Stanowisko w sprawie szacowania wartości zamówień publicznych na roboty budowlane przygotowane przez Zbigniewa Leszczyńskiego
I. Zasada generalna ustalania wartości przedmiotu zamówienia:  ile umów - tyle zamówień, a wartością tych zamówień jest przewidywana  ich szacunkowa wartość.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp „Podstawą ustalenia wartości zamówienia jest całkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarów i usług, ustalone przez zamawiającego z należytą starannością.”. Z przepisu tego wynika, że  wartość zamówienia to kwota netto, którą zamawiający przewiduje wypłacić wykonawcy, ustalona z należytą starannością. 

Art. 2 pkt 13 Pzp określa: „Ilekroć w ustawie jest mowa o zamówieniach publicznych – należy przez to rozumieć umowy odpłatne zawierane między zamawiającym a wy​konawcą, których przedmiotem są usługi, dostawy lub roboty budowlane”.

Biorąc pod uwagę art. 32 ust. 1 oraz art. 2 pkt 13 Pzp należy stwierdzić, że:

- ile umów - tyle zamówień, a wartością tych zamówień jest przewidywana  ich szacunkowa wartość.

Wyciąg z opinii UZP pt.: „sposób udzielania i szacowania wartości zamówień przy zakupach książek przez biblioteki” potwierdzający powyższą zasadę:

· „W zasadzie określenie wartości zamówienia odnosi się do jednego konkretnego zamówienia (art. 32 ust. 1 ustawy).  Jednak w pewnych sytuacjach, zamawiający zobowiązany jest ocenić szacunkową wartość zamówienia poprzez dodanie do siebie wartości większej liczby udzielanych zamówień w pewnym przedziale czasu”;

· „Przepis art. 34 ust. 1 stanowi wyjątek od reguły zawartej w art. 32 ust. 1 ustawy, która stanowi, iż podstawą szacowania wartości zamówienie jest całkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, a więc spodziewana przez zamawiającego kwota wynagrodzenia jaka będzie przewidziana w umowie o zamówienie publiczne (bez VAT)”. 

Wyciąg z opinii UZP: „Szacowanie wartości i udzielanie zamówień objętych projektem współfinansowanym  ze środków UE” nie potwierdzający powyższej zasady: 

„Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamówieniem należy posługiwać się takimi kryteriami jak: tożsamość przedmiotowa zamówienia (dostawy, usługi roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), tożsamość czasowa zamówienia (możliwe udzielenie zamówienia w tym samym czasie)  i możliwość wykonania zamówienia przez jednego wykonawcę. Innymi słowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamówienia mógł być wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawcę. 

Z odrębnymi zamówieniami będziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamówienia ma inne przeznaczenie lub nie jest możliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. zakup mebli i sprzętu komputerowego). W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamówienia mają to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje możliwość ich uzyskania u jednego wykonawcy należy uznać, iż mamy do czynienia z jednym zamówieniem.  

 Innymi słowy podział zamówienia i odrębne szacowanie wartości dla każdej z części może być uzasadnione przyczynami obiektywnymi – niemożnością oszacowania wszystkich potrzebnych usług, dostaw lub robót budowlanych.

Innymi słowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamówienia mógł być wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawcę. 

Z odrębnymi zamówieniami będziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamówienia ma inne przeznaczenie lub nie jest możliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. wykonanie poszczególnych zamówień wymaga spełnienia przez wykonawców odmiennych warunków). 

W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamówienia mają to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje możliwość ich uzyskania u jednego wykonawcy należy uznać, iż mamy do czynienia z jednym zamówieniem. Jeżeli zatem w tym samym czasie możliwe jest udzielenie tożsamego przedmiotowo zamówienia, które może być wykonane przez jednego wykonawcę, mamy do czynienia z jednym zamówieniem”.

Wyciąg z „Przewodnika dla Beneficjenta Programu Operacyjnego Infrastruktura i Środowisko. Największe zagrożenia w procedurze udzielania zamówień publicznych”. 

