Sygn. akt: KIO 731/16

WYROK
z dnia 19 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2016 r. przez wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie 0 udzielenie zamoéwienia: PBS spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Sopocie, Best Response spotka zograniczong
odpowiedzialnoscia w Sopocie w postepowaniu prowadzonym przez Polska Agencije
Rozwoju Przedsigbiorczosci w Warszawie

przy udziale wykonawcy Infover spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka
komandytowa w Kielcach, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: PBS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sopocie, Best Response
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Sopocie zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych,
zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: PBS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sopocie, Best Response
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sopocie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) 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: .....cccoeviirieiiinirarrennnanns



Sygn. akt KIO 731/16

Uzasadnienie

I. Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczo$ci w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. "Obstuga infolinii dla
potencjalnych uzytkownikéw Portalu IWK, w tym Rejestru Ustug Rozwojowych (RUR)".
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
zdnia 1 marca 2016 r., poz. 45374. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164; dalej: Prawo zamdéwien publicznych albo ustawa).

W dniu 2 maja 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:

PBS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sopocie, Best Response spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia w Sopocie (dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie,

w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4) oraz art. 90 ust. 3 ustawy polegajgce na bezpodstawnym odrzuceniu
oferty Odwotujgcego wskutek uznania, ze oferta Odwotujgcego zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

2) art. 90 ust. 3 ustawy polegajgce na btednym i bezpodstawnym uznaniu, ze wyjasnienia
Odwotujgcego ztozone wskutek wezwania w trybie Art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy
potwierdzajg, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene;

3) art. 7 ust. 1 oraz 90 ust. 3 ustawy polegajgce na btednym i bezpodstawnym uznaniu, ze
Odwotujgcy w wyjasnieniach ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy nie obalit
domniemania o istnieniu razaco niskiej ceny z uwagi na brak jakichkolwiek dowoddw,
skoro Wykonawca przedstawit wszystkie elementy cenotworcze w swoich wyjasnieniach;

4) art. 7 ust. 1 ustawy polegajace na prowadzeniu przez Zamawiajgcego postepowania
w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Odwotujacy, kwestionujgc zasadnos¢ odrzucenia jego oferty z powodu niewystarczajgcych
wyjasnien czynnikbw majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, podnosit, ze jednoznacznie
oswiadczyt w wyjasnieniach, ze zaoferowana cena obejmuje wszystkie elementy zamowienia
okreslone w zataczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ),
tj. Opisie przedmiotu zaméwienia, a w swoich wyjasnieniach ujgt Odwotujacy wszystkie

elementy majgce wptyw na zaoferowang cene.



Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze Odwotujacy wykazat, iz
Zamowienie zostanie w cato$ci wykonane nalezycie i to bez uszczerbku dla jego jakosci.
Spetniona zatem zostanie podstawowa zasada zaméwien publicznych a jednoczesnie nie

zostanie naruszony Art. 90 ustawy.

Podnosit, ze z tresci wyjasnien jednoznacznie wynika, iz w toku realizacji Zamdwienia
Odwotujgcy korzysta¢ bedzie z wiasnej infrastruktury technicznej (ij. studio CATI), skoro
wyjasniono, ze udziat podwykonawcy w realizacji Zamdwienia bedzie incydentalny
i powstanie tylko w wypadku ,ruchu szczytowego". Doswiadczenie Odwotujgcego w realizaciji
tego. typu projektéw jest wiasnie wyznacznikiem tego, ze Odwotujgcy przewidziat takg
ewentualnos¢ i rzetelnie wskazat w ofercie potencjalng mozliwos¢ korzystania
z podwykonawcy. Niemniej, zasadag bedzie wykonywania zamowienia o wtasng infrastrukture
techniczng Odwotujacego.

Tutaj zaznaczy¢ nalezy, ze infrastruktura techniczna Odwotujgcego w postaci: 60-ciu
stanowisk, zawierajgcych stacje robocze PC z dedykowanym oprogramowaniem, stanowi
jego wytgczng wiasnosé i jest catkowicie zamortyzowana (nie stanowi kosztéw w rozumieniu
podatkowym ani bilansowym). Nadto, nie ma mozliwosci wyodrebnienia osobnej pozyciji

kosztowej zwigzanej z utrzymanie Tej infrastruktury, skoro:

- po pierwsze - jest ten immanentny element catego przedsiebiorstwa Odwotujgcego
(jedno z pomieszczen w budynku) funkcjonujacego na biezaco,

- po drugie - infrastruktura techniczna Odwotujgcego stuzy jednoczesnie do realizacji
kilku lub nawet kilkunastu projektow.

