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1. Przynaleznos$¢ do Unii Europejskiej wywiera istotny wplyw we
wszystkich plaszczyznach funkcjonowania panstwa. Wywotuje skutki w prze-
strzeni gospodarczej, ekonomicznej, kulturowej, spotecznej, politycznej a w szcze-
g6lnosci w sferze prawa (jego stanowienia i stosowania). Szczegélnie wyrazny
wplyw regulacji wspélnotowych widoczny jest w sferze publicznego prawa go-
spodarczego, gdyz polski system jest aktualnie tworzony przez liczne regulacje
unijne. Taki stan rzeczy oznacza przede wszystkim koniecznos¢ zapewnienia
przez panstwa przystepujace zgodnosci ich systeméw prawnych z autonomicz-
nym porzadkiem prawnym UE. Z kwestia tg zwigzanych jest kilka poje¢: od ,,do-
stosowania” poprzez ,transpozycje” i ,harmonizacje” az do ,prymatu’, ,zasady
pierwszenstwa” i ,supremacji”.

1.1. Autonomicznos$¢ prawa UE wynika wprost z mozliwosci jego bez-
posredniego stosowania, to powoduje funkcjonowanie w praktyce dwéch réwnole-
gtych porzadkéw prawnych tzn. krajowego i unijnego’. Bezposrednia skutecznosé
norm prawa UE wywoluje zawsze kolizje z odmiennie brzmigcym przepisem prawa
wewnetrznego, odnoszacym sie do konkretnej materii, regulowanej inaczej przez
prawo unijne. Praktyka stosowania prawa wypracowala zasade pierwszenistwa
(supremacji) prawa Unii Europejskiej wobec norm prawa wewnetrznego panstw
czlonkowskich. Wywodzona poczatkowo z praktyki orzeczniczej Europejskiego
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Trybunatu Sprawiedliwo$ci i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zasada
pierwszenstwa prawa UE nad krajowymi porzadkami prawnymi zostata wyrazona
w tresci dotagczonej do Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i Traktatu
o Unii Europejskiej na mocy Traktatu z Lizbony deklaracji Nr 17 odnoszacej sie
do pierwszenstwa, ktéra przypomina, ze na podstawie utrwalonego orzecznictwa
TS Traktaty i prawo przyjete przez Unie na podstawie Traktatéw majg pierw-
szenstwo przed prawem panstw czlonkowskich na warunkach ustanowionych
przez wspomniane orzecznictwo’. Zasada pierwszenstwa okreslana réwniez jako
zasada supremacji lub zasada prymatu, nie oznacza jednak prymatu waznosci ale
prymat w stosowaniu, z ktérego wynika obowigzek zastosowania normy unijnej
i pominiecie sprzecznego z nia przepisu krajowego. Zatem sprzeczny z norma
prawa UE przepis krajowy nie jest niewazny ale w efekcie takiego konfliktu norm
nie moze by¢ zastosowany. Powyzsze mozna krétko ujaé w ramach stwierdzenia,
iz: ,zaden przepis prawa wewnetrznego nie ma pierwszenstwa przed prawem
UE”’. Powyzsza reguta opiera sie na dwoch faktach podstawowych: autonomicz-
nosci prawa UE oraz koniecznosci zachowania jego jednolitego obowigzywania.
Niektérzy autorzy zwracaja uwage na fakt, iz pomimo, ze ogdlna zasada prymatu
prawa europejskiego wskazywalaby na konieczno$é zastosowania przepisu wspél-
notowego to jego bezposrednie stosowanie powodowaloby dzialanie contra legem
w stosunku do prawa polskiego, co bytoby niezgodne z zasadami pafistwa prawa®.
Sygnalizujac jedynie istnienie takich pogladéw wskazaé nalezy, ze polskie przepisy
w zakresie zamowien publicznych uksztattowane zostaly poprzez zastosowanie
procedury implementacyjnej na podstawie grupy regulacji prawnych wydanych
przez organy UE®. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz ustawa z 29.1.2004 .
Prawo zamoéwien publicznych nie wprowadzita rozwigzan rewolucyjnych. Obowia-
zujaca wezesniej Ustawa o zaméwieniach publicznych z 1994 r. w duzym stopniu
spelniata juz wymogi Unii Europejskiej. Prawo zaméwien publicznych jest aktem
o calosciowym charakterze i bardziej klarownej formie®.

1.2. Warunek zgodnosci nie oznacza jedynie konieczno$ci zapewnie-
nia dostosowania przepiséw wewnetrznych do przepiséw UE ale przede wszystkim
konieczno$¢ zapewnienia zgodnosci norm wynikajacych z prawa krajowego z nor-
mami prawa unijnego, a zatem wymaga takiej interpretacji przepiséw aby osiggna¢
zgodno$c¢ z rozwigzaniami przyjetymi w UE. Powyzsze powoduje, ze wykladnia
przepiséw krajowych powinna prowadzi¢ do realizowania norm zgodnych z prak-
tyka stosowania przepiséw prawa Unii Europejskiej dotyczacych konkretnych

* Ibidem, s. 51.

®  Ibidem, s. 52.
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Por. A. Garbacik, Dostosowanie prawa polskiego do przepiséw unijnych ,,Stuzba Pracownicza”
2004, nr 6, s. 1-5.
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stanéw faktycznych. Wymaég ten wyraza zasada supremacji, realizacji ktérej sprzyja
formulowanie jednoznacznych, niebudzacych watpliwosci interpretacyjnych prze-
piséw krajowych. Celem niniejszego artykulu jest analiza wybranych przyktadéow
btednego stosowania prawa w $wietle norm krajowych i unijnych regulujacych te
samga problematyke, na gruncie tematyki dotyczacej udzielania zaméwien pu-
blicznych. Podjeta zostanie réwniez préba zidentyfikowania przyczyn zjawiska
odmiennej oceny tozsamych stanéw faktycznych w swietle norm unijnych i kra-
jowych oraz sformutowane zostana wnioski de lege ferenda.

2. Przykladem interpretowania przepiséw prawa w sposéb, ktéry
w efekcie powoduje ich stosowanie w sposéb odmienny niz wymagaja tego normy
prawa Unii Europejskiej moze by¢ wybrane orzecznictwo polskich sadéw na tle te-
matyki dotyczacej dzielenia przedmiotu zamoéwienia publicznego na czesci. Unijne
prawo dotyczace zamowien publicznych zakazuje dokonywania podziatu zamoé-
wienia w celu unikniecia stosowania przepiséw wlasciwych w sprawach zaméwien
publicznych. Polskie przepisy zawieraja regulacje adekwatne. Praktyka wskazuje
jednakze, ze interpretacja tych przepiséw moze prowadzi¢ do rezultatéw niezgod-
nych zich celem. Podkresli¢ nalezy, ze zakaz podziatu przedmiotu zaméwienia nie
jest zakazem bezwzglednym a obowiazuje jedynie w sytuacji kiedy miatby prowa-
dzi¢ do unikniecia stosowania wtasciwych przepiséw. Jezeli podzial przedmiotu
zamoOwienia ma realizowac inne cele np. organizacyjne, techniczne lub gospodarcze
niejest zakazany’. A. Sottysifiska stwierdza, ze ,oceniajac czy zamawiajacy dokonat
podzialu zamoéwienia w celu obejscia przepiséw dyrektywy 2004/18, nalezy bra¢
pod uwage miedzy innymi przewidywalno$é udzielenia zaméwienia, uwzglednie-
nie jego wartosci w planie finansowym, rodzaj nabywanych $wiadczen, termin
wszczecia postepowania przetargowego, wzgledy techniczne i organizacyjne oraz
$rodki finansowe dostepne zamawiajacemu”®. Materia zamoéwien publicznych jest
w Polsce regulowana przez przepisy ustawy z dnia 29.1.2004 r. Prawo zaméwieni
publicznych?’ (dalej: P.z.p.), ktére zawieraja zakaz dzielenia zaméwienia na czescilub
zanizenia wartosci przedmiotu zaméwienia jezeli miatoby to prowadzi¢ do unik-
niecia stosowania przepiséw wlasciwych w sprawach zaméwien publicznych. Zakaz
ten zostal sformutowany w tresci art. 32 ust. 2 P.z.p., ktéry brzmi: ,Zamawiajacy
nie moze w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy dzieli¢ zaméwienia na
czescilub zanizac jego wartosci”. Nalezy zauwazy¢, ze przepis ten nie wprowadza

7 Takipoglad obecny jest juz w starszym pismiennictwie dot. omawianej problematyki. Por.

np. A. Panasiuk [w:] A. Panasiuk, A. Mikolajczyk, T. Siedlecki, Prawo zaméwien publicznych z ko-
mentarzem, Bydgoszcz-Warszawa 2004, s. 106; M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zaméwieti publicznych. Komentarz, 2005, s. 145; D. Szczepanski, Wartosé
zaméwienia ,Doradca” 2005, nr 11, s. 19.

