Sygn. akt: KIO 920/15
WYROK
z dnia 20 maja 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 4 maja 2015 r. przez wykonawce W. K. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Firma Archeologiczna Archeo - Explorers W. K. z
siedzibag w Krakowie, al. Kijowska 33/41, 30-079 Krakéw w postepowaniu prowadzonym
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku, ul.
Subistawa 5, 80-354 Gdansk

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia APB THOR
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gnieznie, al. Reymonta 21, 62-200 Gniezno (lider) i A. J.
prowadzacej dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Pracownia Archeologiczno -
Konserwatorska A. J. z siedziba w Zielonej Gorze,
ul. Ceramiczna 2, 65-954 Zielona Gora zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 920/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce W. K. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firma Firma Archeologiczna Archeo - Explorers W. K. z siedzibg w
Krakowie, al. Kijowska 33/41, 30-079 Krakow i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
W. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma
Archeologiczna Archeo - Explorers W. K. 2z siedziba
w Krakowie, al. Kijowska 33/41, 30-079 Krakow tytutem wpisu od odwotania
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2.2. zasadza od wykonawcy W. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Firma Archeologiczna Archeo - Explorers W. K. z siedzibg w
Krakowie, al. Kijowska 33/41, 30-079 Krakéw na rzecz Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku, ul. Subistawa
5, 80-354 Gdansk kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cccceeenene.



Sygn. akt: KIO 920/15
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Odziat w Gdansku, zwana dalej
.Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Wykonanie
archeologicznych ratowniczych badan wykopaliskowych w zwigzku z budowg drogi
ekspresowej S7 Gdansk (A1) — Elblag (S22); odcinek Koszwaty — Kazimierzowo wraz z
opracowaniem wynikow badan”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17 stycznia 2015 r., nr 2015/S 012-017222..

W dniu 24 kwietnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce W. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Archeologiczna
Archeo - Explorers z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze dla
czesci 3 i 4 zamdwienia oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia APB THOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Gnieznie (lider) i A. J. prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Pracownia Archeologiczno — Konserwatorska A. J. z
siedzibg w Zielonej Gérze, zwanych dalej ,konsorcjum APB THOR?”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 4 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 24 maja 2015
r.) od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia w zakresie czesci 3 i 4, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
art. 24 ust. 2 ustawy Pzp
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

N o o s~ 0D

i innych wskazanych w tresci odwotania

Jednoczesnie odwotujgcy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznanie za takg ofert konsorcjum APB THOR, a

takze:

w zakresie czesci 3 nakazanie wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 90

ust 1 ustawy Pzp i ewentualnie dokonanie czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow:

— konsorcjum APB THOR z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do wartosci
zamoOwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp a takze odrzucenie
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tej oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp gdyz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji
— wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, tj. Ground
Development Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Mitocice i I. O. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PROGRESS |. O. z siedzibg w
miejscowosci Mystakowice, zwanych dalej ,konsorcjum PROGRESS”, z
powodu razgco niskiej ceny w stosunku do wartosci zaméwienia na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp, przy jednoczesnym nakazaniu wykluczenia z
postepowania tego wykonawcy w trybie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp gdyz
nie przedtuzyt on na wezwanie zamawiajgcego zwigzania ofertg
- P. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Pracownia
Archeologiczno-Konserwatorska ARCHEOPLAN P. W. z siedzibg w Krakowie,
zwanego dalej ,wykonawcg ARCHEOPLAN”, - odrzucenie tej oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji.
w zakresie czesci 4 nakazanie wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 90
ust 1 ustawy Pzp i ewentualnie dokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
konsorcjum ABP THOR z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do wartosci zamowienia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp a takze odrzucenie tej oferty na podstawie art.
89 ust 1 pkt 3 Pzp gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat m.in., iz ztozyt oferte na wykonanie
zamoOwienia w Czesci 3 i 4. W zakresie poszczegdlnych Czesci zamawiajgcy wymagat
zlozenia wraz z ofertg wypetnionego druku ,Formularza” 2.1.3. (dla Czesci 3) oraz
,<Formularza” 2.1.4.a i b (dla Czesci 4).

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia dla Czesci nr 3 kwote w wysokosci 1 632 785.00 zt brutto.

Jak wynika z zestawienia ofert dla Czesci 3, ceny ofert w tym postepowaniu to
przedziat wartosci od 882 259,23 zt do 3 567 096,42 zt brutto.

