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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 27 sierpnia 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikéw kontroli doraznej zgtoszonych pismem z dnia 30 lipca

2019 roku do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie

ul. Gtowackiego 56

30-085 Krakéw

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

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na budowe tras rowerowych w Matopolsce

— zadanie nr 5. VeloDunajec (VD) — odcinek 2 cz. 1: Ostrow- Biskupice Radtowskie

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek
Cztonkowie: Emil Kawa
Ernest Klauzinski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie - przeprowadzit w trybie przetargu
nieograniczonego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) - dalej w skrocie ,ustawa Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na budowe tras rowerowych w Matopolsce -zadania nr
5 VeloDunajec (VD) - odcinek 2 cz. 1: Ostrow- Biskupice Radtowskie. Wartos¢ szacunkowa
zamdwienia publicznego zostata w dniu 6 maja 2015. ustalona na kwote 5 608 871,31 zt, co
stanowito rownowartos¢ 1 327 574, 93 euro, w tym 1 869 623,77zt ( 442 524,98 euro) —
warto$¢ przewidywanych zamoéwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych dnia 24
czerwca 2015r. pod nr 93501-2015.

Zaméwienie realizowane bylo w ramach zadania inwestycyjnego pn. Wislana Trasa
Rowerowa, bedgcego ogolnopolskim projektem fgczagcym osiem wojewodztw. Celem projektu
jest utworzenie okoto 1200-kilometrowego krajoznawczego szlaku rowerowego wzdtuz rzeki
Wisty.

Postepowanie o zamoéwienie publiczne przeprowadzono w zakresie projektu nr
RPMP.06.01.05-12-0428/16 pn. ,Budowa zintegrowanej sieci tras rowerowych
w Wojewddztwie Matopolskim — zadanie nr 5 VeloDunajec (VD) - odcinek 2 cz. 1: Ostréw-
Biskupice Radtowskie” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Matopolskiego na lata 2014-2020, z ktérego na realizacje zamowienia zamawiajgcy uzyskat
dofinansowanie w wysokoséci 85% planowanych kosztéw realizacji zamowienia. Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotowego zamdéwienia kwote 26 732 000,00 zt w tym
4 009 800,00 zt sSrodkéw wiasnych.

W dniu 4 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy zawart umowe na realizacje zamdwienia z
konsorcjum Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych K. C. (lider), Przedsiebiorstwo
Robot Drogowych A. C.. Zamowienie realizowane byto w ramach zadania inwestycyjnego pn.

Wislana Trasa Rowerowa, bedgcego ogdlnopolskim projektem tgczagcym osiem wojewodztw.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zw.
z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, po przeprowadzeniu kontroli doraznej nastepczej postepowania
0 udzielenie zamowienia, stwierdzit naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp przez ustalenie
przez zamawiajgcego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych
czesci zamowienia a takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady zachowania uczciwe]
konkurencji, art. 40 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie publikacji ogloszen w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej oraz art. 43 ustawy Pzp przez okreslenie zbyt krotkiego termin
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skfadania ofert.

Réwnolegle Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych przeprowadzit kontrole postepowania
0 zamowienie publiczne, prowadzonego przez tego samego Zamawiajgcego na budowe tras
rowerowych w Matopolsce - zadanie nr 1 Wislana Trasa Rowerowa (WTR) — odcinek 1: Drwina
(Niepotomice) - Szczucin. Postepowanie to ogtoszone zostato w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 29 czerwca 2015r. pod nr 95857-2015. Wartos¢ szacunkowa zamowienia
publicznego zostata w dniu 26 czerwca 2015r. ustalona na kwote 21 733 319,09 zt, co stanowi
réwnowartos¢ 5144 102,60 euro. W wyniku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu

Zamoéwien Publicznych wskazat na tozsame jak wyzej naruszenia przepisow ustawy Pzp.

W toku prowadzonych kontroli Zamawiajgcy ztozyt w dniu 30 stycznia 2019r. wyjasnienia,
w ktérych wskazat m.in. ze: ,Na etapie zawierania wskazanych wyzej uméw przewidywano
wykonanie osmiu koncepcji i PFU (dla kazdej z tras), ktére miaty zostaé opracowane
w jednolitym terminie — do 30.09.2015 r. Na podstawie wykonanych PFU miaty zostac
nastepnie dokonane dalsze czynno$ci zwigzane z wdrazaniem dalszych etapow procesu
inwestycyjnego w zakresie budowy tras rowerowych. Juz w trakcie realizacji przedmiotowych
umow, na skutek réznych zaistniatych wéwczas okolicznosci, dokonywane jednak zostaty ad
hoc (na mocy zawieranych aneksow) wyodrebnienia okreslonych odcinkéw w zakresie
poszczegolnych tras (sfragmentaryzowanie tras) — w zakresie Wislanej Trasy Rowerowej
(WTR), trasy VeloDunajec (VD) oraz trasy EuroVeloll (EV11), a co za tym idzie, dokonywane
byto réowniez juz w trakcie realizacji prac projektowych rozdrabnianie opracowywanej
dokumentacji projektowej (w tym w szczegdlnosci PFU) w kontekscie wyodrebnianych
odcinkéw tras. Najwczesniej pozyskane zostato PFU dla trasy rowerowej VeloDunajec na
odcinku od miejscowosci Ostréw 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 (poczatek wrzesnia 2015 r.).
Kolejne PFU dotyczace pozostatych tras (i odcinkdéw) zostaly pozyskane juz pod koniec 2015
r. (w okresie od konca 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 wtadz Wojewddztwa Matopolskiego (ktérego jednostkg organizacyjng jest Zarzad
Drég Wojewddzkich w Krakowie) podejmowano ad hoc decyzje o przyspieszonym (wzgledem
pierwotnych zatozen) wdrazaniu do realizacji w systemie zaprojektuj i wybuduj okreslonych
odcinkow tras —juz w 2015 r. (podczas gdy poczgtkowo zaktadano, ze wdrozenie do realizaciji
w systemie zaprojektuj i wybuduj budowy poszczegdlnych tras rowerowych nastgpi dopiero po
pozyskaniu wszystkich PFU opracowywanych zewnetrznie w ramach realizowania

