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I. Wprowadzenie

Przepisy o zamowieniach publicznych sg podstawg wydatkowania okotfo
150 mld ztotych rocznie.V Ich wysoka jakos¢, a zwtaszcza to jak sg stosowane,
jest istotne z jednej strony dla sektora finanséw publicznych, ktéry na ich pod-
stawie dokonuje wydatkow, z drugiej zas dla przedsiebiorcéw, dla ktérych po-
winny stanowi¢ gwarancje uczciwej konkurencji podczas ubiegania sie o udzie-
lenie zamoéwien.

Do szczegdlnie istotnych i dyzurnych tematéw prawa zaméwien publicznych
nalezg zagadnienia dotyczgce wyceny wartosci zamoéwienia publicznego, w tym
ograniczenia stosowania wytacznie kryterium cenowego oraz zasad ustalania
razgco niskiej ceny jako przestanki odrzucenia oferty.?) Zmiany w tym zakresie
staty sie jednym z gtéwnych motywoéw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmia-
nie ustawy — Prawo zamowien publicznych.? Nowela jest nie pierwszg i zapew-
ne tez nie ostatnig préba udoskonalenia systemu zamoéwien publicznych przez
zracjonalizowanie zasad udzielania zamoéwien publicznych. Czas pokaze, na ile
ta proba okazata sie skuteczna.

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie problematyki wyceny
wartosci zamowienia publicznego w Swietle aktualnego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej oraz innych organdw orzeczniczych. Analiza rzeczywistych
probleméw i przypadkéw postepowan zamoéwieniowych pozwala najlepiej do-
strzec wady i zalety dotychczas obowigzujacych regulacji.

1 Dpruk sejmowy nr 1653 z 10 lipca 2013 r., Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych, Uzasadnienie, s. 1.

Zob. charakterystyke zmian przewidzianych w noweli w informacji opublikowanej na stronie Urzedu Za-
méwien Publicznych: www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;3010.

Nowela zostata uchwalona na posiedzeniu Sejmu nr 73 dnia 29 sierpnia 2014 r. Do dnia oddania niniej-
szego tekstu do druku nie zostata opublikowana w Dzienniku Ustaw.
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Il. Uwagi ogodlne

a. Znaczenie prawidtowego ustalenia wartosci zamoéwienia publicznego

Ustalenie wartosci zamowienia stanowi, obok opisu przedmiotu zamowienia,
jedna z kluczowych czynnosci zamawiajgcego w toku przygotowania postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,,Pzp”).? Czynnos$¢ ta ma jedno-
czesnie daleko idace skutki dla catego postepowania, a posrednio réwniez dla
wykonania zaméwienia publicznego. Prawidtowe ustalenie wartosci zamoéwie-
nia publicznego jest istotne juz z tego tylko powodu, ze wartos¢ ta:

(i) stanowi, zgodnie z art. 4 pkt 8) Pzp, jedno z kryteriow zastosowania
przepisow Pzp;

(i) determinuje, czy zamowienie ma wymiar krajowy czy ,,wspolnoto-
wy"” — zgodnie z art. 11 ust. 8 Pzp w zw. z przepisami Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkursoéw, od ktoérych jest uzalezniony obowigzek przeka-
zywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej?); a jednoczesnie

(iii) maznaczenie dla okreslenia, w jakim trybie dane zamoéwienie publiczne
moze zostac udzielone przez zamawiajacego (zob. art. 55 ust. 1 pkt5),
art. 70 oraz art. 74 ust. 2 Pzp).

Dodatkowo, wartos¢ zamoéwienia ustalona przez zamawiajgcego od-
grywa role przy ocenie ztozonych w postepowaniu ofert w swietle
art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp, tj. przy ocenie, czy dana oferta nie zawiera ceny ra-
zaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co nakazywatoby zama-
wiajgcemu jej odrzucenie.

Podzieli¢ dlatego nalezy poglad wyrazony przez Zespot Arbitrow przy
Urzedzie Zamowien Publicznych, ze bez ustalenia szacunkowej wartosci
przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy w ogodle nie mogtby rozpoczg¢
postepowania o udzielenie zamoéwienia.®

b. Regulacja ustawowa

Reguty ustalania wartosci zaméwienia zostaty okreslone w przepisach
art. 32-35 Pzp oraz w przepisach wykonawczych wydanych na ich podstawie.
Analiza tych przepisow pozwala na sformutowanie dwoéch generalnych zasad,
do ktérych stosowania zamawiajacy jest zobowigzany w swietle Pzp:

4) Dz.U.z2013r, poz. 907, tekst jednolity, z pozniejszymi zmianami.
5) Dz.U.z2013r. 1735.

6) Wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych z dnia 18 sierpnia 2005 r., UZP/2Z0/0-2187/05,
LEX nr 1068017.
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Po pierwsze, podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowi-
te szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towa-
row i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyty starannoscia
(art. 32 ust. 1 Pzp). Zasada ta ma szczegdlne znaczenie przy zamdwieniach,
ktorych realizacja moze skutkowac udzieleniem zamdéwien uzupetniajgcych
(art. 32 ust. 3 Pzp), jak i w postepowaniach, w ktérych dopuszcza sie ztozenie
ofert cze$ciowych albo udziela zamoéwienia w czesciach, lub ktére moga skut-
kowa¢ zawarciem umowy ramowej (odpowiednio art. 32 ust. 4 i 7 Pzp).

Po drugie, zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 Pzp wycena wartosci zamdwienia win-
na by¢ aktualna na moment wszczecia postepowania, co moze w okre-
slonych przypadkach powodowac koniecznos¢ powtérnego oszacowania war-
tosci zamdwienia jeszcze przed wszczeciem postepowania.”)

Nalezy doda¢, ze w art. 33 Pzp (oraz w wydanych na jego podstawie prze-
pisach wykonawczych)® ustawodawca sprecyzowat sposdb ustalania war-
tosci zamowien na roboty budowlane, wprowadzajagc wymog ustalenia
jej w oparciu o:

(i) kosztorys inwestorski — w przypadku zamoéwien na wykonanie robét
budowlanych;

(i) planowane koszty prac projektowych oraz planowane koszty ro-
b6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytko-
wym — w przypadkach, gdy przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowa-
nie i wykonanie robét budowlanych.

W dalszej czesci niniejszego opracowania zostang przedstawione przykta-
dy z praktyki stosowania przytoczonych powyzej przepiséw Pzp, zaczerpnie-
te z orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych (dalej: , KIO") oraz Zespotow Arbitrow przy Urzedzie Zamoéwien
Publicznych. Orzecznictwo na tle tych przepiséw pozwala na zrekonstruowanie
pewnych ogdlnych zasad obowigzujgcych zamawiajgcych przy ustalaniu war-
tosci zamdwienia na potrzeby postepowania o udzielenia zamowienia publicz-
nego w trybie Pzp.

7 Zgodnie z przywotanymi przepisami, ustalenia wartosci zamoéwienia dokonuje sie nie wczesniej
niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli przedmiotem zamé-
wienia s dostawy lub ustugi, oraz nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia, jezeli przedmiotem zamdwienia sa roboty budowlane. Jezeli po ustaleniu wartosci
zamoéwienia nastgpita zmiana okolicznosci majacych wptyw na dokonane ustalenie, zamawiajacy przed
wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci zamdwienia.

8) Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i pod-

staw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych
oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
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Ill. Obowiazki Zamawiajacego w zakresie dokonywania wyceny
zamowienia

a. Standard nalezytej starannosci

W art. 32 ust. 1 Pzp ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek
ustalenia wartosci zamowienia ,,z nalezyta starannoscig”. Zwazywszy na wspo-
mniane juz powyzej donioste skutki tej czynnosci dla postepowania i udzielenia
zamowienia, istotne jawi sie pytanie o zakres i praktyczny wymiar wymaganej
od zamawiajacych starannosci.

Odpowiedzi na to pytanie mozna poszukiwac w wyroku KIO z dnia 19 listo-
pada 2008 r., zgodnie z ktérym ,, uwzgledniajgc roznice, wynikajgce z charak-
teru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i jej celu, nalezy stosowac do za-
mawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
ustalenia wartosci zamdwienia, taka sama miare nalezytej starannosci, jakiej

oczekuje sie od wykonawcy umowy w sprawie zamowienia publicznego (sta-
rannosc ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednieniu

charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej)”, zas ,miarg starannosci
zamawiajgcego (...) jest skorzystanie z mozliwosci zwrdécenia sie do podmiotow
dysponujacych specyficzng wiedzg i doswiadczeniem o opracowanie istotnych
przy szacowaniu wartosci przedmiotu zamowienia kwestii”.® Przyktadajac tak
ustalony wzorzec nalezytej starannosci do oceny postepowania zamawiajgcego
w postepowaniu, ktérego dotyczyto omawiane orzeczenie (dotyczacym zamoé-
wienia ustug zwigzanych z utrzymaniem porzadku na drogach administrowa-
nych przez zamawiajgcego), KIO stwierdzita, ze zamawiajacy nie uwzglednit
przy szacowaniu wartosci zamowienia zachowan rynku (spadku cen) i opart sie
wyltacznie na nieaktualnych danych dotyczacych podobnych zaméwien w prze-
sztosci, a nadto, pominat réznice miedzy zakresem planowanego zamoéwienia,
a zakresami wczesdniejszych, podobnych zamoéwien. W ocenie KIO $wiadczyto
to o tym, ze zamawiajacy nie dokonat prawidtowego ustalenia wartosci zamo-
wienia, co z kolei uniemozliwiato ocene, czy wybrana przez zamawiaja-
cego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Z tych wzgledéw postepo-
wanie zostato uniewaznione.

b. Zasada ostroznej wyceny

Kolejne zagadnienie istotne dla prawidtowej wyceny zamowienia publiczne-
go to zakres, w jakim zamawiajacy winien uwzgledni¢ warunki panujgce na ryn-
ku, a w szczegolnosci koszty oraz zysk, jakie planowa¢ mogg poszczegolni
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia.

9) KIO/UZP 1267/08, LEX nr 479216, z odwotaniem do Komentarza do Pzp pod redakcjg Tomasza Czajkow-
skiego, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa, 2007.
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Przypomnie¢ nalezy, ze w przypadku zamoéwien na roboty budowlane, za-
mawiajgcy jest zobowigzany uwzgledni¢ w kosztorysie inwestorskim, w ramach
kalkulacji szczegotowej cen jednostkowych, takze zysk kalkulacyjny, okreslony
wedtug publicznie dostepnych danych rynkowych lub wtasnej, indywidualnej
analizy na potrzeby postepowania.’® Powstaje jednak pytanie, jakie zatozenia
winien czyni¢ w tym zakresie zamawiajacy i jak, co za tym idzie, winien na-
stepnie oceniac réznice pomiedzy ustalong w oparciu o te zatozenia wartoscig
zamoéwienia, a ofertami wykonawcow.

W orzeczeniach KIO podkresla sie, ze zamawiajacy winien kierowac sie zasadg
,0stroznej wyceny”. Praktyczne skutki zastosowania tej zasady w zamowieniach
dotyczacych robét budowlanych ilustruje wyrok KIO z 1 kwietnia 2011 r., w kto-
rym KIO podkreslita, ze: ,, Kosztorys inwestorski stanowi wzglednie miarodajny
wyznacznik wartosci prac, materiafow, sprzetu opracowany z uwzglednieniem
statystycznie funkcjonujacych cen oraz ilosci zasobow niezbednych do realizacji
zamowienia, na podstawie kosztorysowych norm nakfadow rzeczowych i kata-
logéw nakfadow rzeczowych, ktory jednak moze odbiegac od cen rynkowych,
chocby z uwagi na przyjecie usrednionych i zatozonych z uwzglednieniem tzw.
ostroznej wyceny wartosci wyjsciowych.” "W Sporzadzony w ten sposéb kosz-
torys inwestorski stanowi¢ bedzie odpowiednie narzedzie do oceny realnosci
ofert ztozonych w postepowaniu. | tak, dla przyktadu, w przytoczonym orze-
czeniu KIO zwazyta m.in., ze pracochtonnos¢ wykonania zamoéwienia (przebu-
dowy sieci wodno-kanalizacyjnej), a co za tym idzie réwniez koszt robocizny,
okreslony zostat przez odwotujgcego na poziomie szesciokrotnie nizszym niz
w kosztorysie inwestorskim, co miato naturalnie istotne znaczenie dla wysoko-
$ci ceny ofertowej zaproponowanej przez odwotujacego. KIO staneta w zwigz-
ku z tym na stanowisku, ze nawet jesli w ramach kosztorysu inwestorskiego
koszty robocizny zostaly ,z ostroznosci, w ramach zasady tzw. ostroznej wy-
ceny w pewnym stopniu zawyzone, to nie sposob wytlumaczyc tak znaczgcej
réznicy.” Z tego i innych podobnych powodéw KIO uznata, ze odrzucenie przez
zamawiajacego oferty odwotujacego, jako zawierajgcej cene razaco niska, byto
uzasadnione.

