Sygn. akt:KIO 2591/20

WYROK
z dnia 5 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu9 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce Gallup Arteria Management Spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 2A, 00-193 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Tauron Sprzedaz Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscigz siedzibg w Krakowie ul.
tagiewnicka 60, 30-417 Krakéw

orzeka:

1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Gallup Arteria Management Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz ZamawiajgcegoTauron Sprzedaz Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie ul. Lagiewnicka 60, 30-417 Krakowkwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgeczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:........ccoovuemiriiiennnnn

Sygn. akt:KIO 2591/20
Uzasadnienie

TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie dziatajgcy w imieniu wlasnym oraz w imieniu i na rzecz TAURON
Sprzedaz GZE sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pozn.
zm.) zwanej dalej: ,ustawg Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Zawarcie umoéw ramowych na
Swiadczenie w imieniu i na rzecz TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. i TAURON Sprzedaz GZE sp. z 0.0. ustug posrednictwa
sprzedazy produktéw lub ustug Zamawiajgcego za pomocg centrum telefonicznego i realizowanych przy wykorzystaniu
systemu CC Zamawiajgcego i/lub Wykonawcy" nr referencyjny 2020/TS/TS/00699/L Wartos¢ zamodwienia jest wieksza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 kwietnia 2020 r. pod nr 2020/S 066-158171.

W dniu 29 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o dokonaniu powtorzonej czynnosci
wyboru dwéch najkorzystniejszych ofert, ztozonych przez: CALL CENTER POLAND S.A. oraz TRADE OFFICE sp. z o.
Czynno$¢ ta zostata powtdrzona z uwagi na wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO 1692/20, nakazujacy
uniewaznienie przez Zamawiajgcego w zakresie czesci |l postepowania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez TRADE OFFICE sp. z o.0. (dalej: ,TRADE OFFICE”). W dniu 9 pazdziernika 2020 r. wykonawca Gallu
Arteria Management sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie w zakresie czeéci Il postepowania,
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez btedng ocene oferty i wyjasnien ztozonych przez
TRADE OFFICE oraz zaniechanie odrzucenia ztozonej przez ww. wykonawce oferty jako zawierajgcej razaco niska
cene lub koszt;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (dalej: ,uznk”) poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert ziozonych przez TRADE OFFICE oraz PROMO-ART sp. z o.0. jako ofert, ktérych
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;

Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w zakresie czesci Il postepowania oraz:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszych ofert dokonanego w dniu 29.09.2020 r.

2)odrzucenia oferty ztozonej przez TRADE OFFICE ze wzgledu na to, ze zawiera ona razgco niskg cene lub koszt oraz
ze wzgledu na to, Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,

3)odrzucenia oferty ztozonej przez PROMO-ART ze wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
4)ponownego dokonania wyboru najkorzystniejszych ofert.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutéw odwotania Odwotujacy wskazat, ze kryterium oceny ofert jest cena z wagag
100%, przy czym w ramach tego kryterium Zamawiajgcy wyodrebnit: C1 - cena jednostkowa sprzedazy produktu prad



(wraz z ustugg) w Kampanii Sprzedazowej w procesie zawierania uméw przez telefon oraz poza siedzibg sprzedawcy
(waga 70%), C2 - cena jednostkowa sprzedazy produktu gaz (wraz z ustuga) w Kampanii Pozyskiwaniowej w procesie
zawierania umow poza siedzibg sprzedawcy (waga 10%), C3 - cena jednej roboczogodziny pracy konsultanta RBH, przez
co rozumie sie minimum 30 minut rozmow konsultanta z klientami lub potencjalnymi klientami (waga 20%).

W kwestii dotyczgcej wynagrodzenia wykonawcy, projekt umowy przewidywat 3 rbwnowazne systemy wynagradzania,
o zastosowaniu ktérych miat decydowa¢ Zamawiajgcy na etapie konkretnego postepowania realizacyjnego: System 1,
gdzie gtbwnym sktadnikiem jest stawka za sukces, System 2, gdzie gtéwnymi skladnikami sg: stawka za RBH i stawka za
sukces, System 3, gdzie gtdbwnym sktadnikiem jest stawka za RBH, przy czym jako ,sukces" podstawowy Zamawiajacy
definiowat zawarcie odpowiedniego kontrakiu z klientem w ramach kampanii: sprzedazowej, pozyskaniowej,
specjalistycznej, tgczonej. Natomiast w ramach kampanii: ankietowej i informacyjnej ,sukces" miat by¢é okreslany
kazdorazowo przed startem danej kampanii w tzw. llociowej Karcie Celéw. Podobnie w llo$ciowej Karcie Celéw miat byé
okreslony kazdorazowo ,sukces dodatkowy" dla kazdej kampanii przed jej startem. Sprawa rozliczen, jak réwniez
rozumienia zastosowanych przez Zamawiajgcego cenowych kryteriow oceny ofert, byta przedmiotem zapytan ze strony
wykonawcow w toku oceny i badania ofert. W odpowiedziach z dnia 24.04.2020 r. Zamawiajgcy wyjasniat, ze kazdy z
systemoéw rozliczania (1-3 powyzej) nalezy traktowac¢ jako réwnorzedny, gdyz dopiero na etapie umow realizacyjnych
wskaze, z ktérego modelu rozliczania w danej umowie bedzie korzysta¢ (odpowiedz na pyt. 3 z dnia 24.04.2020 r.) W
zwigzku z powyzszym Wykonawca, przedstawiajgc cene jednej roboczogodziny pracy (RBH) konsultanta, musiat
uwzgledni¢ wszelkie koszty, jakie mialby ponies¢ z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
przedmiotu zamoéwienia, gdyz umowy realizacyjne w zaleznosci od decyzji Zamawiajgcego mogty by¢ rozliczane nie tylko
w oparciu o systemy prowizyjne za sukces, ale réwniez w oparciu o System 3, ktory zakladat, Zze stawka za
roboczogodzine jest gtébwnym sktadnikiem prowizji. Co wiecej, Zamawiajgcy w udzielonych odpowiedziach wyraznie
zastrzegt, ze moga wystapi¢ sytuacje, w ktorych w ogodle nie bedzie mozliwosci rozliczenia sukcesow dodatkowych
(odpowiedz na pytanie nr 12 z dnia 24 kwietnia 2020 r. - ,Zamawiajgcy wyjasnia, Ze wjego ocenie Wykonawca nie powinien
uwzglednia¢ przychodow z tytutu realizacji sukcesow dodatkowych, gdyz Zamawajgcy nie gwarantuje, czy i jaka ilo$¢
kampanii uwzglednia¢ bedzie mozliwos¢ realizacji sukcesow dodatkowych").

W postepowaniu $rednia arytmetyczna cen ziozonych ofert w zakresie poszczegdlnych kryteriow cenowych
ksztattowata sie nastepujgco: C1 - 58,31 zt brutto, C2 - 181,43 zt brutto, C3 - 24,82 zt brutto. Wykonawca TRADE OFFICE
w zakresie kryterium C3 zaoferowat cene 17,22 zt brutto (14,00 zt netto), a wiec nizszg o nieco ponad 31% od Sredniej
arytmetycznej ztozonych ofert w kryterium. Zamawiajacy stusznie poczynit domniemanie wystapienia razgco niskiej ceny i
wystgpit do wykonawcy z wezwaniem z dnia 12.05.2020 r. o stosowne wyjasnienia zaoferowanej ceny, do czego
obligowaly go przepisy ustawy Pzp. Powotujgc sie na orzecznictwo Izby Odwotujgcy zaznaczyt, ze dopuszczalna jest
ocena poszczegolnych sktadnikow ceny pod katem ustalenia ceny razgco niskiej, zwtaszcza, gdy dotyczy to: ceny za
realizacje opciji, ceny stanowigcej odrebne kryterium oceny ofert, ceny stanowigcej odrebny przedmiot rozliczen, oraz
wskazal, ze w sprawie wystepujg dwa ostatnie przypadki. Stawka jednej roboczogodziny RBH moze byé podstawg
rozliczen z Wykonawcg (w Systemie 2 oraz samoistnie w Systemie 3). Biorgc pod uwage specyfike przedmiotu
zamowienia, polegajgcego na $wiadczeniu ustug posrednictwa za pomocg centrum telefonicznego, praca konsultanta
obiektywnie musi stanowi¢ istotny czynnik kosztotworczy, wptywajgcy na ostateczng cene ustugi, bedacej przedmiotem
zamoéwienia. Wage przedmiotowego czynnika potwierdza przede wszystkim, ale nie wytgcznie wyodrebnienie pracy
konsultanta do jednego z zastosowanych cenowych kryteriow oceny ofert. Powyzsze implikuje oczywisty wniosek, ze
praca konsultantébw ma istotne znaczenie nie tylko w kontekScie zakresu rzeczowego ustugi, stanowigcej przedmiot
zamowienia, ale rowniez w kontek$cie czynnikdw kosztotworczych. Skoro cena jednej roboczogodziny RBH byta istotnym
czynnikiem kosztotwdrczym zaoferowanego przedmiotu zamowienia, jak rowniez (potencjalnie) samodzielng i odrebng od
innych podstawa rozliczen miedzy stronami umowy nie powinno by¢ watpliwosci co do mozliwo$ci badania zaoferowanej
przez wykonawcow w kryterium C3 ceny pod katem wystgpienia znamion razgco niskiej ceny.

Nastepnie Odwotujacy podat, Ze nie znajduje zadnych szczegblnych uwarunkowan czy tez czynnikdw, ktére w sposdb
obiektywny uzasadniatyby skalkulowanie przez TRADE OFFICE ceny w kryterium C3 na tak niskim poziomie. Nie
uzasadniajg tego réwniez ztozone w postepowaniu wyjasnienia wykonawcy TRADE OFFICE. Poziom ten nie tylko nie
gwarantuje pokrycia kosztéw pracy konsultanta, ale nie jest tez w stanie zapewni¢ wykonawcy jakiegokolwiek zysku,
zwlaszcza w sytuacji zastosowania przez Zamawiajgcego modelu rozliczerh w systemie 3. Zamawiajacy, jako jedng
roboczogodzing pracy konsultanta przyjgt minimum 30 minut prowadzonej przez niego rozmowy, nie za$ godzine
zegarowg jego pracy. Tymczasem przeprowadzenie 30 minut rozmowy przez konsultanta pokrywa¢ sie bedzie co
najmniej z 1 godzing zegarowg jego pracy, a w praktyce moze nawet i troche wiecej. Do czasu pracy konsultanta nalezy
doliczy¢: czas, w ktéorym system wybiera potgczenia (tzw. czas miedzy polgczeniami); jest to czas nie tylko przeznaczony
na wybieranie skutecznego potgczenia, ale czas na wybieranie wszystkich potgczen, z ktérych znaczna czes¢ jest
bezskuteczna, albowiem wielu abonentéw nie odbiera potgczen; czas przystugujgcej konsultantowi przerwy (wynikajgcej
zarbwno z ogoélnych przepiséw co do czasu pracy, jak i pracy przy komputerze, a takze z tego powodu, ze fizycznie
prowadzenie caly czas rozmowy telefonicznej jest niemozliwe); czas przestoju wywotanego usterkami i awariami
technicznymi, wymagajgcymi interwencji serwisantow, czas rozmow i spotkan z managerem; czas szkolen i treningbw
rozwijajagcych umiejetnosci konsultanta i podnoszacych jego kwalifikacje; czas pracy w systemie (uzupetnienie w aplikacji
danych klienta, informacji dot. zawieranego kontraktu itp.). Szereg skutecznych polgczen telefonicznych jest bardzo
krotkich, albowiem sprowadzajg sie one do przedstawienia konsultanta i stwierdzenia ze strony abonenta, iz nie jest
zainteresowany rozmowa. Przyjecie zatem w kryterium C3 minimum 30 minut rozmowy konsultanta zaktada realng jego
produktywnos¢ (efektywnos¢) na poziomie ok. 50%. W praktyce osiggniecie wigkszej usrednionej efektywnosci jest
skrajnie trudne, a wrecz niemozliwe. Z tego wynika przyjety przez Zamawiajgcego taki poziom efektywnosci. Trudno
bowiem zatozy¢, ze Zamawiajacy przyjmowatby efektywnoS¢ na zanizonym poziomie. Zamawiajgcy ma duze wiasne
doswiadczenie w zakresie telefonicznej obstugi klientow i posiada wrecz swych wiasnych konsultantéw, a zatem byt w
stanie zweryfikowaé prawidtowy poziom efektywnosci pracy konsultanta. Przyjeta przez Zamawiajgcego definicja RBH
dziata jako zabezpieczenie interesbw Zamawiajgcego. Oznacza to, ze gdyby owe wszystkie czynnosci towarzyszace
trwaly diuzej niz zaktadana 50% wydajnos$¢, to i tak wykonawca nie otrzyma zwiekszonego wynagrodzenia, a koszty
wydtuzonych czynno$ci towarzyszacych obcigzajg tylko wykonawce. Oznacza to, ze 30 min. rozmowy konsultanta to w
efekcie, co najmniej 60 min. pracy konsultanta (obejmujgcej zarébwno owe 30 min rozmowy, jak i 30 min pozostatych
niezbednych czynnosci towarzyszacych). W konsekwencji nawet gdyby niekiedy udato sie wykonawcy osiggngc
efektywno$¢é na poziomie wyzszym niz 50%, to jednocze$nie zdarza¢ sie bedg takze sytuacje na poziomie nizszej
efektywnosci. W konsekwencji $rednia bedzie na poziomie 50%. TRADE OFFICE nie kwestionuje w zaden sposob
przyjetego przez Zamawiajgcego poziomu efektywnosci pracy konsultanta.



