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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 20 stycznia 2021 r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Gmina Dabrowa Tarnowska
Rynek 34
33-200 Dagbrowa Tarnowska

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 grudnia 2020 r. w przedmiocie

zamoéwienia publicznego na budowe chodnika w Nieczajnie Dolnej (Etap |, I1'i 1)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Cztonkowie: Bartosz Stankiewicz

Klaudia Szczytowska-Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:
zgtoszone przez zamawiajacego zastrzezenia z dnia 22 grudnia 2020 r., wniesione do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 29 grudnia 2020 roku, nie zastugujg na

uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 2/21
Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej I1zbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych  (dalej:  ,Prezes  Urzedu” Iub  ,Kontrolujgcy”) kontrolg dorazng
w przedmiocie zamoéwienia na budowe chodnika w Nieczajnie Dolnej (Etap |, Il i lll).

Kontrolujgcy wskazat, iz po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego
zamowienia, na podstawie art. 161 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg P.z.p.”, stwierdzit
naruszenie przez zamawiajgcego: art. 5b pkt 2 oraz art. 32 ust. 1 i 4 ustawy P.z.p., poprzez
zaniechanie tgcznego szacowania wartosci trzech zamoéwien udzielonych w latach 2017-2019,
majgcych za przedmiot roboty budowlane polegajgce na budowie chodnika w miejscowosci
Nieczajna Dolna, w rezultacie dokonania przez zamawiajgcego podziatu zamoéwienia na trzy
odrebne zamdwienia, co doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p., poprzez
zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, zgodnie z zasadami
przejrzystoéci oraz udzielenia zamdwien publicznych wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany na
zasadach okres$lonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, w jednym z trybow
okreslonych w art. 10 ustawy P.z.p.

W toku postepowania zamawiajgcy wyjasnit, ze w latach 2017-2019 Gmina Dabrowa
Tarnowska realizowata w miejscowosciach Nieczajna Dolna oraz Brnik zamierzenia
inwestycyjne polegajgce na utwardzeniu poboczy drég gminnych (w tym poprzez budowe
chodnikéw). Zadania zgodnie z obowigzujgcym prawem budowlanym realizowane byty
etapami w kazdym roku na podstawie stosownych zgtoszen do organéw budowlanych
Starostwa Powiatowego. Zamawiajgcy wskazat przy tym, iz zadanie realizowane w Nieczajnie
Dolnej nie zostato udzielone na podstawie trybow podstawowych, o ktérych mowa w art. 10
ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. Wyjasnit, ze przedmiotowych zamdwieh udzielono na podstawie
Zarzgdzenia Nr 268.1144/2017 Burmistrza Dgbrowy Tarnowskiej z dnia 9 sierpnia 2017 r. w
sprawie: wprowadzenia ,Regulaminu udzielania zamowien publicznych, ktorych warto$¢ nie
przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30.00 euro w Urzedzie Miejskim w
Dabrowie Tarnowskiej”, do ktérych nie stosuje sie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych — zgodnie z art. 4 ust. 8 Prawa zamowien publicznych. Zamawiajgcy
wskazat jednoczesnie, ze ,Gmina Dgbrowa Tarnowska nie dysponowata dla zadan objetych
niniejszym postepowaniem wyjasniajagcym UZP (...) kompleksowymi projektami budowlanymi.
Dla zamierzen inwestycyjnych, dotyczgcych utwardzenia pobocza drogi w Nieczajnie

Dolnej/budowie chodnika w Nieczajnie Dolnej/ realizowanych w kolejnych latach, istniata

