Sygn. akt: KIO 322/16

WYROK
z dnia 18 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2016 r. przez Odwotujacego —
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia: 1) OVISTA GROUP
Sp. z o0.0. Sp. k, ul. M. Focha 18, 85-070 Bydgoszcz, 2) TELENERGIA Sp. z o.0., ul. M.
Focha 18, 85-070 Bydgoszcz, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
TAURON Sprzedaz Sp. z o0.0., ul. Lagiewnicka 60, 30-417 Krakéw oraz TAURON
Sprzedaz GZE Sp. z o0.0., ul. Barlickiego 2, 44-100 Gliwice,

przy udziale wykonawcow:

A Cotel Sp. z 0.0., ul. Kukuczki 5 lok. 17-18, 50-570 Wroctaw,

B. 3LABS Sp. z 0.0., ul. Modlinska 129/10, 01-186 Warszawa,

C. MASS CONTACT CENTER Sp. z 0.0., ul. Lotnikéw 10, 68-200 Zary,

- zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiininiiinan,



Sygn. akt: KIO 322/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — TAURON Sprzedaz Sp. z o0.0., ul. tagiewnicka 60, 30-417 Krakow
oraz TAURON Sprzedaz GZE Sp. z o.0., ul. Barlickiego 2, 44-100 Gliwice — prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie pn. ,Zawarcie umowy ramowej
na $wiadczenie w imieniu i na rzecz TAURON Sprzedaz Sp. z 0.0. oraz TAURON Sprzedaz
GZE Sp. z o.0. ustug posrednictwa sprzedazy ustug/ofert swiadczonych przez firmy
TAURON Sprzedaz Sp. z o.0. i/lub TAURON Sprzedaz GZE Sp. z 0.0. oraz swiadczenie
innych ustug nie zwigzanych ze sprzedazg, za posrednictwem telefonu i przy wykorzystaniu
systemu CC Zamawiajgcego i/lub Wykonawcy”. W prowadzonym postepowaniu
Zamawiajgcy stosuje odpowiednio przepisy dotyczgce udzielenia zamdwienia w trybie
przetargu nieograniczonego.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 4 marca 2016 r., Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia: 1) OVISTA GROUP Sp. z 0.0. Sp. k, ul. M. Focha 18, 85-070
Bydgoszcz, 2) TELENERGIA Sp. z 0.0., ul. M. Focha 18, 85-070 Bydgoszcz — wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajagcego z dnia 23
lutego 2016 r. dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:
1) art. 90 ust. 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy poprzez:
a) uznanie, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene bez odniesienia do

przedmiotu zamowienia, czyli osiggniecia przez Wykonawce danej liczby Sukcesow,

b) odrzucenie oferty Odwotujgcego bez zbadania ofert Wykonawcow pod katem ceny za
minute rozmowy w potgczeniu z ceng za ustuge kurierskg, w celu ustalenia ceny
jednostkowej za Sukces, bedacej rzeczywistg ceng ofertowg stuzacg do obliczenia
wynagrodzenia Wykonawcow,

C) nieuwzglednienie  wyjasnien  Odwotujgcego dotyczacych  wyliczenia ceny,
zawierajgcych opis wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla Odwotujgcego, a takze precyzyjnie wyjasniajgcych podstawy
wyliczenia ceny za ustuge kurierskg w wysokosci 0,01 zt.

2) art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy poprzez uznanie, iz oferta Odwotujacego narusza zasady

uczciwej konkurencji.



3) art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy poprzez brak rzetelnego uzasadnienia przyczyn
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 23 lutego
2016 r. dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadzenia ponownie procesu
badania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in., ze w dniu 21 grudnia 2015 roku
Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnieh celem ustalenia, czy oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene ustug kurierskich, ktéra odbiega od $redniej
arytmetycznej (11,78 zt brutto) waznych ofert ztozonych w postepowaniu o 100%, poprzez
wskazanie elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, wraz z dowodami na ich
poparcie. Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzit fakt, iz Odwotujacy okreslit cene za ustuge
kurierskg na poziomie 0,01 zi.

Pismem z dnia 28 grudnia 2015 roku Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktdrych
wskazywat, iz w jego ocenie nie jest zasadne badanie przez Zamawiajgcego zastosowanej
ceny za ustuge kurierska pod katem razgco niskiej ceny. Dopuszczajgc jednak mozliwosc, ze
Zamawiajgcemu w zwigzku z wprowadzeniem do formularza oferty elementu w postaci ,,ceny
za ustugi kurierskie", przystuguje prawo do weryfikacji tej stawki, Odwotujacy nie ztozyt w tym
zakresie odwotania, natomiast w odnosnym pismie wskazat na podstawy jej wyliczenia,
informujac na str. 7 wyjasnien w ppkt, d) o umowie przedwstepnej z dnia 30 listopada 2015
roku zawartej z firmg Ovista Group Sp. z 0.0., w ramach ktérej - zgodnie z jej punktem 81 9 -
Odwotujgcemu przystugiwato prawo do zgdania od Ovista Group Sp. z 0.0. realizacji ustug
kurierskich bez ponoszenia dodatkowych kosztow przez Zamawiajgcego (umowa ta zostata
zatgczona jako dowdd). Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze widzi mozliwosci realizacji ustugi
wraz z uzyskaniem podpisu klienta bez koniecznosci wykorzystania kuriera. Nastepnie
Zamawiajgcy dnia 12 stycznia 2016 roku powtornie wezwat Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien celem ustalenia, czy oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene ustug
kurierskich, ktora odbiega od $redniej arytmetycznej (11,78 zt brutto) waznych ofert
ztozonych w postepowaniu 0 100%, poprzez wskazanie elementéw oferty majacych wptyw
na wysoko$¢ ceny, wraz z dowodami na ich poparcie. Dnia 15 stycznia 2016 roku
Odwotujgcy ztozyt uzupetniajgce wyjasnienia w zakresie sposobu wyliczenia stawki ,cena za
ustuge kurierskg" w kwocie 0,01 zi, zawierajgce dowdd w postaci umowy z
komplementariuszem Ovista Group Sp. z 0.0. Zatgczona umowa o wspotpracy z dnia 11
grudnia 2015 roku okreslata w § 2 zobowigzanie firmy Ovista Group Sp. z 0.0. do realizacji
na wiasny koszt co najmniej 1000 przesytek miesiecznie za posrednictwem firmy Kurierskiej
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KE-X, Ponadto Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko o mozliwosci realizacji zaméwienia
W czesci wymagajacej uzyskania podpisu klienta na umowach bez korzystania z ustugi
kurierskie;j.

Uzasadniajagc odrzucenie oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit, iz:

1) Odwotujacy nie wyjasnit w swoich wyjasnieniach, dlaczego zaoferowana przez niego cena
za ustuge kurierskg w kwocie 0,01 zt nie jest ceng razgco niskg, w tym zwtaszcza poprzez
wyjasnienie elementéw oferty majgcych wptyw na zaoferowang cene, a nadestane przez
Odwotujgcego wyjasnienia nie usuwajg uzasadnionych watpliwosci Zamawiajgcego i nie dajg
rekojmi prawidtowej realizacji umowy, 2) Oferta Odwotujgcego narusza zasady uczciwej
konkurencji.

W pierwszej kolejnosci podniesiono, iz zarzuty Zamawiajgcego zostaty sformutowane
w sposob wysoce ogdlnikowy, co utrudnia Odwotujagcemu merytoryczne ustosunkowanie sie
do przedmiotowej czynnos$ci Zamawiajgcego. Juz sam ten fakt powinien skutkowac
uniewaznieniem czynnosci Zamawiajgcego, bowiem niewystarczajgce jest podanie
jakiegokolwiek uzasadnienia przyczyn odrzucenia oferty, ale musi byé ono rzetelne i
przekonujace.

W zakresie braku razaco niskiej ceny Odwotujgcy argumentowat, ze na podstawie art.
90 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 4) ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

A zatem kazdorazowo Zamawiajgcy zobowigzany jest do tego, aby - uwzgledniajgc
indywidualne okolicznosci postepowania - dokonac rzetelnej oceny, czy zaproponowana
przez Wykonawce cena nie ma charakteru razgco niskiego, a tym samym nie daje rekojmi
prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym niezwykle istotne, wrecz kluczowe, jest ustalenie przedmiotu
zamoOwienia, tym bardziej ze w prowadzonym postepowaniu nie okreslono ceny ryczattowe;j
przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy zwrdcit uwage na aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, dotyczace sytuacji, w ktérych nalezne Wykonawcy wynagrodzenie, obliczane
kazdorazowo, ma by¢ przemnazane przez cene jednostkowg i faktycznie wykonang przez
Wykonawce ilo§¢ ustug (co ma miejsce w tym przypadku). W takich przypadkach
konkretyzacja ceny nastepuje dopiero po ustaleniu faktycznie zrealizowanej liczby jednostek,
co z kolei oznacza, ze z punktu widzenia stron umowy wycena poszczegdélnych jednostek
ma istotne znaczenie (zob. wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2734/14).
Oznacza to wiec, ze decydujgce dla Zamawiajgcego podejmujgcego sie analizy razaco
niskiej ceny, powinny by¢ zawsze indywidualne okolicznosci postepowania, ktére moga
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dodatkowo wymagac¢ zdefiniowania i badania ceny jednostkowej stuzgcej do obliczania

wynagrodzenia.

Przechodzgc do uzasadnienia zarzutu dotyczgcego uznania, iz oferta Odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene bez odniesienia do przedmiotu zaméwienia, czyli osiggniecia
przez Wykonawce danej liczby Sukcesdw, podniesiono, ze zostat on sformutowany
wytgcznie na podstawie oceny Zamawiajgcego dotyczacej podanej przez Wykonawce
odrebnie stawki ,cena za ustuge kurierskg", bez uwzglednienia niesamoistnego charakteru
tej stawki, ktéra dotyczy zaledwie jednej z czynnosci mogacej wejs¢ w sktad pojedynczej
ustugi. Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z zapisami SIWUR oraz umowy ramowej
przedmiotem zamowienia sg Kampanie okreslone w Zatgczniku nr 1 do SIWUR
~SzCzegobtowy opis przedmiotu zaméwienia", na ktére sktadajg sie pojedyncze ustugi, do
wykonania ktorych potrzebnych jest szereg czynnosci. Ze wzoru wynagrodzenia podanego w
umowie ramowej w § 4 ust. 3 wynika, ze wytgcznie za poprawnie wykonang ustuge, tzn. za
Sukces, Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie jednostkowe. Wzdr ten jest réwniez
potwierdzeniem tego, ze Zamawiajgcy bedzie dokonywat obliczenia wynagrodzenia
Wykonawcow za Kampanie na podstawie ilosci Sukcesow oraz stawki za jeden Sukces.