Str. 21 – „Uwagi praktyczne: Przystępując do szacowania wartości zamówienia ustal z należytą starannością planowaną liczbę usług, dostaw, czy też robót budowlanych tego samego  rodzaju, które zamierzasz nabyć i oszacuj ich łączną wartość, niezależnie od tego czy zamierzasz je nabyć w ramach jednego postępowania czy też sukcesywnie w ramach odrębnych postępowań.

 Dla ustalenia czy w danym przypadku masz do czynienia z jednym zamówieniem, bierz pod uwagę:

· tożsamość przedmiotową zamówienia,

· udzielanie zamówień w stosunkowo bliskim czasie;

· możliwość wykonania zamówienia przez jednego wykonawcę.

Z odrębnymi zamówieniami masz do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamówienia ma inne przeznaczenie lub nie jest możliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. wykonanie poszczególnych zamówień wymaga spełnienia przez wykonawców odmiennych warunków). W przeciwnym wypadku, uznaj, że masz do czynienia z jednym zamówieniem, którego wartość należy oszacować łącznie”.  

Biorąc pod uwagę powyższe zapisy  należy postawić fundamentalne pytanie: co to jest zamówienie publiczne, jedno zamówienie, jak pisze powyżej UZP? 

Czy zamówienie publiczne to odpłatna umowa zawierana między zamawiającym a wy​konawcą, której przedmiotem są usługi, dostawy lub roboty budowlane”? – jak określa to art. 2 pkt 13 Pzp, a więc – ile umów tyle zamówień?

czy też, jak uważa obecnie UZP: 

dla ustalenia czy w danym przypadku masz do czynienia z jednym zamówieniem, bierz pod uwagę:

· tożsamość przedmiotową zamówienia,

· udzielanie zamówień w stosunkowo bliskim czasie;

· możliwość wykonania zamówienia przez jednego wykonawcę?

Istnieje jeszcze trzecie wyjście: W przypadku realizacji projektów unijnych należy brać pod uwagę powyższe zalecenia UZP, a stosując ustawę Pzp do zamówień nieobjętych projektami unijnymi stosować „normalnie” Pzp.  

Zdaniem Ogólnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantów Zamówień Publicznych jedyna właściwa odpowiedź znajduje się w Prawie zamówień publicznych i brzmi: zamówienie publiczne to odpłatna umowa zawierana między zamawiającym a wy​konawcą, której przedmiotem są usługi, dostawy lub roboty budowlane” – jak określa to art. 2 pkt 13 Pzp, a więc – ile umów tyle zamówień.

II. Dzielenie zamówień na części. 

Art. 32 ust. 2 Pzp określa: „Zamawiający nie może w celu uniknięcia stosowania prze​pisów ustawy dzielić zamówienia na części lub zaniżać jego wartości.” 

  Komentarz  do Prawa Zamówień Publicznych (wydanie trzecie z 2007 r.) wydany przez Urząd Zamówień Publicznych, (strona 157 pkt 5) określa cel tego przepisu: "W ustawie utrzymany został dotychczasowy zakaz dzielenia zamówienia na części w celu uniknięcia stosowania przepisów ustawy oraz zaniżania wartości zamówienia (ust. 2). Lege non distinguente, dzielenie zamówienia na części w innym celu, niż uniknięcie stosowania przepisów ustawy czy zaniżenie wartości zamówienia jest dopuszczalne". 

 Cały czas jest tutaj mowa o zamówieniu, o jednym zamówieniu. 

III. Zamówienia uzupełniające

 Art. 32 ust. 3 Pzp określa:„Jeżeli zamawiający przewiduje udzielenie zamówień uzupełniających, o których mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, przy ustalaniu wartości zamówienia uwzględnia się wartość zamówień uzupełniających.”

Należy stwierdzić, że: 

· zamówienie uzupełniające to nowe, osobne zamówienie, którego zamawiający może, ale nie musi udzielić;

· zapis zamieszczony w art. 32 ust. 3 Pzp został po to wprowadzony do ustawy aby zamawiający nie omijał ustawy, celowo dzieląc jedno zamówienie na dwa: podstawowe i uzupełniające, a tym samym, aby nie naruszał art. 32 ust. 2 Pzp;

· dopiero przed rozpoczęciem procedury udzielania zamówienia uzupełniającego zamawiający musi posiadać dokumentację projektową, specyfikację techniczną wykonania i odbioru robót budowlanych oraz kosztorys inwestorski odnośnie zamówienia uzupełniającego;