®  A. Sottysinska, Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 2006, s. 151-152.

® Tj..Dz.U.z2013 ., poz. 907 ze zm.
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generalnego zakazu dzielenia zamdéwienia na czeéci'’, jest on zakazany wtedy gdy
zamawiajacy dazy do dokonania podzialu zaméwienia w celu obnizenia wartosci,
poszczegdlnych podzielonych juz zaméwien ponizej progéw ustawowych, pozwa-
lajacych na wytaczenie stosowania ustawy. J. Pierég twierdzi, ze jezeli podzial
zamOwienia nie prowadzi do obnizenia wartosci poszczegdlnych zamoéwien ponizej
jakichkolwiek ustawowych progéw to jest on dozwolony bez wzgledu od istnienia
szczegblnych powod6w jego zastosowania®. Autor ten zauwaza réwniez, ze norma
wyrazona w ust. 2 komentowanego przepisu nie zakazuje tez podziatu zaméwienia,
jezeli podzial jest zasadny z przyczyn: technologicznych, organizacyjnych albo
gospodarczych albo gdy wartos¢ zamoéwienia przekracza mozliwosci budzetowe za-
mawiajacego’®. Bardziej radykalne poglady w tej materii wyraza P. Granecki, ktéry
okresla zakaz podzialu zaméwienia na czesci jako zakaz bezwzgledny obejmujacy
réwniez zakaz zanizania jego wartos$ci. Sytuacje w ktérych podzial zaméwienia
jest dozwolony zalicza do wyjatkéw stanowiacych odstepstwo od reguty*®. W sys-
temie prawa Unii Europejskiej do 28.3.2014 r.** funkcjonowaty dwa akty prawne
dotyczace materii zaméwien publicznych. Pierwszy to Dyrektywa 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 1., ktérej art. 9 ust. 3 brzmi: ,Zaden
projekt budowlany ani zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug
nie moga by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania niniejszej dyrektywy”*.
Drugi to Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r.**
zawierajaca w tresci art. 17 ust. 2 zakaz dzielenia zamoéwienia na czesci: ,Podmioty
zamawiajace nie moga unikac stosowania niniejszej dyrektywy, dzielgc na czesci
projekty budowlane lub planowane zakupy okreslonych ilosci dostaw lub ustug, lub
wykorzystujac specjalne metody obliczania szacunkowej wartosci zaméwiert”. Cho-
ciaz bez watpliwo$ci norma zakazujaca dzielenia szacowanej warto$ci przedmiotu
zamowienia w celu unikniecia stosowania adekwatnych przepiséw prawa zostata

1® S. Babiarz, Komentarz do art. 32 P.z.p. [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 246.

**J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 180-181.

2 Ibidem.

**  P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 369-378.

Dnia 28.3.2014 r. zostaly opublikowane nowe dyrektywy w zakresie zamdwienrr publicz-
nych: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE 2 26.2.2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportuiustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
oraz Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania
konces;ji.

**  Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowane, dostawy i ustugi — dalej
jako dyrektywa 2004/18/WE lub dyrektywa klasyczna.

**  Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r. koordynujaca pro-
cedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych — dalej jako dyrektywa 2004/17/WE lub dyrektywa sektorowa.
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uwzgledniona w ramach polskich przepiséw dotyczacych zaméwienr publicznych to
jednak polski przepis jest mniej precyzyjny niz wymienione regulacje UE. Mozna
w tym zakresie zarzucié¢ ustawodawcy przede wszystkim niekonsekwencje poje-
ciowg. W tredci art. 32 ust. 2 P.z.p. zakazano dzieli¢ ,,...zamoéwienia na czeéci lub
zanizac jego warto$ci”. Ustawodawca postuzy? sie pojeciem ,,zaméwienie”, ktére
w tredci P.z.p. pozostaje niezdefiniowane. Ustawodawca wprowadza, co prawda
definicje legalng ,zaméwien publicznych” ale definiyje je jako: ,(...) umowy odplatne
zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sa ustugi,
dostawy lub roboty budowlane”, a zatem nalezy to pojecie umiejscawiac na etapie
zawierania umowy pomiedzy zamawiajacym a wykonawca. Szacowanie wartos$ci
tego, co ma by¢ przedmiotem zobowigzan umownych to szereg czynnosci podej-
mowanych jeszcze przed wszczeciem procedury wyboru wykonawcy. Czynnosci te
maja zasadniczy wplyw na ksztalt tej procedury. Kolejna rozbieznos¢ widoczna jest
na plaszczyznie przepiséw dotyczacych przygotowania postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zawartych w Rozdziale 2 ,,Przygotowanie postepowania”
obejmujacym art. 29-38 P.z.p. Dziwi fakt postugiwania sie przez ustawodawce
okresdleniem ,przedmiot zaméwienia” w czedci dotyczacej jego opisu'’ i okresle-
niem ,zaméwienie” w czesci dotyczacej szacowania jego wartosci'®. Logicznym
rozwigzaniem byloby sformulowanie tresci aktualnego przepisu art. 32 ust. 2
P.z.p. z uwzglednieniem precyzyjnych poje¢ np.: ,Zamawiajacy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ planowanych: rob6t budowlanych,
dostaw lub ustug na czescilub zanizacich wartosci”. Nalezy doda¢, ze w aktualnym
brzmieniu P.z.p. zawiera definicje legalne: rob6t budowlanych, dostaw i ustug™.
Proponowane brzmienie przepisu pozostawaloby w petni zgodne z odpowiednimi
przepisami dyrektyw ogélnej i sektorowej oraz, co zostanie wykazane w dalszej
czesci umozliwialoby wyinterpretowanie z jego tresci normy pozwalajacej na
stosowanie przepisu w praktyce w sposéb zgodny obowigzujacym w tym zakresie
prawem UE.

3. Przykladem praktycznych probleméw interpretacyjnych jest
ocena stanu faktycznego zwigzanego z podziatem przedmiotu zaméwienia przy
udzielaniu zaméwienia publicznego przez — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodocia-
géw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Lubinie (MPWiK),dokonana przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych oraz sad administracyjny pierwszej i drugiej instancji.
Zamawiajacy MPWiK udzielil zaméwienia publicznego na wykonanie robét budow-
lanych zwigzanych z realizacja projektu ,,Rozbudowa infrastruktury technicznej
celem zwiekszenia atrakcyjnosci Lubina po zakoriczeniu eksploatacji rud miedzi”,
wspotfinansowanego ze srodkéw pochodzacych z budzetu UE w ramach ZPORR.

" Np. art. 29, art. 30, art. 31 P.z.p.
*®  Np. art. 32, art. 33 P.z.p.
1 Art. 2 pkt 8, art. 2 pkt 2, art. 2 pkt 10 P.z.p.
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Zamawiajacy przeprowadzil pie¢ postepowan w trybie przetargu nieograniczonego,
ktére dotyczyly: ,Modernizacji Zakladu Uzdatniania Wody nr 57, ,Budowy sieci
wodno-kanalizacyjnej na terenie kompleksu ustugowo-mieszkaniowego Krzeczyn”,
,Budowy sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie kompleksu ustugowo-mieszkanio-
wego Zalesie”, ,Budowy sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie strefy aktywnosci
gospodarczej w rejonie ulicy Hutnicza, Niepodlegltosci oraz budowy kanalizacji
deszczowej na osiedlu Ustronie”, ,Budowy sieci wodno-kanalizacyjnej na tere-
nie kompleksu ustug motoryzacyjnych Lesna — Legnicka, kolektora sanitarnego
wzdluz drogi nr 3, kolektora sanitarnego w ulicy Matomickiej, kanalizacji ulicy
Towarowej”. Na wniosek Dyrektora Departamentu Wdrazania Programoéw Roz-
woju Regionalnego Ministerstwa Rozwoju Regionalnego Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych (UZP) przeprowadzil kontrole w ramach, ktérej zakwestionowano
zastosowany podzial zaméwienia wskazujac na naruszenie art. 32 ust. 4 P.z.p.
poprzez nieuwzglednienie faktu, iz wymienione zadania stanowia czesci jed-
nego zamoéwienia, co skutkuje tym, ze wartoscig zamdwienia jest Iaczna wartosé
rzeczonych zadan, co oznaczalo niewywiazanie sie z obowigzku publikacji oglo-
szenia o zamoéwieniu w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich
(Dz. Urz. UE). Doszlo zatem do naruszenia art. 40 ust. 3 P.z.p.. W efekcie tego
Prezes UZP Decyzja Nr KP/12/10 z 16.6.2010 r. nalozyt na MPWiK kare pieniezna
w wysokosci 30.000 PLN. Dodatkowo wskazano, ze Zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia przepiséw dyrektyw 2004/18/WE oraz 2004/17/WE. Prezes wskazat
na fakt, iz ,cztery z pieciu przedmiotéw zamédwienia dotyczyly de facto jednego
zamowienia publicznego, obejmujacego budowe sieci wodno-kanalizacyjnej na
terenie miasta Lubina, udzielonego w ramach jednego projektu”. Wedlug Prezesa
UZP za takim stanowiskiem przemawia: 1. jednolito$é przedmiotu zaméwienia,
2. jednolitos$¢ miejsca, 3. jednolito$¢ zamawiajgcego, 4. jednolitos$é projektu, 5.
jednolito$¢ wykonawcy — rozumiana jako mozliwos¢ realizacji zaméwienia przez
jednego wykonawce, 6. jednolitoé¢ czasu®® (przedmiotowe postepowania pro-
wadzono w okresie od 15.4 do 8.6.2005 r., terminy realizacji prac okreslono na
31.7.2006 r. 1 31.8.2006 r.). MPWIiK stalo na stanowisku, iz poszczegélne zadania
nie byly czescia jednego obiektu budowlanego, kazde z nich spelnia odrebna
funkcje, moze funkcjonowaé samodzielnie i realizacja ktéregos z nich pozostaje