2



jedynie wstepna koncepcja projektowa. Zamawiajgcy wskazat, ze nie dysponowat dla
wskazanych zadan kosztorysami inwestorskimi obejmujgcymi catosé przedsiewzie¢ w danej
miejscowosci, gdyz brak byto wiedzy w zakresie kontynuacji przedsiewzie¢ w kolejnych latach.
Z tego tez powodu Zamawiajgcy nie dokonywat faktycznego szacowania warto$ci ww.
zamoéwien, gdyz nie dysponowat takim szacunkiem, a ponadto zadania nie zostaty nigdy ujete
w Wieloletniej Prognozie Finansowej, stanowigc odrebne przedsiewziecia w kazdym roku
budzetowym. Zamawiajgcy odrzucit zarzut o naruszenie przepiséw, o ktérych mowa w art. 32
ust. 1, 2 i 4 ustawy P.z.p., gdyz przedmiotowe roboty nigdy nie wystepowaty jako zadania
wieloletnie, tj. zaplanowane do realizacji w kolejnych latach i stanowigcych cato$¢ na
podstawie np. kompleksowego projektu budowlanego — ktory dla zadan nie istniat. Podziat na
etapy wynikat z corocznie uchwalanej uchwaly budzetowej i nie miat na celu unikanie
stosowania przepiséw ustawy P.z.p. Zakres prac zlecanych do wykonania odrebnie dla
kazdego z zdan w kolejnym roku budzetowym wynikat ze sporzgdzonego kazdorazowo
kosztorysu inwestorskiego (odpowiednio do uchwalonych srodkéw finansowych) — bedacego
podstawg szacowania warto$ci zamowienia. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze kazdorazowo
kosztorys inwestorski (tj. szacowana wartos¢ zamowienia) miescit sie w limicie wylgczajgcym
stosowanie ustawy na podstawie art. 4 ustep 8 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat, ze
stosowanie przez tut. urzad analogicznych nazw zadan w kolejnych latach =z
podaniem/dodaniem kolejnego etapu robét w danej lokalizacji (miejscowosci) wynikat z
zamiaru usystematyzowania katalogu inwestycji m. in. pod wzgledem ksiegowym. Podkreslit,
ze ,budowa chodnika w m. Nieczajna Dolna” nie zostaty nigdy wpisane do Wieloletniej
Prognozy Finansowej. Tym samym stanowity odrebne zadania inwestycyjne, ktérych wartos¢
(dla celéow zgodnosci z ustawg P.z.p.) ustalono na podstawie kazdorazowo sporzgdzanego
kosztorysu inwestorskiego. Kosztorys taki nigdy nie przekroczyt poziomu, ktéry wymuszat na
Zamawiajgcym stosowanie trybow wymienionych w art. 32 ustawy P.z.p.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia przepiséw
ustawy P.z.p., udzielajgc na przestrzeni lat 2017-2019, z pominieciem trybéw wskazanych w
art. 10 ustawy P.z.p., trzech zaméwieh na roboty budowlane polegajgcych na budowie
chodnika w tej samej miejscowosci — Nieczajna Dolna, ktérych zsumowana wartos¢, wedtug
szacunkow zamawiajgcego, wynosita 365 849,88 zt netto. Oznacza to, ze tgczna wartosc
powyzszych robét budowlanych przekracza prog okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy P.z.p. (30 000
euro), obowigzujgcy w dacie udzielania kontrolowanych zamdwien, co zobowigzywato
zamawiajgcego do udzielenia tych zamowien w oparciu o przepisy ustawy P.z.p. Kontrolujgcy
zauwazyt, ze na gruncie postepowania istniejg wyrazne przestanki swiadczace o tym, ze
zamawiajgcy podzielit jedno zamdwienie na odrebne zamowienia w celu unikniecia tgcznego
szacowania ich wartosci, a w konsekwencji w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy

P.z.p.