Juz wstepna analiza tresci Zatgcznika nr 1 do SIWUR, tozsamego z Zatgcznikiem nr
1 do umowy ramowej, prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy przewidziat w ramach
zlecanych zadan ustugi, w realizacji ktérych nie jest potrzebna ustuga kurierska. Dotyczy to
kampanii okreslonych w pkt 2) ppkt 3) i 4) tego zatacznika - Kampanii Informacyjnej oraz
Kampanii Ankietowej (szczegbtowy opis tych Kampanii podano w pkt 8) i 9) tego zatgcznika).
Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze ustuga wskazana w pkt 2) ppkt 1), czyli Kampania
Sprzedazowa, zgodnie z informacjami przekazanymi przez Zamawiajgcego w pkt 6) ppkt 3)
tego zatgcznika, bedzie wymagata podejmowania czynnosci ,czasem z wykorzystaniem
kuriera", a ustuga wskazana w pkt 2) ppkt 2), czyli Kampania Pozyskaniowa, zgodnie z
informacjami przekazanymi przez Zamawiajagcego w pkt 7) ppkt 4) tego zatacznika, bedzie
wymagata ,przestania dokumentéw (najczesciej z wykorzystaniem kuriera).". Tym samym
Zamawiajgcy, okreslajac przedmiot zamowienia, uwzglednit i dopuscit mozliwos¢
zrealizowania wszystkich ustug bez ustugi kurierskiej. Juz sam ten fakt powinien budzi¢
watpliwosci, czy zasadne jest dokonanie oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny
wytgcznie na podstawie stawki opcjonalnej z punktu widzenia realizacji zaméwienia - ,ceny
ustugi kurierskiej". Prowadzi to do powstania zasadniczego pytania, w jaki sposob w tych
okolicznosciach postepowania nalezy oceni¢ oferty Wykonawcoéw pod katem razgco niskiej
ceny. W ocenie Odwotujgcego jedynym sposobem dokonania oceny ceny ofertowej jest
uwzglednienie ceny za Sukces, bedacej w mysl umowy ramowej podstawowg i najmniejszg -
bo zarazem jednostkowsg - cena, za ktérg przystuguje Wykonawcy wynagrodzenie. Na cene
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za Sukces sktadajg sie w przypadku Kampanii nr 1 i 2 obie stawki podane na formularzu
oferty, tj. stawka ,cena za minute rozmowy" w potgczeniu ze stawkg ,cena za ustuge
kurierskg" (o ile czynnos¢ wymagajagca uzycia kuriera wystepuje w realizacji ustugi), a w
przypadku Kampanii nr 3 i 4 stawki ,cena za minute rozmowy", w kazdej Kampanii zawsze
na podstawie wzoru przedstawionego w § 4 ust. 3 umowy ramowej. Wz6r ten pozwala
oceni¢ wynagrodzenie za dany okres rozliczeniowy, w trakcie kitérego Wykonawca bedzie
realizowat przedmiot zamowienia. Zgodnie z tym wzorem taczne wynagrodzenie za
Kampanie sktada sie z sumy wynagrodzeh za sprzedane produkty (i), a wiec pojedyncze
Sukcesy (wyliczone miedzy innymi na podstawie wspoétczynnikow TAK - ,Sredni czas
rozmoéw potrzebny do realizacji jednego Sukcesu (min) dla danej kampanii" oraz TCK -
,Sredni czas pracy po rozmowie potrzebny do realizacji jednego Sukcesu (min) dla danej
kampanii"). Analiza wzoru prowadzi do wniosku, ze wynagrodzenie przystuguje wytgcznie za
osiggniety Sukces, kitdérego wartos¢ jest ceng jednostkowg, a nie za realizacje czynnosci
zmierzajgcych do jego osiggniecia, w tym za realizacje ustugi kurierskiej, ktéra bez
osiggniecia Sukcesu nie zostanie rozliczona. Tylko wartos¢ ceny za Sukces powinna by¢
przedmiotem badania przez Zamawiajgcego jako ceny oferty, a potwierdza to takze fakt, ze
do realizacji przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy przewidziat wyznaczanie celéw w oparciu
o llosciowg Karte Celdw, o kitérej mowa w § 1 pkt 27 umowy ramowej, zgodnie z ktérym
dokument ten kazdorazowo zawiera Plan sprzedazy mierzony iloscig Sukcesow do
wykonania w ramach zleconej Kampanii. W swietle tych informacji strategiczne znaczenie
ma pojecie Sukcesu, ktéry stanowi jedyng rzeczywistg wartos¢ jednostkowg stuzacag jako
podstawa do obliczenia wynagrodzenia. Zgodnie z definicja zawarta w § 1 pkt 26 umowy
ramowej przez Sukces rozumie sie:
1) dla Kampanii sprzedazowej - zawarcie odpowiedniego Kontraktu z Klientem,
potwierdzone nadaniem na podstawie ilosciowej Karty Celéw odpowiedniego statusu w
systemie informatycznym TAURON,
2) dla Kampanii pozyskaniowej - zawarcie odpowiedniego Kontraktu z Klientem,
potwierdzone nadaniem na podstawie llosciowej Karty Celéw odpowiedniego statusu w
systemie informatycznym TAURON,
3) dla Kampanii Ankietowej i Informacyjnej - okreslany jest kazdorazowo przed startem
Kampanii w llosciowej Karcie Celdw.

Tym samym dla Odwotujgcego niezrozumiate jest, dlaczego Zamawiajgcy odrzucit
jego oferte bez zbadania ofert Wykonawcoéw pod katem ceny za minute rozmowy w
potaczeniu z ceng za ustuge kurierska, w celu ustalenia ceny jednostkowej za Sukces,
bedacej rzeczywistg ceng ofertowg stuzgcg do obliczenia wynagrodzenia Wykonawcow.

Odnosne wyliczenia przygotowane przez Odwotujgcego zostaty zawarte w formie
szczegO6towych danych oraz tabeli, zaprezentowanych w Zatgczniku nr 1 do niniejszego

6



odwotania. Dowodzg one, ze Zamawiajgcy nie ma podstaw do uznania ceny oferty
Odwotujgcego za razgco niska.

Przechodzgc do uzasadnienia zarzutu nieuwzglednienia wyjasnien Odwotujgcego
dotyczacych wyliczenia ceny, zawierajgcych opis wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania zaméwienia dostepnych dla Odwotujgcego, nalezy podkreslié, ze udzielone
odpowiedzi precyzyjnie wyjasniaty podstawy wyliczenia ceny za ustuge Kkurierskg w
wysokosci 0,01 zt, dowodzac starannosci w przygotowaniu oferty dla Zamawiajgcego.
Odwotujgcy w procesie wyjasniania jasno wykazat przyczyny wyceny ustug kurierskich na
podang kwote, przedktadajgc dowody w postaci umowy przedwstepnej z dnia 30 listopada
2015 roku oraz umowy o wspoétpracy z dnia 11 grudnia 2015 roku. W ocenie Odwotujgcego
wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien celem ustalenia, czy oferta Odwotujgcego
,Zawiera razgco niska cene ustug kurierskich, ktéra odbiega od sredniej arytmetycznej (11,78
zt brutto) waznych ofert ztozonych w postepowaniu o 100%, poprzez wskazanie elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, wraz z dowodami na ich poparcie" mogty
oznaczaé, ze Zamawiajgcy automatycznie pominat znaczenie ceny jednostkowej za Sukces,
tym bardziej ze w swoich wezwaniach do ztozenia wyjasnien nie odnosit sie do ceny za
minute rozmowy podanej przez Odwotujgcego, a jego watpliwosci wzbudzita wytgcznie ,cena
za ustuge kurierskg". Uznajgc jednak, ze Zamawiajgcy dokona prawidtowej analizy pojecia
ceny ofertowej, Odwotujacy odpowiedziat na wezwania pismami z dnia 28 grudnia 2015 roku
oraz z dnia 15 stycznia 2016 roku, opisujgc swoje watpliwosci, ale przede wszystkim
wskazujgc precyzyjnie na podstawy wyliczenia stawki ,cena za ustugi kurierskie" w
wysokosci 0,01 zt.

Odwotujgcy przyznat, iz nie podat nazwy stowarzyszenia, ktérego struktury i zasieg
miaty by¢ wykorzystane do realizacji przedmiotu umowy, ale jedyng przyczyng tego faktu
byta tajemnica przedsiebiorstwa, co w ocenie Odwotujgcego nie miato znaczenia dla oceny
mozliwosci realizacji ustug kurierskich. Odwotujacy przedtozyt na te okolicznos¢ umowe
przedwstepng z dnia 30 listopada 2015 roku, na podstawie ktérej jego komplementariusz
zobowigzat sie zgodnie z pkt od 4 do 7 do zorganizowania procesu wspétpracy
umozliwiajgcego wykorzystanie specyfiki organizacyjnej Stowarzyszenia oraz zrealizowania
nowatorskiego pomystu pozyskiwania od klientbw dokumentacji niezbednej w procesie
zawierania uméw sprzedazy. Niezaleznie od tych ustalen, zgodnie z pkt od 8 do 9, ustalono
mozliwosé wspétpracy z zakresie pozyskiwania przez Odwotujgcego innych baz danych od
komplementariusza wraz z okresleniem sposobu rozliczen za proces pozyskiwania
dokumentacji od klientow. Te ostatnie zapisy zostalty skonkretyzowane w umowie o
wspotpracy z dnia 11 grudnia 2015 roku w § 2. Niezrozumiatym jest dla Odwotujgcego,
dlaczego Zamawiajacy nie uwzglednit tych okolicznosci, ani nie wyjasnit, dlaczego jego
zdaniem podpisanie takich umoéw nie daje rekojmi prawidtowej realizacji umowy bedacej
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przedmiotem zamowienia publicznego. Skoro Odwotujacy uzyskat mozliwos¢ realizacji 1000
przesytek kurierskich miesiecznie oraz dodatkowo gwarantowano mu dostep do 30 000
rekordow baz danych miesiecznie, nie ma zadnych podstaw uznania, ze Odwotujgcy nie
uzyskatby tych swiadczeh od swego kontrahenta i w rezultacie nie bylby w stanie
zrealizowa¢ umowy ramowej. Stawka 0,01 zt wynikata z kalkulacji przeprowadzonej przez
Odwotujgcego na podstawie powyzszych umoéw zawieranych w celu osiggniecia
racjonalnych i biznesowych zatozeh wspétpracy pomiedzy podmiotami gospodarczymi. W
rezultacie jedyny koszt, ktéry zostatby poniesiony przez Odwotujgcego na jedng przesytke
kurierska wynositby 0,00 zt.