· kwota jaką należy doliczyć do wartości zamówienia podstawowego będzie uzależniona od zapisów, zawartych w ogłoszeniu o przetargu i SIWZ na zamówienie podstawowe, dotyczących zamówienia uzupełniającego;

· wartością szacunkową zamówienia uzupełniającego będzie  wartość określona w kosztorysie inwestorskim dotyczącym zamówienia uzupełniającego. Nie bierze się w tym przypadku pod uwagę wartości zamówienia podstawowego ponieważ zostało ono już udzielone i albo jest realizowane albo już zostało zrealizowane. 

IV. Zamówienia udzielane w częściach

Art. 32 ust. 4 Pzp określa :„Jeżeli zamawiający dopuszcza możliwość składania ofert częściowych albo udziela zamówienia w częściach, z których każda stanowi przedmiot odrębnego postępowania, wartością zamówienia jest łączna wartość poszczególnych części zamówienia”.

 Zamówienia z ofertami częściowymi.

Zamówienia, gdzie zamawiający dopuszcza w jednym postępowaniu możliwość składania ofert częściowych nie stanowią problemu – wartością takiego zamówienia jest suma poszczególnych jego części, zwanych potocznie, np. pakietami  (służba zdrowia), zadaniami, czy też jak ten przepis wskazuje częściami. 

Zamówienia udzielane w częściach.

Problematyczny jest natomiast podział jednego zamówienia na części, z których każda stanowi przedmiot odrębnego postępowania, a więc sytuacja, w której aby zrealizować jedno zamówienie należy przeprowadzić kilka postępowań i oczywiście zawrzeć kilka umów niekoniecznie z tym samym wykonawcą. Powyższy przepis określa, że jeżeli  zamawiający udziela zamówienia w częściach, a więc dzieli jedno zamówienie na dwie lub kilka części i prowadzi osobne procedury na te części, to wartością szacunkową każdej z tych części (każdego z postępowań) jest suma tych części, a więc wartość całego zamówienia. 

Przepis ten, podobnie jak ust. 3 art. 32,  jest rozwinięciem ust. 2 art. 32. 

Zamawiający może dzielić jedno zamówienie na wiele części, ale procedura, w której będzie prowadził postępowania na poszczególne części musi być taka sama jakby udzielał jednego zamówienia. 

Tak samo jak przy art. 32 ust. 2, ma to jedynie znaczenie w sytuacjach, gdy podział zamówienia na części prowadzi do zmiany stopnia skomplikowania procedur udzielania poszczególnych części zamówienia. Np. wartość całego zamówienia przekracza „próg unijny” (125.000 € lub 193.000 €; 4.845.000 €), dzielimy je na części a wartości poszczególnych części są mniejsze niż „progi unijne, to i tak musimy prowadzić procedury odnośnie tych części  powyżej progów unijnych, a więc takie jak dla wartości całego zamówienia. 

Jedynym wyjątkiem od tej zasady jest art. 6a Pzp, który określa: „W przypadku zamówień udzielanych w czę​ściach, do udzielenia zamówienia na daną część zamawiający może stosować przepisy właściwe dla wartości tej części zamówienia, jeżeli jej wartość jest mniejsza niż wyrażona w złotych równowartość kwoty 80 000 euro dla dostaw lub usług oraz 1 000 000 euro dla robót budowlanych, pod warunkiem że łączna wartość tych części wynosi nie więcej niż 20% wartości zamówienia”.   Przepis ten można zastosować w odniesieniu do kilku części, ale łączna ich suma nie może przekroczyć 20% wartości zamówienia, a wartości poszczególnych części muszą być niższe niż ww. kwoty.  Należy pamiętać, że ciągle mówimy o dzieleniu na części jednego zamówienia.

Klasycznym przykładem zamówienia, które może być udzielane zamówienia w częściach, jest zamówienie na robotę budowlaną. 