Uwzglednienie zasady ,,ostroznej wyceny” uzasadnia¢ bedzie ustalanie war-
tosci zamowienia na poziomie wyzszym, niz spodziewane oferty. Jak bowiem
wyjasnita KIO w wyroku z 27 wrzesnia 2013 r., podzielajac poglad wyrazony
juz wczesniej w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2013 .
(KIO 1007/13, 1021/13, 1050/13, 1054/13): Wartos¢ szacunkowa zamowie-
nia jest pewng projekcja zamawiajgcego, opartg o zafozenia i szacunki, kto-
ra nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w tresci cen skftadanych w warunkach

10) 70b. par. 2-5 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okre$lenia metod
i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych
oraz planowanych kosztow robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym.

11) K10 586/11, LEX nr 789109.
K&L GATES o



Prawidfowa wycena robdt budowlanych w zamdwieniach publicznych... CIECHOCINEK 2014

konkurencji. Oczywistg I nie budzacg watpliwosci jest przy tym koniecz-
nosc¢ dokonywania oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zamowienia
z uwzglednieniem zasady ostroznej wyceny przedmiotu zamdowienia, w sposob
usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro odnosi sie ona do nie da-
jacych sie przewidziec zachowan wykonawcow, dziatajacych w ramach rynku
konkurencyjnego — ta konkurencja jest wrecz wkomponowana w postepowa-
nie o zamowienie publiczne, ktdrego istota, przy kryterium stanowigcym cene,

jest — z perspektywy wykonawcy — konkurowanie cena. Oczywistym jest zatem,
ze wartosc szacunkowa zamowienia nie moze odpowiadac najnizszej spodzie-

wanej cenie, a stanowi raczej wyraz usrednionych oczekiwarn co do odpowiedzi
wykonawcow. ” 12

Podobny poglad wyrazony zostat réwniez we wczesniejszym orzeczeniu
z 7 sierpnia 2013 r., w ktorym KIO podkreslita, ze: ,, Ustalenie wartosci zamowie-
nia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, opiera sie na relatywnie sta-
bilnych zafozeniach, ujetych w kosztorysie inwestorskim. Nie sposob przy tym

zgodzic sie, by zamawiajacy obowigzany byt przyjmowac z gdry, ze wykonawcy
zloza oferty z cenami nizszymi niz oszacowana wartosc zamowienia. Przeciwnie
— te zafozenia powinny byc jak najbardziej realne, dokonywane w warunkach
tzw. ,ostroznej wyceny”, bazujace na usrednionych cenach na rynku, nie zas
w oparciu o odgadywane zachowania wykonawcow i niepewne przestanki. "3

Stosowanie zasady ,,ostroznej wyceny” ttumaczg zatem wystepujgce w prak-
tyce przetargowej réznice, czesto znaczace, miedzy wyceng inwestycji przez
zamawiajacego, a cenami oferowanymi nastepnie przez podmioty zaintereso-
wane pozyskaniem zaméwienia. Jak zauwazyta KIO w wyroku z dnia 11 paz-
dziernika 2010 r. cena oferowana przez wykonawce , jest pochodng wiasnej
kalkulacji wykonawcy — ponoszonych indywidualnie kosztow i nakfaddw, do-
konywanych optymalizacji metod zarzadzania oraz procesu technologicznego.
Wykonawca samodzielnie szacuje w ramach witasnej dziatalnosci cene w taki
sposob, by przyniosta mu ona zafozony zysk”, podczas gdy ,wartosc¢ szacun-
kowa jest pochodng samodzielnego szacunku i przypuszczert Zamawiajacego,
dokonywanego niejednokrotnie na podstawie analizy rynku, ktdra nie musi byc
jednak powigzana z rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sa oferowane i moz-
liwe do uzyskania.®

Mozna zatem uznac za prawidtowe w Swietle art. 32 i nastepnych Pzp ustale-
nie wartosci zamdwienia wyzszej niz wynikajgca z poréwnania ofert ztozonych
nastepnie w postepowaniu. Jednakze, z tego samego powodu szacunkowa
warto$¢ zamodwienia ustalona przez zamawiajagcego moze mie¢ tylko ograni-
czone znaczenie dla oceny czy przedtozone oferty zawierajg ceny razaca niskie,
0 czym mowa bedzie ponizej.

