Sygn. akt: KIO 733/19

WYROK
z dnia 10.05.2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23.04.2019 r. przez
wykonawce VIA VOX sp. z o.0., ul. Starotecka 42, 61-361 Poznan w postepowaniu

prowadzonym przez Miasto Poznan, Plac Kolegiacki 17, 61-841 Poznan

orzeka

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego VIA VOX sp. z 0.0., ul. Starotecka
42, 61-361 Poznah i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500,00 (siedem

tysiecy pieéset) ztotych uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczgcy: ........ccoviiiiiiinnen.



Sygn. akt KIO 733/19
UZASADNIENIE

Miasto Poznan, Plac Kolegiacki 17, 61-841 Poznan, zwane dalej ,Zamawiajgcym ”
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego przedmiotem jest
udzielenie zaméwienia publicznego na infolinie i help-desk dla uczestnikbw projektu
sPrzeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w Poznaniu" oraz naprawy serwisowe i
pogwarancyjne zestawow komputerowych uzyczanych uczestnikom ww. projektu.
Postepowanie zostato wszczete ogloszeniem z dnia 15 Ilutego 2019 roku,
zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem: 514737-N-2019.

Dnia 16 kwietnia 2019 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
wybierajgc oferte wykonawcy PRONEX P.K. Od takiej czynnosci Zamawiajgcego
wykonawca VIA VOX sp. z o.0., ul. Starotecka 42, 61-361 Poznan, zwany dalej
,Odwolujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We whniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp,
polegajgcego na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo, iz oferta ta
zawiera razgco niskg cene, tj. cene niemozliwg do osiggniecia dla realizacji zaméwienia,
przy uwzglednieniu wymogow SIWZ oraz przepiséw powszechnie obowigzujgcych
(przede wszystkim w zakresie ptacy minimalnej na terenie Rzeczpospolitej Polskiej).

Podnoszgc powyzsze zarzuty wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) odrzucenie oferty Wykonawcy PRONEX P.K. z uwagi na razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia,

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w toku postepowania (z
pominieciem ofert podlegajgcych odrzuceniu),

4) zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Odwotujgcego, w tym optaty wpisowej od
odwotania oraz kosztow zastepstwa przez petnomocnika.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut podat, Zze przedmiotem zamdwienia jest
prowadzenie infolinii i help - desku [...] oraz napraw serwisowych i pogwarancyjnych
zestawow komputerowych uzyczanych uczestnikom ww. projektu w terminie 14.06.2019-
31.12.2020r. Z uwagi na fakt, iz wszyscy Wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniu
zaproponowali prowadzenie infolinii i help - desku catodobowo, 7 dni w tygodniu, dlatego
tez stwierdzit, ze wszelkie uwagi i obliczenia poczynione w odwotaniu dotyczgcag okresu
zakreslonego w SIWZ, przy uwzglednieniu $wiadczenia ustug catodobowo przez 7 dni w

tygodniu.



Wskazat, ze Zamawiajgcy postawit wymaég (sformutowany w punkcie 1, podpunkcie

4 SIWZ) zatrudnienia przez Wykonawce (lub Podwykonawce) oséb wykonujgcych prace
objete przedmiotem zamowienia na podstawie umowy o prace. Podkreslit, ze zgodnie z
treScig obowigzujgcych przepisow, tj. rozporzadzenia z dnia 11 wrzednia 2018 roku w
sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2019 roku, minimalne wynagrodzenie za prace w 2019 roku wynosi
2.250,00 zt (peten etat). Po zsumowaniu kwoty minimalnego wynagrodzenia i kosztéw
pracodawcy koszt zatrudnienia na petny etat wynosi min. 2.710,00 z. Zdaniem
Odwotujgcego do powyzszej kwoty uwzglednié nalezy nadto koniecznos¢ wyptacenia
dodatku za godziny nocne (240 godzin miesiecznie, dodatek w wysokosci 3,22 zt brutto
za godzine). Powyzsze przy szacunkowych 53 godzinach pracy w godzinach nocnych
na 1 etat miesiecznie, catkowity koszt zatrudnienia jednej osoby w jednym miesigcu na
jednym etacie powinien wynies¢ okoto 2.380,66 zt. Nadto podkreslit, ze przyjmujgc 30
dni pracujgcych w miesigcu, to do obsadzenia jest 720 godzin miesiecznie. Jeden etat
jest rébwnoznaczny z 168 godzinami pracy miesiecznie, co implikuje koniecznosé
optacenia 4,29 etatow celem realizacji zamowienia. Jednakze przy uwzglednieniu
okolicznosci, iz pracownicy uprawnieni sg do korzystania z urlopu wypoczynkowego (w
wymiarze 20 dni lub 26 dni rocznie), szacowac nalezy zatrudnienie na 4,5 etatu celem
realizacji przedmiotowego zamowienia.
Powyzsze wigzatoby sie z kosztem zatrudnienia przez okres realizacji umowy w
wysokosci 233.333,46 zt i to tylko celem zapewnienia obstugi infolinii i help - desku.
Wyliczona powyzej kwota w znaczacy sposob przekracza cene wskazang przez firme
PRONEX P.K., jako cene tgczng brutto z tytutu realizacji zamowienia na ktorg musza
sktadac sie rowniez koszty napraw serwisowych i pogwarancyjnych.

