Sygn. akt: KIO 1555/18

WYROK

z dnia 27.08.2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2018 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6.08.2018 r. przez wykonawce
Cotel Sp. z 0.0., ul. Kukuczki 5 lok. 17-18, 50-570 Wroctaw w postepowaniu

prowadzonym przez Tauron Sprzedaz Sp. z 0.0. i Tauron Sprzedaz GZE Sp. z 0.0., ul.
tagiewnicka 60, 30-417 Krakow.

przy udziale:

wykonawcy Gallup Arteria Management Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Stawki 2A, 00-193 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
zaproszenia wykonawcdw do zawarcia umowy ramowej oraz dokonanie powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczong przez odwotujgcego Cotel Sp. z 0.0., ul. Kukuczki 5 lok. 17-18, 50-570 Wroctaw
tytutem wpisu od odwotania i:

2.1. zasgdza od zamawiajgcego Tauron Sprzedaz Sp. z 0.0. i Tauron Sprzedaz GZE Sp.
z 0.0., ul. tagiewnicka 60, 30-417 Krakow na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00
(osiemnascie tysiecy szescset) ztotych tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu i kosztu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017r. poz. 1579 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: ....cccceviveiieiinieens

Sygn. akt KIO 1555/18

UZASADNIENIE



Tauron Sprzedaz Sp. z o.0. ul. Lagiewnicka, 30-417 Krakow oraz Tauron Sprzedaz GZE Sp.
Z 0.0. 44-100 Gliwice Barlickiego 2, dalej zwani ,Zamawiajacym”, prowadzg postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa ,zawarcie umdw ramowych na $wiadczenie
w imieniu i na rzecz TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. i TAURON Sprzedaz GZE sp. z 0.0. ustug
posrednictwa sprzedazy produktow lub ustug Zamawiajgcego za pomocg centrum
telefonicznego i realizowanych przy wykorzystaniu systemu CC Zamawiajgcego i/lub
Wykonawcy".

Zamawiajacy w wyniku oceny ofert dokonat zaproszenia czterech wykonawcéw do
zawarcia umowy ramowej, sposrod ktérych zostanie w dalszym postepowaniu wybrany
wykonawca do realizacji zamoéwienia. Réwnocze$nie Zamawiajgcy poinformowat o
odrzuceniu oferty wykonawcy COTEL sp. z 0.0. ul. Kukuczki 5 lok. 17-18, 50-570 Wroctaw,
zwanego dalej ,Odwotujacym”, z powodu uznania razgco niskiej ceny ztozonej oferty, ktéry
to wykonawca wniost od takiej czynnosci Zamawiajgcego odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

We whniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 oraz art.
92 ust.1 Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a w
konsekwenciji zaniechanie uznania jego oferty za jedng z czterech najkorzystniejszych, w
tym dowolne ustalenie, ze cena oferty Odwotujgcego jest razgco niska.

Z ostroznosci wskazat takze na dowolne ustalenie, ze cena jednostkowa sprzedazy
produktu prad (wraz z ustugg) w Kampanii sprzedazowej w procesie zawierania umow przez
telefon oraz poza siedzibg sprzedawcy stanowi istotng cze$¢ skladowa ceny catej oferty.
Podnoszgc powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych, w tym uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

- powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert .

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 25.07.2018 r.
poinformowat Odwotujgcego o wynikach postepowania w zakresie cze$ci pierwszej
zamoOwienia na ktdrg ztozyt Odwotujacy oferte, oraz o wykonawcach z ktérymi zostanie
zawarta umowa ramowa. Ponadto, w tresci ww. informacji Zamawiajgcy wskazat, iz oferta
Odwolujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajgcy stwierdzit m.in., ze:

- , Dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
na cze$¢ 1 przedmiotu zamowienia zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia™;

-, W niniejszej sprawie Wykonawca wskazat opierajgc sie na danych z roku 2014, ze
koszty sprzedazy produktu zostang pokryte w sytuacji zaistnienia zdarzenia przysztego i
niepewnego jakim jest sprzedaz min. 2 produktéw prad wraz z ustugg w Kampanii

Sprzedazowej w ciggu jednej godziny pracy konsultanta. Zamawiajgcy powtérnie zwrocit
sie do Wykonawcy o wyjasnienia i przedtozenie aktualnych raportéw sprzedazy celem
rozwiania watpliwo$ci Zamawiajgcego co do aktualnosci ilosci sukcesow sprzed 4 lat";

- ,Z przedstawionych raportéw wynika, ze w zaktadanym przez Wykonawce czasie
mozliwa jest sprzedaz na poziomie 1,82, co nie dowodzi min. 2 sprzedazy jaka wykazywat w
pierwotnych wyjasnieniach

- ,W ocenie Zamawiajgcego przedtozone przez Wykonawce wyjasnienia na ponowne
wezwanie roznig sie od wyjasnien poprzednich w zakresie sposobu kalkulowania ceny i nie
usuwajg watpliwosci w zakresie elementu oferty ,cena sprzedazy 1 produktu prad wraz z
ustugg w Kampanii Sprzedazowej" majgcego wptyw na cene. Przeciwnie Wykonawca
przedstawit kalkulacje, z ktorej wynika, ze tgczny koszt bazowy jednej godziny pracy w jego
przedsiebiorstwie wynosi ok. 25,45 zt brutto (t. 16,85 zt koszt konsultanta, 1,26 koszt
rozmowy tel., 7,34 (5,97 zt netto) koszty dziatalnosci i ogolnego zarzadu) co przekracza przy
uwzglednieniu aktualnych raportéw, zaoferowang przez niego cene 14,00 zt brutto";

- W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powzigt uzasadnione watpliwosci co do
mozliwosci realizacji zamowienia przez ww. Wykonawce".

Odwotujgcy, odnoszac sie do podstawy odrzucenia wskazanej w art. 90 ust.3 Pzp
podat, ze w Swietle tego przepisu podstawg odrzucenia oferty moze by¢ jedynie ustalenie



zaistnienia jednej z dwoch okolicznosci:
- wykonawca nie udzielit wyjasnierr w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lub

- dokonana ocena wyja$nien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego nie twierdzi on, ze Odwotujacy nie udzielit
sytuacje te zréwnac z brakiem wyjasnien. U podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego lezy
zatem ustalenie Zamawiajgcego, ze zlozone wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzaja, ze
cena oferty jest razgco niska. Odnoszac sie do zawartych w informacji o odrzuceniu
stanowisk ocennych podat, Zze brak jest stwierdzenia o razgco niskiej ceny oferty, ale
Zamawiajacy postuguje sie okresleniami typu ,Zamawiajgcy powziat uzasadnione
watpliwosci co do mozliwosci realizacji zamowienia przez ww. Wykonawce". Stwierdzenie to
zdaje sie potwierdzac, ze przywotane przez siebie okolicznosci dotyczace wyceny dokonanej
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie traktuje jako potwierdzajgce zaoferowanie razgco
niskiej ceny, ale jedynie jako rodzace jego watpliwosci dotyczace realnosci tej wyceny.
Powyzsze Swiadczy o $wiadczy o braku zaistnienia przywotanej przez Zamawiajgcego
podstawy prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego {j., iz mozliwosci uznania, ze dokonana
ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Podkreslit, ze ustalenie zaoferowania przez niego razaco niskiej ceny catej oferty, oparte
zostato przez Zamawiajgcego wytgcznie na zakwestionowaniu jednej z czterech skladowych
tej ceny . ,ceny jednostkowej sprzedazy produktu prad (wraz ustugg) w Kampanii
sprzedazowej w procesie zawierania umow przez telefon oraz poza siedzibg sprzedawcy".