Powyzsze rozwazania Odwotujgcy odnioést do ceny zaoferowanej przez TRADE OFFICE (17,22 zt brutto - z VAT, {j. 14,
zt netto - bez VAT) za prace konsultanta w kryterium cenowym C3 i dokonat poréwnania tej stawki z obowigzujgcyn
ustawowo minimalnymi stawkami godzinowymi za prace, podajgc: Aktualnie wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia (o
01.01.2020 r.) wynosi 2.600,00 zt brutto, a za godzine - 17,00 zt brutto (w przypadku umoéw zlecenia). Uwzgledniajg
dodatkowo koszty sktadek ubezpieczeniowych po stronie pracodawcy (a wiec liczone od kwoty brutto nastepujgce sktadk
i) emerytalna - 9,76%, ii) rentowa - 6,50%, iii) wypadkowa - 1,93%, iv) na Fundusz Pracy 2,45%, v) na Fundus
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych - 0,10%, vi) na Fundusz Emerytur Pomostowych 1,50%) koszt catkow
pracodawcy w przypadku wynagrodzenia minimalnego wynosi 3.132,48 zt. Przeliczajgc to na przecietny 168-godzinr
miesigc pracy, daje to stawke godzinowa na poziomie 18,65 zt jako koszt roboczogodziny (dla przypomnienia stawk
kwestionowanej oferty to 14,00 zt).
W kazdym przypadku koszt roboczogodziny wynikajgcy ze stawek minimalnych jest dos¢ istotnie wyzszy od stawki
TRADE OFFICE. Efektywne koszty pracodawcy s3g jeszcze wyzsze, uwzglednic bowiem nalezy dodatkowo takie
elementy jak: ptatny urlop wypoczynkowy w wymiarze 20-26 dni (sam urlop zwigksza koszt wynagrodzenia o 9,88% (20
dni) do 12,85% (26 dni), albowiem urlop wypoczynkowy to w praktyce troche $rednio ok miesigc lub troche wiecej
nieobecnosci w pracy, za ktorg to wykonawca musi zaptaci¢ pracownikowi wynagrodzenie); ten koszt, co jednoznacznie
wynika z tabeli ztozonej przez TRADE OFFICE nie zostat uwzgledniony w wyliczeniach, statystyczne koszty wynagrodzen
chorobowych, urlopéw okoliczno$ciowych, macierzynskich i innych petnoptatnych przez pracodawce na poziomie ok 13%;
ten koszt tez nie zostat uwzgledniony; wskaznik nizszego wymiaru czasu pracy oséb z orzeczong niepetnosprawno$cig w
stopniu umiarkowanym, w przypadku ktérych zgodnie z przepisami prawa (ustawa z dnia 27.08.1997 r. o rehabilitaciji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych) co do zasady, dzienny wymiar czasu pracy wynosi 7
godz., a nie 8 godz. (tygodniowy maksymalnie 35 godzin), co oznacza zwiekszenie koszty pracodawcy o kolejne 12,5%
nie uwzglednione w wycenie; tylko za zgodg lekarza na wniosek niepetnosprawnego mozliwy jest zwyklty wymiar czasu
pracy, przy czym rzadko to jest mozliwe, a ponadto skutkuje to powstaniem po stronie pracodawcy kosztu badania);
koszty tzw. absenteizmu (nieobecnosci w pracy) i prezenteizmu (czyli tzw. nieefektywnej obecno$ci w pracy); koszty
wykonywania innych obowigzkdéw pracodawcy, np. szkolenia bhp, okresowe badania zdrowotne, itp., koszty prowadzenia
dokumentaciji i sprawozdawczosci pracowniczej. Tymczasem z kalkulacji ztozonej przez TRADE OFFICE wynika, ze do
wyliczenh jednostkowego kosztu pracy (wskazanego przez tego wykonawce na 13,54 zt) przyjeto miesieczny czas pracy
na poziomie 168 godzin, co z przyczyn podanych wyzej jest oczywiscie zawyzone i to o ponad 36%. W konsekwenciji
rzeczywisty koszt roboczogodziny (i to dla minimalnego wynagrodzenia) jest zdecydowanie zanizony. Przyjecie innego
(nizszego) poziomu czasu pracy skutkuje takze wyzszymi (o ponad 30%) kosztami stanowiska pracy (te bowiem byty
przeliczane w odniesieniu do kosztu jednostkowego pracy. Nadto umowa ramowa ma by¢ zawarta na okres 36 miesiecy
od daty zawarcia umowy, a wiec z zalozenia ma obowigzywa¢ do 2023 r. Tymczasem wysokoS¢ minimalnego
wynagrodzenia ulega corocznemu podwyzszeniu, co wplywa takze na wysokos¢ innych wynagrodzen niz minimalne. W
2016 roku minimalna wysoko$¢ wynagrodzenia wynosita 1.850,00 zt, w 2019 r. stawka ta byta juz o 400,00 zt wyzsza i
wynosita 2.250,00 zt brutto, podczas gdy tylko rok pozniej (2020 r.) stawka ta jest znéw wyzsza o kolejne 350,00 zt i
wynosi 2.600,00 zt brutto. Nawet gdyby przyja¢ mniejszg dynamike wzrostu to i tak nalezy sie z nim liczy¢. Na ten moment
juz wiadomo, ze od 1.01.2021 r. minimalne wynagrodzenie wynosi¢ bedzie 2.800,00 zt brutto, a za godzing - 18,30 zt
brutto (w przypadku uméw zlecenia). Powyzsze oznacza, ze koszt catkowity pracodawcy wynosi¢ bedzie 3.373,44 zi, a
stawka za godzine pracy (na podstawie umowy o prace) wynosi¢ bedzie 20,08 zt. Jest to o tyle istotne, Ze wykonawca
sktadajgc swojg oferte powinien byt przewidzie¢ wzrost stawki minimalnej wynagrodzenia i uwzgledni¢é go w swojej
ofercie. Tym bardziej, ze ze wzgledu na diugi okres realizacji oczywiste bylo dla kazdego, ze znaczna wiekszo$¢é
zaméwienia realizowana juz bedzie przy zwigkszonym koszcie wynagrodzenia minimalnego. Tymczasem wykonawca
TRADE OFFICE w swoich kalkulacjach nie uwzglednit ani wzrostu wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace, ani
pozostatych czynnikdw wyzej opisanych, wptywajacych na zwiekszenie kosztéw pracy wzgledem przyjetych minimalnych.
Takze przecietne wynagrodzenie w okresie ostatnich trzech lat wzrosto o prawie 15% tj. z kwoty 4.585,03 zt brutto w roku
2018 do kwoty 5.227,00 zt w roku biezgcym (2020 r.). Nalezy sie spodziewac, ze wzrost ten bedzie si¢ dalej utrzymywat
(nawet gdyby przyja¢, ze spadnie dynamika wzrostu). Ten element w ogdle nie zostat uwzgledniony przez TRADE
OFFICE, a Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwo$ci zmiany umowy przy uwzglednieniu ww. wskaznika.

Odwolujgcy stwierdzit, ze stawka ta jest znacznie nizsza od obowigzujgcych minimalnych stawek ustawowych w
zakresie kosztow pracowniczych, a przez to niedopuszczalna. Punktem wyjsScia nie jest bowiem zaoferowana przez
TRADE OFFICE kwota brutto w kryterium C3 lecz kwota netto, czyli stawka brutto pomniejszona o wkalkulowany w cenie
podatek VAT, a wigc: 14,00 zt netto. Ta wiasnie stawka netto miata uwzglednia¢ wszystkie koszty pracy konsultanta w
zakresie prowadzonej przez niego 30 minutowej rozmowy, a zatem wiasnie ta stawka jest miarodajna w zakresie
czynionych poréwnan do stawek ustawowych, dotyczacych kosztéw wynagrodzenia za prace. Oznacza to, ze
zaoferowana przez wykonawce stawka w kryterium C3 nie jest w stanie pokry¢ kosztu pracy konsultanta. Stawka przyjete
przez TRADE OFFICE jest nizsza niz minimalne wynagrodzenie, czego wprost zabrania art. 90 ust. 1 pkt 1 in fine Pzp, co
juz samo w sobie powinno skutkowa¢ odrzuceniem ziozonej przez tego wykonawce oferty. W ocenie Odwotujgcego
zfozonymi w toku oceny i badania ofert wyjasnieniami, wykonawca TRADE OFFICE nie wykazat, aby zaoferowana przez
niego stawka w kryterium C3 mogta pokry¢ jakiekolwiek pozaosobowe koszty, skoro nie jest nawet w stanie pokryc
minimalnych kosztéw pracy pracownika, nie méwigc juz o zapewnieniu wykonawcy zysku. Co prawda Wykonawca w
treSci wyjasnien wskazat, ze w przypadku dokonanej przez niego wyceny koszt 1 RBH wynosi 13,54 zt netto, co po
doliczeniu podatku VAT daje kwote 16,65 zt brutto, natomiast zaoferowana cena 17,22 zt brutto miataby wskazywa¢ na
wypracowany zysk wykonawcy (wyjasnienia z dnia 25.05.2020 r.), jednak w Swietle przytoczonej wyzej argumentaciji
stwierdzi¢ nalezy ze stawki te pozostajg skrajnie niskie, a opisane zatozenia wyceny nie moga by¢ uznane za wiarygodne.

W dalszej kolejnosci Odwolujgcy zauwazyl, ze zgodnie z wyjasnieniami TRADE OFFICE skalkulowanie kosztu RBH
na tak niskim poziomie miato by¢ przede wszystkim wynikiem tego, ze wykonawca planuje zatrudnienie 50 konsultantow z
wynagrodzeniem na poziomie 3.132,48 zt, ktore stanowi minimalne wynagrodzenie za prace zgodnie z przepisami prawa.
Przy czym sposréd wskazanej wyzej ilosci 50 oso6b, zatrudnienie miatoby objg¢ 45 osob niepetnosprawnych (90%
wszystkich zatrudnionych), z czego 20 os6b z orzeczonym stopniem niepetnosprawnoéci ze schorzeniami specjalnymi.
To z kolei miatoby zapewni¢ wykonawcy uzyskanie dofinansowania dla oséb z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci,
wynoszgce poczgwszy od 1.05.2020 r. - 1.200,00 zt. Dodatkowo do pracownikéw, bedgcych osobami z orzeczonym
stopniem niepetnosprawnosci ze schorzeniami specjalnymi, PFRON (oprécz standardowej refundacji w wysokosci
1200,00 zt) doptaca miesiecznie 900,00 zt., Witasnie opisane wyzej okolicznosci w ocenie TRADE OFFICE miatyby
determinowac uznanie, ze przyjete przez tego wykonawce zatozenia do skalkulowania ceny ofertowej sg wiarygodne,
racjonalne, a przede wszystkim obalajgce domniemanie razgco niskiej ceny. Zdaniem Odwolujgcego za catkowicie
nierealne i oderwane od rzeczywistoSci nalezy uzna¢ zalozenie zatrudnienia 90% oséb z takim stopniem