Oferty trzech wykonawcow, tj. oferty nr 2 i 7, tj. konsorcjum APB THOR (oferta nr 2),
konsorcjum PROGRESS (oferta nr 5) i oferta wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia, tj. Instytut Archeologii PAN w Warszawie, Uniwersytet Wroctawski z
siedzibg we Wroctawiu oraz Uniwersytet im. A. Mickiewicza w Poznaniu, zwanych dalej
,konsorcjum PAN”, przekraczaty wartos¢ procentowg, o ktérej mowa w art. 90 ust 1 ustawy
Pzp po nowelizacji, w stosunku do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert dla tego zadania. Obowigzkiem zamawiajgcego byto wiec wezwanie tych
wykonawcow do wyjasnien ceny w trybie powotanego przepisu. Tymczasem zamawiajgcy

wystosowat takie wezwanie jedynie do konsorcjum PAN. Obowigzkiem zamawiajgcego byto
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jednak skierowanie takiego wezwania takze do wykonawcow sktadajgcych oferty nr 21 5, w
tym wykonawcy konsorcjum APB THOR, wezwania w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp.
Dopiero po analizie otrzymanych wyjasnien wraz z dowodami zamawiajgcy miat prawo
dokonywac czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W tej sytuacji zaniechanie czynnosci
wezwania do udzielenia wyjasnien ceny w trybie powotanego przepisu, ktéra to procedura
jest dla zamawiajgcego obowigzkowa, z jednej strony stanowi oczywiste naruszenie przepisu
ustawy Pzp, dodatkowo zas$ moze mie¢ bezposredni wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania. Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust 3 ustawy Pzp obowigzkiem zamawiajgcego
jest bowiem dokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji, ktérego miat dopuscic¢
sie wykonawca ARCHEOPLAN odwotujacy podniést, iz wykonawca ten za wykonanie badan
terenowych zaoferowat stawke 9,00 zt, zas na opracowanie wynikéw badan przeznaczyt
stawke 4,50 zt za 1 jednostke normatywng. Tymczasem rzeczywiste i rzetelne koszty
opracowan wynikow badan znacznie przekraczajg ceny zaoferowane przez tego
wykonawce. Wyliczone przez odwotujgcego koszty wskazuja, iz wykonawca nie jest w stanie
wykona¢ wymaganych opracowan dla przedmiotowej czesci za kwoty, ktére podat w
formularzach cenowych. Swiadczy to o niewtasciwie wykonanych kalkulacjach cenowych
przez tego wykonawce a jednoczesnie o ztozeniu oferty stanowigcej przyktad manipulacji
stawkami i tym samym niezgodnej z zasadami uczciwej konkurencji, co winno stanowic
podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp. Charakter ustug
i ich specyfika powodujg bowiem, ze wynagrodzenie wykonawcy przyjete w SIWZ ma
charakter rozliczenia kosztorysowego. Rozliczenie ustug bedzie nastepowato na podstawie
ilosci  rzeczywiscie wykonanych ustug 2z uwzglednieniem cen jednostkowych
wyspecyfikowanych przez wykonawcéw w ofercie. To wiasnie ceny jednostkowe za
poszczegdblne czynnosci stanowi¢ beda podstawe rozliczenia. Przedmiotowy przypadek
stanowi wiec modelowy przyktad oferty, ktérej poziom ceny uniemozliwia realizacje
zamoéwienia. Wycena elementéw sktadowych oferty $swiadczy w sposob dobitny, ze
wykonawca nie uwzglednia w kalkulacji kosztow rachunku ekonomicznego i koszt realizacji
zamOwienia wykazany powyzej jest oderwany od rzeczywistosci i rzeczywistych naktadow
jakie nalezy ponies¢ w celu wykonania zamdéwienia. Dziatanie wykonawcy ARCHEOPLAN
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. delikt nazwany (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji) przy jednoczesnym wystgpieniu uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej
konkurencji (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), podczas gdy

zaistnienie juz jednej z nich niesie skutek stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji.



W dniu 15 maja 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe wezwanie konsorcjum APB THOR otrzymato w
tej samej dacie).

W dniu 18 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum APB THOR zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 15 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych
zaniechania wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
konsorcjum APB THOR (dla czesci 3 i 4), wnoszac o oddalenie odwotania w pozostatym

zakresie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyl, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum PROGRESS z
uwagi na to, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy warto$¢ zamowienia dla czesci 3 ustalit na taczng kwote
1.327.467,39 zt netto i 1.632.784,89 zt brutto.

Natomiast w rozdziale 10 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” podat, w jaki
sposob ma by¢ wyliczona cena sktadanej przez wykonawce oferty.



