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W ostatnich tygodniach pisaliSmy o niedozwolonym podziale zamdwienia na czg$ci w Swietle wynikow
kontroli Prezesa UZP, zapowiadajac publikacje przyktadowych naruszen dyspozycji art. 32 ust. 4 ustawy
Pzp stwierdzone podczas przeprowadzonych przez Prezesa UZP kontroli postgpowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zatem dzisiaj drugi z nich.

Przyktad nr 2

Z dokumentow przekazanych do Urzedu Zamowien Publicznych wynika, iz zamawiajacy zawart umowy
na realizacje nastgpujacych zamowien:

e Koncepcja programowo — przestrzenna Gazociagu K-S,
e Koncepcja programowo — przestrzenna Gazociagu S-W

bez stosowania przewidzianej ustawg Prawo zaméwien publicznych (zwanej dalej ustawa Pzp) procedury
udzielania tych zamowien. Obie umowy na wykonanie koncepcji zawarto w tym samym dniu tj. 10
sierpnia 2007 r. z wykonawca B. S.A. Wartos¢ zamowien udzielonych w dniu 10 sierpnia 2007 r. na ww.
ustugi oszacowano zgodnie z obowigzujacymi [u zamawiajacego] procedurami wewngtrznymi (...), w
wyniku ktérych ustalono, iz:

e warto$¢ szacunkowa dla zamdwienia na ,,Koncepcje programowo — przestrzenng Gazociagu K-S"
wynosi 1.500.000,00 ztotych netto, co stanowito rownowarto$S¢ kwoty 341.919,31 euro netto,

e wartos¢ szacunkowa dla zamowienia na ,,Koncepcj¢ programowo — przestrzenng Gazociagu S-W"
wynosi 1.500.000,00 ztotych netto, co stanowito rownowarto$S¢ kwoty 341.919,31 euro netto.

Jak wynika z Krajowego Rejestru Sagdowego, przedmiotem dziatalnosci [zamawiajacego] jest dziatalnos¢
okreslona w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 133 ust. 1 w zwiazku z § 1 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz
konkursow, od ktdrych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 87, poz. 604), aktualnego na dzien zawarcia
przedmiotowych uméw — zamawiajacy mégt nie stosowac ustawy do zamowien sektorowych, jezeli
warto$¢ zamowienia na ustugi byta nizsza niz 422.000,00 euro. Warto$¢ kazdego z dwoch oddzielnie
oszacowanych zamowien nie przekraczata tej kwoty, zatem zamawiajacy nie zastosowat procedury
przewidzianej w ustawie Pzp dla zamdwien sektorowych 1 nie zamiescit, w szczegdlnosci, ogloszenia o
zamowieniu.

Z powyzszego wynika, ze zamoOwienia na ustugi o wartosci nizszej niz 422.000,00 euro nie wymagaty
zastosowania procedury okreslonej w ustawie Pzp. Wystarczajace byto zatem, w odniesieniu do takich
zamoOwien zastosowanie wewngtrznych procedur, jesli tylko potwierdzitaby si¢ zasadnos¢ ich odrgbnego
oszacowania. W zwiazku z powyzszym problematyka wlasciwego oszacowania wartosci zamdéwienia
staje si¢ — dla celu jakim jest transparentne, nienaruszajace uczciwej konkurencji prowadzenie
postgpowania — kwestig kluczowa. Nieprawidtowe oszacowanie wartoSci zamdwienia, zaniechanie
zsumowania wartosci, ktore skutkuja w szczegdélnosci niezastosowaniem ustawy Prawo zamoéwien
publicznych lub np. zamieszczeniem ogloszenia w niewtasciwym publikatorze znaczaco ogranicza dostep
do informacji 0 zaméwieniu.