Odwotujgcy Podsumowujgc wskazat, ze z uwagi na to, iz nie mozna otrzymac
wynagrodzenia mniejszego niz wynagrodzenie za jeden Sukces, nalezy przyjac, ze cena za
Sukces jest najmniejsza jednostkg rozliczeniowg w ramach tego postepowania. llosé
Sukces6w decyduje o wartosci wynagrodzenia i tym samym wartosci przedmiotu
zamoéwienia. Poréwnanie przedstawione przez Odwotujgcego w Zatgczniku nr 1 potwierdza,
ze wynagrodzenie skalkulowane na podstawie stawek podanych w ofercie zapewnia mu
wynagrodzenie na Srednim poziomie, tzn. w niektérych przypadkach nieznacznie nizsze, a w
niektérych nieznacznie wyzsze od Wykonawcoéw wybranych w postepowaniu. Tym samym
nie powinno budzi¢ watpliwosci ani uprawnia¢ do wyciagniecia wniosku, ze oferta
Odwotujgcego nie zapewni mu wynagrodzenia pokrywajgcego koszty realizacji przedmiotu
umowy i osiggniecie zysku, co powinno by¢ wynikiem badania tej oferty pod katem razgco
niskiej ceny.

Wskazano nastepnie, ze Odwotujgcemu nie sg znane zadne okolicznosci, w tym
orzecznictwo KIO, w ktérych podang cene uznaje sie za cene razgco niskg automatycznie, to
jest bez odniesienia do zapiséw SIWUR, nawet w sytuacji, gdy Zamawiajgcy postanowit
odrebnie ocenia¢ ceny wskazane w ofercie. Pomimo tego, ze Zamawiajgcy w tym przypadku
zachowat prawo do badania kazdej pozycji z formularza ofertowego, to samo uznanie za
cene razaco niska nie moze mie¢ miejsca w oderwaniu od przyjetych w SIWUR i umowie
ramowej zasad wynagradzania, wytgcznie na podstawie stawki ,cena za ustuge kurierskg".
Automatyczne dokonanie oceny ztozonej przez Odwotujgcego oferty wytacznie na podstawie
stawki ,cena za ustuge kurierskg" prowadzitoby do absurdalnego wniosku, ze nie mozna
osiggngC¢ zysku ze sprzedazy ustugi w sytuacji, gdy wysyta sie przesytke kurierem bez
naliczania za te ustuge dodatkowych opfat, co jest standardowo stosowang praktyka.
Powszechnie znane sg sytuacje, w ktérych sprzedawca rezygnuje z pobierania optaty za
przesytki  kurierskie, dzieki wyjgtkowo sprzyjajgcym warunkom biznesowym oraz
oryginalnosci projektu (np. sklepy internetowe).

Koncowo Odwotujacy podnidst, ze za razaco niskg nalezy uznaé¢ tylko takg cene,

ktéra jest nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe nalezyte wykonanie przedmiotu
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zamoéwienia i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow wiasnych
Wykonawcy, nie pozwalajgc mu na wygenerowanie zysku. Odnoszgc te zasade do
niniejszego postepowania, podana cena moze by¢ razgco niska jedynie w sytuacji, w ktérej
cena za jeden Sukces nie zapewni wynagrodzenia wystarczajgcego na pokrycie kosztéw
Wykonawcy oraz osiggniecie zysku. Wynika to z utrwalonego orzecznictwa KIO.
Przyktadowo w wyroku KIO z dnia 4 lutego 2014 r., sygn. akt KIO/KD 5/2014 wskazano:
»,1ym samym cena jakg zaproponowat Wykonawca nie pokrywa chocby w najmniejszym
zakresie kosztow, jakie Wykonawca ten zobowigzany bedzie ponies¢ na realizacje
przedmiotowego zamaowienia, nie mowigc juz o zysku, ktory nie jest mozliwy do osiggniecia
za cene przedstawiong w ofercie.”. Wynagrodzenie za ustuge kurierskg w wysokosci 0,01 zt
pokrywa wiec konieczne naktady Odwotujgcego na ustuge kurierskg. Zostaty zatem
spetnione przestanki, o ktérych mowa w wyroku KIO z dnia 7 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO
1125/14: ,Przy takiej konstrukcji zamdwienia, zrezygnowanie z jednego zrodta zysku (a do
tego w istocie prowadzi zaoferowanie ceny w wysokosci 0,01 zi), nie powoduje, ze
Wykonawca w ogdle nie otrzyma wynagrodzenia w zwigzku z zakupem biletu, dokonanym
przez Zamawiajgcego za posrednictwem Wykonawcy. W zwigzku z tym, brak jest podstaw
do postawienia zarzutu, ze w takim przypadku Wykonawca zaoferowat cene ponizej kosztow
realizacji ustugi.”

W odniesieniu do zarzutu bezpodstawnego uznania oferty za czyn nieuczciwej
konkurencji Odwotujgcy podnidst, ze poza ogolnikowym stwierdzeniem Zamawiajgcy w
zaden sposOb nie uzasadnit tego zarzutu, w szczegdlnosci poprzez podanie konkretnego
przepisu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), ktdérego naruszenia miat rzekomo dopusci¢ sie
Odwotujgcy, wzglednie poprzez wykazanie zaistnienia przestanek uznania czynnosci
Odwotujgcego za czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 3 tej ustawy.
Zamawiajgcy nie udowodnit, na czym polegata bezprawnos¢ dziatan Odwotujgcego lub
sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami i w jakie oraz czyje interesy to godzi. Zamawiajgcy nie
wyjasnit takze, dlaczego uznat wyjasnienia Odwotujgcego za niewystarczajgce, w
szczegOlnosci dlaczego nie dat wiary postanowieniom umowy z komplementariuszem,
gwarantujgcych Odwotujgcemu prawo do 1000 przesytek kurierskich miesiecznie, ani nie
przedstawit argumentéw uzasadniajgcych prawidtowos¢ witasnej oceny wyjasnien
Wykonawcy. Na Zamawiajgcym spoczywat obowigzek wykazania, ktére wyjasnienia
Odwotujgcego go nie przekonaly i dlaczego. Zamawiajgcy nie uczynit zados$¢ temu
obowigzkowi. W Swietle powyzszego Odwotujgcy jest zmuszony do analizy tego zagadnienia
pod réznymi katami.

Po pierwsze, uwzglednienie oferty Odwotujgcego nie stanowitoby naruszenia zasad
uczciwej konkurencji, bowiem gdyby oferta Odwotujacego nie zostata odrzucona, zajetaby
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drugie miejsce w ramach postepowania, ktére miato na celu wytoni¢ szesciu Wykonawcéw, a
zatem nie mozna stawia¢ Odwotujgcemu zarzutu dziatania na szkode pozostatych
Wykonawcow, eliminujgcego nieuczciwymi praktykami rynkowymi innych uczestnikow
postepowania. Uwzglednienie oferty Odwotujgcego wykluczytoby natomiast z postepowania
uczestnika, ktory zaproponowat wyzszg cene ofertowg: wyzszg cene za minute rozmowy i
wyzszg cene za ustuge kurierska. Spetnitoby to elementarng zasade prawa zamowien
publicznych, aby realizacje zaméwien zleca¢ tym uczestnikom postepowania, ktérzy
zaoferowali Zamawiajgcemu atrakcyjniejsze warunki realizacji zamowienia. Trzeba zwrécic
uwage, iz z orzecznictwa KIO wynika, ze postawienie zarzutu naruszenia zasad uczciwe;j
konkurencji jest uzasadnione w sytuacji, gdy Wykonawca swoimi dziataniami zmierzat do
ograniczenia dostepu do rynku innym Wykonawcom. W uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 7
czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1125/14, stwierdzono: ,Do uznania, ze ztozenie oferty
Stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nalezy wykazac, ze oferta zostata ztozona w celu
utrudnienia innym wykonawcom dostepu do rynku.". Zamawiajgcy takiej okolicznosci nie
wykazat. Zamawiajgcy nie ujawnit zadnych dowoddéw na manipulowanie stawkami, a
wyjasnienia Odwotujgcego powinny byty doprowadzi¢ do konkluzji, ze wykorzystano w
kalkulacji sprzyjajgca okolicznos¢ wynikajaca z zawartej umowy z komplementariuszem oraz
dodatkowo wskazano inne sposoby uzyskiwania podpiséw na dokumentach bez zlecania
dedykowanej do tej czynnosci ustugi kurierskiej i uwzglednione przez Odwotujgcego na
etapie kalkulowania ceny. Niezwykle istotnym jest fakt, ze ilos¢ punktéw, jaka uzyskatby
Odwotujgcy w sytuacji, gdyby jego oferta nie zostata odrzucona, jest mniejsza od ilosci
punktow, jakg uzyskat inny wybrany w postepowaniu Wykonawca, ktéry w zwigzku ze swoimi
relacjami biznesowymi ponosi oddzielne i wymierne koszty ustug kurierskich.

Ponadto podkreslono, ze Odwotujgcy nie dokonat sztucznego przesuniecia kosztow
pomiedzy cenami. Podstawg przyjetej kalkulacji jest wytgcznie umowa biznesowa zawarta z
komplementariuszem na racjonalnych i biznesowych zasadach, a nie sztuczne przerzucanie
kosztéw. Nie zostaty spetnione przestanki uznania ceny ustugi kurierskiej za razgco niska, o
ktéorych mowa w wyroku KIO z dnia 14 czerwca 2013 roku, sygn. akt KIO 1240/13; KIO
1246/13; KIO 1248/13: ,Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten
Sposob, ze ksztaftowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z
drugiej - cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie
jak najkorzystniejszych warunkdw zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng, czy jakoscia,
lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkodg zaréowno dla
zamawiajgceqo, jak i innych wykonawcow.". Odwotujacy nie przerzucat kosztow jednej ustugi
na druga.