Reasumujgc powyzsze stwierdzit, ze Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz oferta
ztozona przez Wykonawce PRONEX jest razgco niska, jest niemozliwa do zrealizowania
za kwote wskazang przez Wykonawce z uwagi na fakt, iz koszty zatrudnienia oséb ktore
obstuzytyby infolinie i help - desk we wskazanym okresie sg znaczgco wyzsze od kwoty
wskazanej przez przedsigbiorce ktérego oferta zostata wybrana. Nadto dodat, ze cena
ofertowa winna obejmowac takze cene ustug napraw serwisowych i pogwarancyjnych.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. W prezentowanym
ustnym stanowisku wniést o odrzucenie odwotania z powodu wskazania w odwotaniu
niewtasciwego podmiotu zamawiajgcego, gdyz Odwotujgcy jako zamawiajgcego wskazat
Urzad Miasta Poznania w sytuacji, kiedy zamawiajgcym byto Miasto Poznan. Nadto
wnidst o oddalenie odwotania z powodu braku wykazania interesu we wniesieniu

odwotania, a nadto z powodu niezasadnosci podniesionego zarzutu. Podnidst takze, iz
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Odwotujgcy kwestionujgc oferte wybrang jednoczesnie nie zauwaza, ze dokonujgc
wyliczenn samych kosztow pracy dla wykonania zamowienia na kwote co najmniej 233
tys. ztotych sam w swojej ofercie na ten cel przeznaczyt tylko kwote 197 892, 56 zt. Tym
samym Zamawiajgcy zauwaza, ze przyjmujgc jako podstawe wyliczenia Odwotujgcego

nalezatoby uznac, iz réwniez oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania przestang przez
Zamawiajacego, tres¢ odwolania oraz stanowisk Zamawiajgcego i Odwotujgcego
podane do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Na wstepie odniesienia Izby wymagajg kwestie podniesione przez Zamawiajgcego
na etapie posiedzenia, iz odwotanie winno zosta¢ odrzucone z powodu niewtasciwego
okreslenia podmiotu zamawiajgcego oraz, ze winno zosta¢ oddalone z powodu
niewykazania przez Odwotujgcego interesu we wniesieniu odwotania. Odnoszgc sie do
kwestii niewlasciwego oznaczenia podmiotu zamawiajgcego Izba oddalita przedmiotowy
wniosek, gdyz po pierwsze, brak jest podstawy faktycznej do zastosowania normy z art.
189 ust.1 pkt 2 Pzp statuujgcej mozliwo$¢ odrzucenia odwotania, a po drugie, z tresci
odwofania mozna w sposéb bezsporny wywiesé, ze odwotanie dotyczy postepowania
wszczetego przez Miasto Poznan.

Natomiast w zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania interesu przez
Odwotujgcego we wniesieniu odwotania lzba uznaje powyzszy zarzut odwotania za
zasadny.

Wskazac¢ nalezy, ze wykazanie interesu w uzyskaniu zamowienia jest koniecznym
warunkiem rozpoznania przez KIO wniesionego odwotania. Brak wykazania tgcznego
spetniania przestanek interesu we wniesieniu odwotania wymienionych w przepisie art.
179 ust.1 Pzp zawsze bedzie prowadzi¢ do oddalenia odwotania i to bez potrzeby
rozpoznania jego zarzutéw ( wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2016 r. sygn. KIO 1719/16).
Przepis art. 179 ustawy Pzp statuuje ogdlng zasade, iz Srodki ochrony prawne;j
przystugujg tylko tym uczestnikom postepowania, ktdérzy majg lub mieli interes w
uzyskaniu zamowienia oraz poniesli lub moga ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - por. wyrok Sgdu Okregowego w
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Piotrkowie Trybunalskim z 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11. Za wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 7 grudnia 2011 r. sygn. V Ca 1973/11, a takze SO w
Poznaniu sygn. akt X Ga 85/15 z 15 maja 2015 r. podkresli¢ nalezy, ze wykonawca,
wnoszgc srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa
przez zamawiajgcego. Obie przestanki materialnoprawne wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy, zrelatywizowane zostaly przez ustawodawce do tego konkretnego
postepowania, a nie do przyszlego, potencjalnego postepowania, jakie moze
ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, czy tez uniewaznienia postepowania. Przepisy ustawy Pzp traktujg odwotanie
jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgca na
mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia - wybor oferty wykonawcy
odwotujgcego sie w danym postepowaniu.

