agregacji
zamoOwien i uznawania nieprawidlowosci w tym zakresie za naruszenie kwalifikowane
(generujace wplyw na wynik postepowania lub jego mozliwos¢) — wymagane jest
przeprowadzenie analizy wptywu danego uchybienia (w razie jego stwierdzenia) na
postepowanie (tzn. weryfikacja, czy gdyby uchybienie nie zostato popetnione w tym
konkretnym postepowaniu, to mogtoby to faktycznie spowodowac¢ zmiany w zakresie kregu
wykonawcow, tresci ofert, etc.). W ocenie Zamawiajgcego na gruncie przeprowadzonych
kontroli takiej analizy zabrakio, a miataby ona w kontek$cie przestawionego stanu

faktycznego badanych spraw znaczenie znaczne.
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Nawet przy zatozeniu, ze postepowania te zostatyby przeprowadzone w trybie unijnym,
na bazie faktycznych konkretnych okolicznosci tej sprawy nalezy uznac, ze nie wptynetoby i
nie mogtoby wptyng¢ w sposob korzystny z punku widzenia srodkéw publicznych na te
postepowania (co do kregu wykonawcéw, cen ofertowych, wyniku postepowania, etc.), a tym
samym nie mogtoby mie¢ nawet potencjalnego wplywu na postepowanie i jego wynik,
poniewaz zaméwienia te nie majg charakteru transgranicznego, a wiec i tak nie bylyby
przedmiotem zainteresowania ze strony wykonawcow zagranicznych — nie ma jakichkolwiek
przestanek uprawniajgcych do twierdzenia, zeby zaméwienia te stanowi¢ miaty lub mogty
przedmiot zainteresowania wykonawcow zagranicznych, w tym z rynku zewnetrznego UE
(brak jest zatem faktycznego i potencjalnego wptywu na wynik postepowania). Ogdlnie
postepowania przetargowe prowadzone przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci dotyczgce
zamowien na roboty w zakresie Sciezek rowerowych o wartosci relatywnie niewielkiej z
punktu widzenia rynku UE (kilka — kilkanascie milindbw zt) nie sg obiektem zainteresowania
ze strony Wykonawcow zagranicznych, co $wiadczy o braku transgranicznosci tych
zamowien. Tak relatywnie niewielkie zamowienia na roboty adresowane sg na rynki lokalne
(dla wykonawcéw zagranicznych nie jest to obszar zainteresowania z uwagi na brak
optacalnosci realizacji takich zadan).

Na gruncie tych postepowan poziom konkurencyjnosci byt wysoki (ztozonych zostato po
kilka ofert), a ceny ofertowe nie odbiegaly od wartosci zaméwienia (potwierdzajac
prawidtowosc jej obliczenia):

W postepowaniu w sprawie zamowienia ,Budowa tras rowerowych w Matopolsce —
Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) odcinek 2 cz. 1: Ostrow-Biskupice Radtowskie” ztozonych
zostato 7 ofert.

Ceny ofertowe oscylowaty w obrebie kwot od 3,4 min zt brutto do 5,4 min zt brutto. 6 z 7
ofert zawierato ceny ofertowe nizsze od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamowienia (4 600 000,00 zt brutto). Wszystkie 7 ofert zawierato ceny duzo
nizsze od ubruttowionego progu unijnego (wynoszgcego éwczesnie 26 949 707,62 zi).

W postepowaniu w sprawie zamowienia ,Budowa tras rowerowych w Matopolsce —
Zadanie nr 1. Wislana Trasa Rowerowa (WTR) — odcinek 1: Drwinia (Niepotomice)-Szczucin”
ztozonych zostato 5 ofert.

Ceny ofertowe oscylowaty w obrebie kwot od 19,4 min zt brutto do 26,7 min zt brutto. 4 z
5 ofert zawierato ceny ofertowe nizsze od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamdéwienia (26 732 000,00 zt brutto); pigta oferta przekraczata te kwote
nieznacznie, jedynie o kilkadziesigt tysiecy zt. Wszystkie 5 ofert zawierato ceny nizsze od
ubruttowionego progu unijnego (wynoszgcego owczesnie 26 949 707,62 zt).

Celem potwierdzenia twierdzen Zamawiajgcy w zatgczeniu przedstawit analize

postepowan na roboty dotyczgce Sciezek rowerowych przeprowadzonych przez
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Zamawiajgcego w latach 2015-2018 (w 2019 r. Zamawiajgcy nie prowadzit jeszcze
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia na budowe trasy rowerowej) przygotowang
przez Zamawiajgcego obrazuje ona faktyczne i konkretne okolicznosci indywidualnej sprawy
Swiadczgce o braku jakiegokolwiek zainteresowania zamoéwieniami tego typu udzielanymi
przez Zamawiajgcego ze strony wykonawcow zagranicznych.

W ramach podsumowania Zamawiajgcy wskazat, Zze nie zgadza sie z ustaleniami
dokonanymi w ramach przeprowadzonych kontroli doraznych — w zakresie objetym trescig
zastrzezen.