Nie mozna roéwniez pomijaé faktu, ze cena za 1 min. rozmowy podana przez

Odwotujgcego jest nawet nizsza od jednej z ofert wybranych w postepowaniu przez
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Zamawiajgcego, a wiec nie jest absurdalnie wysoka w poréwnaniu do innych Wykonawcow.
Wybér oferty Odwotujgcego nie doprowadzitby Zamawiajgcego do wyboru oferty finansowe;j
mniej korzystnej dla niego. Przyjecie oferty Odwotujgcego nie skutkowatoby odrzuceniem
oferty najkorzystniejszej, dajgcej Zamawiajacemu lepszg stawke od stawek catkowitego
wynagrodzenia zaproponowanych przez Odwotujgcego. Potwierdza to poréwnanie cen
kompleksowych zastosowanych przez Wykonawcow, w wyniku zastosowania wzoru
bedacego podstawg wynagradzania za jeden Sukces, zawartych w Zatgczniku nr 1 do

niniejszego odwotania.

Wyjasnienia ztozone w toku postepowania, a doktadniej tres¢ umowy o wspétpracy z
dnia 11 grudnia 2015 r., zawieraty informacje, na podstawie ktérej Odwotujgcy mogt zlecac
co miesigc 1000 przesytek kurierskich bez ponoszenia kosztéw, co stanowi realng podstawe
do wyceniania tej ustugi w wysokosci 0,01 zi. Takie relacje biznesowe, w ktérych
sprzedawca ofertuje bezptatng ustuge kurierskg w ramach ceny za towar lub ustuge sg
powszechnie stosowane i nie powinny budzi¢ watpliwosci. Firma Ovista Group Sp. z o.0.
posiada wieloletnig umowe z firmg kurierskg KE-X i obstuguje w tym zakresie od wrzesnia
2014 roku Odwotujgcego na podstawie zawartej umowy o wspotpracy z dnia 1 wrzesnia
2014 roku w taki sposob, ze Odwotujacy nie ponosi odrebnych kosztéw realizacji przesytek
kurierskich. Na dowdd powyzszego Odwotujgcy przediozyt fakture VAT nr F/000017/15 z
dnia 9 listopada 2015 roku jako Zatgcznik nr 2 do odwotania. Uzgodniona w przedstawionej
umowie z komplementariuszem forma wspoétpracy stanowi wyraz dogodnej pozycji
Odwotujgcego, wypracowanej w trakcie dotychczasowych relacji biznesowych. Uzyskane w
ten sposoéb korzysci same w sobie dajg podstawe do wyceny ustugi 0,01 zt.

Nalezy tez zauwazy¢, ze Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach dodatkowo zawart
informacje o mozliwosciach wynikajacych z dostepu do ogdlnopolskich struktur
Stowarzyszenia, ktére rowniez brat pod uwage przy wycenie stawki za ustuge kurierska.
Zgodnie z wyjasnieniami specyfika tego projektu nie bedzie wymagaé indywidualnych
przesytek kurierskich w celu realizacji zamowienia. W tym celu majg zosta¢ stworzone
punkty obstugi klientow, w ktérych potencjalni klienci beda mogli miedzy innymi podpisywaé
umowy. Odwotujgcy zamierza skonstruowac oferte dla tych klientéw, wykorzystujgc opisany
w umowie ramowej z Zamawiajgcym ,Produkt Specjalny”, o ktérym mowa w § 1 pkt 32
umowy ramowej, ktéry obejmuje zgodnie z definicjg oferowanie na wtasny rachunek i wtasne
ryzyko dodatkowego towaru w postaci rzeczy ruchomej. Tym samym do klientéw beda
kierowane przesytki z towarem, ktére moga dodatkowo zawiera¢ dokument umowy z
klientem. Powyzsze dowodzi, ze Odwotujacy z racji posiadanego doswiadczenia we
wspétpracy z Zamawiajgcym i tym samym zdobytej juz wiedzy o rynku ustug

Zamawiajgcego oraz relacji biznesowych, realnie  ocenit swoje  mozliwosci i
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perspektywy wykonania przedmiotowego zaméwienia, uwzgledniajgc wszystkie
okolicznosci, jakie daje mu wspétpraca ze swoimi kontrahentami a tym samym zarzut
nieuczciwej konkurencji jest nieuzasadniony.

W odniesieniu do zarzutu nienalezytego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcy
podnidst, ze uzasadnienie powinno by¢ skonstruowane w sposob wyczerpujacy i nie moze
by¢ lakoniczne, gdyz powinno umozliwi¢ Wykonawcy zrozumienie zasadnosci przestanek i
motywow, ktdérymi kierowat sie Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Wykonawcy. Odwotujgcy
odwotat sie do tez wyroku KIO z dnia 17 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1117/15.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec mozliwie czytelne i szczegdtowe wyttumaczenie
czynnos$ci, na co wielokrotnie zwraca sie uwage w orzecznictwie (przyktadowo w wyrokach
KIO z dnia 11 maja 2015 r. w spr. KIO 885/15, z dnia 10 lipca 2014 r. w spr. o sygn. akt: KIO
1316/14, z dnia 9 wrzesnia 2014 r. w spr. o sygn. akt KIO 1745/14, z dnia 17 pazdziernika
2014 r. w spr. o sygn. akt KIO 2028/14, wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2014 r.).
Ogolnikowe stwierdzenie przez Zamawiajgcego, iz oferta zawiera razgco niskg cene, bez
wskazania, dlaczego Zamawiajgcy doszedt do takiej konkluzji, postawienie zarzutu, iz oferta
narusza zasady uczciwej konkurencji, bez podania przepisu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.),
ktory zostat przez Odwotujgcego rzekomo naruszony, a takze poinformowanie
Odwotujgcego, iz nie sprostat dyspozycji wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, bez podania zadnych konkretow, nie czyni zados¢ wskazanym wyzej
wymogom rzetelnego i nalezytego uzasadnienia.

Odwotujgcy stwierdzit koncowo, ze Zamawiajacy podat nieprawidtowg podstawe
prawng odrzucenia oferty, bowiem - jezeli powotywat sie na art. 90 ust. 3 ustawy, to powinien
odrzuci¢ oferte na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy, a nie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3) ustawy, jak uczynit to Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Natomiast art. 89 ust. 1 pkt 3) stanowi odrebng od zarzutu razgco niskiej ceny przyczyne
odrzucenia oferty.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o zwrOcenie odwotania, jako obarczonego
nieusuwalnym brakiem formalnym, wzglednie, oddalenie wniesionego odwotania,
dopuszczenie dowodow powotanych w tresci odpowiedzi na odwotanie oraz zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztédw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego.

W uzasadnieniu zajetego stanowiska Zamawiajgcy wskazat w pierwszej kolejnosci,
ze Odwotujgcy zaskarzyt czynnos¢ Zamawiajacego TAURON Sprzedaz. Przedmiotowe
zamoOwienie udzielane jest nie tylko przez TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. ale rowniez przed
Zamawiajgcego TAURON Sprzedaz GZE sp. z 0.0., ktéra w niniejszym postepowaniu jest
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reprezentowana przez Zamawiajgcego TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. (jako petnomocnika).
Pominiecie przedmiotowej okolicznosci nie moze by¢, w ocenie Zamawiajacego,
potraktowane, jako omyitka pisarska, czy brak formalny podlegajacy usunieciu, co w
konsekwencji, niezaleznie od bezpodstawnosci zarzutdéw, uniemozliwia wydanie wyroku
rozstrzygajagcego sprawe, co do istoty. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
odwotanie powinno wskazywac czynnosci lub zaniechanie Zamawiajgcego, ktérej zarzuca
sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy. Przypomnie¢ dodatkowo nalezy, ze rozpoznajgc
odwotanie od decyzji, Krajowa lzba Odwotawcza (dalej ,lzba") pozostaje zwigzana
granicami zaskarzenia i niedopuszczalne jest orzekanie w stosunku do podmiotow
nieobjetych zakresem. W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy postawit zarzut
naruszenia przepisOw ustawy Pzp wytgcznie w stosunku do Zamawiajgcego TAURON
Sprzedaz sp. z 0.0. podczas gdy w przedmiotowym postepowaniu rownolegle po stronie
Zamawiajgcego wystepuje TAURON Sprzedaz GZE sp. z o0.0., ktéra wprawdzie jest
reprezentowana przez TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. (jako petnomocnika) to jednak skutki
oswiadczen woli petnomocnika wywierane s3g bezposrednio w imieniu mocodawcy.
Dodatkowo nie moze ulega¢ watpliwosci, iz w niniejszym postepowaniu po stronie
Zamawiajgcego wystepuje wspoétuczestnictwo konieczne, a to z uwagi na fakt, iz ewentualne
rozstrzygniecie lzby w zakresie decyzji Zamawiajagcego TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. bedzie
wywiera¢ skutek prawny takze wzgledem zamawiajgcego TAURON Sprzedaz GZE sp. z o.0.
i odwrotnie - niewyobrazalna jest sytuacja, w ktdrej rozstrzygniecie w zakresie sytuacji
TAURON Sprzedaz GZE sp. z 0.0. nie rzutowatoby na TAURON Sprzedaz sp. z o.0.
Powyzsze wywody prowadzg do konkluzji, iz w niniejszym stanie faktycznym zakresem
zaskarzenia objete winny zosta¢ analogiczne dziatania podejmowane przez obydwu
Zamawiajgcych, a nie wytgcznie przez Zamawiajgcego TAURON Sprzedaz sp. z o.0.
Powyzsze jest konsekwencjg przyjecia pogladu, iz ustanowiony w sprawie petnomocnik
wprawdzie dziatata w imieniu wtasnym, ale ze skutkami bezposrednio dla Mocodawcy, a
zatem kazda czynnos$¢ podejmowana przez Zamawiajagcego TAURON Sprzedaz sp. z o.0.
jako petnomocnika TAURON Sprzedaz GZE sp. z 0.0. nie rd6zni sie pod wzgledem skutkéw
formalno-prawnych od sytuacji, w ktérej TAURON Sprzedaz GZE sp. z 0.0. podejmowatby
wspomniang sytuacje samodzielnie. Analogicznie, ewentualne merytoryczne rozstrzygniecie
Izby nie bedzie dotyczy wytgcznie Zamawiajgcego TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. ale w takim
samym zakresie TAURON Sprzeda GZE sp. z 0.0. W tej sytuacji Odwotujacy w sposob
nieprawidtowy wniost odwotanie, ograniczajgc jego zakres do czynnosci Zamawiajgcego
TAURON Sprzedaz sp. z 0.0. pomimo, iz doskonale zdawat sobie sprawe, iz w
postepowaniu wystepuje dwédch Zamawiajgcych, co jednoznacznie wynika z tytutu
postepowania, ktérym réwniez Odwotujgcy sie postuguje. Kontynuujac powyzsze rozwazania