Wykonawca ARCHEOPLAN zaoferowat wykonanie tej czesci zamdwienia za kwote
1.161.748,65 zt brutto, w tym za wykonanie badan terenowych zaoferowat cene 9,00 zt za
jednostke normatywng, natomiast za opracowanie wynikéw badan cene 4,50 zt za jednostke
normatywna.

Odwotujgcy zakwestionowat ceny jednostkowe wskazane w punkcie A i B ,Formularza
Cenowego”, podnoszac, iz ,wykonawca nie jest w stanie wykona¢ wymaganych opracowan
dla przedmiotowej czesci za kwoty, ktére podat w formularzu cenowym” i swiadczy to ,0
manipulacji stawkami”. Tym samym dziatanie konsorcjum APB THOR wyczerpuje znamiona
czynu z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Niewatpliwym jest, iz w postepowaniu o zamdéwienie publiczne wykonawcy konkurujg
ceng. Niewatpliwym jest takze, iz cena oferty wykonawcy ARCHEOPLAN nie budzita
watpliwosci odwotujgcego. Nie kwestionowat on bowiem ani ceny jego oferty, ani tez jej
poszczegblnych elementow. Tak wiec zarzut razaco niskiej ceny ofercie temu wykonawcy
nie byt postawiony. Watpliwosci odwotujacego, jak oswiadczyt na rozprawie, nie budzita
takze cena jednostkowa w kwocie 9,00 zt skalkulowana przez tego wykonawce za jednostke
normatywng w ramach wykonania badan terenowych, a wiec czes¢ A ,Formularza
Cenowego”. Jego watpliwosci wzbudzita natomiast cena jednostkowa w kwocie 4,50 zt za
jednostke normatywng zaoferowana w ramach opracowania wynikéw badan, tj. czes¢ B
,=Formularza Cenowego” — ,Opracowanie wynikow badan”. Za te kwote — w jego ocenie - nie
jest mozliwe wykonanie tychze opracowan. Wykonawca ten dopuscit sie wiec manipulacji
stawkami w ramach czesci A i B ,Formularza Cenowego”, co skutkowato dopuszczeniem sie
przez niego czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy nie wykazat jednak, mimo postawienia takiego zarzutu, ze ztozenie oferty
przez wykonawce ARCHEOPLAN faktycznie wyczerpuje znamiona czynu okreslonego w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej
konkurencji — w mysl ww. przepisu - jest bowiem utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow ich zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw. Odwotujgcy nie wykazat, ze wykonawca ten dokonat
niewtasciwych kalkulacji cenowych, jak rowniez, iz poziom zaoferowanej ceny, co podkreslat
w tresci odwotania, uniemozliwia realizacje tego konkretnego zamowienia. Nie wykazat
takze, jaki jest minimalny poziom kosztéw wytworzenia tej ustugi. Podnosit jedynie, jaki on
przyjat koszt ustugi oraz podat zaleznosci, jakie — w jego ocenie — istniejg pomiedzy cenami
jednostkowymi poz. A i B ,Formularza Cenowego”. Sktadat przy tym sprzeczne z sobag

odwiadczenia, raz twierdzit, ze stawki wyliczone przez zamawiajgcego sg zbyt niskie, by
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potem stwierdzi¢, ze sg one jednak wyliczone prawidtowe. Niemniej jednak stawki ustalone
zarbwno przez zamawiajacego, jak i stawka z czesci A ,Formularza cenowego” wskazana
przez wykonawce ARCHEOPLAN, sg wyzsze od stawek zaproponowanych przez samego
odwotujgcego.

Odwotujgcy nie udowodnit w zaden sposéb, ze doszto do manipulacji stawkami. Na
manipulacje stawkami miat bowiem wskazywa¢ rozkitad poszczegdlnych elementéw
Swiadczenia i przynalezne poszczegélnym ustugom znaczenie wartosciowe, co w
konsekwencji miato prowadzi¢ do uzyskania wynagrodzenia nieadekwatnego do rzeczywistej
wartosci poszczegoélnych czynnosci. Tymczasem — jak wykazat zamawiajacy - w przypadku,
gdy na etapie rozliczania opracowan wynikow ich wartos¢ bedzie wieksza od zaktadanej,
faktycznie istnieje mozliwos¢ przeniesienia srodkéw z niewykorzystanej kwoty za badania
terenowe — w mys| przywotanego przez zamawiajgcego w SIWZ Zarzadzenia Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad nr 7 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z dnia 23 marca 2009 r. w brzmieniu okreslonym w Zarzadzeniu nr 76 z dnia 9
grudnia 2011 r. w sprawie badan archeologicznych w Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad — jednak tylko przy zastosowaniu stawek podanych przez wykonawce. Jesliby
wiec doszto do przesuwania kosztéw z badan terenowych do opracowania wynikow badan to
bytyby one przeliczane w oparciu o stawki opracowania wynikow badan przewidziane w
pozycji B ,Formularza Cenowego”, a wiec po 4,50 zt, a nie — jak zaktada odwotujgcy — stawki
wskazane w czesci A ,Formularza Cenowego”. Niemniej jednak maksymalna kwota
wynagrodzenia wykonawcy nie ulegnie zmianie.

