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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 2 kwietnia 2019 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 11 marca 2019 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie, ul. Garbarska
21A, 20-340 Lublin, w imieniu ktérego dziala: PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Bialystok,
ul. Elektryczna 13, 15-950 Biatystok dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z 25
lutego 2019 r. (znak: UZP/DKZP/KND/36/18) w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: Wycinka drzew i krzewow wraz z podcinkg gatezi pod liniami
oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Biatystok, znak sprawy: LZA/5/2015, w podziale na 50 zadan,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czlonkowie : Katarzyna Prowadzisz

Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego pn. Wycinka drzew i krzewdw wraz z podcinkg gatezi
pod liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci PGE

Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok, znak sprawy: LZA/5/2015, w podziale na 50 zadan.



W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego

1. art. 32 ust. 1 i 2 w zw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie tgcznego
oszacowania 50 zadan polegajgcych na wycince drzew i krzewéw wraz z podcinkg gatezi
pod liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok,

2. w konsekwencji naruszenia ww. przepisow ustawy Pzp, Prezes Urzedu zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 3 oraz art. 134 ust. 1 w zw. z art 133 ust. 1 i art. 132
ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 40 ust. 1 i 3 i art. 48 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcom, ktorzy nie zostali wybrani na zasadach okreslonych
w ustawie Prawo zaméwieh publicznych, w jednym z trybéw podstawowych wszczynanych
poprzez opublikowanie ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,

stosowanie do wartosci zamowienia.

Ad 1

Prezesa UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w oparciu o przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r.— Kodeks Cywilny (ij. Dz. U. z 2014 poz. 121 z pézn. zm.) oraz o zasady okreslone w
Regulaminie zakupéw PGE Dystrybucja S.A., obowigzujgcym od dnia 1 stycznia 2015 r., w
dniu 18 lutego 2015 r. wszczgt a nastepnie przeprowadzit postepowanie o udzielenie

zamoéwienia publicznego nr LZA/5/2015.

Przedmiot zamowienia stanowita wycinka drzew i krzewéw wraz z podcinkg gatezi pod
liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok. Zaméwienie - zgodnie z trescig pkt B. 1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia - obejmowato 50 zadan majgcych na celu wyeliminowanie
gtébwnych przyczyn awarii sieci napowietrznej, utrzymanie instalacji w nalezytym stanie
technicznym oraz zapewnianie ciggtosci dystrybucji energii elektrycznej w 6 Rejonach

Energetycznych:

1. Rejon Energetyczny Biatystok Miasto (zadania 1 — 4)
2. Rejon Energetyczny tomza (zadania 5 — 12),

3. Rejon Energetyczny Bielsk Podlaski (zadania 13 — 25)
4. Rejon Energetyczny Etk (zadania 26 — 34),

5. Rejon Energetyczny Suwatki (zadania 35 — 40),

6. Rejon Energetyczny Biatystok Teren (zadania 41 — 50)



Zamawiajgcy zgodnie z tresciag ww. pkt B. 1 siwz traktowat powyzsze 50 zadah jako

niezalezne.

W opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do siwz, wskazano natomiast,
ze w zakres prac wchodzi wycinka drzew i krzewdw wraz z podcinkg gatezi pod liniami oraz
w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN z zachowaniem odlegto$ci pomiedzy gateziami
drzew, a przewodami linii elektroenergetycznych zgodnie z normami PN-EN 50423-1, PN-EN

50341-3-22:2010 oraz okreslono wymogi i warunki realizacji ustugi.

Zatgcznik nr 1 do siwz jest tozsamy dla kazdego z 50 zadan szczegdtowo opisanych (nazwa
linii SN lub nN, powierzchnia wycinki standardowej w rn2 , wycinka pojedynczych drzew w

sztukach) w zatgczniku nr 10 do siwz.

Zgodnie z trescig siwz termin realizacji zaméwienia dla wszystkich zadan przypadat od

podpisania umowy do dnia 15 grudnia 2015 .

Zamawiajgcy dopuscit skladanie ofert czesciowych na kazde z 50 niezaleznych zadan lub na

wszystkie fgcznie (por. pkt. 3.12. siwz).

Wartos¢ szacunkowg przedmiotowego zamodwienia publicznego Zamawiajgcy ustalit dla
kazdego z 50 zadan odrebnie na podstawie cen rynkowych obowigzujgcych w roku 2013 i
2014, oraz na podstawie zakresu wycinki, szczegotowo opisanego we wniosku zakupowym z
dnia 13 stycznia 2015 r., w ktérym to szacunkowg wartos¢ zamowienia stanowigca tgczng
wartos¢ poszczegolnych czesci ustalit na poziomie 5.450.352,00 PLN (ij. 1.290.054,68
EUR). W wyjasnieniach przekazanych do Urzedu wskazat, Ze przedmiotowe postepowanie
zostato podzielone na 50 odrebnych zaméwien, ktérych wartos¢ zostata oszacowana
niezaleznie. Uscislit, iz analize zakreséw i celdow, dla jakich przewidziano przedmiotowe
postepowanie, dokonano w oparciu o wiedze merytoryczng, wskazujgcg na réznorodnos$é
terenu, na ktérym zaplanowano wycinke, odmiennosc¢ techniczng linii, pod ktérymi i w poblizu
ktérych nalezato przeprowadzi¢ wycinke oraz wynikajgcg z tego rodzaju odmiennosé —
samoistnos¢ funkcji technicznych i gospodarczych przedmiotowych zamowien. Zamawiajgcy
uznat, iz kazdy wyodrebniony odcinek linii SN i nN stanowi samodzielny i autogeniczny
obiekt budowlany w rozumieniu art. 2 pkt 5d ustawy Pzp. Uznatl, iz nie spoczywata na nim
faktyczna ani prawna mozliwos¢ — w ramach wskazanego postepowania — do zsumowania
wartosci szacunkowych przedmiotowych 50 zadan albowiem w zaistniatej sytuacji dotyczyty
one niezaleznych i odrebnych obiektow budowlanych, wobec ktérych nie zachodzity tgcznie
niezbedne kryteria tozsamosci przedmiotowej, czasowej i podmiotowej. Zamawiajgcy wobec
powyzszego uznat, iz nie byt obowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp, bowiem
wartos¢ szacunkowa zadnego z poszczegolnych zadan nie byta rowna lub nie przekraczata

kwot okreslonych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



Prezes UZP wskazat, Zze w rezultacie powyzszego Zamawiajgcy, bez zastosowania
przepisow ustawy Pzp w okresie od 3 kwietnia 2015 r. do 20 maja 2015 r. udzielit

zamdwienia sektorowego w podziale na 50 zadan:

a) w dniu 3 kwietnia 2015 r. w zakresie zadan nr 5-13, 16-18, 20-22, 24-40, 43, 46, 47
Wykonawcy ,Elektro-Silver” W. B.,

b) w dniu 13 kwietnia 2015 r. w zakresie zadan nr 14, 15, 19, 23, 42, 45 Wykonawcy A.
K.,

C) w dniu 14 kwietnia 2015 r. w zakresie zadan nr 2, 4 Wykonawcy ZWSE Biatystok Sp.
Z 0.0. oraz w zakresie zadan nr 44, 48, 49 Wykonawcy ,SUCCESS” sp. z 0.0.,

d) w dniu 23 kwietnia 2015 r. w zakresie zadania nr 50 Wykonawcy SORBUS J.G.,

e) w dniu 7 maja 2015 r. w zakresie zadania nr 3 Wykonawcy Zaktad Produkcji Przyczep

Towarowych F. M. H.,
f) w dniu 19 maja 2015 r. w zakresie zadania nr 41 Wykonawcy SORBUS J. G.,
9) w dniu 20 maja 2015 r. w zakresie zadan nr 1 Wykonawcy ,Elektro-Silver” W.B..

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp obowigzujgcej w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia byto
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardow i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Jednoczesnie w mys| art. 32 ust. 2 ustawy
Pzp zamawiajgcy nie mégt w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy dzieli¢
zamoéwienia na czesci lub zanizaé jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza
sie do ustalenia, iz zamawiajgcy nie moze dokonywac podziatu zamdwienia (zaniza¢ jego
wartosci) w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci
zamoéwienia doszio do nieuprawnionego wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp
odnoszacych sie do zaméwien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, z drugiej
strony, do nieuprawnionego zastosowania przepisow odnoszacych sie do zamowien o
wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego
zamoOwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie
stosowania przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla zaméwienia o

okreslonej wartosci szacunkowe;j.

Jak wskazat Prezes UZP powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4
ustawy Pzp, w my$l ktérego jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert
czesciowych albo udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, warto$cig zamowienia jest tgczna warto$¢ poszczegolnych czesci

zamoéwienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych,
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ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokonaé podziatu jednego zamoéwienia na czesci, dla
ktérych to bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, przy czym wartoscig kazdej z czesci zamowienia, bedzie tgczna wartosé
wszystkich czesci zamdwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czeSci zamdwienia
zamawiajgcy bedzie zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla

tacznej wartosci zamowienia.

Prezes UZP wskazat, ze w systemie zamowien publicznych obowigzuje zasada, ze
zamawiajgcy powinien traktowa¢ jak jedno zamowienie takie zamdwienia, w ktérych
zachodzi mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce i gdy posiadajg one podobne
przeznaczenie tj. gdy ustugi/dostawy majg zasadniczo te same lub podobne funkcje
techniczne Ilub gospodarcze. Powyzsze stanowisko nawigzuje do tresci wyroku
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie Komisja
Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98). W wyroku tym ETS
odniost sie zasadniczo do problematyki dzielenia zamdwien na roboty budowlane, jednakze
wprowadzona w wyroku przestanka funkcjonalnosci technicznej i gospodarczej jako
podstawowa przestanka do oceny, czy dane roboty budowlane mieszczg sie w zakresie
jednego zamierzenia inwestycyjnego (a tym samym sg jednym zamoéwieniem), zachowuje

aktualnos¢ takze na gruncie dostaw i ustug.