nalezy podkresli¢, iz w tej sytuacji zmiana (po stronie podmiotowej) zakresu zaskarzenia
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wydaje sie by¢ niemozliwa, gdyz prowadzitaby do naruszenia dyspozyciji art. 182 ustawy Pzp
(w zakresie terminu do wniesienia srodka zaskarzenia w stosunku do Zamawiajgcego
TAURON Sprzedaz GZE sp. z 0.0.) za$ zaskarzenie czynnosci podejmowanych przez
jednego z Zamawiajgcych prowadzi do przeszkody formalnej ewentualnego wyrokowania w
stosunku do Zamawiajgcego TAURON Sprzedaz GZE sp. z o0.0. (ktérego czynnosci nie
zostaty zaskarzone). Majgc na wzgledzie powyzsze, w ocenie Zamawiajacego, w przypadku
nieuzupetnienia przez Odwotujgcego braku formalnego, polegajgcego na przedtozeniu
dowodu wniesienia srodka zaskarzenia wobec obydwu Zamawiajgcych, przedmiotowe

odwotanie winno ulec zwréceniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, Zamawiajacy argumentowat, ze wskazane przez Odwotujgcego uchybienie polega, w
jego ocenie, na nieprawidtowym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a to z uwagi na
okolicznos¢ bezpodstawnego i nieuprawnionego wezwania sformowanego przez
Zamawiajgcego, ktory wedtug Odwotujgcego nie miat podstaw do wzywania Odwotujacego o
wyjasnienie podstaw ceny w ogéle. Replikujgc na powyzszy zarzut, Zamawiajgcy wskazat na
jego wadliwos¢, co do zasady. Po pierwsze istotnym wydaje sie zwrécenie uwagi na
okolicznosé, ktérg Odwotujacy celowo pomija, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego wynikato z
faktu nieziozenia przez Odwotujgcego dostatecznych wyjasnien, a zatem podstawg
odrzucenia oferty, byta dyspozycja art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a nie jak twierdzi Odwotujacy
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4) ustawy Pzp. W $lad za ugruntowanym
orzecznictwem lzby art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi samodzielng przestanke odrzucenia
oferty i niekoniecznie musi wigza¢ sie z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wydaje
sie, ze celowo Odwotujgcy usituje skupi¢ dyskusje wokét wykazywania istnienia bgdz
nieistnienia razgco niskiej ceny jego oferty, podczas gdy w istocie taka dyskusja wydaje sie
by¢ bezprzedmiotowa a zarzut Odwotujgcego spdzniony. Przepisy ustawy Pzp wskazuja, iz
odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy Czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Przepis (w
okolicznosciach niniejszej sprawy) ten powinien by¢ analizowany tacznie z dyspozycja art.
182 ustawy Pzp, ktory precyzuje, termin na wniesienie odwotania. Nie moze ulegac
watpliwosci, iz dochowanie terminu na wniesienie odwotania stanowi niezbedng przestanke
procesowg, w zwigzku z czym wniesienie odwotania po terminie kazdorazowo skutkowac
winno jego odrzuceniem. Podkres$li¢ bowiem nalezy, ze w orzecznictwie przyjmuje sie, ze
jesli przedmiotem odwotania sg zarzuty, ktére dotyczg czynnosci, ktére mogtyby stanowi¢
samodzielng podstawe do wniesienia odwotania we wczesniejszym terminie to w tej sytuaciji

mamy do czynienia ze zgtoszeniem zarzutow po terminie i z tych wzgledéw nie podlegajg

14



one rozpoznaniu przez lzbe. Nie moze ulega¢ watpliwosci, iz przyjecie odmiennego
stanowiska prowadzitoby do wykfadni contra legem przepisu art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182
ust. 1-3 i art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem pozwalatoby w istocie na obejscie prawa. W
tym stanie rzeczy sp6znionym jest zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1
pkt 4) ustawy Pzp bowiem wezwanie do Odwotujgcego w zakresie wyjasnienia elementoéw
cenotworczych majgcych wptyw na cene ustug kurierskich zostato do Odwotujacego
skierowane dwukrotnie w dniach 21 grudnia 2015 roku i 12 stycznia 2016 roku (za
posrednictwem zaréwno poczty elektronicznej jaki i operatora publicznego), a w
konsekwencji termin na wniesienie odwotania w zakresie zaskarzenia Odwotujgcego uptynat
bezskutecznie w dniu 23 stycznia 2016 roku.

Abstrahujac jednak od powyzszych zarzutéw podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
byt w petni uprawniony do zwrocenia sie do Odwotujgcego u udzielenie wyjasnien z uwagi
na podejrzenie razgco niskiej ceny. Nie ulega watpliwosci, ze obowigzek wszczynania
procedury na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. wystepuje w kazdym przypadku, gdy
zamawiajgcy ustali, ze zachodzi, co najmniej jedna z wymienionych w tym przepisie
okolicznosci. Prog 30% stanowi jedynie przyktadowe, ale jednoczes$nie nie jedyne kryterium
ustalania razgco niskiej ceny i powinno by¢ analizowane w zaleznosci od okoliczno$ci
dotyczacych przedmiotu zamdéwienia, a w konsekwencji Zamawiajacy ma prawo powzigc
watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene
takze w innych przypadkach. Zaistnienie usprawiedliwionych watpliwosci po stronie
zamawiajgcego stanowi podstawowg okolicznosé uruchamiajgcg procedure zadania
wyjasnien w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskag cene.

W niniejszym przypadku uzasadnieniem dla watpliwosci Zamawiajgcego byto m. in
zaoferowanie ceny ustalonej bazie ustugi kurierskiej na wycenionej na kwote 0,01 zi, ktéra to
kwota w sposéb oczywisty odbiega od jakichkolwiek realiow rynkowych. Nie moze ulegaé
watpliwosci, iz Zamawiajgcy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek zwrécenia sie w takim
wypadku do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez wykonawce
ceny oferty, w tym dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokosé ceny, jesli cena
oferty wydawata mu sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzita
watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow.
Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze w niniejszym przypadku Zamawiajgcy byt uprawniony do
weryfikowania istnienia bgdz nieistnienia razgco niskiej ceny nie tylko w odniesieniu do catej
ceny oferty, ale w odniesieniu do poszczegdlnych elementéw cenotwérczych.
Uzasadnieniem dla przyjecia takiego wniosku jest okolicznos¢, iz niniejsze postepowanie
prowadzi¢ ma do zawarcia umowy ramowej z szescioma wykonawcami, ktérym w dalszej

kolejnosci udzielane bedg zaméwienia wykonawcze na ustugi call center przewidujace
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koniecznos¢ doreczenia dokumentéw badz nie wymagajace tego typu ustug. Z uwagi na
powyzsze podobnie odpowiednio uksztattowane bedg kryteria oceny w postepowaniach
wykonawczych, tj. w niektorych przypadkach uwzgledniany bedzie koszt kuriera w niektorych
za$ nie. Z tego wzgledu Zamawiajgcy musi niejako roztgcznie traktowacC elementy
cenotworcze albowiem ich tgczna ocena nie jest uniwersalna dla wszystkich rodzajow
zamoOwien udzielanych na podstawie umowy ramowej. Powyzsze stanowisko wydaje sie byc¢
uzasadnione w $wietle orzecznictwa Izby, ktéra wprawdzie wyjasnia, iz najczesciej pojecie
ceny razaco niskiej odnosi sie do wynagrodzenia za wykonanie catosci przedmiotu
zamoOwienia, dla ktérego nie ma znaczenia wycena poszczegollnych elementéw, ktore na to
wynagrodzenie sie ziozyty niemniej jednak nalezy dostrzec, ze w uzasadnionych
przypadkach obowigzek badania dotyczy poszczegdlnych cen jednostkowych czy tez
elementow, ktére stuzy¢ bedg do ustalenia wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione
specyfika przedmiotu zaméwienia i uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy.
Izba podkreslita, ze taka sytuacja ma miejsce w szczegdlnosci wynagrodzenia ustalanego na
zasadzie obmiaru, kiedy zalezy ono od ilosci rzeczywiscie wykonanych czynnosci czy robét,
ktéra to ilos¢ nie jest mozliwa do przewidzenia w momencie ksztattowania warunkéw
zamoOwienia, a zalezy od rzeczywistej potrzeby zwigzanej z wykonywaniem zamowienia, co
nawigzuje, jak w niniejszym przypadku, do wynagrodzenia opartego na zasadzie kosztorysu.
Dodatkowo nalezy podkresli¢ okoliczno$é¢, iz intencjg Zamawiajgcego byto uzyskanie realnej
oferty, dajgcej rekojmie prawidtowego wyboru wykonawcy niezaleznie od zadanych
warunkéw brzegowych w tym referencyjnego czasu rozmow lub ilosci wykorzystania kuriera.
Dlatego tez Zamawiajgcy analizowat tres¢ ofert przy uwzglednieniu réznych parametrow
brzegowych, co w konsekwencji doprowadzito do wniosku, ze w przypadku zwiekszenia
koniecznosci wykorzystania kuriera, gwattownie spada rentownos¢ oferty, a w konsekwencji
jej wykonanie moze okazac¢ sie ponizej progu optacalnosci. Nalezy bowiem wyjasni¢, iz w
aktualnych realiach rynkowych wedtug szacunkéw Zamawiajgcego wystepuje koniecznosc
wystania s$rednio, co najmniej dwoch kurierow celem uzyskania jednego ,zawartego"
kontraktu, niemniej jednak w przypadku gdy liczba ta wzrosnie juz do szesciu, oferta
Odwotujgcego bedzie stata na granicy opfacalnosci (30%) co prawdopodobnie bedzie
rzutowa¢ na poziom swiadczonych ustug. W przypadku zas pozostatych ofert, wspomniane
wahania pozostajg bez najmniejszego wptywu.

