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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
zdnia 1llipca 2021r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez

Zamawiajgcego:

Stuzba Ochrony Panstwa
ul. Podchorazych 38
00-563 Warszawa

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia ...................... w przedmiocie
zamowienia publicznego na dostawe zasobnikéw na wyposazenie (plecakéw), rekawic

¢wiczebnych, $piworéw,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Dorota Poprawa

wyraza nastepujgca opinie:
zgtoszone przez zamawiajacego zastrzezenia z dnia 2 czerwca 2021 r., nie zastuguja na

uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 9/21

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej I1zbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych  (dalej:  ,Prezes Urzedu” Iub ,Kontrolujgcy”) kontrolg  dorazng
w przedmiocie zaméwienia na dostawe zasobnikédw na wyposazenie (plecakow), rekawic
¢wiczebnych, spiwordéw.

Kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy — Stuzba Ochrony Panstwa — na podstawie
Zlecen z dnia 4 listopada 2019 r., dnia 5 listopada 2019 r. i dnia 6 listopada 2019 r. udzielit

zamowien na zakup zaopatrzenia mundurowego obejmujgcych nastepujacy asortyment:

1. plecaki Tactical Rush — kolor czarny w ilosci 50 sztuk i Tactical Rush — kolor khaki w
ilosci 95 sztuk (zlecenie nr 356/Z/2019 z dnia 5 listopada 2019r.) ,
2. rekawice ¢wiczebne Kinetixx X-pro w ilosci 960 par i rekawice ¢wiczebne Heat 3 Smart

w ilosci 25 sztuk (zlecenie nr 354/ZP019 z dnia 4 listopada 2019 r.),
3. $piwory Carinthia w ilosci 145 sztuk (zlecenie nr 353/2/2019 z dnia 6 listopada 2019 .).
Jak wynika z przekazanej wraz z wnioskiem dokumentacji dotyczgcej ww. zamdwien,
powyzszych zakupéw dokonywano z pominieciem trybdw wskazanych w ustawie Pzp 2004,
na podstawie Regulaminu udzielania zamowien publicznych o wartosci nieprzekraczajgcej
wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro stanowigcym zatgcznik do Decyzji nr
1830018 Komendanta Stuzby Ochrony Panhstwa z dnia 6 lipca 2018 r. w sprawie
wprowadzenia w Stuzbie Ochrony Panstwa regulaminu udzielania zamowien publicznych o

wartosci nieprzekraczajgcej wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30.000 euro.

Zamoéwienie publiczne na zakup zasobnikdéw na wyposazenie (plecakow):

Whnioskiem nr 272/2019 z dnia 21 pazdziernika 2019 r. Naczelnik Wydziatu X SOP
zwrécit sie do Dyrektora Zarzgdu X SOP o przeprowadzenie postepowania dotyczgcego
zamowienia publicznego na zakup plecakéw (zasobnikoéw na wyposazenie) w tgcznej ilosci
145 sztuk. Zgodnie z dokumentacjg dotyczgcg tego postepowania, zaproszenie do ztozenia
ofert na dostawe w/w asortymentu zamieszczono na stronie internetowej SOP od dnia 28
pazdziernika 2019 r. do dnia 31 pazdziernika 2019 r.

W odpowiedzi na zapytanie ofertowe z dnia 28 pazdziernika 2019 r. dotyczgce zakupu

zasobnikow na wyposazenie, tj. plecakow Tactical Rush 72 w ilosci 50 sztuk w kolorze
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czarnym oraz 95 sztuk w kolorze khaki, wptynetfa jedna oferta — wykonawcy Extream Group
T. S., dalej jako ,Wykonawca Extream Group". Wartosc tej oferty wynosita 109 475,00 zt brutto
(89 004,07 zt netto). Zleceniem nr 365/Z/2019 z dnia 5 listopada 2019 r. wykonanie i dostawe
przedmiotu zamowienia zlecono ww. wykonawcy za cene 109 475,00 zt z terminem realizacji
do dnia 12 listopada 2019 r. Zgodnie z dokumentacjg przedmiot zaméwienia zostat
dostarczony w dniu 12 listopada 2019 r. (protokét przyjecia 129/2019, faktura VAT nr
474/11/2019 z dnia 12 listopada 2019 r. na kwote 109 475,00 z).

Zamowienia na zakup rekawic ¢wiczebnych:

Whioskiem nr 2770019 z dnia 23 pazdziernika 2010 r. Naczelnik Wydziatu X SOP
zwrocit sie do Dyrektora Zarzgdu X SOP o przeprowadzenie postepowania dotyczgcego
zamowienia publicznego na zakup rekawic ¢wiczebnych przeznaczonych dla grupy wsparcia
— wilosci 960 par oraz rekawic ¢wiczebnych przeznaczonych dla strzelcéw — w ilosci 25 par.

W ww. wniosku wskazano, ze szacunkowa wartos¢ zamdwienia wynosi 127 235,77 zi,
co stanowi rownowartos¢ kwoty 29 509,42 euro, a kwota, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, wynosi 156 500,00 zt.

Zgodnie z dokumentacjg dotyczgca tego postepowania, zaproszenie do ztozenia ofert
na dostawe ww. asortymentu zamieszczono na stronie internetowej SOP od dnia 28
pazdziernika 2019 r. do dnia 31 pazdziernika 2019 r. W odpowiedzi na zapytanie ofertowe z
dnia 28 pazdziernika 2019 r. dotyczace zakupu rekawic ¢wiczebnych wptyneta jedna oferta —
wykonawcy Extream Group T. S.. Wartos¢ tej oferty wynosita 156 500 zt brutto. Zleceniem nr
354/72019 z dnia 4 listopada 2019 r. wykonanie i dostawe przedmiotu zamowienia zlecono
ww. wykonawcy za cene 156 500,00 zt z terminem realizacji na dzien 15 listopada 2019 r.
Zgodnie z dokumentacjg przedmiot zamdwienia zostat dostarczony w dniu 15 listopada 2019
r. (protokoét przyjecia nr 1440019, faktura VAT nr 478/11/2019 z dnia 15 listopada 2019 r. na
kwote 156 500,00 zt).

Zamowienie na zakup Spiworéw:

Whnioskiem nr 278/2019 z dnia 23 pazdziernika 2019 r. Naczelnik Wydziatu X SOP
zwrocit sie do Dyrektora Zarzgdu X SOP o przeprowadzenie postepowania dotyczacego
zamowienia publicznego na zakup Spiworow.