udzielonych zamoéwien publicznych). Tego typu decyzje zostaty podjete (na biezaco — w
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momencie ,pojawiania sie” konkretnych ostatecznych PFU) najpierw odnosnie trasy
VeloDunajec odcinek Ostrow-Biskupice Radtowskie (postepowanie przetargowe na
zamowienie zaprojektuj i wybuduj zostato wszczete w maju 2015 r. — na podstawie PFU
pozyskanego z poczgtkiem maja 2015 r.), nastepnie w odniesieniu do odcinka Wislanej Trasy
Rowerowej (WTR) Drwinia (Niepotomice) Szczucin (postepowanie przetargowe na
zamowienie zaprojektuj i wybuduj zostato wszczete 29.06.2015 r. — na podstawie PFU
pozyskanego w wersji ostatecznej 26.06.2015 r.), a kolejno odnosnie Wislanej Trasy
Rowerowej (WTR) odcinek Brzeszcze-Skawina (postepowanie przetargowe na zamowienie
zaprojektuj i wybuduj zostato wszczete 11.09.2015 r. na podstawie PFU pozyskanego na
poczatku wrzesnia 2015 r.). Pozostate odcinki tras rowerowych objete opracowanymi w trybie
realizacji udzielonych zaméwien PFU byty 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 wkadz Wojewddztwa Matopolskiego. Zaméwienia dotyczace budowy w
systemie zaprojektuj i wybuduj odcinkéw tras rowerowych, ktorych procedura udzielania
zostata wdrozona w 2015 r. (trzy wskazane wyzej zamoéwienia) niewatpliwie — obiektywnie
z punktu widzenia okolicznosci ich wdrazania do realizacji kwalifikowaty sie jako zaméwienia
nieprzewidziane (nieobjete zamiarem ich udzielenia ujawnianym w ramach planu zaméwien
publicznych jednostki na dany rok budzetowy), a z uwagi na brak koincydencji czasowej
w zakresie mozliwosci oszacowania ich warto$ci w jednym momencie czasowym przed
wszczeciem procedur zamoéwieniowych ich dotyczgcych (w zwigzku z sukcesywnym,
rozbieznym czasowo pozyskiwaniem PFU ich dotyczgcych oraz podejmowaniem wowczas na
biezgco decyzji w zakresie kierowania lub nie kierowania poszczegdlnych odcinkéw do
realizacji, przez co w rozbieznym momencie czasowym pojawiat sie¢ zamiar udzielenia
konkretnego zamowienia) zostaty one potraktowane z punktu widzenia zamdéwieniowego jako
odrebne, samodzielne i niesumowalne zamdwienia w przeciwienstwie do kolejnych zaméwien
na budowe w systemie zaprojektuj i wybuduj odcinkdéw tras rowerowych wdrazanych do
realizacji od 2016 r. Przedmiotowe zagadnienie braku tozsamosci czasowej w odniesieniu do
wskazanych zaméwien byto szczegotowo opisywane i uzasadniane ze strony zamawiajgcego
w wyjasnieniach przekazywanych na etapie kontroli 1Z RPO i KAS, ktoére znajdujg sie
w dokumentacji postepowania przekazanej [kontrolujgcemu], jak réwniez w ramach informac;ji

kierowanych juz bezposrednio do [kontrolujgcego]”.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, wskazujgc na naruszenia przepiséw ustawy Pzp,

podnosit m.in., ze ,zgodnie z art. 9 ust. 3 obowigzujgcej w dacie wszczecia przedmiotowej
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procedury, dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien 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
uniknigcia stosowania dyrektywy. Przepis ten wskazuje, ze dla oceny, czy warto$¢ okreslonych
zamdwien nalezy szacowacé tgcznie, podstawowe znaczenie ma to, czy byly one planowane,
a zatem — czy zamawiajgcy mogt przewidywaé ich udzielenie w okreslonej perspektywie
czasowej. W przypadku planowania przez zamawiajgcego zlecenia okreslonych ustug, ktérych
odrebna wartos¢ nie przekracza tzw. progéw unijnych, zamawiajgcy nie moze ustalac ich
warto$ci odrebnie unikajgc stosowania przepisow dyrektywy, ale ma obowigzek tgcznego
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 przepisow ustawy dzieli¢ zamowienia na czesci lub
zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz
zamawiajgcy nie moze dokonywac podziatu zaméwienia (zanizac jego wartosci) w taki sposab,
aby na skutek ustalenia wartoéci, dla kazdej z wydzielonych czesci zamdwienia, doszto do
nieuprawnionego wytgczenia stosowania przepisow ustawy Pzp odnoszgcych sie do
zamoéwien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, do nieuprawnionego zastosowania
przepisdw odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy
nie jest zakazany sam podziat jednego zaméwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat,
ktérego skutkiem jest unikniecie stosowania przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
wiasciwych dla zamdéwienia o okreslonej wartosci szacunkowej. Powyzsze znajduje swoje
odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 Pzp, w mysl| ktérego jezeli zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ skfadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamdéwienia jest fgczna warto$é
poszczegodlnych czesci zamowienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z cze$ci
zaméwienia zamawiajgcy bedzie zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp
wiasciwych dla tgcznej wartosci zamowienia. Z kolei art. 40 ust. 3 Pzp stanowi, ze jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zaméwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot 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 Pzp”.

Ponadto Prezes Urzedu wskazat, ze dla ustalenia czy w sprawie mozna mie¢ do czynienia
z jednym zamdéwieniem czy tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci

konkretnego przypadku. Zamawiajgcy winien traktowaé¢ jak jedno zamowienie takie
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zamowienia, w ktérych zachodzi mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce i gdy sg
one tozsame rodzajowo, posiadajg podobne przeznaczenie. Jednoczes$nie obok zwigzku
funkcjonalnego miedzy zaméwieniami dodatkowe znaczenie ma réwniez zaistnienie miedzy
nimi zwigzku czasowego. Taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie powigzane ze sobg
zamdwienia majg by¢ nabywane w dajgcej sie przewidzie¢, okreslonej perspektywie czasowej.
W celu stwierdzenia, czy wartos¢ kolejno udzielanych po sobie zaméwien na budowe tras
rowerowych w Matopolsce nalezy ze sobg zsumowadé, uznac je za jedno zamowienie, cho¢
udzielane w czesciach nalezy wzig¢ pod uwage zaistnienie w konkretnych okolicznosciach
faktycznych nastepujgcych przestanek: tozsamosci czasowej kolejnych czesci zamowienia,
tozsamosci przedmiotowej poszczegdlnych czesci (sa one wzgledem siebie tozsame
funkcjonalnie) i sg nabywane w celu realizacji z gory przyjetego zamierzenia oraz tego, czy
zachodzi mozliwosc ich realizacji przez jednego wykonawce.

W przypadku tgcznego zaistnienia ww. okolicznosci zamawiajgcy uprawniony jest, zgodnie z
art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, udzieli¢c danego zamowienia w czesciach w toku odrebnych
postepowan, ale zobowigzany jest w kazdym z tych postepowan stosowac przepisy wtasciwe
dla fgcznej wartosci wszystkich czesci.