Np. mamy jedną dokumentację projektową, z której „wynika” kosztorys inwestorski a jego wartość wynosi 6 mln €. Zamawiającego nie stać na realizację zamówienia w całości i dzieli go, np. na dwie części: jedna 4 mln €, a druga 2 mln €. Pomimo tego, że wartości poszczególnych zamówień nie przekraczają progu UE odnośnie robót budowlanych, to i tak każda z tych procedur musi być prowadzona w procedurze „unijnej”. 

Gdyby wartość całego zamówienia wynosiła 5,4 mln € a zamawiający podzieliłby to zamówienie na dwie części: jedna – 4,6 mln € a druga 0,8 mln, to na pierwszą część musi zastosować procedurę „unijną”, a na drugą  na podstawie art. 6a „krajową” .

Można jeszcze wymyślić inną sytuację: wartość całego zamówienia wynosi 16.000 €. Należy więc stosować Pzp. Zamawiający dzieli zamówienie na dwie części: pierwsza 14.000 €, a druga 2.000 €.  

Na pierwszą stosuje Pzp, a czy, biorąc pod uwagę art. 6a, musi stosować Pzp na drugą część?   Zdaniem Ogólnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantów Zamówień Publicznych nie, nie musi stosować.  

V. Szacowanie wartości zamówienia na roboty budowlane

Art. 33 ust. 1 Pzp określa :„Wartość zamówienia na roboty budowlane ustala się na podstawie:

1) kosztorysu inwestorskiego sporządzanego na etapie opracowania dokumentacji projektowej albo na podstawie planowanych kosztów robót budowlanych określonych w programie funkcjonalno-użytkowym, jeżeli przedmiotem zamówienia jest wykonanie robót budowlanych w rozu​mieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. – Prawo budowlane;

Szczegółowe uregulowania w tej materii znajdują się w Rozporządzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. „w sprawie określenia metod i podstaw sporządzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztów prac projektowych oraz planowanych kosztów robót budowlanych określonych w programie funkcjonalno-użytkowym”.

§ 1 ust. 1  - „Rozporządzenie określa  metody i podstawy sporządzania kosztorysu inwestorskiego stanowiącego podstawę określenia wartości zamówienia na roboty budowlane.

§ 1 ust. 2 pkt 8 –   „Ilekroć w rozporządzeniu jest mowa o wartości kosztorysowej robót należy przez to rozumieć wartość wynikającą z kosztorysu inwestorskiego stanowiącego podstawę określenia wartości zamówienia.

§ 2 ust. 1 „Kosztorys inwestorski opracowuje się metodą kalkulacji uproszczonej, polegającą na obliczeniu wartości kosztorysowej robót objętych przedmiarem robót 

§ 3 ust. 1  Podstawę do sporządzania kosztorysu inwestorskiego stanowią: Dokumentacja projektowa, specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robót budowlanych, założenia wyjściowe do kosztorysowania, ceny jednostkowe robót podstawowych. 

 Dokumentacja projektowa składa się z: projektu budowlanego, projektu wykonawczego, przedmiaru robót, informacji BIOZ.

Biorąc pod uwagę powyższe zapisy należy stwierdzić: ile dokumentacji projektowych –  tyle robót budowlanych, a ich wartością jest wartość wynikającą z kosztorysy inwestorskiego. 

Z Prawa zamówień publicznych nie wynika więc obowiązek sumowania robót budowlanych opisanych różnymi dokumentacjami projektowymi. 

Wyciąg z „Przewodnika dla Beneficjenta Programu Operacyjnego Infrastruktura i Środowisko. Największe zagrożenia w procedurze udzielania zamówień publicznych”. Str. 15 - 17 – opisywany jest przykład naruszenia, zdaniem UZP, przez zamawiającego art. 32 ust. 2 poprzez udzielenie osobnych zamówień na cztery roboty budowlane „wodnokanalizacyjne”. Zamawiający posiadał osobne dokumentacje projektowe, osobne kosztorysy inwestorskie jak również osobne pozwolenia na budowę,  na każdą z tych robót. Wartość każdej z tych robót nie przekraczała progu „unijnego” odnośnie robót budowlanych ale ich suma przekraczała ten próg. 