W udzielonych pismem z dnia 10 sierpnia 2010 r. wyjasnieniach zamawiajacy stwierdzil, ze postawiony
zarzut sztucznego podziatu zaméwienia na czg¢sci jest nieprawdziwy. W ocenie zamawiajacego jedynym
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wspolnym mianownikiem wszystkich ww. zadan byla ich przynalezno$¢ do wstgpnego etapu inwestycji
(prace przedprojektowe). Zamowienia dotyczyly bowiem albo innego odcinka gazociagu, albo innego
gazociagu. Ze wzgledu na zakres, cel 1 funkcj¢ kazde z zamdéwien wykazuje w ocenie zamawiajacego
daleko idaca odrgbnos¢ od pozostatych, zadania nie byly planowane jako jedno przedsigwzigcie lub jeden
proces inwestycyjny. W odniesieniu do koncepcji programowo — przestrzennych zamawiajacy przyznal,
ze sa to zamowienia tego samego rodzaju, ale juz o innym przeznaczeniu. Kazda z koncepcji programowo
— przestrzennych dotyczyta bowiem innego gazociagu zlokalizowanego w innym rejonie Polski.

Ponadto zamawiajacy zwrocit uwage na nastgpujace okolicznosci:

e podzielnos¢ Swiadczen (zamawiajacy podkreslit powotujac si¢ na doktryng oraz wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 14 marca 2002 r., ze przedmiot zamdwienia jest Swiadczeniem
niepodzielnym. Kazda umowa zachowuje odrgbnos¢ od drugiej. Ponadto, kazde z
przedmiotowych zamowiefh ma charakter indywidualny 1 niepowtarzalny 1 nie moze by¢
traktowane jako element wigkszej catosci).

e prawa autorskie (kazde studium wykonalnosci i kazda dokumentacja projektowa jest utworem w
rozumieniu prawa autorskiego, co potwierdza argumentacje o jej odrgbnosci),

e brak tozsamosci przedmiotowej zamowien (zamawiajacy przytaczajac treS¢ wyroku
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 pazdziernika 1998 r. w sprawie Komisja
Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98) zwrdcit uwage, ze kazdy
przedmiot zamowienia ma odrebne przeznaczenie, a takze odrgbna funkcje techniczna 1
gospodarczg).

W piSmie z dnia 10 listopada 2010 r., zamawiajacy rozszerzyt ww. argumentacj¢ wskazujac na kolejne
okolicznosci sprawy. Zamawiajacy wykazywal zaleznoS¢ pomigdzy zamowieniami na wykonanie
dokumentacji przedprojektowych dla odrgbnych zamierzeni inwestycyjnych, a wykonaniem robét
budowlanych w przedmiocie tych zamierzen. Zwrocit uwage, ze oba gazociagi tj. K-S oraz S-W sg
catkowicie odregbnymi zamierzeniami inwestycyjnymi i petnia w polskim systemie przesylowym odrgbne
funkcje techniczno — uzytkowe. Zlokalizowanie ich w jednym projekcie (pn. gazociag Szczecin —
Gdansk) zostato dokonane jedynie na potrzeby uzyskania dofinansowania ze sSrodkéw Unii Europejskie;.
Nieistnienie jednego z gazociaggdw nie uniemozliwia funkcjonowaniu drugiego. Analogicznie zatem
zamawiajacy zwrocil uwage, ze przygotowanie dwoch dokumentacji przedprojektowych (odrgbna
koncepcja dla kazdego z gazociagéw) nie moze pociagac za soba koniecznosci tacznego sumowania ich
wartosci.

Nie ulega watpliwosci, ze dla ustalenia czy w sprawie mozna mie¢ do czynienia z jednym zamdwieniem,
czy tez z odrgbnymi zamdéwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W
przedmiotowej sprawie niezb¢dne staje si¢ dokonanie takiej analizy na tle prawa krajowego 1
europejskiego.