Wyjasnit, ze pozostate trzy sktadniki cenowe dotycza: - ceny jednostkowej sprzedazy
produktu prad (wraz z ustugg) w Kampanii Pozyskaniowej; ceny jednostkowej sprzedazy
produktu gaz (wraz z ustugg) w Kampanii Pozyskaniowej w procesie zawierania uméw poza
siedzibg sprzedawcy; ceny jednej roboczogodziny pracy konsultanta. Natomiast w
uzasadnieniu informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie zostaty
sformutowane jakiekolwiek uwagi w odniesieniu do cen zaoferowanych za pozostate trzy
ustugi, objete przedmiotem zamowienia. Wytgcznie w oparciu o zakwestionowanie wyceny
jednej z czesci skladowych Zamawiajacy przyjat a priori, iz cena catej oferty jest razgco
niska.

Okolicznos¢ ta potwierdza zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez dowolne ustalenie, ze cena catej oferty Odwotujgcego jest razgco niska.

Z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego w zaden sposo6b nie wynika na jakiej podstawie
uznat on, ze zaoferowanie ceny jednostkowej 14 zt brutto za wykonanie jednej z czterech
ustug skiadajacych sie na przedmiot zaméwienia oznacza, ze cena catej oferty jest razgco
niska. Okolicznosci tej, pomimo wynikajgcego z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp obowigzku
przedstawienia uzasadnienia decyzji o uznaniu oferty za razgco niska, Zamawiajgcy nawet
nie uprawdopodobnit.

Podkreslit, ze wezwanie skierowane do Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
dotyczyto wyceny wszystkich ustug sktadajacych sie na przedmiot zamowienia, a zatem
czterech cen jednostkowych. Skoro, jak wynika z uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty
Zamawiajgcego, opart jg wytacznie na zakwestionowaniu wyceny jednej z tych ustug, to
nalezy zasadnie uznac, ze przedstawione przez Odwolujgcego wyjasnienia odnoszace sie
do pozostatych cen jednostkowych zostaty przyjete.

Odwolujgcy podnidst, iz jak wynika z przedstawionego przez Odwotujacego stanu
faktycznego wywod o zaoferowaniu przez niego razgco niskiej ceny Zamawiajgcy opart na
nastepujgcych ustaleniach:

- ,Z przedstawionych raportéw wynika, ze w zaktadanym przez Wykonawce czasie
mozliwa jest sprzedaz na poziomie 1,82, co nie dowodzi min. 2 sprzedazy jakg wykazywat w
pierwotnych wyjasnieniach";

- Wykonawca przedstawit kalkulacje, z ktérej wynika, ze tagczny koszt bazowy jednej
godziny pracy w jego przedsiebiorstwie wynosi ok. 25,45 zt brutto (t. 16,85 zt koszt
konsultanta, 1,26 koszt rozmowy tel., 7,34 (5,97 zt netto) koszty dziatalnosci i ogélnego
zarzgdu) co przekracza przy uwzglednieniu aktualnych raportéw, zaoferowang przez niego
cene 14,00 zt brutto";

Odnoszac sie do powyzszych ustalen Zamawiajgcego wskazat, ze w sposob dowolny,
wbrew tresci zlozonych przez Odwolujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien,
przyjat on zatozenie osiaggniecia przez Odwotujgcego sredniej sprzedazy na poziomie 1,82



sprzedazy/1h (tzw. sukcesdw), zamiast jak faktycznie wynika ze ztozonych wyjasnien min. 2
sprzedazy/1h. W treSci swoich wyjasnien z dnia 15.06.2018 r. Odwotujgcy w sposéb wyrazny
opart swojg kalkulacje oraz wyjasnienia na zatozeniu osiggniecia w toku realizacji
zamowienia Sredniej 2 sprzedazy/1h. Jak wynika z pism Zamawiajgcego wiarygodnos¢ tego
zatozenia w zaden sposoéb nie zostata przez niego zakwestionowana, a jedynie jak wynika z
jego pisma z dnia 28.06.2018 r. poprosit on Odwotujgcego o uszczegotowienie wyjasnien z
dnia 15.06.2018r. poprzez przedstawienie raportdw z kampanii sprzedazowej z ostatnich 12
miesiecy. Jak wynika z pisma Odwotujgcego z dnia 02.07.2018 r. przedstawiajac
Zamawiajgcemu dodatkowe raporty z poprzednich 12 miesiecy, gdzie jeden z raportéw za
okres od 01.08.2017 do 31.12.2017 r. wskazywat sprzedaz 1,82/1h, Odwotujacy w zaden
sposob nie wycofat sie z przyjetego w piSmie z dnia 15.06.2018 r. dla kalkulacji ceny oferty
zatozenia osiggniecia w toku realizacji przedmiotowego zamowienia Sredniej sprzedazy na
poziomie min. 2 sprzedaze/1h.

Przedstawienie dodatkowych obliczen rentowno$ci zamoéwienia opartych o raporty z
okresu poprzednich 12 miesiecy miato wylgcznie na celu uczynienie zadosc¢ prosbie
Zamawiajgcego w tym zakresie, w Zzaden sposob nie oznaczato ono natomiast wycofania sie
Odwolujgcego z poczynionego na uzytek obliczenia ceny oferty zatozenia osiagniecia w toku
realizacji zamowienia wynikow na poziomie min. 2 sprzedazy/1h. Te dodatkowe wyja$nienia
wrecz potwierdzaly, ze przyjete w kalkulacji zatozenie uzyskania min. 2 sprzedazy/1h jest
mozliwe do osiggniecia, skoro nawet w poszczegolnych okresach uprzedniego roku
faktyczna sprzedaz wynosita: 1,88/1h w okresie od 01.08.2017 do 31.08.2017 r.; - 1,82/1h w
okresie od 01.08.2017 do 31.12.2017 r.; j. byla bardzo zblizona do przyjetego w ofercie
zatozenia 2 sprzedazy/1h.

Podat dodatkowo, ze uwzgledniajgc nawet przypisane przez Zamawiajgcego koszty
Odwolujgcego na poziomie 25,45 zt brutto (za 1h pracy w przedsiebiorstwie Odwotujgcego)
wykonanie tej ustugi w zaden sposéb nie bedzie skutkowato powstanie straty w trakcie
realizacji zamowienia. Majgc bowiem na uwadze cene jednostkowg wynoszaca 14 zi, przy
uwzglednieniu Sredniej sprzedazy na poziomie 2/1h, zysk Odwolujgcego na 1h pracy
wynosi¢ bedzie 2,55 zt.

Zwrocit takze uwage na catkowitg dowolno$¢ Zamawiajgcego, ktéry z przedstawionych mu
raportow sprzedazy z 2017 r. wybrat jeden z najmniejszg sprzedazg (1,82/1h). Tymczasem
Odwotujgcy przediozyt trzy raporty ze sprzedazg na poziomie: 1,82; 1,88 oraz 2,10. Gdyby
cho¢by Zamawiajgcy wyciggnat Srednig z tych raportéw, co uznaé nalezatoby za dziatanie w
petni uzasadnione, to otrzymatby wynik 1,93/1h, a zatem istotnie wyzszy niz przyjete w
uzasadnieniu odrzucenia oferty 1,82/1h.

Wskazat takze na mozliwosci uzyskania przez Odwotujgcego dodatkowych zyskow przy
realizacji Kampanii sprzedazowej. Jednakze Zamawiajgcy nie uwzglednit opisanych w tresci
wyjasnien aspektow dotyczgcych szczegoblnych mozliwosci realizacji kampanii sprzedazowe;.

Podkreslit takze, Ze wszystkie opisane w wyjasnieniach szczegdine okolicznosci, a do
ktérych Zamawiajacy w ogdle sie nie odniost w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego, byty przez niego brane pod uwage w trakcie kalkulacji cen zaproponowanych
w postepowaniu przetargowym, jako okolicznosci zwiekszajgce zyskownosc realizacji
kampanii sprzedazowych.