W odniesieniu do powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotanie w zakresie
zarzutéw dotyczacych czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien, tj. przyjecia podejrzenia
razgco niskiej ceny nie podlega rozpoznaniu. Nie budzi bowiem watpliwosci, w Swietle
powyzszej argumentacji, ze przedmiotowa czynnos¢ winna by¢ przedmiotem samodzielnego
odwotania, zwazywszy na terminy zawite, ktére ograniczajg mozliwos¢ kwestionowania

czynnosci w czasie i nie podlegaja przywroceniu.
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W tym stanie rzeczy, w opinii Zamawiajgcego brak jest podstaw do analizowania
przez lzbe odwotania czesci zakreslonej zarzutem naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poniewaz ten zarzut wniesiony zostat w odwotaniu doreczonym
Zamawiajgcemu 4 marca 2016 roku, czyli po terminie umozliwiajagcym kwestionowanie
podstaw wezwania Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Abstrahujgc od powyzszej argumentaciji, a kierujac sie tzw. ,,0stroznoscig procesowg"
podkreslono, ze dziatanie Zamawiajgcego, ktéry odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 90 ust 3 ustawy, wobec uznania ,wyjasnien" Odwotujacego za niedostateczne jest jak
najbardziej prawidiowe i odpowiada roli Zamawiajgcego, jako podmiotu nie tylko
zainteresowanego wyborem odpowiedniego kontrahenta, ale roéwniez czuwaniem nad
przestrzeganiem norm powszechnie obowigzujgcego prawa. Nalezy przypomnie¢, iz
precyzujac kryteria oceny ofert Zamawiajgcy zazadat wskazania cen ofertowych, poprzez
wskazanie ceny minuty potagczenia oraz ceny ustugi kurierskiej. Powyzsze kryteria
podyktowane byty wyjasniong uprzednio okoliczno$cig, iz w ramach realizacji umowy
ramowej, Zamawiajgcy ma zamiar udziela¢ zamoOwien na szeroko rozumiane ustugi call
center, tyle ze niektére bedg wymagaty dostarczenia klientom Zamawiajgcego dokumentow
(np. kurierem) a niektére jak przeprowadzenie ankiety telefonicznej juz nie. Stad, podanie
jednej zbiorczej ceny ustugi bytoby nieadekwatne do realibw przysztej umowy i nie
pozwolitoby na zoptymalizowanie kosztéw wyboru wykonawcy konkretnych ustug. W
odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu
Swiadczenia w ten sposoéb, ze za minute rozmowy zaoferowat kwote 1,16 zt zas$ za
wykonanie ustugi kurierskiej kwote 0,01 zt (stownie: jeden grosz).

Majgc na wzgledzie powyzsze, a przede wszystkim okolicznos¢, iz zaoferowana
przez Odwotujgcego stawka za ustuge kuriera po pierwsze nie odpowiada jakimkolwiek
realiom rynkowym, a po wtére jest zdecydowanie nizsza od sredniej arytmetycznej waznych
ofert ztozonych w postepowaniu (11,78 zt) Zamawiajgcy powziat watpliwos¢ ze zaoferowana
cena ofertowa wydaje sie razgco niska, i w konsekwencji (na zasadzie art. 90 ust 1 ustawy
Pzp) zwrécit sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw ceny (czyli ceny ustug
kurierskich), ktore miaty wptyw na jej wysokos¢. Od strony formalno-prawnej znaczenie
sformutowanego wezwania, jest o tyle donioste, iz tworzy domniemanie istnienia razaco
niskiej ceny, ktére moze zosta¢ obalone w wyniku argumentacji Wykonawcy. Odwotujacy nie
zakwestionowat skutecznie samego faktu wezwania (nie ztozyt w tym zakresie odwotania) a
zatem wspomniane domniemanie (istnienia razgco niskiej ceny) zostato ustanowione w
sposob prawidtowy. W tym stanie rzeczy na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania, iz
ztozona przez niego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, co do ktérej domniemanie istniato
juz nie tylko w skutek wtasnej analizy oferty przez Zamawiajgcego, ale dodatkowo zostato
ustanowione czynnoscig prawng Zamawiajgcego (art. 90 ust 2 ustawy Pzp). Pomimo
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powyzszego Odwotujgcy w przedstawionych ,wyjasnieniach" skoncentrowat sie na
kwestionowaniu podstaw samego wezwania zamiast na merytorycznym wyjasnieniu
elementow cenotwdrczych oferty.

W zakresie merytorycznym Odwotujgcy wyjasnit, iz (str. 7 pisma z dnia 28.12.2015r.):
1. nie zobowigzuje sie, ze musi ubiegac sie w toku realizacji przedmiotu zaméwienia o
wykonywanie ustug, ktére najczesciej beda realizowane za posrednictwem Kkuriera,

2. ponadto wskazat, iz w opozycji do pozostatych wykonawcéw nie zamierza korzystac z
ustug zewnetrznych kurieréw, co do zasady a jedynie w sporadycznych przypadkach,

3. a dodatkowo Odwotujgcy wspotpracuje z firmg Ovista Group sp. z 0.0., ktéra bedzie
dostarcza¢ przesyiki, przede wszystkim opierajac sie na wspoétpracy z ,0g6lnopolskimi
stowarzyszeniami dziatajgcymi na obszarze wiejskim" dzigki czemu mozliwe bedzie
utworzenie punktéw obstugi w terenie. Co istotne Odwotujgcy przedstawit umowe
przedwstepng ze spétkg Ovista Group sp. z 0.0. (komplementariuszem witasnej spotki)
datowang na dzien 30.11.2015 roku.

Uznajac powyzsze wyjasnienia za niedostateczne i dgzac do doktadnego wyjasnienia
sprawy Zamawiajgcy pismem z dnia 12 stycznia 2016 roku ponowit swoje wezwanie
wskazujgc jednoznacznie, ze domaga sie dowoddw potwierdzajgcych twierdzenia
Wykonawcy. W odpowiedzi na powyzsze Odwotujacy w zasadzie podtrzymat dotychczasowg
dos¢ niejasng argumentacje, wskazujgc na okolicznosé, iz spotka Ovista Group sp. z o.0.
bedzie dostarcza¢ bez wynagrodzenia korespondencje za posrednictwem kuriera K-EX w
zamian za wynagrodzenie 0,50 zt ptacone spéice od kazdego zakupionego od niej ,rekordu”
oraz przypomniat o porozumieniu z ,0gélnopolskimi stowarzyszeniami wiejskimi", tym razem
zatgczajac umowe przyrzeczong datowang na dzien 11 grudnia 2015 roku.

Zamawiajgcy uznat powyzsze wyjasnienia za niewiarygodne i niewystarczajagce, a w
konsekwencji uznat, iz Odwotujgcy nie wypetnit dyspozycji art. 90 ust 3 ustawy Pzp z uwagi
na ztozenie lakonicznych i niewiarygodnych wyjasnien, co dodatkowo doprowadzito do
naruszenia przez Odwotujgcego w ztozonej ofercie zasad uczciwej konkurencji, co w efekcie
skutkowato zaistnienie po stronie Zamawiajgcego obowigzku odrzucenia oferty.

Przyczyng powyzszych ustalen, byly przede wszystkim sprzecznosci w tresci samych
wyjasnien a takze niewiarygodny charakter zatgczonych do nich dowoddéw. Nie ulega
watpliwosci, iz przepisy ustawy Pzp nie precyzujg w zaden sposob, co moze by¢ wiasciwym
dowodem na wyjasnienie watpliwosci Zamawiajgcego pozostawiajgc wybdr wykonawcy, a
tym samym nie precyzuja, jakie dowody powinny usuwac watpliwosci zamawiajgcego, co jest
jednoznaczne z wymogiem indywidualnego podejscia do kazdego przypadku. Dodatkowo
zauwazy¢ nalezy, ze w orzecznictwie zaréwno Izby, jak i Sgddéw Okregowych za utrwalony
nalezy uznac poglad, ze hipotezg normy prawnej zawartej w przepisie art. 90 ust. 3 ustawy
P.z.p. nie jest objeta jedynie sytuacja, w ktérej Wykonawca nie ztozyt jakichkolwiek
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wyjasnien a wiec nie odpowiedziat na wezwanie, ale rowniez, gdy wyjasnienia sg niepetne
albo niedostateczne (wyrok SO w P. z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08).
Zatem, sam fakt ztozenia wyjasnien przez Odwotujgcego nie przesgdza, ze brak jest
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy byt bowiem zobowigzany do
udzielenia wyjasnien w zakresie zadanym przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére Zamawiajgcy ma obowigzek bra¢ pod uwage z mocy przepisu art. 90 ust.
2 ustawy Pzp, czemu to Odwotujgcy nie sprostat. Wracajgc do merytorycznej argumentacji
podkresli¢ nalezy, ze po pierwsze juz za sprzeczne z zasadami uczciwiej konkurencji nalezy
uznaé¢ zatozenie Odwotujgcego, ktdry wprost twierdzi, iz nie jest zobowigzany do ubiegania
sie o zaméwienia, w ktérych konieczne bedzie zastosowanie kuriera. W ocenie
Zamawiajgcego sktadanie oferty z celowym przeswiadczeniem, iz nieoptacalne bedzie
ubieganie sie o wszystkie elementy przedmiotu Swiadczenia narusza zasade uczciwej
konkurencji pomiedzy Wykonawcami. Sposéb rachowania oferty jest w takim wypadku
konsekwencjg przyjecia zatozenia, iz celem Wykonawcy jest zapewnienie sobie udziatu w
umowie ramowej (zawieranej z 6 Wykonawcami) nie ze wzgledu na konkurowanie realng
ceng ustug ale poprzez swiadomg i celowg rezygnacje z czesci zamowien w celu uzyskania
lepszego wyniku w punktacji przetargowej. Niezaleznie od powyzszego nalezy zwrdécic¢
uwage, ze chociaz Odwotujgcy teoretycznie przedstawia kilka niezaleznych przestanek
majgcych uzasadniaé oszczednosci w realizacji ustugi, to w efekcie sg one ze sobag
sprzeczne. Jezeli bowiem, jak twierdzi Odwotujgcy stosowana przez niego metoda pozwala
na osiggniecie zysku przy dostarczaniu przesytek, a ponadto praktycznie bez wynagrodzenia
zrobi to za niego ,niezalezny" partner Ovista Group sp. z 0.0. to bezcelowym wydajg sie
rozwazania w zakresie wybiérczego ubiegania sie o zaméwienie. Warto réwniez zwrdcic¢
uwage, ze w pierwszych wyjasnieniach Odwotujgcy informuje o zamiarze sporadycznego,
ale jednak korzystania z ustug kuriera, co w takim wypadku wigzatoby sie z obowigzkiem
rzetelnego przedstawienia jego ceny, czego Odwotujgcy nie uczynit w ofercie, a co prowadzi
do wniosku, iz cena ustugi kurierskiej zostata w sposdb niedopuszczalny ukryta w cenie
minuty potgczenia. Niemniej jednak za ze wszech miar za nieudowodnione nalezatoby uznac
wyjasniania Wykonawcy w zakresie, w jakim ustugi kurierskie miatyby prawdopodobnie
zosta¢ wykonane czesciowo na zasadzie niezrozumiatych rozliczen pomiedzy spotkg Ovista
Group sp. z 0.0. a czesciowo za posrednictwem ,ogolnopolskich stowarzyszen dziatajgcych
na obszarach wiejskich". Odnoszac sie do ,porozumien” ze spétkg Ovista Group sp. z o.0.
Zamawiajgcy brat przede wszystkim pod uwage okolicznos¢, iz rzekome dowody dostarczata
spotka bedgca komplementariuszem Odwotujgcego, tj. powigzana z nim osobowo i
kapitatowo w ten sposéb, iz z zasady te same osoby upowaznione sg do reprezentowania
obydwu podmiotéw. Powyzsze oczywiscie nie jest samo z siebie przestankg dyskwalifikujgca