(...). Zagrozenie dla funkcjonowania systemu zamdéwien publicznych jakie niesie ze soba nieprawidtowe
dzielenie zamowien publicznych zostato tez dostrzezone w prawodawstwie wspdolnotowym. W art. 17 ust.
2 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. (zwanej dalej
dyrektywa sektorowa) wskazano, iz podmioty zamawiajace nie mogq uniknaé stosowania niniejszej
dyrektywy, dzielac na cz¢sci projekty budowlane lub planowane zakupy okreslonych ilosci dostaw lub
ustug lub wykorzystujac specjalne metody obliczania szacunkowej wartosci zamowien. W przedmiocie
sztucznego podzialu zamodwienia na czgsSci wypowiedziat si¢ takze Europejski Trybunal Sprawiedliwosci
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w wyroku z dnia 5 pazdziernika 1998 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Francuskiej (C-16/98). W wyroku ETS odnidst si¢ do problematyki dzielenia zamdwien na roboty
budowlane, wskazat wtasciwy sposéb rozumienia pojecia obiektu budowlanego (jako zamierzenia
inwestycyjnego) oraz wprowadzil przestanke funkcjonalnosci technicznej 1 gospodarczej jako
podstawowa przestanke w celu okreslenia, czy dane roboty budowlane mieszcza si¢ w zakresie jednego
zamierzenia inwestycyjnego (a tym samym sg jednym zamowieniem).

Zwazywszy jednakze na fakt, ze przedmiotem niniejszego zamowienia byly ustugi przedprojektowe na
wykonanie koncepcji programowo — przestrzennej, a nie wykonanie rob6t budowlanych — przedmiotowy
wyrok ETS jako odnoszacy si¢ do problematyki obiektow budowlanych i rob6t budowlanych, moze
stuzy¢ jedynie jako wskazdwka interpretacyjna.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz ustalenie, czy wykonanie dokumentacji przedprojektowej dla
poszczegolnych gazociagdw, czy odcinkow gazociagu, stanowi w Swietle art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, jedno
zamoOwienie, powinno by¢ dokonywane - co do zasady - w oparciu o kryterium tozsamosci
przedmiotowej zamowienia. Pomocnicze znaczenie ma kryterium tozsamosci czasowej zamdwienia i
mozliwosci wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce.

Kryterium tozsamosci zamowieni nie moze budzi¢ watpliwosci. Tylko jednoznaczne potwierdzenie, ze
dane ustugi (ale takze np. dostawy) sa wzgledem siebie tozsame (w rozumieniu: odpowiadajace sobie, o
dalece wystepujacym podobienstwie) pozwala na stwierdzenie, czy zasadne jest Iaczne szacowanie
wartosci takich ustug lub dostaw. W przedmiotowym stanie faktycznym niewatpliwie mamy do czynienia
z dwoma odpowiadajacymi sobie opisami przedmiotu zamowienia, co znajduje odzwierciedlenie w
zalaczniku nr 1 pn. ,,Szczegétowy zakres opracowania" do kazdej z zawartych uméw. Przedmiot
zamoOwienia zostal podzielony na IV identyczne etapy, w ramach kazdego z etapu zamawiajacy uzyskuje
odpowiadajace sobie dokumenty, w kazdym przypadku zamawiajacy zazadat przygotowania tzw.
,»Studium wykonalnosci dla przedsiewzig€ realizowanych w ramach programu operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko" o analogicznej zawartosci. Co wigcej, analogiczna jest wartosé szacunkowa
zamoOwienia, zblizone sa wartosci kazdej z podpisanych uméw (wynagrodzenie za wykonanie umowy na
wykonanie koncepcji programowo — przestrzennej Gazociagu K-S wyniosto 2.189.000,00 PLN brutto;
wynagrodzenie za wykonanie koncepcji programowo — przestrzennej Gazociagu S-W wyniosto
2.092.300,00 PLN brutto), analogiczne sa takze szczegétowe zapisy podpisanych umow z wybranym
wykonawca. Co oczywiste, roznicuje je gazociag, ktorego wybudowanie przygotowuja. Zawartos¢ kazdej
z koncepcji, podobnie jak 1 jej przeznaczenie jest jednak takie samo. Celem zaréwno pierwszej, jak 1
drugiej koncepcji byto wprowadzenie trasy wlasciwego gazociagu do studium uwarunkowan i kierunkow
zagospodarowania przestrzennego oraz do miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, a takze
przygotowanie niezbgdnej dokumentacji celem uzyskania pozwolenia na budowe. W efekcie
zamawiajacy miat uzyskaé¢ odpowiadajace sobie opracowania. Zaden z elementéw ktérejkolwiek z
koncepcji nie jest na tyle specyficzny, azeby uzasadniat mozliwos$¢ odrgbnego oszacowania wartosci
zamoOwien na ich wykonanie. Ustugi na opracowanie koncepcji programowo przestrzennej s3 ustugami
tego samego rodzaju i majq takie samo przeznaczenie.