W ocenie Zamawiajgcego w ogole nie mozna stwierdzi¢, ze zaistnialo wskazane
naruszenie przepisow ustawy Pzp majgce polega¢ na niedozwolonym podziale zaméwienia
na czesci i nieprawidtowym ustaleniu warto$ci zaméwienia (wraz z konsekwencjami
proceduralnymi) — obydwa postepowania zostaly przeprowadzone wedle wtasciwych — w
Swietle nalezycie, zgodnie z wymogami ustawowymi ustalonej warto$ci zaméwienia —
przepiséw proceduralnych (w trybie krajowym) w procedurze w petni konkurencyjnej i
przejrzyste;j.

Nawet jednak w sytuacji czysto teoretycznej, gdyby przyjg¢ zaistnienie wskazanego
naruszenia, to nie mozna w tej konkretnej sytuacji stwierdzi¢, zeby mialo ono chocéby
potencjalny wptyw na wynik tych postepowan (w szczegdlnosci w kontek$cie braku
trasgranicznosci, specyfiki tych zamdwien), a wiec ewentualnie (przy jednak stwierdzeniu ich
zaistnienia) nie powinny by¢ one jednak uznane za naruszenia kwalifikowane, a ewentualnie
jedynie za naruszenia formalne, niemajgce wptywu na wynik postepowania.

Majac powyzsze na uwadze Zamawiajgcy wniost o ponowne rozpatrzenie catoksztattu
sprawy, przeanalizowanie catosci materialu  wyjasniajgcego zebranego w toku
przeprowadzonych kontroli w sprawach nr KND/41/18/DKZP i KND/40/18/DKZP przy
uwzglednieniu tresci zastrzezeh oraz weryfikacje zaprezentowanego w przekazanych
informacjach o wynikach kontroli stanowiska w kontek$cie niestwierdzania naruszen (w
zakresie objetym zgtoszonymi zastrzezeniami), ewentualnie stwierdzenia w tym zakresie

jedynie naruszen niemajgcych wplywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych 13.08.2019 r. nie uwzglednit tych zastrzezen oraz
przekazat w trybie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg
Izbe Odwotawczg. Prezes UZP w pismie stwierdzit jak nizej:

Prezes UZP, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy
Pzp przeprowadzit na wniosek dwie kontrole dorazne nastepcze ww. zamowien, w wyniku
ktorych zostaty stwierdzone nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy Pzp:

1. postepowanie nr KND/40/2018/DKZP:
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naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp przez ustalenie przez zamawiajgcego wartosci
zamdwienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdinych czesci zamodwienia a takze art.
7 ust. 1 (zasady zachowania uczciwej konkurencji), art, 40 ust. 3 (zaniechanie publikacji
ogtoszen w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej), oraz art. 43 ustawy Pzp (okreslenie
zbyt krotkiego terminu sktadania ofert),

2. postepowanie nr KND/41/2018/DKZP:

1) naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp przez ustalenie przez zamawiajgcego
wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci
zamowienia a takze art. 7 ust. 1 (zasady zachowania uczciwej konkurencji),
art. 40 ust. 3 (zaniechanie publikacji ogtoszenn w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej), oraz art. 43 ustawy Pzp (okredlenie zbyt krotkiego terminu
sktadania ofert),

2) naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk — przez
bezzasadne uznanie za skuteczne zastrzezenie przez konsorcjum firm w
sktadzie: Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. (lider konsorcjum),
POLDIM Sp. z o0.0. z siedzibg w Debicy jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien wykonawcy dotyczacych sposobu kalkulacji ceny ofertowej.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stwierdzonym naruszeniem art. 32 ust. 2 i 4, art. 7 ust.
1, art. 40 ust. 3 oraz art. 43 ustawy Pzp na gruncie obu wskazanych wyzej postepowan,
wnoszgc zastrzezenia do wynikow kontroli w zakresie naruszenia, wskazanego w
Informacji o wyniku kontroli doraznej dotyczgcych postepowan: KND/40/2018/DKZP i
KND/41/2018/DKZP pkt 1.

W odniesieniu natomiast do naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy Znk wskazanego w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli dotyczgcej postepowania nr
KND/4112018/DKZP Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen.

W ramach szczegotowej argumentacji zgtoszonych do obu wynikow kontroli
zastrzezen Zamawiajgcy wskazat, na ,niemoznos$¢ fgcznego oszacowania wartosci
wymienionych zamdwien z uwagi na brak tozsamos$ci czasowej w kontek$cie momentu
pojawienia sie¢ zamiaru udzielenia tych zaméwien i dokonywania czynnosci
przygotowawczych do uruchomienia procedur zamoéwieniowych. Zaméwienia te zostaty
potraktowane jako odrebne z uwagi na brak koincydencji czasowej w momencie
pojawienia sie zamiaru ich udzielenia i mozliwosci oszacowania ich wartosci zgodnie z
przepisami ustawy Pzp (na bazie opisu przedmiotu zamdwienia — programu funkcjonalno-
uzytkowego — PFU — dla danego zamdwienia). Podstawg dla ustalenia, ze zaméwienia te
stanowig odrebne, samodzielne, niesumowalne zaméwienia, a nie czesci jednego
tacznego zamowienia, byta zatem kwestia braku tozsamosci czasowej zwigzanej z