Ponadto, zgodnie z art. 40 ust.3 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
Z § 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2013, poz. 1735) — aktualnego na
dzien wszczecia przedmiotowego postepowania wynika, ze Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej przekazuje sie ogtoszenia dotyczgce zamowien publicznych, jezeli wartosé
zamowien udzielanych przez zamawiajgcych z sektora finanséw publicznych jest réwna lub
przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 5 186 000 euro — dla rob6t budowlanych.
Wiasciwe oszacowanie warto$ci zamowienia jest kwestig niezwykle istotng, bowiem
nieprawidiowe oszacowanie wartosci, ktore skutkuje zamieszczeniem ogtoszenia
w niewfasciwym — krajowym publikatorze, ogranicza dostep do informacji o zaméwieniu.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowienh, spetniona zostata przestanka odnoszgca sie do
terminu realizacji zamowienia. Analizowane zamowienie oraz zamowienie na budowe tras
rowerowych w Matopolsce — zadania nr 1 Wislana Trasa Rowerowa (WTR) - odcinek 1: Drwina
(Niepotomice) — Szczucin zostaty udzielone w zblizonym terminie, w odstepie kilku tygodni.
Kolejne umowy podpisywane byty 4 sierpnia i 14 wrzesnia 2015 r. Ziszczenie sie przestanki
czasowej wystepuje nie tylko w sytuacji, gdy zamdwienia 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
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przedmiotu zamowienia. Z dokumentéw i wyjasnien wynika, ze w momencie podjecia dziatan
na rzecz realizacji przedmiotowego projektu zamawiajgcy posiadat wiedze o zlozonoSci
przedsiewziecia polegajgcego na budowie Sieci Tras Rowerowych w Wojewodztwie
Matopolskim. Zlecajgc opracowanie opiséw przedmiotu zamowienia dla poszczegdinych
projektéw budowy tras rowerowych wykonawcom zewnetrznym znana byta zamawiajgcemu
liczba zaplanowanych postepowan oraz terminy uzyskania PFU niezbednych do oszacowana
wartoéci poszczegdinych zaméwien przewidzianych w pierwotnym terminie do dnia
30.09.2015 r. Jak wynika z dokumentow, na kazdym etapie udzielania obu wskazanych
zamowien zamawiajgcy miat wiedze o zakresie projektu, krokach, ktore nalezy podja¢ w celu
realizacji tego zakresu oraz orientacyjnych wartosciach przedsiewziecia.

W zakresie przestanki przedmiotowej, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, wskazat,
ze z analizy dokumentoéw wynika, ze w obu postepowaniach zakres prac byt podobny. Oba
zamowienia zostaty udzielone na roboty budowlane majgce za przedmiot budowe tras
rowerowych w Matopolsce.

Prezes Urzedu wskazat, ze jak wynika z tresci kontrolowanych postepowan oferty w
kazdym z tych postepowan ztozytlo co najmniej po czterech tych samych wykonawcow.
Swiadczy to o tym, Ze byli oni w stanie wykonaé kazde z tych zaméwien w sposéb zgodny z
oczekiwaniami zamawiajgcego i dowodzi to istnienia tego samego kregu potencjalnych
wykonawcow zdolnych do realizacji przedmiotowych zamowien.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze zakres Projektu byt przez zamawiajgcego mozliwy do
przewidzenia co najmniej od momentu zlecania wykonawcom opracowania koncepcji
programowych budowy poszczegdlnych tras wraz z pozyskaniem decyzji i uzgodnien oraz
opracowania PFU majgcych stanowi¢ opis przedmiotu zamowienia pod kolejny etap realizacji
tych tras.

Z analizy okolicznosci faktycznych sprawy wynika, Zze odrebne oszacowania
przedmiotowych zaméwieh nie bylo wtasciwe. W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajacy
szacujgc oraz prowadzgc odrebnie przedmiotowe postepowania dopuscit sie niedozwolonego
podziatlu zamowienia na czesci. Lacznie oszacowana wartos¢ kontrolowanych zaméwieh
wynosi 27 342 190,40 zt tj. 6 471 677,53 euro. Powyzsze obligowato zamawiajgcego do
zamieszczenia ogtoszen dotyczgcych przedmiotowych zaméwienh w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, a nie Biuletynie Zaméwien Publicznych. Ustalenie wartos¢ zamowienia
indywidulanie, w stosunku do poszczegodlnych czesci zamodwienia stanowi naruszenie art. 32
ust. 2 i 4 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcych w dniu wszczecia przedmiotowego
zamoéwienia.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 30 lipca 2019 r., zgtosit umotywowane zastrzezenia od
wynikow kontroli, wskazujgc, ze nie zostat przez Prezesa Urzedu wziety pod uwage

catoksztatt aspektéw i okolicznosci bedacych przedmiotem analizy spraw (a niektére z nich
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zostaty mylnie zinterpretowane, co mogto mie¢ wptyw na przyjete konkluzje), przez co
rozstrzygniecia kontrolne w kontekscie stwierdzenia zaistnienia na gruncie obu postepowan
naruszen objetych zgtaszanym zastrzezeniem (zakwalifikowanych jako naruszenia majgce
lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania w sprawie zamdwienia publicznego) sg w
ocenie Zamawiajgcego nieuzasadnione i wysoce krzywdzgce (réwniez w kontekscie
dotkliwych konsekwenciji implikowanych faktem stwierdzenia takiego naruszenia.

Zamawiajgcy podnidst, iz brak jest podstaw do stwierdzenia, iz na gruncie wskazanych
postepowan nastgpito naruszenie ustawy Pzp polegajgce na ustaleniu nieprawidiowej
wartosci zamowien (w kontekscie zagadnienia agregacji zamoéwien i tgcznego szacowania
wartosci czesci zamowienia), a w konsekwencji wdrozenia nieprawidtowej procedury
przetargowej, zaniechania publikacji ogtoszen o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej i ustaleniu zbyt krotkiego terminu sktadania ofert. Zdaniem Zamawiajgcego
uargumentowana zostata niemoznos$¢ tgcznego oszacowania wartosci tych zamowien z
uwagi na brak tozsamosci czasowej w kontekscie momentu pojawienia sie zamiaru udzielenia
tych zamowien i dokonywania czynnosci przygotowawczych do uruchomienia procedur
zamoéwieniowych. Zamowienia te zostaty potraktowane jako odrebne z uwagi na brak
koincydencji czasowej w momencie pojawienia sie zamiaru ich udzielenia i mozliwosci
oszacowania ich wartosci zgodnie z przepisami ustawy Pzp (na bazie opisu przedmiotu
zamowienia - programu funkcjonalno-uzytkowego/PFU - dla danego zamowienia). Podstawag
dla ustalenia, iz zamowienia te stanowig odrebne, samodzielne, niesumowalne zamowienia,
a nie czesci jednego tgczonego zamowienia, byta zatem kwestia braku tozsamosci czasowej
zwigzanej z powstaniem zamiaru ich udzielenia (nie kwestionujgc przy tym zbytnio istnienia
aspektow tozsamosci przedmiotowej i podmiotowej w kontek$cie tych zamowien z uwagi na
rzeczywiste ich podobienstwo oraz jednolita konsekwencje dziatan Zamawiajgcego w tym
zakresie przyjetg w ramach procedur zamowieniowych dotyczgcych budowy tras rowerowych
od 2016 r.). Stad, w zwigzku z faktem, iz warto$¢ kazdego ze wskazanych zaméwien
(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 zt) nie przekraczata
owczesnie obowigzujgcego tzw. progu unijnego dla robét budowlanych (wynoszgcego
réwnowartos¢ 21 910 331 zl), Zamawiajgcy prawidiowo zastosowat w ramach procesu ich
udzielenia procedure krajowa, publikujgc ogtoszenia w przypisanym dla tego typu procedury
oficjalnym publikatorze (Biuletynie Zaméwien Publicznych) - zgodnie z art. 40 ust. 2 ustawy
Pzp i ustalajgc terminy sktadania ofert w Swietle wymogdéw wynikajgcych z art. 43 ust. 1
ustawy Pzp. Nie mozna zatem stwierdzi¢ w tym przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 32 ust. 2 4 (i art. 7 ust. 1) ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajgcy szacujgc te zamdwienia
oddzielnie nie dokonat wcale podziatu zamdwienia na czesci, czy zanizenia wartosci

