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WYROK
z dnia 15 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Izabela Niedziatek

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2009r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez B3 System S.A ul. Taneczna 7, 02-829 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Agencja Rezerw Materiatowych ul. Nowy Swiat 6/12 00 -400 Warszawa
protestu z dnia 15 grudnia 2008 r

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po
stronie odwolujgcego sie oraz xxx po stronie zamawiajgcego *,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza B3 System S.A. ul. Taneczna 7, 02-829 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieCset siedemdziesigt cztery ztote) z kwoty
wpisu uiszczonego przez B3 System S.A ul. Taneczna 7, 02-829
Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szesc¢ zt) z rachunku dochodoéw witasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz B3 System S.A. ul. Taneczna 7, 02-829 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Rezerw Materiatowych w Warszawie prowadzi postepowanie
na dostawe przetacznikow sieciowych dla Agenciji Rezerw Materiatowych oraz zapewnienie
wsparcia technicznego producenta dla dostarczanych i posiadanego przez Zamawiajgcego
przetacznika przez okres min. 36 miesiecy. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 1/08 poz. 293273 w dniu 31 pazdziernika 2008 r.

W dniu 9 grudnia 2008 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéow, w tym
odwolujacego o wyborze oferty najkorzystniejszej ziozonej przez AppNet Bednarz
i Wspdlnicy s.j. z siedzibg w Bialymstoku oraz o odrzuceniu m.in. oferty ztozonej przez B3
System S.A. z siedzibg w Warszawie.

Wobec powyzszych czynnosci wykonawca B3 System S.A. wniést protest. Wykonawca
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 1, 2i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4
i art. 180 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. z 2007 r.
Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej Pzp oraz wnidst o dokonanie ponownej oceny
ofert i uniewaznienie czynno$ci odrzucenia jego oferty. Argumentujgc stwierdzit,
ze odrzucenie oferty B3 System S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 stanowi razace
naruszenie ustawy. Wykonawca podniost, ze na mocy art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy



odrzuca oferte jezeli wykonawca nie zlozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. $adna z tych dwoch przestanek nie wystapita. W
zfozonych przez protestujgcego wyjasnieniach zostata wskazana przyczyna zaoferowania

okreslonej w ofercie ceny w wyniku specjalnych warunkéw dostepnych dla wykonawcy.
Powyzsze wyklucza pierwszg przestanke odrzucenia oferty. Wykonawca dodat, ze
szczegotowe wyjasnianie mozliwosci zaoferowania takiej ceny nie byto mozliwe z uwagi na
ochrone pewnych informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza, stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, powotujgc sie przy tym na tre$¢é wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 28
lutego 2007 r. sygn. akt V CSK 444/06. Wykonawca podnidst takze, iz postepowanie
obarczone jest wadag wynikajgcg z niezgodnego z prawem rozstrzygniecia protestu
wniesionego wczesniej przez SeveNet S.A. z siedzibg w Gdansku na wybor oferty B3
System S.A. Wykonawca SeveNet S.A. podnosit w protescie zarzuty jedynie do oferty
wybranej jako najkorzystniejsza, nie kwestionowat natomiast pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu. Protest winien zosta¢ odrzucony, gdyz oferta tego wykonawcy uzyskata
czwartg pozycje, a w zwigzku z tym wykonawca nie posiadat interesu prawnego do
whiesienia protestu.

Zamawiajgcy oddalit protest jako nie zastugujacy na uwzglednienie. W uzasadnieniu
stwierdzit, ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamaowienia w pkt XIX stanowi, iz jedynym
kryterium oceny ofert jest cena. Zamawiajgcy udzielit zamowienia wykonawcy, ktérego oferta
oceniona zostata jako najkorzystniejsza w oparciu o podane kryterium wyboru.