powstaniem zamiaru ich udzielenia. (...). Stad, w zwigzku z faktem, ze warto$¢ kazdego ze
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wskazanych zamowien (odpowiednio 21 733 319,09 zt / 21 665 602,25 zt [po weryfikacji
obliczenia warto$ci zamowienia w kontekscie poprawy zaistniatych omytek] i 5 608 871,31
zt) nie przekraczata éwczesnie obowigzujgcego tzw. progu unijnego dla robét budowlanych
(wynoszgcego rownowartos¢ 21 910 331,40 zl), Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat w
ramach procesu ich udzielenia procedure krajowa, publikujgc ogtoszenia w przypisanym
dla tego typu procedury oficjalnym publikatorze (Biuletynie Zamdwien Publicznych) —
zgodnie z art. 40 ust. 2 ustawy Pzp i ustalajgc terminy skfadania ofert w Swietle wymogow
wynikajgcych z art. 43 ust. 1 ustawy Pzp”.

W dalszej czesci zastrzezen Zamawiajgcy wskazat gtdwne zagadnienia, ktore w jego
ocenie nie zostaty uwzglednione lub zostaty mylnie zinterpretowane, tj. m.in.:

W kontekscie ustalenia istnienia przestanki tozsamosci czasowej w kontekscie spraw
zasadnicze znaczenie ma wtorne i zroznicowane czasowo wyodrebnienie zadan
(zamowien) obejmujacych okreslone odcinki tras rowerowych (...) bedgcych przedmiotem
tych zaméwien w kontekscie zamiaru wdrozenia ich do realizacji (udzielenia tych
zamoéwien) oraz pozaplanowos$é tych zaméwien. Zamowienia te nie byly ujete w planie
zamowien publicznych jednostki na 2015 r., a potrzeba i zamiar ich realizacji pojawita sie
ad hoc, w zwigzku ze zréznicowanym czasowo momentem pozyskania PFU ich
dotyczgcych — w maju 2015 r. (pierwsze z zamdéwien) oraz w czerwcu 2015 r. (drugie z
zamoéwien)”’. Zamawiajgcy podnidst, ze ,Z samego faktu, ze poczatkowo planowano
pozyskaé PFU na wszystkie odcinki tras rowerowych w jednolitym terminie (do kohca
wrzesnia 2015 r.), nie sposob wywodzi¢ przeciez uksztattowania sie juz woéwczas po
stronie Zamawiajgcego zamiaru udzielenia wszystkich zamowien objetych tymi PFU (tzn.
zamiaru udzielenia wszystkich zamowien na budowe tras rowerowych), poniewaz (...)
dopiero na podstawie wykonanych koncepcji i PFU miaty zostaé nastepnie dokonane
dalsze czynnosci zwigzane z ewentualnym wdrazaniem dalszych etapow procesu
inwestycyjnego w zakresie budowy sieci tras rowerowych, w tym dokonanie analizy, czy i
ktére zadania bedg wdrazane do realizacji — np. w kontekscie koncepcyjnie wyznaczanego
przebiegu trasy, ustaleniu w ramach koncepcji w ogéle moznosci wytyczenia trasy, czy tez
weryfikacji mozliwosci finansowych Zamawiajagcego w zakresie dalszych etapéw
realizacyjnych (tzn. dopiero po dokonanych w ramach outsorcingu czynnos$ci opisania
przedmiotu zamowienia w zakresie poszczegodlnych odcinkéw / etapdw wyodrebnionych
tras rowerowych i ustaleniu zakresu zadan kierowanych do realizacji mozna byto mowic¢ o
pojawieniu sie zamiaru udzielenia catoksztattu zamowien zwigzanych z budowg tras
rowerowych, a to nastgpito dopiero na przetomie 2015 i 2016 r., po pozyskaniu wszystkich
PFU dotyczacych tras)”. W ocenie Zamawiajacego ,Faktu zlecenia na zewnetrz wykonania
koncepcji i PFU dla poszczegodlnych tras rowerowych (...) oraz ustalenia pierwotnie

terminu realizacji wszystkich tych zadan do konca wrzesnia 2015 r. nie mozna w zaden
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sposob utozsamiaé z powstaniem zamiaru i wiedzy odnosnie realizacji zamowien
obejmujgcych budowe poszczegolnych odcinkéw tras w systemie zaprojektuj i wybuduj
Zlecenie prac koncepcyjnych stuzyto przeciez wtasnie weryfikacji i zorientowaniu sie przez
Zamawiajgcego co do mozliwosci realizacji tras w konkretnych przebiegach, a wiec
dopiero po ich wykonaniu i przeprowadzeniu analiz mozliwos$ci realizacyjnych mozna byto
mowi¢ o powstaniu zamiaru udzielenia zamowien budowlanych (...).

Wskazane zamdéwienia byty zamowieniami nieplanowanymi. Zamiar ich udzielenia
przez Zamawiajgcego pojawiat sie sukcesywnie (ad hoc) — w kontrze do planowanej
pierwotnie koncepciji ustalenia dalszych dziatan dopiero po pozyskaniu PFU na wszystkie
trasy rowerowe.