Zatem, w ocenie Prezesa UZP, w przypadku potwierdzenia istnienia przestanki
przedmiotowej (zbieznosci zakresu obowigzkdéw takich zamowien), zamawiajgcy dokonuje
opisu przedmiotu zamdwienia i szacowania jego wartosci, w stosunku do petnego
zaméwienia na podstawie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jednocze$nie, obok zwigzku
funkcjonalnego pomiedzy takimi 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 przewidzieé, okreslonej perspektywie

czasowej.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Prezesa UZP, w celu stwierdzenia, czy wartos¢
udzielonych zamowien przez zamawiajgcego nalezy zsumowac tgcznie (innymi stowy uznac
za jedno zamoéwienie, cho¢ udzielone w czesciach), nalezy wzig¢ pod uwage zaistnienie w

konkretnych okoliczno$ciach faktycznych nastepujgcych przestanek:

e ustugi majg takie same lub podobne przeznaczenie i sg nabywane w celu realizacji z

gory przyjetego zamierzenia,
e ustugi sg dostepne u jednego wykonawcy,

e uslugi nabywane sg w przewidywalnym czasie.



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

wartosci wszystkich czesci.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na ustalony stan faktyczny sprawy, Prezesa UZP
stwierdzit, Ze w odniesieniu do pierwszej przestanki, iz nie ulega watpliwosci, ze wszystkie z
zawartych uméw obejmujgcych wycinke drzew i krzewdéw wraz z podcinkg gatezi pod liniami
oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Biatystok majg takie same lub podobne przeznaczenie i sg nabywane w celu

realizacji z gory przyjetego zamierzenia.

Tresc¢ opisu przedmiotu zamowienia kazdej z ustug wskazanych we wszystkich 50 zadaniach
jest zbiezny pod katem zakresu i rodzaju prac. Okolicznosé, iz opisy przedmiotu zaméwienia
sg zbiezne ze sobg, przesgdza iz nie odznaczajg sie one odmiennym i zréznicowanym

charakterem.

Jednoczesnie Prezes UZP wskazat, ze argument Zamawiajgcego, iz poszczegolne ustugi sg
Swiadczone na rzecz niezaleznych obiektéw budowlanych o odrebnych lokalizacjach, nie
implikuje stwierdzenia, ze sg to umowy, ktore nie sg tozsame rodzajowo, bowiem charakter
Swiadczonej ustugi pozostaje bez zmian z uwagi na odmienne lokalizacje. Ponadto, Prezes
UZP zwrécit uwage, iz koniecznos¢ swiadczenia konkretnej ustugi w zrdéznicowanych
lokalizacjach nie stanowita przeszkody do udzielenia zamdwienia jednemu Wykonawcy, w
tym samym czasie i na ten sam okres (patrz 1 akapit str. 18). Prezes UZP wskazat na wyrok
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego, sygn. akt | SA/OI 366/17: , W art. 3a) u.P.b, w
brzmieniu obowigzujagcym od 17 lipca 2010 r., zdefiniowano obiekt liniowy jako obiekt
budowlany, ktérego charakterystycznym parametrem jest dtugos¢, w szczegolnosci droga
wraz z zajazdami, linia kolejowa, wodociag, kanat, gazocigg, cieptocigg, rurociag, linia i
trakcja elektroenergetyczna [...], [...] budowle okreslono w u.P.b jako obiekt budowlany
stanowigcy catos¢ techniczno-uzytkowg wraz z instalacjami i przytaczami. Okreslenie ,cato$é
techniczno-uzytkowa” odnosi sie, jak wskazuje kolejno$¢ uzytych stow, do budowli jako
obiektu budowlanego, a nie do zwigzku tego obiektu z urzgdzeniami i instalacjami. Catos¢
techniczno-uzytkowg nalezy zatem rozumie¢ jako potgczenie poszczegdlnych elementéw w
taki sposob, aby zgodnie z wymogami techniki nadawaty sie one do okreslonego uzytku. Nie
mozna przy tym wykluczy¢, ze kazdy z tych elementow moze by¢ samodzielnym obiektem,
choC nie zawsze samodzielnie wykorzystywany bedzie mogt stuzy¢ okreslonemu celowi.
Obiektem budowlanym moze zatem w zaleznosci od konkretnego stanu faktycznego by¢

budowla, budowla wraz z instalacjami i urzagdzeniami, a takze traktowane jako jeden obiekt



budowlany rézne budowle, pozostajgce w funkcjonalnym zwigzku i tworzagce w nim catos¢

techniczno-uzytkowg”.

W ocenie Prezesa UZP, jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe byto udzielenie
tozsamego przedmiotowo zamowienia, ktore mogto by¢ wykonane przez jednego
wykonawce, mamy do czynienia z jednym zamowieniem, bez wzgledu na fakt, czy byto ono
realizowane w réznych lokalizacjach. Nalezy podniesc¢, ze w pkt A. 3.12 SIWZ Zamawiajgcy
wskazat, iz Wykonawca moze ztozyC oferte czesciowag, na kazde z 50 niezaleznych zadan
lub wszystkie tgcznie. Takze przestanka odnoszgca sie do mozliwosci realizacji zamowien u
jednego Wykonawcy zostata spetniona. Jak wynika z dokumentacji postepowania wptynety
dwie oferty obejmujgce swym zakresem wszystkie 50 zadan, tj. oferta nr 1 Wykonawcy
Ustugi Lesnie i Ogrodnicze ELITELAS Sp. z o.0. oraz oferta nr 3 Wykonawcy W. B.
ELEKTRO-SILVER, $wiadczy to o dostepnosci wykonania przedmiotowych ustug u jednego
Wykonawcy. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz Zamawiajgcy udzielit zamowien w
znacznym zakresie jednemu z ww. Wykonawcoéw, tj. W. B. ELEKTROSILVER w zakresie
zadan 1, 5-13, 16-18, 20-22, 24-40, 43, 46, 47. Ich tgczna szacunkowa wartos¢ wynosita 3
943 300 zt netto.

Dalej Prezes UZP wskazat, ze podstawg do oceny czy przestanka czasowa jest spetniona
czy tez nie, jest, co do zasady, przewidywalny czas realizacji danego Swiadczenia. Nie
oznacza to, ze konieczne jest udzielenie wszystkich zaméwien czgstkowych w tym samym
czasie. Ziszczenie sie przestanki wystepuje bowiem nie tylko w sytuacji, gdy zamodwienia
mozna udzieli¢ jednoczesnie, w tym samym czasie, ale takze wtedy gdy do udzielenia
zamowien dochodzi w przewidywalnej perspektywie czasowej, zakre$lonej specyfikg
przedmiotu zamdwienia. W niniejszym stanie faktycznym umowy zostaty zawarte w okresie
od 3 kwietnia 2015 r, do 20 maja 2015 r. i wszystkie obowigzywaty do dnia 15 grudnia 2015
r. spetniona zostata zatem takze przestanka odnoszgca sie do terminu realizacji

Swiadczenia.

Prezes UZP wskazat, ze z analizy okolicznosci faktycznych sprawy wynika zatem, ze
ustalenie wartosci zaméwienia poprzez odrebne oszacowanie wartoéci 50 zadan na ustugi w
ramach postepowania LZA/5/2015 byto sprzeczne z przepisami art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamowienia te spetniajg bowiem wszystkie kryteria wskazujgce na konieczno$¢ zsumowania
ich wartosci. Jako, ze sg ze sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo mogg by¢
wykonywane przez jednego Wykonawce. W ocenie Prezesa UZP, w niniejszym stanie
faktycznym, ustugi byly mozliwe do przewidzenia w okreslonej perspektywie czasowe;.
Biorgc zatem powyzsze pod uwage, stwierdziC nalezy, ze Zamawiajgcy udzielajgc

zaméwienia na ww. ustugi dokonat nieuprawnionego podziatu zamowienia na czesci, w



sytuacji gdy wartos¢ zamowienia stanowita fgczna wartos¢ wszystkich 50 zadan, co

prowadzito do naruszenia art. 32 ust. 1i2 w zw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.
Ad 2

Prezes UZP wskazat, ze jak wynika z ustalen opisanych w pkt 1 Zamawiajgcy PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Bialystok udzielit przedmiotowego zaméwienia z naruszeniem
przepiséw art. 32 ust. 112 w zw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp poprzez oszacowanie wartosci
kazdego z 50 zadah majgcych za przedmiot wycinke drzew i krzewow wraz z podcinkg
gatezi pod liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci
PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok odrebnie, a w rezultacie udzielajgc zamdwienia z

pominieciem przepisow ustawy Pzp,

Zgodnie z zasadg legalizmu wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamowienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Tres¢ art. 132 ustawy Pzp
wskazuje, ze zamowieniem sektorowym jest zamowienie udzielane przez zamawiajgcych, o
ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, jezeli zamdwienie jest udzielane w celu
wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci sektorowej, wskazanych w omawianym
przepisie. Z uwagi na $cisty zwigzek przedmiotu zamédwienia z prowadzong przez
Zamawiajgcego dziatalnoscig sektorowa, dotyczgcg obstugi sieci swiadczacych publiczne
ustugi w zakresie dystrybucji energii elektrycznej, stwierdzi¢ nalezy, ze niniejsze zamowienie
udzielone zostato w celu prowadzenia dziatalnosci sektorowej. Jednoczesnie, nalezy
wskazaé, ze zgodnie z brzmieniem art. 133 ust. 1 ustawy Pzp do udzielania zaméwien
zwanych ,zamowieniami sektorowymi” stosuje sie przepisy ustawy Pzp, jezeli warto$é
zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 1 1 ust. 8 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 134 ust. 1 ustawy Pzp, trybami udzielania zamoéwien sektorowych
byly przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony i negocjacje z ogtoszeniem. Zgodnie z
art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, w tym stosownie do art. 48 ust. 1 ustawy Pzp, zaméwienia
udzielane w tych trybach, wymagajg obowigzkowego ogtoszenia w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w mysl|
art. 40 ust. 3 ustawy Pzp przekazania ogtoszenia o zamodwieniu Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej, a nastepnie jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Prezes UZP wskazat, ze w datach zawarcia umoéw w ramach postepowania LZA/5/2015
wartoscig zamodwienia, od ktorej uzalezniony byt obowigzek stosowania ustawy PZP przez
Zamawiajgcego byfa, zgodnie z trescig Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 23 grudnia
2013 r. w sprawie kwot wartosci zamdwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony

obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2013 r.



poz. 1735), wyrazona w ztotych rownowartos¢ kwoty 414 000 euro, obliczona wedtug kursu
okreslonego w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie
Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci
zaméwien publicznych (Dz.U, poz. 1692), wynoszgcego 4,2249. Obowigzek stosowania
ustawy Pzp przez zamawiajgcych sektorowych obejmowat zatem zamdwienia na ustugi o

warto$ci rownej co najmniej 1 749 108,60 zt netto.