Tym samym odwotujgcy nie wykazat istnienia w tym stanie faktycznym ani przestanek
z art. 3 ust. 1, ani tez z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Przede wszystkim nie wykazat sprzedazy ustugi bedgcej przedmiotem tego zamowienia
ponizej kosztéw wiasnych. Jednak nawet gdyby sytuacja tak miata miejsce, mimo iz w tym
stanie faktycznym ona nie wystepuje, to nie wystarcza to jeszcze do uznania danego czynu
za czyn nieuczciwej konkurencji. Nalezy bowiem takze wykazac, ze takim witasnie dziataniem
dany wykonawca zamierza utrudnia¢ innym przedsiebiorcom dostep do rynku czy tez dazy¢
do ich eliminacji z rynku. Za takie dziatanie, w ocenie lzby, nie moze by¢ uznane
zaoferowanie przez wykonawce ARCHEOPLAN cen jednostkowych ( w tym przypadku
jednej ceny — ceny z pozycji B ,Formularza Cenowego”) na poziomie nizszym od
odwotujgcego. W takim przypadku nie mozna bowiem stwierdzi¢, iz wykonawca ten,
kalkulujgc cene swojej oferty (zblizong do ceny oferty odwotujgcego) dziatat w celu eliminaciji
innego przedsiebiorcy, ,czyli dla zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia
sobie w przysztosci warunkow umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen i/lub innych
warunkow umow’ (,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz” pod red. prof.

dr hab. Janusz Szwaja, Warszawa 2006). Aby bowiem mozna byto zarzuci¢ wykonawcy
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dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji poza stwierdzeniem zanizenia jednej z cen
jednostkowych oraz manipulacji stawkami nalezatoby udowodnié, ze sprzedaz
przedmiotowej ustugi za oferowang cene bytaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalnosci
kazdego z przedsiebiorcow dziatajgcym w okreslonej branzy. Tej okolicznosci odwotujacy nie
wykazat. Odwotujgcy nie wykazat takze, ze wykonawca ARCHEOPLAN dziatat z zamiarem
eliminacji odwotujgcego z rynku. Ztozenie oferty przez wykonawce ARCHEOPLAN nie moze
bowiem w jakikolwiek sposéb utrudni¢ odwotujgcemu dostepu do rynku. Wykonawca
ARCHEOPLAN zajmowat bowiem trzecie miejsce w rankingu ofert a odwotujgcy miejsce
czwarte, a ceny ich ofert sg zblizone. Dziatanie tego wykonawcy byto wiec zwigzane jedynie
Z uzyskaniem przez niego zamowienia i nie miato na celu wyeliminowania odwotujgcego z