Uksztattowanie sie tych zamowien (...) opisow przedmiotu zaméwienia (OPZ) w
postaci w szczegdlnosci opracowania programéw funkcjonalno-uzytkowych (PFU), co
umozliwito dopiero dokonanie ustalenia ich wartosci, nastgpito w réznym momencie
czasowym (maj — czerwiec 2015 r.). Stad nie sposéb przypisa¢ Zamawiajgcemu wiedzy o
catosci zakresu i przedmiotu przedsiewziecia budowy tras rowerowych C..) na etapie
wdrazania dopiero zadan zwigzanych z opracowaniem koncepcji i PFU, czy pozyskaniu
pojedynczych PFU w potowie 2015 r. (kiedy jeszcze Zamawiajgcy nie znat i nie miat
wiedzy o przedmiocie zamowienia w zakresie przewazajgcej wiekszosci tras, jako ze
woéwczas ksztattowanie tegoz bylo jeszcze w toku)”.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,Na etapie obliczenia warto$ci zamowienia ,Budowa tras
rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1:
Ostrow-Biskupice Radtowskie” (w ramach dokonywanych czynnos$ci przygotowawczych
postepowania o udzielenie zamodwienia celem jego uruchomienia), co nastgpito w dniu 6
maja 2015 r. (...), Zamawiajgcy posiadat jedynie jedno PFU dotyczgce zadania budowy
tras rowerowych (...) stad nie mégt ustali¢ wartosci zamdwienia inaczej, niz jedynie w
oparciu o to jedno PFU (po prostu Zamawiajgcy nie miat z czym tego zamdwienia
zsumowag, jako ze nie posiadat w tym momencie opisu przedmiotu zamowienia na zadne
inne zadanie budowy trasy rowerowej). Z kolei na etapie obliczenia wartosci zamodwienia
,Budowa tras rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 1. Wislana Trasa Rowerowa (WTR)
— odcinek 1: Drwinia (Niepotomice)-Szczucin” (w ramach dokonywanych czynnosci
przygotowawczych postepowania o udzielenie zamowienia celem jego uruchomienia), co
nastgpito 26 czerwca 2015 r. (czyli po uptywie ponad 1,5 miesigca od czynnosci
szacowania wartosci zamowienia wskazanego wyzej) Zamawiajacy réwniez posiadat
jedynie jednostkowe PFU dotyczace zadania budowy tras rowerowych mogace stanowic
podstawe czynnosci szacowania (wfasnie to dotyczace tego zamowienia), jako ze
procedura zaméwieniowa wobec zamowienia wskazanego wyzej zostata juz uruchomiona

(postepowanie zostato wczesniej wszczete) (...) stad réwniez nie mogt ustalic wartosci
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zamoéwienia inaczej, niz jedynie w oparciu o to jedno PFU (Zamawiajacy nie miat z czym
tego zaméwienia zsumowag, jako ze nie posiadat w tym momencie opisu przedmiotu
zamdwienia na zadne inne zadanie budowy trasy rowerowej, odnosnie ktorego istniatby
wowczas niewdrozony proceduralnie zamiar jego udzielenia).

Zamawiajgcy wskazat na btedng interpretacje przestanki tozsamosci czasowej w
kontekscie kontrolowanych spraw opisang w Informacjach o wyniku kontroli doraznej, w
ktérych wskazano na zblizone terminy uruchomienia (wszczecia) postepowan, zblizone
terminy zawarcia uméw (udzielenia zamodwien), przewidywany okresu nabywania robot
oraz zblizone (i przewidywalne) terminy realizacji Swiadczen. W opinii Zamawiajacego ,w
kwestii weryfikacji koincydencji czasowej chodzi (...) o moment pojawienia sie po stronie
Zamawiajgcego zamiaru udzielenia zblizonych przedmiotowo zamoéwien, czyli fakt istnienia
w danym, jednolitym momencie wiedzy i swiadomosci checi wdrozenia takich zamédwien
(nawet w ramach zréznicowanej perspektywy czasowej w kwestii uruchamiania procedury
zamoéwieniowej, czy realizacji zamoéwienia). W rozpoznawanym przypadku (...) nie byto
jednego wspdélnego momentu, kiedy u Zamawiajgcego istniatby zamiar udzielenia obu
skonkretyzowanych zaméwien”.

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez zawarte w Informacjach o wyniku kontroli
stwierdzenie, ze ,zlecajgc opracowanie opisdw przedmiotu zamodwienia dla
poszczegodlnych projektow budowy tras rowerowych wykonawcom zewnetrznym znana
byta zamawiajgcemu liczba zaplanowanych postepowan oraz terminy uzyskania PFU
niezbednych do oszacowania wartosci poszczegdlnych zamoéwien przewidzianych w
pierwotnym terenie do 30.09.2015 r.”. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,zlecajgc wykonanie tych
opracowan miat wtasnie na celu dopiero poznanie zakresu i przedmiotu zamdwien na
roboty budowlane w systemie zaprojektuj i wybuduj w postaci wykonanych PFU, na
podstawie ktérych dopiero mozliwe stato sie przeanalizowanie potrzeb i mozliwosci
zamowieniowych Zamawiajgcego, ustalenie trybu dziatania (m.in. etapowania
przedsiewziecia, liczby postepowan zamoéwieniowych, itp.) i w konsekwencji oszacowanie
wartosci zamowien kierowanych do realizaciji.