wyjasnienia, ale rzutuje na ich ocene stawiajgc w sensie faktycznym owe ,dowody" na réwni
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z wyjasnieniami Wykonawcy, co nie oddaje prawidtowo intencji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Kierujac sie bowiem wyktadnig celowosciowg przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nalezatoby
przyja¢, iz w kwestii ,dowodéw" na poparcie swoich twierdzen Ustawodawcy chodzito o
zrbédta w miare mozliwosci niezalezne, a nie praktycznie tozsame z Odwotujgcym. Jezeli
wykonawca powotuje sie na witasciwe tylko jemu okolicznosci powodujgce mozliwosé
znacznego obnizenia ceny i mozliwe jest wsparcie tej argumentacji dowodem, to wéwczas
taki dowod powinien by¢ przedtozony zamawiajagcemu, aby uczyni¢ wyjasnienia
przekonujagcymi dla zamawiajgcego. W tym miejscu rodzi sie bowiem pytanie czy
obiektywnym i wiarygodnym dowodem na poparcie twierdzenia jest oswiadczenie
praktycznie tego samego podmiotu. W ocenie Zamawiajagcego w niniejszej sprawie
przedstawione umowy nie sg w zaden sposdb wiarygodne i nie usuwajg watpliwosci
Zamawiajgcego. Zwroci¢ w tym miejscu nalezy uwage, iz jesli wierzy¢ w wiarygodnosc dat
widniejgcych na obydwu umowach, to w dacie sktadania pierwszych wyjasnien istniata juz
umowa przyrzeczona, ktorej jednak Odwotujgcy wédwczas nie udostepnit z sobie tylko
znanych powoddéw. Dodatkowo warto zwréci¢ uwage na okolicznosé, iz z tresci rzekomej
L2umowy" z dnia 11 grudnia 2015 roku, wynika ze Odwotujacy ,zamierza ztozy¢ oferte" w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego, nie mniej jednak najwyrazniej pominat
Odwotujgcy okolicznosé, iz w tej dacie oferta Odwotujgcego zostata juz ztozona w biurze
podawczym Zamawiajgcego (i to za posrednictwem Kkuriera, a zatem nadana zostata
prawdopodobnie dzieh wczesniej), co jest kolejng przestankg uzasadniajgcg przyjecie tezy,
iz wspomniana ,umowa" powstata raczej w odpowiedzi na watpliwosci Zamawiajgcego i nie
moze by¢ kwalifikowana jako wiarygodny dowod. Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, ze
zakres przedmiotowy obydwu umoéw jest nieco odmienny, gdyz z umowy przedwstepnej nie
wynika zobowigzanie do dostarczania przesytek kurierem K-EX i nie wynikajg rozliczenia
finansowe, tj. pfatnosci za dostarczanie ,rekordow" a zatem sg one niekonsekwentne pod
wzgledem gospodarczym. Jezeli jednak by przyjg¢, ze owa umowa faktycznie istnieje to jej
ekonomiczny sens jest w zaden sposéb nieuzasadniony, co czyni ja nierealng.
Przedmiotowe porozumienie zaktada bowiem, ze Wykonawca bedzie nabywat od Ovista
Group sp. z 0.0. jeden rekord i ustuge kurierskg K-EX za cene 0,50 zt podczas gdy aktualny
cennik ustug kurierskich K-EX wskazuje, ze cena ustugi dostarczenia i zwrotu dokumentow
wynosi 16,50 zt. Catkowicie niewiarygodne pozostajg takze twierdzenia Odwotujgcego o
planowaniu wspétpracy, a nawet istnieniu ,0gélnopolskich stowarzyszeh dziatajgcych na
obszarach wiejskich", ktérych nazw Odwotujacy nie ujawnia nawet w toku  niniejszego
postepowania  odwotawczego, choé uprawnienia o mozliwosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie wydajg sie by¢ Odwotujgcemu znane. W ocenie Zamawiajgcego,
gdyby przedmiotowe porozumienia faktycznie istniaty to Odwotujgcy bytby zainteresowany

udowodnieniem faktu ich istnienia poprzez przedstawienie umoéw z nimi zawartych,
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chociazby podanie ich nazw czy zasiegu, czego nie uczynit. Przyjmujac jednak teorie
Odwotujgcego za prawdziwg nalezy podkreslié, ze skoro na etapie sktadania oferty
przetargowej dopiero negocjuje zawarcie uméw z ,ogoélnopolskimi stowarzyszeniami" to
powyzsze nawet gdyby uzna¢ za wiarygodne, nie usuwa watpliwosci w zakresie podstaw
ustalenia ceny. Gdyby bowiem Odwotujgcy dysponowat stosowng umowg lub chociaz
realnym roszczeniem o jej zawarcie, to mégtby przyja¢ w podstawie kalkulacji swojej oferty
cene 1 grosza, zas w swietle wyjasnien Odwotujacego, a precyzyjniej faktu, iz Ovista Group
Sp. z 0.0. negocjuje i zamierza zawrze¢ umowe jest, co najmniej przedwczesne. W ocenie
Zamawiajgcego cena zaoferowana przez Wykonawce powinna zostac¢ ustalona z nalezyta
starannoscia i pilnoscig i nie moze opierac¢ sie na zdarzeniach przysztych i niepewnych a
wrecz nieprawdopodobnych. Wszystkie te powyzsze okolicznosci prowadzg w ocenie
Zamawiajgcego do jednoznacznego wniosku, iz Odwotujgcy nie wykonat prawidiowo
dyspozycji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i nie usungt domniemania razgco niskiej ceny
ustalonego wezwaniem Zamawiajgcego, a to wobec faktu, iz przedstawione przez
Wykonawce wyjasnienia sg niedostateczne, niewiarygodne, wzajemnie sprzeczne, opierajg
sie na niepewnych zdarzeniach, ktérych wystgpienie w przysztosci jest niewiarygodna. W
ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia wymagane od wykonawcoéw muszg przekonywac, ze
podana przez nich cena rzeczywiscie nie jest razgco niska oraz, ze dla zakwalifikowania
oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien,
lecz takich, ktore przekonuja, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Majac na uwadze powyzsze nie sposdb nie przyzna¢ stusznosci dziataniom
Zamawiajgcego, ktdéry zmuszony byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako ztozonej przez
podmiot niepotrafigcy w jakimkolwiek zakresie rozsgdnie wyjasni¢ elementdéw cenotwdrczych
oferty, obarczonej domniemaniem razgco niskiej ceny. W tym miejscu nalezy przypomniec,
iz jak zaznaczyt Odwotujacy, naruszenia przepis6w ustawy Pzp upatruje w uchybieniu art. 90
ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, tj. odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu
zlozenia wyjasnien niedostatecznych jedynie w przypadku stwierdzenia razgco niskiej ceny
na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp, co jest niewtasciwym sprecyzowaniem zarzutu i nie
powinno znalez¢ potwierdzenia w orzeczeniu lzby. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
art. 90 ust 3 ustawy Pzp stanowi samodzielng przestanke uzasadniajgcg odrzucenie oferty i
nie wymagajacg udowadniania Wykonawcy istnienia razgco niskiej ceny ale wynikajgcg z
domniemania wynikajgcego z uzasadnionych watpliwosci Zamawiajgcego.