Nawigzujgc do koniecznosci kumulatywnego wykazania spetnienia przez
wykonawce przestanki interesu w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosci poniesienia
szkody Izba stwierdza, ze niewatpliwie Odwotujgcy wykazat spetnienie pierwszej
przestanki w zakresie interesu w uzyskaniu zamowienia o ktérych mowa w art. 179 ust.1
Pzp, gdyz ztozyt oferte, wniodst odwotanie od niekorzystnego dla niego rozstrzygniecia
Zamawiajgcego, itd. Natomiast nie zostata spetniona przestanka w zakresie mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujgcego czynnoscig Zamawiajgcego w zakresie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PRONEK P.K.. W Swietle art. 179 ust.1 Pzp
podkre$lenia wymaga, iz szkoda musi by¢é wynikiem naruszenia przepiséw ustawy przez
zamawiajgcego, €O oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez
zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie przez
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom Pzp czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwofanie. W tym
przypadku to nie czynnos¢ Zamawiajgcego, ale btedne wskazanie zarzutow i zgdan we
wniesionym odwotaniu, uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie szansy uzyskania
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu.

W tym =zakresie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 16 kwietnia 2019 roku oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na trzecim miejscu listy rankingowej z iloscig 87,07 pkt. Na drugim
miejscu z iloscig 97,07 pkt zostata sklasyfikowana oferta wykonawcy Open Telecom P.

B. - powyzsze ustalenia sg okolicznoscig niesporng pomiedzy stronami. Nadmieni¢
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nalezy takze, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie stosowat procedury
odwroconej w zakresie oceny ofert ( pkt IV.2.3 SIWZ).

Wobec powyzszego Izba uznata, ze brak zakwestionowania w odwotaniu oferty
Open Telecom powoduje sytuacje, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nawet
w sytuacji uwzglednienia odwotania i odrzucenia oferty wykonawcy PRONEX sytuacja
Odwotujgcego nie ulega zmianie — dalej oferta korzystniejszg pozostawataby oferta
Open Telecom, a to nie pozwolitby Odwotujgcemu uzyskaé zaméwienia (art.192 ust.2
Pzp).

Izba zauwaza, ze po podniesieniu przez Zamawiajgcego na etapie posiedzenia
zarzutu braku wykazania przez Odwotujgcego przestanki interesu z powodu
niezakwestionowania oceny wykonawcy Open Telecom, Odwotujgcy prébowat
wykazywaé, ze po pierwsze, nie mogt kwestionowaé oferty Open Telecom gdyz ta nie
byta uznana za oferte najkorzystniejszg, a po drugie wywodzit, ze podnoszgc zarzuty
wobec oferty wybranej, to Zamawiajgcy przy ponownym badaniu ofert winien uwzgledni¢
te zarzuty takze wobec oferty Open Telecom i w wyniku oceny winien tg oferte takze
odrzucié. Izba wskazuje, ze nie jest dopuszczalne, by w wyniku doprecyzowania
zarzutéw, juz po terminie na ich ztozenie, w istocie zostaly sformutowane nowe zarzuty,
uprzednio nie zawarte w odwotaniu.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zadnym miejscu odwotania nie zakwestionowat
oferty sklasyfikowanej na drugim miejscu — wynika to chociazby z =zakresu
podniesionych zgdan, gdzie Odwotujgcy wnosit tylko o odrzucenie oferty Wykonawcy
PRONEX P.K.. Prezentowane na rozprawie stanowisko zmierzajgce do rozszerzenia
zakresu podniesionych zarzutéw Izba uznata za catkowicie niezasadne. Za wyrokiem
SO w Warszawie sygn. akt XXIIl Ga 416/11 z 15 lipca 2011 roku wskaza¢ nalezy, ze
zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle okre$lone przez
zarzuty odwofania. Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12 stwierdzit, ze w mysl| art. 192 ust. 7 Pzp KIO
nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Z powyzszego
stanowiska nalezy wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy, po
pierwsze, zardbwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle okreslone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktyczne;.
Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna. Skoro