W wyniku uwzglednienia protestu firmy SeveNet S.A zamawiajgcy powtorzyt
oprotestowang czynnos¢ i zwrocit sie o ztozenie wyjasnien odnosnie tresci oferty w zakresie
razaco niskiej ceny do wykonawcéw: B3 System S.A., Poltel Pawet Rézga oraz AppNet
Bednarz i Wspdlnicy s. j. Wyjasnienia ztozyta firma AppNet Bednarz i Wspdlnicy s. j.
oraz firma B 3 System S.A.Zamawiajacy przyjat wyjasnienia spotki AppNet Bednarz
i Wspdlnicy s. j., z ktdérych wynikato, ze spdtka zaoferowata realng cene za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Natomiast B3 System S.A. nie wskazat w wyjasnieniach, jakiego
rodzaju sprzyjajgce warunki miaty wptyw na zaoferowang cene, stwierdzit jedynie, iz ,cena
zaoferowana, jest wynikiem wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla spétki B3 System S.A.". Zamawiajgcy nie uznat tych wyjasnien za
wystarczajgce oraz na podstawie art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, odrzucit
oferte. Przywotat wyrok SO w Czestochowie z dnia 12 sierpnia 2005 r. sygn. akt VI Ca
464/05.

Odnoszac sie do kwestii ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa zamawiajgcy podkreslit,
ze postepowanie o udzielenie zamowienia co do zasady jest jawne. Ograniczenie zasady
jawnosci dotyczy¢ moze wytgcznie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6zniej
niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane. Wykonawca
zobowigzany byt udzieli¢ szczegotowych informaciji. Sktadajgc wyjasnienia mogt zastrzec

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, przesytajac je w zamknietej kopercie
z oznaczeniem ,tajemnica przedsiebiorstwa".

W odpowiedzi na zarzut braku interesu prawnego SeveNet S.A. do wniesienia protestu
zauwazyt, ze byt zobowigzany do merytorycznego rozstrzygniecia protestu. Do protestu
whiesionego przez SeveNet S.A. przylgczyta sie firma Poltel Pawet R6zga, znajdujgca sie na
drugim miejscu wg. klasyfikacji punktowej.

Wykonawca B3 System S.A. wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa
UZP. W odwotaniu podtrzymat w catosci zarzuty i Zgdania zawarte w protescie
oraz przedstawiong w tym zakresie argumentacje. Dodatkowo odwotujgcy zauwazt,
ze art. 90 Pzp upowaznia zamawiajgcego do zgdania wszelkich wyjasnien, w stosunku do
elementéw oferty, w tym dokumentow i zestawien, ktére zdaniem zamawiajgcego mogg miec
wplyw na wysokos¢ ceny. Odwolujacy uznat, iz ztozone o$wiadczenie jest wystarczajace,



poniewaz nie wezwano go do przediozenia jakiegokolwiek dokumentu.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu analizy dokumentéw, przedtozonych do
akt sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania udostepnionej przez zamawiajgcego
oraz wyjasnien stron, ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp
we wniesieniu odwotania. Kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu stanowi
cena z wagg 100 %. Oferta odwotujgcego zawiera najnizszg cene sposrod ztozonych ofert.
W tej sytuacji nalezato przyjg¢, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
mogtby doznac uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie domniemanych naruszen przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, podniesionych w odwotaniu
(i protescie). W przypadku uwzglednienia odwotania oferta odwotujgcego podlegataby
uznaniu za najkorzystniejsza.

Stosownie do tresci przepisu art. 184 ust. 1a Pzp w przedmiotowym postepowaniu,
ktérego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp (wartos¢ zamowienia wedtug szacunku zamawiajgcego wynosi 60 000,00
zt co stanowi réwnowarto$¢ 15475,48 euro), odwotanie nie przystuguje od rozstrzygniecia
protestu dotyczgcego wyboru oferty najkorzystniejszej. Izba nie rozpoznawata zatem
odwotania w tym zakresie. Rozpoznaniu podlegato odwotanie w czesci dotyczace;j
odrzucenia oferty odwotujacego.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto siedmiu wykonawcéw. Ceny
zaoferowane przez wykonawcow za realizacje przedmiotu zamdwienia wynosity odpowiednio
od najwyzszej: 73 502,56 zt, 54 778,00 zt, 46 891,92 zt, 46 311,20 zt, 37 210,00 zt,