niepetnosprawnosci, ktéry pozwolitby na uzyskanie zwrotu Srodkéw z PFRON. Powyzsze wynika z kilku zasadniczych
powodow. Po pierwsze, rynek pracy, dotyczgcy osob obcigzonych niepetnosprawnoscig, jest rynkiem ,ptytkim". Wbrew
optymistycznym  zatozeniom, poczynionym przez TRADE OFFICE, odsetek pracownikow dotknietych
niepetnosprawnos$cig sitg rzeczy jest marginalny w poréwnaniu z rynkiem pracy osob bez orzeczonej niepetnosprawnosci.
Nie jest wiec tak, ze bezproblematycznie, ,od reki" mozna stworzy¢ rozbudowany zespét pracownikéw w 90% dotknietych
niepetnosprawno$cig. Powyzsza ocena zachowuje aktualno$¢é nawet w sytuacji korzystania przez podmiot zatrudniajacy z
réznego rodzaju form wsparcia i posrednictwa przy zatrudnieniu, a poruszane trudnosci z zatrudnieniem osoéb
niepetnosprawnych wynikajg réwniez z tego, Ze ich rekrutacja jest procesem bardzo czasochtonnym. Po drugie, nie bez
znaczenia jest réwniez czynnik konkurencji po stronie pracodawcéw, ktorzy niejednokrotnie zabiegajg o pracownikéw z
orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci, oferujgc przy tym znacznie bardziej atrakcyjne warunki pracy anizeli praca
konsultanta telefonicznego, ktéra obiektywnie rzecz ujmujgc jest wymagajgca i nieprzeznaczona dla kazdego. Po trzecie,
nieodzowne jest posiadanie przez osoby, pracujgce na stanowisku konsultanta, okreslonego zespotu cech szczegdinych,
sposréd ktorych w pierwszej kolejnosci nalezy wymieni¢ tatwoS¢ nawigzywania kontaktu, umiejetnos¢ prowadzenia
dialogu i podtrzymywania u odbiorcy zainteresowania rozmowa, komunikatywno$¢, odporno$é na stres i na innego rodzaju
ucigzliwo$ci ze strony klienteli, zaangazowanie, cierpliwo$¢ itp. Tym bardziej zaskakujgce wydajg sie twierdzenia TRADE
OFFICE o tym, ze niemal potowa wszystkich niepetnosprawnych bedzie miata orzeczony stopien niepetnosprawnosci ze
schorzeniami specjalnymi. Do schorzenh specjalnych, zgodnie z ustawg o rehabilitacji, zalicza sie: catosciowe zaburzenie
rozwojowe, zaburzenie wzroku w stopniu znacznym lub umiarkowanym, epilepsje, chorobe psychiczng i uposledzenie
umysfowe. Nie sposob nie uznac, ze przy tak zréznicowanych i zaawansowanych rodzajach uposledzen, czesto
uniemozliwiajgcych normalne funkcjonowanie tych oséb w zyciu, watpliwe jest powodzenie przedsiewziecia, polegajgcego
na obsadzeniu takimi osobami potowy stanowisk pracowniczych konsultantéw. Wspomniane schorzenia obiektywnie
rzecz ujmujac nie sprzyjaja takiej pracy, w ktorej pozadany jest zespét cech szczegdlnych, o ktérych mowa wyzej i ktérych
osoby niepetnosprawne ze schorzeniami specjalnymi po prostu nie posiadaja.

Odnoszac sie do dowoddw, ktdére wykonawca zatgczyt do ztozonych wyjasnien, Odwolujgcy stwierdzit ich
nieprzydatnosc¢ i wskazat, ze w wigkszosci sg to publikacje o charakterze informacyjnym, opisowym, referencje czy tez
prezentacje podmiotow (fundaciji), ktére zajmuja sie promocjg lub wspieraniem zatrudnienia oséb niepetnosprawnych.
Przywotanie tych materiatdbw w zaden spos6b nie przektada sie ani na uwiarygodnienie tezy o realnosci wspdipracy z tymi
podmiotami, ani na jakiekolwiek gwarancje zatrudniania zadeklarowanej ilosci oséb niepetnosprawnych przez TRADE
OFFICE, ani tez na jakiekolwiek gwarancje otrzymywania dofinansowania w zatozonej wysokosci. Réwniez w ocenie
Odwolujgcego zatgczona do wyjasnien Umowa o Swiadczenie ustug rekrutacji z dnia 29.04.2020 r. nie stanowi dowodu na
okoliczno$¢ dysponowania szczegdlnie sprzyjajgcymi warunkami, umozliwiajgcymi wykonawcy skalkulowanie oferty na
tak skrajnie niskim poziomie w zakresie kosztu pracy konsultanta. Przedmiotem ww. umowy jest $wiadczenie za
wynagrodzeniem przez Zleceniobiorce (Ogdlnopolska Baza Pracodawcdéw Oséb Niepetnosprawnych sp. z 0.0. sp. k.) na
rzecz Zleceniodawcy (TRADE OFFICE) ustugi rekrutacji os6b z oznaczonym stopniem niepetnosprawnosci,
kwalifikujgcych sie do uzyskania dofinansowania z PFRON. Jednak umowa ta ma charakter wspotpracy ramowej, bez
zadnych konkretnych zatozen dedykowanych do jakiego$ zindywidualizowanego projektu. Dlatego tez nie sposéb uznac,
ze umowa ta stanowi potwierdzenie gwarancji zatrudnienia przez TRADE OFFICE zadeklarowanej ilosci oso6b
niepetnosprawnych na potrzeby realizacji niniejszego zaméwienia, jak réwniez gwarancji otrzymania dofinansowania w
zaktadanej wysokosci. Nie sposéb uzna¢, ze na podstawie tej umowy TRADE OFFICE ma mozliwos¢ realizacji tak
optymistycznych zatozen, co do zminimalizowania kosztébw pracy konsultanta ponizej obowigzujgcych stawek
minimalnych. Dlatego tez na etapie oceny ofert, przediozona przez TRADE OFFICE umowa o $wiadczenie ustug
rekrutacji, bez skonkretyzowanych postanowien odnoszacych sie do niniejszego zaméwienia, ktére to postanowienia
odzwierciedlalyby przyjete do wyceny zatozenia, nie moze stanowi¢ podstawy uznania, ze wykonawca w sposéb
skuteczny wykazat brak znamion razaco niskiej ceny w zakresie zaoferowanej stawki C3. Nie jest bowiem wystarczajace
ogdlnikowe powotanie sie na jakie$ nie do kohca sprecyzowane programy, rozpoczetg wspodtprace lub ewentualng tylko
przyszig i niepewng mozliwos¢ skorzystania z nich. Nie bez znaczenia jest rowniez to, Ze Umowa o $wiadczenie ustug
rekrutacji jest przewidziana na 12 miesiecy (liczac od dnia 29.04.2020 r.), z ewentualng mozliwoscig przediuzenia czasu
jej obowigzywania, co nie zmienia jednak faktu, ze przewidziany okres podstawowy nie pokrywa sie z czasem trwania
umowy ramowej, bedgcej przedmiotem zamowienia (36 miesiecy). W przypadku braku przediuzenia ww. umowy,
mozliwosci zatrudnienia oso6b na warunkach opisanych przez TRADE OFFICE w ziozonych wyjasnieniach, mogg
przesta¢ istnie€ i predzej czy pdzniej nastgpi konieczno$¢ zatrudnienia pracownika na rynkowych warunkach. A zatem
jesli beneficjent korzystat z okreSlonej grupy pracownikdw tylko i wylgcznie ze wzgledu na mozliwo$¢ uzyskania
dofinansowania i wykorzystania tej okoliczno$ci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, to koszty rynkowe
poniesione przez wykonawce po ustaniu dofinansowania, stanowig faktyczny koszt realizacji zamoéwienia, ktéry powinien
znalez¢ odzwierciedlenie w oferowanej cenie, na zasadzie wyceny dodatkowych ryzyk. W przeciwnej sytuacji mamy do
czynienia z ukrywaniem faktycznych kosztdéw realizacji przedmiotu zamoéwienia w innych kosztach prowadzonych
przedsiewzie¢. Wszelkiego rodzaju programy dofinansowan adresowane do potencjalnych beneficjentéw, majg konkretny
cel - w tym przypadku zwigzany z niwelowaniem réznic spotecznych, podnoszeniem kwalifikacji zawodowych i
aktywizacjg zawodowg osOb z orzeczong niepeinosprawno$cig, ktdéra to grupa spoteczna moze sie spotykaé z
przejawami pomijania bgdz nawet dyskryminacji na rynku pracy. Jezeli zalozeniem beneficjenta jest w tej sytuacii
wykorzystanie tego programu do przerzucenia catego cigzaru finansowania kosztéw pracowniczych na podmiot
dofinansowujgcy, tylko po to, by ograniczy¢ koszty przygotowywanej konkretnej oferty przetargowej i wyeliminowac¢ w ten
spos6b konkurentéw, ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, to takie dziatanie nalezy uznaé za skrajnie
naruszajgce dobre obyczaje, a wiec spetniajgce znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Celowanie rekrutaciji
pracowniczej w okreslong grupe spoteczng tylko po to, by pozyska¢ dofinansowanie, ktére nastepnie zostanie
przedstawione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jako nadzwyczajne, szczegolnie korzystne uwarunkowanie,
umozliwiajgce zaoferowanie ceny znacznie nizszej od konkurencii jest praktykg niedopuszczalng. W sposo6b naruszajacy
dobre obyczaje godzi to bowiem w interesy innych wykonawcéw, ktérzy przystepuja do postepowania z zamiarem
konkurowania w oparciu o uczciwie skalkulowane ceny, nieodbiegajgcej od realibw rynkowych, w oparciu o jakos¢
Swiadczonych ustug, wypracowane know-how itp. Powierzenie pracy konsultanta przy realizacji umowy ramowej, objetej
przedmiotem niniejszego zamédwienia, prawie w cato$ci osobom z orzeczong niepetnosprawnoscia, wydaje sie by¢
niewiarygodne i mato realne réwniez ze wzgledu na charakter pracy konsultanta, ktéra jest pracg bardzo wymagajgca,
dedykowang do oséb z konkretnymi predyspozycjami interpersonalnymi- komunikatywnoscia, otwartoscig na kontakt z
innymi osobami, wysokg odporno$cia na stres i zmeczenie. Bardzo czesto zdarza sie, ze osoby w petni zdolne do pracy,
bez zadnych ograniczen w postaci orzeczonego stopnia niepetnosprawnosci, szybko rezygnuja z tego rodzaju zajecia, nie
moéwigc o osobach niepetnosprawnych, dla ktérych praca ta (oczywiscie z uwzglednieniem rodzaju i charakteru



niepetnosprawnos$ci) sitg rzeczy jest jeszcze trudniejsza. Zatozenie TRADE OFFICE, ze zespédt ztozony prawie wytgcznie
z o0s6b niepetnosprawnych podofa w petni trudom tego rodzaju pracy przez caty okres realizacji zaméwienia i to za
najnizsze wynagrodzenie - wydaje sig kuriozalne i oderwane od realiow rynkowych. Podobnie jak zatozenie, ze wszystkie
zatrudnione osoby otrzymywac¢ beda najnizsze wynagrodzenie. Skorzystanie z programéw pomocowych dla oséb
niepetnosprawnych wigze sie z koniecznoscig zaangazowania do realizacji zamdwienia oséb niedo$wiadczonych,
wymagajgcych czasochtonnego przeszkolenia, ktérych praca - sitg rzeczy przy obciazeniu niepetnosprawnoscia - jest
mniej wydajna i efektywna, niz praca oséb bez orzeczonej niepetnosprawnosci. To z kolei ma przetozenie na zwigkszenie
kosztéw pracodawcy, ktore to koszty z zatozenia majg byC niwelowane wiasnie przez okre$lone programy pomocowe.
Powotywanie sie przez TRADE OFFICE na minimalizowanie kosztéw pracowniczych dzieki korzystaniu z r6znego rodzaju
dofinansowan jest iluzoryczne. Koszty te bowiem, przy zatrudnieniu oséb z okreslong niepetnosprawnoscia, wzrastajg w
poréwnaniu z sytuacjg standardowych warunkéw zatrudnienia. Na marginesie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wszelkie
korzysci uzyskane przez TRADE OFFICE w ramach otrzymanych dofinansowan powinny znalezé rowniez swoje
odzwierciedlenie w sposobie skalkulowania pozostatych kryteriow, szczegélnie C1. Tymczasem wzglednie wysoka
(adekwatna do Sredniej) cena zaoferowana szczegdlnie w kryterium C1 wskazuje, ze ewentualne dofinansowania zostaty
przez wykonawce wykorzystane tylko i wylgcznie na potrzeby kryterium C3. Poniewaz Odwotujgcy przypisuje TRADE
OFFICE swiadome i celowe manipulowanie kryteriami oceny ofert powyzsze w ocenie Odwolujgcego nie jest
przypadkowe. Biorgc bowiem pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy dotychczasowg umowe ramowg realizowat w
przewazajgcej mierze (a praktycznie wytgcznie) w oparciu o systemy prowizyjne za sukces, to przy niskiej stawce za
RBH, wykonawca TRADE OFFICE zyskiwat niezbedne punkty, gwarantujace uzyskanie zamoéwienia, przy jednoczesnym
zachowaniu wzglednie wysokich stawek, szczegdlnie w kryterium C1, co z kolei gwarantowato perspektywe wysokich
przychodow z realizacji konkretnych postgpowan realizacyjnych. Nadto nie jest mozliwe takie wykorzystanie tych
programéw pomocowych, aby skutkiem tego bylo oferowanie Swiadczenia usiug po cenach dumpingowych,
nieuwzgledniajgcych cho¢by minimalnych pozioméw wynagrodzen pracownikow. Na marginesie Odwotujgcy wskazuije, ze
uprawnione i w peini uzasadnione moze by¢ twierdzenie, ze w wyjasnieniach z dnia 16.05.2020 r. TRADE OFFICE
(wbrew zgdaniom Zamawiajgcego zawartym w wezwaniu z dnia 12.05.2020 r.) w ogole nie odniost sie do wyjasnienia
zaoferowanej stawki rbh dla czesci Il postepowania. W tresci wyjasnien, dotyczacych wiasnie czesci Il postepowania,
TRADE OFFICE odnosi sie bowiem do (...) certy jednej roboczogodziny pracy konsultanta (...) w ramach Czesci 1., (str.3
wyjasnien z dnia 16.05.2020 r.).