W ww. wniosku wskazano, ze szacunkowa wartos¢ zamoéwienia wynosi 128 495,93 zi,
co stanowi rownowartos¢ kwoty 29 801,69 euro, a kwota, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, wynosi 158 050,00 zt.

Zgodnie z dokumentacjg dotyczgca tego postepowania, zaproszenie do ztozenia ofert
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na dostawe ww. asortymentu zamieszczono na stronie internetowej SOP od dnia 28
pazdziernika 2019 r. do dnia 31 pazdziernika 2019 r.

W odpowiedzi na zapytanie ofertowe z dnia 28 pazdziernika 2019 r. dotyczace zakupu
Spiworéw wptyneta jedna oferta — wykonawcy Extream Group T. S.. Wartos¢ tej oferty
wynosita 158 050,00 zt brutto (128 495,93 zt netto). Zleceniem nr 354/Zf2019 z dnia 6 listopada
2019 r. wykonanie i dostawe przedmiotu zamowienia zlecono ww. wykonawcy za kwote 158
050,00 zt z terminem realizacji do dnia 12 listopad 2019 r. Zgodnie z dokumentacjg przedmiot
zamowienia zostat dostarczony w dniu 12 listopada 2019 r. (protokot przyjecia nr 120019,
faktura VAT nr 473/110019 z dnia 12 listopada 2019 r.).

Wobec dokonanych ustalen kontrolujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego o udzielenie
wyjasdnien w zakresie sposobu szacowania przedmiotowych zamowien.

Na wezwanie kontrolujgcego zamawiajgcy, odnoszac sie do przyczyn odstgpienia od
tacznego oszacowania wartosci zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp 2004, wskazat, ze:
Planujgc zakup przedmiotéw zamoéwienia, o ktérych mowa w sprawie, {j. rekawic ¢wiczebnych,
Spiwordow, plecakdw, nie zakwalifikowano ww. asortymentu jako jedno zaméwienia ze wzgledu
na okolicznosci tego konkretnego przypadku odnoszgce sie do kryteriow tozsamosci
przedmiotu zamdwienia,

Zamawiajacy argumentuje, ze: (...) nie mozna sie zgodzi¢ z postawiong tezg, ze
wymienione przedmioty stanowig ,funkcjonalng cafos$¢”, ktéra obejmuje rekawice ¢wiczebne,
zasobniki na wyposazenie (dalej jako plecaki) oraz $piwory. Wspdina ich cecha, jakg jest
okoliczno$¢ wydania ich na wyposazenie funkcjonariuszowi Stuzby Ochrony Panstwa (dalej
SOP) w ocenie Zamawiajgcego nie moze przesgdzac o ich funkcjonalnej tozsamosci. Nalezy
wszakze podkredlic, ze mogg zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy funkcjonariusz otrzymuje rekawice
¢wiczebne, a nie otrzymuje Spiwora bgdz plecaka. Ekstrapolujgc zastosowang argumentacje
mozna by zatozy¢, ze wszystkie wydawane funkcjonariuszowi SOP przedmioty tworzg jedng
funkcjonalng cato$¢. Prowadzitoby to do sytuacji tgczenia w jedng ,funkcjonalng” cafosc¢ takich
przedmiotéw jak przyktadowo: bron osobista, gaz, obezwfadniajgcy, maska przeciwgazowa,
mundur polowy i recznik. Co wiecej zakwalifikowanie rzeczonego asortymentu przyktadowo
do grupy ,srodkow przymusu bezpos$redniego” nie przesgdza, ze kajdanki i chemiczne Srodki
obezwtadniajgce majg by¢ nabywane w jednym postepowaniu przetargowym. Rowniez
ujmowanie jako funkcjonalna cato$¢ plecaka oraz rekawic (w domysle jako zawartosc plecaka)
jest réwniez w ocenie Zamawiajgcego nieuzasadnione. Dalej Zamawiajgcy wskazaft, ze: chcgc
powigzac¢ funkcjonalnosciag dwa produkty nalezatoby zestawi¢ ze sobg charakterystyki
produktéow lub/i przeznaczenie (funkcjonalne) w znaczeniu $cistym. Dobrym przyktadem

takiego dziatania jest mundur polowy, ktory (funkcjonalnie) sktada sie ze spodni i bluzy.



Zgodnie z wyjasnieniami, zamawiajgcy uznat, ze nie byt obowigzany do nabycia ww.
przedmiotéw w ramach jednego postepowania, jako ze zdaniem zamawiajgcego, nie istnieje
miedzy nimi zwigzek funkcjonalny.

W dalszej czesci wyjasnien zamawiajgcy wskazat, ze: okreslajgc szacunkowg warto$c
przedmiotowych zamoéwien kierowat sie przede wszystkim potrzebami wynikajacymi z norm
nalezno$ci zestawu nr 7 Rozporzgdzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia
5 czerwca 2018 r. w sprawie umundurowania funkcjonariuszy Stuzby Ochrony Panstwa (Dz.
U, 2018 poz. 1113). Powyzsze ilosci przedmiotowego asortymentu ujeto w zapytaniach
ofertowych, ktoére rozestano do potencjalnych wykonawcoéw w celu oszacowania wartosci

poszczegolnych zamowien.

Kontrolujgcy podnidst, ze na gruncie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp z 2004, ustawy nie stosuje
sie do zamdwien i konkurséw, ktorych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ziotych
réwnowartosci kwoty 30 000 euro. Zgodnie z art. 5b pkt 2 ustawy Pzp z 2004, zamawiajgcy
nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na odrebne
zamoOwienia, w celu uniknigcia tagcznego oszacowania ich wartosci. W mysl art. 32 ust. 1
ustawy Pzp z 2004, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego
z nalezytg starannoscig. Natomiast zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp z 2004, jezel
zamawiajgcy udziela zamdwien w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania warto$cig zamowienia jest fgczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamdwienia.
Oznacza to, ze zamawiajgcy moze z okre$lonych wzgledéw (organizacyjnych,
ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zamowienia na czesci, dla
ktérych to bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, przy czym wartoscig kazdej z czesci zamowienia bedzie tgczna warto$é
wszystkich czesci zamowienia. W konsekwenciji przy udzielaniu kazdej z czesci zamdwienia
zamawiajgcy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla
tacznej wartosci zamdwienia. Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z
jednym zamowieniem, czy tez z odrebnymi zamdwieniami konieczna jest analiza okolicznosci
konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak podobiehAstwo
przedmiotowe i funkcjonalne zamdwienia (kryterium to powinno prowadzi¢ do wyodrebnienia
nie tylko zblizonych przedmiotowo zaméwien, ale takze zamowien, ktére mimo braku
przedmiotowego podobienstwa tworzg funkcjonalng catosc¢), tozsamos¢ czasowa zamowienia
(mozliwe udzielenie zamowienia w tym samym czasie, ewentualnie mozliwos¢ realizacji
zamowienia w tym samym czasie) i mozliwo$s¢ wykonania zamowienia przez jednego
wykonawce. Innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamdowienia mogt by¢

wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawce. Z odrebnymi zamowieniami
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bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub
nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy. W przeciwnym wypadku, tzn. gdy
udzielane zamodwienia majg to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich
uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uznac, iz mamy do czynienia z jednym zamowieniem.
Jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe jest udzielenie podobnego przedmiotowo i
funkcjonalnie zamowienia, ktére moze by¢é wykonane przez jednego wykonawce, mamy do
czynienia z jednym zamowieniem. Wartos¢ tak okreslonego zamoéwienia nalezy oszacowaé
zgodnie z postanowieniami art. 32-35 ustawy Pzp z 2004.

Kontrolujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z kolei art. 7 ust. 3 ustawy Pzp z 2004 wskazuje, ze
zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Kontrolujgcy uznat, ze zamawiajacy — Stuzba Ochrony Panstwa, dopuscit sie
naruszenia przepisow ustawy Pzp z 2004 udzielajgc z pominieciem trybéw ustawowych trzech
zamowien na dostawe przedmiotdéw wyposazenia mundurowego — plecakéw, rekawic
¢wiczebnych i $piwordw, ktdérych zsumowana wartos¢, wedtug szacunkéw zamawiajgcego
wynosita 344 735,77 zt netto, co stanowi réwnowartosc¢ 79 953,56 euro. Powyzsze oznacza,
ze tgczna wartos$¢ tych zaméwienh przekracza prég okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp z 2004
(30 000 euro), obowigzujgcy w dacie udzielenia kontrolowanych zaméwien, co zobowigzywato
Zamawiajgcego do udzielenia tych zamowieh w oparciu o przepisy ustawy Pzp z 2004.

Kontrolujgcy zauwazyt, ze wykonanie ww. zamowien mogto zosta¢ powierzone
jednemu wykonawcy. Stanowi o tym wyraznie fakt, ze zamawiajgcy udzielit trzech
przedmiotowych zamowien jednemu wykonawcy — Extream Group T. S.. W toku kontroli
doraznej, na podstawie dokumentéw dotyczgcych wstepnego szacowania wartosci tych
zamowien, kontrolujgcy ustalit, ze wykonawca Extream Group nie byt jedynym wsrod
potencjalnych wykonawcow, ktdrzy mogli zaoferowac caty asortyment objety postepowaniami
bedacych przedmiotem kontroli.

Odnoszgc sie do aspektu tozsamosci czasowej przedmiotowych zamodwien,
kontrolujgcy wskazat, ze zapytania ofertowe dotyczace przedmiotowych zamowien zostaty
zamieszczone na stronie internetowej SOP w Biuletynie Informacji Publicznej w tym samym
dniu, tj. 28 pazdziernika 2019 r., a zamowienia zostaty udzielone kolejno na podstawie zlecen
z dnia 4, 5 6 listopada 2019 r., w ktérych wyznaczono taki sam lub zblizony termin realizacji
dostaw. Zatem na gruncie przedmiotowej sprawy bez watpienia zachodzi tozsamos¢ czasowa
pomiedzy zamdéwieniami.

Kontrolujgcy zauwazyt, ze przedmiotem zamoéwien udzielonych wykonawcy Extream

Group sa: zasobniki na wyposazenie (plecaki), rekawice ¢wiczebne i $piwory. Wskazat, ze ww.
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przedmioty zostaty ujete w tym samym zestawie elementow umundurowania, tj. w Zatgczniku
nr 7 Rozporzgdzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 5 czerwca 2018 r. w
sprawie umundurowania funkcjonariuszy Stuzby Ochrony Panstwa (dalej jako:
rozporzadzenie). Z tresci ww. Zatgcznika nr 7 do rozporzadzenia wynika, ze wymienione w
nim elementy stanowig nalezno$¢ dodatkowg dla funkcjonariuszy grup ochronnych, grup
wsparcia i instruktorow szkolenia. Wskazano w nim rowniez, ze w zaleznosci od specyfiki
wykonywanych zadan funkcjonariusze moga by¢ zaopatrywani we wszystkie przedmioty lub
niektére z wyszczegolnionych w zestawie. Niemniej, w ocenie kontrolujgcego, nawet
wyodrebnienie poszczegodinych odbiorcéw sposréd docelowej grupy, jakg stanowig
funkcjonariusze SOP nie jest wystarczajgce do przyjecia odrebnego charakteru przedmiotu
zamowienia, jakim sg rekawice ¢wiczebne, $piwory i plecaki (zasobniki na wyposazenie). W
tym przypadku wspoélne pozostaje przeznaczenie tego przedmiotu zamowienia oraz jego
kwalifikacja rodzajowa. Przedmioty objete trzema zamdwieniami stuzg temu samemu celowi
— stanowig elementy umundurowania funkcjonariusza SOP, nalezgce do wspdinej,
wyodrebnionej przez ustawodawce grupy elementéw uposazenia funkcjonariusza. Samo
zastrzezenie, ze nie wszystkie z tych elementéw trafig jednocze$nie do kazdego
funkcjonariusza Stuzby, nie moze stanowi¢ obiektywnie uzasadnionej podstawy do
stwierdzenia, ze mogg te zamdwienia zostaC uznane za odrebne zamowienia. Istotnie, jak
wskazat przyktadowo zamawiajgcy — ,mogq zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy funkcjonariusz
otrzymuje rekawice ¢wiczebne, a nie otrzymuje $piwora bgdz plecaka”. Powyzsze jednak
wytgcznie potwierdza, ze mogag by¢ tez sytuacje, w ktérych do kazdego funkcjonariusza Stuzby
trafig wszystkie rodzaje przedmiotéw umundurowania objetych ww. zaméwieniami. Zatem, w
ocenie kontrolujgcego, wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci réznicujgce przedmiot
zamowienia kazdego z ww. zlecen nie wykluczajg ich wspolnego przeznaczenia, ocenianego
z punktu widzenia koniecznosci zrealizowania okres$lonego zadania lub zaspokojenia
konkretnej potrzeby zamawiajgcego.