34 839,89 zt oraz 29 266,58 zt. Zamawiajgcy wezwat trzech wykonawcow do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ktérzy zaoferowali ceng o okoto 50% i wigcej, nizszg
niz warto§¢ zamdwienia oszacowana przez zamawiajgcego po uwzglednieniu podatku VAT.
Czynno$¢ powyzsza zostata podjeta przez zamawiajgcego w wyniku ostatecznego
rozstrzygniecia protestu z dnia 28 listopada 2008 r., ktory zostat wniesiony przez SeveNet
S.A. Zamawiajacy uwzglednit zarzut protestu dotyczacy zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci wynikajacych z art. 90 ust. 1-3 Pzp oraz postanowit dokona¢ zaniechanej
czynnoSci i powtorzy¢ czynno$¢ badania i oceny ofert. Odwotujgcy byt uczestnikiem
postepowania wszczetego protestem SeveNet S.A., na skutek przystapienia do protestu
(pismo z dnia 1 grudnia 2008 r.). Zamawiajgcy, pismem z dnia 4 grudnia 2008 r.,
poinformowat odwotujgcego o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert oraz wezwat do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny,

w terminie do dnia 8 grudnia 2008 r. Pismo zawierato pouczenie, ze zgodnie z art. 90 ust. 3
Pzp zamawiajacy odrzuci oferte wykonawcy, ktéry nie ztozy wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W odpowiedzi odwolujgcy ztozyt pismo z dnia 5 grudnia 2008 r., doreczone
zamawiajgcemu w dniu 8 grudnia 2008 r., w tresci ktérego wykonawca stwierdzit
Linformujemy, iz cena zaoferowana jest wynikiem wyjatkowo sprzyjajacych warunkow
wykonywania zaméwienia dostepnych dla naszej spoiki i nie stanowi razgco niskiej ceny.”

Zamawiajacy odrzucajgc oferte na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp uznat, ze odwotujgcy
nie ztozyt wyjasnien odno$nie elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny,

a jedynie informacje. Przyjat, iz wyjasnienia odwotujgcego sg niewystarczajace.

Biorac pod uwage ustalony stan faktyczny Izba uznata, ze zamawiajacy podjat
dziatanie zmierzajgce do wyjasnienia kwestii wysokosci ceny zaoferowanej przez
odwotujgcego w sposoéb catkowicie uzasadniony. Cena 29 266,58 zt. jest o ok. 60 % nizsza
niz warto§¢ zaméwienia oszacowana przez zamawiajgcego (z VAT). Podkresli¢ nalezy,
ze ceny czterech ofert ztozonych w postepowaniu sg zbiezne z warto$cig zamowienia lub tez
nie odbiegajg wysoko$cig w sposéb znaczny. Potwierdza to, zdaniem Izby, ze wartos¢
zamowienia zostata oszacowana z nalezytg staranno$cig i z uwzglednieniem warunkéw
rynkowych. Wysokos¢ zaoferowanej przez odwolujgcego ceny mogta wzbudzi¢ uzasadnione



watpliwosci zamawiajgcego co do jej rzetelnosci. Z powyzszych wzgleddw zamawiajacy
prawidtowo zazadat od wykonawcy ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Izba uznata réwniez, ze zamawiajgcy zgodnie z wymogiem art. 90 ust. 2 Pzp dokonat
oceny treSci pisma (wyjasnien) ztozonego przez odwotujagcego w dniu 8 grudnia 2008 r.
Oceniajgc wyjasnienia wykonawcy, zamawiajacy, stosownie do brzmienia tego przepisu,
powinien wzig¢ pod uwage zawarte w wyjasnieniach okoliczno$ci, w tym m.in. ,wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy”. Oczywiste jest
zdaniem Izby, ze aby oceni¢ takie szczegdine warunki niezbedna jest wiedza na czym one
polegajg. W swoim pi$mie odwotujacy nie wskazat w zasadzie zadnych okolicznosci, ktére
mogtyby zosta¢ merytorycznie ocenione przez zamawiajgcego. W tej sytuacji zrozumiale jest
stanowisko zamawiajgcego wyrazone w decyzji o odrzuceniu oferty, iz wykonawca
»nie ztozyt wyjasnien”. Od strony formalnej nalezy uznac, ze chociaz w ogolnej formie,
ale stanowisko wykonawcy zostalo wyrazone, a zatem wyjasnienia w sensie formalnym
(pismo) zostaly ztozone, natomiast pod wzgledem tresci z pewnosciag pismo nie zawierato
szczegOtowych wyjasnien. Wzywajgc do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
zamawiajacy nie ma obowigzku wskazywac wykonawcy jakie dokumenty lub inne dowody
nalezy ztozy¢ - lezy to po stronie i w interesie wykonawcy, ktéry wezwany do zfozenia
wyjasnien powinien dgzy¢ do przekonania zamawiajgcego, iz jego watpliwosci co do
wysoko$ci zaoferowanej ceny nie sg uzasadnione. Obowigzek przeprowadzenia dowodu
spoczywa w tym przypadku na wykonawcy, co wynika rowniez z tresci przepisu art. 90 ust. 3
Pzp, w ktorym jest mowa, iz zamawiajacy ocenia wyjasnienia wraz z dostarczonymi
dowodami.