Nastepnie odnoszac zarzuty do kryterium cenowego C2, Odwotujgcy wskazat, Ze dotyczyto ono ceny jednostkowe;j
sprzedazy produktu gaz (wraz z ustugg) w Kampanii Pozyskiwaniowej w procesie zawierania umoéw poza siedzibg
sprzedawcy. W zaskarzonej czesci Il postepowania $rednia arytmetyczna cen ztozonych ofert w zakresie ww. kryterium
C2 wyniosta 181,43 zt brutto. Poniewaz wykonawca TRADE OFFICE zaoferowat stawke nizszg o wiecej niz 30% od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert w zakresie tego kryterium, Zamawiajgcy stusznie wezwat w dniu 12 maja
2020 r. wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jednostkowej sprzedazy gazu (oraz ustug) w Kampanii
Pozyskaniowej w procesie zawierania umoéw poza siedzibg sprzedawcy. TRADE OFFICE nie sprostalo wymogowi
przedstawienia rzetelnych i szczegdtowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej. Wykonawca zaniechat podania
jakichkolwiek zatozen cenowych, jakichkolwiek kwot skladowych, ram i sposobu kalkulacji, ktére ttumaczylyby mozliwos¢
skalkulowania na potrzeby niniejszego postepowania ceny w kryterium C2 na zaoferowanym poziomie. Wyja$nienia
TRADE OFFICE pozbawione sg de facto jakiejkolwiek merytorycznej tresci przeliczeniowej, matematycznej, kwotowej, z
ktéra w ogole mozna by polemizowac¢. Wyjasnienia nie zawierajg réwniez opisu zatozen, ktore legly u podstaw przyjecia
takiej a nie innej stawki. TRADE OFFICE zaniechat wskazania w swych wyjasnieniach podstawowego parametru,
stuzgcego ocenie sposobu skalkulowania ceny w kryterium C2, a mianowicie jednostki czasowej - tj. czasu trwania
procesu zawarcia takiej umowy poza siedzibg sprzedawcy. Jakiekolwiek préby merytorycznego wykazania braku
przestanek razgco niskiej ceny w zakresie zaoferowanej stawki w kryterium C3, powinny mie¢ swoj poczatek wiasnie w
opisie czasu niezbednego do zawarcia umowy poza siedzibg sprzedawcy. Brak powyzszego skutkuje
bezprzedmiotowo$cig ztozonych wyjasnieh. O ile bowiem celem Zamawiajgcego byto uzyskanie konkretnych informaciji nt.
czynnikéw kosztotwérczych, dotyczacych stawki zaoferowanej w kryterium cenowym C2, o tyle TRADE OFFICE
poprzestato na zupetnie opisowym podejsciu do problemu, skupiajgc sie de facto na posiadanym doSwiadczeniu i
poréwnaniach dawnych stawki z aktualnie oferowanymi.

Uzasadniajgc drugi zarzut Odwolujgcy stwierdzit, ze odnosi sig¢ on zaréwno do oferty TRADE OFFICE, jak rowniez do
oferty PROMO-ART, gdyz ziozenie przez tych wykonawcéw ofert ze znaczne zanizong ceng w kryterium C3 (TRADE
OFFICE 17,22 zt brutto, PROMO-ART 18,45 zt brutto) stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wyjasnit, ze jest uprawniony podnies¢ ww. zarzut wzgledem oferty
PROMO-ART, pomimo tego, ze zarzut ten byt juz podniesiony w postepowaniu KIO 1692/20. Jednak w wyroku z dnia 27
sierpnia 2020 r. Izba nie orzekla w sposob autonomiczny i merytoryczny w zakresie ww. zarzutu, ograniczajgc sie do jego
oceny wylgcznie przez pryzmat braku koniecznosci prowadzenia przez Zamawiajgcego wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny w zwigzku z tym, ze zaoferowana przez PROMO-ART cena w zakresie kryterium C3 nie byta nizsza, o co
najmniej 30% od szacunkowej wartosci zamdwienia oraz Sredniej arytmetycznej cen innych ofert. Tymczasem
przedmiotowy zarzut, cho¢ w sposob oczywisty powigzany z okolicznoscig zanizenia przez ww. wykonawcéw cen w
kryterium C3 - to jednak ma charakter autonomiczny i skonkretyzowany w postaci zarzucanej wykonawcom manipulaciji
stawkami cenowymi przedstawionymi w poszczegdinych kryteriach cenowych. Tymczasem KIO w wyroku z dnia
27.08.2020 r w ogole nie orzekta w zakresie niedopuszczalnej manipulacji cenowej, jaka zdaniem Odwolujgcego miata
miejsce w przypadku TRADE OFFICE i PROMO - ART, a ktéra to manipulacja stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Poniewaz wysoko$¢ zaoferowanych przez ww. wykonawcéw stawek w kryterium C3 jest bardzo zblizona, wszystkie
przedstawione wzgledem wyceny TRADE OFFICE zastrzezenia odnies¢ mozna do wyceny PROMO-ART, stad, zdaniem
Odwotlujgcego, istnieje mozliwos¢ wspdinego ujecia zarzutu, zwigzanego z czynem nieuczciwej konkurencji, wzgledem
tych dwoch ofert jednoczes$nie.

Wychodzac z poczynionego przez siebie ustalenia, ze nie ma mozliwosci pokrycia kosztéw pracy konsultanta ani przy
stawce 14,00 zt netto za roboczogodzine, zaoferowanej przez TRADE OFFICE, ani tez przy stawce 15,00 zt netto,
zaoferowanej przez PROMO-ART., Odwolujgcy podnidst, ze w przypadku wykonywania umoéw realizacyjnych z
wykorzystaniem Systemu 3 wykonawcy ci nie sa w stanie wykonac¢ tej czesci przedmiotu umowy bez poniesienia straty.
W konsekwencji jedynym logicznym wyja$nieniem tej sytuacji jest albo wykonywanie zamowienia po zanizonej, nierealnej i
ponizej kosztéw cenie (czyli cenie razaco niskiej), albo ,przerzucenie" kosztébw pracy konsultanta do innych pozycii
kosztowych, albo poczynione przez ww. wykonawcdw z gory zatozenia, ze nie bedg angazowali sie w kampanie, w
ktérych zaproponowali ,niedochodowe" stawki. W kazdym z tych przypadkéw oferty ww. wykonawcoéw powinny podlegac



odrzuceniu. Nie bez znaczenia pozostaje, ze dotychczasowa umowa ramowa zawarta z Zamawiajgcym realizowana byta
W przewazajgcej mierze w oparciu o system prowizyjny zwigzany z wypracowanymi sukcesami (czyli zawartymi
kontraktami). Rozliczenia z zastosowaniem Systemu 3 praktycznie nie mialy miejsca. W zwigzku z powyzszym
wykonawcy TRADE OFFICE i PROMO - ARJokonali takiego roziozenia kosztéw przy przygotowywaniu oferty i takiego
skalkulowania ceny, aby uzyskac jak najwieksze zyski z kampanii sprzedazowej na podstawie zawartych kontraktéw, przy
jednoczesnym zminimalizowaniu stawki RBH za prace konsultanta, w oparciu o ktérg w ostatnich latach Zamawiajgcy
praktycznie nie dokonywat rozliczen. Wybrani w postgpowaniu wykonawcy, decyduja, w zakresie ktorej kampanii bedg sie
ubiega¢ o jej realizacje, a zatem czy ztozg swojg oferte w danym postepowaniu realizacyjnym, czy tez nie. Powyzsze
oznacza, ze ztozenie oferty przetargowej z razgco niska ceng zawartg w kryterium C3 wcale nie oznacza, ze wykonawcy
ci brali pod uwage rzeczywiste wykonywanie zamoéwienia po zaoferowanych stawkach. Natomiast wymierng korzyscig
takiej strategii jest mozliwo$¢ uzyskania przez wykonawcow TRADE OFFICE i PROMO-ART dodatkowych punktow w
kryterium C3, dzigki czemu wykonawcy ci zachowali przewage konkurencyjng nad resztg wykonawcoéw, ktorzy dokonali
kalkulacji ceny na zasadach rynkowych. W ten sposéb wykonawcy TRADE OFFICE i PROMO-ART zapewnili sobie
korzystny rozktad punktaciji, zyskujgc nieproporcjonalnie duzg iloS¢ punktéw w toku oceny i badana ofert, przy
jednoczesnej minimalizacji punktacji dla wykonawcow, oferujacych rynkowe i adekwatne do kosztow wynagrodzenie RBH.
O powyzszym $wiadczy cho¢by poréwnanie poziomu punktaciji w zakresie kryterium C3 kwestionowanych ofert do innych
ofert. Te drugie w zakresie tego kryterium to mniej wigcej poziom ok. 50% punktacji dla kwestionowanych ofert (pomiedzy
9,33 a 11,88 pkt, podczas gdy kwestionowane oferty 20 i 18,67 pkt). Tymczasem np. w kryterium C1 punktacja juz tak
zasadniczo nie odbiega od siebie (niektdrzy konkurenci majg wiecej punktdw, a inni mniej); co wiecej - punkty dla obu ww.
wykonawcow za kryterium C1 sg powyzej $redniej punktacji. Nawet przy zatozeniu, ze zarbwno TRADE OFFICE i
PROMO - ART majg bardzo korzystne uwarunkowania, umozliwiajagce im oferowanie na tak niskim poziomie ceny z
kryterium C3, to pytanie, dlaczego owe szczegdlne uwarunkowania nie znalazly swego przetozenia w kryterium C1.
Racjonalna odpowiedz jest tylko jedna, a mianowicie dlatego, ze zamiarem tych wykonawcow byta manipulacja kryteriami.
Zarowno TRADE OFFICE i PROMO ART nie majg praktycznie ryzyka ponoszenia straty na kampaniach opartych na
razgco niskiej stawce RBH, bo mogg nie ubiega¢ sie o te zamowienie wykonawcze, albo tez ubiegac¢ sie w taki sposob,
aby ich nie otrzyma¢. Stad tez w tym konkretnym przypadku nie bylo nawet szczegdlnej koniecznosci ,przerzucania”
kosztéw pomiedzy poszczegdblnymi kryteriami (jak to np. ma miejsce w zakresie ceny za zaméwienie podstawowe i opcje,
czy tez zamowienia rozliczane w oparciu o stawki ryczaltowe, jak i zmienne), bo wykonawca moze zwyczajnie nie
wykonywaé danej kampanii i nie ponosic¢ straty z kampanii rozliczanych w oparciu o kryterium C3.

W ocenie Odwotujgcego powyzszy mechanizm znalazt najpewniej takze swe odzwierciedlenie w kryterium C2, w
ktorym takze réznica pomigdzy ofertami (odpowiednio TRADE OFFICE -10 pkt, i PROMO-ART - 9 pkt), a innymi waznymi
ofertami (pomiedzy 3,75 pkt a - 5 pkt) jest bardzo istotna i niewyttumaczalna w inny sposob niz prébg manipulaciji cenami.
W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na argumentacje dotyczacg manipulacji przy kryterium C3. Niemniej,
wystarczajgce dla odrzucenia oferty jest wykazanie, ze manipulacji dopuszczono sie przy kryterium C3, albowiem dla
sklasyfikowania danej oferty jako naruszajacej czyn nieuczciwej konkurenciji wystarczajgce jest manipulowanie chocby
jednym kryterium. Odwotujgcy podat stawki w poszczegdinych (odpowiednich) kryteriach oceny ofert, jakie zostaty
zaoferowane przez wykonawce TRADE OFFICE w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, przeprowadzonym przez tego
samego Zamawiajgcego w tym samym przedmiocie w roku 2018. Wéwczas wykonawca ten zaproponowat stawke 20,91
zt brutto w kryterium ceny za roboczogodzing pracy konsultanta (obecnie C3 - 17,22 zf), natomiast w kryterium ceny
jednostkowej za sprzedaz produktu prgd w kampanii sprzedazowej - 55,35 zt (obecnie C1 60,27 zt) i w kryterium ceny
jednostkowej za sprzedaz produktu gaz w kampanii pozyskaniowej - 221,40 zt (obecnie C2 110,70 zt). Réznice wyzej
wskazane nie sg kwestig przypadku, lecz potwierdzajg celowg strategie tego wykonawcy dla niniejszego postepowania.
Niczym innym nie sg bowiem wyttumaczalne réznice migdzy stawkami z poprzedniego postgpowania, a stawkami
przedstawionymi w aktualnym postepowaniu. Szczegdlnie nie da sie inaczej wyjasni¢ dlaczego akurat w zakresie
kryterium C1 stawka wzrosta, tymczasem w kryteriach C2 i C3 zmniejszyta sie chociaz minely od czasu ich poprzedniego
oferowania mniej wiecej 2 lata. Powyzsze w ocenie Odwotujgcego pokazuje, ze w tym zakresie umowy, w jakim
wykonawca TRADE OFFICE bedzie chciat jg realizowaé¢ (w zakresie prac rozliczanych w oparciu o cene C1 i ubiega¢ sie
0 zaméwienia wykonawcze jego stawka rosnie (cho¢by ze na wzgledu na wzrost kosztéw w czasie), a w tym zakresie, w
ktérym oferowane ceny miaty na celu sztuczne uzyskanie punktow, i kiéry nie ma by¢ realizowany (kampanie rozliczane w
oparciu o ceny C2 i C3) ceny malejg, cho¢ brak jest ku temu racjonalnych podstaw ekonomicznych.