zamowienia, w tym w sposob nieuprawniony w Swietle ustawy Pzp (tzn. w celu uniknigcia
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stosowania przepisdw ustawy), ale dziatat zgodnie z ustawowymi wymaganiami dotyczgcymi
obliczenia wartosci zamowienia w ramach czynnosci przygotowawczych postepowania, jako
ze byly to zamowienia niesumowalne wspalnie i z innymi zamowieniami.

Zamawiajgcy, wskazat, ze w kontekscie ustalenia istnienia przestanki tozsamosci czasowe;j
zasadnicze znaczenie ma wtérne i zroznicowane czasowo wyodrebnienie zadan
wyodrebnienie zadan (zamowien) obejmujgcych okreslone odcinki tras rowerowych (trasy
VeloDunajec odcinek Ostrow - Biskupice Radtowskie oraz trasy WTR odcinek Drwinia
(Niepotomice) Szczucin) bedacych przedmiotem tych zamowien w kontek$cie zamiaru
wdrozenia ich do realizacji (udzielenia tych zamowien) oraz pozaplanowosé tych zamowien.
Zamdodwienia te nie byly ujete w planie zamdwien 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 zamowien).

Z samego faktu, iz poczgtkowo planowano pozyska¢ PFU na wszystkie odcinki tras
rowerowych w jednolitym terminie (do kohca wrzesnia 2015 r.), nie sposéb wywodzi¢ przeciez
uksztattowania sie juz wéwczas po stronie Zamawiajgcego zamiaru udzielenia wszystkich
zamoéwien objetych tymi PFU (tzn. zamiaru udzielenia wszystkich zamowien na budowe tras
rowerowych), poniewaz - jak Zamawiajagcy wskazywat juz w wyjasnieniach - dopiero na
podstawie wykonanych koncepciji i PFU miaty zosta¢ nastepnie dokonane dalsze czynnos$ci
zwigzane z ewentualnym wdrazaniem dalszych etapow procesu inwestycyjnego w zakresie
budowy sieci tras rowerowych, w tym analizy czy i ktore zadnia bedg wdrazane do realizaciji
np. w kontekscie koncepcyjnie wyznaczanego przebiegu trasy czy tez weryfikacji mozliwosci
finansowych Zamawiajgcego w zakresie dalszych etapdéw realizacyjnych.

Faktu zlecenia na zewnatrz wykonania koncepciji i PFU dla poszczegdlnych 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
Zzaden sposéb utozsamiaé z powstaniem zamiaru i wiedzy odnos$nie realizacji zaméwien
obejmujgcych budowe poszczegdlnych odcinkdéw tras w systemie zaprojektuj i wybuduj -
Zlecenie prac koncepcyjnych stuzyto przeciez wtasnie weryfikacji i zorientowaniu sie
Zamawiajgcego co do mozliwosci realizacji tras w konkretnych przebiegach, a wiec dopiero
po ich wykonaniu i przeprowadzeniu analiz mozliwoéci realizacyjnych mozna byto méwic¢ o
powstaniu zamiaru udzielenia zamodwien budowlanych (obejmujgcych wykonanie

poszczegdlnych odcinkéw tras w systemie zaprojektuj i wybuduj).

Kwestia ta zostata w ocenie Zamawiajgcego btednie zinterpretowana w ramach uzasadnienia
przekazanych informacji pokontrolnych. Wskazane zamowienia byty zaméwieniami

nieplanowymi. Zamiar ich udzielenia przez Zamawiajgcego pojawiat sie sukcesywnie (ad hoc)



- w kontrze do planowanej pierwotnie koncepcji ustalenia dalszych dziatah dopiero po
pozyskaniu PFU na wszystkie trasy rowerowe. Dopiero uksztattowanie sie opiséw przedmiotu
zamowienia w postaci opracowania programéw funkcjonalno - uzytkowych (PFU) umozliwito
dopiero dokonanie ustalenia ich wartosci, nastgpito to w réznym momencie czasowym (maj/
czerwiec 2015 r.). Stad nie sposéb przypisa¢ Zamawiajgcemu wiedzy o catosci zakresu i
przedmiotu przedsiewziecia budowy tras rowerowych (wykonaniu robét w systemie
zaprojektuj i wybuduj) na etapie wdrazania dopiero zadah zwigzanych z opracowaniem

koncepciji i PFU, czy pozyskiwania pojedynczych PFU w potowie 2015 r.

Zamawiajgcy podniost, ze nie posiadajgc PFU nie jest mozliwe ustalenie wartosci
zamowienia, w tym weryfikacja kwestii agregacji skonkretyzowanych i mozliwych do
oszacowania zamoéwieh. Na etapie Na etapie obliczenia wartosci zaméwienia ,Budowa tras
rowerowych w Matopolsce - Zadanie nr 5. VeloDunajec (VI)) - odcinek 2 cz. 1: Ostréow -
Biskupice Radtowskie” (w ramach dokonywanych czynnosci przygotowawczych
postepowania o udzielenie zamowienia celem jego uruchomienia), co nastgpito w dniu 6 maja
2015 r. (nie w dniu 24 czerwca 2015 r., jak zostato to wskazane w informacji pokontrolnej),
Zamawiajgcy posiadat jedynie jedno PFU dotyczgce zadania budowy tras rowerowych
(wlasnie to dotyczgce tego zamdwienia), stgd nie mogt ustali¢ wartosci zamowienia inacze;j,
niz jedynie w oparciu o to jedno PFU (po prostu Zamawiajgcy nie miat z czym tego zamoéwienia
zsumowac, jako ze nie posiadat w tym momencie opisu przedmiotu zaméwienia na zadne
inne zadanie budowy trasy rowerowej). Z kolei na etapie obliczenia wartosci 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 zamdwienia celem jego uruchomienia), co
nastgpito w dniu 26 czerwca 2015 r. (czyli po uptywie ponad 1,5 miesigca od czynnosci
szacowania wartosci zamowienia wskazanego wyzej) Zamawiajgcy réwniez posiadat jedynie
jednostkowe PFU dotyczgce zadania budowy tras rowerowych mogace stanowi¢ podstawe
czynnosci szacowania (wlasnie to dotyczgce tego zamdwienia), jako ze procedura
zaméwieniowa wobec zamowienia wskazanego wyzej zostala juz uruchomiona
(postepowanie zostato wczedniej wszczete), a brak jest przeciez wstecznej agregacji
zamoéwien, stad réwniez nie mogt ustali¢ wartosci zamowienia inaczej, niz jedynie w oparciu
o to jedno PFU (Zamawiajgcy nie miat z czym tego zaméwienia zsumowacé, jako ze nie
posiadat w tym momencie opisu przedmiotu zaméwienia na zadne inne zadanie budowy trasy
rowerowej, odnosnie ktérego istniatby wéwczas niewdrozony proceduralnie zamiar jego
udzielenia).