rynku. Tym samym lzba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Odnosnie zarzutéw podniesionych w zakresie czesci 3 i 4 zamodwienia
dotyczacych zaniechania wezwania konsorcjum APB THOR do wyjasnien razaco
niskiej ceny w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy
oswiadczyt w ztozonej odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 15 maja 2015 r.), iz
uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczacych zaniechania wezwania do
wyjasnien razaco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp konsorcjum APB THOR (dla
czesci 3 i 4 zamOwienia). Jednoczesnie wskazat, ze uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 i 4 zamOwienia, sktadajgc pisma skierowane do
wykonawcow biorgcych udziat w tych czesciach postepowania wraz z potwierdzeniem ich
dostarczenia tym wykonawcom (przedmiotowe pisma stanowig zatgcznik nr 1 do odpowiedzi
na odwotanie). Ztozyt takze wezwanie skierowane, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do
konsorcjum APB THOR celem ustalenia czy oferta tego wykonawcy w czesci 3 i 4
zamoOwienia zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz czy
uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ (przedmiotowe pismo z dnia 8 maja 2015
r. stanowi zatgcznik nr 2 do odpowiedzi na odwotania). Tym samym zamawiajacy przyznat
zasadnos¢ podniesionych w tym zakresie zarzutéw w czesci 3 i 4 odwotania. Zamawiajgcy
nie dokonat, w Swietle okolicznosci tej sprawy czynnosci, do ktérej w mysl obowigzujacych
przepiséw byt zobowigzany. Tak wigc zarzut zaniechania wezwania konsorcjum APB THOR
do wyjasnien razaco niskiej ceny w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zarzuty dotyczace dokonania czynnosci odrzucenia ofert konsorcjum APB
THOR w zakresie czesci 3 z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do wartosci
zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp a takze odrzucenia tej oferty
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp, gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji oraz dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum ABP
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THOR z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do wartosci zamoéwienia na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp a takze odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust 1
pkt 3 Pzp gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie czesci 4
zamowienia zostaly podniesione, jako zarzuty ewentualne w przypadku nieuwzglednienia
zasadnosci wezwania konsorcjum APB THOR do wyjasnien razaco niskiej ceny w trybie art.
90 ust 1 ustawy Pzp w zakresie zaréwno czesci 3, jak i 4 zamédwienia. Okolicznos¢ te
przyznat takze odwotujagcy w trakcie rozprawy. W tej sytuacji, rozpatrywanie zarzutéw
dotyczacych odrzucenia ofert wykonawcy konsorcjum APB THOR z powodu razgco niskiej
ceny w stosunku do wartosci zaméwienia, jak i odrzucenia jego ofert z powodu tego, iz ich
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, na tym etapie postepowania i w tym
konkretnym stanie faktycznym, jest przedwczesne. Wykonawca konsorcjum APB THOR
zostato bowiem wezwane do ziozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny a
przedmiotem zapytania sg takze kwestie dotyczgce kosztébw wskazanych w poz. 1 i 2
Formularzy Cenowych nr 2.1.3, 2.1.4a i 2.1.4b, tj. archeologiczne badania terenowe i
opracowywanie wynikow badan archeologicznych, a wiec takze kwestie bedace
przedmiotem zarzutéw odwotania w zakresie razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej
konkurencji. Tak wiec rozstrzyganie w zakresie czynu nieuczciwej konkurenciji, ktory zostat
8cisdle potgczony w tresci odwotania (str. 17-18 — cze$¢ 3 i 26-35 czes¢ 4 uzasadnienia) z
zarzutem razgco niskiej ceny, w odniesieniu do ofert konsorcjum APB THOR, bytoby w
istocie rozstrzyganiem dotyczgcym prawidtowosci kalkulacji ceny zaoferowanej w ofertach
tego wykonawcy, co w okolicznosciach tej konkretnej sprawcy, powinno mie¢ miejsce

dopiero na etapie oceny wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum PROGRESS z
powodu razaco niskiej ceny w stosunku do wartosci zamoéwienia na podstawie art. 89
ust 1 pkt 4 Pzp, przy jednoczesnym nakazaniu wykluczenia z postepowania tego
wykonawcy na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. uwagi na to, ze nie przedtuzyt
on na wezwanie zamawiajgcego zwigzania ofertg potwierdzit sie. Zamawiajgcy, pismem z
dnia 11 maja 2015 r., nawigzujgc do art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp i dziatajgc na podstawie art.
24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp, wykluczyt tego wykonawce z postepowania z uwagi na to, ze
wykonawca ten nie wniost wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg oraz nie zgodzit
sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Tym samym jego oferta zostata uznana za

odrzucona.

Izba, wydajgc orzeczenie w niniejszej sprawie, miata na uwadze tres¢ art. 192 ust.2
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie podlega uwzglednieniu, jezeli Izba stwierdza

naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o
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zamoOwienie publiczne. Zamawiajgcy przed rozprawg uwzglednit czes¢ zarzutow odwotania i
dokonat czynnosci, ktérych zaniechanie zarzucat mu odwotujacy, a mianowicie uniewaznit
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wezwat konsorcjum APB THOR do wyjasnien
razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp i wykluczyt z postepowania wykonawce
konsorcjum PROGRESS na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp, uznajgc jego oferte za
odrzucong. Czynnosci te zostaty faktycznie dokonane. Zamawiajacy ztozyt dokumenty
okolicznos¢ te potwierdzajgce. Tak wiec dokonane przez zmawiajgcego czynnosci zgodnie z
Zzgdaniem odwotujgcego powodujg, ze przestanka wptywu na wynik postepowania nie jest
spetniona na moment zamknigcia rozprawy. Dlatego tez Izba oddalita przedmiotowe

odwotanie

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

lzba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty zitozone na rozprawie, uznajgc je za stanowiska je

sktadajgcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3.600,00 zt., na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......ccceeurene.
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