¢ S. Babiarz proponuje w procesie badania czy doszto do podziatu zaméwienia stosowanie

kryteriéw takich jak: tozsamos$¢ podmiotowa zaméwienia, tozsamos¢ czasowa, mozliwos¢ wyko-
nania zamoéwienia przez jednego wykonawce, mozliwo$é wykonania danego rodzaju zamoéwienia
w tym samym czasie przez tego samego wykonawce - jako odrebne kryterium por. S. Babiarz,
Z.Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 318;
M. Stachowiak stusznie zauwaza, iz , przy ocenie czy dokonano zakazanego podziatu zaméwienia na
czesci nalezy wzigé pod uwage wszystkie okolicznos$ci sprawy, w tym przewidywalno$é udzielenia
zamoéwienia (...) jego rodzaj, wtasciwos¢ swiadczen, jakie maja by¢ trescig umowy i inne elementy
charakterystyczne dla rynku ustug, dostaw lub rob6t budowlanych stanowiacych przedmiot za-
moéwienia” - por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwiet publicznych.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 262.
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bez wplywu na pozostate zadania. Wskazalo réwniez na fakt, iz P.z.p. zaostrzylo
rygory stosowania dyrektywy 93/37/EWG gdyz w momencie wszczynania przed-
miotowych postepowan P.z.p. wprowadzato obowiagzek publikowania ogloszenia
o zaméwieniu w Dz. Urz. UE poczawszy od warto$ci zamoéwienia réwnej 5.000.000
EUR. Przepisy wspdlnotowe wprowadzaly ten obowiazek dla zaméwien o war-
tosci przekraczajacej dla robét budowlanych kwote 5.923.624 EUR, tym czasem
taczna wartosé szacunkowa zamoéwien udzielonych przez Zamawiajacego wynosita
5.228.328,55 EUR. Zamawiajacy zawnioskowal o ponowne rozpatrzenie sprawy,
jednak Prezes UZP Decyzja Nr ZD/15/10 z 31.8.2010 r. utrzymatl w mocy decyzje
wczesniejsza. MPWIiK wniosto skarge na powyzsza decyzje, formulujac zarzut
w zakresie: naruszenia przepiséw prawa materialnego poprzez bezpodstawne
przyjecie, ze skarzacy (MPWiK) dopuscit sie udzielenia zaméwienia publicznego
bez wymaganego ogloszenia w Dz.Urz.UE w wyniku czego nalozono na niego
kare finansowa w wysokosci 30.000 PLN na podstawie art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. c
w zw. z art. 201 ust. 2 pkt 2 P.z.p. Wojewddzki Sqd Administracyjny w Warszawie
uchylil zaskarzong decyzje i orzek! o jej niewykonalnosci oraz zasadzil na rzecz
skarzacej spotki zwrot kosztéw postepowania sgdowego®'. Sad uznat za zasadne
argumenty przedstawione przez skarzacego - MPWiK w uzasadnieniu skargi.
Niestety analiza tych argumentdéw oraz tez zawartych przez sad w uzasadnieniu
orzeczenia nie pozwala na uznanie argumentacji skarzacego za zastugujaca na
uwzglednienie. Opierajace sie na niej twierdzenia nie sg przekonywajgce. Po pierw-
sze skarzacy podniést, ze ,Prezes UZP, uzasadniajgc swoje stanowisko dotyczace
rzekomego dokonania przez Skarzacego podzialu zamdwienia na czesci stosuje
w sposéb catkowicie nieuzasadniony i niedopuszczalny wyktadnie rozszerzajaca,
przepiséw prawa wprowadzajac zamiast pojecia projektu budowlanego pojecie
~przedsiewziecie budowlane”, ktére moze, w ocenie organu obejmowaé roboty
budowlane ujete nawet w kilku projektach”. Dalej skarzacy - MPWiK stwierdza,
ze ,Interpretacja taka jest catkowicie contra legem, albowiem zaréwno przepisy
krajowe, jak i przepisy wspélnotowe dotyczace udzielenia zaméwieni publicznych
konsekwentnie postuguja sie pojeciem ,,projektu budowlanego” przy ocenie dopusz-
czalno$ci podziatlu zamdéwienia na czesci. Wykladnie rozszerzajaca Prezesa UZP,
sprowadzajaca sie do wprowadzenia nowych poje¢, niewynikajacych z obowigzu-
jacych przepiséw prawa, uznaé nalezy za catkowicie niedopuszczalnga. Prezes UZP,
dzialajgcjako organ administracyjny w sprawach z zakresu zamoéwien jest zwigzany
literalnym brzmieniem obowigzujacych przepiséw i ich jezykowa wyktadnia.”*?
Nie mozna zgodzic sie ze stwierdzeniem, ze Prezes UZP w przedmiotowej kwestii
stosuje wykladnie rozszerzajaca. Wykladnia rozszerzajaca polega bowiem na tym,

21

Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z 28.4.2011 r., sygn. akt V
SA/Wa 2555/10 (http://orzeczenia.nsa.gov.pl/cbo/query).

?2 Uzasadnienie faktyczne Wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z28.4.2011 r.,, sygn. akt V SA/Wa 2555/10 (http://orzeczenia.nsa.gov.pl/cbo/query).
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ze ,(...) zakres zastosowania lub normowania normy otrzymany na podstawie
regul funkcjonalnych jest nadrzedny w stosunku do zakresu zastosowania lub
normowania normy otrzymanej w wyniku zastosowania regut jezykowych”*’.
Tymczasem stanowisko Prezesa UZP uwzglednia przede wszystkim wykladnie
przepisé6w dokonang z wykorzystaniem regutl jezykowych. W polskich tekstach
przepiséw dyrektywy 2004/18/WE oraz 2004/17/WE odnoszacych sie do zakazu
podziatu przedmiotu zaméwienia na czesci w celu unikniecia stosowania wtasci-
wych przepiséw dyrektyw odpowiednio w art. 9 ust. 3 dyrektywy ogélnejiart. 17
ust. 2 dyrektywy sektorowej uzyto sformutowania ,projekt budowlany” jednak
w zadnym wypadku nie mozna utozsamiac tego pojecia, tak jak chce tego sad
z projektem budowlanym jako dokumentacja projektows. Dodatkowo wykladnia
jezykowa przepisu musi uwzgledniaé ducha prawa — spiritui iuris rozumianego jako
cel i zamiar prawodawcy. Powyzsze potwierdza szczegétowa analiza obowigzuja-
cych w tym zakresie regulacji.