Reasumujgc, w ocenie kontrolujgcego, zamdwienia ujete w zleceniach nr 354/4/2019,
nr 354ZP019, nr 356/Z/2019 powinny by¢ traktowane jako podobne przedmiotowo i sktadajgce
sie na pewng funkcjonalng catos¢. Ww. przedmioty dedykowane sg bowiem okreslonej grupie
osbéb i majg podobne przeznaczenie — co do zasady stanowig zaopatrzenie mundurowe
funkcjonariusza SOPE.

Jednoczesnie, jak wynika z dokumentacji dotyczgcej przedmiotowych zamowien, przed
ich udzieleniem zamawiajgcy przeprowadzit procedure rozeznania rynku w celu oszacowania
ich wartoéci, wysytajgc zapytania ofertowe bezposrednio do potencjalnych wykonawcow.
Kontrolujgcy podkreslit, ze ww. zapytanie ofertowe obejmowato m. in. zasobniki na
wyposazenie, rekawice ¢wiczebne oraz spiwory, ktére zostaty w nim ujete jako odrebne czesci

jednego zamowienia. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte
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oddzielnie na kazda z czesci lub w catosci.

Kontrolujgcy wskazat, ze obowigzek tgcznego szacowania wartosci tozsamych
przedmiotowo zamowien nie oznacza, ze catos¢ zamawianego przedmiotu zamowienia 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 z 2004,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, jak réwniez umozliwi¢ wykonawcom ztozenie ofert czesciowych. W
takich okolicznosciach jednak, jezeli poszczegdlne czesci stanowig w istocie jedno
zamowienie, dla przeprowadzenia odrebnych procedur, konieczne bedzie zsumowanie
wartosci wszystkich czesci i zastosowanie dla kazdej z tych czesci przepiséw witasciwych dla
wartosci catego zamodwienia. Istotne znaczenie ma przy tym ustalenie, czy w danym stanie
faktycznym zaistniaty trzy przestanki konieczne do stwierdzenia, ze mamy do czynienia z
jednym zamoéwieniem.

W ocenie kontrolujgcego, przyjecie podejscia zamawiajgcego reprezentowanego w
wyjasdnieniach skierowanych do kontrolujgcego, skutkowatoby ,wytgczeniem” spod rezimu
zamowien publicznych znaczgcej liczby zaméwienh udzielanych przez podmioty posiadajgce
status zamawiajgcych. Wskazanie bowiem jakichkolwiek réznic pomiedzy przedmiotem
zamowien tego samego rodzaju w przewazajgcej wiekszosci przypadkow nie przysparzatoby
zamawiajgcym zadnych trudnosci. Zamawiajgcy zobowigzany jest nabywaé okreslonego
rodzaju dostawy, ustugi lub roboty budowlane w jednym postepowaniu w sytuacji, gdy
zamowienie ma obejmowac przedmiot tego samego lub podobnego rodzaju i o takim samym
przeznaczeniu oraz gdy zamowienie to moze zostac zrealizowane przez jednego wykonawce.

Kontrolujgcy przywotat tres¢ uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia
2019 r. KIO/KD 53/19, zgodnie z ktérg ,dla ustalenia czy mamy do czynienia z jednym czy tez
z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza konkretnego przypadku. W tym celu nalezy
postugiwac sie takimi kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe, funkcjonalne, tozsamos¢
czasowa i mozliwos¢ wykonania zamowienia przez jednego wykonawce. W przypadku
udzielenia zamowien, ktorych wartos¢ i zakres sg mozliwe do ustalenia na caty okres realizacji,
a dodatkowo mogg by¢ udzielone w ramach jednego zamowienia podzielonego na czesci,
oszacowania warto$ci zamowienia dokonuje sie z uwzglednieniem wartosci kazdej z czesci”

W konkluzji kontrolujgcy uznat, ze w kontrolowanej sprawie doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 5b pkt 2 ustawy Pzp z 2004 oraz art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Pzp z 2004,
poprzez zaniechanie tgcznego szacowania wartosci trzech zamoéwien udzielonych w dniach 4,
5 i 6 listopada 2019 r., majgcych za przedmiot dostawy przedmiotéw zaopatrzenia
mundurowego, co doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie zasady

przejrzystosci, a takze zasady legalizmu, ktéra wyklucza udzielenie zamowienia publicznego
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wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien

publicznych. Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 czerwca 2021 roku wniost zastrzezenia wobec informacji
o wyniku kontroli. Jednoczesnie wnidst o uwzglednienie wszystkich zastrzezen i sporzgdzenie
informacji o wyniku kontroli doraznej sygnatura UZP/DKZP/KND/1/2021 stwierdzajacej brak
naruszen przepiséw Pzp z 2004.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp z 2004, podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Z tresci tego przepisu wynika zasada
generalna, iz wartos¢ zamowienia wyznacza kwota catkowita wynagrodzenia wykonawcy (bez
podatku od towarow i ustug).

W przypadku kontrolowanych postepowanh sytuacja wygladata nastepujgco:

a) Zakup zasobnikdw wyposazenia (plecaki) Tactical Rush — kolor czarny w ilosci 50 szt.
Tactical Rush — kolor khaki w ilosci 95 sztuk — wartos¢ zamowienia wynosita 89.004,07
ztotych co stanowito rownowarto$é 20.642,45 euro, a wiec wartos¢ zamowienia nie
przekraczata wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro,

b) Zakup rekawic ¢wiczebnych Kinetixx X-pro w iloéci 960 par i rekawic ¢wiczebnych Heat
3 Smart w ilosci 25 sztuk — wartos¢ zamoéwienia wynosita 127.235,77 ziotych co stanowito
rownowarto$¢é 29.509,42 euro, a wiec wartos¢ zamdwienia nie przekraczata wyrazonej w
Ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro,

c) Zakup $piworéw Carinthia w ilosci 145 sztuk — warto$¢ zamowienia wynosita
128.495,93 zlotych co stanowito rownowartos¢ 29.801,69 euro, a wiec wartos¢ zamdwienia
nie przekraczata wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro.