Stwierdzit, ze Zamawiajgcy odrzucenia oferty dokonat w oparciu o wybiérczg ocene
zfozonych przez Odwotujacego wyjasnien. Niezaleznie od wskazanych powyzej zastrzezen
dotyczacych zatozen poczynionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego nalezy ponadto wskazac, iz zatozenia te oparte zostaty wytgcznie na
najbardziej skrajnym i pesymistycznym wariancie (wariant 1).

Podkreslit, ze wybér poszczegolnych wariantéw rozliczenia nalezy m.in. do
Zamawiajgcego i nie jest racjonalnym zatozenie, ze w toku realizacji umowy zastosowanie
znajdzie wytacznie wariant nr 1. Podat, Zze Zamawiajacy nie zakwestionowat zadnego z
przedstawionych w tresci wyjasnien wariantéw, dopuszczalne bytoby zatem nawet oparcie
obliczeh wylgcznie na wariancie nr 5 (wynagrodzenie: 57,09 zt). Racjonalnym w tej sytuaciji
podejsciem do wyjasnien Odwotujgcego bytoby chocby wyciggniecie $redniej z wariantoéw nr
1,2,4 i 5, ktéra dawata wynagrodzenie za sukces w wysokosci az 34,84 zt. Tym bardziej
zatem budzi zastrzezenie uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujgcego, ktdre oparte
zostato na wynagrodzeniu za sukces w wysokosci 14 zt. Podat takze, ze wsrod kosztéw
wykonania zamoéwienia Odwolujacy ujmowat wylgcznie: koszt 1h pracy konsultanta (16,85 zt)
oraz koszt jednej rozmowy telefonicznej (1,26 zt). Tymczasem, Zamawiajacy doliczyt do
kosztow Odwolujacego z tytutu wykonania zaméwienia rowniez koszt dziatalnosci ogélnego
zarzgdu (5,97 zt), co daje facznie kwote 25,45 zt. Nalezy zaznaczyé, ze ten ostatni koszt jest
kosztem statym i jest pokrywany z catosci dziatalno$ci wykonywanej przez Odwotujgcego,
ktérej jedynie wycinkiem bytyby ustugi Swiadczone na rzecz Zamawiajgcego.



Reasumujgc przedstawiong na poparcie zasadnosci podniesionych zarzutow
argumentacje, podat, ze tre$¢ zlozonych przez Odwotujgcego bardzo obszernych wyjasnien,
wraz z dowodami, stanowi potwierdzenie, ze cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska.
Opisane w tresci niniejszego odwotania okoliczno$ci potwierdzajg, iz Zamawiajgcy w sposoéb
wadliwy dokonat oceny ww. wyjasnien, a przywotane w uzasadnieniu odrzucenia oferty
okoliczno$ci majgce uzasadniaé zaoferowanie przez Odwotujgcego razgco niskiej ceny sg
wynikiem wybiorczej i subiektywnej ich oceny Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania podajgc, ze w
jego ocenie zarzuty postawione w odwotaniu sg w catosci bezpodstawne i bezzasadne, a w
konsekwenciji nie mogly by¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego. Na wstepie odniesienia sie
do podniesionych zarzutéw podat, ze Odwotujacy poprzez sformutowanie zarzutdéw okresla
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Okreslenie tego zakresu staje sie jednak problematyczne z uwagi na
przedstawienie zarzutéw przez Odwolujgcego. Konstrukcja zarzutu/éw wraz z opisem
sugerowac¢ moze bowiem, ze Odwotujacy stawia zarzut tgcznego naruszenia przepisow art.
90 ust. 3iart. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp. Jednakze w dalszej tresci odwotania mowa jest wszakze o
,Zarzucie naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp i w kontekscie takiego zarzutu Odwotujgcy dalej
przytacza wszelkie okoliczno$ci faktyczne. Nie jest przytaczana natomiast zadna
argumentacja na okoliczno$¢ rzekomego naruszenia art. 92. ust. 1 pkt 1 Pzp. W zwigzku z
powyzszym konsekwencje niespojnosci w obligatoryjnym elemencie odwotania jakim jest
przedstawienie zarzutu obcigza Odwolujgcego jako strone. Niezaleznie od oceny formalnej
poprawnosci zarzutow Zamawiajgcy wskazuje, ze wykonat cigzgcy na nim obowigzek
informacyjny wynikajacy z art. 92 ust. 1 pkt. 1 Pzp. Odnoszac sie w tym zakresie podat, ze
Zamawiajgcy poinformowat na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp o wykonawcach, ktérych
oferty zostaty odrzucone oraz o powodach odrzucenia ofert. W przypadku Odwotujgcego
byto to wskazanie w ofercie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy otrzymat szerokie uzasadnienie
faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty, nawigzujgce bezposrednio do wyjasnien udzielonych
na wezwanie Zamawiajgcego. Zamawiajacy przedstawit niesScistosci wynikajgce z wyjasnien
oraz podniést, ze wyjasnienia nie usuwajg watpliwosci co do razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy wskazat rowniez podstawe prawng odrzucenia oferty, tj. art. 90 ust. 3 Pzp. W
Swietle powyzszego Zamawiajgcy nie uznaje zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wskazat takze, iz zdaniem Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie -
stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp - z uwagi na brak naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia i w
konsekwencji powinno zosta¢ w catosci oddalone.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego podat,
ze Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania zarzuca Zamawiajgcemu dowolnos¢ ustalen, ,ze
zfozone wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajg, ze cena oferty jest razaco niska." W
dalszej kolejno$ci Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu ,wybiorczg ocene ztozonych przez
siebie wyjasnien”.

W odniesieniu do osobno rozpatrywanego zarzutu ,dowolnego ustalenia, ze cena
jednostkowa sprzedazy produktu prad (wraz z ustugg) w Kampanii Sprzedazowej w procesie
zawierania umow przez telefon oraz poza siedzibg sprzedawcy stanowi istotng czes¢
sktadowg ceny catej oferty" nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, iz postanowienia pkt.
4.5.1lit. a SIWUR (dotyczace czesci nr przedmiotu Zamoéwienia) okre$laja, iz ww. cenie
jednostkowej nalezy przypisa¢ wage 40% (przy jedynym kryterium stanowigcym ceng). W
ramach poszczegoélnych cen jednostkowych wskazanych w tym postanowieniu analizowana
cena jednostkowa posiada najwyzszg wage. Pozostate ceny jednostkowe tj. cena
jednostkowa sprzedazy produktu prad (wraz z ustugg) w Kampanii Pozyskaniowej w
procesie zawierania poza siedzibg sprzedawcy, cena jednostkowa sprzedazy produktu gaz
(wraz z ustugg) w Kampanii Pozyskaniowej w procesie zawierania poza siedziba sprzedawcy
oraz cena jednej roboczogodziny pracy konsultanta posiadajg przypisang wage odpowiednio
w wysokosci 10%, 15% i 35%. Nawigzat w tym zakresie do opinii prawnej Urzedu Zamoéwien
Publicznych (Badanie razgco niskiej ceny oferty po nowelizacji ) gdzie wskazano, iz ,w
zakresie istotnych czesci zamowienia wazne jest, aby te czeSci miaty znaczenie dla catosci
wyceny przedmiotu zamowienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne
czesci zamowienia, ktére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy
wynagrodzeniu kosztorysowym)". Bez watpienia, zdaniem Zamawiajgcego przy okreslonej
wadze analizowanej ceny jednostkowej bedzie ona miata znaczenie dla catosci wyceny
przedmiotu zamowienia. Tym samym, argument o dowolnosci ustalenia nie jest mozliwy do
utrzymania, cho¢by w Swietle postanowien SIWUR, znanych rowniez Odwotujgcemu.