Innga przestanka potwierdzajaca przedstawione podejscie jest fakt, ze w tre-
$ci postanowient umowy o dofinansowanie projektu Rozbudowa infrastruktury
technicznej celem zwiekszenia atrakcyjnosci Lubina po zakoviczeniu eksploatacji rud
miedzi w ramach ZPORR?* projekt ten jest traktowany holistycznie i integral-
nie. Dopuszczone zostalo realizowanie projektu etapowo, zgodnie z ustalonym
harmonogramem rzeczowo-finansowym?® ale umowa méwi o okresie realizacji
Projektu®® (wyznaczajac terminy rozpoczecia jego realizacji, zakoniczenia rzeczo-
wego oraz zakorniczenia finansowania) oraz o dofinansowaniu realizacji Projektu®’
a takze wskazuje catkowita wartos¢ Projektu®®. Umowa reguluje réwniez mozliwosé
wprowadzania zmian w ramach realizowanego Projektu®® itd. Powyzsze ujecie
pozostaje zgodne z interpretacja terminu projekt wynikajaca z norm unijnych
dyrektyw — jako zamierzenia, przedsiewziecia (np. budowlanego). To nastepny
argument za tym aby przy szacowaniu wartosci zaméwienia na roboty budowlane
bra¢ pod uwage calos¢ zamierzenia — projektu a nie jedynie czesci wyznaczone
przez dokumentacje techniczng (budowlang). Taki poglad jest podzielany przez
wiekszo$é autoréw, nalezy go zatem uznac za ugruntowany w doktrynie przed-
miotu — ,Nawet jezeli do budowy okreslonego obiektu gospodarczego niezbedne
bedzie wykonanie szeregu rodzajowo réznych robét lub odrebnych instalacji, ocenie

M. Zielixiski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki, Warszawa 2010, s. 240-241.

** Umowa nr Z/2.02/1/1.2/38/04/U/72/05 o dofinansowanie Projektu Rozbudowa infra-
struktury technicznej celem zwiekszenia atrakcyjnosci Lubina po zakoniczeniu eksploatacji rud
miedzi - Z/2.02/1/1.2/38/04 w ramach Priorytetu 1 — Rozbudowa i modernizacja infrastruktury
stuzacej wzmacnianiu konkurencyjnosci regionéw zawarta we Wroctawiu 12.9.2005 r. — tekst
powielony, dalej jako: Umowa ZPORR.

?*  §3ust. 3 Umowy ZPORR.

¢ §3ust. 1 Umowy ZPORR.

*”  §2ust.1 Umowy ZPORR.

?®  §2ust. 2 Umowy ZPORR.

2§17 Umowy ZPORR.
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podlega pewna funkcjonalna calo$é, majaca ten sam cel gospodarczy. Nawet jesli
zamawiajacy zorganizuje kilka postepowan przetargowych, ktérych przedmiotem
beda kolejne roboty i instalacje realizowane w nastepujacych po sobie latach, to
jesli catos¢ spelnia pewien gospodarczy cel to wszystkie poszczegélne kontrakty
nalezy ocenic jako cze$ciowe”*’.

3.1. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przepis art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/
WE w wersji angielskiej brzmi: ,no works project or proposed purchase of a certain
quantity of supplies and/or services may be subdivided toprevent its coming within the
scope of this Directive”. Uzyte wiec zostato sformutowanie ,worksproject”, ktére nie
moze by¢ ttumaczone jako projekt budowlany w sensie dokumentacji projektowe;j.
Sama dyrektywa w odniesieniu do projektu budowlanego w znaczeniu dokumen-
tacji projektowej uzywa sformulowan: ,technical specification” oraz ,technical pre-
scriptions”®*. Projekt budowlany w powszechnym znaczeniu to building project lub
construction project. Stowo project®® jest tlumaczone jako plan (a plan or scheme),
z kolei stowo scheme®® (a plan of action) oznacza plan dziatania. Znaczenie stowa
work®* (something you have to do that needs effort or energy) nalezy ttumaczy¢ jako:
praca. Zatem works project nalezy ttumaczy¢ jako projekt (plan) prac, ale nie w sen-
sie technicznym (dokumentacji technicznej), lecz jako plan dzialania. Ewentualnie
jako: plan rob6t budowlanych, w kontekscie robét budowlanych dyrektywa ogélna
stosuje okreslenie: public works contracts®® - co mozna ttumaczy¢ jako umowy doty-
czace robot publicznych. Stusznie wiec Prezes UZP okresla zastosowane w ramach
dyrektywy pojecie projektu budowlanego (planu prac czy planu rob6t budowla-
nych) jako ,przedsiewziecie budowlane”, gdyz to sformulowanie w pelni oddaje
legislacyjny sens regulacjijaka jest art. 9 dyrektywy ogélnej. Zakazany jest bowiem
podzial wartosci zamierzenia budowlanego, ktérego warto$¢ mozna oszacowac
na podstawie dokumentacji projektowej i ktérego zakres nalezy scharakteryzo-
waé w ramach postepowania tak jak chce tego unijny ustawodawca za pomoca
specyfikacji technicznej (technical specification) a wiec dokumentacji projektowe;.
Planujac jakgkolwiek realizacje budowlana zamawiajacy ustala jej zakres a skoro
dysponuje dokumentacja projektowa, ktdra sktadac sie moze zaré6wno z jednego
jak iz wielu projektéw budowlanych (dokumentacji projektowych), ustala wartos¢

30

J. Sadowy (red.), R. Jedrzejewski, J. Niczyporuk, H. Nowicki, P. Nowicki, A. Sottysinska,
R. Szostak, M. Wierzbowski, System zaméwier publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 135; zob.
réwniez: A. Szulakowska, Planowanie zaméwien publicznych i sporzgdzanie obowigzkowego rocznego
sprawozdania, Wroctaw 2015, s. 82 -87.

3 Zatacznik nr VI 2004/18/WE.

2 Popularny Stownik Angielsko-Polski Polsko-Angielski, Oxford (The Oxford School Dictionary),
opr. J. M. Hawkins, E. Mizera, G. Mizera, s. 645.

%% Ibidem, s. 726.

3¢ Ibidem, s. 950.

¢ Zatacznik nr VI do dyrektywy 2004/18/WE. Art. 9 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE.
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calego zamierzenia budowlanego (przedsiewziecia budowlanego) i ma obowigzek
zastosowania przepiséw wlasciwych dla wartosci danego zamierzenia budowla-
nego. Taka interpretacje przepiséw potwierdza tres¢ art. 9 ust. 5 dyrektywy ogdlnej
ktéra brzmi: ,,Where a proposed work or purchase of services may result in contracts
being awarded at the same time in the form of separate lots, account shall be taken of
the total estimated value of all such lots”. Przepis ten nakazuje bowiem sumowanie
warto$ci zaméwien dotyczacych robé6t budowlanych lub ustug w ramach przewi-
dywanego zaméwienia jezeli jest ono udzielane w czesciach (w ramach odrebnych
procedur). Zauwazy¢ nalezy, ze bez znaczenia pozostajg dywagacje sagdu na temat
funkcji gospodarczo-technicznych obiektéw realizowanych przez MPWiK. Pro-
blem sprowadza sie do interpretacji znaczenia pojecia works project a to nie moze
by¢ ttumaczone jako projekt budowlany gdyz oznacza przedsiewziecie budowlane
(zamierzenie budowlane). Inna interpretacja tych przepiséw stanowilaby bowiem
wykladnie contra legem i pozostawalaby niezgodna z ratio legis omawianej normy
prawnej. Nalezy zaznaczy¢, ze zgota bezsensowny bytby zakaz podzialu dokumen-
tacji projektowej — projektu budowlanego, ktéry z zalozenia stanowi technologiczna
calo$¢ - nie mozna przeciez wykonac czesci zaprojektowanego budynku np. stanu
surowego budynku mieszkalnego i przekaza¢ do uzytkowania zgodnie z funkcja
jaka ma spetniaé¢ wedlug projektanta. Funkcje taka bedzie bowiem spetnial dopiero
po zrealizowaniu wszystkich etapé6w budowy.

Koncepcje celowosciowa (ktéra stanowi przeciwienistwo koncepcji jednost-
kowej) projektu potwierdza orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-
wosci, ktéry w sprawie C-220/05°° rozstrzygal czy obiektem budowlanym jest
caly park rozrywki czy tez kazdy z budynkéw wchodzacych w jego skiad. Czy
zatem wykonanie poszczegélnych budynkéw moze by¢ traktowane jako odrebne
zaméwienia czy zaméwieniem jest wykonanie catego parku rozrywki. W tym
przypadku mozna by postawic pytanie czy projektem budowlanym w rozumieniu
dyrektyw jest projekt techniczny kazdego z budynkéw — obiektéw czy zamierzenie
projektowe zakladajace wybudowanie kompletnego parku rozrywki. ETS wskazal,
ze z art. 11it. ¢) dyrektywy 93/37/WE wynika, iz powinno by¢ oceniane z punktu
widzenia funkcji gospodarczej lub technicznej rezultatu calosci wykonanych robét
budowlanych. W swietle tego jezeli zatem budowa parku miala na celu rozwéj dzia-
talnosci handlowej i ustugowej, trzeba przyjaé, ze wypelnia funkcje gospodarcza.
Zatem obiektem budowlanym jest caly park rozrywki obejmujacy np. budynek
biur, kompleks kinowy, lokale ustugowe, budynek parkingowy, hotel itp. Wnioski
takie byly efektem analizy funkcji ekonomicznej przedsiewziecia a wiec cel jakiemu
ma stuzy¢ obiekt budowlany. W tym przypadku z postanowien porozumienia
okreslajacego zasady wykonania parku wynikato, Ze zamawiajacy — gmina Ranne
w skutek realizacji parku zamierzata przekwalifikowa¢ i rewitalizowaé gospo-
darczo dzielnice dworcowa. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze kazda umowa

% Orzeczenie ETS z18.1.2007 r. w sprawie C-220/05.
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lub decyzja o przyznaniu pomocy ze srodkéw europejskich zaktada i wymaga
zrealizowania pewnego celu, ktéry ma zostac osiggniety i utrzymany w pewnym
okresie. Realizacja celu danego projektu moze zosta¢ dokonana jedynie w skutek
wykonania jego calego zakresu.