 UZP stwierdził: „W ocenie UZP w niniejszym przypadku doszło do podzielenia zamówienia na części, gdyż:

· przedmiotowe roboty wodnokanalizacyjne wykonywane były w obrębie jednego miasta, które samodzielnie spełnia funkcję techniczną i gospodarczą. Poszczególne zamówienia odnosiły się do robót wykonywanych na tym samym obszarze geograficznym;

· wszystkie zamówienia zostały udzielone przez jednego zamawiającego;

· zamówienia na budowę sieci wodnokanalizacyjnych z uwagi na ich podobieństwo mogły być wykonane przez jedno przedsiębiorstwo. Do ich realizacji niezbędna była analogiczna wiedza fachowa oraz jednakowego rodzaju potencjał techniczny;

· wszczęcie postępowań na roboty budowlane w każdej części nastąpiło w bliskich odstępach czasu, podobnie jak zawarcie umów. Również terminy wykonania robót w zakresie każdej części zostały wyznaczone na ten sam okres.” 

Urząd Zamówień Publicznych (strona internetowa Urzędu) wydał także opinię pt. „Zamówienia publiczne na roboty budowlane realizowane w ramach jednego projektu infrastrukturalnego a zakaz dzielenia na części w prawie krajowym i unijnym”. Potwierdza ona powyższy sposób rozumowania w odniesieniu do definicji zamówienia (tożsamość przedmiotowa, tożsamość czasowa i możliwość wykonania zamówienia przez jednego wykonawcę) chociaż, co jest godne uwagi, UZP bierze pod uwagę, że istnieje w Polsce przepis o nazwie Prawo zamówień publicznych, który podaje definicję robót  budowlanych odsyłającą do polskiego Prawa budowlanego. Niestety dla UZP nie ma to praktycznie żadnego znaczenia ponieważ, między innymi,  stwierdza: 

· „pojęcie projektu budowlanego w rozumieniu art. 17 ust. 2 i art. 9 ust. 3 dyrektyw nie należy utożsamiać z przyjętym na gruncie polskiego prawa budowlanego pojęciem projektu budowlanego jako dokumentacji wykonania robót. Pojęcie projektu budowlanego wywodzące się z prawa wspólnotowego ma swoiste znaczenie, które można interpretować jako określone przedsięwzięcie budowlane. Przy tym zastrzeżeniu brzmienie cyt. wyżej przepisów oznacza, że w ujęciu obu dyrektyw niedopuszczalne jest działanie zamawiającego polegające na dokonaniu podziału robót objętych zamierzonym przedsięwzięciem budowlanym. Niedozwolone byłoby zatem np. wydzielenie do odrębnych postępowań robót budowlanych objętych osobnymi projektami budowlanymi (w rozumieniu prawa budowlanego) w ten sposób, by następnie poprzez odrębne oszacowanie wartości robót budowlanych w oparciu o te projekty udzielać kilku zamówień z pominięciem przepisów dyrektywy. Stąd to nie projekt budowlany powinien być podstawą dla ustalenia, czy określone prace stanowią jedno zamówienie na roboty budowlane czy też zamówienia odrębne. Wyznacznikiem tym powinien być natomiast zakres planowanych prac budowlanych (przedsięwzięcia budowlanego), definicja zamówienia na roboty budowlane oraz art. 17 ust. 6a dyrektywy 2004/17/WE (i odpowiednio art. 9 ust. 5a dyrektywy 2004/18/WE), który stanowi, że jeżeli proponowane roboty budowlane lub zakup usług może prowadzić do równoczesnego udzielania zamówień w formie odrębnych części, wówczas należy uwzględnić łączną szacunkową wartość wszystkich tych części”.

Podsumowując tę część opinii należy zadać Urzędowi Zamówień Publicznych następujące pytania:

· na jakiej podstawie prawnej UZP uznał, że: pojęcie „projekt budowlany” należy utożsamiać z pojęciem „przedsięwzięcie budowlane”?  ;

· co oznacza pojęcie „przedsięwzięcie budowlane” i na podstawie jakiego przepisu prawa jest ono zdefiniowane?;

· czy nadal Prawo zamówień publicznych jest niezgodne z przepisami unijnymi w tym zakresie?, Jeżeli tak, to kto ponosi za to odpowiedzialność?