Majac na uwadze powyzsze, Prezes UZP wskazat, iz zamowienie — w podziale na 50 zadan
— stanowito zamowienie sektorowe, o ktorym mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp.
taczna warto$¢ natomiast tego zamowienia zgodnie z ustaleniami Zamawiajgcego, ktére
odzwierciedla wniosek zakupowy z dnia 13 stycznia 2015 r. wynosita 5.450.352,00 PLN
1.290.054,68 EUR), a wiec przekraczata prog zobowigzujgcy Zamawiajgcego do
przeprowadzenia zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych,
w jednym z trybow opisanych w art. 134 ust. 1 ustawy Pzp oraz do przekazania ogtoszenia

dotyczacego ww. zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;.

Reasumujgc, w ocenie Prezesa UZP, wskutek zaniechania tgcznego oszacowania wartosci
poszczegoélnych zamoéwien w okolicznosciach faktycznych oraz prawnych sprawy,
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 3 oraz art. 134 ust. 1 w zw. z art. 133 ust. 11

art. 132 ust, 1 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 40 ust. 1i 3 i art. 48 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 marca 2019 r. (data wptywu do Prezesa UZP) wnidst
zastrzezenie do informacji o wyniku kontroli i wskazat, ze nie zgadza sie z zarzutem
naruszenia przepiséow art. 32 ust. 1 i 2 w zw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie fgcznego oszacowania 50 zadan polegajgcych na wycince drzew i krzewdéw
wraz z podcinkg gatezi pod liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na
terenie dziatalnosci PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok oraz, w konsekwenc;ji
naruszenia ww. przepiséw ustawy Pzp, naruszenia art. 7 ust. 3 oraz art. 134 ust. 1 w zw. z
art. 133 ust. 1 i art. 132 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 40 ust. 40 ust. 1i 3 i art. 48 ust. 1
ustawy Pzp poprzez udzielenie zamdwienia publicznego Wykonawcom, ktérzy nie zostali
wybrani na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych poprzez
opublikowanie ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
stosownie do wartosci zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie bowiem z brzmieniem
art. 32 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy
dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Celem ustalenia, czy w danych
okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy miat do czynienia z jednym czy tez z odrebnymi
zamowieniami, niezbednym byto postuzenie sie kryteriami oceny tozsamosci rodzajowe;j
(tozsamos¢ rodzaju zamowienia), tozsamosci czasowej (rozumianej jako mozliwosé

wykonania zamowienia przez jednego Wykonawce w tym samym czasie) oraz tozsamosci
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podmiotowej (tj. mozliwosci wykonania zamowienia przez jednego wykonawce). Wskazania
przy tym wymaga fakt, iz warunkiem potraktowania zaméwienia jako jednego jest

kazdorazowo koniecznosc¢ zaistnienia wszystkich wyzej wymienionych przestanek tgcznie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach postepowania LZA/5/2015, obejmujgcego swoim
przedmiotem wycinke drzew i krzewow wraz z podcinkg gatezi pod liniami oraz w poblizu linii
elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Biatystok, udzielono 50 niezaleznych zamowien. Za brakiem tozsamosci przedmiotowej ww.
zamowien przemawia fakt, iz gruntowna i precyzyjna analiza zakresow i celdw, dla jakich
przewidziano podmiotowe postepowania, dokonana w oparciu o wiedze merytoryczna,
wskazuje jednoznacznie na roznorodnos¢ terenu, na ktorym zaplanowano wycinke,
odmiennosc¢ techniczng linii, pod ktérymi i w poblizu ktérych nalezato przeprowadzi¢ wycinke
oraz wynikajagcg z tego rodzaju odmiennosci — samoistnos¢ funkcji technicznych i
gospodarczych przedmiotowych zamdwien. Powyzsze potwierdza rowniez, ze kazdy
wyodrebniony odcinek linii SN i nN stanowi samodzielny i autogeniczny obiekt budowlany.
Powyzsze zastrzezenie Zamawiajgcego znajduje oparcie w wyroku Zespotu Arbitréw przy
UZP z dnia 14 wrzes$nia 2004 r. (UZP/Z0O/0O-1460/04) oraz w orzeczeniu Gtéwnej Komisji
Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia 22
pazdziernika 2001 r. (GKO/Odw.-144/212/2001). Zamawiajacy wskazat, ze oba organy
orzekajgce nie miaty watpliwosci, ze zamowienie publiczne mozna przeprowadzi¢ odrebnie
na kazdy obiekt budowlany, oraz ze zamawiajgcy ma prawo udzieli¢ zamdwienia na kazdy
obiekt budowlany, a takie postepowanie zamawiajgcego nie moze by¢é uznane za dzielenie
zamoéwienia w celu unikniecia stosowania ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego nie mozna
réwniez pomingc¢, ze istotne z punktu widzenia kryterium tozsamosci przedmiotowej jest
réwniez mozliwos¢ wyodrebniania obiektéw budowlanych w oparciu o pozwolenia na
budowe, co oznacza, ze pozwolenie na budowe niezaleznie od tego, czy dotyczy catego
zamierzenia budowlanego, czy tylko wybranego obiektu (zespotu obiektéw), zawsze bedzie

przesgdzaé o samodzielnosci funkcjonalnej obiektu, co zostato wyrazone przez w/w organy.

W ocenie Zamawiajgcego z powyzszego wynika mozliwos¢é dokonania odrebnych zamodwien
odnosnie obiektow budowalnych posiadajgcych odrebne pozwolenia na budowe, co tez
miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym (podkresli¢ nalezy, ze pozwolenie na budowe

wydaje organ wtasciwy dla miejsca potozenia obiektu).

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze na gruncie polskiego prawa cywilnego, ugruntowata
sie wyktadnia, zgodnie z ktérg tzw. siec, z jurydycznego punktu widzenia, jest zbiorem rzeczy
ruchomych, przy czym zbiér ten stanowig urzadzenia oraz instalacje (por. uchwata sktadu
siedmiu sedzidw Sgdu Najwyzszego z dnia 8 marca 2006 r., sygn. Il CZP 105/05, OSCN Nr

10/2006, poz. 159). Urzadzenia uznawane przy tym sg za samodzielne rzeczy ruchome,
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ktére mogg by¢ odrebnym przedmiotem wiasnosci i tym samym odrebnym przedmiotem
obrotu. Ten status samodzielnych rzeczy ruchomych urzadzenia zachowuja, gdy ,wchodzg w
sktad przedsiebiorstwa", tzn. gdy przez fizyczne potgczenie w sposob trwatly z siecia,
przestajg by¢ czescig sktadowg nieruchomosci. Niniejsze stanowisko zostato podzielone
przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2000r. w sprawie
C-16/98 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Francuska, w ktérym przy
rozpatrywaniu zagadnienia niedozwolonego podziatu zamowienia zwrocono uwage na
nastepujgce elementy: czas wszczecia procedury, warunki udzielenia zamowienia,
tozsamosé podmiotowa, gospodarcze i techniczne przeznaczenie zamoéwienia (LEX nr
83004). W wyroku tym Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (aktualnie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) odwotat sie do samoistnosci funkcji gospodarczej lub
technicznej przedmiotu zamowienia wywodzac, iz ocena czy w konkretnym przypadku mamy
do czynienia z jednym zamoéwieniem powinna by¢ dokonana w Swietle gospodarczych i
technicznych funkgciji, ktére ten przedmiot bedzie spetniat. Niewatpliwie z technologicznego
punktu widzenia kazdy odcinek linii energetycznej petni samodzielng funkcje techniczng
polegajacg na przesytaniu energii elektrycznej. W stupach przelotowych napowietrznych linii
elektroenergetycznych znajdujg sie bowiem obiekty techniczne, ktére pozwalajg na realizacje
ich funkcji technicznej. Zgodnie z wyrokami ETS (C-16/98 i C-220/05) nalezy kazdorazowo
badac¢, czy dany obiekt moze realizowac¢ funkcje transportowg w oderwaniu od innych linii

elektroenergetycznych, co ma miejsce w kontrolowanej sprawie.

W ocenie Zamawiajgcego o braku tozsamosci przedmiotowej przesgdza rowniez fakt, ze
kazde z zaméwieh obejmowato inny Rejon Energetyczny PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Biatystok (zgonie z wykazem stacji stanowigcym Zatgcznik nr 10 do SIWZ). Wobec kazdej z
wymienionych w ww. zatgczniku inwestycji zawarto odrebne umowy, z uwagi na
zroznicowany przedmiot i miejsce realizacji zamdwienia (wycinka przewidziana zostata na
zmiennych i niejednolitych obszarach geograficznych, odlegtych od siebie terytorialnie,
charakteryzujgcych sie dyferencjalnym uksztattowaniem, pod liniami energetycznymi o
zréznicowanym napieciu, ktérych eksploatacja i zarzad zostaty powierzone pod niezalezne
gospodarczo i wyodrebnione administracyjnie Rejony Energetyczne Oddziatu Biatystok), co
w konsekwencji wptywato na brak jednolitosci sposobu realizacji, ale takze terminu jego
wykonania. Réwniez, co do zasady, $rodki finansowe przeznaczone na ustuge wycinki w
danym Rejonie Energetycznym Oddziatu PGE Dystrybucja S.A. uzaleznione sg od specyfiki
Rejonu, dlugosci sieci napowietrznej zalesionej, potrzeb okreslonych po przeprowadzeniu
ogledzin i oceny stanu technicznego oraz analizy awaryjnosci, ktore z catg pewnoscig roznig

sie w zaleznosci od konkretnego Rejonu Energetycznego.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze na odlegtosc terytorialng przedmiotu zamowien, jako okolicznosci
wytgczajgcej mozliwos¢ uznania, iz dane zamowienie zostato sztucznie podzielone na czesci
w celu ominiecia stosowania ustawy Pzp, zwrécita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w
uchwale z dnia 21 pazdziernika 2010 r. (KIO/KD 73/10), jak i Wojewoddzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 28.04.2010 r., sygn. V SA/Wa 2555/10.
Okolicznosci te przemawiajg za odrebnoscig i niezaleznoscig poszczegodlnych zamdwien
objetych niniejszym postepowaniem. Zamawiajgcy wskazat, ze w przywotanych
orzeczeniach zaznaczono, ze fakt, iz kazde z wymienionych zamoéwien dotyczyto drég
potozonych w tej samej Gminie, nie przemawia za uznaniem ich jednorodnej funkciji
technicznej i gospodarczej. Bytoby to bowiem zbyt daleko idgce uproszczenie, jak rowniez
prowadzitoby do znieksztatcenia istoty pojecia ,zamdéwienia", zarébwno na gruncie prawa
krajowego, jak i unijnego. Podobne stanowisko zajgt z wyroku z dnia 14 wrzesnia 2004 r.
UZP/Z0O/0-1460/04 Zespotu Arbitréw przy UZP.