Zamawiajagcy stwierdzit, ze skoro wartos¢ zamowienia w wyzej wymienionych
postepowaniach na zakup, nie przekraczata wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000
euro, to w tych postepowaniach znajdowata zastosowanie dyspozycja art. 4 pkt 8 Pzp z 2004,
w mysl| ktorej ustawy nie stosuje sie do wyzej wskazanych zaméwien. Poniewaz wartos¢ we
wszystkich wyzej wymienionych przypadkach byta ustalona z nalezytg starannoscig, z
uwzglednieniem catkowitego, szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, bez podatku od
towardw i ustug dlatego tez zarzut zawarty w Informacji o wyniku kontroli doraznej sygnatura
UZP/DKZP/KND/1/2021 odnos$nie naruszenia art. 32 ust. 1 Pzp z 2004, zdaniem
zamawiajgcego jest nieuzasadniony.

Zamawiajgcy wskazat, ze takze w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowienh publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U.UE,L.2014.94.65) przyjeto w art. 5 ust. 1, ze: podstawg obliczenia
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szacunkowej wartosci zamdéwienia jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez
instytucje zamawiajgca, z uwzglednieniem wszelkich opcji oraz wznowien zamowienia
wyraznie okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Odnoszgc sie za$ do zarzutu dotyczgcego niedokonania czynnosci fgcznego
oszacowania wartosci zgodnie z art. 32 ust. 4 Pzp z 2004, zamawiajgcy zwrdcit uwage na fakt,
ze wskazane wyzej zamowienia nie byly ujete w planie Stuzby Ochrony Panstwa (jednostki
sektora finansoéw publicznych) przyjetym na 2019 roku, a w konsekwenciji nie byly ujete w
pierwotnym planie zaméwien ani planie postepowan. Podstawg wszczecia postepowan,
ktérych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro, na
zakupy objete przedmiotem kontroli byty dodatkowe potrzeby Stuzby Ochrony Panstwa, ktére
mozna byta zaspokoi¢ ze srodkéw finansowych ad hoc otrzymanych na zakup plecakow,
rekawic i $piworéw, pochodzacych ze srodkéw przydzielonych we wrzesniu 2019 r. w drodze
decyzji ministra finanséw (MF/FS7.4143.3.164.2019.MF.3581). Do tych zaméwien (zakupow)
nie ma zastosowania mechanizm planowania i traktowania tych zakupéw (uméw) tacznie z
innymi dostawami.

Zamawiajgcy podkreslit, ze dopiero od dnia 1 stycznia 2021 roku — to jest od dnia
wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2019 poz. 2019 z pézn. zm.) ma zastosowanie art. 30 ust. 2 Pzp z 2019 roku, zgodnie
z ktérym cyt.: W przypadku gdy zamawiajgcy planuje nabycie podobnych dostaw, wartoscig
zamowienia jest tgczna warto$¢ podobnych dostaw, nawet jezeli zamawiajgcy udziela
zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub
dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych. Do postepowan wszczynanych przed 1
stycznia 2021 roku stosowac¢ nalezy Pzp z 2004, ktéra to ustawa przepisu, podobnego do
wyzej zacytowanego, nie zawierata. Wczesniej nakaz sumowania uméw (zamowien) takich
jak te, objete kontrolg Prezesa UZP, miat swoje zrodto nie w przepisie prawa, lecz w
interpretacji tego przepisu. Zamawiajgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w
wyniku interpretacji przepisu przez urzad, ktora to interpretacja moze sie dodatkowo zmieniac
w czasie.

Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci art. 32 ust. 4 Pzp z 2004 wynika tylko, ze cyt.: Jezeli
zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé sktadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w
czedciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig
zamowienia jest tgczna wartos¢ poszczegdlnych czesci zamodwienia. W zacytowanym
przepisie nigdzie nie ma sformutowanej reguty sumowania ze sobg zakupéw jak np. plecakow,
rekawic i spiworow. W art. 32 ust. 4 Pzp z 2004 nie okreslono zadnych kryteridow tgczenia ze
sobg umoéw (zamédwien), w zwigzku z tym, ustawodawca pozostawit to autonomii
zamawiajgcego, ktéra to zasada jest podstawowg zasadg ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.

— Kodeks cywilny, do ktérej odsyta ustawodawca w art. 14 ust. 1 Pzp z 2004. Na indywidualny
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charakter weryfikacji kazdego ewentualnego ,podziatu zamdwienia na czesci” pod wzgledem
jego sprzecznosci z obowigzujgcymi przepisami ustawy, w szczegolnosci z dyspozycja art. 32
ust. 2 Pzp2004, zwrdcit uwage sklad orzekajgcy NSA w Warszawie w wyroku z dnia 11
pazdziernika 2016 r. (sygn. akt Il GSK 3076/15) stwierdzajac, ze aby ustali¢, ze doszio do
podziatu zamowienia w celu niestosowania p.z.p., nalezy wykluczy¢ inne przyczyny
dokonanego podziatu. Niewykazanie uzasadnionych przyczyn podziatu zamowienia stanowi
podstawe do przyjecia, ze celem podziatu byto niestosowanie ustawy p.z.p. Jezeli podziat
zmowienia uzasadniony jest innymi wzgledami niz niezastosowanie p.z.p., to nie jest
podziatem niedozwolonym.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wzigt pod uwage fakt, ze w praktyce stosowania Pzp z 2004
wyksztatcit sie poglad, zgodnie z ktorym dla oceny, czy w kazdym konkretnym przypadku,
zamawiajgcy podejmuje dziatania nienaruszajgce przepisow ww. ustawy w zakresie ustalania
wartosci zamowienia, nalezy wzig¢ pod uwage jednoczes$nie trzy przestanki:

1) Tozsamos¢ przedmiotowa — to jest czy dane umowy (zamowienia) sg tego samego
rodzaju i o tym samym przeznaczeniu,;

2) Tozsamos¢ czasowa zamodwienia — to jest przewidzenie przez zamawiajgcego
petnego zakresu przedmiotowego zamédwieh udzielanych zamawiajgcemu w znanegj
perspektywie czasowej;

3) Tozsamos¢ wykonawcow — to jest mozliwosé wykonania zamowienia przez ten sam
krgg wykonawcow.