Opinia ta zawiera także następujący zapis: „Dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE zawierają pojęcie obiektu budowlanego, ale w kontekście definicji robót budowlanych, natomiast w zakresie sformułowanego zakazu podziału zamówienia na części odnoszą się już nie do obiektu, ale do projektu budowlanego”. Jednak pomimo takiego zapisu w dyrektywach  UZP pisze dalej: „Projekt budowlany (przedsięwzięcie budowlane) może pokrywać się treściowo z pojęciem obiektu budowlanego, jak również może mieć charakter szerszy lub węższy, co zależeć będzie zawsze od indywidualnych okoliczności związanych z udzielaniem zamówienia publicznego. Co do zasady jednak nie można uznać za uprawnione kwalifikacji jako odrębnych przedsięwzięć budowlanych realizacji kilku części jednego obiektu budowlanego. To byłoby bowiem sprzeczne z definicją zamówienia na roboty budowlane. O ile bowiem suma prac zamierzonych przez zamawiającego składa się na obiekt budowlany w rozumieniu prawa unijnego, obiekt ten powinien być wyznacznikiem dla szacowania wartości zamówienia. Realizacja przedsięwzięcia budowlanego nie będzie natomiast tożsama zakresowo z wybudowaniem obiektu budowlanego wówczas, gdy przedmiotem zamówienia będzie realizacja robót budowlanych związanych z jednym z rodzajów działalności określonych w załącznikach do dyrektyw (projekt budowlany będzie zakresowo węższy), a więc w sytuacji, gdy przedmiotem zamówienia nie jest wykonanie obiektu budowlanego. Możliwa jest także sytuacja, gdy przedsięwzięcie budowlane będzie obejmowało więcej niż jeden obiekt budowlany (projekt budowlany będzie zakresowo szerszy). Przypadek taki nie był jak dotąd przedmiotem rozważań Trybunału, jednak w tym wypadku wydaje się uprawniona interpretacja nakazująca uznać, iż wartością szacunkową zamówienia będzie suma wartości realizacji obiektów i robót budowanych składających się na jeden projekt budowlany w rozumieniu art. 17 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE oraz  art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE”.

Podsumowując tę część opinii należy zadać Urzędowi Zamówień Publicznych następujące pytania:

- na jakiej podstawie UZP twierdzi, że w dyrektywach ( art. 17 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE oraz  art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE) nie chodzi o projekt budowlany skoro dyrektywy te wyraźnie posługują się tym pojęciem?

W dalszej części opinii czytamy: 

„Należy zauważyć zatem, że w przypadku zamówień realizowanych w ramach projektów współfinansowanych ze środków UE, z uwagi na wyodrębnienie źródła finansowania, zasadniczo jest możliwe oszacowanie zakresu zamówienia dla całego okresu realizacji projektu. W tej sytuacji argumentem na rzecz zakwalifikowania określonych robót budowlanych jako odrębnych zamówień nie może być brak dokumentacji projektowej, w tym kosztorysu inwestorskiego, gdy zamawiający dysponuje już szacunkową kwotą ujętą np. w studium wykonalności. Argumentem takim nie może być także okoliczność zaplanowania, że wszczęcie konkretnych procedur następować będzie w pewnych odstępach czasowych, a nie jednocześnie. Nie może nim być także fakt, że na określone roboty beneficjent złożył kilka wniosków o dofinansowanie w wyniku czego roboty objęte zostały kilkoma umowami o dofinansowanie (projektami), jeżeli w sumie stanowią one jedną całość techniczno-gospodarczą. Należy bowiem zauważyć, że już na etapie planowania procedur przetargowych zamawiający posiada wiedzę odnośnie przedmiotu i przewidywanej wartości zamówienia. Dla oceny czy wobec tożsamości przedmiotowej robót budowlanych i obowiązku zliczenia ich wartości konieczne jest zastosowanie procedur zamówień publicznych, wiedza taka jest wiedzą dostateczną. W oparciu o takie dane zamawiający powinien więc ustalić czy ma obowiązek zastosowania przepisów ustawy Pzp, a jeżeli tak – to odnoszących się do zamówień o wartości powyżej, czy poniżej określonego progu.”

Podsumowując tę część opinii należy zadać Urzędowi Zamówień Publicznych następujące pytanie:

- na jakiej podstawie UZP twierdzi, że nie obowiązuje zamawiających art. 33 Pzp oraz Rozporządzenie o kosztorysie inwestorskim?