Nalezy takze zauwazy¢, ze kazde przedsiebiorstwo ponosi koszty o charakterze ogdlnym,
ktérych nie mozna przypisa¢ wprost do konkretnego projektu. Jako przyktady mozna tutaj
poda¢ np. koszty zarzadu (biuro + wynagrodzenia), koszty obstugi ksiegowej i prawnej,
koszty materiatow biurowych, mediéw oraz sprzatania. Takim kosztem dla Odwotujgcego jest
witasnie ogolny koszt funkcjonowania infrastruktury technicznej", ktéra - jak wskazano
powyzej: stanowi wytgczng wtasnos¢ Odwotujgcego, jest catkowicie zamortyzowana, jest
jednoczesnie  wykorzystywana do realizacji  kilku  projektéw, funkcjonowataby
w przedsiebiorstwie Odwotujgcego rowniez w przypadku braku realizacji Zaméwienia.

Podkresli¢ nalezy nadto, ze przy obecnym wolumenie realizacja Zaméwienia angazowataby

jedynie niewielki procent zajmowanej przez nas powierzchni biurowe;j.



Twierdzenie przeciwne - to znaczy, ze wykonawca sktadajgcy wyjasnienia w trybie Art. 90
ust. 2 winien wskaza¢ wszelkie koszty zwigzane =z funkcjonowaniem swojego
przedsiebiorstwie jest ze wszech miar nieuzasadnione i w istocie prowadzitoby do absurdu.

Z catg za$ pewnoscia, obowigzek taki nie wynika z Art. 90 ust. 2 ustawy.

Jesli z kolei chodzi o koszt nagrania komunikatow, o ktérych wspomina zamawiajacy, jest to
koszt wchodzacy w skiad wynagrodzenia koordynatora projektu, do ktérego zadah nalezy
poza biezgcym nadzorem i raportowaniem przygotowanie narzedzi w tym komunikatéw, ktére
dzieki wykorzystywanemu przez nas oprogramowaniu tworzone sg w sposob automatyczny.

Z tego wzgledu w wyjasnieniu Odwotujacego nie pojawita sie taka odrebna pozycja.

Wydaje sie Odwotujgcemu, ze Zamawiajgcy dokonat swoistej nadinterpretacji wyjasnien
Odwotujgcego, intencjg Odwotujgcego byto wskazanie Zamawiajgcemu, ze posiadany przez
Odwotujgcego system zarzgdzania agentami eliminuje zjawisko tzw. ,pustych przebiegow",
ktére pojawig sie w momencie kiedy przypiszemy agentow tylko do obstugi infolinii. Jednym
z istotnych zatozen systemu zarzgdzania agentami, jest autorski system wynagradzania
agentdw, oparty na ich efektywnosci, przy jednoczesnym Zarzgdzaniu projektami, w taki
sposOb, aby kazdy z agentow miat mozliwos¢ wykorzystania swojego czasu w studio
w najbardziej efektywny sposéb. Niezasadne jest stwierdzenie, Zze autorski system
zarzadzania, nie jest czynnikiem zindywidualizowanym, tak jak stwierdza Zamawiajacy,
poniewaz stosowanie takiego rozwigzania wymaga dedykowanych rozwigzah systemowych
na poziomie oprogramowania do obstugi studia CATI, ktore na przestrzeni lat funkcjonowania
na rynku opracowat i wdrozyt w swoim studio Odwotujgcy. Przyktadem takiego rozwigzania
jest chociazby funkcja Overdial, ktéra pozwala na wybieranie potaczen w tle, niwelujgc
bezczynnos¢ agentéw oraz ,puste przebiegi" niemalze do zera. Dodatkowo umozliwia
pauzowanie gotowosci dedykowanego agenta do realizacji innego projektu, w sytuacji
pojawienia sie potgczenia przychodzgcego. Dodatkowym aspektem, ktory wptywa na
mozliwos¢ stosowania takiego systemu zarzgdzania jest koniecznos¢ posiadania okreslonej
liczby projektow/ wywiadéw realizowanych w tym samym czasie. Niemozliwym staje sie
zastosowanie tego rozwigzania podmiotom, nie posiadajgcym na etapie sktadania oferty,
zakontraktowanych projektow na okreslonym poziomie, co mogto znaczaco wptyngé na
oferowane przez nie ceny. Za zasadne uznajemy nadmienienie, ze Odwotujgcy do konca
2016 roku ma zakontraktowanych ponad 20 000 wywiadéw (jeszcze do realizacji)
i szacujemy na podstawie lat poprzednich, ze minimum drugie tyle zostanie jeszcze
zakontraktowanych do konhca roku, co potwierdza mozliwos¢ zastosowania autorskiego
systemu, w ktérym w zaleznosci od potrzeb agenci wigczani bedg do obstugi potgczen
przychodzacych, wychodzgcych oraz maili, dzieki czemu koszty godzinowe pracy rozbite