W ocenie Zamawiajgcego z tresci przekazanych informacji pokontrolnych wynika btedna

interpretacja aspektu tozsamosci czasowej w kontek$cie kontrolowanych spraw. W kwestii
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weryfikacji koincydencji czasowej chodzi nie tyle o kwestie zwigzane z momentem samego
udzielania, czy terminem realizacji zamdwienia, ale gtéwnie o moment pojawienia sie po
stronie Zamawiajgcego zamiaru udzielenia zblizonych przedmiotowo zamowien, czyli fakt
istnienia w danym, jednolitym momencie wiedzy i swiadomosci checi wdrozenia takich
zamoéwien (nawet w ramach zréznicowanej perspektywy czasowej w kwestii uruchamiania
procedury zamowieniowej, czy realizacji zaméwienia). W niniejszym przypadku zabrakio
wiasnie tak rozumianej tozsamosci czasowej, tzn. nie byto jednego wspolnego momentu,
kiedy u Zamawiajgcego istniatby zamiar udzielenia obu skonkretyzowanych zaméwien. Jest
to wszakze element weryfikacji poprawnosci czynnoéci szacowania wartosci zamdwienia
(jednej z czynnosci przygotowawczych postepowania zamowieniowego) w kontekscie kwestii
agregacji zamoéwien, stad nie majg w tym zakresie znaczenia warunki realizacji zamowienia,
ale fakt istnienia zamiaru udzielenia (wdrozenia procedury udzielenia) tozsamych
przedmiotowo zamowien. Nie jest prawda, ze zlecajgc opracowanie opisow przedmiotu
zamoéwienia dla poszczegdélnych projektow budowy tras rowerowych wykonawcom
zewnetrznym znana byta zamawiajgcemu liczba zaplanowanych postepowan oraz terminy
pozyskania PFU niezbednych do oszacowania wartosci poszczegdlnych zaméwien
przewidzianych w pierwotnym terenie do dnia 30.09.2015 r.". Przeciez Zamawiajgcy zlecajac
wykonanie tych opracowan miat wiasnie na celu dopiero poznanie zakresu i przedmiotu
zamowien 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 postepowah zamdwieniowych, itp.) i w konsekwencji oszacowanie

wartosci zamowien kierowanych do realizaciji.

Zamawiajgcy wskazal, ze nie jest tez prawdg, ze na kazdym etapie udzielania obu zamowien
zamawiajgcy miat wiedze o zakresie Projektu. Wiedze na temat petnego zakresu
przedsiewziecia budowy sieci tras rowerowych zamawiajgcy zyskat dopiero po zakonczeniu
prac koncepcyjnych i pozyskaniu kompletu PFU, co nastgpito na przetomie 2015i 2016 . , a
nie w potowie 2015 r. Kwestia orientacyjnej wartosci przedsiewziecia jest irrelewantna z
punktu widzenia przepisow proceduralnych okreslonych w ustawie Pzp. Nie jest mozliwe
dowolne stosowanie przez Zamawiajgcego procedury unijnej w sytuacji nieistnienia do tego
formalnej podstawy (ij. kwalifikacji zgodnie z wartoscig zamowienia opiewajgca na kwote

powyzej progu unijnego).

Z ustawy Pzp wynika niemoznos$¢ stosowania poszczegdlnych tryboéw procedur (krajowy
/unijny) z innych powodéw, niz obliczona zgodnie z ustawg Pzp warto$¢ zamdwienia. O tym,
czy postepowanie ma by¢ procedowane jako krajowe, czy unijne, decyduje jedynie kategoria

warto$ci zaméwienia jezeli wartos¢ zamowienia ustalona na podstawie PFU (w przypadku
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zamowien 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 zamdwienia o takiej wartosci). Dowolnie
nie mozna zastosowacé trybu unijnego (a contrario braku jego zastosowania nie mozna
kwalifikowac jako naruszenia ustawy Pzp). Procedury unijne nie powinny by¢ stosowane
w przypadkach, kiedy taki obowigzek nie wynika wyraznie z przepiséw ustawy Pzp, réwniez
z przyczyn czysto praktycznych, ale majgcych znaczgce przetozenie dla funkcjonowania
systemu zamowien publicznych, jako Zze s3g ucigzliwe dla wykonawcow (szczegolnie
podmiotéw z sektora MSP, ktére gtéwnie zainteresowane sg wiasnie tego typu zamoéwieniami
- relatywnie niewielkimi, zwigzanymi z rynkiem lokalnym) z uwagi na duzo wiekszy formalizm,

wiekszy zakres i stopien skomplikowania obowigzkéw proceduralnych.

Fakt zrdoznicowania podejscia Zamawiajgcego do procedury udzielania zamowien
dotyczgcych budowy odcinkéw w ramach sieci tras rowerowych w 2015 r. oraz 2016 r. (i latach
pozniejszych), tj. w zaleznosci od stanu wiedzy na temat przedmiotu tych zaméwien (w tym w
szczegolnosci posiadanych materiatow (dokumentacji projektowej) bedgcych podstawag
ustalenia wartosci zamoéwienia - PFU dotyczacych poszczegolnych odcinkow tras) swiadczy
o istnieniu po stronie Zamawiajgcego rzeczywistej woli poszanowania zasad i przepisow
zamowieniowych przy jednoczesnej swiadomosci réznic stanu faktycznego i znajomosci
przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat takze, abstrahujgc od kwestii oceny prawnej co do samego faktu
zaistnienia wskazanych naruszeh, ze nie zostata w ogdole wzieta pod uwage i
przeanalizowana istotna dla niniejszego kwestia moznosci wptywu stwierdzonych w tych
sprawach naruszen na wynik postepowania w $wietle wskazywanych okolicznosci
faktycznych zwigzanych z typem, wielkoécig i rynkiem przeznaczenia tych zamoéwien. W
ocenie Zamawiajgcego - nawet przy przyjeciu zaistnienia tych naruszeh - z czym sie nie
zgadza - okolicznosci stanu faktycznego tych spraw przemawiajg za uznaniem, iz nie miaty i
nie mogty mie¢ one wptywu na wynik postepowania, a wiec stanowitoby jedynie uchybienia
natury formalnej. W tym zakresie Zamawiajgcy zwrécit uwage na brak elementu
transgranicznosci w zakresie tych zamowien.