3.2. Powyzsza teze potwierdza rowniez interpretacja niemieckoje-
zycznych wersji zacytowanych przepiséw. Art. 9 ust. 3 dyrektywy klasycznej brzmi:
,Ein Bauvorhaben oder ein Beschaffungsvorhaben mit dem Ziel, eine bestimmte Menge
von Waren und/oder Dienstleistungen zu beschaffen, darf nicht zu dem Zwecke aufgeteilt
werden, das Vorhaben der Anwendung dieser Richtlinie zu entziehen”. Adekwatna norma
wyrazona w dyrektywie sektorowej zostala ujeta w ramach przepisu art. 17 ust. 2
zredagowanego jako: , Die Auftraggeber diirfen die Anwendung dieser Richtlinie nicht
dadurch umgehen, dass sie Bauvorhaben oder Beschaffungsvorhaben einer bestimmten
Menge von Waren und/oder Dienstleistungen aufteilen oder fiir die Berechnung des
geschdtzten Auftragswertes besondere Verfahren anwenden”. Kluczowym terminem
wystepujacym w obydwu zacytowanych przepisach jest rzeczownik , Beschaffun-
gsvorhaben”, ktéry wskazuje na przedsiewziecie budowlane nie za$ na dokumen-
tacje projektowa. Podstawowym znaczeniem czasownika ,vorhaben” jest zamiar
wykonania czego$ a zatem wystepujace w tresci obu przepiséw sformutowanie
»...Bauvorhaben oder (ein) Beschaffungsvorhaben...” oznacza zamiar wybudowania
lub zamiar dostarczenia okreslonej liczby towaréw lub ustug, zatem odnosi sie
bezposrednio do projektu w znaczeniu przedsiewziecia nie za§ dokumentacji
technicznej — projektowej. W swietle powyzszego zakres zamdwienia nie jest
determinowany przez dokumentacje techniczng ale przez okreslona koncepcje -
plan — zamierzenie projektowe.

W oméwionym przypadku MPWiK zastosowal przepisy prawa krajowego
w sposéb sprzeczny z normami prawa unijnego, prawdopodobnie nie brat w ogéle
pod uwage norm wynikajacych z przepiséw UE. Krajowe sady administracyjne,
co prawda dokonaly wyktadni przepiséw UE ale w sposéb niegwarantujacy osia-
gniecia ich celu. Wsréd przyczyn tego stanu nalezy wymienic¢: odmienne znacze-
nie instytucji i poje¢ na gruncie norm prawa unijnego i krajowego, nieprecyzyjne
ttumaczenie tekstéw aktéw prawnych na jezyk polski oraz pobiezng, nieprecy-
zyjna interpretacje przepiséw prawa Unii Europejskiej prowadzaca do btednego,
niezgodnego z celem danego aktu prawnego stosowania, wyinterpretowanych
norm. Wlasciwg ocene stanu faktycznego, dokonal Prezes UZP w ramach prze-
prowadzonej kontroli dorazne;j.

4. Innym przyktadem niedopuszczalnego podziatu przedmiotu za-
moéwienia jest sposéb udzielenia kilku zaméwien publicznych przez Gmine Miasto
Rzesz6w w zwiazku z realizacja projektu: ,Przebudowa ulic Rzeszowa w ciggu
drogi krajowej Nr 4 — dostosowanie do wymogdéw Unii Europejskiej” dofinanso-
wanego ze Srodkéw europejskich w ramach Sektorowego Programu Operacyjnego
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Transport (priorytet 2 Bezpieczniejsza infrastruktura drogowa, dziatanie 2.2
Usprawnianie przejazdéw drogami krajowymi przez miasta na prawach powiatu.
Przedmiotowy projekt obejmowat: siedem zadan ujetych w ramach trzech etapow:
Etap I, Przebudowa al. Armii Krajowej i ul. Lwowskiej”, Etap II ,,Przebudowa al.
Batalionéw Chtopskich, al. Powstancéw Warszawy wraz z mostem przez Wistok”,
Etap III ,Przebudowa ul. Krakowskiej i al. W. Witosa”. Zamawiajacy — Gmina
Miasto Rzeszow — przeprowadzit siedem odrebnych postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego, z ktérych szesé dotyczylo rob6t budowlanych zwigza-
nych z przebudowg drég, jedna zwigzana byta z przebudowag mostu. Zamawiajacy
oszacowal warto$é zaméwienia odrebnie dla kazdego postepowania, co skutkowato
zastosowaniem procedury przetargowej o mniejszym rygoryzmie (tzw. przetargéw
krajowych) i co sie z tym wigze — wszczeciem postepowan poprzez opublikowanie
ogloszenn w publikatorze krajowym - Biuletynie Zaméwien Publicznych. Gdyby
warto$é zamoéwienia zostata oszacowana z uwzglednieniem catego zakresu robét
budowlanych koniecznych do wykonania w ramach projektu Zamawiajacy po-
zostawalby zobowigzany do zastosowania procedury bardziej sformalizowanej
(okreslanej potocznie jako ,przetarg unijny”) i wszczecia postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego poprzez przekazanie ogloszenia o zamoéwieniu do
publikacji na stronach oficjalnych publikacji Unii Europejskiej (Official Journal of
the European Community). Powyzsze zakwestionowane zostato zaréwno przez
Instytucje Zarzadzajaca jak i stuzby Komisji Europejskiej. Ministerstwo Transportu
(pelnigce role Instytucji Posredniczacej — IPZ SPOT) poprosito Miasto Rzeszéw
o wyjasnienia celem udzielenia odpowiedzi Komisji Europejskiej®”. Zamawiajacy
argumentowal swoje stanowisko powotujac sie na definicje obiektu budowlanego
wywodzone z krajowego prawa budowlanego, a takze pojecie ulicy wywodzone
z ustawy o drogach publicznych®’. Twierdzil, ze z definicji tych wynika, ze kon-
kretne ulice, jako odrebne obiekty budowlane, wchodza w sktad funkcjonalnej ka-
tegorii, jaka jest droga krajowa. Wobec tego dla uznania ulicy za obiekt budowlany
nie ma znaczenia jej zakwalifikowanie do konkretnego szlaku komunikacyjnego.
Stanowisko to mialo potwierdza¢ posiadanie osobnych metryk droég i ksigzek
obiektu mostowego przez kazdy z przebudowywanych obiektéw. Dodatkowo zda-
niem Miasta odrebny obiekt budowlany stanowi ulica na odcinku od skrzyzowania
do skrzyzowania, gdyz jest to funkcjonalno-uzytkowa calos¢, ktéra moze byé
przedmiotem remontu lub przebudowy bez koniecznosci prowadzenia prac na

¥ Pismo MF2LK-0732-2780/07-51214.9.2007 r. Dyrektora Departamentu Funduszy Struk-
turalnych w Ministerstwie Transportu do Prezydenta Miasta Rzeszowa (tekst powielony).