zostang na kilka projektéw, nie obcigzajgc w catosci infolinii w okresie bezczynnosci agenta
miedzy przyjmowaniem kolejnych zgtoszen.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego, w sposdb rzetelny i petny zostaty okreslony
i wyjasnione wszystkie pozycje cenotworcze ztozonej oferty, ktére miaty bezposredni zwigzek
z realizacji projektu. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit 0 jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita Infover spéika
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Kielcach, ktérej oferta zostata
uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujacemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, wéwczas Odwotujgcy miatby szanse na

uzyskanie zamoéwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Izba ustalita, co nastepuije:
1. W postepowaniu ztozono siedem ofert, z cenami od 247 000,20 zt do 844 272,00 zt, w tym
oferty Odwotujgcego (z ceng 247 000,20 zt) i Przystepujacego (z ceng 313 650,00 z).
W dniu 16 marca 2016 r. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych trzech wykonawcow, ktoérzy zaoferowali najnizsze ceny, w tym
Odwotujgcego i Przystepujacego. Poniewaz odpowiedzi na pierwsze wezwania nie
rozstrzygnety watpliwosci Zamawiajgcego, ponowit on prosbe o wyjasnienia w dniu
7 kwietnia 2016 r. Tre$¢ wezwan z dnia 16 marca byta taka sama w stosunku do wszystkich
wykonawcow, tres¢ wezwan z dnia 7 kwietnia 2016 r. nawigzywata do wyjasnien ztozonych

wczesniej przez wykonawcow. Odpowiedzi na wyjasnienia zostaty przez Odwotujacego



i Przystepujgcego utajnione. Wezwania Zamawiajgcego i zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie byty przedmiotem srodkéw ochrony prawne;.

2. W pierwszych wyjasnieniach, z dnia 21 marca 2016 r., Odwotujgcy oswiadczyt, ze
,,Skalkulowana cena obejmuje wszystkie elementy zamowienia okreslone w zatgczniku nr 1
do SIWZ, tj. Szczeg6towym opisie przedmiotu zamodwienia.” Odwotujacy przedstawit
sktadniki kosztowe sktadajgce sie na zaoferowana cene — wynagrodzenie agentdéw, sredni
koszt potgczen, wynagrodzenie kierownika projektu, szkolenia, marza z podaniem ich
wartosci. Podat, ze uwzglednit ,szereg czynnikbw, w szczegdlnosci znaczgce
dotychczasowe doswiadczenia oraz metody zarzgdzania pracg agentdow w projektach.
W ciggu 15 lat istnienia studia, PBS wypracowat szereg narzedzi oraz mechanizmoéw
zwiekszajgcych efektywnos¢, a tym samym zmniejszajacych koszty”. Wskazat na
optymalizacje czasu pracy agentdw, oraz posiadane oprogramowanie (bez jego
konkretyzacji). Za wyjatkowo sprzyjajgce warunki Odwotujgcy uznat zastosowanie nizszej,
niz standardowa marzy, ze wzgledu na subiektywnie przez niego definiowang range
przedmiotowego projektu. Podat, ze ,,wszelkie oszczednosci, o ktérych mowa powyzej,
zostaty dokonane wytgcznie w drodze optymalizacji prowadzonych prac”. W kolejnych
wyjasnieniach, z dnia 11 kwietnia 2016 r. (wezwanie dotyczylo kosztéw zwigzanych
z infrastrukturg techniczng, zatrudnieniem podwykonawcy, personelu i szkolen), Odwotujgcy
powtdrzyt, ze ,,skalkulowana cena obejmuje wszystkie elementy zamowienia okreslone
w zatgczniku nr 1 do SIWZ, tj. Szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia.” Odnosnie
kosztéw zwigzanych z infrastrukturg, wtym pomieszczen oraz sprzetu, nalezacych do
podwykonawcy — wskazat, ze zatozyt, ze zasoby te bedzie wykorzystywat sporadycznie (nie
podat zadnych wyliczen, podat jedynie, ze koszt roboczogodziny zewnetrznego studia to
24 zt Dbrutto). Opisat, na co zamierza przeznaczy¢ 250 godzin pracy konsultantdw,
przewidzianych przez kosztorys. Podniost, ze stawka godzinowa konsultantéw nie jest
uzalezniona od rodzaju wykonywanych czynnosci. Opisat, w jaki sposéb wyliczyt koszt
szkolenia (nastepnie na rozprawie sprecyzowat, ze poza dietg, konsultanci nie dostajg