I dalej: 

„Reasumując, zarówno przepisy prawa krajowego (ustawa Pzp i Prawo budowlane) jak i przepisy dyrektyw (w tym interpretacja dokonana przez ETS) dla ustalenia tożsamości przedmiotowej zamówienia na roboty budowlane kładą nacisk na funkcjonalne znaczenie robót budowlanych. Chodzi zatem o to, by jako jedno zamówienie traktowane były wszystkie prace, które zmierzają do realizacji (albo np. poprawy stanu) obiektu budowlanego jako rzeczy spełniającej ogół funkcji techniczno-użytkowych, do których jest przeznaczona. Innymi słowy, tylko takie roboty mogą być traktowane jako odrębne zamówienia, których przedmiotem będą różne obiekty budowlane mogące samoistnie spełniać funkcję gospodarczą lub techniczną. Jednocześnie art. 17 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE oraz art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE zakazują dzielenia projektów budowlanych. Ponieważ na projekt budowlany może, co do zasady, składać się realizacja więcej niż jednego obiektu budowlanego, należy zastrzec, że zarzut Komisji Europejskiej odnośnie sztucznego podziału zamówienia na części może także dotyczyć przypadku odrębnego szacowania wartości wykonania obiektów będących elementem jednego przedsięwzięcia budowlanego.

Tożsama wykładnia powinna mieć zastosowanie do oceny czy inwestycja polegająca na budowie (modernizacji) sieci wodociągowej, sieci kanalizacji deszczowej i sieci kanalizacji sanitarnej dotyczy realizacji jednego obiektu (projektu) budowlanego. Przygotowując się do realizacji takiej inwestycji zamawiający powinien zatem dokonać analizy funkcji technicznej i gospodarczej planowanych robót pod kątem ich tożsamości albo odrębności oraz istnienia albo nie wzajemnych powiązań pomiędzy wynikiem tych robót. Jeżeli w wyniku takiej analizy ustalone zostanie, że budowane (modernizowane) sieci współtworzą w rzeczywistości jedną sieć, gdyż mogą być wzajemnie łączone i jako całość spełniają jedną funkcję gospodarczą i techniczną, zamawiający powinien uwzględnić tę okoliczność i przeprowadzając odrębne procedury stosować przepisy właściwe dla łącznej ich wartości”.

Podsumowując tę część opinii należy zadać Urzędowi Zamówień Publicznych następujące pytanie: 

· co oznacza i  w jakim przepisie prawa można znaleźć definicję pojęcia:  „ogół funkcji techniczno-użytkowych”? 

· czy wszystkie wodociągi znajdujące się na terenie jednego miasta są jednym obiektem budowlanym ?; Podobnie kanalizacje sanitarne i deszczowe oraz drogi

· czy wszystkie kanalizacje sanitarne  znajdujące się na terenie jednego miasta są jednym obiektem budowlanym ?;

· czy wszystkie kanalizacje deszczowe znajdujące się na terenie jednego miasta są jednym obiektem budowlanym ?

· czy wszystkie drogi znajdujące się na terenie jednego miasta są jednym obiektem budowlanym ?

Na końcu opinii znajdują się konkluzje o treści: 

„Konkluzje:

1. Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamówieniem, czy też z odrębnymi zamówieniami należy posługiwać się takimi kryteriami jak tożsamość przedmiotowa zamówienia, tożsamość czasowa zamówienia i możliwość wykonania zamówienia przez jednego wykonawcę. W przypadku robót budowlanych spośród wskazanych kryteriów szczególne znaczenie należy przypisać tożsamości przedmiotowej. Pozostałe dwa kryteria będą miały charakter posiłkowy. 