12) K10 2181/13, LEX nr 1378163.
13) K10 1812/13, LEX nr 1400113.
14) K10/UZP 2127/10, LEX nr 658058.
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c. Odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego za wycene zamowienia

Z obowigzkiem dokonania wyceny zaméwienia z nalezyta starannoscia sko-
relowana jest odpowiedzialnos¢ zamawiajacego za prawidtowosc tej wyceny.
Potwierdza to m.in. wyrok KIO z 16 pazdziernika 2013 r., w ktérym wskaza-
no rowniez na dwie praktyczne konsekwencje przyjecia tej odpowiedzialno-
sci. Po pierwsze, w ocenie KIO, art. 32 ust. 1 Pzp stwarza domniemanie,
ze zamawiajacy dokonat szacunku w sposéb nalezyty. Po drugie zas,
nieprawidiowosci w dokonanym szacunku nie mogg obcigzac¢ wyko-
nawcow bioracych udziat w postepowaniu. W postepowaniu, ktérego
dotyczyto przytoczone orzeczenie, zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego
jako zawierajgcq razgco niskg cene w poréwnaniu do jego wtasnego szacun-
ku. KIO stwierdzita jednak, ze wycena zamawiajgcego byta w sposob istotny
przeszacowana. lzba nie uwzglednita przy tym argumentacji zamawiajacego,
iz przeszacowat on wartos¢ zamodwienia opierajac sie wytacznie na kwotach,
ktére zostaty mu narzucone przez Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych, stwier-
dzajac, ze w Swietle wynikajacego z art. 32 ust. 1 Pzp obowiagzku starannego
ustalenia wartosci zamowienia okolicznosci przywotane przez zamawiajgcego
nie usprawiedliwiaty jego postepowania.13)

Opisanej odpowiedzialnosci zamawiajagcego nie ogranicza przy tym sko-
rzystanie przy dokonywaniu ustalenia wartosci zamoéwienia z ustug
swiadczonych przez osoby trzecie.®

Na zamawiajagcym spoczywa réwniez odpowiedzialnos¢ za okreslenie kwo-
ty, jakq decyduje sie przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (tzw.
~kwota zamiaréw") i ktéra, zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp, jest odczytywana
podczas sesji otwarcia ofert przetargowych bezposrednio przed
ich otwarciem. Informacja o wysokosci tej kwoty jest wazna dla wszystkich
stron postepowania, gdyz determinuje mozliwo$¢ uniewaznienia przez zama-
wiajacego postepowania o udzielenie zamowienia w przypadku, gdy cena naj-
korzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng ja przewyzsza, a zamawiaja-
cy nie ma mozliwosci zwiekszenia tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty
(art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp). Nie nalezy jednakze
tej kwoty utozsamia¢ z wartoscig szacunkowg zamowienia, o ktoérej mowa
w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Kwoty tej nie nalezy, jak podkreslita KIO w wy-
roku z 8 lipca 2010 r., utozsamia¢ z wartoscig szacunkowa zamodwienia usta-
long przez zamawiajacego przed wszczeciem postepowania. Izba wskazata,
ze kwota przeznaczona na sfinansowanie moze by¢ rowna, mniejsza,
albo wieksza od wartosci szacunkowej zamoéwienia, zas ryzyko btedne;j
decyzji w tym zakresie obcigza zamawiajacego.1”

15) K10 2291/13, LEX nr 1413395,
16) Wyrok KIO z 19 czerwca 2012 r. KIO 1167/12, LEX nr 1211611.
17) KI0/UZP 1339/10, LEX nr 598086.
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Ill. Wycena zamowien uzupetniajacych i zamoéwien czesciowych

Zgodnie z art. 32 ust. 3 Pzp, w przypadkach, kiedy zamawiajgcy przewi-
duje udzielenie w przysztosci zamoéwien uzupetniajgcych (w trybie okreslonym
w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 Pzp), przy ustalaniu
wartosci zamowienia uwzglednia sie wartos¢ zamoéwien uzupetniaja-
cych. W art. 32 ust. 4 Pzp nakazuje sie analogiczny sposéb dokonania wyceny
inwestycji w postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach.
Przepisy te stuzg realizacji normy zawartej w art. 32 ust. 2 Pzp, ktory zakazuje
dzielenia i zanizania wartosci zamoéwienia w celu unikniecia zastoso-
wania przepisow Pzp.