W ocenie zamawiajgcego, wszystkie wyzej wymienione wskazéwki (tozsamosci)
zostaty uwzglednione przy dokonywaniu oceny, czy zakup zasobnikbw na wyposazenie
(plecakow), zakup rekawic ¢wiczebnych i zakup $piworéw nalezato z sobg zsumowac i okazato
sie, ze ww. Swiadczenia nie podlegajg fgcznemu szacowaniu ich wartosci. Podtrzymujgc i
uwzgledniajgc wczesniej przestane Prezesowi UZP wyjasnienia, zwrécit uwage, ze planujagc
zakup przedmiotow zamowienia, o ktorych mowa w sprawie, tj. rekawic ¢wiczebnych,
Spiwordw, plecakow, nie zakwalifikowano ww. asortymentu jako jedno zamdéwienie ze wzgledu
na okolicznosci tego konkretnego przypadku odnoszgce sie do kryteriow tozsamosci
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z tezg, ze wymienione przedmioty stanowig ,funkcjonalng
cato$¢”, ktéra obejmuje rekawice c¢wiczebne, zasobniki na wyposazenie oraz $piwory.
Wspdlna ich cecha, jakg jest okolicznos¢ wydania ich na wyposazenie funkcjonariuszowi
Stuzby Ochrony Panstwa, w ocenie zamawiajgcego nie moze przesadzac o ich funkcjonalnej
tozsamosci. Gdyby zastosowaé taki mechanizm grupowania zamowien, to nalezatoby
wszystkie zamowienia kontraktowane przez poszczegdlne urzedy ze sobg sumowac, bo
wszystkie stuzg zapewnieniu obstugi danego organu np. Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych. Bytoby to dziatanie nie tylko nieracjonalne, ale sprzeczne z przepisami Pzp z
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2004. W przypadku Stuzby Ochrony Panstwa mogg zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy funkcjonariusz
otrzymuje rekawice ¢éwiczebne, a nie otrzymuje $piwora badz plecaka. Oznacza to, ze nie
tworzg funkcjonalnej catosci wszystkie wydawane funkcjonariuszowi SOP przedmioty, gdyz
funkcja poszczegoélnych przedmiotéw jest czesto zupetnie inna. Inng funkcje petni
umundurowanie, inng funkcje wyposazenie w np. rekawce, inng rolg petni zapewnienie
Spiwora, a jeszcze inng zapewnienie plecaka. tgczenie tak réznorodnych przedmiotow,
prowadzitoby to do sytuacji tgczenia w jedng ,funkcjonalng” catos¢ takich débr jak
przyktadowo: broh osobista, gaz obezwtadniajgcy, maska przeciwgazowa, mundur polowy i
recznik, spiwor czy plecak. Co wiecej zakwalifikowanie rzeczonego asortymentu do srodkéw
przymusu bezposredniego nie przesadza, ze kajdanki i chemiczne srodki obezwtadniajgce
majg by¢ nabywane w jednym postepowaniu. Roéwniez ujmowanie jako funkcjonalna catosc
plecaka oraz rekawic (w domysle jako zawarto$¢ plecaka) jest réwniez w ocenie
zamawiajgcego bezpodstawne. W ocenie zamawiajgcego, wydaje sie konieczne, Zze chcac
powigzac ze sobg — poprzez kryterium funkcjonalno$ci — dwa produkty, nalezatoby zestawié
ze sobg charakterystyki produktu lub/i ich przeznaczenie w znaczeniu scistym. Przyktadem
takiego dziatania jest mundur polowy, ktoéry (funkcjonalnie) sklada sie ze spodni i bluzy.
Powyzsze znalazto swoje odzwierciedlenie w publikowanych przez Urzad Zaméwienh
Publicznych (dalej UZP) interpretacjach ustawy, gdzie czytamy: ,Dla ustalenia czy w danym
przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem, czy tez z odrebnymi zamdwieniami
konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie

takimi kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zaméwienia ". Wyraznie
okreslono tu koniecznos$c¢ tgcznej analizy podobienstwa oraz istnienia zwigzku funkcjonalnego
pomiedzy dwoma przedmiotami, o tych samach lub podobnych funkcjach technicznych lub
gospodarczych.

Na poparcie stanowiska zamawiajgcy przytoczyt uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej:
Z dnia 2 stycznia 2015 r. (Sygn. akt: KIO/KD 113/14), z dnia 27 pazdziernika 2014 r. KIO/KD
96/14

Zamawiajgcy zwrocit uwage na brak legalnej definicji pojecia zamowienh tego samego
rodzaju. Biorgc jednak pod uwage specyfike prawa zamoéwien publicznych, wielos¢
okolicznosci, ktére mogg wptywac na ocene, czy w danym przypadku mozemy mowic o jednym
zamowieniu, trudno byloby oczekiwa¢ od ustawodawcy, aby wprowadzit legalng definicje
pojecia zamoéwienia tego samego rodzaju. Z tego tez powodu za stuszng nalezy uznaé
sytuacje, w ktérej to UZP wypracowat pewne kryteria, ktérymi zamawiajgcy moze postuzyc sie
w celu ustalenia, czy ma do czynienia z jednym zamowieniem, czy odrebnymi zamdwieniami.
Takimi kryteriami sg: tozsamos¢ przedmiotowa, tozsamos¢ podmiotowa i tozsamos¢ czasowa.
Przy czym, aby mozna byto méwi¢ o jednym zamowieniu, wszystkie te trzy kryteria muszg w

danym przypadku wystepowac tgcznie. Brak ktorejkolwiek z tych przestanek powoduje, ze
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zamawiajgcy ma do czynienia z odrebnymi zamowieniami, ktorych wartos¢ nie podlega
sumowaniu. Podejscie dotyczgce zamoéwien tego samego rodzaju przedstawiane przez UZP
jest rowniez przyjmowane w doktrynie prawa zamowien publicznych. W literaturze wyrazany
jest poglad, iz o jednorodzajowosci dostaw, ustug lub robét budowlanych decydowac¢ moze
podobienstwo cech gtéwnych przedmiotu dostaw, ustug lub roboty, takich jak przeznaczenie,
parametry jakosciowe czy funkcjonalne.

Zamawiajgcy wskazat, ze przy interpretacji zwrotu ,tego samego rodzaju” nalezy
przyja¢ jego potoczne znaczenie. Powotujgc sie na definicje Komisji Europejskiej, zamowienia
tego samego rodzaju to dostawy produktéw przeznaczonych do identycznego lub podobnego
sposobu uzytku. Z pewnoscig o dostawie tego samego rodzaju mozna méwi¢ w przypadku
dostawy dtugopiséw, otéwkdéw, gumek do mazania. Pomocne w ocenie omawianej kwestii jest
réwniez odniesienie sie do doktryny prawa brytyjskiego, zgodnie z ktérg zamdwieniem takiego
samego rodzaju bedzie to zamowienie, ktére bez zadnego trudu moze zrealizowaé ten sam
wykonawca, a wykonawcow tych jest nieograniczony krag.