Obydwa zamowienia stanowig zamowienia wartosciowo niewielkie (zaréwno wartosci
szacunkowe tych zamowien, jak i ich wartosci umowne brutto (z podatkiem VAT) nie
przekraczaty progu unijnego dla robét budowlanych - jedno z nich opiewato na kwote blisko
3,4 min zt (zamowienie podstawowe)/5,6 min zt (zamowienie podstawowe wraz z
przewidzianymi zamowieniami 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 podmiotdw zagranicznych (spoza Polski).
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Zamowienia te stanowig zadania budowlane drogowe realizowane w wymiarze lokalnym
(budowa odcinkow sSciezek rowerowych o dtugosci kilku - kilkudziesieciu km na terenie
poszczegodlnych czesci wojewddztwa matopolskiego), totez z uwagi na specyfike tego sektora
gospodarki, rynek odniesienia i jego strukture oraz lokalizacje miejsca wykonania tych
zamoéwien oczywistym jest, iz tak niewielkie, lokalne zaméwienia nie sg przedmiotem staran i
ubiegania sie o ich udzielenie wykonawcow zagranicznych (z ogodlnoznanej praktyKki
dziatalnosci wynika, iz jedynie duze kontrakty drogowe o wolumenie kilkuset milionow zt

stanowig obiekt zainteresowania tego typu podmiotéw).

W postepowaniach tych (ani zadnych innych dotyczgcych budowy odcinkéw tras rowerowych
prowadzonych przez Zamawiajgcego w okresie pézniejszym takze tych prowadzonych juz
od 2016 r. wedle procedury unijnej) nie uczestniczyt, ani tez nie wyrazat cho¢by wstepnego
zainteresowania zaden wykonawca zagraniczny. Wiekszos¢ wykonawcédw ubiegajacych sie
o0 zamowienia tego typu stanowig podmioty z sektora M$p (lokalni przedsiebiorcy i firmy - z
terenu wojewddztwa matopolskiego). Swiadczy to niezbicie o fakcie, iz zamoéwienia takie nie
stanowig przedmiotu zainteresowania wykonawcow spoza Polski, ale kierowane sg gtownie
do lokalnych wykonawcéw (Msp i firm majgcych siedzibe w Polsce). Stgd mozna wnioskowag,
iz nawet zastosowanie w ramach udzielenia przedmiotowych zaméwien procedury unijnej (w
tym opublikowania ogtoszen o zamoéwieniu w Dz.Urz.UE) nie miatoby zadnego wptywu na
konkurencyjnos¢ nie poprawitoby przejrzystosci i nie spowodowatoby nawet potencjalnego
poszerzenia kregu wykonawcow. Przedmiotowe twierdzenie oparte jest wprost
o doswiadczenia z kilkudziesieciu postepowah w sprawie zaméwien na budowe Sciezek
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 zamowien
i uznawania nieprawidtowosci w tym zakresie za naruszenie kwalifikowane (generujgce wptyw
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 zabrakto, a miataby ona

w kontekscie przestawionego stanu faktycznego niniejszych spraw znaczenie znaczne.

Nawet przy zatozeniu, ze postepowania te zostatyby przeprowadzone w trybie unijnym, na
bazie faktycznych konkretnych okoliczno$ci tej sprawy nalezy uznaé, iz nie wptynetoby i nie
mogtoby wptyng¢ w sposob korzystny z punku widzenia Srodkéw publicznych na te

postepowania (co do kregu wykonawcow, cen ofertowych, wyniku postepowania, etc.), a tym
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samym nie mogtoby mie¢ nawet potencjalnego wptywu na postepowanie i jego wynik,
poniewaz zamowienia te nie majg charakteru transgranicznego, a wiec i tak nie bylyby
przedmiotem zainteresowania ze strony wykonawcow zagranicznych - nie ma jakichkolwiek
przestanek uprawniajgcych do twierdzenia, izby zamodwienia te stanowi¢ miaty lub mogty
przedmiot zainteresowania wykonawcow zagranicznych, w tym z rynku zewnetrznego UE
(brak jest zatem faktycznego i potencjalnego wplywu na wynik postepowania). Ogdlnie
postepowania przetargowe prowadzone przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci dotyczgce
zamowien na roboty w zakresie $ciezek rowerowych o wartosci relatywnie niewielkiej z punktu
widzenia rynku UE (kilka - kilkanascie milindw zt) nie sg obiektem zainteresowania ze strony
Wykonawcdéw zagranicznych, co swiadczy o braku transgranicznosci tych zaméwien. Tak
relatywnie niewielkie zamdéwienia na roboty adresowane sg na rynki lokalne (dla wykonawcéow
zagranicznych nie jest to obszar zainteresowania z uwagi na brak optacalnosci realizacji
takich zadan).

Na gruncie niniejszych postepowan poziom konkurencyjnosci byt wysoki (ztozonych zostato
po kilka ofert), a ceny ofertowe nie odbiegaly od wartosci zamowienia (potwierdzajgc
prawidtowos¢ jej obliczenia. Celem potwierdzenia twierdzen zamawiajgcy zatgczyt analize
postepowan na roboty dotyczgce $ciezek rowerowych przeprowadzonych przez

Zamawiajgcego w latach 2015 - 2018.

Zamawiajgcy wnidst o ponowne rozpatrzenie catoksztattu sprawy, przeanalizowanie catosci
materialu oraz weryfikacje zaprezentowanego w przekazanych informacjach o wynikach
kontroli stanowiska w konteks$cie niestwierdzania naruszen (w zakresie objetym zgtoszonymi
zastrzezeniami), ewentualnie stwierdzenia w tym zakresie jednie naruszen niemajgcych

wplywu na wynik postepowania.

W odpowiedzi z dnia 13 sierpnia 2019 r. Prezes Urzedu Zamdwien podtrzymat
stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 19 lipca
2019 r. odnosnie wskazanych naruszeh i stwierdzit, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie
zastugujg na uwzglednienie. Ponownie wskazat, ze zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamowienia
na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Przepis ten nalezy interpretowaé przez pryzmat skutku
dzielenia zamowienia na czesci i zaniechania fgcznego szacowania ich warto$ci. Jezeli
skutkiem tym jest unikniecie stosowania przepisow ustawy Pzp (w tym przepiséw
odnoszacych sie do wartosci zaméwien powyzej okreslonego progu), to przyja¢ nalezy, ze
zamawiajgcy majagcy od poczatku wiedze o tozsamosci przedmiotowej zamowien i
przewidujgcy koniecznos¢ ich udzielenia dla osiggniecia pozadanego efektu, dzielgc
zamoOwienie na czesci bez tgcznego szacowania ich warto$ci, dziatat w celu uniknigcia

stosowania przepisow ustawy. Obowigzek fgcznego szacowania wartosci tozsamych

14



przedmiotowo zamowien nie oznacza, ze cato$¢ 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,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w czesciach, jak rowniez umozliwi¢ wykonawcom
ztozenie ofert czesciowych. W takich okolicznosciach jednak, jezeli poszczegdlne czesci
stanowig w istocie jedno zamoéwienie, dla przeprowadzenia odrebnych procedur konieczne
bedzie zsumowanie wartosci wszystkich czesci i zastosowanie dla kazdej z tych czesci
przepisOw wtasciwych dla wartosci catego zamdwienia. Istotne znaczenie ma przy tym
ustalenie, czy w danym stanie faktycznym zaistniaty trzy przestanki konieczne do
stwierdzenia, ze mamy do czynienia z jednym zamdwieniem.