Kontrolujgcy wskazat, ze dla ustalenia, iz w danym przypadku mamy do czynienia z
jednym zamowieniem, istotne sg okolicznosci istniejgce w chwili wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Celowy podziat zamowienia na odrebne zamdwienia w
celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy P.z.p. moze mie¢ miejsce wtedy, gdy
zamawiajgcy ma mozliwosé przewidzenia kilku zaméwien czesciowych w dacie wszczecia
pierwszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z czym nalezy
zauwazyc, ze W momencie wszczecia pierwszego z postepowan w 2017 r. zamawiajgcy miat
Swiadomosc¢ zakresu inwestycji dotyczgcej budowy chodnika w Nieczajnie Dolnej, dysponujgc
juz wéwczas dokumentem pn. Koncepcja, opracowanym przez pracownie projektowg w 2016
r. dla inwestycji Budowa chodnika/$ciezki w Nieczajnie Dolnej, wykonanym w sposdb dosé
szczegdtowy. Swiadczy to o dokonaniu gruntowego rozeznania przez Zamawiajgcego w tym
przedmiocie. Zatem zamawiajgcy w 2017 r. podejmujgc decyzje o wyznaczeniu | etapu
inwestycji musiat zdawac sobie sprawe, ze jej realizacja nie zakonczy sie na jednym etapie, i
istnieje potrzeba udzielenia kolejnych zaméwien w tym przedmiocie. Wskazuje na to takze
nazewnictwo przyjete przez zamawiajgcego dla zaméwien z 2017, 2018 i 2019 r. tj. etap |,
etap ll, etap lll. Kontrolujgcy zauwazyt, ze zamowienia te zostaty udzielone rokrocznie. Istniata
zatem obiektywna mozliwos¢ udzielenia przedmiotowych zamowieh w tym samym czasie lub
w pewnej perspektywie. Ponadto stwierdzit, ze na gruncie zamdwien zachodzi podobienstwo
przedmiotowe i funkcjonalne, bowiem kontrolowane zaméwienia dotyczyty budowy chodnika
w jednej i tej samej miejscowosci Nieczajna Dolna w obrebie dziatek nr 39 i 96. Zakres prac
na podstawie kazdej z zawartych umoéw w sprawie ww. zamoéwieh obejmowat: roboty
przygotowawcze, roboty rozbidrkowe, roboty ziemne, elementy ulic, nawierzchnie chodnika/
Sciezki, nawierzchnie bitumiczne poszerzenie, kanalizacje deszczowg, zjazdy-dowigzania,
roboty wykonczeniowe. Wskazat, ze wykonanie zaméwieh mogto zosta¢ powierzone jednemu
wykonawcy, stanowi o tym m. in. fakt, ze zamawiajgcy udzielit trzech przedmiotowych
zamoéwien temu samemu wykonawcy tj. firmie Ustugi Transportowe Brukarstwo G. W..

Kontrolujgcy stwierdzit, Ze na gruncie niniejszej sprawy mamy do czynienia z jednym
zamoéwieniem na budowe chodnika w Nieczajnie Dolnej, ktére zostato podzielone na odrebne
zamoéwienia w celu unikniecia tgcznego szacowania ich wartosci, a co za tym idzie w celu
unikniecia stosowania przepisow ustawy. Zauwazyt, ze oszacowanie tgcznej wartosci robot
koniecznych do zrealizowania catej inwestycji budowy chodnika w miejscowosci Nieczajna
byto jak najbardziej realne. Majgc na uwadze stanowisko zamawiajgcego swiadczace o tym,
ze nie dokonat fgcznego szacunku, kontrolujgcy wskazat, ze powyzsze nie oznacza jeszcze,
ze nie powinien tego uczyni¢. Podobnie jak w przypadku zamieszczenia odpowiedniej
informacji o zamowieniach w Wieloletniej Prognozie Finansowej. Okolicznos¢ podziatu
zaméwienia na budowe chodnika w Nieczajnie Dolnej na etapy byta mozliwa, jednak

zamawiajgcy powinien liczy¢ sie w tym przypadku z obowigzkiem tgcznego szacowania
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wartosci poszczegolnych czesci/etapow wynikajgcym z art. 32 ust. 4 ustawy P.z.p.