Zamawiajgcy wskazat, ze celem zweryfikowania, czy przedmiotowe zamodwienia stanowig
ustugi tego samego rodzaju, oparto sie na wyktadni dokonanej przez specjalistow z tej
dziedziny. W doktrynie wskazuje sie, ze nie mozna w tym przypadku opiera¢ sie tylko na
klasyfikacji CPV, chociaz moze by¢é ona pomocng, ale bardziej przy sporzadzeniu
uzasadnienia a nizeli przy podejmowaniu decyzji. Jak wskazuje J. Pierdg ,Zwréci¢ jednak
nalezy uwage na uzycie w przepisie wyrazu ,tego”, a nie ,takiego” samego rodzaju. Pozwala
to na interpretacje, ze sumuje sie ustugi i dostawy identyczne, takie same, natomiast
sumowaniu nie podlegajg takie dostawy i ustugi, ktére sg tylko podobne" (J. Pierdg, ,Prawo

zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 177).

W ocenie Zamawiajgcego majac na wzgledzie powyzsze, ustuga wycinki objeta przedmiotem
zamowien zmierzata zatem do realizacji réznych funkcji techniczno-uzytkowych linii SN i nN,
tym samym inne byto funkcjonalne znaczenie ustug bedacych przedmiotem zamdéwien. Nie
mozna w niniejszym wypadku poming¢ rowniez aspektu braku kryterium tozsamosci
podmiotowej rzeczonych zaméwien ze wzgledu na osobe Wykonawcy, ktéry w danych
okolicznosciach byt nierozerwalnie zwigzany z kryterium tozsamosci czasu. Zgodnie z
trescig SIWZ i Zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca w toku
realizacji zamowienia posiadat uprawnienia techniczno-merytoryczne do wykonania wycinki
w roznym terenie. Wykonawca zatem ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia na wykonanie
wycinki na bagnistym i podmoklym terenie okolic Etku, czy pagorkowatym rejonie
Suwalszczyzny, w praktyce moze nie spetnia¢ wymagan do realizacji tej ustugi rowniez na
odcinkach puszczanskich w poblizu Hajnowki. Zamawiajgcy wskazat, ze Urzad Zamowien
Publicznych w opinii Szacowanie warto$ci i udzielanie zaméwien, w tym zamowien objetych

projektem wspotfinansowanym ze Srodkéw Unii Europejskiej wyjasniat, iz ,w przypadku
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watpliwoséci czy mamy do czynienia z jednym zamowieniem wymagajgcym odrebnego
szacowania czy tez wieloma (....) konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamowienia mogt
by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawce”. Réwniez zdaniem W.
Dzierzanowskiego pomoche w ocenie omawianej kwestii jest odniesienie sie do doktryny
prawa brytyjskiego, zgodnie z ktorg zamowieniem tego samego rodzaju bedzie to
zamowienie, ktére bez zZadnego trudu moze zrealizowa¢ ten sam wykonawca, a
wykonawcow tych jest nieograniczony krag (S. Wikariak, Szacowanie fgcznej wartosci

wymaga logiki, Rzeczpospolita).

W ocenie Zamawiajgcego rozwazenie dotychczasowych postepowan daje jasny i
jednoznaczny oglad, iz na rynku istnieje wytgcznie Scisle okreslona i wagska grupa
wykonawcow, rekrutujgcych sie sposrod sektora mikro i matych przedsiebiorstw, zdolnych do
wykonania rzeczonej wycinki per se. Jednoczesnie czesto sg to wykonawcy specjalizujgcy
sie takze w zakresie innych dziedzin gospodarki z branzy energetycznej, a zatem w
okreslonej przestrzeni czasowej czesto realizujg kontrakty réwniez na inne przedmioty
zamoéwien. Zarazem nie jest tajemnicg, iz faktycznie sg to wykonawcy w istocie
niedysponujgcy dostatecznym i wyczerpujgcym potencjatem osobowym i technicznym, aby
realnie byto mozliwe wykonanie przez wytgcznie jednego z nich wszystkich przewidzianych
w danym postepowaniu wycinek zaplanowanych na terenie dwéch de facto wojewddziw -
jednoczesnie. | tak byto wtasnie w postepowaniu LZA/5/2015, gdzie wykonawca, ktory ztozyt
oferty na kazde z 50 zadanh, nie byt w stanie samodzielnie zrealizowa¢ zadan, w ramach
ktorych zostat wytoniony jako najkorzystniejszy. Potaczenie zamowien w jedno mogtoby
ponadto spowodowaé wstrzymanie wykonawstwa na poszczegdlnych obszarach, co istotnie
wptynetoby na opdznienia w realizacji zamdwienia. W najlepszym wypadku doprowadzitoby
do niewatpliwych zalegtosci w finalizacji uméw obejmujgcych swym zakresem inny przedmiot
zamoéwien, co przyczynitoby sie do powstania szkody po stronie Zamawiajgcego. Tym
samym nie mozna uzna¢, ze zamowienia te mogty by¢ symultanicznie realizowane przez

jednego wykonawce.

Zamawiajgcy tytutem przyktadu wskazat, iz mozliwo$¢ realizacji zamowienia na czesci
terenéw jest zréznicowana takze pod wzgledem uwarunkowan atmosferycznych na nich
panujgcych. Z praktycznego punktu widzenia bowiem wysoce trudnym, a wrecz niemozliwym
jest wykonywanie wycinki na podmoktym i bagnistym terenie o innej porze roku, anizeli zima,
kiedy grunt jest dostatecznie zamarzniety, by mogt porusza¢ sie po nim specjalistyczny
sprzet. Dodatkowo niezaleznie od uksztattowania terenu kazdorazowo nalezy dokonac
ogledzin celem stwierdzenia wystepowania obecnosci gatunkéw chronionych w obrebie
zadrzewien. W przypadku bowiem stwierdzenia takich gatunkow konieczne jest uzyskanie

zezwolenia na wykonanie czynnosci podlegajgcych zakazom, o ktorych mowa w art. 51 ust.
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1iw art. 52 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (tekst jedn.: Dz. U.
z 2016 r., poz. 2134 z pbézn. zm.). Dodatkowo nalezy przestrzega¢ zakazéw i ograniczen
wynikajgcych z przepisow ogoélnych, w szczegdlnosci zakazu niszczenia gniazd i schronien
dziko wystepujagcych zwierzat objetych ochrong. Zatem stosowne decyzje udzielajgce zgody
na wykonanie wycinki, mogg by¢ wydawane odmiennie dla kazdego obszaru, zawsze zas sg

rozpatrywane w odniesieniu do okolicznoéci konkretnego przypadku.

W ocenie Zamawiajgcego o braku tozsamosci podmiotowej i czasowej udzielonych
zaméwien Swiadczg rowniez zapisy wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zgodnie z
Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ Wykonawca kazdorazowo, w przypadku kazdego zamdwienia,
zobowigzany byt do uzyskania niezbednych zgdd, decyzji lub zezwoleh na wykonanie
wycinki oraz uzyskanie zgdéd od wtascicieli dziatek na wejscie na teren i dokonanie wycinki.
Rejony Energetyczne PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok rozlokowane sg na odrebnych
administracyjnie i geograficznie terenach. W oparciu o analize zakreséw i celéw, dla jakich
przewidziano przedmiotowe postepowanie nalezy zauwazy¢ przede wszystkim, ze w efekcie
potraktowania zamowienia jako jednego, nie istniataby zadna realna mozliwos¢ jego
terminowej i efektywnej realizacji przez jednego wykonawce w tym samym czasie. W tym
zakresie Zamawiajgcy dopuscitby sie sprzecznego z przepisami prawa stanu niemoznosci
pierwotnej $wiadczenia, uregulowanej w tresci art. 387 KC statuujgcego zasade
»impossibilium nulla obligatio est”, zgodnie z ktérg umowa o Swiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Niemozliwos¢ Swiadczenia jest obiektywnym i trwatym stanem, w ktérym dtuznik
nie moze spetni¢ Swiadczenia. Obiektywny charakter tego stanu zachodzi wéwczas, gdy nie
tylko diuznik w danym stosunku zobowigzaniowym, ale w ogdle zaden dtuznik nie moze
spetni¢ okreslonego swiadczenia. Trwatosé tego stanu polega zas na tym, ze nie jest on
przejsciowy, a zatem nie da sie wskazaé prawdopodobnej chwili jego ustania. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy wskazat, ze strona, ktéra w chwili zawarcia umowy wiedziata 0 niemozliwosci
Swiadczenia, a drugiej strony z btedu nie wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia
szkody, ktorg druga strona poniosta przez to, ze zawarla umowe nie wiedzgc o
niemozliwosci swiadczenia. W niniejszym wypadku, w ocenie Zamawiajgcego, ponad
wszelkg watpliwos¢ brak byto mozliwosci udzielenia jednego zamowienia, celem jego
realizacji w tym samym czasie przez jednego Wykonawce, szczegdlnie przy uwzglednieniu
kryterium samodzielnosci technicznej i gospodarczej kazdego z poszczegolnych zamowien.
Odmienne dziatanie bytoby nieuzasadnione, sprzeczne z wyktadnig celowosciowg ustawy
Pzp, a takze z wyktadnig wspolnotowg, w tym uksztattowang na gruncie bogatego w tym

przedmiocie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze zgodnie z literalnym brzmieniem art. 2 pkt 13) Pzp

poprzez pojecie ,zamowienia publicznego” nalezy rozumieé¢ ,umowe odptatne zawierang
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miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane”. Majgc na uwadze powyzszg definicje nalezy stangC na stanowisku, ze zgodnie
z intencjg ustawodawcy udzielenie zaméwien winno nastgpi¢ poprzez zawarcie odrebnych
umow odptatnych miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, ktérych przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Zamawiajgcym zas, w rozumieniu art. 2 pkt 12 Pzp jest tylko
taki podmiot, ktory jest ,obowigzany do stosowania ustawy”. Wnioskujgc zatem a contrario z
art. 133 ust. 1 Pzp i w oparciu o powyzsze wzgledy nalezato uzna¢, ze w analizowanej
sprawie PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok nie miato obowigzku stosowania ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwieh publicznych (w oparciu o obowigzujgcy
wowczas tekst jednolity Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), bowiem wartos¢ szacunkowa
zadnego z poszczegolnych zamdwien nie przekraczata tzw. progdéw unijnych, okreslonych
przepisami § 1 pkt 3) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w
sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2013 r. poz. 1735) w
Zw. z §1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie
Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczenia wartosci

zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 1692).