W praktyce oznacza to dla zamawiajgcego obowigzek ustalenia tqcznej
wartosci catego zadania, z pominieciem jego ewentualnego podziatu
na czesci, czy tez podziatu na roboty podstawowe i uzupetniajgce. Jakkol-
wiek szczegétowe omowienie tematyki dopuszczalnosci podziatu zamowien
na czesci, jak i dopuszczalnosci udzielania zamdwien uzupetniajacych, prze-
kracza ramy niniejszego opracowania, zasadne wydaje sie wskazanie przykta-
du zastosowania przytoczonych przepisow w orzecznictwie KIO, ktéry dowo-
dzi jakie znaczenie majg omawiane zasady w przypadku duzych projektéw
infrastrukturalnych.

Taka praktyczng ilustracje zastosowania omawianych przepiséw stano-
wi uchwata KIO z 21 pazdziernika 2010 r., wydana na skutek zastrzezen
zgtoszonych przez zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej przepro-
wadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W toku kontro-
li stwierdzono m.in. nieprawidfowos$¢ oszacowania wartosci udzielonych
przez zamawiajgcego — operatora gazociggéw sieciowych — zamoéwien
na wykonawstwo generalne Gazociggu Wtoctawek — Gdynia na terenie
dwéch gmin, przez ktére przebiega¢ miat gazociag. Zamawiajacy oszaco-
wat te dwa zamowienia osobno, na skutek czego, wobec nieprzekrocze-
nia obowigzujgcego woéwczas progu wynikajgcego z przepisdw wykonaw-
czych, zaniechat zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu w publikatorze
wspoélnotowym. Uniknat rowniez koniecznosci zastosowania procedury
przewidzianej w Pzp dla zamowien sektorowych. Majac to na uwadze,
w wydanej opinii KIO podzielita zastrzezenia Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, wskazujac, ze ,, niedopuszczalne jest udzielanie zamowien bez
facznego szacowania ich wartosci w sytuacji, gdy obiekty spefniajg kryteria
odnoszgce sie do tozsamosci przedmiotowej i czasowej zamdwienia (ro-
boty tego samego rodzaju udzielane w tym samym czasie), a zamdwienia

udzielane sa przez jednego zamawiajaceqgo i nie spetniajg samoistnie funk-
¢ji gospodarczej i technicznej. Przestanke dla oceny, czy dane zamdwienie

nie zostato sztucznie podzielone na czesci w celu ominiecia sto-
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sowania przepisow Pzp'®, stanowi takze bliskosc¢ terytorialna przed-
miotu zamdwien oraz funkcja, jakqg ma spetnic cate przedsiewziecie.” 1zba
nie uwzglednita rowniez wyjasnien zamawiajacego, stajac na stanowisku,
ze ,przyczynami oddzielnego szacowania wartosci nie mogg byc w szcze-
gdlnosci zmiany organizacyjne po stronie zamawiajgcego (nastepstwo
podmiotdw, przejecie inwestycji), jak rowniez decyzje i inne rozstrzygnie-
cia organow administracyjnych (w tym przypadki m.in. pozwolenia na bu-
dowe — przyp. wt.). 19

Z tych samych wzgledéw za niedopuszczalne uznaje sie zaniechanie
na etapie udzielania zamowienia czesciowego dokonania wyceny
kolejnej czesci zamoéwienia, ktora udzielona ma zosta¢ w przyszio-
Sci. Zespot Arbitrow przy Urzedzie Zaméwien Publicznych podkreslit w wyroku
z 17 lipca 2006 r., ze takie zaniechanie oznacza , istotne ryzyko obejscia przepi-
sOw ustawy”, a jednoczesnie podwaza prawidtowos¢ dokonanego przez zama-
wiajacego podziatu zamowienia.2?

W innym orzeczeniu Zespoét Arbitrow przy Urzedzie Zamdwien Publicznych
zaznaczyt, ze w Swietle regulacji art. 33 Pzp oraz przepiséw wykonawczych,
ktére przewidujg ustalenie wartosci zaméwienia na podstawie kosztorysu in-
westorskiego, nie jest dopuszczalne umieszczenie w kosztorysie slepym
zamieszczonym w SIWZ pozycji ,rezerwa na roboty nieprzewidziane
w wysokosci 5% zsumowanych wartosci elementow scalonych brut-
to”i okreslenie w ten tylko sposéb szacunku ewentualnych zamoéwien uzupet-
niajacych. Zespot podkreslit w uzasadnieniu wyroku, ze ,, dokumentacja projek-
towa powinna okreslac doktadnie, co ma byc wykonane” oraz ze ,,nie mozna
Jjednak wymagac od oferentdw, by na etapie skfadania ofert okreslali oni staty
procent na roboty nieprzewidziane. 2"

IV. Znaczenie wyceny zamowienia przez zamawiajacego

Przytoczone orzeczenie KIO dotyczace Gazociggu Wtoctawek — Gdynia wska-
zuje na wage poprawnego ustalenia wartosci zaméwienia dla prawidtowosci
catego postepowania o udzielenie zamowienia. Jak juz bowiem zaznaczono
na wstepie tego opracowania, wartosc ta determinuje stosowanie do danego
postepowania szeregu istotnych przepiséw Pzp.