Podsumowujgc, kontrolujgcy stwierdzit, Zze w niniejszej sprawie doszto do naruszenia
przez zamawiajgcego art. 5b pkt 2 ustawy oraz art. 32 ust. 1 i 4 ustawy P.z.p., poprzez
zaniechanie tgcznego szacowania wartosci trzech zamowien udzielonych w latach 2017-2019,
majgcych za przedmiot roboty budowlane polegajgce na budowie chodnika w miejscowosci
Nieczajna Dolna, w rezultacie dokonania przez zamawiajgcego podziatu zamowienia na trzy
odrebne zamdwienia, co doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, zgodnie z zasadami
przejrzystosci oraz udzielenia zamdwien publicznych wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany na
zasadach okres$lonych w ustawie P.z.p., w jednym z trybéw okreslonych w art. 10 ustawy P.z.p.

Pismem z dnia 22 grudnia 2020 roku, wniesionym do Prezesa Urzedu w dniu 29
grudnia 2020 roku, zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej z dnia 14
grudnia 2020 r., dotyczacej budowy chodnika w Nieczajnie Dolnej (etap I, II, III).

Zamawiajacy przywotat przepis art. 32 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym podstawg
ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towarow i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.
Jednoczesnie ust. 2 powotanego przepisu stanowi, ze zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepisow ustawy zaniza¢ wartosci zamdwienia lub wybiera¢ sposobu obliczania
wartosci zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze ustalajgc wartos¢ zamowienia trzeba réwniez wzigé pod
uwage art. 5b ustawy P.z.p., stanowigcy iz zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepisdéw ustawy:

1) taczy¢ zamowien, ktoére odrebnie udzielane wymagajg zastosowania réznych
przepiséw ustawy;

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

W ocenie zamawiajgcego, powotane powyzej przepisy stanowig w obecnym stanie
prawnym fundamentalne zasady, bedgce punktem odniesienia w kazdym badaniu
poprawnosci oszacowania wartosci zamowienia przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze w doktrynie i orzecznictwie, dotyczacym zamowien publicznych, jednolicie
wskazuje sie, iz dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym
zamowieniem, czy tez z odrebnymi zamdwieniami, zawsze konieczna jest analiza okolicznosci
konkretnego przypadku. Analize powyzszg rozpocza¢ trzeba od zweryfikowania istnienia tzw.
zasady trzech tozsamosci:

- tozsamosci przedmiotowej zamodwienia, tj. czy przedmiot zamowienia jest taki sam,

badz ze wzgledéw technologicznych, recepturowych, wtasciwosci fizycznych lub uzytkowych
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moze by¢ uznany za tozsamy,

- tozsamosci czasowej zamdwienia, tj. czy postepowania o udzielenie zamodwienia sg
wszczynane w tym samym czasie lub zaplanowane do wszczecia w danej perspektywie
czasowej, np. zaplanowane w planach rzeczowo — finansowych na dany rok budzetowy, albo
objete decyzjg o udzieleniu wsparcia finansowego na realizacje okreslonego projektu,
tozsamosci wykonawcy zamowienia, czyli czy istnieje mozliwos¢ wykonania zamdwienia przez
tego samego wykonawce w tym samym czasie.

Na poparcie powyzszego zamawiajgcy przywotat wyrok WSA w Krakowie z dnia 28
lutego 2018 r. (I SA/Kr 15/18, LEX nr 2495833) oraz orzeczenie ETS z dnia 5 pazdziernika
2000 r. C-16/98, Komisja Wspodlnot Europejskich v. Republika Francuska, LEX nr 83004.