*®  Ustawa z 21.3.1985 r. o drogach publicznych, t.j.: Dz.U. z 2013 r., poz. 260 ze zm. Zgodnie
z tredcig art. 4 tej ustawy przez ulice rozumie sie: ,droge na terenie zabudowy lub przeznaczonym
do zabudowy zgodnie z przepisami o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, w ktérej
ciggu moze by¢ zlokalizowane torowisko tramwajowe”.
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pozostatych odcinakach®”. W wystapieniu poaudytowym Komisja Europejska
stwierdza: ,, The project nr SPOT/2.2./51/04 ,,Reconstruction of the streets of Rzeszow
City alongside national road nr 4 — adjustment to the requirements of the EU” includes six
works contracts for reconstructing different parts of the same street (adjacent location)
and one works contract for reconstruction of a bridge forming part of the route”*°. Zatem
wskazuje, ze projekt zawiera sze$¢ uméw dotyczacych rob6t zwigzanych z przebu-
dowa réznych (sgsiadujacych) czesci tej samej ulicy (drogi) ijedng umowe dotyczaca
rob6t zwigzanych z przebudowa mostu tworzacego cze$é trasy. Dalej audytorzy
KE stwierdzaja: ,,The call of tenders in relations to the first four contracts in the above
table was launched at the same moment (i.e. 30/7/04). The deadline for the submission
of offers was also around the same time (i.e. 22-23/9/04). Furthermore, contracts 2-4
were signed in the same period while contract No 5 and 7 were signed some months later.
In addition, all contracts were similar in nature (i.e. street reconstruction works)”**.
Wskazano zatem przede wszystkim na ten sam moment wszczecia czterech pierw-
szych postepowan o udzielenie zamoéwienia — 30.7.2004 r. Termin sktadania ofert
réwniez oscylowal wokét dat 22 123.9.2004 r. Ponadto umowy w sprawie realizacji
zamoéwienia dotyczace zamdwienia drugiego i czwartego zostaly podpisane w tym
samym okresie natomiast umowy dotyczace zamoéwienia pigtego i siédmego zostaty
zawarte kilka miesiecy pdzniej. Takze przedmiot wszystkich zawartych umoéw
byl podobny - dotyczyt robét przebudowy ulic. Audytorzy zauwazyli réwniez
fakt, ze catkowita wartos¢ robét wynosita w tym przypadku 15.400.000 EUR jed-
nakze zamawiajacy zlecil ich wykonanie w ramach siedmiu oddzielnych procedur
udzielenia zaméwien a warto$¢ kazdego z nich nie przekraczala progéw wyzna-

% Pismo FP.I1.0789/1/SPOT/2/07 z 21.9.2007 r. Prezydenta Miasta Rzeszowa do Dyrektora
Departamentu Funduszy Strukturalnych w Ministerstwie Transportu (tekst powielony). Pismo FP
I1 0789/1/SPOT/2/07 2z 12.10.2007 r. Prezydenta Miasta Rzeszowa do Dyrektora Departamentu
Funduszy Strukturalnych w Ministerstwie Transportu (tekst powielony). Pismo FP II 0789/1/
SPOT/2/07 z 26.10.2007 r. Prezydenta Miasta Rzeszowa do Dyrektora Departamentu Funduszy
Strukturalnych w Ministerstwie Transportu (tekst powielony). Pismo FP II 0789/1/SPOT/2/07
229.10.2007 r. Prezydenta Miasta Rzeszowa do Dyrektora Departamentu Funduszy Strukturalnych
w Ministerstwie Transportu (tekst powielony).

*® Raport z audytu przeprowadzonego przez Komisje Europejska dotyczacego projektu pn.
»Przebudowa ulic Rzeszowa w ciggu drogi krajowej Nr 4 - dostosowanie do wymogéw Unii Euro-
pejskiej numer SPOT/2.2/51/04 w ramach Sektorowego Programu Operacyjnego Transport” - tekst
powielony, dalej jako: raport KE. Ttumaczenie wtasne: , Projekt nr SPOT/2.2/51/04 ,Przebudowa
ulic Rzeszowa w ciggu drogi krajowej Nr 4 — dostosowanie do wymogéw UE” zawiera sze§é uméw
o roboty budowlane dotyczace przebudowy réznych czesci tej samej ulicy (sasiadujacych ze soba)
ijedna umowe o roboty budowlane dotyczace przebudowy mostu tworzacego cze$é trasy”.

* Ttumaczenie wtasne: ,Ogloszenie o zaméwieniu (tut. wezwanie do ztozenia ofert) w odnie-
sieniu do czterech postepowan (tut. uméw) w tabeli powyzej zostato opublikowane w tym samym
momencie (chodzi o ten sam moment wszczecia) (30.7.2004 r.). Termin sktadania ofert oscylowat
réwniez wokot tych samych dat (22-23.9.2004 r.). Co wiecej umowy 2-4 zostaly zawarte (zaméwien
udzielono) w tym samym okresie, podczas gdy umowy nr 5i 7 zostaly zawarte kilka miesiecy p6z-
niej. Ponadto wszystkie zaméwienia byty podobnego rodzaju (roboty dotyczace remontéw drég)”.
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czonych przez przepisy dyrektywy 93/37/EWG**. Postepowania zostaly wszczete
poprzez zamieszczenie ogloszen w publikatorze krajowym (Biuletyn Zaméwien
Publicznych) i na stronie internetowej. Podkreslono réwniez, ze przedmiot tych
siedmiu postepowan byl podobny bowiem obejmowat roboty budowlane zwigzane
z przebudowa (rekonstrukcja) drég a wiec dotyczyt robét drogowych. W dalszej
czesci raportu stwierdzono: , Article 6 of Council Directive 93/37/EEC concerning the
award of public works contracts state that where a work is subdivided into several lots,
each one the subject of a contract, the value of each lot must be taken in to account for
the purpose of calculating whether or not the threshold for applying the provisions of the
above mentioned Directive has been reached”*®. Wskazujac, ze zamawiajacy powinien
byt zastosowaé przepisy dyrektywy 93/37/EWG do kazdego z przeprowadzonych
postepowan gdyz ich taczna wartos¢, prawidtowo oszacowana przekraczata kwote
podana w art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/37/EWG to jest 5 mln ECU. Podsumowujac
audytorzy skonstatowali: , Because the works in the seven different sections are very
similar, all sections are located in the same area (adjacent), and the works require the
same expertise of the contractor, the Commission considers that the works when taken
as a whole, were intended to fulfil an economic and technical function by themselves and
therefore should have been advertised in the Official Journal of the European Community
and awarded in compliance with Directive 93/37/EEC (...)"**. Podniesiono zatem, ze
przestanki zgodnie, z ktérymi wykonane roboty drogowe stanowily przedmiot
jednego zaméwienia. Wérdd nich stwierdzono: duze podobienistwo wykonanych
robét, te samga lokalizacje a takze to, ze roboty wymagaly tego samego doswiad-
czenia (przygotowania) od wykonawcoéw™’. Komisja stwierdzita réowniez, ze jedynie
zamoéwienia wykonane tgcznie wypelnialyby ekonomiczna i techniczna funkdje.
Fakt ten mozna wywie$¢ réwniez z tre$ci umowy nr 16/05 o dofinansowanie
projektu ,,Przebudowa ulic Rzeszowa w ciggu drogi krajowej Nr 4 — dostosowanie
do wymogéw Unii Europejskiej”*® w ramach, ktérej powyzsze zamoéwienie trak-

42

Dyrektywa Rady z 14.6.1993 r. dotyczaca koordynacji procedur w zakresie udzielania za-
moéwien publicznych na roboty budowlane (93/37/EWG) - dalej jako: dyrektywa 93/37/EWG.

** Raport KE - tekst powielony — ttumaczenie wtasne: , Art. 6 Dyrektywy 93/37 Rady Euro-
pejskiej okreslajacy wartosci zaméwient publicznych stanowi, ze w przypadku gdy zaméwienia sa
dzielone na kilka cze$ci nalezy sumowac wartosci kazdej czesci w celu skalkulowania czy wartos¢
ta przekroczy czy tez nie przekroczy kwoty wskazane (okreslone) w niniejszej Dyrektywie”.

#*  Ibidem - ttumaczenie wtasne: ,poniewaz roboty w siedmiu odrebnych czeséciach sa bardzo
podobne, wszystkie czesci (sekcje) zlokalizowane s3 w tym samym obszarze (sasiadujaco),roboty
wymagaly od wykonawcy posiadania tego samego do$wiadczenia, Komisja stwierdza, ze roboty
jako calo$¢ mialy wypelnia¢ wlasciwg im funkcje ekonomiczng i techniczna i dlatego zamoéwienie
powinno zosta¢ ogloszone w Oficjalnym Dzienniku Wspdlnot Europejskich i udzielone zgodnie
z przepisami Dyrektywy 93/37/EEC”.

# Chodzilo tu zapewne o wymdég spelniania tych samych kryteriéw dostepu do zamoéwienia
przez wykonawcéw bioracych udziat we wszystkich ogloszonych postepowaniach.