Odwotujgcy nie postawit zarzutéw co do ceny oferty Open Telecom to dokonanie takiej
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oceny przez Izbe — jak wnosit Odwotujgcy, stanowitoby wyjscie poza zakres stawianych
zarzutow, czemu sprzeciwia sie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Wobec braku wykazania spetniania przez Odwotujgcego przestanek
uzasadniajgcych wniesienia odwotania, a konkretnie wykazania mozliwosci poniesienia
szkody w sytuacji, kiedy Odwotujgcy nie zakwestionowat oceny oferty Open Telecom
Izba uznata, ze nawet uwzglednienie odwotania nie miatoby wptywu na wynik
postepowania i tym samym odwotanie oddalita.

Pomimo powyzszych ustalen, Izba dokonata takze oceny zasadnosci podniesionego
zarzutu odwotania, ze oferta wykonawcy PRONEX zawiera razgco niska cene i uznata,
ze podniesiony zarzut jest niezasadny.

Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy catg argumentacje w zakresie razgco niskiej ceny
oferty wybranej przez Zamawiajgcego opart na przyjeciu zatozenia, ze dla wykonania
zamowienia wykonawca winien zatrudni¢ na podstawie umowy o prace osoby w
zakresie 4,5 etatu. Izba stwierdza, ze przyjecie takiego zatozenia nie ma zadnego
oparcia w wymaganiach Zamawiajgcego podanych w tresci SIWZ.

Niespornym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy w rozdziale Il pkt 4 SIWZ postawit
wymog, aby w szczegolnosci w zakresie obstugi infolinii i help-desku wykonawca
posiadat osoby zatrudnione przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie uméw o
prace. Dodatkowo w tymze pkt. podat, ze wykonawca lub podwykonawca zobowigzany
jest w dniu zawarcia umowy do przediozenia oswiadczenia potwierdzajgcego
zatrudnienie ww. os6b na umowe o prace. Przy takim zapisie wymagan Izba uznaje za
zasadne stanowisko Zamawiajgcego podane na rozprawie, ze Zamawiajgcy nigdzie w
SIWZ nie wymagat, aby wykonawca dla wykonywania tego zamodwienia zatrudniat
pracownikéw, ktérzy bedg dedykowani wytgcznie do realizacji tego zamdwienia.
Zamawiajgcy podat, w oparciu o wyjasnienia Pronex, ze wybrany wykonawca prowadzi
nieprzerwanie od 2006 serwis komputerowy w Poznaniu, posiada zatrudnionych na
umowy o prace pracownikow, ktérzy m.in. juz swiadczg dla réznych podmiotéw ustugi
serwisu 24h w ciggu 7 dni w tygodniu. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze dla
pracownikéw wybranego wykonawcy bedzie to dodatkowy zakres obowigzkéw, a tym
samym nie moze by¢ mowy o sytuacji, iz ten wykonawca miatby zatrudnic, jak twierdzi
Odwotujgcy, dodatkowo osoby na 4,5 etatu. Izba za Zamawiajagcym przyjeta jako
prawidtowe ustalenie, iz niezasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze podana w ofercie
cena nie pokryje kosztow serwisu, gdyz wedtug tresci formularza ofertowego, Pronex za
prowadzenie infolinii oraz help-desku wskazat koszt 7 000,00 miesiecznie i 126 000,00 w
okresie 18 miesiecy, co przy kwocie 210 000,00 zt daje zapas na koszt ustug

serwisowych.



Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie przedstawit Izbie zadnego dowodu z ktérego
mogtoby wynika¢, ze wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego, W SposoOb
nieprawidtowy skalkulowat cene oferty i jest ona razgco niska. Izba uznata, ze brak jest
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze tylko w sposdb wskazany przez Odwotujgcego, tj.
zatrudnienia osob na 4,5 etatu, jest mozliwa realizacja tego zamowienia. Tres¢ SIWZ nie
uprawniata Odwotujgcego do narzucania wykonawcom sposobu wykonania tego
zamowienia, tj. czy beda je realizowali przy pomocy kadry juz zatrudnionej, czy tez

niezbedne bedzie zatrudnienie nowych pracownikéw.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 1 i ust.7, 191 ust.2 i

192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczgcy ..........cocieiiiininis