Zamawiajacy wskazat, ze w celu ustalenia, czy w rozpatrywanym przypadku istnieje
jedno zamdwienie podzielone na czesci czy jednak kilka zamdwien, nalezy postuzyé sie
kryteriami tozsamosci przedmiotowej zamowienia, co oznacza ustugi tego samego rodzaju i o
tym samym przeznaczeniu, tozsamosci czasowej zamdwienia w sensie mozliwosci udzielenie
zamowienia w tym samym czasie, i wreszcie mozliwosci wykonania zamowienia przez jednego
wykonawce, tj. tozsamos¢ podmiotowa. Podkreslit, ze wszystkie trzy wymienione kryteria
muszg by¢ spetnione tgcznie. O odrebnych zamoéwieniach mozna moéwi¢é wéwczas, gdy
przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwe jego nabycie u tego
samego wykonawcy w tym samym czasie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w zakresie robét budowlanych podstawowg przestankg, w
oparciu o ktérg zamawiajgcy powinien podejmowaé decyzje w przedmiocie sumowania
wartosci zamdwien na roboty budowlane, jest istnienie zamierzenia budowlanego, w ramach
ktérego planowane jest wykonanie tych robét. Wynika to z faktu, ze zgodnie z definicjg zawartg
w art. 2 pkt 5b ustawy P.z.p., przez obiekt budowlany rozumie¢ nalezy wynik catosci robét
budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii Ilgdowej i wodnej, ktdry moze samoistnie
spetnia¢ funkcje gospodarczg lub techniczng, istnienie obiektu budowlanego powinno by¢
oceniane w zwigzku z funkcjg gospodarczg lub techniczng rezultatu wykonanych robdt
budowlanych.

Odnoszgc powyzsze stwierdzenia do rozpatrywanych zamoéwien zamawiajgcy
wskazat, ze jedynie zaktada¢ mozna, iz w badanym stanie faktycznym mamy do czynienia z
tozsamoscig wykonawcy i ewentualnie z tozsamoscig przedmiotu, przy czym w tym ostatnim
kontekscie konieczne bytoby zatozenie, ze wykonana w pierwszym etapie $ciezka/chodnik nie
moze stanowi¢ samoistnej catosci i nie moze spetnia¢ samodzielnej funkcji gospodarczej. W
ocenie zamawiajgcego takiego zatozenia uczyni¢ nie mozna, bowiem chodnik mogt spetniac
z powodzeniem swojg funkcje, aczkolwiek na pewnym, ograniczonym odcinku drogi. Przyjecie
przeciwnego stanowiska, prowadzitoby do wnioskow sprzecznych z zasadami logiki,

sprowadzajgc sie do zatozenia, ze jezeli plany czy wrecz wstepne koncepcje danej drogi lub
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ciggu pieszego wzdituz jezdni zaktadajg w dalekiej przysztosci budowe tych obiektéw na
odcinku kilkudziesieciu kilometrow, np. w ciggu kilkunastu lat, to wszystkie zamowienia na ich
budowe powinny zosta¢ zsumowane dla ustalenia warto$ci zaméwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w niniejszej sprawie nie zachodzita tozsamos$¢ czasowa w
jakimkolwiek znaczeniu, chociazby ze wzgledu na niedysponowanie wystarczajgcymi
Ssrodkami na sfinansowanie budowy na dtugosci trzech tzw. etapow. W szczegdlnosci bowiem
zamawiajgca Gmina nie mogta i w istocie nie przewidywata, aby w jednym roku wykona¢ dwa
lub nawet trzy ,etapy” realizacji chodnika; kazdy z etapéw byt wykonywany w kolejnych trzech
latach od 2017 do 2019 roku, w miare dostepnych srodkéw finansowych zaréwno wtasnych,
jak tez zewnetrznych. W budzecie Gminy nie wyodrebniono i nie zagwarantowano jednolitego
finansowania na realizacje wszystkich trzech zadah. Roéwniez z tych wzgledéw zamawiajgca
Gmina nie zaktadata rowniez od poczatku, iz wykonanie w dajgcej sie przewidzie¢
perspektywie czasowej w ogole nastgpi. W ocenie zamawiajgcego, mozna wrecz przyjaé, ze
w przypadku braku dostepnych srodkéw przez kilka albo kilkanascie kolejnych lat, tzw. etapy
Il'i Il nie zostatyby w ogdle wykonane. W takim tez razie chodnik bylby w tym czasie
wykorzystywany zgodnie z przeznaczeniem przez mieszkancow na istniejgcym odcinku i
mogtby by¢ traktowany jako samodzielna catos¢ (obiekt budowlany).