W powyzszych okoliczno$ciach decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
odwolujacego nie narusza przepisu art. 90 ust. 3 Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu
zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, o ktdrych mowa w ust. 1
tj. dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
nisko cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby, fakt ztozenia lub nie
ztozenia wyjasnien nalezy ocenia¢ od strony materialno — technicznej tj. jako dostarczenie do
zamawiajgcego przez wykonawce w stosownym terminie pisma w odpowiedzi na wezwanie.
Nastepnie wyjasnienia (tres¢ pisma i/lub innych dokumentéw), podlegajg ocenie i jezeli,
na podstawie dokonanej oceny, zamawiajgcy przyjmie, ze cena oferty nie moze by¢ uznana
za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jest zobowigzany poddac¢ oferte
dalszej ocenie merytoryczne;.

W przypadku oferty odwotujacego, w $wietle ziozonych wyjasnien, zamawiajgcy stusznie,
w ocenie Izby, nie znalazt podstaw do przyjecia, ze zaoferowana cena jest ceng wiarygodna,
ktéra nie zostata skalkulowana w sposob nierzetelny, znaczgco odbiegajacy od cen

rynkowych, wskazujgcy na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia
przedmiotu zamowienia, w tym przypadku dostawy, co grozitoby niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowana cena
nie stanowi ceny razaco niskiej w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Informacja,
ze cena zaoferowana jest wynikiem wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla odwolujgcego i nie stanowi razgco niskiej ceny, wrecz nie mogta
by¢ podstawg do stwierdzenia, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Ponad to
stwierdzenie, odwotujacy nie przedstawit zadnych szczegdtowych informac;ji ani tez
dowoddéw w tym zakresie.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia argumentaciji odwotujgcego,
iz szczegotowe informacje stanowigce uzasadnienie dla wyceny oferty nie zostaty zawarte
w wyjasnieniach z uwagi na konieczno$¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503). Nalezy podkresli¢, ze przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 8 Pzp) dopuszczajg mozliwos¢ zastrzezenia
i ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, pod warunkiem, ze informacje
te zostaly zastrzezone przez wykonawce oraz, ze rzeczywiscie takg tajemnice stanowig.



Jak wynika z akt sprawy i z wyjasnien stron, odwotujgcy nie podjat w tym zakresie Zadnych
czynnoSci.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 180 ust. 7 Pzp
poprzez nie odrzucenie protestu SeveNet S.A. z dnia 28 listopada 2008 r. Izba stwierdzita,
ze nie podlega on rozpoznaniu w ramach niniejszego postepowania odwotawczego. Protest
powyzszy zostat ostatecznie rozstrzygniety w dniu 4 grudnia 2008 r. na podstawie art. 182
ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 184 ust. 1a Pzp wraz z rozstrzygnieciem protestu przez
zamawiajgcego.

Zwazywszy, ze nie potwierdzity sie zarzuty odwoltujgcego uzasadniajgce naruszenie
wskazanych przepisow art. 90 ust. 1, 2i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp Krajowa lzba
Odwotawcza, w konsekwenciji, nie znalazta podstaw do uznania, iz w toku postgpowania
zamawiajacy naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow tj. przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak
w sentenciji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp stosownie do wyniku postepowania.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128,
poz. 886 ze zmianami), wysokos¢ wpisu od odwotania wniesionego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawy lub ustugi, ktérego wartos¢ jest nizsza niz
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi
Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich ogtoszen o zamoéwieniach na dostawy
lub ustugi, wynosi 7 500 zt. Zaméwienie publiczne, w sprawie ktérego zostato wniesione
odwotanie, obejmuje dostawy, a jego wartosc¢ jest nizsza niz kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy sie wykonawca B3 System S.A. wniost
wpis od odwotania w wysoko$ci 20 000,00 zt, tj. w wysoko$ci przewyzszajgcej nalezng kwote
wpisu. Z uwagi na powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza nakazata zwrot na rzecz
odwotujgcego kwoty 15 426,00 zt obejmujgcej kwote 12 500,00 zt stanowigcg nadptate
ponad kwote naleznego wpisu.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