*® Umowa o dofinansowanie projektu ,Przebudowa ulic Rzeszowa w ciggu drogi krajowej
Nr 4 - dostosowanie do wymogéw Unii Europejskiej numer SPOT/2.2/51/04 w ramach Sektorowego
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towane jest integralnie jako projekt (w sensie funkcjonalnym) wspétfinansowany
z udziatem $rodkéw UE. Projekt opisany jest za pomocg ,,Harmonogramu Rzeczo-
wego Projektu” (zalacznik nr 5 do Umowy EFRR), jego finansowanie odbywac sie
mialo w oparciu o ,Plan finansowy Projektu” (zatacznik nr 6 do Umowy EFRR)*".
Integralnos¢ Projektu w ramach Umowy EFRR zostala zabezpieczona mozliwoscia
natychmiastowego jej rozwigzania przez Instytucje Zarzadzajaca w przypadku
gdy beneficjent nie realizuje Projektu zgodnie z przedmiotem Umowy lub zmody-
fikowat przedmiot dofinansowania lub przeznaczenie dofinansowanej inwestycji
bez uzgodnienia®®.

4.1. Wspomnie¢ nalezy, ze Miasto Rzeszéw wystapilo z prosba o wy-
danie opinii w przedmiotowej sprawie do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych
(Prezes UZP) przekazujac swojg argumentacje w sprawie®’. Prezes UZP w wyda-
nej opinii stwierdzil wystapienie nieprawidlowosci w postaci naruszenia przepi-
sow art. 6 ust. 3 dyrektywy Rady z 14.6.1993 r. dotyczacej koordynacji procedur
w zakresie udzielenia zaméwieni publicznych na roboty budowlane (93/37/EWG)
oraz przepiséw ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez nieopublikowanie
ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Dodatkowo
wskazal na zaistnienie nastepujacych przestanek: ,Poszczegdélne zamoéwienia odno-
sily sie do rob6t wykonywanych na tym samym obszarze geograficznym. Wszyst-
kie zaméwienia zostaly udzielone przez jednego zamawiajacego. Zaméwienia na
przebudowe ulic Rzeszowa z uwagi na ich podobieristwo mogly by¢ wykonane
przez jedno przedsiebiorstwo. Do ich realizacji niezbedna byla analogiczna wiedza
fachowa oraz jednakowego rodzaju potencjat techniczny”*’. Prezes UZP podkreslit
réwniez, ze ,,z wyjasnien Beneficjenta” z 21.9.2007 r. ,wynika, iz przed udzieleniem
pierwszego z przedmiotowych zaméwien mial on wiedze na temat catkowitego
zakresu projektu. W zwigzku z tym nie ma podstaw do uznania, iz nie doszto do
celowego dzielenia zaméwienia na czesci, z uwagi na brak mozliwosci przewidzenia
udzielania kolejnych zaméwien (w sensie oznaczenia czasu ich udzielania, $rod-
kéw stuzacych do ich sfinansowania oraz wiarygodnej ich wyceny) w momencie

Programu Operacyjnego Transport w ramach Priorytetu 2. Bezpieczniejsza infrastruktura drogowa
w ramach Dziatania 2.2 Usprawnienie przejazdéw drogami krajowymi przez miasta na prawach
powiatu ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego zawarta pomiedzy Ministrem
Infrastruktury Rzeczpospolitej Polskiej a Gming Miasto Rzeszéw”, (tekst powielony) — dalej jako:
Umowa EFRR.

#7  Art. 3 ust. 1 Umowy EFRR stanowi: ,Beneficjent zobowiazuje sie do realizacji Projektu
zgodnie z Harmonogramem rzeczowym Projektu — stanowiacym zalacznik nr 5 do Umowy,
i Planem finansowym Projektu — stanowigcym zatgcznik nr 6 do Umowy”.

*  Art.12 ust. 1 pkt 2i 5 Umowy EFRR.

*® Pismo ZP 343/16/07 z4.10.2007 r. Prezydenta Miasta Rzeszowa do Prezesa Urzedu Zamé-
wien Publicznych (tekst powielony).

*¢  Ibidem.

79



KPP 4/2015

Pawet Stoktosa

80

udzielania pierwszego z nich”**. W swoim pi$mie Prezes UZP okredlit przestanki
negatywne dopuszczalnosci dokonania podzialu przedmiotu zaméwienia. Temat
ten znalaz! rozwiniecie w opinii prawnej Urzedu Zamoéwieni Publicznych dotyczacej
problematyki dopuszczalnosci podziatu zaméwienia, w ktérej omdéwiony zostat
réwniez przyktad przedmiotowej inwestycji realizowanej przez Miasto Rzeszéw®”.

4.2. Ostatecznie wyjasnienia beneficjenta — Miasta Rzeszowa zostaly
uwzglednione w stanowisku strony polskiej skierowanym do KE®®. Ustalenia po-
czynione przez przedstawicieli Komisji Europejskiej w zakresie stwierdzonej nie-
prawidlowosci zostaly podtrzymane, jednoczesénie zaproponowano wymierzenie
korekty w wysokosci 25% kosztéw kwalifikowalnych przedmiotowych zaméwien.
Ministerstwo Finanséw zastosowato w stosunku do Miasta Rzeszowa wspomniang
korekte finansows.

Omoéwiony przypadek stanowi inny przyktad stosowania prawa krajowego
w sposéb sprzeczny z normami prawa unijnego. Wlasciwe byto stanowisko audy-
toréow KE, ktérzy wykryli uchybienie oraz stanowisko Prezesa UZP, ktéry zinter-
pretowal zaistnialy stan faktyczny w $wietle obowigzujacych przepiséw krajowych
oraz UE. Zamawiajacy dokonal interpretacji przepiséw do stosowania, ktérych
pozostawal zobowigzany w sposéb sprzeczny z ich ratio legis.

5. W dniu 11.2.2014 r. Rada Unii Europejskiej przyjeta komplet
nowych dyrektyw w zakresie zamoéwierr publicznych®® (o czym juz wyzej wspo-
mniano). W ramach omawianego problemu wprowadzajg one znacznie bardziej
od dotychczasowych precyzyjne regulacje, ktére utrzymuja dotychczasowy sens
legislacyjny®®. Zakaz niedozwolonego podziatu przedmiotu zaméwienia zawie-
raja przepisy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26.2.2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/UE®,
zostal on wyartykulowany w czesci dyrektywy poswieconej metodom szacowania
wartos$ci przedmiotu zamoéwienia — w tresci art. 5 ust. 3. Wspomniany przepis
brzmi: ,Wyboru metody wykorzystywanej do obliczania szacunkowej wartosci
zamoOwienia nie mozna dokonywac z zamiarem wylaczenia go z zakresu stosowania

**  Ibidem.

2 Zamoéwienia publiczne na roboty budowlane realizowane w ramach jednego projektu
infrastrukturalnego a zakaz dzielenia zaméwienia na cze$ci w prawie krajowym i unijnym, Opinia
prawna opublikowana na stronie internetowej www.uzp.gov.pl (17.3.2014 r.).

**  Pismo DZT-1-8211-25-MJ/07 z 7.11.2007 r. Dyrektora Departamentu Zarzadzania Pro-
gramem Transport w Ministerstwie Rozwoju Regionalnego do Zastepcy Dyrektora Departamentu
Funduszy Strukturalnych w Ministerstwie Transportu w/s informacji o przekazaniu stanowiska
IZ SPOT Komisji Europejskiej (tekst powielony).

% Zob. http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2890 (17.3.2014 r.).

% Szerzej na temat kierunku zmian przepiséw zob. A. Panasiuk, Europejskie prawo zaméwier:
publicznych, ,Panistwo i Spoteczeristwo” 2013, nr 5, s. 133-147.