Prezes Urzedu podkreslit istnienie w przedmiotowych postepowaniach przestanek
dotyczgcych tozsamosci przedmiotowej i podmiotowej, co sam Zamawiajgcy potwierdzit w
ztozonych zastrzezeniach ,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 zaméwieniowych dotyczgcych budowy tras rowerowych od 2016 r."

Odnoszgc sie do kwestii zaistnienia tozsamos$ci czasowej zamowien Prezes Urzedu
ponownie podniost, ze z tresci dokumentéw zgromadzonych w toku kontroli doraznej wynika,
iz na kazdym etapie udzielania zamowien Zamawiajgcy miat petng wiedze o zakresie
Projektu, krokach, ktére nalezy podjg¢ w celu realizacji tego zakresu oraz orientacyjnych
wartosciach przedsiewziecia. Zlecajgc opracowanie PFU i ustalajgc terminy realizacji zlecen
Zamawiajacy realizowat zaplanowane w ramach Projektu polegajgcego na budowie Sieci
Tras Rowerowych w Wojewddztwie Matopolskim czynnosci sktadajgce sie na jego zakres,
tym samym znany byt mu przewidywany okres ich realizacji, co jednoznacznie wskazuje, ze
spetniona zostata przestanka czasowa. A zatem uznacé nalezy, iz potrzeba udzielenia obydwu
zamoOwien uwidocznifa sie juz w tym momencie. Prezes Urzedu, nie przyznat racji
argumentom Zamawiajgcego w zakresie braku tozsamos$ci czasowej z kilku powodow. Po
pierwsze w wyjadnieniach skierowanych do Prezesa UZP dotyczacych kontroli
KND/41/18/DKZP, w pismie z dnia 01.04.2019 r. szeroko przytoczonym w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 19.07.2019 r. Zamawiajgcy wskazat, ze ,przewidywano wykonanie
osmiu koncepcji i PFU (dla kazdej z tras), ktére miaty zostaé opracowane w jednolitym
terminie - do dnia 30 wrzesnia 2015 .

W ztozonych zastrzezeniach wskazano natomiast, ze ,potrzeba i zamiar ich realizacji pojawita
sie ad hoc, w zwigzku ze zréznicowanym czasowo momentem pozyskania PFU ich
dotyczacych - w maju 2015 r. (pierwsze z zamdwien) oraz w czerwcu 2015 r. (drugie z
zamowien)". Po drugie Prezes Urzedu, zauwazyl, ze w momencie wszczecia pierwszego

postepowania zamawiajgcy posiadat ogéing wiedze co do petnego zakresu Projektu oraz
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terminéw, po uptywie ktérych mozliwe byto dokonywanie dalszych etapéw procesu
inwestycyjnego. Fakt uzyskania PFU, stanowigcego podstawe obliczania planowanych
kosztéw prac projektowych i robét budowlanych, w terminie wczesniejszym niz pierwotnie
ustalono nie uzasadnia dokonania wszczecia postepowahn o udzielenie zamdwienia
publicznego ad-hoc, z pominieciem ustalonych terminéw i obowigzujgcych w ustawie Pzp
zasad. Wskazane dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito w konsekwencji do potraktowania
poszczegolnych zamdwien sktadajacych sie na realizacje catego Projektu jako oddzielnych
postepowan.

Zdaniem Prezesa Urzedu, z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika,
ze odrebne oszacowanie ww. zamowien byto nieprawidtowe, poniewaz zamowienia te
spetniajg wszystkie kryteria (roboty budowlane objete przedmiotowymi zaméwieniami sg tego
samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu, byly mozliwe do przewidzenia w okreslonej
perspektywie czasowej oraz istniata mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce)
wskazujgce na konieczno$¢ zsumowania ich wartosci. Bezspornym jest réwniez fakt, iz brak
zamieszczenia ogtoszeh o zamowieniach w najszerzej dostepnym dla wykonawcéw
publikatorze, tj. w Dzienniku Urzedowym UE, stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp i bez
znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenia w publikatorze
krajowym. Zdaniem Prezesa Urzedu, okolicznosci sprawy dowodzg, ze zamawiajgcy
przewidywat udzielenie dwdch kolejnych, tozsamych przedmiotowo, czasowo i podmiotowo
zamowien w celu realizacji Projektu polegajgcego na budowie Wislanej Trasy Rowerowej, a
tym samym miat obowigzek tgcznego oszacowania wartoéci obu wskazanych zaméwien.
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. Reasumujgc, Prezes Urzedu stwierdzit, ze przedstawione
zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie i przekazat sprawe do zaopiniowania do

Krajowej Izby Odwotawcze;.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania, objetego kontrola, a takze po
zapoznaniu sie z zastrzezeniami Zamawiajacego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze

zastrzezenia od wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowisko przedstawione w Informacji o wyniku
kontroli z dnia 23 lipca 2019 r. zarbwno w zakresie ustalen faktycznych jak i argumentacji

prawnej co do stwierdzonych naruszen.
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Oceny prawnej wykazanych w toku kontroli naruszeh nalezy dokona¢ na gruncie
obowigzujgcych w dacie wszczecia objetego kontrolg postepowania o zamdwienie publiczne
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych (tj. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”.

Zgodnie z obowigzujacymi w dacie wszczecia postepowania o zamowienie publiczne
przepisami dotyczgcymi szacowania wartosci zamowien publicznych podstawg ustalenia
warto$ci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od
towardw i ustug, ustalone z nalezytg starannoscia. Jednoczesnie w mys| art. 32 ust. 2 ustawy
Pzp zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy dzieli¢
zamowienia na czesci i zanizaé jego wartosci. Art. 32 ust. 4 ustawy Pzp dopuszczat mozliwos¢
sktadania ofert czesciowych albo udzielenia zamdéwienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowita przedmiot odrebnego postepowania, zastrzegajgc jednakze iz w takiej sytuacii
wartoscig kazdego z tych zaméwien jest tgczna warto$¢ poszczegdlnych czesci zamoéwienia.
Jak stusznie wskazano w toku kontroli dla ustalenia czy mamy do czynienia z jednym czy tez
z odrebnymi zamdwieniami konieczna jest analiza konkretnego przypadku. W tym celu nalezy
postugiwac sie takimi kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe, funkcjonalne, tozsamosé
czasowa i mozliwos¢ wykonania zamowienia przez jednego wykonawce.