2. Zasady udzielania zamówień publicznych nie mogą być interpretowane bez uwzględnienia ich wspólnotowego pochodzenia. 

3.  Zamówieniem na roboty budowlane w rozumieniu dyrektyw koordynujących jest m. in. realizacja obiektu budowlanego. Przez obiekt budowlany należy rozumieć wynik robót budowlanych lub inżynieryjnych, traktowanych jako całość, który może samodzielnie spełniać określoną funkcję gospodarczą lub techniczną. Przy szacowaniu wartości zamówienia dyrektywy zakazują podmiotom zamawiającym unikania stosowania ich przepisów poprzez dzielenie na części projektów budowlanych lub planowanych zakupów określonych ilości dostaw lub usług. Pojęcie projektu budowlanego wywodzące się z prawa wspólnotowego ma swoiste znaczenie, które można interpretować jako określone przedsięwzięcie budowlane. W tym ujęciu niedopuszczalne jest działanie zamawiającego polegające na dokonaniu podziału robót objętych zamierzonym przedsięwzięciem budowlanym. 

4. Zdaniem ETS (C-16/98) zasadnicze znaczenie dla odpowiedzi, czy mamy do czynienia z zamówieniem na jeden obiekt budowlany należy przypisać okoliczności, czy wynik całości robót budowlanych lub inżynieryjnych może samoistnie spełniać funkcję gospodarczą lub techniczną. Termin „obiekt budowlany”, który zawiera dyrektywa nie uzależnia istnienia obiektu budowlanego od takich elementów jak liczba podmiotów zamawiających, ani też czy całość robót może zostać przeprowadzona przez jedno przedsiębiorstwo. Decydującym dla kwalifikacji czy seria określonych robót stanowi realizację jednego obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy są więc kryteria gospodarczych i technicznych funkcji spełnianych przez wynik tych robót. 

5. Ww. orzeczenie ETS zostało podjęte pod rządami poprzednio obowiązującej dyrektywy Rady 93/38/EWG oraz dyrektywy Rady 93/37/EWG. Przepisy tych dyrektyw statuując zasady obliczania wartości szacunkowej zamówienia na roboty budowlane wprost odnosiły się do pojęcia obiektu budowlanego. Obecnie obowiązujące dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE zawierają pojęcie obiektu budowlanego w kontekście definicji robót budowlanych, natomiast w zakresie zakazu podziału zamówienia na części odnoszą się już nie do obiektu, ale do projektu budowlanego. Projekt budowlany (przedsięwzięcie budowlane) może pokrywać się treściowo z pojęciem obiektu budowlanego, jak również może mieć charakter szerszy lub węższy, co zależeć będzie zawsze od indywidualnych okoliczności związanych z udzielaniem zamówienia publicznego.”

Należy jednoznacznie stwierdzić , że powyższe stanowiska UZP są w całości niezgodne z Prawem zamówień publicznych (chyba, że Pzp nadal jest niezgodna z dyrektywami UE, a przecież  już wielokrotnie była nowelizowana pod tym kątem), także z dyrektywami UE dotyczącymi zamówień publicznych. 

Definicja robót budowlanych zawarta w Pzp wprost odsyła do Polskiego Prawa Budowlanego, a więc Polskie PB  definiuje co jest robotą budowlaną. 

Pzp definiuje co jest wartością szacunkową zamówienia. Przy robotach  budowlanych, to kosztorys inwestorski określa ich wartość, a podstawą do jego sporządzenia jest dokumentacja projektowa. Stąd stwierdzenie: - ile dokumentacji projektowych - tyle robót budowlanych.  

Zdaniem Ogólnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantów Zamówień Publicznych przyjęcie takiej interpretacji jaką proponuje Urząd Zamówień Publicznych, która to interpretacja ponoć wynika z interpretacji Komisji Europejskiej, spowoduje, że polscy beneficjenci będą zmuszeni do zwrotu znacznej części przyznanych im środków z Unii Europejskiej. Nie można karać zamawiających za to, że stosują przepisy Prawa zamówień publicznych. Jeżeli faktycznie Prawo zamówień publicznych nadal jest niezgodne z Dyrektywami dotyczącymi zamówień publicznych, to kto ponosi za to winę?Na pewno nie zamawiający. Dlaczego więc oni mają zwracać przyznane im środki? Zdaniem Ogólnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantów Zamówień Publicznych Prawo zamówień publicznych jest zgodne z Dyrektywami UE i zadaniem Urzędu Zamówień Publicznych jest obrona polskich beneficjentów przed zarzutami Komisji Europejskiej.

Zbigniew Leszczyński