Zdaniem Odwolujgcego opisane wyzej dziatanie wykonawcy narusza dobre obyczaje oraz zasade zaufania wobec
kontrahenta i jest zdecydowanie niekorzystne dla Zamawiajgcego, jak i konkurentéw. Dziatanie to ma bowiem na celu nie
uczciwg konkurencje co do ceny, i jakosci tudziez sposobu Swiadczenia ustugi, a jedynie sztuczne wykorzystanie
poszczegdinych wag kryteriow. W efekcie sztucznie ogranicza krag podmiotow rzeczywiscie zainteresowanych
realizowaniem wszystkich ustug, a nie tylko niektérych z nich. Zamawiajgcy, dokonujac oceny ofert, kazdorazowo ma
obowigzek zbadaé, czy ich zfoZzenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, do ktérej odsytajg przepisy Pzp, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne
reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspoétzycia spotecznego, ktére
powinny cechowa¢ przedsigbiorcéw prowadzacych dziatalnosci gospodarcza. Réwniez przepis art. 9 ustawy z dnia
6.03.2018 r. Prawo przedsigbiorcéw stanowi, ze przedsigbiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg zgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji, poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw innych przedsigbiorcéw i
konsumentow, a takze poszanowania oraz ochrony praw i wolnosci czfowieka.

Wykonawcy TRADE OFFICE i PROMO-ART manipulowali poszczeg6inymi stawkami cenowymi przedstawionymi w
poszczegblnych kryteriach cenowych. Przejawem manipulacji cenowej nie jest jedynie przyjmowanie razacych
dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegdlnych cen skladowych oferty w niegodziwym celu wyeliminowania w ten
sposo6b konkurenciji, ale wszelkie znaczace i wyraznie wskazujgce taki zamiar odstepstwa od prawidtowego kalkulowania
cen - bez powigzania z ich realnymi kosztami uzyskania. W tym przypadku mamy do czynienia z ewidentna ,alokacjg"
kosztéw miedzy pozycjami cenowymi, stanowigcymi kryteria oceny ofert, dla uzyskania efektu w postaci podwyzszenia
punktacji przy jednoczesnym wyeliminowaniu wykonawcéw, ktdrzy dokonali rzetelnej i realnej kalkulacji w powyzszym
zakresie. Celem wykonawcéw TRADE OFFICE oraz PROMO-ART bylo zmanipulowanie procesu wyboru oferty tak, by
nierealny poziom ceny zaoferowanej w kryterium C3, przetozyt si¢ na korzystniejszg dla wykonawcdw oceng ziozonej
przez nich oferty. Takie dziatanie nalezy oceni¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia
zfozonych ofert. Nawet w przypadku korzystania przez wykonawcoéw z réznego rodzaju dofinansowan i programéw



pomocowych, bez wzgledu na zrodto dofinansowania (dotacji, pomocy publicznej), programy te nie moga stuzyc
oferowaniu cen dumpingowych, oderwanych od realiéw rynkowych. Wszystkie tego rodzaju dofinansowania mogg co
najwyzej stuzy¢ wyréwnaniu szans rynkowych i szans na rynku pracy dla pracownikbw czy to niepetnosprawnych
(PFRON), czy tez bezrobotnych (urzad pracy), wzglednie zwiekszeniu szans na konkurowanie przez podmiot dotowany
wobec innych wykonawcéw (np. Srodki unijne), czy tez na wprowadzenie innowacji (takze zwigkszajgcych
konkurencyjnosc¢). Zadne z tego rodzaju dofinansowanie czy tez dotacja, nie mogg stuzyé oferowaniu w konkretnym
postepowaniu sprzedazy towaréw czy ustug ponizej rzeczywistych kosztéw ich wytworzenia. W szczegolnosci nie mogg
stuzy¢ oferowaniu takich cen, ktore nie sg adekwatne nawet do minimalnych stawek rynkowych. Takie wykorzystywanie
tych Srodkéw nie powoduje zwigkszenia konkurencyjnosci, ale negatywnie wptywa na rynek, psujgc go i doprowadzajgc do
negatywnych zjawisk rynkowych i np. ktopotéw finansowych innych jego uczestnikow. Zatem préba wykorzystania tych
srodkéw do przejecia rynku (klienta) od konkurencji poprzez przypisanie catej pomocy do konkretnego zaméwienia jest
wysoce hieuczciwa i zagrazajgca bytowi konkurentow, a w efekcie dtugoterminowym takze niekorzystna dla klientdw (tu
Zamawiajgcego).

Pismem z dnia 3 listopada 2020 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., iz Odwotujacy nie ma interesu we wniesieniu odwotania
Z uwagi na to, iz zarzuty odwotania z dnia 20 lipca 2020 r. wniesionego w tym samym postepowaniu dotyczyly takze oferty
PROMO-ART. sp. z 0.0., a Izba uwzglednita wytgcznie jeden z zarzutéw dotyczgcynaruszenia art.8 ust. 3 ustawy Pzp
uznajgc za zasadny zarzut zaniechania ujawnienia przedstawionych przez wykonawce TRADE OFFICE sp. z o.o.
wyjasnien i nakazata Zamawiajgcemu ich odtajnienie. W konsekwencji pozostata mozliwo$¢ zgtaszania zarzutow
zwigzanych z ceng oferty tego wykonawcy. W pozostatym zakresie zarzuty zostaty oddalone przez Izbe. W zwigzku z
tym nowe zarzuty nalezy uzna¢ za spo6znione. Zdaniem Zamawiajgcego nie ma racji Odwotujgcy twierdzac, ze brak
odniesienia sie przez Izbe do treSci zarzutow w zakresie oferty ztozonej przez wykonawce PROMO-ART. sp. z 0.0. nalezy
uznac za uprawnienie do ich dalszego formutowania. Wyrok jest jednoznaczny, co do zakresu uwzglednienia i oddalenia
zarzutéw odwotania. Obecne twierdzenia Odwolujgcego mozna trakiowac, jako zarzuty do zakresu uzasadnienia,
jednakze tre$¢ czy zakres uzasadnienia wyroku nie moze by¢ podstawg do interpretacji zakresu rozstrzygniecia.
Zamawiajgcy zgodzit sie z Odwolujgcym, ze w przypadku zastosowania tzw. procedury odwroconej, wykonawca
sklasyfikowany na dalszej pozycji w rankingu ofert ma potencjalny interes, wynikajgcy z niespetnienia przez oferte
sklasyfikowang wyzej kryteriow selekcji. Powyzsze nie moze by¢ jednak interpretowane, jako podstawa nieograniczonego
w czasie okresu, w ktérym mozna podnosi¢ dowolne zarzuty wobec oferty lub wykonawcy. Stanowitoby to naruszenie art.
182 ustawy Pzp. Obecnie Odwolujgcy mogtby podnosié jedynie zarzuty, ktérych podstawa jest zastosowanie procedury
odwréconej, a nie wszelkich zarzutow.

Odnoszac sie do zarzutéw zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty TRADE OFFICE Zamawiajacy
stwierdzit, ze wykonawca ten sprostat wezwaniu i obalit domniemanie istnienia w jego ofercie razgco niskiej ceny i
przedstawit argumentacje przemawiajgca za takg ocena.

Zamawiajgcy stwierdzit m.in., ze wyjasnienia wykonawcy TRADE OFFICE $wiadcza o uwzglednieniu rzeczywistych
tacznych kosztdéw ponoszonych w ramach przedsigbiorstwa, a zwtaszcza petnych kosztdéw zwigzanych z utrzymaniem
zatrudnienia, w tym kosztéw obcigzajgcych pracodawce, w tym czesci sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.
Wykonawca miat prawo skalkulowac oferte uwzgledniajgc korzy$ci wynikajgce z zatrudnienia os6b niepetnosprawnych i
nie wprowadzania narzutéw, ktdére wyréwnywatyby jego pozycje w stosunku do innych, wiekszych podmiotow. Wyjasnienia
zawierajg konkretne dane liczbowe i wskazujg na poczynione zatozenia, ktére mialy wptyw na wyliczenie ceny, fj.
kalkulacje wraz z jej uzasadnieniem oraz z dowodami na jej poparcie. Ponadto zawierajg konkretne uwarunkowania i
obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zamowienia, ktére wptynely na wysoko$¢ oferowanej ceny wraz z
opisem tych czynnikéw i skali ich wplywu na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca TRADE
OFFICE przedstawit wystarczajgco duzo dowodéw potwierdzajgcych realno$é niewykorzystanego potencjatu w zakresie
aktywizacji osob niepetnosprawnych na potrzeby niniejszego zamoéwienia.

Odnoszac sie szczegdlowo do kwestii wyliczen przedstawionych przez TRADE OFFICE, Zamawiajgcy stwierdzit
m.in., ze kalkulacje przedstawione przez Odwolujgcego obarczone sg btedami wynikajgcymi z braku zagtebienia sia sie w
podstawe i schemat wyliczeh zaprezentowanych przez wykonawce TRADE OFFICE. W konsekwencji w zarzutach
odwotania przyjete zostaty kwoty netto podczas gdy dotaczona do wyjasnien TRADE OFFICE ,Kalkulacja ksiegowa kosztu
RBH uwzgledniajgca wszystkie skfadowe przedstawia zyskownos¢ projektu w kryterium C3. Wynika z niej, ze zupetny
koszt wykonawcy obejmujgcy wszystkie sktadowe kosztotworcze wynosi 13,54 zt brutto, a nie netto, jak btednie przyjmuje
Odwolujgcy. Na potwierdzenie Zamawiajgcy przedstawit w ujeciu tabelarycznym kalkulacje. Zamawiajacy stwierdzit, ze
potwierdzajgc matematyczng prawidtowo$é przedstawionych obliczenn doszedt do przekonania o realnosci oferty
wykonawcy TRADE OFFICE, tym samym przesgdzajgc o braku podstaw do jej odrzucenia.

Zamawiajgcy wskazat m.in., ze wybrana w postepowaniu oferta ma przedstawia¢ satysfakcjonujgcg dla
Zamawiajgcego wypadkowg ceny i rekojmi realizacji zaméwienia. Ww. wykonawca od sierpnia 2018 r. byt jednym z
wykonawcow w ramach umowy ramowej obejmujgcej segment tzw. ,gospodarstw domowych” i w wyniku sprzedazy 63
000 umow, uplasowat sie na pozycji lidera pod wzgledem ilosci sprzedanych produktow sposrdéd pozostatych
wykonawcow wspbtpracujgcych wéwczas z Zamawiajgcym. Zamawiajgcy zlecat w okresie ostatnich dwéch lat kampanie,
realizowang wedtug stawek 13,02 zt brutto za godzine (jako jedyne wynagrodzenie) i byly to kampanie zakonczone
sukcesem. Zdaniem Zamawiajgcego twierdzenia Odwolujgcego zmierzajg do wykreowania rzeczywistosci w sposob
uzasadniajgcy nierealistyczny charakter wynagrodzenia. Zamawiajgcy potwierdzit, Zze wskazat, ze wykonawcy powinni
traktowa¢ kazdy z systemdw wynagrodzen w sposéb réwnorzedny, co miato na celu wiasnie ograniczenie
nieuzasadnionego zanizania stawek, to jednak rozumie, ze wykonawca TRADE OFFICE bazujgc na swoim
do$wiadczeniu przyjat, ze system rozliczania RBH bedzie wykorzystywany jak do tej pory, czyli dla kampanii stosunkowo
prostych, jakimi sg kampanie informacyjne/ankietowe. Kampanie te wymagaja duzo mniejszego nakladu prac niz
kampanie typowo sprzedazowe, a Odwotujgcy wyolbrzymia ich zakres. W zwigzku z tym jego wywody sg
bezprzedmiotowe.