18) Podobnym kryterium postuguje sie m.in. opinia zamieszczona na stronie www.uzp.gov.pl pt. ,Szacowanie
wartosci i udzielanie zamoéwien, w tym zamowien objetych projektem wspétfinansowanym ze srodkéw
Unii Europejskiej” (z dnia 31.12.2013 r.): ,,nie jest zakazany sam podziat jednego zamdwienia na czesci,
ale jest zakazany taki podziat, ktéry zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajacego przepiséw
ustawy Pzp wtasciwych dla zamoéwienia o okreslonej wartosci szacunkowej.”

19) KIO/KD 73/10, LEX nr 736812.
20) zpP/z0/0-2003/06, LEX nr 1107316.
21) Wyrok Zespotu Arbitréow przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z dnia 30 maja 2005 r., UZP/Z0/0-1110/05,
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Wycena zamdwienia przez zamawiajagcego ma rowniez znaczenie dla oceny
ztozonych w postepowaniu ofert pod katem ich realnosci, a wiec w swietle
art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp. W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze wartos¢ za-
mowienia ustalona z zachowaniem opisanych powyzej zasad moze stanowic
przyczynek do badania ofert w tym kontekscie.??

Odniesienie wartosci szacunkowej zamoéwienia do wysokosci oferty
nie moze jednak stanowi¢ wytacznego argumentu dla stwierdze-
nia, ze istnieje zagrozenie, ze cena ofertowa jest razaco niska.23) Jak
juz bowiem wskazano powyzej szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest ustala-
na przed wszczeciem postepowania i nie musi odzwierciedla¢ aktualnych cen
rynkowych.24

Jak wiadomo, sytuacje takie majq czesto miejsce w praktyce. Dla przykta-
du, w postepowaniu ktérego dotyczyt wyrok KIO z 20 pazdziernika 2011 r.,
a w ktérym przedmiotem zamoéwienia byta rozbudowa drogi wojewddzkiej
nr401, etap |, wartos¢ zaméwienia okreslona na podstawie cen Sekocenbudu
oraz cen lokalnych, obowigzujacych w drugim kwartale 2011 r. wyniosta wg
kosztorysu inwestorskiego z dnia 4 maja 2011 r. 60.195.248,79 zt. Bezpo-
srednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat, ze zamierza przeznaczy¢
na finansowanie zaméwienia 32.072.000 zt. Natomiast oferty jakie wptynety
do zamawiajgcego opiewaty na kwoty od ok. 30 milionéw ztotych (oferta zo-
stata wybrana przez zamawiajgcego) do ok. 44 milionéw ztotych. Odwotanie
od wyboru najkorzystniejszej oferty wnidst jeden z uczestnikéw, zarzucajac
zamawiajacemu m.in. nieodrzucenie najnizszej oferty, zawierajacej zdaniem
odwotujacego cene razgco niska. Rozpatrujagc odwotanie Izba stwierdzita,
ze: ,ustalona przez zamawiajgcego wartosc szacunkowa zamaowienia pub-
licznego na kwote ponad 60 milionéw zfotych, zgodnie z oswiadczeniem za-
mawiajgcego, jest wartoscig zawyzong i nie moze byc punktem odniesienia
do stwierdzenia czy zaoferowana cena nosi znamiona ceny razgco niskiej.
O zawyzeniu wartosci szacunkowej zamowienia swiadczy dodatkowo fakt,
ze kwota przeznaczona na realizacje zamowienia wyliczona w oparciu o ceny
rynkowe podobnych robot budowlanych sg znacznie nizsze od wartosci sza-
cunkowej zamowienia”. Natomiast porownanie ztoZzonych ofert wskazywatlo,
ze ceny w nich wskazane nie odbiegajg od siebie w sposob razgcy. W zwigzku
z tym KIO nie uwzglednita zarzutow odwotujgcego i oddalifa odwoftanie.?5)

Majac na uwadze omdéwiony powyzej charakter wyceny inwestycji, w orzecz-
nictwie KIO podkresla sie konsekwentnie, zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia
22 czerwca 1989 r., C-103/88 w sprawie Constanzo, ze niedopuszczalne

22) T3k m.in. w wyroku KIO z dnia 28 stycznia 2013 r. KIO 76/13; KIO 77/13, LEX nr 1277626.
23) Wyrok KIO z dnia 25 lutego 2013 r., KIO 238/13; KIO 251/13, LEX nr 1293523.