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z wyktadnig jezykowa, przepis art. 32 ust. 2 Pzp stanowi o
dzieleniu, czyli wyodrebnianiu z jakiej$§ catosci mniejszych czesSci na zasadzie
przeciwienstwa sumowania. Natomiast wart. 32 ust. 4 Pzp ustawodawca nakazuje
wprawdzie sumowanie wartosci (tgczenie), ale tylko w okreslonej sytuacji - w przypadku
udzielania zamdwienia w czesciach lub dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert
czesciowych. Tymczasem w omawianym wypadku Zmawiajgcy udzielit niezaleznych od
siebie 50 zroznicowanych zamoéwien, nie zas podziatu jednego zamowienia na mniejsze
czeséci. Jednoczesnie z wyktadni jezykowej i systemowej tresci art. 32 ust. 2 i ust. 4 Pzp, jak
réwniez przy uwzglednieniu zasad logiki - nie sposdb wyinterpretowac takiej normy prawnej,
ktora prowadzitaby do wniosku, iz zakaz dzielenia zamowien oznacza obowigzek ich
sumowania. W ocenie Zamawiajgcego nakaz ten jest wprawdzie wyrazony w tresci art. 34
ust. 1 Pzp, lecz ten przepis nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie. Z drugiej zas
strony przepis art. 32 ust. 2 Pzp co do zasady nie zakazuje dzielenia zaméwien, lecz

zakazuje podziatu w celu niestosowania przepiséw ustawy.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze ustawowg dyspozycje art. 32 ust. 2 ustawy Pzp
narusza nie kazdy podziat zamowienia na czesci, a jedynie taki podziat, ktéry dokonuje sie w
celu unikniecia stosowania przepisow ustawy zamowien publicznych. Omawiany zakaz
narusza tym samym ten zamawiajgcy, ktory swiadomie dzieli zamowienie na czesci z

zamiarem ominiecia przepiséw ustawy. W ocenie Zamawiajgcego tego aspektu nie
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uwzglednit kontrolujgcy dokonujgc ustalen i oceny w rozpatrywanej sprawie. Z uzasadnienia
informacji o wynikach kontroli doraznej nie wynika, aby kontrolujgcy analizowat okolicznos$¢,
czy celem udzielenia odrebnych zamowien byt bezposredni zamiar uniknigecia stosowania
ustawy. Poprzestat na ustaleniu skutku, bez wyjadnienia czy dziatanie strony zmierzato do
Swiadomego obejscia ustawy. Takie za$ dziatanie jest nieprawidtowe (vide: wyrok NSA z dn.
19 kwietnia 2018 r., Il GSK 324/18). Niestosowanie przepisow ustawy Pzp musi wiec byé
objete przestankg warunkujgca koniecznos¢ wyodrebnienia zamiaru zamawiajgcego, co
oznacza, ze czynnosciom podejmowanym przez Zamawiajgcego mozna przypisac¢ charakter
umysiny oraz ukierunkowanie na niestosowanie przepisow Pzp. W konsekwencji
powyzszego mozna zatem przyjg¢, iz ewentualny podziat zamowienia dokonany bez
konkretnego celu albo w innym celu - nie jest objety normg art. 32 ust. 2 Pzp, zatem

prowadzi to do wniosku, ze jest dozwolony.

W ocenie Zamawiajgcego majgc na uwadze powyzsze wzgledy, ustalony w niniejszej
sprawie stan faktyczny i prawny wskazywat na brak spetnienia tgcznie kryterium tozsamosci
przedmiotowej, podmiotowej i czasowej poszczegolnych zamdwien, co uzasadniato ich
potraktowanie jako autonomicznych zaméwien. Jak wynika z przedstawionego uzasadnienia
zarzutdéw do informacji o wynikach kontroli doraznej, Zamawiajgcy ma prawo udzieli¢
odrebnego zamowienia na kazdy obiekt budowlany. Takie postepowanie Zamawiajgcego nie
moze byC¢ uznane za dzielenie zamowienia w celu ominiecia stosowania przepisow ustawy -

Prawo zamoéwien publiczny.

Prezes Urzedu w pismie z dnia 21 marca 2019 r. nie uwzglednit wniesionych zastrzezen i

podtrzymat argumentacje przedstawiong w informacji o wyniku kontroli.

Ponadto Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach
przedstawit w wiekszosci argumenty, ktére byly juz analizowane przez Urzad w toku
postepowania wyjasniajgcego, a nastepnie kontroli doraznej. Jednoczesnie Prezes UZP
wskazat, iz Urzad Zamowien Publicznych odniést sie do argumentéw i wyjasdnien
Zamawiajgcego, skfadanych w toku postepowania wyjasniajgcego, w tresci Informacji o
wyniku kontroli doraznej, w tym w sposéb wyczerpujgcy uzasadnit spetnienie przestanki
tozsamosci  przedmiotowej, czasowej oraz podmiotowej w niniejszej sprawie,

przesgdzajgcych o koniecznosci fgcznego oszacowania przedmiotowych 50 zadan.

W toku kontroli doraznej ustalono bowiem, w nawigzaniu do przestanki tozsamosci
przedmiotowej, iz nie ulega watpliwosci, ze wszystkie z zawartych umow obejmujgcych
wycinke drzew i krzewow wraz z podcinkg gafezi pod liniami oraz w poblizu linii
elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci PGE Dystrybucja S.A. Oddziat

Biatystok miato takie samo lub podobne przeznaczenie i byty nabywane w celu realizacji z
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gory przyjetego zamierzenia. Tres¢ opisu przedmiotu zamoéwienia kazdej z ustug
wskazanych we wszystkich 50 zadaniach byt zbiezny pod katem zakresu i rodzaju prac.
Okolicznos¢, iz opisy przedmiotu zamowienia byty zbiezne ze sobg, przesgdzat iz nie

odznaczaty sie one odmiennym i zréznicowanym charakterem.

Jednoczesnie, Prezes UZP wskazat, ze argument Zamawiajgcego, iz poszczegolne ustugi
byly Swiadczone na rzecz niezaleznych obiektéw budowlanych o odrebnych lokalizacjach,
nie implikuje stwierdzenia, ze byly to umowy, ktore nie byty tozsame rodzajowo, bowiem
charakter sSwiadczonej ustugi pozostawat bez zmian z uwagi na odmienne lokalizacje.
Ponadto, Prezes UZP zwrdcit uwage, iz konieczno$S¢ swiadczenia konkretnej ustugi w
zroznicowanych lokalizacjach nie stanowita przeszkody do ewentualnego udzielenia
zamoéwienia jednemu Wykonawcy, w tym samym czasie i na ten sam okres, za czym
przemawia fakt, iz Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ sktadania ofert na niektore zadania lub

na wszystkie zadania fgcznie.

Odnoszgc sie natomiast do argumentu Zamawiajgcego odwotujgcego sie do samoistnosci
linii energetycznych, w otoczeniu ktéorych miano wykonywac¢ wycinke drzew krzewodw,
Prezes UZP wskazat, iz wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5
pazdziernika 2000 r. w sprawie Komisji Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Francuskiej (Cl 6/98) odnosi sie zasadniczo do problematyki dzielenia zamowien na roboty
budowlane. Przedmiotowe zamodwienie udzielone w czesciach miato natomiast za przedmiot
ustugi wycinki drzew i krzewdw niezwigzanej z procesem inwestycyjnym. Zatem wyrok ten
jako odnoszgcy sie do problematyki obiektow budowlanych moze stuzy¢ jedynie jako

wskazowka interpretacyjna.

Dalej Prezes UZP wskazat, ze w wyroku o sygn. akt | SA/Ol 366/17 Wojewddzki Sad
Administracyjny orzekt, iz: , W art. 3a) u.P.b, w brzmieniu obowigzujagcym od 17 lipca 2010 r.,
zdefiniowano obiekt liniowy jako obiekt budowlany, ktérego charakterystycznym parametrem
jest dtugosé, w szczegodlnosci droga wraz z zajazdami, linia kolejowa, wodocigg, kanat,
gazociag, cieptociag, rurociag, linia i trakcja elektroenergetyczna [...] budowle okreslono w
u.P.b jako obiekt budowlany stanowigcy catos¢ techniczno-uzytkowg wraz z instalacjami i
przytgczami. Okres$lenie ,cato$¢ techniczno-uzytkowa” odnosi sie, jak wskazuje kolejnosé
uzytych stéw, do budowli jako obiektu budowlanego, a nie do zwigzku tego obiektu z
urzadzeniami i instalacjami. Catos$¢ techniczno-uzytkowg nalezy zatem rozumiec jako
potgczenie poszczegolnych elementow w taki sposdb, aby zgodnie z wymogami techniki
nadawaty sie one do okreslonego uzytku. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze kazdy z tych
elementow moze byC samodzielnym obiektem, cho¢ nie zawsze samodzielnie
wykorzystywany bedzie mogt stuzyé okreslonemu celowi. Obiektem budowlanym moze

zatem w zaleznosci od konkretnego stanu faktycznego byé budowla, budowla wraz z
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instalacjami i urzgdzeniami, a takze traktowane jako jeden obiekt budowlany rézne budowle,

pozostajgce w funkcjonalnym zwigzku i tworzgce w nim cato$¢ techniczno-uzytkowg”

W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna podzieli¢ argumentacji Zamawiajgcego co do
samoistnego charakteru przedmiotu zaméwienia pod wzgledem technicznym dla kazdej linii
z uwagi na ich potencjalng samodzielnos¢ techniczng jak i dotyczacej odrebnosci kazdej z
nich, albowiem o istnieniu odrebnych obiektow budowlanych nie moze decydowac fakt
réznych podmiotéw odpowiedzialnych za sieci zasilania elektrycznego, poniewaz sieci te
moga by¢ wzajemnie fgczone i jako catos¢ spetniac jedng funkcje gospodarczg i techniczng.
W ocenie Prezesa UZP nie mozna réwniez uznaé, ze przywotane przez Zamawiajgcego
pozwolenia na budowe umozliwiajg mu traktowanie kazdego z zamowien jako zamowienia
odrebnego, nie podlegajagcego tacznemu szacowaniu, poniewaz decyzje organow
administracji budowlanej, w tym pozwolenia, jako niezbedne dla realizacji inwestycji nie
decydujg o zdolnosci danego obiektu do petnienia przeznaczonych funkcji, jak i czy wartosé
danego zamowienia podlega tgcznemu czy rozigcznemu oszacowaniu, zatem nie majg
kluczowego znaczenia dla procedury dotyczacej udzielania zamowienia publicznego

majgcego za przedmiot wycinke drzew i krzewow w ich otoczeniu.