Podat, ze Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu w ocenie wyjasnien przyjecie sprzedazy
(sukcesu) na poziomie 1,82 na godzine pracy konsultanta zamiast minimum poziomu 2
sukcesow. Zarzut ten nie jest uprawniony. Zamawiajgcy swojg ocene opart na zatgczonych
do wyjasnien zestawien, a przede wszystkim do zestawienia najbardziej miarodajnego, tj. za
ostatnie 12 miesiecy poprzedzajgcych wszczecie postepowania. W zestawieniu tym



Odwolujacy wyraznie wskazuje, ze jego wskaznik sukcesu na godzine to 1,82 za okres od
01.08.2017 do 31.12.2017 r. Oczywiste jest, ze dane historyczne, na podstawie ktorych
mozna wywodzi¢ wnioski nie pokrywajg sie z zatozeniami Odwotujgcego co do przysztych
warto$ci sukcesu. Mato tego, warto$§¢ sukcesu moze by¢ nawet nizsza niz dane historyczne,
czego Odwolujgcy nie uwzglednia, zaktadajgc scenariusz najbardziej optymistyczny czyli
wzrostowy. Poziom sukcesu w wartosci réwnej co najmniej w Kampanii Sprzedazowej
wediug wyjasnienn Odwotujgcego gwarantuje mu zysk i godziwe wynagrodzenie. Jest zatem
kluczowy do okreslenia czy cena wskazana w ofercie nie jest razaco niska.

Na Odwotujgcym zatem cigzyt obowigzek chociazby wskazania okolicznosci
przemawiajgcych za przyjeciem tego poziomu. Okoliczno$ciami takimi mogtoby by¢
wskazanie oryginalnosci metody sprzedazy, unikalnoS¢ rozwigzan wptywajgca na obnizenie
kosztow, rabaty u partneréw biznesowych, unikalno$é systemu na ktorym Odwotujgcy
pracuje, wykazanie sie zespotem skutecznych konsultantow. Odwotujgcy nie przytoczyt
zadnych z powyzszych okolicznoéci, wskazat jedynie ze system ktdérego uzywa ma okresSlong
wiasciwosc, ij. predictive, a jego najlepsi konsultanci majg $rednig 2,10 sukcesu na godzine
przy czym wynik ten (ogolnie przekraczajacy 2 sukcesy na 1h) uzyskuje jedynie czterech z
nich.

Zamawiajgcy wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie byt zobowigzany do wyciggniecia
Sredniej z przedstawionych wynikow sprzedazy za 2017 r., poniewaz bytoby to juz
wystgpieniem przeciwko zasadzie rownego traktowania wykonawcow, a po drugie
niemozliwe logicznie, poniewaz nie mozna wyciggac Sredniej z sprzedazy za miesigc
sierpien oraz sprzedazy za miesigce od sierpnia do grudnia a takze ze sprzedazy
osiggnietych przez konsultantow z najlepszymi wynikami, poniewaz dane te nie sg tozsame.
Warto$¢ sukcesu za sierpien zawiera sie w wartosci sukcesu za sierpien - grudzien a wyniki
konsultantow nalezg do innej kategorii danych

Zamawiajacy nie mégt réwniez przyjac za wyjasnione okolicznosci dotyczgcych
szczegolnych warunkow wykonywania umowy takich jak sprzedaz wielolicznikowa, sprzedaz
taczona oraz sprzedaz poprzez zawarcie umowy przy pomocy poczty elektronicznej. Przyjete
przez Odwotujgcego w wyjasnieniach zatozenia oparte na co najmniej 10% udziale takich
okolicznosci przy zawieraniu umow nie byly poparte zadnymi danymi. Odwolujgcy nie
udostepnit zadnych statystyk, danych oraz wyliczen, ktére umozliwiatyby ocene
prawidtowosci takiego zatozenia i usuwaty watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie.

W atpliwosci Zamawiajgcego nie usunety réwniez wyliczenia wariantowe wynagrodzenia
Odwolujgcego zaprezentowane w wyjasnieniach. Przede wszystkim wyliczenia te oparte byty
o zakladany optymistycznie poziom 2 sukcesow w Kampanii Sprzedazowej oraz 1 sukcesu w
Kampanii Pozyskaniowej. Odwotujgcy postuzyt sie rowniez dwoma z trzech systeméw
wynagradzania opisanych w wzorze umowy realizacyjnej. Wyliczenia te nie mogty byé
miarodajne w sytuaciji, gdy ich czes¢ sktadowa a wiec kwota ofertowa musiata by¢ jeszcze
przeliczona o poziom sukcesu, niezaleznie czy byt to najmniej korzystny dla Odwotujgcego
system wynagradzania czy tez pozgdany z jego punktu widzenia.

Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem wybidrczej oceny kosztéw wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy dokonat zsumowania kosztow prezentowanych przez
Odwotujgcego w wyjasnieniach. Gdyby Odwolujgcy nie uwazat ich za istotne w sprawie to by
ich nie przedstawiat. A zatem Zamawiajgcy wskazat, ze koszt bazowy pracy konsultanta w
przedsigbiorstwie Odwotujacego to 25,45 brutto na co ziozyly sie 16,85 zt pracy konsultanta,
1,26 zt koszt rozmowy telefonicznej, 7,34 zt koszty dziatalnosci ogolnego zarzadu u
Odwolujgcego. Na tej podstawie Zamawiajgcy nabrat wiekszych watpliwosci co do
mozliwosci realizacji zamowienia przez Odwotujgcego, zwlaszcza w konteksScie oferowane;j
ceny w postepowaniu o zawarcie umowy ramowe;.

Odnoszac sie do zasadnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
90 ust.3 Pzp wskazat na szereg orzeczen KIO majgcych wskazywac kiedy w postepowaniu
mozna uznac wystgpienie razgco niskiej ceny. Podat, ze z uwagi na odbieganie cen
zaoferowanych przez Odwotujgcego o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu i watpliwosci co do oferowania przez Odwotujgcego cen razgco
niskich zwrécit sie z wezwaniem do ztozenia wyjadnieh w zakresie razgco niskiej ceny.
Czynnos¢ ta stanowita realizacje obowigzku okre$lonego ustawowo.

Zamawiajacy wskazat Odwotujgcemu, ktore elementy wyceny oferty zostaty przez niego
zakwestionowane i ktére budzg jego watpliwosci. Zamawiajacy zwrécit sie bowiem wyraznie
do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnieh wobec faktu, iz ceny jednostkowe sprzedazy
produktu w Kampanii Sprzedazowej i w Kampaniach Pozyskaniowych (a wiec zaréwno
produktu prad, jak i produktu gaz (z ustugq)) zaoferowanych na czes¢ 1 odbiegajg o ponad
30% od sredniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych na wskazang cze$¢ w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Wezwaniem do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny (pismo z dnia 12 czerwca 2018 r., znak: TS/PZ-1/2018-06-
12/0000007) powodowato powstanie domniemania zaoferowania przez Odwotujgcego



razgco niskiej ceny. Domniemanie to mogto by¢ obalone przez Odwotujgcego poprzez
zfozenie odpowiednich, wyczerpujgcych i konkretnych wyjadnieh wraz z dowodami,
odnoszacych sie przede wszystkim do watpliwo$ci Zamawiajgcego sformutowanych w
wezwaniu (a wigc dotyczacych konkretnych cen jednostkowych).

W odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego Odwolujgcy przestat pismo w ktorym
wskazat wariantowe ujecie wynagrodzenia uzyskanego za wykonanie Kampanii w ramach
scenariuszy od najmniej korzystnego po korzystny - oczekiwany. Odwotujgcy wskazat, ze do
wyliczen postuzyt sie zatozeniami wynikajacymi z SIWUR, a mianowicie z zatgcznika nr 1 do
SIWUR, {j., Szczegotowego OPZ oraz zatgcznika nr 7, tj. Wzoru Umowy realizacyjnej do
postepowan szczegdtowych.