Wiedze na temat pelnego zakresu przedsiewziecia budowy sieci tras rowerowych
Zamawiajgcy uzyskat wtasnie dopiero po zakohczeniu prac koncepcyjnych i pozyskaniu
kompletu PFU (...) co nastgpito na przetomie 2015 i 2016 r., a nie w potowie 2015 r. (kiedy
przygotowywane i uruchamiane byty postepowania dotyczgce wskazanych zamowien
wowczas posiadat jedynie wiedze fragmentaryczng i to pozyskiwang sukcesywnie). (...). W
zwigzku z brakiem wiedzy i mozliwosci obliczenia zgodnie z ustawg PZP wartosci
wszystkich zamdéwien na budowe tras rowerowych w momencie szacowania pierwszego z
nich (...) Zamawiajgcy nie mogt oszacowaé wartosci tego zamowienia w sposob inny, niz to

uczynit”.
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W dalszej czesci zastrzezeh Zamawiajgcy odniést sie do wptywu stwierdzonych
naruszen na wynik postepowania. Zamawiajgcy wskazat m.in. na brak elementu
transgranicznosci w zakresie omawianych zamowien. ,Obydwa zamowienia stanowig
zamowienia wartosciowo niewielkie (...), majgce zasieg jedynie lokalny (z punktu widzenia
obszaru UE), w zwigzku z czym niestanowigce przedmiotu zainteresowania podmiotéw
zagranicznych (spoza Polski). Zaméwienia te stanowig zadania budowlane drogowe
realizowane w wymiarze lokalnym (budowa odcinkow Sciezek rowerowych o dtugosci kilku
kilkudziesieciu km na terenie poszczegolnych czesci wojewddztwa matopolskiego), totez z
uwagi na specyfike tego sektora gospodarki, rynek odniesienia i jego strukture oraz
lokalizacje miejsca wykonania tych zamdéwien (...) nie sg przedmiotem staran i ubiegania
sie o ich udzielenie wykonawcow zagranicznych. Zamawiajgcy podnidst, ze W
postepowaniach tych (ani zadnych innych dotyczgcych budowy odcinkéw tras rowerowych
prowadzonych przez Zamawiajgcego w okresie pozniejszym — takze tych prowadzonych
juz od 2016 r. wedle procedury unijnej) nie uczestniczyt, ani tez nie wyrazat chocby
wstepnego zainteresowania zaden wykonawca zagraniczny — wiekszo$¢ wykonawcow
ubiegajacych sie o zamoéwienia tego typu stanowig podmioty z sektora MSP (lokalni
przedsiebiorcy i firmy — z terenu wojewddztwa matopolskiego). Swiadczy to niezbicie o
fakcie, ze zaméwienia takie nie stanowig przedmiotu zainteresowania wykonawcoéw spoza
Polski, ale kierowane sg gtéwnie do lokalnych wykonawcéw (MSP i firm majgcych siedzibe
w Polsce). Stgd mozna wnioskowaé, ze nawet zastosowanie w ramach udzielenia
przedmiotowych zaméwieh procedury unijnej (w tym opublikowania ogtoszeh o
zaméwieniu w Dz. Urz. UE) nie mialoby Zzadnego wptywu na konkurencyjnos¢ — nie
poprawitoby przejrzystosci i nie spowodowatoby nawet potencjalnego poszerzenia kregu

Wykonawcéw (...)".

Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego, Urzad Zamdwien Publicznych
poinformowat, jak nizej:

Kontrolujgcy ponownie wskazat, ze zgodnie z trescig art. 32 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy nie moze w celu uniknigecia stosowania przepisow ustawy dzieli¢ zamowienia
na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Przepis ten nalezy interpretowac przez pryzmat skutku
dzielenia zamowienia na czesci i zaniechania tgcznego szacowania ich wartosci. Jezeli
skutkiem tym jest unikniecie stosowania przepisow ustawy Pzp (w tym przepiséw
odnoszgcych sie do wartosci zamowien powyzej okreslonego progu), to przyjac nalezy, ze
zamawiajgcy majgcy od poczgtku wiedze o tozsamosci przedmiotowej zamowien i
przewidujgcy konieczno$¢ ich udzielenia dla osiggniecia pozadanego efektu, dzielgc
zamdwienie na czesci bez tgcznego szacowania ich wartosci, dziatat w celu unikniecia

stosowania przepisow ustawy. Stanowisko w tej kwestii zajeta rowniez Krajowa Izba
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Odwotawcza, ktéra w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2010 r. w sprawie zastrzezen do
wyniku kontroli doraznej (sygn. akt: KIO/KD 73/10) stwierdzita, ze zarzuty ,w szczegolnosci
brak ustalenia umys$inego dziatania zamawiajgcego w przedmiocie dzielenia zamowienia,
nie mogg by¢ uwzglednione, gdyz nie majg one znaczenia dla uznania braku podstaw do
odrebnego szacowania zamdwienia”.