Jak wskazano w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli doraznej, jezeli w tym samym czasie
mozliwe byto udzielenie tozsamego przedmiotowo zamdwienia, ktére mogto by¢ wykonane
przez jednego wykonawce, mamy do czynienia z jednym zaméwieniem, bez wzgledu na fakt,
czy byto ono realizowane w réznych lokalizacjach. Nalezy podnies¢, ze w pkt A. 3.12 SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca moze ziozy¢é oferte czesciowg, na kazde z 50

niezaleznych zadanh lub wszystkie tgcznie.

W ocenie Prezesa UZP takze przestanka odnoszgca sie do mozliwosci realizacji zaméwieh u
jednego Wykonawcy zostata spetniona. Jak wynika z dokumentacji postepowania wptynety
dwie oferty obejmujgce swym zakresem wszystkie 50 zadan, tj. oferta nr 1 Wykonawcy
Ustugi Lesnie i Ogrodnicze ELITELAS Sp. z o.0. oraz oferta nr 3 Wykonawcy W.
B.ELEKTRO-SILVER, co s$wiadczy o dostepnosci wykonania przedmiotowych ustug u
jednego Wykonawcy. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz Zamawiajgcy udzielit zaméwien w

znacznym zakresie jednemu z ww. Wykonawcow, tj. W. B. ELEKTROSILVER.

1 Elektro-Silver” W.B.(oferta nr 3) 1, 5-13, 16-18, 20-22, 24-40, 43, 46, 47
3943 300 zt netto

2 Adam K. (oferta nr 2) 14, 15, 19, 23, 42, 45 835 100 zt netto
3 “SUCCESS” sp. z 0.0. (oferta nr 11) 44, 48, 49 249 500 zt netto
4 SORBUS J.G. (oferta nr 15) 41, 50 232 750 zt netto
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5 ZWSE Biatystok Sp. z o0.0. (oferta nr 7) 150 000 zt netto
6 Zaktad Produkcji Przyczep Towarowych F. M. H.(oferta nr 16) 339 702 zt netto
Suma: 5 450 352 zt netto

W ocenie Prezesa UZP podstawg do oceny czy przestanka czasowa jest spetniona czy tez
nie, jest, co do zasady, przewidywalny czas realizacji danego Swiadczenia. Nie oznacza to,
ze konieczne jest udzielenie wszystkich zamowien czgstkowych w tym samym czasie.
Ziszczenie sie przestanki wystepuje bowiem nie tylko w sytuacji gdy zamdwienia mozna
udzieli¢ jednoczesnie, w tym samym czasie, ale takze wtedy gdy do udzielenia zamowien
dochodzi w przewidywalnej perspektywie czasowej, zakre$lonej specyfikg przedmiotu
zamowienia. W niniejszym stanie faktycznym umowy zostaty zawarte w okresie od dnia 3
kwietnia 2015 r. do dnia 20 maja 2015 r. i wszystkie obowigzywaty do dnia 15 grudnia 2015
r. spetniona zostata zatem takze przestanka odnoszgca sie do terminu realizacji

Swiadczenia.

W ocenie Prezesa UZP z analizy okolicznosci faktycznych sprawy wynikato zatem, ze
ustalenie wartosci zamdwienia poprzez odrebne oszacowanie wartosci 50 zadah na ustugi w
ramach postepowania LZA/5/2015 byto sprzeczne z przepisami art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamoéwienia te spetniaty bowiem wszystkie kryteria wskazujgce na koniecznos¢ zsumowania

ich wartosci.

Biorgc zatem powyzsze, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w pkt 1 Informaciji o
wyniku kontroli doraznej z dnia 25 lutego 2019 r., Zze dziatanie Zamawiajgcego, polegajace
na zaniechaniu tgcznego oszacowania 50 zadan polegajgcych na wycince drzew i krzewow
wraz z podcinkg gatezi pod liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na
terenie dziatalnosci PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok, stanowito naruszenie art. 32
ust. 1i2wzw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp Prezes UZP wskazat, ze ustawa Pzp nie odnosi
sie do koncepcji winy w kontekscie przepisu art. 32 ust. 2 ustawy Pzp. Jak wskazano
bowiem w Informacji o wyniku kontroli doraznej, Zamawiajgcy powinien traktowac jako jedno
zamoéwienie, zamowienia, ktére mogg byé realizowane przez jednego wykonawce, gdy
posiadajg one podobne przeznaczenie, tj. gdy ustugi majg zasadniczo te same lub podobne
funkcje techniczne lub stuzg podobnemu celowi oraz woéwczas gdy nabywane sg w
przewidywalnym z gory okresie, Tym samym, w ocenie Prezesa UZP, za nieuzasadniony
nalezy uznaé¢ zarzut Zamawiajgcego dotyczacy zaniechania wykazania przez Prezesa
Urzedu winy umysinej z zamiarem bezposrednim po stronie Zamawiajgcego w kontekscie
stwierdzonego w punkcie 1 Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenia art. 32 ust. 2
ustawy Pzp. Jednakze, podkreslic nalezy, iz w ocenie Prezesa Urzedu, catoksztatt

okolicznosci przedmiotowej sprawy, a w szczegolnosci wniosek zakupowy z dnia 13 stycznia
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2015 r., uwzgledniajgcy taczng szacunkowg wartos¢ zamowienia, wskazuje, ze Zamawiajgcy

musiat by¢ $wiadomy unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp.

W zakresie naruszenia, o ktorym mowa w pkt 2, Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w
zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej, w odniesieniu do naruszenia stwierdzonego w
pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej przedstawit ponownie argumenty, ktére byty juz
analizowane przez Urzad w toku postepowania wyjasniajgcego, a nastepnie kontroli
doraznej, tj. Zamawiajgcy majgc na wzgledzie przepisy art. 2 pkt 13), art. 2 pkt 12, art. 133

ust. 1 ustawy Pzp nie byt obowigzany do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jak wynika z ustaleh opisanych w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcy
PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok udzielit przedmiotowego zamowienia z naruszeniem
przepisow art. 32 ust. 1i 2 w zw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp poprzez oszacowanie wartosci
kazdego z 50 zadah majgcych za przedmiot wycinke drzew i krzewow wraz z podcinkg
gatezi pod liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN na terenie dziatalnosci
PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok odrebnie, a w rezultacie udzielajgc zamowienia z

pominieciem przepisow ustawy Pzp.

W pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu wskazatl, ze podtrzymuje
stanowisko zawarte w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 25 lutego 2019 r., ze
dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na udzieleniu zamdwienia publicznego Wykonawcom,
ktérzy nie zostali wybrani na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamowienh publicznych,
w jednym z trybéw podstawowych wszczynanych poprzez opublikowanie ogtoszenia o
zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, stosowanie do wartosci zamodwienia,
stanowito naruszenie art. 7 ust. 3 oraz art. 134 ust. 1 w zw. z art. 133 ust. 1 i art. 132 ust. 1

pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 40 ust. 1i 3i art. 48 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.
Izba podziela stanowisko i argumentacje Prezesa Urzedu i przyjmuje je za wtasne.
Ad. 1

Nie powielajagc szczegotowej argumentacji przedstawionej przez Prezesa Urzedu
w informacji o wyniku kontroli oraz w odpowiedzi na zastrzezenia, tytutem uzupetnienia

i podsumowania lzba wskazuje na kilka ponizszych kwestii:
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Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp obowigzujgcej w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania, podstawg ustalenia wartosci zamowienia byto catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego
z nalezytg starannoscig. Jednoczesnie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy nie
mogt w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamodwienia na czesci lub
zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz
zamawiajgcy nie moze dokonywac podziatu zamowienia (zanizaC jego wartosci) w taki
sposdb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamowienia
doszio do nieuprawnionego wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie
do zamdwien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do
nieuprawnionego zastosowania przepisow odnoszgcych sie do zamowien o wartosci ponizej
okreslonego progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego zamodwienia na
czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie stosowania przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla zamowienia o okreslonej wartosci

szacunkowej.

W celu ustalenia czy w danym stanie faktycznym mamy do czynienia z jednym czy tez z
odrebnymi zamdwieniami, niezbednym byto postuzenie sie kryteriami oceny tozsamosci
rodzajowe] (tozsamos¢ rodzaju zamowienia), tozsamosci czasowej (rozumianej jako
mozliwos¢ wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce w tym samym czasie) oraz
tozsamosci podmiotowej (tj. mozliwosci wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce).
Wskazania przy tym wymaga fakt, iz warunkiem potraktowania zamowienia jako jednego jest
kazdorazowo koniecznos¢ zaistnienia wszystkich wyzej wymienionych przestanek tgcznie.
Przy ocenie, czy dokonano zakazanego podziatu zamdwienia na czesci, nalezy wzigé pod
uwage wszystkie okolicznosci sprawy, takie jak przewidywalnos¢ udzielenia zamowienia,
jego rodzaj, wiasciwosci swiadczen, jakie majg by¢ trescig umowy oraz inne elementy
charakterystyczne dla przedmiotu zaméwienia (wyrok NSA z 19 marca 2014 sygn. akt |
GSK 52/13).