Odwotujgcy przyjat, ze Sredni czas rozmowy sprzedazowej to 15 min., co wywnioskowat
z faktu, ze Zamawiajgcy w Szcz. OPZ wskazat na potrzeby kontroli prowadzonych rozméw z
klientami 15 minut jako $redni czas odstuchiwanych rozmoéw dla Kampanii Sprzedazowej
oraz 25 minut jako $redni czas odstuchiwanych rozmow dla Kampanii Pozyskaniowej
Odwolujgcy wywiddt, ze konsultant jest w stanie zrealizowac¢ w $rednim czasie
prowadzonych rozméw w przedsigbiorstwie Odwotujgcego minimum 2 pigtnasto-minutowe
sukcesy w Kampanii Sprzedazowej oraz 1 dwudziestopiecio-minutowy sukces w Kampanii

Pozyskaniowej. Zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego Sredni czas prowadzonych rozmoéw
to 40 - 45 minut na godzine zegarowg. Odwolujgcy na potrzeby wskazania wariantow
postuzyt sie opisanymi w Umowie realizacyjnej dwoma z trzech systemow wynagrodzenia.
Wynagrodzeniem w systemie nr 1 (Sukces) oraz nr 2 (Sukces oraz RHB). Dodatkowo
Odwolujgcy wskazat okoliczno$ci, ktérych zaistnienie w jego zatozeniach przetozytoby sie na
wyzsze wynagrodzenie. Okolicznosci te to sprzedaz taczona, sprzedaz wielolicznikowa oraz
sprzedaz poprzez elektronicznych akcept klienta. Odwotujgcy w wyjadnieniach zestawit
warianty wynagrodzenia zgodnie z systemami biorgc pod uwage stawke 14 zt brutto dla
Kampanii Sprzedazowej oraz 150 zt brutto dla Kampanii Pozyskaniowej. Po rozliczeniu
wediug odpowiedniego wzoru systemu wynagradzania z zatozeniem 2 sukcesow na
jednostke czasowa dla sprzedazy przy kampanii Sprzedazowej oraz jednego sukcesu dla
Kampanii Pozyskaniowej wynagrodzenie w najmniej korzystnym scenariuszu wyniostoby 28
zt natomiast dla Kampanii Pozyskaniowej 150 zt. Odwotujgcy jako dowdd powotat miedzy
innymi raport kampanii sprzedazowej za 2014 r., z ktérej wynika iz $rednia liczba sukceséw
na godzine to 2,41 oraz raport kampanii Pozyskaniowej za 2017 r., z ktorej wynika, ze
$rednia liczba sukceséw na godzine to 0,37. Z kolei raport dla Kampanii Pozyskaniowej
pradu dla Tauron za styczenh - maj 2018 r. wskazuje ze Srednia liczba sukceséw to 0,59.
Wyijasnienia oraz przede wszystkim dowody do nich zatgczone nie usunety watpliwosci
Zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny. W zwigzku z tym Zamawiajgcy zwrocit sie pismem
z dnia 28 czerwca 2018 r, znak: TS/PZ-1/2018-06-28/00000010 o dodatkowe
doprecyzowanie informacji zawartych w wyjasnieniach z 13 czerwca 2018 r poprzez
przedtozenie aktualnego, nie starszego niz 12 miesiecy Raportu dla Kampanii Sprzedazowej
zawierajgcg ilosci prawidlowo zawartych w ciggu 1 godziny kontraktow zawierajacych
definicje sukcesu. Odwotujgcy ztozyt taki raport. Raport ten wskazywat, ze Kampania
Sprzedazowa za okres od 1.08.2017 do 31.08.2017 r. odnotowata 1,88 sukcesu na godzine.
Kampania Sprzedazowa za okres od 01.09.2017 do 31.12.2017 r. odnotowata 1,82
sukcesOw na godzine. Odwotujgcy podat rowniez wyniki swoich konsultantow z najlepszymi
wynikami w liczbie 8 oséb, ktérzy w Kampanii Sprzedazowej odnotowali jako grupa 2,1
sukcesu na godzine, przy czym najlepszy z nich miat wynik 2,39 sukcesu na godzine a
najgorszy 1,92 sukcesu na godzine, przy czym proporcje konsultantéw osiggajgcych wynik 2
i wiecej sukcesu na godzine wynosita potowe wszystkich konsultantéw z najlepszymi
wynikami. Odwolujgcy podat dodatkowo swoje koszty, tj. koszt roboczogodziny konsultanta
na poziomie 16,85 zi, koszty rozmowy telefonicznej na poziomie 1,26 zt a takze koszty
dziatalno$ci i ogdinego zarzadu w wysokoéci 5,97 netto. Po przeanalizowaniu cato$ci
wyjasnien Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, iz przedstawione o$wiadczenia wraz z
zatgczonymi dokumentami nie rozstrzygajg w zaden sposob watpliwosci Zamawiajgcego, nie
sg wyczerpujgce i dostatecznie konkretne, a przede wszystkim wyraznie potwierdzajg
rozbieznos¢ pomiedzy wskazywanym w wyjadnieniach zatozeniem Odwotujgcego, Ze jest w
stanie wykonac¢ 2 sukcesy na godzine w Kampanii Sprzedazowej a dowodami, ktére
przytacza i z ktérych wynika, ze liczba sukceséw na godzine w Kampanii Sprzedazowe;j to
1,82. Malo tego, wskazuije, ze tylko konsultanci z najlepszymi wynikami sg w stanie osiggng¢
wartos¢ 2 i wiecej sukcesu, przy czym z dowodow wynika, ze wérod grupy konsultantow z
najlepszymi wynikami tylko potowa faktycznie warto$¢ te przekracza. W zakresie kosztow
ponoszonych przez Odwotujgcego Zamawiajgcy na podstawie podanych wartosci wskazat,
ze koszty pracy konsultanta w rozliczeniu godzinowym przekraczajg cene zaoferowang 14 zt
brutto.

W konsekwencji, Zamawiajgcy uznat, ze dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.



Odnoszac sie do samej czynnosci odrzucenia oferty podat, ze brak odrzucenia przy
uzyskaniu przez Zamawiajgcego takich wyjasnien wigzatoby sie z istotnym ryzykiem
naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp. Podkreslit, ze przyjecie przez zamawiajgcego wyjasnien, ktore
sg niepetne lub niejasne, albo nie na temat, stanowi naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp iw
konsekwenciji tego inni uprawnieni wykonawcy moga w postepowaniu odwotawczym zadac
odrzucenia wybranej oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt. W przypadku gdy
tak kwalifikowane jest przyjecie wyjasnien niepetnych to z pewnoscig z takim ryzykiem
zwigzane jest przyjecie wyjadnien potwierdzajgcych nieprawidtowo$¢ ceny.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy w toku postepowania wyjasniajgcego nie otrzymat takze
dowodow, ktore pozwolityby mu zweryfikowac¢ jednoznacznie wiarygodnos$c¢ i zasadno$¢
przedtozonych wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny. Zamawiajgcy dokonujgc oceny
oferty Odwolujacego kierowat sie réwniez przytoczonymi powyzej wskazaniami z orzeczen
KIO. Przede wszystkim przyjgt w pierwszej kolejnosci metode oceny, ktdra w literaturze jest
uznawana za obiektywng i weryfikowalng, a polegajgcg na poréwnaniu ceny danej oferty ze
$rednig arytmetyczng cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Sposob odwotuje sie
do $redniej ceny rynkowej, a wiec praktyki wykonawcow stosowanej w konkretnym
postepowaniu. Jednoczesnie mozliwe byto odwotanie sie do doswiadczenia zdobytego we
wczesniejszych postepowaniach, ktére dotyczyty podobnego przedmiotu zamowienia.
Przeprowadzajac ocene Zamawiajgcy analizowat czynniki wskazane w art. 90 ust. 1 pkt 1
Pzp (a wymienione takze w wezwaniu), w tym wszelkie zindywidualizowane czynniki
dotyczgce Odwotujgcego. Podkreslit, ze w ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy nie tylko nie
usunat watpliwosci Zamawiajgcego, ale je jeszcze bardziej pogtebit, ze wzgledu na
rozbieznos¢ zatozen dotyczgcych osiggniecia sukcesu sprzedazy, a faktow wynikajacych z
analizy historycznej danych sprzedazowych. Okreslenie przez Odwotujgcego poziomu
sukcesu Kampanii Sprzedazowej opiera sie na przestankach niepotwierdzonych danymi
historycznymi z raportu za ostatnie 12 miesiecy przed wszczeciem postepowania.
Odwolujgcy odnosi pojecie sukcesu do zdarzen zaktadanych w przyszioSci w aspekcie
pozytywnym. Zatozenie to jest jednak obarczone ryzykiem niepewnosci, poniewaz istnieje
realna mozliwo$¢ nieosiggniecia przez Odwotujgcego poziomu sukcesu. Odwotujgcy nie
wzigt tego pod uwage w wyjasnieniach. Nie zostato przez Odwolujgcego
uprawdopodobnione, jakie okoliczno$ci przewazajg za przyjeciem wskaznika sukcesu na
poziomie 2 sprzedazy, czy sg to okolicznosci zwigzane z oryginalnoscig metody,
rozwigzaniami wpltywajgcymi na obnizenie kosztéw czy tez dysponowaniem zespotem
czotowych konsultantow.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Gallup Arteria Management sp. z 0.0. sp.k popart stanowisko Zamawiajgcego i wniést o
oddalenie odwotania. Podat, ze oferta wykonawcy COTEL zostata w sposéb prawidtowy
odrzucona z postepowania poniewaz dokonana ocena wyjasnien tego wykonawcy
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene z uwagi na fakt, ze Wykonawca uzaleznia
mozliwo$¢ wykonania zamowienia od zdarzenia przysztego i niepewnego jaki jest sprzedaz
min. 2 produktéw (prad) w ciggu 1 godziny pracy konsultanta, opierajgc sig na raportach z
2014 roku, podczas gdy raporty z 2017 roku nie potwierdzajg takiej efektywnosci pracy
konsultantow tego wykonawcy, a zatem zaoferowana cena jest nizsza od. fagcznych kosztéw
jednej godziny pracy w przedsigbiorstwie wykonawcy.