Koniecznos¢ facznego szacowania wartosci obu zamowien dodatkowo potwierdza fakt, ze umowy na
wykonanie koncepcji zostaty podpisane w tym samym dniu tj. 10 sierpnia 2007 r. z tym samym
wykonawca tj. B. S.A. Oczywiscie nie jest wykluczone dokonywanie oceny zasadnosci tacznego
szacowania wartosci zamowien przy uwzglednieniu tozsamosci przedmiotowej zamierzen
inwestycyjnych, dla ktérych wykonywana jest dokumentacja przedprojektowa. W szczegdlnosci,
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tozsamos¢ przedmiotowa ustug wykonania dokumentacji przedprojektowej wynika z identycznosci ich
ogollnego przeznaczenia rozumianego jako "bycie niezbgdnym do zaprojektowania (wykonania) robot
budowlanych lub do opisu przedmiotu zamdwienia na zaprojektowanie (wykonanie) rob6t budowlanych".
Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, gdy dokumenty przedprojektowe dotyczace tego samego
zamierzenia inwestycyjnego lub réznych zamierzen beda mialy tak szczegélne 1 odmienne od siebie
przeznaczenie na poziomie jednostkowym, iz przeznaczenie ogélne nie bedzie wystarczajaca przestanka
dla uznania tozsamosci przedmiotowej ustug wykonania takich dokumentéw. Co do zasady, w takie]
sytuacji bedziemy mieli jednoczesnie do czynienia z niemozliwoscia wykonania dokumentacji przez
jednego wykonawce.

W przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy jednakze do czynienia z taka sytuacja. Zaréwno opis
przedmiotu zamowienia na koncepcj¢ programowo — przestrzenng Gazociagu K-S oraz koncepcje
programowo — przestrzenng Gazociagu S-W wskazuje na fakt, ze mamy do czynienia z dokumentami
analogicznymi, ktdre nie sa na tyle specyficzne, azeby w ich wykonaniu zaangazowane byty r6zne grupy
wykonawcow, przy czym kazdy z nich posiadatby specyficzne doswiadczenie niedostgpne dla drugiego.
Oba zamowienia zostaly udzielone bowiem w tym samym dniu, temu samemu wykonawcy, a ich zakres,
forma i1 przeznaczenie byty analogiczne.

Nalezy si¢ takze odnie$¢ do argumentéw poruszanych przez zamawiajacego w wyjasnieniach. Nie mozna
mowic o prostej zaleznosci pomiedzy facznym oszacowaniem wartosci zamowien na roboty budowlane
dla zamierzen inwestycyjnych, a tacznym oszacowaniem wartosci zaméowien na ustugi przedprojektowe
(projektowe) dla tych zamierzen. Niemniej, jak juz to zostalo wyzej wskazane, mozliwe jest dowodzenie
istnienia jednej z przestanek warunkujacych uznanie takich ustug za jedno zaméwienie w sytuacji, gdy
dotycza one tego samego zamierzenia inwestycyjnego (obiektu budowlanego) spetniajacego samodzielng
funkcje gospodarcza lub techniczna, a mianowicie tozsamosci przedmiotowej. Nie oznacza to, ze istnieje
zaleznos¢ odwrotna tj. w przypadku stwierdzenia, ze koncepcje programowo — przestrzenne dotycza
innych zamierzen inwestycyjnych, nietozsamych pod wzgledem technicznym i gospodarczym
niedopuszczalne jest dowodzenie, ze takie koncepcje sa z definicji rowniez odrebnymi zamowieniami.
Taka zaleznos¢ nie wynika ani z przepiséw prawa, ani z orzecznictwa europejskiego 1 krajowego, ani
wreszcie z doktryny. Ustugi na dokumentacje przedprojektowa bada si¢ zawsze w kontekscie innych
ustug na dokumentacj¢ przedprojektowa, gdyz przedmiotem zamdwienia jest ustuga wykonania
dokumentacji, a nie wykonanie zamierzenia inwestycyjnego.