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze model realizacji zadan etapami (w miare posiadanych
mozliwosci finansowych, tj. uchwalanych w kolejnych latach budzetéw i ich zmian w trakcie
roku budzetowego) jest statg praktykg nie tylko jego samorzadu ale tez innych JST.
Wielokrotnie realizowat analogiczne zamierzenia w porozumieniu m.in. samorzgdem
powiatowym przy zachowaniu tych samych procedur. Pomimo prowadzenia kontroli
krzyzowych, réwniez przez Urzad Zamowien Publicznych, uchybien nie odnotowywano.
Réwniez kompleksowe kontrole Regionalnej Izby Obrachunkowej prowadzone w jednostce
nigdy nie zakwestionowaty realizowanych w kolejnych latach ,odrebnych” zadan
inwestycyjnych w granicach limitéw budzetowych i stosowanych procedur.

W pismie z dnia 8 stycznia 2020 roku kontrolujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje

stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli z dnia 14 grudnia 2020 roku.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania,
ocenita zastrzezenia zamawiajacego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w

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

W ocenie Izby argumenty zawarte w zastrzezeniach zamawiajgcego do wyniku kontroli

doraznej nalezy uznac¢ za niezasadne.

W mysl art. 32 ust. 1 ustawy P.z.p., podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest

catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug, ustalone



przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Jednoczesnie, stosownie do ust. 2,
zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy zaniza¢ wartosci

zamdwienia lub wybiera¢ sposobu obliczania wartosci zamowienia.

Z kolei, stosownie do art. 5b ustawy P.z.p., zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia

stosowania przepisow ustawy

1) taczy¢ zamowien, ktore odrebnie udzielane wymagajg zastosowania réznych

przepiséw ustawy;

2) dzieli¢ zaméwienia na odrebne zamowienia, w celu uniknigcia tgcznego

szacowania ich wartosci.

W rozpoznawanej sprawie, co do zasady, zarowno kontrolujgcy, jak i zamawiajgcy, byl
zgodni co do tego, ze przy ocenie, czy zamawiajgcy ma do czynienia z jednym zamowieniem,
czy tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci danego przypadku,
opierajgca sie na nastepujgcych kryteriach: 1) tozsamosci przedmiotowej, 2) tozsamosci

podmiotowej, 3) tozsamosci czasowe).

Tozsamos¢ przedmiotowa zamowienia zachodzi, jezeli ustugi, dostawy lub roboty
budowlane sg tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu, tozsamos¢ podmiotowa -
gdy zachodzi mozliwos¢ wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce, a tozsamosc¢
czasowa (funkcjonalna) - gdy zachodzi mozliwos¢ udzielenia zamowienia w jednym czasie.
Brak spetnienia ktérejkolwiek z powyzszych przestanek skutkowac bedzie mogta uznaniem,
ze dane ustugi, dostawy lub roboty budowlane sg odrebnymi zamowieniami. Ocena
okolicznosci danego przypadku powinna zosta¢ ponadto oparta na wiedzy i doswiadczeniu

zamawiajgcego.

W  rozpoznawanym przypadku strony zgodzity sie réwniez, iz w przypadku
przedmiotowego postepowania, zachodzita tozsamosé podmiotowa, poniewaz wszystkie 3
zamoéwienia zostaly udzielone temu samemu wykonawcy. Zamawiajgcy uznat tozsamosé
przedmiotowg za dyskusyjng oraz zaprzeczyt istnieniu tozsamoséci czasowej (funkcjonalnej).