Obowigzek tacznego szacowania wartosci tozsamych przedmiotowo zamowien nie
oznacza, ze catos¢ zamawianego przedmiotu zamdwienia musi by¢ udzielona w ramach
jednego postepowania i wykonana w ramach jednej umowy przez tego samego
wykonawce. Stosownie bowiem do tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamdwienia w czesciach, jak rowniez umozliwi¢ wykonawcom ziozenie ofert
czesciowych. W takich okolicznosciach jednak, jezeli poszczegdlne czesci stanowig w
istocie jedno zamdéwienie, dla przeprowadzenia odrebnych procedur konieczne bedzie
zsumowanie wartosci wszystkich czesci i zastosowanie dla kazdej z tych czesci przepisow
wtasciwych dla wartosci catego zaméwienia. Istotne znaczenie ma przy tym ustalenie, czy
w danym stanie faktycznym zaistniaty trzy przestanki konieczne do stwierdzenia, ze mamy
do czynienia z jednym zamowieniem.

Kontrolujacy podkreslit istnienie w badanych postepowaniach przestanek dotyczacych
tozsamosci przedmiotowej i podmiotowej, co sam Zamawiajgcy potwierdzit w ztozonych
zastrzezeniach stwierdzajgc: ,nie kwestionujgc przy tym zbytnio istnienia aspektow
tozsamosci przedmiotowej i podmiotowej w kontekscie tych zamoéwien z uwagi na
rzeczywiste ich podobienstwo oraz jednolita konsekwencje dziatah Zamawiajgcego w tym
zakresie przyjeta w ramach procedur zamowieniowych dotyczgcych budowy tras
rowerowych od 2016 r.”.

Odnoszgc sie do kwestii zaistnienia tozsamosci czasowej zaméwieh nalezy ponownie
podniesc¢, ze z treSci dokumentow zgromadzonych w toku kontroli doraznej wynika, ze na
kazdym etapie udzielania zaméwieh Zamawiajacy miat petng wiedze o zakresie Projektu,
krokach, ktére nalezy podjag¢ w celu realizacji tego zakresu oraz orientacyjnych
wartosciach przedsiewziecia. Zlecajgc opracowanie PFU i ustalajgc terminy realizaciji
Zlecen Zamawiajacy realizowat zaplanowane w ramach Projektu polegajgcego na budowie
Sieci Tras Rowerowych w Wojewddztwie Matopolskim czynnos$ci sktadajgce sie na jego
zakres, tym samym znany byt mu przewidywany okres ich realizacji, co jednoznacznie
wskazuje, ze spetniona zostata przestanka czasowa. A zatem uznac nalezy, Zze potrzeba
udzielenia obydwu zamodwien uwidocznita sie juz w tym momencie. Zamawiajgcy w
zastrzezeniach podnosi argumentacje, ze nie posiadat wiedzy co do tgcznej wartosci obu
omawianych zamowien, bowiem ,Uksztattowanie sie dla niniejszych zamoéwien
(obejmujgcych wykonanie robot w systemie zaprojektuj i wybuduj opiséw przedmiotu

zamowienia (OPZ) w postaci w szczegdlnosci opracowania programow funkcjonalno-
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uzytkowych (PFU), co umozliwito dopiero dokonanie ustalenia ich wartosci, nastgpito w
réznym momencie czasowym (maj — czerwiec 2015 r.). Nie sposéb jednak przyznac raciji
argumentom Zamawiajgcego w zakresie braku tozsamosci czasowej z kilku powodoéw. Po
pierwsze w wyjasnieniach skierowanych do Prezesa UZP dotyczgcych Kkontroli
KND/41/18/DKZP, w pismie z 1.04.2019 r. szeroko przytoczonym w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z 19.07.2019 r. Zamawiajgcy wskazat, ze ,przewidywano wykonanie
osmiu koncepcji i PFU (dla kazdej z tras), ktére miaty zosta¢ opracowane w jednolitym
terminie — do dnia 30 wrzesnia 2015 r. (...). W ztozonych zastrzezeniach wskazano
natomiast, ze ,potrzeba i zamiar ich realizacji pojawita sie ad hoc, w zwigzku ze
zroznicowanym czasowo momentem pozyskania PFU ich dotyczgcych — w maju 2015 r.
(pierwsze z zamowien) oraz w czerwcu 2015 r. (drugie z zamowien)”. Po drugie
kontrolujacy zauwazyt, ze w momencie wszczecia pierwszego postepowania zamawiajgcy
posiadat ogdlng wiedze co do petnego zakresu Projektu oraz termindw, po uptywie ktorych
mozliwe byto dokonywanie dalszych etapow procesu inwestycyjnego. Fakt uzyskania PFU,
stanowigcego podstawe obliczania planowanych kosztow prac projektowych i robdét
budowlanych, w terminie wczes$niejszym niz pierwotnie ustalono nie uzasadnia dokonania
wszczecia postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego ad hoc, z pominieciem
ustalonych terminéw i obowigzujacych w ustawie Pzp zasad. Wskazane dziatanie
Zamawiajgcego doprowadzito w konsekwencji do potraktowania poszczegolnych
zamoéwien skfadajacych sie na realizacje catego Projektu jako oddzielnych postepowan.

Z analizy okolicznosci faktycznych spraw wynika zatem, ze odrebne oszacowanie ww.
zaméwien byto nieprawidtowe, poniewaz zamowienia te spetniajg wszystkie kryteria
(roboty budowlane objete przedmiotowymi zamowieniami sg tego samego rodzaju i o tym
samym przeznaczeniu, byty mozliwe do przewidzenia w okre$lonej perspektywie czasowej
oraz istniata mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce) wskazujgce na
koniecznos¢ zsumowania ich warto$ci.