W ocenie Izby, w przypadku udzielania zamowien ktorych warto$¢ i zakres sg mozliwe do
ustalenia na caty okres realizacji, a dodatkowo mogg byé udzielone w ramach jednego
zamowienia podzielonego na czesci, oszacowania wartosci zamowienia dokonuje sie
Zz uwzglednieniem wartosci kazdej z czesci.

Zamawiajgcy w ziozonych zastrzezeniach nie kwestionowat istnienia tozsamosci
przedmiotowej i podmiotowej w obu udzielonych zamoéwieniach na budowe tras rowerowych
w Matopolsce - Zadanie nr 5. VeloDunajec (VI)) - odcinek 2 cz. 1. ,Ostréw - Biskupice
Radtowskie” oraz budowe tras rowerowych w Matopolsce - Zadanie nr 1. ,Wislana Trasa
Rowerowa (WTR) - odcinek 1: Drwinia (Niepotomnice) - Szczucin”. Wskazywat, ze w jego
ocenie, nie zachodzi 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 podzielita argumentacji Zamawiajgcego w tym zakresie.
Jak wynika z dokumentacji sprawy i wyjasnien Zamawiajgcego ztozonych w toku kontroli oba
przeprowadzone postepowania o zamodwienie publiczne na budowe tras rowerowych byty
realizowane w ramach jednego zadania inwestycyjnego pn. Wislana Trasa Rowerowa,
bedgcego ogolnopolskim projektem tgczgcym osiem wojewoddztw, ktorego celem jest
utworzenie okoto 1200 - kilometrowego krajoznawczego szlaku rowerowego wzdtuz rzeki

Wisty. W celu realizacji tego projektu Zamawiajacy, w wyniku przeprowadzonych postepowan
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o zamoéwienie 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), ktore pierwotnie miaty zostac
opracowane w jednolitym terminie do 30 wrzesnia 2015 r.

Juz same te dziatania wskazujg na Swiadomos¢ po stronie Zamawiajgcego, iz zlecane
pierwsze zaméwienia na budowe tras rowerowych stanowig jedynie czesci/odcinki catego
wiekszego przedsiewziecia dotyczacego budowy szlaku rowerowego wzdtuz Wisty, ktore
zamierzat zrealizowaé. Zakres projektu byt znany Zamawiajgcemu juz na etapie zlecania
kazdego z zamoéwien i mozliwy do przewidzenia i wstepnego oszacowania, stgd niezasadnym
jest twierdzenie, ze byly to zamodwienia nieplanowane. Zaméwienia na budowe Sciezek
rowerowych byly ze sobg funkcjonalnie powigzane i dajgce sie przewidzie¢ w okreslonej
perspektywie czasowej.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze z uwagi na brak w dacie
szacowania zamowienia na zadanie nr 5 VeloDunajec (VD) - odcinek 2 cz. 1. Ostréw-
Biskupice Radtowskie Programu Funkcjonalno — Uzytkowego (PFU) dotyczgcego kolejnych
zamoéwien na budowe $ciezek rowerowych dopuszczalnym byto odrebne szacowanie wartosci
kazdego z tych zaméwien. PFU stanowi podstawe do oszacowania wartosci konkretnego
zamdwienia publicznego i opisu przedmiotu tego zamdwienia, nie jest to dokument niezbedny
dla okreslenia planowanych kosztéw tozsamych prac, ktére Zamawiajgcy zamierza zleci¢ w
krotkiej perspektywie czasowej. W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy winien uznaé, iz
udzielane zamodwienie na zadanie nr 5 jest jedynie czescig catego przedsiewziecia i ustali¢
wartos¢ szacunkowg tego zamowienia zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, przyjmujac do
oszacowania wartos¢ planowanych robot budowlanych dotyczgcych budowy Sciezek
rowerowych, realizowanych w ramach tego samego projektu. Sam brak PFU na kolejne
planowane zamoéwienia na budowe $ciezek rowerowych w momencie dokonywania
oszacowania wartosci konkretnego zamowienia publicznego nie stanowit przy tym Zzadnej
przeszkody w prawidtowym oszacowaniu zamowienia, bowiem Zamawiajgcy znat skale i
zakres catego przedsiewziecia juz w momencie wszczecia pierwszego zamowienia na
budowe sSciezek rowerowych.

Ogtoszenia o zamowieniach na zadanie nr 1 i zadanie 5 zostaty opublikowane w tym samym
miesigcu w odstepie 5 dni (24 i 29 czerwca 2015 r.), umowy zostaty zawarte w zblizonym
terminie (14 wrzesnia i 4 sierpnia 2015 r.), stad zdaniem Izby nie ma watpliwosci, ze w sprawie
zachodzi koincydencja czasowa w udzielanych kolejno przez Zamawiajgcego zamowieniach,
nakazujgca uznac, iz wartoscig kazdego z tych zamodwien winna byC¢ tgczna wartosé
wszystkich zamowien dotyczgca budowy $ciezek rowerowych realizowanych w ramach tego

samego projektu
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Nie zastuguje takze na uznanie argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca braku wptywu
stwierdzonych naruszen na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Po pierwsze wskazac trzeba, ze celem prowadzonej kontroli doraznej jest ocena zgodnosci
dziatan i zaniechan Zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp, w sytuacji gdy zachodzi
uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktore mogto mie¢ wptyw na jego wynik. (art. 165
ustawy Pzp). Jednoczesnie przepisy ustawy Pzp nie wymagajg dokonywania oceny
stwierdzonych w toku kontroli naruszeh pod katem ich wptywu na wynik postepowania o
zamdwienie publiczne.

Niezaleznie od tego nie mozna zgodzi¢ sie z stanowiskiem zaprezentowanym przez
Zamawiajgcego w zgtoszonych zastrzezeniach, iz stwierdzone w toku kontroli naruszenia nie
miaty lub nie mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania o zamodwienie publiczne. Podziat
zamowienia na czesci i zanizenie wartosci zamdwienia w celu unikniecia stosowania
przepisdw ustawy przewidzianych dla danej wartosci zamdwienia publicznego niewatpliwie
stanowi naruszenie o charakterze doniostym dla catego postepowania o zamowienie
publiczne. Naruszenie tego rodzaju wptywa na krag potencjalnych wykonawcéw, moggcych
ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia publicznego, narusza zasade uczciwej konkurencji

i jawnosci postepowania o zamdwienie publiczne.

Z tych wzgledoéw, zdaniem Krajowej lIzby Odwotawczej, Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp przez ustalenie warto$ci zamowienia odrebnie w
stosunku do poszczegdlnych 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.
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