Podnoszone przez zamawiajacego argumenty, odnoszace si¢ do dokumentacji przedprojektowej jako
utworu w rozumieniu prawa autorskiego nie maja bezposredniego wptywu na sposob szacowania
wartosci zamowienia. Na jedno (tozsame) zamOwienie moze si¢ sktadac kilka utworéw, np. w przypadku
dokumentacji projektowej jako odrgbne utwory w rozumieniu prawa autorskiego moga by¢ traktowane
projekt budowlany 1 projekt wykonawczy tej samej inwestycji, oba niezbedne jako element opisu
przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane i oba udzielane w ramach jednej procedury.

Nieadekwatny jest takze argument odwotujacy si¢ do niepodzielnosci §wiadczenia jakim jest jedna
koncepcja programowo — przestrzenna. Z faktu, ze koncepcja programowo — przestrzenna moze by¢
Swiadczeniem niepodzielnym nie wynika, ze w przypadku realizacji kilku ustug na wykonanie takich
koncepcji zasadne jest zaniechanie tacznego szacowania ich wartosci. Potwierdzaja to takze zapisy
dyrektywy sektorowej, w ktérej wskazano, ze podmioty zamawiajace nie moga unikna¢ stosowania
niniejszej dyrektywy, dzielac na czegsci (...) planowane zakupy okreslonych ilosci dostaw lub ustug (...)
Do nieprawidtowego podzialu zamdwienia na czg¢sci dochodzi zatem nie tylko w momencie, gdy
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zamawiajacy nieprawidtowo dzieli jedna ustuge na czesci, ale takze w sytuacji gdy dzieli na czg¢sci
planowane dostawy lub ustugi. W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia wiasnie z ta
druga sytuacja — zamawiajacy zaniechat tacznego szacowania wartosci dwoch zaplanowanych wczesniej
ustug na wykonanie tozsamych koncepcji.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie wartosci
zamoOwien na wykonanie koncepcji programowo — przestrzennej Gazociagu K-S oraz wykonanie
koncepcji programowo — przestrzennej Gazociagu S-W bylo bledne. Zamdwienia te spetniaja wszystkie
kryteria wskazujace na konieczno$¢ zsumowania ich wartosci: sa ze soba przedmiotowo tozsame, zostaty
udzielone w tym samym czasie, temu samemu wykonawcy. Biorac zatem powyzsze pod uwage,
stwierdzi€ nalezy, ze zamawiajacy udzielajac zamdwien na ustugi wykonania koncepcji programowo —
przestrzennej Gazociagu K-S oraz wykonania koncepcji programowo — przestrzennej Gazociagu S-W
dopuscit si¢ podziatu zamdwienia na czgsci, nie sumujac wartosci wszystkich czgsci. Wskazac nalezy, ze
facznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zamowien wynosita 683.838,62 euro, co obligowato
zamawiajacego do zastosowania procedury przewidzianej w ustawy Pzp (art. 133 ust. 1 ustawy Pzp), a
tym samym zamieszczenia ogloszenia dotyczacego ww. ustug w Dzienniku Urzegdowym UE. Ustalenie
przez zamawiajacego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci
zamOwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 1 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie
zamawiajacego, polegajace na nie zastosowaniu ustawy Pzp 1 nie opublikowaniu ogloszenia o
zamoOwieniu stanowilo naruszenie art. 7 ust. 3, w zw. z art. 133 ust. 1, w zw. z art. 40 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli. Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen.
Stanowisko Prezesa podzielita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 6 wrzesnia 2011 r. (sygn.
KIO/KD 69/11).
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