Bezspornym jest réwniez fakt, ze brak zamieszczenia ogtoszeh o zamdwieniach w
najszerzej dostepnym dla wykonawcow publikatorze, tj. w Dzienniku Urzedowym UE,
stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp i bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenia w publikatorze krajowym.

W konsekwencji kontrolujgcy stwierdzit, Zze okolicznosci faktyczne sprawy,
szczego6towo opisane w Informacji o wyniku kontroli doraznej dowodzg, ze Zamawiajgcy
przewidywat udzielenie dwoch kolejnych, tozsamych przedmiotowo, czasowo i podmiotowo
zamowien w celu realizacji Projektu polegajgcego na budowie Wislanej Trasy Rowerowej,
a tym samym miat obowigzek tagcznego oszacowania wartosci obu wskazanych zamowien.
Zaniechanie w tym zakresie stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4, art. 7 ust. 1, art. 40 ust. 3

oraz art. 43 ustawy Pzp.
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Reasumujgc, przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszen
wskazanych w Informacjach o wyniku kontroli doraznej dotyczgcych kontroli doraznej o
numerze KND/40/2018/DKZP oraz w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli doraznej dotyczacej
kontroli doraznej o numerze KND/41/2018 nie zastugujg na uwzglednienie. Tym samym,
Prezes UZP podtrzymat stanowisko zaprezentowane w Informacjach o wyniku
kontroli doraznej z 19.07.2019 r. i nie uwzglednit zastrzezeh Zamawiajgcego,
a zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen od wyniku kontroli, zastrzezenia przekazane zostaty do zaopiniowania

przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania, objetego kontrolg, a
takze po zapoznaniu sie z zastrzezeniami Zamawiajgcego, Krajowa lzba Odwolawcza

uznala, ze zastrzezenia od wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowisko przedstawione w Informacji o wyniku
kontroli z 23 lipca 2019 r. zarébwno w zakresie ustalenh faktycznych oraz argumentacji prawne;j
stwierdzonych naruszen.

Izba podkresla, ze oceny prawnej wykazanych przez Prezesa UZP naruszeh nalezy
dokonaé¢ na gruncie obowigzujgcych w dacie wszczecia objetego kontrolg postepowania o
zamowienie publiczne przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
114611232 oraz z 2015 r. poz. 349 i 478).

Zgodnie z uregulowaniami art. 32 ust. 2 ustawy Pzp nie mozna w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy dzielic zamowienia na czesci i zaniza¢ jego wartosci. A na
podstawie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp jest dopuszczalne sktadanie ofert czesciowych albo
udzielenia zamowienia w czesciach, z ktdérych kazda moze stanowi¢ przedmiot odrebnego
postepowania, jednak zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage, ze wartoscig kazdego z tych
zamowien jest tgczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamdwienia.

Aby jednoznacznie wskazaC czy zamawiajgcy ma do czynienia z jednym czy tez z
odrebnymi zaméwieniami konieczna jest analiza konkretnego przypadku. Dlatego nalezy
postuzy¢ sie przede wszystkim jednoznacznymi kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe,
funkcjonalne, tozsamos¢ czasowa i mozliwos¢ wykonania zamoéwienia przez jednego
wykonawce.

Zamawiajgcy W zlozonych zastrzezeniach nie kwestionowat istnienia tozsamosci
przedmiotowej i podmiotowej w obu udzielonych zamowieniach na budowe tras rowerowych

w Matopolsce — Zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1: ,Ostréw-Biskupice
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Radtowskie” oraz budowe tras rowerowych w Matopolsce — Zadanie nr 1. ,Wislana Trasa
Rowerowa (WTR) — odcinek 1: Drwinia (Niepotomice)-Szczucin”. Zamawiajgcy wskazat, ze
nie zachodzi tu tozsamos¢ czasowa w kontekscie pojawienia sie zamiaru ich udzielenia i
mozliwosci oszacowania ich wartosci zgodnie z przepisami ustawy Pzp na bazie opisu
przedmiotu zaméwienia Programu Funkcjonalno-Uzytkowego.

Krajowa Izba Odwotawcza nie moze przychyli¢ sie do argumentacji Zamawiajgcego. Z
dokumentacji sprawy i wyjasnien i argumentacji Zamawiajgcego budowa przedmiotowych
tras rowerowych byta prowadzona w ramach jednego zadania inwestycyjnego pn. Wislana
Trasa Rowerowa, bedgcego ogolnopolskim projektem tgczgcym osiem wojewddztw, ktérego
celem jest utworzenie okoto 1200-kilometrowego krajoznawczego szlaku rowerowego wzdtuz
Wisty.