Zgodzi¢ sie nalezy z Presem UZP, ze o tozsamo$¢ rodzaju zamowienia mozna mowi¢ w
sytuacji, gdy ustugi majg takie same lub podobne przeznaczenie i sg nabywane w celu
realizacji z gory przyjetego zamierzenia. Przywota¢ w tym zakresie nalezy na wyrok TSUE z
dnia 29 maja 2013 r w sprawie ,Krélestwo Hiszpanii przeciwko Komisji Europejskiej” (T-
384/10), w ktérym Trybunat jednoznacznie wskazat, ze jezeli poszczegolne czesci
zamowienia petnig te samg role gospodarczg lub techniczng, nalezy tgcznie szacowac
wartos¢ zamodwienia i stosowa¢ w postepowaniu odpowiednie przepis. Trybunat wskazat, ze
wystarczy, by roboty te petnity albo te samg role gospodarczg, albo te samg role techniczng

(...). Stwierdzenie tozsamosci gospodarczej i tozsamosci technicznej ma wiec charakter
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alternatywny, a nie kumulatywny (...). Wnioski Trybunatu co prawda odnoszg sie do robot
budowalnych, nie ulega jednakze w ocenie Izby watpliwosci, ze pozostajg aktualne rowniez

w stosunku do dostaw i ustug.

W ocenie Izby w analizowanym stanie faktycznym w 50 zadaniach wyodrebnionych przez
Zamawiajgcego mamy do czynienia z przedmiotem zaméwienia spetniajgcym takg samag
role gospodarczg techniczng. Whniosek taki wywies¢ nalezy z tresci dokumentacji
postepowania jakg przygotowat sam Zamawiajgcy dla poszczegolnych zadan. Celem
gospodarczym tych zadah bytlo wyeliminowanie gtéwnych przyczyn awarii sieci
napowietrznej, utrzymanie instalacji w nalezytym stanie technicznym oraz zapewnianie
ciggtosci dystrybucji energii elektrycznej w 6 Rejonach Energetycznych, co sam
Zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ dla kazdego z 50 zadan. Roéwniez zatgcznik nr 1 do
SIWZ jest tozsamy dla kazdego z 50 zadan szczegdtowo opisanych (nazwa linii SN lub nN,
powierzchnia wycinki standardowej w rn2, wycinka pojedynczych drzew w sztukach) w
zatgczniku nr 10. Kazde z 50 zadan obejmowato swoim zakresem wycinke drzew i krzewdw
wraz z podcinke gafezi pod liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych SN i nN z
zachowaniem  odlegtosci pomiedzy gateziami drzew, a przewodami linii
elektroenergetycznych zgodnie z normami PN-EN 50423-1, PN-EN 50341-3-22:2010. W
ocenie lzby z przywotanych zapiséw jakie wprowadzit Zamawiajgcy w dokumentaciji
przetargowej nie sposéb wywiesé, iz charakteryzujg sie one odrebnoscig gospodarczg.
Celem kazdego z tych zadan byta realizacja tego samego celu gospodarczego, w sposob
oczywisty i jednoznaczny wskazanego w tresci SIWZ. Wskazaé ponadto nalezy, ze
twierdzenia Zamawiajgcego o specyficznych uwarunkowaniach geograficznych niektérych
regiondw objetych przedmiotem zamodwienia i technicznych wymagan zwigzanych z
realizacjig zamowienia, ktére miataby $Swiadczy¢ o braku jednorodnosci przedmiotu
zamoéwienia nie znajdujg odzwierciedlenia w SIWZ. Zamawiajgcy bowiem dla wszystkich 50
zadan wprowadzit jednakowy opis zamowienia, jednakowe wymagania co do sposobu
realizacji, jednakowe zakres wymaganego do$wiadczenia, jednakowy wzor umowy. Izba nie
odnalazta jakichkolwiek zapiséw, ktére potwierdzatby twierdzenia Zamawiajgcego o
rzekomych istotnych uwarunkowaniach obszarow realizacji zamowienia, ktore podwazatby

teze o jednorodnosci przedmiotu zamowienia.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz z uwagi na odmiennos¢
lokalizacji poszczegodlnych zadan nie mozna méwi¢ o jednosci przedmiotu zamowienia. W
ocenie Izby o odmiennosci celu gospodarczego poszczegolnych zadan nie moze Swiadczy¢
wytgcznie okolicznos¢, iz sg one realizowane w odmiennych lokalizacjach. To cel realizacji
danego przedsiewziecia gospodarczego decyduje o tym czy w danych okolicznosciach

faktycznym mozemy mowic¢ o jednosci rodzajowej przedmiotu zamowienia, nie zas miejsce
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ich realizacji. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wyjasnit w
tresci ztozonych zastrzezen w jaki sposéb rzekoma odmiennos¢ techniczna linii przektada

sie na sposob realizacji zamowienia tj. na wycinke drzew i podciecie gatezi.

Podkreslic nalezy, ze zamawiajgcy moze z okreslonych wzgledow zgodnie z art. 32 ust. 4
ustawy Pzp dokona¢ podziatu jednego zamodwienia na czesci, dla ktérych to bedzie
prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, przy czym
warto$cig kazdej z czesci zamdwienia, bedzie fgczna wartos¢ wszystkich czesci zaméwienia.
W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci zamowienia zamawiajgcy bedzie
zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp witadciwych dla tgcznej wartosci
zaméwienia. W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy przeprowadzit jedno
postepowanie na 50 odrebnych zadan, jednakze wbrew art. 32 ust.4 ustawy Pzp dokonat
odrebnego oszacowania wartosci kazdego zadania i unikngt w ten sposdb zastosowania

rezimu ustawy Pzp.

Kolejng przestankg jaka podlega analizie w kontekscie podziatu zamdwienia jest tozsamosc
czasowa, ktéra oznacza mozliwos¢ udzielenia zamowienia w tym samym czasie lub
mozliwos$¢ realizacji zamowienia w tym samym czasie. Wskazéwki praktyczne stosowania tej
przestanki takze pojawiajg sie w orzecznictwie TSUE. W omawianym powyzej wyroku T-
384/10 wskazano, ze istnialo ,ewidentne powigzanie czasowe” miedzy udzieleniem
poszczegolnych zamowien dotyczgcych tego samego projektu i przypomniano, ze ,zgodnie z
orzecznictwem jednoczesno$¢ zainicjowania spornych zaméwien, podobienstwo ogtoszen o
zamoéwieniu, tozsamo$¢ obszaru geograficznego, na ktérym zamowienia zostaty
zainicjowane, oraz tozsamos¢ podmiotu udzielajgcego zamowien stanowig dodatkowe
przestanki przemawiajgce za uznaniem, ze odrebne zaméwienia na roboty dotyczg w

rzeczywistosci jednego obiektu budowlanego”.

Uwzgledniajgc powyzsze przestanki mozna stwierdzi¢, ze jezeli w okreslonym momencie
czasu zamawiajgcy — jako gospodarz postepowania — okresli lub moze okresli¢ planowane
ustugi, dostawy czy tez zakres robét budowlanych podobnych gospodarczo lub technicznie,
to wystepuje dla tych zaméwien ,jednosé czasowa” niezaleznie od tego, czy zamawiajgcy
ma zamiar wykona¢ ustuge jednoczesnie czy tez sukcesywnie w ustalonym, skohczonym

okresie czasu, a w konsekwenciji wartos¢ takich zamdwieh musi by¢ ustalona tgcznie.

W ocenie Izby w omawianym stanie faktycznym nie ma watpliwosci, iz wystepuje réwniez
jednos¢ czasowa w realizacji wszystkich 50 zadan. W niniejszym stanie faktycznym umowy
zostaty zawarte w okresie od 3 kwietnia 2015 r. do 20 maja 2015 r. i wszystkie obowigzywaty
do dnia 15 grudnia 2015 r. spetniona zostata zatem takze przestanka odnoszgca sie do

terminu realizacji Swiadczenia. Okoliczno$¢ podnoszona przez Zamawiajgcego w tresci
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ztozonych zastrzezen, iz niektére z zadan muszg by¢ wykonane wylgcznie w okresie
zimowym nie stoi na przeszkodzie uznaniu, iz zachodzi jednoS¢ czasowa w realizacji
wszystkich 50 zadan. Sam Zamawiajgcy w tresci dokumentacji okreslit tg jednos¢ czasowa,
gdyz w sposob jednoznaczny okreslit perspektywe czasowg realizacji wszystkich 50 zadanh.
Co wiecej Zamawiajgcy zainicjowat jedno postepowanie dla wszystkich 50 zadan, co réwniez

przemawia za jednos$cig czasowg wszystkich zadan.

Trzecia przestanka podlegajgca analizie w konteksScie podziatu zamdwienia na czesci
dotyczy mozliwosci wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce. Chodzi tu o
dotozenie przez Zamawiajgcego starannosci w celu zbadania rynku i ustalenia czy istnieje
krag wykonawcow zdolnych do wykonania okreslonego zamowienia. Jezeli zamawiajgcy
moze obiektywnie stwierdzi¢, ze zdefiniowane przedmioty zaméwienia nie mogg byc¢
zrealizowane przez jednego wykonawce, to dysponuje argumentem wskazujgcym na
odrebnos$¢ takich zamowien. Badanie rynku nie moze by¢ jednak oparte na subiektywnym
przekonaniu zamawiajgcego, ze takiego podmiotu nie ma. W analizowanym stanie
faktycznym takich okolicznosci Zamawiajacy nie wykazat w tresci ztozonych zastrzezen. Nie
przywotat okolicznosci na podstawie, ktorych Izba mogtaby uznac, iz przedmioty zamowienia
opisane w 50 zadaniach nie mogg by¢ obiektywnie zrealizowane przez jednego wykonawce.
Takiej tezy nie mozna rowniez przyjg¢é za zasadng analizujgc wyniki postepowan.
Subiektywne twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w tresci zastrzezen, iz w przypadku
potraktowania zamowienia jako jednego, nie istniataby Zzadna realna mozliwosé jego
terminowej i efektywnej realizacji przez jednego wykonawce w tym samym czasie nie
stanowi dowodu w sprawie. Sam Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych analiz majgcych
potwierdzi¢ stusznosS¢ przyjetych przez siebie wnioskéw. Co wiecej, jak wynika z
dokumentacji postepowania wptynety dwie oferty obejmujgce swym zakresem wszystkie 50
zadan, tj. oferta nr 1 wykonawcy Ustugi Lesnie i Ogrodnicze ELITELAS Sp. z 0.0. oraz oferta
nr 3 wykonawcy W.B. i ELEKTRO-SILVER. Okolicznos¢ ta swiadczy o dostepnosci
wykonania przedmiotowych ustug u jednego Wykonawcy. Nie bez znaczenia pozostaje fakt,
iz Zamawiajgcy udzielit zamowieh w znacznym zakresie jednemu z ww. wykonawcow, tj. W.
B. ELEKTROSILVER w zakresie zadan 1, 5-13, 16-18, 20-22, 24-40, 43, 46, 47. Ich tgczna
szacunkowa wartos¢ wynosita 3 943 300 zt netto. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze we
wszystkich zadaniach Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych na kazde z 50

niezaleznych zadan lub na wszystkie tacznie (por. pkt. 3.12. SIWZ).