wynagrodzenia za szkolenie wyjazdowe).

3. Zamawiajgcy w dniu 26 kwietnia 2016 r. uznat oferte Przystepujgcego za
najkorzystniejsza, a oferte Odwotujgcego odrzucit na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 4 Prawa
zamoOwien publicznych., poniewaz uznat wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych za niewystarczajgce.

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego, Zamawiajagcy wskazat: ,,ze wzgledu na brak rzetelnego, petnego



i obiektywnego uzasadnienia razgco niskiej ceny zaoferowanej w ofercie w ocenie
Zamawiajgcego oferta Wykonawcy zawiera razgco niska cene". Zamawiajacy podniost, ze:

- ,Wykonawca nie wskazat zadnych kosztow zwigzanych z infrastrukturg techniczng";

- .Wykonawca nie zawart w przedstawionych wyliczeniach istotnych, z perspektywy jej
kalkulacji w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, elementéw ceny."

- ,wyjasnienia (...) nie wskazujg na indywidualne, dostepne wytgcznie temu wykonawcy

uwarunkowania, uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny".

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lIzba stwierdzita, ze nie doszto do
nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego. lzba w catosci podzielita stanowisko
Zamawiajgcego. Wyjasnienia Odwotujgcego, w zaden sposOb nie uprawdopodobnity
szczegoblnych okolicznosci, dla ktérych cena oferty Odwotujgcego miataby byé¢ nizsza od
pozostatych ofert. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w wyjasnieniach nie wskazano
w spos6b jednoznaczny, ze Odwotujgcy posiada wtasne studio CATI. Sformutowanie
,,W ciggu 15 lat istnienia studia” (druga strona wyjasnien z dnia 21 marca 2016 r.) mozna
rozumie¢ w sposéb ogdlny - ,,w naszym zakfadzie”, ,,w firmie”. Odwotujacy nie podaje, ze
ma wiasne studio CATI i w jaki sposdb fakt ten przektada sie na realizacje zaméwienia.
Samo rozbicie ceny koncowej na poszczegdlne sktadniki nie obrazuje sposobu obliczenia
ceny — nalezatoby wskaza¢ podstawy wyliczenia kosztow sktadowych (jak uczynit
Przystepujacy w swoich wyjasnieniach). Do wyjasnien nie zatgczono zadnych dowodéw,
a wyjasnienia majg charakter og6lny — nie wskazujg na szczegdlne okolicznosci, czynniki,
ktére umozliwiajg wtasnie Odwotujgcemu zaoferowanie nizszej ceny. Mimo powotywania sie
na posiadane oprogramowanie, nie wskazano, w jaki sposob przektada sie ono na obnizenie
ceny, i dlaczego jest dostepne tylko Odwotujgcemu. Trafnie zatem dostrzegt Zamawiajgcy,
ze wyjasnienia Odwotujgcego majg charakter ogdélny, nie odniesiono sie w nich do
wszystkich aspektdéw wezwania, a optymalizacja pracy i kosztow jest cechg kazdego
przedsiebiorcy. Dalsze wyjasnienia — w odwotaniu czy na rozprawie — nie mogg by¢ brane
pod uwage (zostaty ztozone po uptywie wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotywat sie m.in. na orzeczenia sygn. akt
KIO 1287/14 i KIO 2371/14, i Izba poglady prezentowane tamze podziela. Wyjasnienia
wykonawcy powinny odnosi¢ sie do wszystkich kwesti wymaganych wezwaniem;
wyjasnienia ogolnikowe, niepoparte zadnymi dowodami, niewskazujgce na szczegdlng

sytuacje wykonawcy nie mogg by¢ uznane za wystarczajace.

Wobec powyzszych okoliczno$ci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszen
przepiséw Prawa zaméwien publicznych wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono, jak

W sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