Podkreslit, ze istotne dla niniejszej sprawy, jest to, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, a
takze aktualnym brzmieniem art. 90 ust. 1 Pzp dopuszczalna jest ocena poszczegdinych
sktadnikow ceny (istotnych czesci sktadowych) pod katem ustalenia ceny razaco niskiej. Nie
zawsze zatem niezbedne jest wykazywanie, ze wszystkie zsumowane elementy sktadowe
ceny nie pozwalajg na realizacje przedmiotu zaméwienia i sg nizsze od kosztéw cato$ci
realizacji zamowienia, wystarczajgce jest bowiem ustalenie, ze takowy charakter mozna
przypisac¢ istotnej czesci skladowej ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przestang przez Zamawiajgcego, tre$¢ odwotania, pisma Zamawiajgcego,
Odwolujgcego i Przystepujgcego, dowodoéw przedstawionych na rozprawie w tym
stanowiska stron podanych do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne.

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



Izba stwierdzita nadto, ze Odwolujgcy posiada interes we whniesieniu $rodkéw ochrony
prawnej w postaci odwotania. Stan faktyczny sprawy jaki wynikat z treSci odwotania i
stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujgcego byt niesporny pomiedzy stronami i tym samym
nie wymagat uzupetnienia.

Osia sporu pomiedzy stronami byta kwestia innej oceny prawidtowos$ci kalkulacji przez
Odwotujgcego kosztow Kampanii Sprzedazowej majgcej zdaniem Zamawiajgcego istotny
wpltyw na cene oferty.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o zawarcie umowy
ramowej, na podstawie ktérej bedzie udzielat konkretnych zamoéwien szczegotowych.
Przedmiotem umowy ramowej jest $wiadczenie za posrednictwem telefonu ustug na rzecz
Zamawiajgcego. W ramach umowy ramowej moga by¢ zawierane umowy szczegdlowe w
ramach ré6znych kampanii - np. kampanii sprzedazowej, pozyskaniowej, czy informacyjnej.
Dla kazdej z kampanii inaczej jest tez liczone wynagrodzenie w ramach tej kampanii. W
ramach tzw. Umowy Realizacyjnej Zamawiajacy, moze zleci¢ przeprowadzenie wykonawcy
tacznie wszystkich kampanii, tylko niektérych z nich, albo wytgcznie jednej. Wynagrodzenie
liczone jest w jednym z trzech systemoéw: System 1- gdzie glownym sktadnikiem
wynagrodzenia za stawka za sukces, w systemie 2 i 3 glbwnym skiadnikiem wynagrodzenia
jest stawka rbh. Ten pierwszy system bedzie miat zastosowanie przede wszystkim do
kampanii sprzedazowych i pozyskaniowych, drugi do mieszanych, a trzeci innych kampanii
(np. informacyjnych). W zalezno$ci od konkretnego zamdéwienia i typu zlecanej kampanii,
istniejg rozne systemy wynagradzania. Oferta Cotel zostata odrzucona z uwagi na razgco
niskg cene w zakresie ceny za prowadzenie Kampanii Sprzedazowej. W zawiadomieniu o
odrzuceniu oferty Cotel Zamawiajgcy wskazat, ze dokonana ocena wyjasnien tego
wykonawcy potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene z uwagi na fakt, ze Wykonawca
uzaleznia mozliwo$¢ wykonania zamowienia od zdarzenia przysztego i niepewnego jaki jest
sprzedaz min. 2 produktéw prad w ciggu 1 godziny pracy konsultanta, opierajac sie na
raportach z 2014 roku, podczas gdy raporty z 2017 roku nie potwierdzajg takiej efektywnosci
pracy konsultantow tego wykonawcy, a zatem zaoferowana cena jest nizsza od. fgcznych
kosztoéw jednej godziny pracy w przedsiebiorstwie wykonawcy.

W zakresie sposobu liczenia cen za poszczegdlne kampanie wskazac nalezy, ze w
formularzu ofertowym, wykonawcy mieli podaé 4 rodzaje cen, tj. cene sprzedazy produktu
prad w Kampanii Sprzedazowej (waga 40%), cene sprzedazy produktu prgd w Kampanii
Pozyskaniowej (waga 10%), cene sprzedazy produktu gaz w Kampanii Pozyskaniowej (waga
15%) oraz cene roboczogodziny pracy konsultanta (waga 35%). Cena przyjeta do
poréwnania byta sumg wszystkich cen jednostkowych,— liczonych zgodnie z przyznanymi
im wagami. Oznacza to, ze zaoferowanie nizszej ceny sprzedazy produktu prad w Kampanii
sprzedazowej lub ceny roboczogodziny bylo korzystniejsze dla wykonawcy z perspektywy
uzyskiwanych punktéw.

Podkresli¢ nalezy, ze wskutek przeprowadzenia postepowania zostanie zawarta umowa
ramowa na podstawie ktdrej nastepnie zawierane bedg umowy realizacyjne. Wynagrodzenie
za umowy realizacyjne bedzie okresSlane na podstawie stawek wskazanych w niniejszym
postepowaniu. Niewatpliwym jest, ze odrebnie jest rozliczane wynagrodzenie w zakresie
systemu nr 1, nr 2i nr 3. Oznacza to, ze w ramach kazdej umowy realizacyjnej, stosowany
bedzie wytgcznie 1 rodzaj wynagrodzenia. Jezeli cena za realizacje danego typu zamowienia
(kampanii) lub cena roboczogodziny jest razgco niska, a wykonawca zostatby wybrany do
realizacji tego typu kampanii, to nie bedzie mogt ,odrobi¢" zanizonego wynagrodzenia przez
inne systemy wynagrodzenia. Nie wiadomo bowiem, czy te inne umowy realizacyjne takze
zostang mu zlecone.