W ocenie zamawiajgcego, o zamoéwieniu tego samego rodzaju mozna mowi¢c w
sytuacji, gdy okreslone artykuty/ustugi mozna bez trudu dosta¢ u jednego wykonawcy, przy
czym wykonawcow tych jest wielu. Zatem nie dotyczy to sytuacji, w ktorej okreslony
asortyment/ustugi mozna co prawda dosta¢ u jednego wykonawcy, ale krag tych wykonawcow
jest ograniczony.

W opinii zamawiajgcego, przy ustaleniu, czy mamy do czynienia z jednym
zamowieniem, czy z odrebnymi zamowieniami, zamawiajgcy powinien sobie odpowiedzie¢ na
nastepujgce pytania:

Czy powszechng sytuacjg na rynku jest, aby jeden wykonawca (tozsamo$¢ podmiotowa)
zrealizowat wszystkie zadania, ktére mogg sktadac sie na jedno zamdwienie? Nalezy przy tym
zaznaczyc, ze nie jest wystarczajgce, aby taka sytuacja byta mozliwa — musi by¢ powszechna
(szeroki krag wykonawcow danego rodzaju).

Czy przedmiot zamodwienia jest ten sam, czy np. zaméwienia dotyczg tego samego
zagadnienia, czy sg realizowane w tym samym miejscu, w tych samych warunkach, dla
podobnej grupy osbb, czy spetnia te samg funkcje i ma podobne lub identyczne przeznaczenie
(tozsamos¢ przedmiotowa)?

Czy zamowienie moze by¢ udzielone w znanej zamawiajgcemu perspektywie czasowej, czy
istnieje zwigzek czasowy pomiedzy nabywanymi dobrami (tozsamos¢ czasowa)?

Zamawiajacy odwotat sie do przewodnik Komisji Europejskiej pn. ,Guide to the
community rules on public supply contracts”, gdzie Komisja Europejska podkreslita, ze
zamowienia tego samego rodzaju rozumiane sg jako produkty przeznaczone do identycznego
lub podobnego uzytku, wskazujgc jednoczesnie przyktad takich zamowien, tj. zaopatrzenie w

zakresie zywnosci, bgdz dostawe mebli biurowych badz artykutéw biurowych (zaméwienie

13



tego samego rodzaju). Jest wiec oczywiste, ze o ile artykuty biurowe pomimo réznego sktadu
produktu mozna ogdlnie pomiesci¢ w jedng kategorie ,artykuty biurowe”, to w przypadku
rekawic, plecakéw i spiworéw taki rodzaj ,grupowania” wydaje sie nie wpisywac w ten tok
rozumowania.

W pismie z dnia 17 czerwca 2021 roku, stanowigcym odpowiedz na zastrzezenia

zamawiajgcego, kontrolujgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w informac;ji o kontroli doraznej

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania,
ocenita zastrzezenia zamawiajagcego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w

informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP i zwazyla, co nastepuje:

W ocenie Izby argumenty zawarte w zastrzezeniach zamawiajgcego do wyniku kontroli

doraznej nalezy uznac¢ za niezasadne.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm. - dalej jako ustawa P.z.p.), podstawg ustalenia wartosci
zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow
i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Jednoczes$nie ust. 2
powotanego przepisu stanowi, ze zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepiséw ustawy zanizaé wartosci zamowienia lub wybieraC¢ sposobu obliczania wartosci

zamowienia.

Ustalajgc wartos¢ zamowienia trzeba réwniez wzigé pod uwage art. Sb ustawy P.z.p.,

stanowigcy iz zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy:

1) lgczy¢ zamowien, ktoére odrebnie udzielane wymagajg zastosowania réznych

przepiséw ustawy;

2) dzieli¢ zaméwienia na odrebne zamdwienia, w celu unikniecia tgcznego szacowania

ich wartosci.

Powotane powyzej przepisy stanowig fundamentalne zasady, bedace punktem
odniesienia w kazdym badaniu poprawnosci oszacowania wartosci zamowienia przez

zamawiajgcego.

W doktrynie i orzecznictwie, dotyczgcym zamowien publicznych, jednolicie wskazuje

sie, iz dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy
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tez z odrebnymi zamdwieniami, zawsze konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego
przypadku. Analize powyzszg rozpoczgc¢ trzeba od zweryfikowania istnienia tzw. zasady trzech

tozsamosci:

- tozsamosci przedmiotowej zamowienia, tj. czy przedmiot zamdwienia jest taki sam
badz ze wzgledow technologicznych, recepturowych, wlasciwosci fizycznych lub uzytkowych

moze by¢ uznany za tozsamy,

- tozsamosci czasowej zamdwienia, tj. czy postepowania o udzielenie zamdwienia sg
wszczynane w tym samym czasie lub zaplanowane do wszczecia w danej perspektywie
czasowej, np. zaplanowane w planach rzeczowo — finansowych na dany rok budzetowy, albo

objete decyzjg o udzieleniu wsparcia finansowego na realizacje okreslonego projektu,

- tozsamosci wykonawcy zamowienia, czyli czy istnieje mozliwoS¢ wykonania zamowienia

przez tego samego wykonawce w tym samym czasie.

Podobnie w wyroku WSA w Krakowie z dnia 28 lutego 2018 r. (I SAJKr 15/18, LEX nr
2495833) stwierdzono, ze jednym zamowieniem publicznym i tym samym z obowigzkiem
sumowania wartosci poszczegolnych zaméwien, bedziemy mieli do czynienia wéwczas, gdy
zamowienia udzielane w okreslonej perspektywie czasowej (tozsamos¢ czasowa) bedg miaty
to samo przeznaczenie (sg tozsame przedmiotowo) oraz, dodatkowo, istnie¢ bedzie
mozliwo$¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy. W takiej sytuacji zamawiajgcy bedzie miat
prawo, w zaleznosci od swoich potrzeb, udzieli¢ jednego zamdwienia podzielonego na czesci
lub moze udziela¢ zamowien czesciowych (zgodnie z zasadami wynikajgcymi z art. 32 ust. 4

ustawy P.z.p.).

Z kolei w orzeczeniu ETS z dnia 5 pazdziernika 2000 r. C-16/98, Komisja WspéInot
Europejskich v, Republika Francuska. LEX nr 83004, w ktérym przy rozpatrywaniu
zagadnienia niedozwolonego podziatu zamodwienia zwrdécono uwage na nastepujgce
elementy: czas wszczecia procedury, warunki udzielenia zamowienia, podmiot bedgcy

zamawiajgcym, gospodarcze i techniczne przeznaczenie zamdéwienia.