Izba dopu$cita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego, w szczeg6lnosci wezwania do
wyjasnien w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny w ofercie TRADE OFFICE sp. z 0.0. i udzielone odpowiedzi.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:



Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, Odwolujgcy wskazatm.in., ze
Zamawiajgcy w dniu 29.09.2020 r. dokonat ponownego wyboru dwéch najkorzystniejszych ofert w czesci Il Postepowania
(wykonawcy CALL CENTER POLAND S.A. i TRADE OFFICE, przy czym gdyby dokonat prawidiowej oceny ww. ofel
oferta ztozona przez spétke TRADE OFFICE zostataby odrzucona ze wzgledu na to, ze zawiera razgco niska cene, a
ponadto jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy wskazat, ze zarzuty podniesione w ramach
odwotania wzgledem oferty TRADE OFFICE, nie byty przedmiotem merytorycznego rozstrzygnigcia przez KIO na gruncie
wspomnianego wyzej postepowania KIO 1692/20, w ktérym Izba rozstrzygneta merytoryczne jedynie, co do zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, dotyczacego zaniechania ujawnienia przez TRADE OFFICE wyja$nien w zakresie
zaoferowanej ceny, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie Izba uznata, ze (....) pozostate zarzuty
podniesione wobec oferty przystepujgcego TRADE OFFICE podlegajg oddaleniu jako przedwczesne. Izba nakazata
zamawiajgcemu rowniez uniewaznienie czynno$ci najkorzystniejszej oferty, co oznacza, Ze odwotujgcy, po zapoznaniu sie
z trescig wyjasnien, bedzie mdgt podnosi¢ dalsze zarzuty w zakresie ceny zaoferowanej przez przystepujgcego oraz
zfoZzonych przez niego wyjasnien.

Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ takze oferte wykonawcy PROMO - ART ze wzgledu na
to, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, jednocze$nie wyjasniajgc, ze cho¢ przedmiotowy zarzut
dotyczacy oferty PROMO - ART byt podniesiony na gruncie postepowania KIO 1692/20, to jednak brak merytorycznego
odniesienia w tym zakresie przez Izbe w wydanym wyroku z dnia 27 sierpnia 2020 r. powoduje, Ze mozliwe jest jego
podniesienie w niniejszym postepowaniu. W przypadku uwzglednienia tego zarzutu, to oferta Odwolujacego, ktéra
uplasowata sie w rankingu ofert na czwartej pozycji (z tagczng iloScig punktéw 75,46 pkt) zostataby wybrana, jako jedna
sposréd dwéch najkorzystniejszych w czesci |l postepowania. Niezaleznie jednak od oceny dopuszczalnosci podniesienia
na gruncie niniejszego postepowania zarzutu zaniechania odrzucenia oferty PROMO-ART interes Odwolujgcego we
whiesieniu odwotania nie powinien budzi¢ zadnych watpliwosci. Potwierdza to stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia
27.08.2020 r. sygn. akt KIO 1692/20): ,(...) w ramach procedury odwrdconej, a z takg mamy do czynienia w
przedmiotowym postepowaniu, odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia bez wzgledu na zajmowane przez niego
miejsce w rankingu. Szerokie rozumienie interesu zostato potwierdzone m.in. wyrokiem z dnia 10.12.2018 r. wydanym
przez KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 2446/18, w ktérym Izba uznafa, iz w przypadku uwzglednienia odwotania, przy
ponownym badaniu ofert, odwotujgcy moze podnosic zarzuty wobec wyfonionego wykonawcy. W wyniku ich potwierdzenia,
czyli w sytuacji kolejnego badania i oceny ofert przez zamawiajgcego, odwotujgcy ma mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, w
sytuacji gdyby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. W ocenie KIO, bez wzgledu na ilo$¢ ztozonych przez
odwotujgcego odwofan, w dalszym ciggu dysponowac¢ on bedzie realnymi szansami na uzyskanie zamowienia. Zdaniem
Izby, w odniesieniu do procedury odwréconej, interes we wniesieniu odwofania wobec wyboru najkorzystniejszej oferty
posiada kazdy wykonawca, ktory zostat sklasyfikowany w rankingu ofert (tzn. ktérego oferta nie zostata odrzucona)". Brak
zaskarzenia przez Odwolujgcego czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego zwigzanych z oceng ofert, ktére powinny byty
zosta¢ odrzucone, moze spowodowac¢ poniesienie przez Odwolujgcego szkody w postaci utraty przedmiotowego
zamodwienia, a tym samym osiggniecia przychodu i zysku z jego realizaciji.

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkow
ochrony prawnej, z zastrzezeniem, ze dotyczg one zarzutéw postawionych wobec oferty ztozonej przez TRADE OFFICE
sp. z 0.0. Zostata bowiem wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i w tym celu ztozyt oferte, ktéra nie zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z ust. 2.4.1.2. specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ’): Na czesS¢ 2
Przedmiotu Zaméwienia, Zamawiajgcy zawrze Umowy ramowe z maksymalnie 2 (stownie: dwoma) Wykonawcami,
ktérych oferty okazg sie najkorzystniejsze w rankingu utworzonym na podstawie kryterium oceny ofert okreSlonym w pkt.
4.51. SIWZ, chyba, ze oferty niepodlegajace odrzuceniu ztozyto mniej Wykonawcow.W przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw odwotania w stosunku do oferty wykonawcy TRADE OFFICE sp. z 0.0., badaniu podmiotowemu, zwazywszy na
zastosowanie w postepowaniu procedury odwrdconej, o ktérej mowa w art. 24 aa ustawy Pzp, podlegatby wykonawca
PROMO-ART sp. z 0.0., ktérego oferta zostata uplasowana na trzeciej pozycji w rankingu ofert.Zgodnie z pkt. 2.10 SIWZ,
zamawiajgcy skorzysta z mozliwo$ci przewidzianej w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp., tj. dokona oceny ofert, a nastepnie
zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udzialu w postepowaniu. W razie skutecznego podwazenia tej czynnosci wobec PROMO-ART sp. z o.0.
Odwolujgcy moégtby liczyé na udzielenie przedmiotowego zamowienia

W odniesieniu do zarzutu postawionego w odwotaniu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce PROMO ART sp. z 0.0. na podstawie bart. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk zauwazenia
natomiast wymaga, ze w postepowaniu toczgcym sie pod sygn. akt KIO 1692/20 zostaly postawione m.in. zarzuty
zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty PROMO-ART na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2
3 ustawy Pzp jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako oferty,
ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk. Izba w wyniku rozstrzygniecia ww.
zarzutéw, w wyroku z dnia 17 sierpnia 2020 r., uwzglednita zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.

2 uznk poprzez zaniechanie ujawnienia przedstawionych przez wykonawce TRADE OFFICE sp. z o0.0. wyjasnien w
zakresie zaoferowanej ceny, zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ujawnienie przedstawionych przez wykonawce TRADE OFFICE Sp. z 0.0. w
zakresie zaoferowanej ceny, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, i dokonanie ponownej oceny ofert. W
pozostatym zakresie zarzuty odwotania zostaty oddalone. W uzasadnieniu Izba jednoznacznie stwierdzita, ze uznata za
nieuzasadnione zarzuty podniesione wobec oferty ztozonej przez wykonawce PROMO-ART, zaréwno te odnoszace sie
do podstaw odrzucenia oferty z uwagi na razgco niska cene, jak tez te dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty z uwagi
to, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Powyzsze wskazuje, ze Izba rozstrzygata ww. zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty PROMO-ART i uznata,
ze jest on niezasadny, wyraznie okre$lajgc swoje stanowisko w sentencji orzeczenia oraz w uzasadnieniu. W zwigzku z
tym zarzut ten nie moze by¢ ponowienie rozpatrywany przez obecny sktad orzekajgcy Izby. Odwotujgcy nie wykazat
zmiany okolicznoéci faktycznych, stanowigcych podstawe faktyczng w chwili wyrokowania w sprawie KIO 1692/20.
Okolicznos¢, ze Odwolujgcy nie jest usatysfakcjonowany tre$cig uzasadnienia ww. orzeczenia, oraz, ze obecnie zarzut
ten jest nieco inaczej postawiony i argumentowany jednocze$nie z zarzutami odnoszacymi sie do oferty TRADE OFFICE i



co najwyzej moze dzieli¢ los tych zarzutéw, nie oznacza wykazania nowych okolicznosci, ktdre nie mogty byé podniesione
wobec tej oferty w poprzednim postepowaniu odwotawczym, toczacym sie przed lzbg w ww. sprawie. Zachodzi zatem co
do tego zarzutu podstawa odrzucenia, z uwagi na to, ze byt juz przedmiotem rozstrzygniecia przez I1zbe w sprawie innego
odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwolujgcego sie, jak tez z uwagi na
postawienie go po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Wykonawca TRADE OFFICE sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie pismem z dnia 28 pazdziernika 2020 r. zgtosit swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Nastgpito to z uchybieniem wymogdw
okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 13 pazdziernika 2020 r. o wniesieniu
odwotania powiadomit on wykonawcow w dniu 12 pazdziernika 2020 r. W zwigzku z tym trzydniowy termin na zgtoszenie
przystapienia uptywat w dniu 15 pazdziernika 2020 r. Zgtoszenie przystgpienia nastapito zatem z uchybieniem terminu
okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. W zwigzku z tym wykonawca ten nie stat sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego.

Nastepnie Izba ustalita:

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) przedmiotem czesci |l postepowania
jest zawarcie umowy ramowej z maksymalnie 2 (dwoma) Wykonawcami na:

a)$wiadczenie za posrednictwem telefonu ustug posrednictwa sprzedazy w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego produktow
lub ustug dla klientow z segmentu Firmy,

b)swiadczenie za posrednictwem telefonu innych ustug niz opisane w lit. a), w szczegdinosci prowadzenie kampanii
informacyjnych, ankiet, badan skuteczno$ci kampanii sprzedazowych itp. w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego dla
klientéw lub potencjalnych klientéw z segmentu Firmy.

Jak wynika z protokotu postepowania w czesci Il wplynely nastepujace oferty uzyskujgc w wyniku ich oceny
nastepujgca ilos¢ punktéw: Call Center Poland sp. z 0.0. — 86, 67 pkt, TRADE OFFICE sp. z 0.0. — 86,38 pkt, PROMO -
ART sp. z 0.0. — 80,79 pkt, GALLUP sp. z 0.0. — 75,46 pkt, 3LABS sp. z 0.0. — 66,80 pkt oraz M. P. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GRUPA WBC M. P., kt6ra zostata odrzucona.

Srednia arytmetyczna cen zlozonych ofert w zakresie poszczegdlnych kryteriow cenowych ksztattowata sie
nastepujgco: C1 — 74,69 zt brutto, C2 — 129,87 zt brutto, C3 — 28,77 zt brutto