Tym samym, w ocenie Izby, zasadne jest przyjecie, ze w okolicznosciach przedmiotowe;j
sprawy zostaty spetnione wszystkie kryteria wskazujgce na konieczno$S¢ zsumowania
wartosci wszystkich 50 zadan. Jako, ze sg ze sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie

samo mogqg by¢ wykonywane przez jednego wykonawce.
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W ocenie lzby podnoszona przez Zamawiajgcego w tresci zlozonych zastrzezen
okoliczno$¢, iz poszczegdlne ustugi bylty Swiadczone na rzecz niezaleznych obiektow
budowlanych o odrebnych lokalizacjach, nie implikuje stwierdzenia, ze byty to umowy, ktére
nie byly tozsame rodzajowo, bowiem charakter swiadczonej ustugi pozostawat bez zmian z
uwagi na odmienne lokalizacje. Ponadto, koniecznos¢ swiadczenia konkretnej ustugi w
zroznicowanych lokalizacjach nie stanowita przeszkody do ewentualnego udzielenia
zaméwienia jednemu wykonawcy, w tym samym czasie i na ten sam okres, za czym
przemawia fakt, iz Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert na niektore zadania lub

na wszystkie zadania tgcznie.

W ocenie Izby, nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego co do samoistnego
charakteru przedmiotu zamowienia pod wzgledem technicznym dla kazdej linii z uwagi na ich
potencjalng samodzielnos¢ techniczng jak i dotyczgcej odrebnosci kazdej z nich, albowiem o
istnieniu odrebnych obiektéw budowlanych nie moze decydowac fakt ré6znych podmiotéw
odpowiedzialnych za sieci zasilania elektrycznego, poniewaz sieci te mogg by¢ wzajemnie
taczone i jako catos¢ spetniaé jedng funkcje gospodarczg i techniczng. Podobnie przywotane
przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe umozliwiajg mu traktowanie kazdego z
zamowien jako zamodwienia odrebnego, nie podlegajgcego tgcznemu szacowaniu, poniewaz
decyzje organdw administracji budowlanej, w tym pozwolenia, jako niezbedne dla realizacji
inwestycji nie decydujg o zdolnosci danego obiektu do petnienia przeznaczonych funkgji, jak i
czy wartos¢ danego zamowienia podlega tgcznemu czy roztgcznemu oszacowaniu, zatem
nie majg kluczowego znaczenia dla procedury dotyczgcej udzielania zamowienia

publicznego majgcego za przedmiot wycinke drzew i krzewdw w ich otoczeniu.

W koncu zaznaczyé nalezy, ze o braku jednolitosci przedmiotu zadan nie mogg $wiadczyé
wytgcznie okolicznosci, ktére wykreowat sam Zamawiajgcy, a ktére nie majg obiektywnego
uzasadnienia. Zamawiajgcy w tresci zastrzezen odwotuje sie do zawarcia 50 odrebnych
umédw, do zréznicowania kwot przeznaczonych na sfinansowanie poszczegolnych zadan ze
wzgledu na stopien skomplikowania oraz terminéw realizacji poszczegolnych zadan. W
ocenie lzby okolicznosci te nie uzasadniajg odstgpienia od obowigzku stosowania art. art. 32
ust. 112 w zw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jak wskazano bowiem powyzszej, spetniona
zostata przestanka jednosci czasowej, zas specyfika zadan na jakg powotuje sie
Zamawiajgcy nie uniemozliwia przyjecia jednosci przedmiotu zamowienia wszystkich
zadaniach. Wszystkie zadania miaty taki sam cel gospodarczy, jasno okreslony przez
Zamawiajgcego w SIWZ, mogty by¢ wykonane przez jednego wykonawce, dla wszystkich
zadan byt sporzadzony jeden wzor umowy, jednakowy opis przedmiotu zamowienia, zas
okolicznos¢, iz tereny na ktorych bedzie wykonywana wycinka roznig sie uksztattowaniem

geograficznym nie implikuje sam w sobie braku jedno$ci przedmiotu zamowienia.
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W ocenie Izby z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika, ze ustalenie
warto$ci zamédwienia poprzez odrebne oszacowanie wartosci 50 zadan na ustugi w ramach
postepowania LZA/5/2015 bylo sprzeczne z przepisami art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamodwienia te spetniajg bowiem wszystkie kryteria wskazujgce na koniecznos¢ zsumowania
ich wartosci. Jako, ze sg ze sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo mogg by¢
wykonywane przez jednego Wykonawce. Jak Izba wskazata powyzej, ustugi byty mozliwe do
przewidzenia w okre$lonej perspektywie czasowej. Biorgc zatem powyzsze pod uwage, w
ocenie lzby Zamawiajgcy udzielajgc zaméwienia na ww. ustugi dokonat nieuprawnionego
podziatu zaméwienia na czesci, w sytuacji gdy wartos¢ zamédwienia stanowita tgczna wartos¢
wszystkich 50 zadan, co prowadzito do naruszenia art. 32 ust. 112 w zw. z art. 32 ust. 4
ustawy Pzp. Podkresli¢ przy tym nalezy, na co zasadnie wskazat Prezes UZP, ze ustawa
Pzp nie odnosi sie do koncepcji winy w kontekscie przepisu art. 32 ust. 2 ustawy Pzp. Za
nieuzasadniony, tym samym, nalezy uzna¢ zarzut Zamawiajgcego dotyczgcy zaniechania
wykazania przez Prezesa Urzedu winy umysinej z zamiarem bezposrednim po stronie
Zamawiajgcego w kontekscie stwierdzonego w punkcie 1 Informacji o wyniku kontroli
doraznej naruszenia art. 32 ust. 2 ustawy Pzp. Jednakze, podkresli¢ nalezy, iz w ocenie |zby,
catoksztalt okolicznosci przedmiotowej sprawy, a w szczegolnosci wniosek zakupowy z dnia
13 stycznia 2015 r., uwzgledniajacy tgczng szacunkowg wartos¢ zamowienia, wskazuje, ze

Zamawiajgcy musiat by¢ swiadomy unikniecia stosowania przepisow ustawy Pzp,
Ad. 2

W zakresie naruszenia nr 2, stwierdzi¢ nalezy, ze wobec nieuwzglednienia zastrzezeh co do
naruszeniem przepiséw art. 32 ust. 1i 2 w zw. z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, za zasadne uznaé
nalezy naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 oraz art. 134 ust. 1 w zw. z art. 133 ust.

liart. 132 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 40 ust. 1i 3 i art. 48 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 132 ustawy Pzp wskazuje, ze zamowieniem sektorowym jest zamodwienie udzielane
przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, jezeli zamodwienie
jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci sektorowej, wskazanych
w omawianym przepisie. Z uwagi na $cisty zwigzek przedmiotu zamowienia z prowadzong
przez Zamawiajgcego dziatalnoscig sektorowg, dotyczgcg obstugi sieci Swiadczacych
publiczne ustugi w zakresie dystrybucji energii elektrycznej, stwierdzi¢ nalezy, ze niniejsze
zamoéwienie udzielone zostato w celu prowadzenia dziatalnosci sektorowej. Jednoczesnie,
nalezy wskazac¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 133 ust. 1 ustawy Pzp do udzielania
zamowien zwanych ,zaméwieniami sektorowymi” stosuje sie przepisy ustawy Pzp, jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
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Stosownie do tresci art. 134 ust. 1 ustawy Pzp, trybami udzielania zamoéwien sektorowych
byly przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony i negocjacje z ogtoszeniem. Zgodnie z
art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, w tym stosownie do art. 48 ust. 1 ustawy Pzp, zamodwienia
udzielane w tych trybach, wymagajg obowigzkowego ogtoszenia w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w mysl|
art. 40 ust. 3 ustawy Pzp przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej, a nastepnie jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

W datach zawarcia uméw w ramach postepowania LZA/5/2015 wartoscig zamdwienia, od
ktérej uzalezniony byt obowigzek stosowania ustawy Pzp przez Zamawiajgcego byita,
zgodnie z trescig Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1735), wyrazona w
zZtotych rownowarto$¢ kwoty 414 000 euro, obliczona wedtug kursu okres$lonego w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie $redniego
kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien
publicznych (Dz.U, poz. 1692), wynoszgcego 4,2249. Obowigzek stosowania ustawy Pzp
przez zamawiajgcych sektorowych obejmowat zatem zamowienia na ustugi o wartosci

réwnej co najmniej 1 749 108,60 zt netto.

Majac na uwadze powyzsze, zamoéwienie — w podziale na 50 zadan — stanowito
zamoéwienie sektorowe, o ktérym mowa w art. 132 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp. Lgczna warto$é
natomiast tego zamdwienia zgodnie z ustaleniami Zamawiajgcego, ktore odzwierciedla
wniosek zakupowy z dnia 13 stycznia 2015 r. wynosita 5.450.352,00 PLN 1.290.054,68
EUR), a wiec przekraczata prog zobowigzujgcy Zamawiajgcego do przeprowadzenia
zamoOwienia na podstawie przepisow ustawy Prawo zamdéwien publicznych, w jednym z
trybdw opisanych w art. 134 ust. 1 ustawy Pzp oraz do przekazania ogtoszenia dotyczgcego
ww. zamoéwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Wskutek zaniechania tgcznego
oszacowania warto$ci poszczegdlnych zamowien w okolicznosciach faktycznych oraz
prawnych sprawy, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 3 oraz art. 134 ust. 1 w
zw. z art. 133 ust. 1 i art. 132 ust, 1 pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 40 ust. 1i 3 i art. 48 ust. 1
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.
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