W celu realizacji tego projektu Zamawiajgcy, w wyniku przeprowadzonych postepowan o
zamowienie publiczne, zlecit opracowanie koncepcji Programowej Budowy Zintegrowanej
Sieci tras Rowerowych w Wojewddztwie Matopolskim. Na etapie uméw przewidywano
wykonanie osmiu koncepcji i PFU (dla kazdej z tras), ktére pierwotnie mialy zostaé
opracowane w jednolitym terminie do 30 wrzesnia 2015 r. Takie dziatania wskazujg na
Swiadomosc¢ po stronie Zamawiajgcego, ze zlecone zamdwienia na budowe tras rowerowych
stanowig jedynie czesci lub odcinki wiekszego przedsiewziecia dotyczacego budowy szlaku
rowerowego wzdtuz Wisty, ktoére zamierzat zrealizowac. Takze zakres projektu byt znany
Zamawiajgcemu juz na etapie zlecania kazdego z zamowien i mozliwy do przewidzenia i
wstepnego oszacowania, stgd niezasadnym jest twierdzenie, ze byly to zamdwienia
dokonywane ad hoc. Zamoéwienia na budowe Sciezek rowerowych byty ze sobg powigzane i
miaty by¢ udzielone w okreslonej i dos¢ krétkim czasie.

Izba nie zgadza sie z Zamawiajgcym, Ze kolejne zamdwienia sciezek rowerowych
musiaty by¢ szacowane indywidualnie. Jednak PFU nie jest to dokumentem niezbednym czy
majgcym najwyzszg moc dla okreslenia planowanych kosztéw przy tozsamych
zamowieniach, ktére Zamawiajgcy zleca w krétkiej perspektywie czasowe.

Izba podkresla, ze Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage catos¢ swoich zamierzen, a nie
tylko bra¢ pod uwage warto$¢ zamdwienia udzielanych — jak to zamawiajgcy zwie — ad hoc
bez brania pod uwage zaméwiehh udzielanych w najblizszej i to nieuzasadnienie krétkiej
perspektywie czasowej. Zamawiajgcy nie uzasadnit dlaczego nalezy kazde z kontrolowanych
zamowien wycenia¢ indywidualnie bez odniesienia sie¢ do wszystkich zamdéwien, ktére
Zamawiajgcy bedzie udziela¢ (i udzielit) w bardzo bliskich odstepach czasowych — kilku
tygodni, na dodatek na przestrzeni dwoch miesiecy jednego roku. Dlatego Zamawiajgcy
mogt udzieli¢ odrebnie wskazane zamowienia, czego dozwala art. 32 ust. 4 ustawy Pzp,
jednak Zamawiajgcy musi pamieta¢ o wymogach koncowych postanowieh tego przepisu,
ktére stanowig, ze cyt. »wartoscig zamdwienia jest tgczna wartos¢ poszczegdinych czesci
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zamowienia«. Brak programow funkcjonalno-uzytkowych do poszczegdlnych czesci
zamdwienia nie moze by¢ usprawiedliwieniem zaniechania wiasciwego oszacowania cato$ci
zamowienia. Zamawiajgcy od poczatku, juz przed udzieleniem pierwszego z kontrolowanych
zaméwien publicznych, znat zakres zamdéwienia i mogt dokonac jego wyceny. Dodatkowo
Izba musi zauwazy¢, Ze Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenia o obu kontrolowanych
zamoéwieniach w ciggu jednego tygodnia, co wskazuje, ze Zamawiajgcy nie moze sie
powotywac na brak koincydencji czasowej kontrolowanych zamowien publicznych. A rowniez
w zwigzku z zasadniczg tozsamoscig funkcjonalng i przedmiotowg udzielanych zamowien
Zamawiajgcy powinien zastosowac sie do petnego brzmienia cytowanego wyzej art. 32 ust. 4
ustawy Pzp.

Ponadto Izba nie moze utozsami¢ sie z argumentem podnoszonym przez
Zamawiajgcego, ze naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego nie miaty wptywu na wynik
postepowania. Przepisy ustawy mowig o braku wptywu naruszen na wynik postepowania
tylko w kontekscie wyrokowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a przepisy te nie dotyczg
zagadnien kontroli, ktérej celem jest ocena zgodnosci dziatah i zaniechan Zamawiajgcego z
przepisami ustawy Pzp. Jednak Izba nie moze sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
ktéry podnosi ten brak wptywu naruszen przepiséw na udzielenie zamowienia. Brak
publikacji ogtoszen o zaméwieniach w odpowiednich publikatorach europejskich oraz
ustanowienie krotszego terminu skfadania ofert zdaniem Izby, jak i kontrolujgcego, mogty
mie¢ znaczacy wplyw na wynik postepowania przez zmniejszenie liczby podmiotéw
powiadomionych o wszczynanych postepowaniach, a takze przez skrocenie czasu na
wiasciwe przygotowanie sie do ztozenia ofert przez wykonawcow. Samo argumentowanie
Zamawiajgcego o braku zainteresowania kontrolowanymi zamowieniami ,wiekszych”
podmiotéw i zastosowaniu rzekomo przychylniejszej procedury dla MSP stawia pod znakiem
zapytania bezintencjonalno$¢ Zamawiajgcego w dokonaniu zanizonego oszacowania
warto$ci kontrolowanych zaméwien publicznych.

Z tych wzgledéw, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp przez ustalenie przez zamawiajgcego wartosci
zamoéwienia odrebnie w stosunku do poszczegolnych czesci zamowienia a takze naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji, art. 40 ust. 3 ustawy
Pzp przez zaniechanie publikacji ogtoszen w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz

art. 43 ustawy Pzp przez okreslenie zbyt krétkiego termin sktadania ofert.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Pzp wyrazita opinie jak w sentenciji.
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