W dniu 12 maja 2020 roku Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp zwrécit sie m.in. do
wykonawcy TRADE OFFICE sp. z 0.0. 0 wyja$nienia razgco niskiej ceny elementéw Kampania Pozyskaniowa Gaz oraz
roboczogodzina (RBH), gdzie wykonawca zaoferowat stawki odpowiednio 90 zt i 14 zt. Wykonawca ztozyt w zakreslonym
terminie tj. 16 maja 2020 r. wyja$nienia, wskazujgc m.in., ze od wielu lat wspdtpracuje z Tauron jako Wykonawca badz tez
podwykonawca w zakresie sprzedazy oraz pozyskania ustug energetycznych oraz gazowych i zawsze realizowat cele
sprzedazowe podjete i ustalone z Tauron na poziomie 100 % i wyzszym. Przedstawiajgc wielko$ci liczbowe zwigzane z
wczesniej realizowanymi ustugami, TRADE OFFICE stwierdzit, ze jest w stanie prowadzi¢ sprzedaz produktu w cenie,
jakg przedstawit w ofercie. Nadto wskazat, iz dodatkowo poza i tak wypracowywanym zyskiem przy stawce podstawowej,
dochodzg elementy istotne podnoszace zysk, w tym m.in.: sprzedaz produktu gaz (wraz z ustuga) jest realizowana w
gtéwnej mierze do klientéw zamieszkujgcych potudniowg Polske, pracuje takze na swoich zasobach bazowych klientéw, z
ktorych cze$¢ ma wiecej niz jeden licznik, wystepuje sprzedaz produktow tgczonych, gdzie przy jednym kontakcie z
klientem zawierana jest umowa na gaz i prad. Wykonawca wskazat takze na swoje niskie koszty ustug kurierskich.
Wyjasniajgc natomiast cene podat m.in., Zze zaproponowana cena wynika ze sktadowych nastepujgcych czynnikow: W
sktad 50 oséb wymaganych w postepowaniu bedzie wchodzi¢: 90 % zatrudnionych do realizacji projektow osdéb
posiadajacych status osoby z orzeczeniem o umiarkowanym stopniu niepetnosprawnosci, z dofinansowaniem z PFRON,
na podstawie wspoipracy z wskazanymi Partnerami, dzieki czemu dla kazdego pracownika z orzeczeniem o
niepetnosprawnosci, zatrudnionego na umowie o prace bedzie otrzymywac dofinansowanie i bedzie miat zapewniong
uzupetniajgcg rekrutacje pracownikow do realizacji projektdw wymienionych w postepowaniu. Pozostata czes¢
pracownikow (kadra zarzgdzajgca/trenerzy) to osoby nieposiadajgce orzeczenia o niepetnosprawnosci. Wykonawca podat
takze koszty biurowe. Do wyjasnien zostaly zatgczone: Kalkulacja ksiegowa kosztu RBH uwzgledniajgca wszystkie
Skfadowe 2020 r., oraz dokumenty wskazujgce np. na wspoétprace z wskazanymi w wyjadnieniach Partnerami, w tym
publikacja o dostepnych dla pracodawcéw formach wsparcia zatrudnienia os6b niepetnosprawnych, Umowa wspdtpracy w
ramach rekrutacji, Informacja dla pracodawcy 2020 dotyczaca wsparcia w ramach PFRON, Referencje Kontrahentow
wspotpracujgcych z organizacjg wspierajgcg zatrudnienie osob niepetnosprawnych, Opis wspodtpracy, Opis dziatalnosci
fundacji, a takze Zestawienie kwot dofinansowania do wynagrodzen zatrudnionych osob niepetnosprawnych, faktura za
ustugi kurierskie przedstawiajgca stawki wedtug jakich wspotpracuije.

W dniu 21 maja 2020 roku Zamawiajgcy skierowat ponowne wezwanie do wykonawcy TRADE OFFICE do
przedstawienia uszczegdlowionych informacji w zakresie pozycji kosztowych wchodzacych w sktad ,kosztu stanowiska
pracy” wykazanego w Kalkulacji ksiegowej kosztu RBH uwzgledniajgcej wszystkie sktadowe 2020 r., a takze do odpowiedzi
na pytanie dotyczgce zatozeh w zakresie poniesienia obcigzen publiczno-prawnych zwigzanych z zatrudnieniem ww.
personelu, w tym podatkéw, optat zwigzanych z ubezpieczeniem spotecznym, zdrowotnym, chorobowym przypadajgcych
w zwigzku z zatrudnieniem.

W odpowiedzi ztozonej w zakreSlonym terminie, ti. 25 maja 2020 r., wykonawca TRADE OFFICE wyjasnit, ze
przygotowujac oferte na cene jednej RBH pracy konsultanta uwzglednit koniecznos¢ poniesienia wszystkich obciazen
publiczno-prawnych zwigzanych z zatrudnieniem ww. personelu, w tym podatkéw, opfat zwigzanych z ubezpieczeniem
spotecznym, zdrowotnym, chorobowym oraz precyzujgc wyliczenia zawarte w dokumencie kalkulacja ksiegowa kosztu
RBH wyjasnit, iz w uwzglednionych w cenie oferty kosztach stanowiska pracy mieszczg sie opisane w tym pi$mie pozycje
kosztowe z podaniem sposobu wyliczenia poszczegolnych ich kwot, w tym koszt realizacji potgczen telefonicznych, koszt
managera/trenera, koszt utrzymania systemdédw dedykowanych, {gcza bezposredniego zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego oraz support informatyka, koszt prowizji z tytutu rekrutacji pracownika, koszt wydruku/obstugi
dokumentoéw, koszt miesieczny wynajmu lokalu na potrzeby biura, koszt kuriera oraz tgczng kwote.

Wykonawca przedstawit takze zatozenia przyjete dla jednej RBH pracy konsultanta, w tym, ze przewiduje minimalne
wynagrodzenie za prace, i wskazat, ze uwzglednit konieczno$¢ poniesienia wszystkich obciazen publiczno-prawnych
zwigzanych z zatrudnieniem ww. personelu, w tym podatkow, optat zwigzanych z ubezpieczeniem spotecznym,
zdrowotnym, chorobowym. Szczegdtowo przedstawit wysokoS¢ wynagrodzenia pracownikbw oraz to, ze planuje



zatrudnienie do realizacji ww. zakresu 0s6b niepetnosprawnych w podanej liczbie. W konsekwencji czego koszty
wykonawcy zwigzane z zatrudnieniem pracownika ulegajg istotnemu obnizeniu o kwote otrzymywanego zgodnie z
przepisami dofinansowania, ktére wynosi 1.200,00 zt. Ponadto wyjasnit, ze w planowanej liczbie konsultantow z
orzeczonym stopniem niepetnosprawno$ci umiarkowanym, w podanej czesci bedg to osoby z orzeczonym stopniem
niepetnosprawno$ci ze schorzeniami specjalnymi. Wyjasnit, Ze organizacja, z ktérg wspotpracuje na dowéd czego zostata
przez niego zatgczona umowa do pierwszych wyjasnien, zrekrutowata osoby z dodatkowymi schorzeniami specjalnymi i
dotychczas skierowata do pracy ponad 130 oséb, miedzy innymi dla wskazanego podmiotu na stanowiska konsultantow
telefonicznych. Do ww. pracownikéw PFRON oprocz standardowej refundacji w wysokosci 1200 zt doptaca comiesiecznie
900 zl, co daje faktyczng kwote dofinansowania do kazdego takiego pracownika (ze specjalnymi schorzeniami)
wynoszacg 2100 zt miesiecznie, co przy podanej liczbie stanowisk stanowiskach daje dodatkowg kwote miesiecznie,
przez co faktyczny koszt wykonawcy ponoszony z tytutu zatrudnienia konsultantow wynosi 13,54 zt + VAT = 16,65 zt.
Wykonawca potwierdzit, ze zadeklarowana w ofercie cena RBH pracy konsultanta (17,22 zl) to kwota brutto
uwzgledniajgca stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Wykonawca ziozyt Kalkulacje ksiegowg kosztu RBH
uwzgledniajgca wszystkie sktadowe, z ktérej wynikajg ww. wielkosci, w tym Sredni koszt RBH na konsultanta w wysoko$ci
13,54 zt i zysk pracodawcy/stanowisko w kwocie 3,68 zt.

W dniu 8 lipca 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszych ofert
ztozonych przez CALL CENTER POLAND S.A. i TRADE OFFICE.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp z uwagi na razaco niskg cene w zakresie
kryterium cenowego C3 i C2 w ofercie TRADE OFFICE

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,jeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watplinosci zamawiajgcego co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu (...).

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp,w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1)
wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjadnienia; 2) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawajgcy
moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa wust. 1.

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.

Z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnienn wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera raZzgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Wystosowanie do wykonawcy TRADE OFFICE wezwania do wyjasnien wskazywato, ze Zamawiajgcy nie uznal, ze
ww. rozbiezno$¢ cen wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia, a zatem oznaczato powstanie
domniemania istnienia w ofercie razgco niskiej ceny. Domniemanie to winno by¢ obalone przez wykonawce.

Dla obalenia domniemania razgco niskiej ceny wyjasnienia wykonawcy muszg byé na tyle pelne i odnoszace sie do
przedmiotu zamoéwienia, aby pozwalaly na pozyskanie przez zamawiajgcego wiedzy, jakie okolicznosci spowodowaty
obnizenie ceny oferty, czy cena oferty obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zaméwienia i wszystkie czynniki
sktadajgce sie na koszty jego realizacji, w tym czy np. koszty wynagrodzen sg zgodne z obowigzujgcymi przepisami
prawa. Ustawa Pzp nie okreSla jak majg byé sporzadzone wyjasnienia. W tym zakresie wykonawcy majg swobode,
muszg jednak mie¢ na uwadze w szczegolnosci cel ich sktadania, jakim jest obalenie domniemania istnienia w ich ofercie
razgco niskiej ceny, a takze to, ze od rzetelnosci ztozonych wyjasnien zalezy ich dalszy udziat w postepowaniu.
Wykonawca powinien przede wszystkim wskazac i wyjadnic¢ te elementy ceny, ktore sktadajg na jej ostateczng wysokos¢,
przy uwzglednieniu petnego i nalezytego wykonania danego przedmiotu zamowienia, np. przyjetg organizacje prac, koszty
wynagrodzen os6b skierowanych do realizacji zamowienia, koszty utrzymania biura, zysk. Jego zadaniem jest bowiem
wykazanie indywidualnych czynnikéw pozwalajgcych mu na zaoferowanie tak niskiej ceny. Wyjasnienia powinny byc¢
rzeczowe i konkretne, aby mogly stanowi¢ podstawe dla pozyskania przez zamawiajgcego wiedzy w zakresie
okoliczno$ci wtasciwych danemu wykonawcy, ktére spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w tym jakie oszczedno$ci w
ich wyniku wykonawca moze osiggngé. Podane w wyjasnieniach informacje, powinny by¢ poparte odpowiednimi
dowodami, a takze, w okreslonych sytuacjach, zawartymi w wyjasnieniach szczeg6towymi kalkulacjami wskazujgcymi na
to, ze cena oferty zostata prawidtowo skalkulowana, w tym zawiera zysk na danym zamoéwieniu. Udzielenie wyjasnien,
ktére nie spetniajg ww. wymogow, w szczegdlnoéci nieodpowiadajgcych w petni na wezwanie zamawiajacego, takich, w
ktérych wykonawca nie wykazat, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, naktada na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 a ustawy Pzpciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1)
wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli
wykonawca, ktory ztoZyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. W obecnym postepowaniu wykonawca TRADE
OFFICE nie zglosit skutecznie swojego przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba dokonuje oceny czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na ocenie wyjasnien ztozonych przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie w zwigzku z podejrzeniem istnienia w ofercie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy winien w zwigzku
z tym wykaza¢ wadliwo$¢ tej czynnosci Zamawiajgcego.



W ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat, aby czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie otrzymanych od
wykonawcy TRADE OFFICE wyjasnien byta dokonana bez zachowania nalezytej starannosci, bez pogtebionej analizy, ze
jest dotknieta wadami. Odwotanie zawiera wiasng ocene wyjasnien wykonawcy TRADE OFFICE, ktora jest odmienna od
oceny dokonanej przez Zamawiajgcego i opiera sie na innych zatozeniach, niz te, ktore, opierajgc sie na znajomosci
przedmiotu zamoéwienia oraz wyjasnieniach TRADE OFFICE, przyjgt Zamawiajgcy. Odwolujgcy nie wykazuje jednak, ze
zalozenia przyjete przez konkurencyjnego wykonawce sg nierealne, nie przedstawia kontr dowodéw.

Ro6znica stanowisk Odwotujacego i Zamawiajgcego wystepuje m.in. w odniesieniu do oceny kalkulacji przedstawione;j
przez TRADE OFFICE. Odwolujgcy twierdzi, ze zupeiny koszt wykonawcy obejmujgcy wszystkie sktadowe kosztotwoércze
wynosi 14 zt netto za roboczogodzine, podczas, gdy Zamawiajgcy twierdzi, ze stawka ta wynosi sie do wartosci brutto i
wynosi 13,54 zt, na dowod czego przedstawia swojg kalkulacje.

Zauwazenia wymaga, iz w zatgczniku do dodatkowych wyjasnien TRADE OFFICE z dnia 21 maja 2020 r., ztozonych
na wezwanie Zamawiajgcego w postaci: ,Kalkulacja ksiegowa kosztu rbh uwzgledniajgca wszystkie sktadowe”, jako Sredni
koszt RBH na konsultanta jest wskazana kwota 13,54 zt, a jak wynika z wyjasnien, do tej kwoty nalezy doliczy¢é podatek
VAT, co daje kwote 16,65 zt, przy zaoferowanej cenie 17,22 zt. Z wyjasnien tych wynika rowniez, ze pierwotnie wykonawca
TRADE OFFICE w swojej kalkulacji uwzgledniat zanizong kwote dofinansowania dla os6b z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci tj. kwote 1 125,00 zt, podczas gdy od 1 maja 2020 r. kwota ta wynosi 1 200,00 zt. Wykonawca
zatgczyt do dodatkowych wyjasnien poprawione wyliczenia, wskazujgce na ww. wielkoSci.