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego. W szczegdlnoéci nie sposob zgodzié sie
z tym, iz o braku tozsamosci przedmiotowej miatoby przesadzac¢ zatozenie, iz wykonana w
pierwszym etapie sciezka/chodnik nie moze stanowi¢ samoistnej catosci i nie moze spetniaé
samodzielnej funkcji. W ocenie Izby nawet w sytuacji, gdyby przyjac, ze wykonana czesc
przedmiotu zamdwienia w postaci sciezki/chodnika, mogta by¢ wykorzystywana zgodnie z jej
przeznaczeniem, to nadal stanowita ona jedynie czesS¢ catosci okreslonej w stworzonej
koncepcji jako ,Budowa chodnika/$ciezki” w Nieczajnie Dolnej. Analiza zakresu robot
wykonywanych w ramach wszystkich trzech etapow bez watpienia wskazuje na to, iz

przedmiotem zamowienia od poczatku miata by¢ inwestycja obejmujgca wykonanie wszystkich
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robét niezbednych do realizacji catosci zaméwienia. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz
nie sposéb za jeden obiekt budowlany uznaé kilkudziesieciokilometrowe odcinki drogi
budowane w odstepie kilkunastu lat, niemniej jednak w rozpoznawanym przypadku z taka
sytuacjg nie mieliSmy do czynienia. W tym zakresie l1zba wskazuje na przywotywany zaréwno
przez zamawiajgcego, jak i kontrolujgcego, wyrok ETS dnia 5 pazdziernika 2000 r. C-16/98,
zgodnie z ktorym co do zasady jednak nie mozna uzna¢ za uprawnione kwalifikacji jako
odrebnych przedsiewzie¢ budowlanych realizacji kilku czesci jednego obiektu budowlanego.
To bytoby bowiem sprzeczne z definicjg zaméwienia na roboty budowlane.

W ocenie zamawiajgcego w przypadku przedmiotowego zamdwienia nie zachodzita
tozsamos¢ czasowa, przy czym brak tej tozsamosci zamawiajgcy uzasadniat brakiem
wystarczajgcych srodkéw finansowych na realizacje catosci zadania.

Ze stanowiskiem zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic. W niniejszej sprawie
Zzamowienia byly udzielane w nastepujgcych po sobie przedziatach czasowych, jak réwniez
byly powigzane funkcjonalnie. Zamawiajgcy byt w stanie przewidzie¢ peten zakres
przedmiotowych zaméwien udzielanych w znanej mu perspektywie czasowej, poniewaz
poprzedzone one byly powstatg w 2016 roku koncepcjg ,Budowa chodnika/sciezki w
Nieczajnie Dolnej”. Wszystkie 3 umowy w sprawie udzielenia przedmiotowych zamoéwien
publicznych zostaly zawarte z tym samym wykonawcg. Nie ulega wiec watpliwosci, ze
przedmiotowe zaméwienia mogty by¢ zrealizowane przez jednego wykonawce. Poniewaz
powyzsze zamowienia udzielane jednemu wykonawcy w krotkim okresie czasu stanowig
elementy tego samego przedsiewziecia (sg ze sobg zwigzane), zamawiajgcy powinien byt
zsumowac ich wartosc¢ i zastosowac przepisy ustawy P.z.p. wiasciwe dla tgcznej ich wartosci.

Z powyzszych wzgledédw nie mozna zaméwiehh stanowigcych przedmiot kontroli
potraktowaé jako zaméwienh odrebnych i z uwagi na warto$¢ - nieprzekraczajgcg progu ustawy
P.z.p. — udzieli¢ ich bez stosowania jej przepisow.

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

obowigzany udzieli¢ zamowienia w jednym z trybow wskazanych w art. 10 ustawy P.z.p.

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

ustawy — Prawo zamowienh publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.



Przewodniczacy:

10