¢ Dz.Urz.UE. 2014 Nr L 94/65 - dalej jako: nowa dyrektywa klasyczna.
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niniejszej dyrektywy. Zaméwienie nie moze by¢ dzielone w przypadku gdy skut-
kowaloby to nieobjeciem go zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, chyba ze
jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami”. Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt,
ze przepis postuguje sie terminem ,zamoéwienie”, ktéry posiada definicje legalna.
Zgodnie z trescig art. 1 ust. 2 niniejszej dyrektywy zamoéwienie oznacza: ,(...)
nabycie - w drodze zaméwienia publicznego — robét budowlanych, dostaw lub
ustug przez co najmniej jedng instytucje zamawiajaca od wykonawcéw wybra-
nych przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od tego, czy roboty budowlane,
dostawy lub ustugi przeznaczone s3 do celéw publicznych”. Norma wynikajgca
z tego przepisu zakazuje wiec szacowania wartosci tego, co ma zostaé¢ nabyte w taki
sposéb aby poming¢ procedure wydatkowania §rodkéw publicznych okreslona
w nowej dyrektywie klasycznej. Zakazane jest zatem takie rozumienie (interpre-
towanie) przepiséw dyrektywy, ktére prowadzitoby do ograniczenia stosowania
jej regulacji®”. Adekwatnga regulacje zawiera nowa Dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26.2.2014 r. w sprawie udzielania zaméwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/UE®®. Art. 16 ust. 3 niniejszej
dyrektywy brzmi: ,Wyboru metody wykorzystywanej do obliczania szacunkowej
wartosci zamoéwienia nie mozna dokonywac z zamiarem wylaczenia go z zakresu
stosowania niniejszej dyrektywy. Zaméwienie nie moze by¢ dzielone ze skutkiem
nieobjecia go zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, chyba ze jest to uza-
sadnione obiektywnymi przyczynami”. Zasadnicze znaczenie ma réwniez dalsza
tre$¢ powolanego przepisu - ust. 8 w brzmieniu: ,W przypadku gdy proponowany
obiekt budowlany lub proponowane $wiadczenie ustug moga prowadzi¢ do udzie-
lenia zaméwienr w formie odrebnych czesci, uwzglednia sie catkowita szacunkowg
warto$é wszystkich takich czesci. W przypadku gdy taczna wartosé czesci jest na
poziomie lub powyzej progu okreslonego w art. 15, przepisy niniejszej dyrektywy
stosuje sie do udzielenia kazdej z czesci zaméwienia”. W odniesieniu do dostaw
zastosowanie znajduje ust. 9 omawianego przepisu, ktéry stanowi: ,W przypadku
gdy proponowane nabycie podobnych dostaw moze prowadzi¢ do udzielenia zamé-
wien w formie odrebnych czesci, przy stosowaniu art. 15 lit b) i ¢) uwzglednia sie
catkowity szacunkowg wartosé wszystkich tych czesci. W przypadku gdy taczna
wartos¢ czedci jest na poziomie lub powyzej progu okreslonego w art. 15, przepisy
niniejszej dyrektywy stosuje sie do udzielenia kazdej z czesci zaméwienia”. Tak
wiec norma wynikajaca z Iacznej interpretacji zacytowanych przepiséw zakazuje
takiego szacowania warto$ci zamdwienia, ktére prowadzitoby do wylaczenia sto-
sowania regulacji nowej dyrektywy sektorowej. W przypadku zamoéwien w ramach,
ktérych przedmiot nabycia jest podzielny szacujac wartos$é nalezy uwzgledniaé

57

J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowiet: publicznych. Komentarz, Warszawa
2015, s. 79.
°*®  Dz.Urz.UE 2014 Nr L 94/243 - dalej jako: nowa dyrektywa sektorowa.
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wartosc poszczegélnych czesci zaméwienia. W przypadku udzielania zamoéwienia
w czesciach (gdy warto$é poszczegélnych czesci osigga poziom okreslony w tresci
art.15°°) procedure przewidziang w dyrektywie nalezy stosowac¢ do kazdej odrebne;j
czesci zamowienia tak aby w sposéb sztuczny nie wylaczad stosowania jej przepi-
séw. Réwniez nowa dyrektywa koncesyjna®® zawiera regulacje obejmujgce normy
o tozsamym znaczeniu. Art. 8 ust. 4 stanowi: ,Wyboru metody wykorzystywanej
do obliczania szacunkowej wartosci koncesji nie mozna dokonywac z zamiarem
wylaczenia konces;ji z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy. Koncesja nie moze
by¢ dzielona ze skutkiem nieobjecia jej zakresem stosowania niniejszej dyrektywy,
chyba Ze jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami”. Natomiast ust. 5 zobo-
wigzuje do uwzgledniania warto$ci poszczegdlnych czesci koncesji (w sytuacji gdy
mozliwe jest udzielanie koncesji w czesciach) w procesie szacowania jej wartosci®.
Pomimo odmiennego brzmienia przepiséw nie zmienily sie zakodowane w nich
normy prawne, zachowane zostalo ratio legis obowigzujacych wczesniej regulacji.

6. Przedstawione powyzej stany faktyczne, zwigzane z niedozwolo-
nym podzialem przedmiotu zamoéwienia nalezy traktowac jedynie jako przyktady
zaistnienia zjawiska w praktyce. Zjawisko moze wystapié, zaréwno gdy norma
wynikajaca z przepiséw prawa krajowego pozostaje zgodna z norma wynikajaca
z prawa unijnego, jak i gdy norma zakodowana w przepisach krajowych jest nie-
zgodna z normg wyinterpretowang z przepiséw UE. W pierwszym przypadku
wystapienie zjawiska jest skutkiem btednej wykladni przepiséw krajowych lub
unijnych albo prawidlowej wyktadni ale blednego zastosowania (np. w skutek jej
niezrozumienia). W drugim przypadku omawiane zjawisko wystepuje zawsze,
gdy dochodzi do zastosowania prawidlowo wyinterpretowanej normy krajowej
lub btednie wyinterpretowanej normy unijne;j.

Wsréd mozliwych przyczyn tych sytuacji nalezy wymienic: (1) zjawisko wy-
pierania przez regulacje unijne i ich siatke pojeciowa dotychczasowych instytucji
i poje¢ prawa polskiego z tekstéw aktéw prawnych stanowionych przez polskie

59

»Z wyjatkiem przypadkéw wylaczen na podstawie art. 18-23 lub na mocy art. 34, doty-
czacych prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci, niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do
zamoéwien, ktérych szacunkowa warto$é bez podatku od wartosci dodanej (VAT) jest co najmniej
réwna nastepujacym progom:
a) 414 000 EUR w przypadku zamdéwien na dostawy i ustugi oraz konkurséw;
b) 5186 000 EUR w przypadku zaméwient na roboty budowlane;
©) 1000 000 EUR w przypadku zaméwieni na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi wymienione
w zatgczniku XVII”.

*®  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzie-
lania konces;ji (Dz.Urz.UE 2014 Nr L 94/1) - dalej jako: dyrektywa koncesyjna.

# W przypadku gdy proponowany obiekt budowlany lub ustuga moze skutkowa¢ udzieleniem
koncesji w odrebnych czesciach, uwzglednia sie catkowity szacunkowa wartos¢ wszystkich tych
czesci”.
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organy prawodawcze®’, ktére wprowadza chaos majacy negatywne oddziatywa-
nie na praktyke stosowania prawa; (2) odmienne znaczenie instytucji i poje¢ na
gruncie norm prawa unijnego i krajowego; (3) nieprecyzyjne ttumaczenie tekstow
aktow prawnych na jezyk polski; (4) wystepowanie instytucji nieznanych wczesniej
polskiemu systemowi prawa; (5) pobieznga, nieprecyzyjna interpretacje przepisow
prawa Unii Europejskiej prowadzaca do btednego, niezgodnego z celem danego
aktu prawnego stosowania, wyinterpretowanych norm; (6) stosowanie prawa
krajowego w sposéb sprzeczny z normami prawa unijnego; (7) nieznajomos¢ prawa
Unii Europejskiej.

Jako wniosek de lege ferenda nalezy sformutowac postulat doprecyzowania
brzmienia przepisu art. 32 ust. 2 P.z.p., tak aby jego stosowanie nie budzito wat-
pliwosci interpretacyjnych. Rozwigzaniem zapewniajacym ten efekt moze by¢
przeredagowanie przepisu np. w spos6b wskazany we wstepnej czesci niniejszego
artykutu®.

The allowable division of the public procurement contract in
the light of Polish and European Union legal norms.

This article discusses the problem connected with the division of
the public procurement contract in the light of European Union legal norms and
the Polish regulation. In practice, sometimes norms based on EU law as interpre-
ted by the Court of Justice of the European Union are not applied in domestic
procurements. One of the reasons of this phenomenon is unclear meaning of the
polish regulation. Taking as an example the actual conditions, there are indicated
faults which are consequence of problems with interpretation. Taken is also an
attempt to find a reason of this phenomenon. The proposal to solve the problem is
formulated as a conclusion de lege ferenda concerned to the domestic regulations.

2 K. Pawtlowicz, Prawne formy dziatania administracji gospodarczej — kierunki zmian i préba oceny,

[w:] Instrumenty i formy prawne dziatania administracji gospodarczej, red. B. Popowska, K. Kokociniska,
Poznan 2009, s. 65.

8 Zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ planowa-
nych: robét budowlanych, dostaw lub ustug na czesci lub zanizaé ich wartosci”. Postulat ujednoli-
cenia terminologicznego przepiséw dot. Zamdwieni publicznych jest obecny w doktrynie zob. np.
Prawo zaméwien publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowicki i P. Nowicki, Wroctaw
2015, s. 21.

83