Nadto réznica stanowisk zostata zaprezentowana w odniesieniu do oceny stopnia skomplikowania pracy konsultanta
rozliczanej w ramach kryterium C3. Odwotujgcy podjat prébe argumentowania, ze praca gdzie gléwnym sktadnikiem
wynagrodzenia jest stawka za RBH jest szczegdlnie wymagajgca. Natomiast Zamawiajagcy stwierdza, ze taki system
wynagrodzenia ma zastosowanie do stosunkowo prostych kampanii, jakimi sg kampanie informacyjne/ankietowe, ktore z
zatozenia wymagajg duzo mniejszego naktadu prac niz kampanie typowo sprzedazowe.

W ocenie Izby Zamawiajacy znajac przedmiot zamdwienia, co jest bezsporne, a takze znajgc stawki za jakie sg
Swiadczone tego rodzaju ustugi, takze nizsze, jak stwierdzit na rozprawie, niz zaoferowane przez wykonawce TRADE
OFFICE, co wskazuje takze powyzej w odpowiedzi na odwotanie, jest w stanie oceni¢ stopien skomplikowania pracy na
takim stanowisku i ewentualne wymagania, co do oczekiwanych umiejetnosci 0oséb jg wykonujgcych, a takze proporcje
cen pomigdzy wynagrodzeniami w zaleznosci od rodzaju kampanii. W zwigzku z tym stanowisko Zamawiajacego w tym
zakresie nalezy uzna¢ za wiarygodne.

Ponadto Odwotujgcy pomimo, iz Zamawiajgcy jako jedng roboczogodzine pracy konsultanta przyjgt minimum 30 minut
prowadzonej rozmowy, hie zas godzine zegarowg, wywodzi, iz w rzeczywistosci 30 minut rozmowy pokrywac sie bedzie
z 1 godzing zegarowg jego pracy lub nawet wiecej. Odwolujgcy nie przedstawia na te okoliczno$¢ zadnych dowoddw np.
w postaci analizy wydajno$ci pracy przy tego rodzaju ustugach w jego przedsiebiorstwie, ograniczajgc sie w odwotaniu do
ogolnikowej argumentacji przywotanej powyzej np. dotyczacej czasu rozméw i spotkan z managerem czy czasu szkolen i
treningbw, co do wymiaru ktérych ocena Zamawiajgcego jest catkowicie odmienna. Zamawiajgcy nie kwestionujgc
przyjecia do kalkulacji godziny zegarowej, w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze Odwolujgcy wyolbrzymia zakres
obowigzkéw konsultanta. CzynnoSci te ograniczajg sie bowiem do uzyskania potgczenia, co wykonuje system
komputerowy, eliminujgc przy okazji potaczenia nieodebrane, oraz przeczytania gotowego skryptu przekazanego przez
Zamawiajgcego. Podobnie Zamawiajgcy przekazuje gotowy argument stuzgcy udzieleniu odpowiedzi na ewentualne
obiekcje klienta. Konsultant otrzymuje wiec gotowe zdania, ktérymi ma sie postugiwa¢ bez koniecznosci samodzielnego
kreowania rozmowy. Na rozprawie natomiast Zamawiajgcy podat, ze nie mozna utozsamia¢ stawki roboczogodziny w
kryterium C3 z godzing zegarowa, lecz nalezy odnosi¢ jg do 30 minut z uwagi na mozliwg wyzszg efektywno$¢, co
wskazuje, ze realna stawka jakg otrzyma wykonawca bedzie wyzsza, niz przewidziana przez Trade Office.

Powyzsze wskazuje, ze jakkolwiek do kalkulacji powinna by¢ przyjeta godzina zegarowa, a zatem stawka
wynagrodzenia winna by¢ obliczona z jej uwzglednieniem, to jednak, w okreSlonych sytuacjach wynagrodzenie, przy
wyzszej wydajnosci niz 50% moze by¢ wyzsze.

Odwolujgcy uzywa takze argumentu w postaci twierdzenia, ze umowa ramowa ma by¢ zawarta na okres 36 miesigcy,
jednakze, jak sam przyznaje, nie jest wiadomo ile w ciggu tego okresu bedzie umoéw wykonawczych, w szczegdlnosci ile
z nich bedzie w rozliczanych w systemie gdzie gtdbwnym skiadnikiem jest stawka za RBH i w zwigzku z tym nie jest
wiadome, w jakiej czesci tego okresu i w jakiel liczbie takie zamowienia bedg ewentualnie udzielane.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, iz czynno$¢ oceny wyjasnien razgco niskiej ceny dokonana przez
Zamawiajgcego nie byla prawidlowa, ze Zamawiajgcy nie moégt oceni¢ ich jako realne i wiarygodne, ze brak byto
starannosci ze strony Zamawiajgcego przy weryfikacji wyjasnien. Nie wykazat dlaczego osoby z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci nie bedg w stanie zrealizowaé¢ przedmiotu $wiadczenia w sposéb nalezyty. Nie zostato wykazane aby
ceny zostaly skalkulowane ponizej rzeczywistych kosztow Swiadczenia ustug. Zamawiajgcy natomiast wykazat, co
przemawiato za tym, ze domniemanie istnienia w ofercie razgco niskiej ceny zostato obalone przez wykonawce TRADE
OFFICE. Wykonawca TRADE OFFICE przedstawit kalkulacje kosztow zawierajace ponoszone koszty, w tym koszty
zwigzane z utrzymaniem zatrudnienia wraz z kosztami ponoszonymi przez pracodawce, m.in. czeS¢ sktadek na
ubezpieczenia, koszty utrzymania biura, wskazat korzySci plyngce z zatrudnienia osob niepetnosprawnych.
Uprawdopodobnit mozliwo$¢ zatrudnienia takich oséb na potrzeby realizacji przysztych uméw realizacyjnych w ramach
umowy ramowej. Wyjasnienia zawierajg konkretne dane liczbowe i wskazujg przyjete zatozenia ktdére miaty wplyw na
wyliczenie ceny, zawieraja kalkulacje wraz z jej uzasadnieniem. Do wyjasnien zostaty zalgczone podstawowej dowody na
poparcie twierdzen w nich przedstawionych, w tym umowy z kontrahentami w zakresie pozyskiwania personelu,
referencje. Nalezy zgodzi¢ si¢ z Zamawiajgcym, ze wykonawca przediozyt wystarczajgcg ilos§¢ dowodow
potwierdzajgcych realno$¢ potencjatu osobowego, tj. 0sdb niepetnosprawnych na potrzeby realizacji zamowienia.

Powyzsze wskazuje, ze wyjasnienia wykonawcy TRADE OFFICE nie stanowity jedynie formalnej odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, sg na tyle konkretne i szczegbtowe, ze na ich podstawie Zamawiajacy byt w stanie dowiedzie¢
sie jakie, i w jaki sposob, podane okolicznosci wiasciwe temu wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego oferty.
Wykonawca wykazat, jakie zatozenia legly u podstaw przyjecia, ze wskazane przez niego koszty bedg okreslonej
wysokosci. Nadto wskazane w wyjasnieniach informacje zostaly poparte dowodami, uwiarygodniajgcymi przyjete
zatozenia, a takze zawartymi w wyjasnieniach szczegdtowymi obliczeniami wskazujgcymi na prawidtowo$¢ kalkulaciji
cenowej i zysk.

W zwigzku z tym Zamawiajacy stusznie przyjat, ze nie ma niebudzacych watpliwosci podstaw do uznania, ze oferta



ww. wykonawcy zawiera razgco niskg cene za RBH, przez ktorg nalezy przyjmowac cene, ktora jest nierealna, odbiega od
rzeczywistej wartosci zaméwienia i wskazuje na fakt wykonania zaméwienia ponizej jego kosztow. Sktad orzekajacy Izby
podziela stanowisko Stron, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy, badaniu pod katem razgco niskiej ceny powinny
podlega¢ poszczegdine ceny w ramach kryteribw oceny ofert. Z uwagi bowiem na to, ze to ceny w tych kryteriach bedg
stanowity podstawe do obliczenia wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie okreslonych ustug, kazda z tych cen powinna
byta zosta¢ skalkulowana w sposéb realny, pozwalajgcy na nalezyte wykonanie zamoéwienia za zaoferowang cene. Takie
badanie nastapito i w jego wyniku Zamawiajgcy oceniajgc otrzymane wyjasnienia stwierdzit brak w ofercie razgco niskiej
ceny. Taka ocena nie zostata, w ocenie Izby, skutecznie powazona.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zatem nie potwierdzit sie.

Ad zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji
Nie potwierdzit sie takze drugi z zarzutow odwotania.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Nie zostato wykazane, aby ztozenie przez TRADE OFFICE sp. z 0.0. oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu ww. ustawy, nie zostato wykazane, aby zostaty wypetnione przestanki wymienione w art. 3 ust. 1 uznk.

Po pierwsze, jak wyzej wskazano, nie potwierdzit sie zarzut, ze zaoferowana cena RBH w kryterium C 3 i C2 jest
razgco niska.

Po drugie, jak wynika z ustalen, kazdy z trzech modeli rozliczen bedzie mégt znalez¢ zastosowanie w zalezno$ci od
kampanii sprzedazowej. O ich zastosowaniu bedzie decydowat Zamawiajacy. W postepowaniu jedynym kryterium oceny
ofert jest cena z wagg 100%, przy czym w ramach tego kryterium zostaty wyodrebnione kryteria: C1 z waga 70%, C2 z
wagg 10% i C3 z wagg 20%. Nie jest sporne, ze wykonawca TRADE OFFICE sp. z 0.0. w kryterium C1, a zatem w tym,
ktore jest najwyzej punktowane, zaoferowat wyzsza cene, niz w kryterium C3, ktore jest zdecydowanie nizej punktowane.
Oznacza to, ze za niewiarygodne nalezy uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, ze oferujac niskg cene za RBH, w
szczegolnosci w kryterium C3, wykonawca ten dopuscit sie niedozwolonej manipulaciji. Skoro najwiecej punktébw mozna
uzyska¢ w kryterium C1, nadto wedtug twierdzen Odwotujgcego dotychczas najwiecej kampanii byto rozliczanych w
oparciu o ten system, to trudno przyjg¢ argumentacje Odwolujgcego, zmierzajgcg do wykazania manipulacji ceng w
ramach poszczeg6lnych kryteribw, zwiaszcza, jesli sie wezmie pod uwage, Zze kryterium C3 dotyczy stosunkowo
najprostszych kampanii i nie wystepuje w odniesieniu do niego razgco niska cena. Gdyby metodyka kalkulacji TRADE
OFFICE obliczona byfa rzeczywi$cie na manipulowanie ceng po to aby uzyskac jak najwyzszg liczbe punktow w ramach
oceny ofert, jak twierdzi Odwotujgcy, to raczej nalezatoby sie spodziewa¢ zarzutu, ze to w kryterium C1 doszio do
nierealistycznego zanizenia ceny. Tymczasem Odwolujgcy nie kwestionuje ceny oferty TRADE OFFICE w tym kryterium.

Samo zréznicowanie pomiedzy C1 i C2 i C3 wielkosci cen, w sytuacji, gdy w systemie rozliczania za RBH
wynagrodzenie to dotyczy kampanii stosunkowo prostych np. kampanii informacyjnych/ankietowych, przy jednoczesnym
wykazaniu przez TRADE OFFICE, ze jest w stanie wykona¢ takie zamoéwienia za zaoferowang cene, nie wystarczy do
przyjecia, ze wystgpita manipulacja ceng tj. w tym przypadku pomiedzy cenami w poszczegodlnych kryteriach oceny ofert.
Nie mozna zatem przyjac, ze wystgpito sztuczne, oderwane od realibw gospodarczych ustalenie warto$ci jednostkowych
sktadajgcych sie na cene oferty, poczynione w celu uzyskania bardziej korzystnych warunkéw wykonywania umowy. Nie
zmienia tej okoliczno$¢ fakt, iz w analizowanym postepowaniu chodzi o zawarcie umowy ramowej. Trudno zatozy¢, ze
wykonawca sktadajgcy oferte w takim postgpowaniu, czyni to bez zamiaru wykonywania zamowien realizacyjnych w
ramach zawartej umowy ramowej. Nie zostato wykazane, aby taki zamiar istniat po stronie wykonawcy TRADE OFFICE,
nie zostato wykazane np., ze taka jest jego praktyka dziatania.

Jak stwierdzit na rozprawie Odwolujgcy on réwniez jest zainteresowany pozyskaniem personelu sposréd oséb
niepetnosprawnych, ale nie jest to fatwe. To, Zze inny wykonawca ma takg mozliwos¢ nie oznacza, ze korzystajac z
korzysci jakie ona dla niego niesie, przy jednoczesnym zapewnieniu aktywizacji zawodowe;j tej grupy oséb, dopuszcza sie
czynu nieuczciwej konkurencji. Nie zostalo wykazane, aby specyfika zamodwienia wytgczata mozliwos¢ zatrudnienia oséb
Z orzeczong niepetnosprawnoscig.

Z tych wzgleddw na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentencji.
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