Odnoszac sie do tresci art. 90 ust.1 Pzp wskazaé nalezy, Ze nowelizacja Pzp, ktora
weszta w zycie 28 lipca 2016 r. uelastycznita mozliwo$¢ badania razgco niskiej ceny przez
zamawiajgcego umozliwiajgc zgdanie od wykonawcow wyjasnien i dowoddw na
potwierdzenie, ze zaproponowana cena lub koszt lub ich istotne czesci nie sg razgco niskie.

Zamawiajgcy powinien bada¢ wyjasnienia wykonawcy przede wszystkim pod katem
realno$ci poczynionych zatozen co do czasochtonno$ci pracy, co do realnosci i zgodnosci z
prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci niezbednych do
zrealizowania w ramach przedmiotu zamoéwienia. Racjonalno$¢ dokonanej oceny
Zamawiajagcego powinna by¢ odczytywana jako umiejetno$¢ wskazania w okoliczno$ciach

zatozen oferty wykonawcy.

Wskazac¢ nalezy, ze ze wzgledu na wysokos¢ oferowanej przez Odwotujgcego ceny
Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny oferty. Zamawiajgcy oceniajgc ztozone wyjasnienia stwierdzit, ze oferte nalezy
odrzuci¢ bo wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego nie usunety watpliwosci
Zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny, a takze przedstawione o$wiadczenia wraz z



zatgczonymi dokumentami nie rozstrzygajg w zaden sposob watpliwosci Zamawiajacego.

W podsumowaniu stanowiska Zamawiajgcy podat, odnoszac sie do brzmienia art. 90
ust.3 Pzp, iz przedtozone wyjasnienia potwierdzajg razaco niskg cene, ale stanowisko to nie
zawiera przekonujgcego uzasadnienia na czym Zamawiajgcy oprat swoje stanowisko. Izba
wskazuje, ze aby mozliwe byto odrzucenie oferty wykonawcy to czynnos¢ ta jako eliminujgca
wykonawce z postepowania musi opierac sie na ustaleniach, ktére pozwalajg na
jednoznaczne stwierdzenia, iz oferta nie spetnia postawionych w SIWZ warunkow
przedmiotowych. Powyzsze w sposdb jednoznaczny wynika z tresci art. 90 ust. 3 Pzp, gdzie
ustalono obowigzek Zamawiajgcego do odrzucenia oferty tylko w sytuacji, gdy dokonana
ocena zfozonych wyjasnien potwierdza razgco niskg cene oferty wykonawcy. Jesli w oparciu
o przedtozone wyjasnienia i dowody brak jest mozliwosci takiego kategorycznego
stwierdzenia to Zamawiajgcy winien w dalszym ciggu prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce,
lub w przypadku uznania, ze brak jest wyjasnien w odpowiedzi na wezwania taka oferte
odrzuci¢. W tym przypadku niewatpliwym, zdaniem Izby, jest, Ze Zamawiajgcy takich
kategorycznych ocen wobec oferty Odwotujgcego nie podijat.

W tym zakresie wskazac takze nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 190 ust.1a Pzp w
tym postepowaniu niewatpliwie ciezar dowodu spoczywa na Odwotujgcym. Jednakze
podkresli¢ nalezy, ze na Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania, ze podjeta czynnos$é
odrzucenia oferty jest prawidtowa, co winno jednoznacznie wynika¢ z informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego.

Z analizy tresci wyjasnien wynika iz Odwolujacy wskazat caty szereg okolicznosci i
sposobdw (5) liczenia ceny ofertowej, do ktorych Zamawiajgcy sie nie odniost. Z informacji o
odrzuceniu oferty wynika, ze Zamawiajacy zakwestionowat tylko cene za kampanie
sprzedazowg natomiast brak jest jakichkolwiek odniesien sie, co do prawidtowosci
skalkulowania cen za inne kampanie. W szczegolnosci Zamawiajacy nie odniost sie
dlaczego zaktadany przez Odwotujgcego wskaznik sprzedazy produktéw w ciggu jednej
godziny jest nierealny.

Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy juz od 8 lat realizuje dla Zamawiajgcego zamawiang w
tym postepowaniu ustuge i niewatpliwie Odwolujgcy posiada najwiekszg wiedze w tym
zakresie sposréd wszystkich wykonawcow ktdrzy oferte w tym postepowaniu ziozyli.
Roéwniez Zamawiajgcy niewatpliwie posiada petnie wiedzy w tym zakresie i tym samym
winien byt nie w oparciu o zwroty niedookreslone uznajgce wyliczenia Odwotujgcego za
Lhiewiarygodne” i ,zbyt optymistyczne” wykazac¢, dlaczego zaoferowana cena nie jest realna
do osiagniecia.

Jednakze trudno doszuka¢ sie w stanowisku Zamawiajgcego glebszej analizy kosztow,
ktére wykonawca winien poniesc¢, aby prawidtowo wykona¢ zamoéwienie. Ocena ceny
ofertowej zostata dokonana raczej w odniesieniu do ceny ofert innych wykonawcow.
Zdaniem |zby Zamawiajgcy nie przedstawit argumentéw, ktére Swiadczytyby w sposob
pewny i kategorycznych, ze oferta Odwotujgcego w Swietle ziozonych wyjasnien jest razgco
niska.

Celem wykazania prawidtowej czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy na rozprawie przedstawit trzy dokument majgce potwierdza¢ zasadno$¢ tego
stanowiska. Zdaniem Izby Zaden z nich nie potwierdza, ze zlozona przez Odwotujgcego
oferta zawiera razaco niska cene, albo, ze jest tak nierealistyczna jak to licznie podkresla
Zamawiajgcy. Przedstawione dowody odnoszg sie do postepowan dotychczas
realizowanych przez Odwotujgcego oraz odpowiedzi Odwoltujgcego na pytanie

Zamawiajgcego, jednakze odnoszgce sie do dotychczasowego sposobu wynagradzania za
realizacje zamoéwienia. Wskaza¢ nalezy, iz w dotychczasowych postepowaniach
Zamawiajgcy ptacit wykonawcy za czas niezbedny do zrealizowania sprzedazy
produktu(max 120 min). Natomiast a wg zasad obecnego postepowania Zamawiajgcy bedzie
ptacit za sprzedaz produktu (za sukces) niezaleznie od czasu jaki wykonawcy bedzie
potrzebny do jego zrealizowania. Tym samym przedtozone dowody nie przystajg do sytuaciji
z tego postepowania.

Nadto przy ocenie wyjasnien Odwotujgcego nalezy zwréci¢ uwage na kwestie, ze w
postepowaniach majgcych za przedmiot takie Swiadczenie ustug jak w tym postepowaniu,
brak jest mozliwosci przedstawienia dowoddw w oparciu o kiére mozna bezspornie oceni¢
przyjete zatozenia wyliczen ceny oferty. Wszystkie wyliczenia opierajg sie na przyjeciu
zasady szacowania kosztow realizacji zamoéwienia i mozliwych do osiggniecia przychodow.
Na problemy z tym zwigzane zwrécit uwage SO w todzi w wyroku z 10 kwietnia 2015 (sygn.
akt Il Ca 1904/14), gdzie wskazat - ,Przechodzgc do oceny, czy przedstawione w toku
postepowania odwotawczego przez zamawiajgcego oraz wykonawce wybranego dowody sg
wystarczajgce do przyjecia, iz zadeklarowana przez skarzgcego wysokos¢ przychodu z
tytutu reklam jest mozliwa do osiggniecia podnies¢ nalezy, ze wysokos¢ tego przychodu



moze byt wylgcznie szacowana, nigdy natomiast nie bedzie mozliwe stwierdzenie z catkowitg
pewnoscig, ze przychéd ten wyniesie okreslong kwote”.

Dlatego tez Zamawiajgcy nie moze oczekiwac w tego rodzaju postepowaniach wykazania,
ze zaoferowana cena jest ceng pewna, ale oceni¢ czy przyjgta metoda szacowania
przychodow i kosztow jest w zatozeniach wykonawcy realna.