24) Tak réwniez w wyroku KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r. KIO 2192/11, LEX nr 1001225.
25) Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r. KIO 2192/11, LEX nr 1001225.
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jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie na podstawie wy-
tacznie arytmetycznego porownania ich z wyceng inwestora i odrzu-
canie ofert ponizej pewnego poziomu.29

W kazdym przypadku konieczne jest bowiem doktadne zbadanie indywidu-
alnych okolicznosci postepowania.2”) Sprawdzi¢ nalezy rowniez prawidtowos¢
wyceny dokonanej przez zamawiajgcego. Jak zauwazyt Zespot Arbitrow przy
Urzedzie Zamoéwien Publicznych w wyroku z 23 sierpnia 2006 r.: ,Sam fakt,

Ze cena podana w ofercie stanowi ok. 52% wartosci przedmiotu zamowienia

nie moze samo w sobie stanowic o tym, Ze cena jest ceng razaco niskg. Moze
sie bowiem okazac, zZe kalkulacja ceny jest prawidfowa, ale takim nie byto osza-

cowanie wartosci przedmiotu zamowienia.” 28

Jeszcze dalej idacy poglad przedstawita KIO w wyroku z 3 czerwca 2014 r.,
wskazujac, ze czynnos¢ oszacowania wartosci zamowienia jest odreb-
n3a czynnoscia w postepowaniu niemogaca w ogole wptywac na oce-
ne, czy cena przedstawiona w ofercie nosi znamiona ceny razaco ni-
skiej.2?) Poglad ten moze sie jednak wydawad watpliwy.

Podsumowujac, znaczenie wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiaja-
cego na potrzeby postepowania dla oceny ofert ztozonych przez uczestnikow
postepowania powinno by¢, zgodnie z orzecznictwem KIO, ograniczone.

V. Uwagi koncowe

Prawidtowe ustalenie szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia publicz-
nego jest niezbedne, by zamawiajgcy mégt rozpoczad i nalezycie przeprowadzic
postepowanie o udzielenie zaméwienia. Od tego zalezy m.in., czy zaméwie-
nie ma wymiar krajowy czy ,wspélnotowy” i w jakim trybie dane zaméwienie
publiczne moze zostac udzielone. Efektywnosc¢ systemu zamoéwien publicznych
zalezy od tego, czy sprzyja on wybieraniu ofert, ktére sg rzeczywiscie najlep-
sze, a nie tylko najtansze. Pomimo iz szacunkowa warto$¢ zamoéwienia okreslo-
na przez zamawiajacego nie ma znaczenia rozstrzygajgcego dla uznania ceny
za razaco niska i zdyskwalifikowania na tej podstawie danej oferty, wycena
zamawiajgcego nieuchronnie ma pewne znaczenie i w tym zakresie. O ile bo-
wiem jednym z najbardziej nosnych haset nowelizacji Prawa zaméwien publicz-
nych z 29 sierpnia 2014 r. jest popularyzacja pozacenowych kryteriow oceny
ofert oraz ograniczenie stosowania wytacznie kryterium cenowego, nie ulega
watpliwosci, ze cena jest i pozostanie podstawowym kryterium wyboru oferty.

26) Tak np. w wyroku KIO z dnia 11 sierpnia 2008 r. KIO/UZP 765/08, LEX nr 443043.
27) Wyrok KIO z dnia 15 lipca 2013 r. KIO 1567/13, LEX nr 1381115.
28) yzP/z0/0-2329/06, LEX nr 1107401.

29) |0 981/14, LEX nr 1477567.
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Skuteczne mechanizmy eliminowania ofert zawierajgcych ceny razgco niskie
pozostajg dlatego kluczowym czynnikiem, od ktérego zalezy efektywnosc¢ cate-
go systemu zamoéwien publicznych.
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