W celu ustalenia, czy w rozpatrywanym przypadku istnieje jedno zamoéwienie
podzielone na czesci czy jednak kilka zamodwien, nalezy zatem postuzy¢ sie kryteriami
tozsamosci przedmiotowej zamowienia, co oznacza ustugi tego samego rodzaju i o tym
samym przeznaczeniu, tozsamosci czasowej zamoéwienia w sensie mozliwosci udzielenia
zamowienia w tym samym czasie, i wreszcie mozliwosci wykonania zamowienia przez jednego
wykonawce (tj. tozsamos$¢ podmiotowa). Podkreslenia wymaga, ze wszystkie trzy wymienione

kryteria muszg by¢ spetnione tgcznie. O odrebnych zamoéwieniach mozna méwi¢ wéwczas,
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gdy przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwe jego nabycie u tego

samego wykonawcy w tym samym czasie.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze kryterium tozsamosci przedmiotowej powinno
prowadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko zblizonych przedmiotowo zamowien, ale takze
zamowien, ktére mimo braku przedmiotowego podobienstwa tworzg funkcjonalng catosc.
Zamowienia tozsame przedmiotowo nie muszg dotyczy¢ tego samego, ale réwniez podobnego
zagadnienia, w tych samych lub zblizonych warunkach, dla podobnej grupy osob oraz

spetniajg te samg funkcje i majg podobne lub identyczne przeznaczenie.

W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, ze zamawiany asortyment odznacza sie
wymienionymi wyzej cechami w stopniu pozwalajgcym uzna¢ go za zamowienia tozsame
przedmiotowo. Jest przeznaczony dla jednej konkretnej grupy (funkcjonariuszy Stuzby
Ochrony Panstwa), a jego zakres =zostat ustalony rozporzgdzeniem Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 5 czerwca 2018 roku w sprawie umundurowania
funkcjonariuszy Stuzby Ochrony Panstwa (Dz. U z 2018 roku, poz. 1113). Bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy jest okolicznos¢, ze moze zdarzy¢ sie tak, iz dany funkcjonariusz
otrzyma jedynie jeden z elementdow asortymentu. Fakt niewydania funkcjonariuszowi
wszystkich elementow wyposazenia nie zmienia funkcji tego wyposazenia ani tez jego
przeznaczenia. Nietrafiony jest réwniez, zdaniem Izby, argument odnoszacy sie do
zakwalifikowania asortymentu jako — przyktadowo — srodkéw przymusu bezposredniego i
zamawianie w jednym postepowaniu kajdanek i chemicznych srodkéw obezwiadniajgcych. W
tym przypadku nie wystgpi bowiem inny element konieczny do przeprowadzenia jednego
zamowienia na ich dostawe, a mianowicie — tozsamos¢ wykonawcy zamowienia. Trzymajgc
sie wskazanych przez zamawiajgcego przyktadow, stwierdzi¢ nalezy, ze kajdanki oraz
chemiczne srodki obezwtadniajgce produkowane i dostarczane sg przez podmioty nalezace
do odmiennych branz, czego nie mozna powiedzie¢ o producentach i dostawcach tekstyliow,

do ktorych zalicza sie spiwory, plecaki czy rekawice.

Odnoszgc sie do wskazywanego przez zamawiajgcego przyktadu materiatéw
biurowych, ktére — wedtug zamawiajagcego — mozna zakwalifikowac do jednej kategorii, mimo
ze majg one rézne przeznaczenie, zas zamawiane wyposazenie funkcjonariuszy SOP tego
warunku nie spetnia, Izba podziela stanowisko kontrolujgcego, ze zamawiajgcy w zaden
sposob nie wyjasnit, na jakiej podstawie odmienne funkcje poszczegdlnych elementéw obu
kategorii produktow w jednym przypadku decydujg o ich tozsamosci przedmiotowej, a drugim

juz nie.

W ocenie Izby, nietrafiony jest rowniez argument zamawiajgcego co do tego, ze

produkty bedgce przedmiotem zamdwienia nie sg tego samego rodzaju, poniewaz mozna je —
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co prawda — dosta¢ u jednego wykonawcy, ale krgg tych wykonawcow jest ograniczony.
Przede wszystkim, Izba wskazuje, ze kazdy krag wykonawcow/dostawcéw okreslonego
rodzaju produktow czy ustug jest ograniczony. Mozna co prawda dokonywa¢ tu rozréznienia
na krgg wezszy czy szerszy, niemniej jednak zamawiajgcy nie sprecyzowat, jakie parametry
miatyby przesgdzaé tu o zakwalifikowaniu dostawcy do danego kregu. Mozna by pokusi¢ sie
o takie rozréznienie na podstawie np. charakteru prowadzonej dziatalnosci pod wzgledem jej
reglamentowania, jednakze w rozpoznawanym przypadku zadnych ograniczeh prawnych co
do produkcji/dostawy zamawianego sprzetu nie ma. Nie sposéb réwniez uznac za trafiony
argument dotyczacy mozliwosci nabycia okreslonego produktu ,bez zadnego trudu”, co — w
ocenie zamawiajgcego — jest rowniez zwigzane z iloscig wykonawcow. W sytuacji zaméwienia,
w ktérym dokonuje sie zakupu duzej ilosci powszechnych produktéw wykorzystywanych
powszechnie (np. lekow, artykutdbw spozywczych, biurowych), nigdy nie jest tak, ze wszystkie
te produkty w wymaganej ilosci sg dostepne ,,od reki”. Nie oznacza to, ze zamawiajgcy mieliby
rezygnowa¢ z udzielania tych zaméwien na podstawie przepiséw ustawy P.z.p,

usprawiedliwiajgc te okolicznos¢ brakiem mozliwosci ich nabycia ,bez zadnego trudu”.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy w zastrzezeniach nie zakwestionowat tozsamosci

czasowej zamowienia.

Z powyzszych wzgledow nie mozna zamowien stanowigcych przedmiot kontroli
potraktowac jako zaméwien odrebnych i z uwagi na wartos¢ - nieprzekraczajgca progu ustawy

P.z.p. — udzieli¢ ich bez stosowania jej przepiséw.

Zgodnie z wyrazong w art. 10 ust. 1 ustawy P.z.p. zasadg prymatu trybéw
konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych podstawowymi trybami udzielania zamowienia
sg przetarg ograniczony i nieograniczony. Stosownie do ust. 2, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez
ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo
licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Zamawiajgcy byt zatem

obowigzany udzieli¢ zaméwienia w jednym z trybow wskazanych w art. 10 ustawy P.z.p.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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