Odnoszac sie do mozliwosci badania elementéw ceny ofertowe wskazaé nalezy, ze tylko
catosciowa ocena wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego moze doprowadzi¢ do
stwierdzenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene (vide KIO 880/16 z 7 czerwca 2016 r.).
Zamawiajacy uznat, ze zaoferowana cena jednostkowa sprzedazy produktu - prad (wraz z
ustugg) w Kampanii sprzedazowej w procesie zawierania uméw przez telefon oraz poza
siedzibg sprzedawcy stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny catej oferty, gdyz zgodnie z
postanowieniem pkt. 4.5.1 lit. a SIWUR tej cenie jednostkowej przypisano wage 40%.

Izba zauwaza, ze pozostate ceny jednak tgcznie stanowig 60 % ceny oferty i jak twierdzi
Odwolujgcy cena za Kampanie sprzedazowg stanowi tylko 4,2% sumy wszystkich cen
jednostkowych zamowienia. Ponadto zaréwno z informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
jak i stanowiska Zamawiajgcego wynika, ze oferta Odwotujgcego zostata uznana za razgco
niska z powodu przyjecia niskiej ceny za sprzedaz jednego produktu i przyjecia do wyliczen
nierealistycznego zatozenia wedtug Zamawiajgcego - az 2 sukcesow sprzedazy na godzine.
Zamawiajacy zakwestionowat tylko cene za kampanie sprzedazowg natomiast brak jest
jakichkolwiek odniesien sig, co do prawidtowosci skalkulowania cen za inne Kampanie i
mozliwosci /lub braku/ uzyskania przychodow pokrywajgcych koszty realizacji zaméwienia.

Izba uznaje, ze element ceny za cze$¢ zamowienia moze mie¢ istotny wptyw na
mozliwos¢ osiggniecia przychodu ktéry pokryje koszty realizacji zamowienia, ale
Zamawiajgcy uznajgc wbrew twierdzeniom wykonawcy, iz cena za ten element bedzie miata
charakter przesadzajacy w zakresie razgco niskiej ceny oferty winien to byt wykazac i
uzasadnic. Brak jest takze wykazania dlaczego Zamawiajacy uznat, ze zaktadany przez
Odwolujgcego poziom 2 sukcesow w Kampanii Sprzedazowej oraz 1 sukcesu w Kampanii
Pozyskaniowej na 1 godzine pracy konsultanta sg zbyt optymistyczne.

W tym zakresie wskazac¢ nalezy chociazby, ze Odwotujacy w drugich wyjasnieniach
wskazat, ze uzyskiwat juz Swiadczac dla Zamawiajgcego takg samg ustuge - ale w innej
formule wynagradzania (mniej motywujacej), efekt nawet ponad 2 sukceséw sprzedazy na
godzine. Podat, ze Kampania sprzedazowa za okres od 1.08.2017 do 31.08.2017 r.
odnotowata Srednio 1,88 sukcesu na godzine, a Kampania sprzedazowa za okres od
01.09.2017 do 31.12.2017 r. odnotowata Srednio 1,82 sukces6w na godzine. Odwotujacy
podat réwniez wyniki pracy swoich konsultantéw w liczbie 8 oséb, ktérzy w Kampanii
sprzedazowej odnotowali jako grupa 2,1 sukcesu na godzine, przy czym najlepszy z nich
miat wynik 2,39 sukcesu na godzine a najgorszy 1,92 sukcesu na godzine. Zamawiajgcy nie
odnidst sie do tej kwestii mimo korzystnej dla Odwotujgcego sytuacii, gdyz Odwotujacy nadal
Swiadczy Zamawiajgcemu takie ustugi i tym samym personel nabyt dalszego do$wiadczenie
w tym zakresie.

Reasumujgc powyzsze Izba uznala, Ze sprawa razgco niskiej ceny oferty Odwotujgcego
nie zostata oceniona w sposoéb peiny z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci, a przede
wszystkim Zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci na ktérych sie opart dokonujgc odrzucenia
oferty Odwolujacego. Samo stwierdzenie o nierealistycznych zatozeniach - przy
niekwestionowaniu ww. stwierdzen Odwotujgcego powoduije sytuacje, ze zasadnym jest
uznanie, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze dokonat oceny wyjasnien w sposob pozwalajgcy
na stwierdzenie, ze oferta Odwolujgcego zostata skalkulowana w sposéb nierzetelny. W
ocenie Izby dgzenie do wyjasnienia watpliwych informacji w wyjasnieniach Odwotujgcego
stuzy interesowi Zamawiajgcego, ktory zgdajgc ewentualnie dalszych wyjasnien uzyskuje
lepszg mozliwos¢ weryfikacji zatozonych kosztow i zapewnia sobie ocene realnosci
wykonania zamoéwienia zgodnie z jego przedmiotem, ale takze zapobiega eliminacji z
postepowania wykonawcy korzystniejszego pod wzgledem ekonomicznym.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw zastosowac¢ art. 90 ust.3 ustawy Pzp,
gdyz jego dyspozycja wymaga ustalenia w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta
zawiera cene razgco niskg, czego Zamawiajgcy nie wykazat. Powyzsze wskazuije takze, ze
Zamawiajagcy w sposob niepetny poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferte, czym
naruszyt przepis art. 92 ust.3 Pzp. Izba wskazuje, ze jest zwigzana przedstawionym stanem
faktycznym, a nie podana kwalifikacjg prawng danego zarzutu.

Reasumujgc powyzsze Izba stwierdza, ze dokonana ocena wyjasnien Odwolujgcego w
zakresie ze zaoferowana cena nie jest razgco niska potwierdza, ze brak jest podstaw do
przyjecia razaco niskiej ceny oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wykazat, ze podjeta
przez niego decyzja oparta jest obiektywnie zasadna. Trudno uzna¢ za przekonujace
stwierdzenia Zamawiajgcego, nie poparte zadng gtebszg analiza, ze przyjete przez



Odwolujgcego zatozenie mozliwosci wykonania 2 sprzedaze produktu w ciggu godziny w
Kampanii Sprzedazowej jest niewiarygodne i zbyt optymistyczne. Ponadto z analizy
stanowiska zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie daje sie wywies¢, ze
Zamawiajacy ,faworyzuje” dla przyjetych ustalen, wyliczenia Odwotujgcego odnoszace sie
do najmniej korzystnego dla Odwotujgcego wskazanego wariantu przychodu z Kampanii.
Brak jest takze jednoznaczno$ci w stanowisku Zamawiajgcego, co jest niezbedne dla
stwierdzenia razgco niskiej ceny oferty. Zamawiajgcy oceniajgc przedtozone dowody
wielokrotnie podkre$la, ze przedstawione o$wiadczenia wraz z zataczonymi dokumentami
nie rozstrzygaja watpliwosci Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby brak jest podstaw, aby zarzuci¢ Odwolujgcemu- biorgc pod uwage
zdobyte do$wiadczenie w wykonywaniu tego typu zamowienia oraz przy zmianie sposobu
wynagradzania, iz nie bedzie w stanie dokona¢ sprzedazy okoto 2 produktéw w ciggu jednej
godziny. Wskazuje na to chociazby fakt, ze Srednia z przedstawionych wynikow kampanii
sprzedazowych za r6zne wynosi 1,93 w sytuaciji kiedy uzyskiwane byty tez wyniki znacznie
przekraczajace 2/h.

Tym samym Izba uznata, ze w tak ustalonym stanie faktycznym sprawy brak byto
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu uznania, ze oferta zawiera razgco
niska cene.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,

ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamoOwienia, co - ze wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba orzekta jak w sentencji wyroku,
orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (ij. Dz.U. z
22 maja 2018r. poz. 972.).

Przewodniczacy.......ccccceveveievieennnnne
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