Niezaleznie zatem od dalszego uzasadnienia niniejszej odpowiedzi nalezy zwréci¢
uwage, iz Odwotujacy nie zaskarzyt podstawy odrzucenia jego oferty, co w konsekwencji
pozbawia Odwotujgcego interesu w rozpatrzeniu dalszych zarzutow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Zamawiajacy
argumentowat, ze jest to zarzut pochodny, bedacy konsekwencjg niewiarygodnych wyjasnien
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Odwotujgcego. Jezeli bowiem wuzna¢, ze Odwotujgcy nie udowodnit dostepu do
,0g0Inopolskich stowarzyszen" to albo zatozy w ofercie, iz nie bedzie ubiegat sie o uzyskanie
zamoéwien na ustugi kurierskie albo dokonat sztucznego przesuniecia ceny ustug kurierskich
do ceny za minute rozmowy, uzyskujac w ten sposob korzystniejszg ocene punktowa. Druga
ze wskazanych wyzej hipotez jest tym bardziej prawdopodobna, ze Odwotujgcy wskazat w
wyjasnieniach z dnia 28 grudnia 2015 roku, iz zamierza korzysta¢ z ustug kurierskich, co
byto jednoznaczne z obowigzkiem odzwierciedlenia ceny kuriera w ofercie, a czego
Odwotujgcy nie uczynit. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, iz Odwotujacy przedstawia swoje
wyjasniania, czesto odwotujgc sie do realizowanych aktualnie na rzecz Zamawiajgcego
uméw, ktére pozwolity Odwotujgcemu na wcielenie w zycie tak znacznych oszczednosci w
realizacji zamoOwienia. Pomija jednak Odwotujgcy okolicznosé, iz przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy zwrécit sie do
Wykonawcow, w tym do Odwotujgcego o sprecyzowanie sposobu realizacji ustugi, w tym
podanie cen, podwykonawcow, etc., co byto Zamawiajacemu niezbedne do prawidtowego
przeprowadzenia postepowania. W odpowiedzi Odwotujagcy przedstawit informacje na temat
sposobu realizacji ustugi, w tym wskazat, ze podczas realizacji ustugi korzysta z
zewnetrznych firm kurierskim. W tej sytuacji nie moze ulega¢ watpliwosci, iz albo faktycznie
Odwotujgcy zawiera wyjatkowo korzystne umowy na zakup ,rekorddéw" wraz z kurierem
natomiast w oswiadczeniu z dnia 11 czerwca 2015 roku Swiadomie wprowadzit w btad
Zamawiajgcego, albo oswiadczenie byto prawdziwe a ziozona oferta jest konsekwencja
nieuczciwego ukrywania kosztéw, co uzasadnia przypuszczenia Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy
argumentowat, ze przekazat uzasadnienie wraz z zawiadomieniem o rozstrzygnieciu
postepowania zawierajgce przyczyne odrzucenia oferty Odwotujgcego wszystkim oferentom,
a takze zamiescit je na swojej stronie internetowej. Zamawiajacy celowo nie poruszat na
forum publicznym ustalen w zakresie niewiarygodnych wyjasnien, czy naruszenia zasad
uczciwej konkurencji gdyz mégtby tym samym narazi¢ sie na pretensje wykonawcy
zZwigzane z naruszaniem reputacji podmiotu gospodarczego. Niemniej jednak, na zgdnie
Odwotujgcego Zamawiajacy przestat niezwiocznie Odwotujgcemu petne uzasadnienie
swojego stanowiska. Dodatkowo, w $lad za aktualnym orzecznictwem Izby powtérzyé
nalezy, ze uchybienie w postaci braku uzasadnienia faktycznego w informacji o odrzuceniu
oferty nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, czy Zamawiajacy w sposob prawidtowy dokonat
oceny oferty Wykonawcy, i powinno by¢ oceniane jedynie przez pryzmat prawa Wykonawcy
do efektywnego skorzystania ze srodka ochrony prawnej i obrony jego oferty. W niniejszym
przypadku, Odwotujgcy ztozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, prawidtowo
diagnozujgc podstawy decyzji gospodarza postepowania, co w konsekwencji wyklucza

mozliwo$¢ uwzglednienia przedmiotowego zarzutu. Nie moze ulegac watpliwosci, ze zgodnie
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zart. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia. W tym stanie rzeczy nawet potwierdzenie zarzutu braku dostatecznego
uzasadnienia, czemu Zamawiajgcy zaprzecza, nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia
odwotania. Ewentualne uchybienie tego typu mogtoby teoretycznie mie¢ znaczenie dla
stwierdzenia naruszenia prawa Wykonawcy do efektywnego skorzystania ze srodka ochrony
prawnej i obrony jego oferty, o czym nie moze by¢ mowy w niniejszym stanie faktycznym z
oczywistych wzgledéw. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze zarzut w zakresie braku
uzasadnienia nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia, czy Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy dokonat oceny oferty Odwotujgcego czy nie. A w konsekwencji Odwotujgcy nie
ma interesu w uwzglednieniu przez lzbe tak sformutowanego zarzutu z uwagi na fakt, iz
Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego.

Reasumujgc realia niniejszej sprawy nalezy dojs¢ do przekonania, iz domaganie sie
przez Odwotujgcego $rodkéw ochrony prawnej moze by¢ rozpatrywane jedynie w
kategoriach préby naduzycia przystugujgcego wykonawcy uprawnienia. Poprzez niewtasciwe
sprecyzowanie zarzutu odwofania wykonawca, ktéry nie jest w stanie jakkolwiek
merytorycznie i wiarygodnie wyttumaczy¢ podstaw kalkulacji swojej oferty, gdyz za takie
wyjasnienia nie sposob uzna¢ umow z wiasng spotkg, czy ,0g6lnopolskich" stowarzyszen
dziatajacych na obszarach wiejskich usituje wciggna¢ w dyskusje Izbe poprzez prébe
dowiedzenia rzekomego nieuprawnionego wezwania Odwotujgcego. Abstrahujgc od
powyzszego, a zwtaszcza od argumentacji w zakresie rzekomego nie istnienia razgco niskiej
ceny, wydaje sie, ze analizujgc realia niniejszego sporu pod katem trafnosci istnienia bgdz
nieistnienia razgco niskiej ceny, kluczowe znaczenia ma ustalenie dlaczego Odwotujgcy nie
potrafit logicznie obali¢ tego domniemania poprzez merytoryczne stanowisko? Niespotykania
jest wrecz sytuacja, w ktérej Odwotujgcy, wezwany do udzielenia wyjasnien, wdaje sie w
ryzykowng (w konsekwencjach) dyskusje na temat podstaw prawnych wezwania zamiast w
sposéb rzetelny wyjasni¢ podstawy kalkulacji swojej oferty. Jest bowiem kwestig
bezdyskusyjna, ze Odwotujgcy przed ziozeniem oferty dokonat oszacowania kosztdéw
realizacji umowy, a skoro tak, to wystarczyto jedynie ten przebieg myslowy opisac, czego
nadal, tj. na dzien wniesienia odwotania Odwotujacy nie jest w stanie uczyni¢, co potwierdza
stusznos$c¢ dziatan Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze nie sSposOb nie przypisa¢ stusznosci dziataniom
Zamawiajgcego, ktérego obowigzkiem jest wyeliminowanie podmiotu, ktéry nie jest w stanie
usung¢ jego uzasadnionych watpliwosci w zakresie podstaw cenotworczych oferty. Skoro
bowiem Odwotujgcy nie jest w stanie uzasadni¢ nalezycie swojej kalkulacji, to nie daje on
nalezytej rekojmi prawidtowej realizacji umowy, co w konsekwencji usprawiedliwia w catosci

dziatanie Zamawiajgcego.
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Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy: A) Cotel Sp. z 0.0., ul. Kukuczki 5 lok. 17-18, 50-570 Wroctaw, B) 3LABS Sp. z
0.0., ul. Modlinska 129/10, 01-186 Warszawa, C) MASS CONTACT CENTER Sp. z o0.0., ul.
Lotnikow 10, 68-200 Zary. Izba, na podstawie art. 185 ust. 4 Pzp, nie uwzglednita opozycji
zgtoszonych przez Odwotujgcego. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze wykonawcy
zgtaszajacy przystgpienie nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego. W szczegodlnosci Izba nie uznata twierdzenia Odwotujacego, ze
uwzglednienie odwotania nie zmieni sytuacji Przystepujacych, gdyz ewentualne
uwzglednienie odwotania i wybér Odwotujgcego do kregu podmiotéw, z ktdérymi zostanie
zawarta umowa ramowa moze wptyna¢ na sytuacje zgtaszajgcych przystgpienie w dalszym

postepowaniu ofertowym.

W konsekwencji Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien i dopuscita
ww. wykonawcédw do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikéw.

Przystepujacy Cotel Sp. z 0.0. w ztozonym pismie procesowym popart stanowisko
Zamawiajgcego i wniést o odrzucenie lub oddalenie wniesionego odwotania.

Dodatkowo Przystepujacy podnidst, ze Odwotujacy btednie wskazat Zamawiajacego,
zaskarzajgc jedynie czynnosci TAURON Sprzedaz sp. z o.0. nie wskazujgc TAURON
Sprzedaz GZE sp. z 0.0., naruszajgc tym samym dyspozycje art. 180 ust. 3 Pzp. Wydaje sie,
ze braku wskazania jednego z Zamawiajgcych nie mozna uzna¢ za mylne oznaczenie
odwotania lub inne oczywiste niedoktadnosci, o ktérych mowa w art. 187 ust. 3 Pzp. Tym
samym, wydaje sie, ze zastosowanie a contrario powinien mie¢ art. 187 ust. 1 pkt 1 Pzp,
odwotanie nie podlega rozpoznaniu, jezeli zawiera braki formalne.

Jak wskazat SN w postanowieniu z dnia 19 sierpnia 1999 r., | CZ 122/99, LEX nr
527099: W pojeciu oczywistych niedoktadnosci mieszczg sie oczywiste omyiki dotyczace
tresci pisma procesowego, ktdre mimo niewtasciwego zredagowania pozwala w drodze
wyktadni ustali¢ te tres¢ zgodnie z rzeczywistg wolg strony. Wydaje sie, iz w niniejszej
sprawie po stronie Zamawiajgcego wystepuje wspotuczestnictwo konieczne, ze wzgledu na
wiez tgczacg TAURON Sprzedaz sp. z o0.0. oraz TAURON Sprzedaz GZE sp. z o.0.
Btednego oznaczenia strony podmiotowej postepowania nie mozna uzna¢ za sytuacje
mieszczacy sie w pojeciu oczywistych niedoktadnosci co prowadzi do wniosku, ze odwotanie
nie powinno podlegac rozpoznaniu ze wzgledu na braki formalne.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4) Pzp
w zakresie wskazanym w odwotaniu (ij. (a) uznanie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco
niskg cene bez odniesienia do przedmiotu zamowienia, czyli osiggniecia przez Wykonawce
danej liczby Sukcesow, oraz (b) odrzucenie oferty Odwotujacego bez zbadania ofert
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Wykonawcow pod katem ceny za minute rozmowy w potgczeniu z ceng za ustuge kurierska,
w celu ustalenia ceny jednostkowej za Sukces, bedacej - zdaniem Odwotujgcego -
rzeczywistg ceng ofertowg stuzgcg do obliczenia wynagrodzenia Wykonawcow, (c)
nieuwzglednienie wyjasnien Odwotujgcego dotyczgcych wyliczenia ceny, zawierajgcych -
zdaniem Odwotujgcego - opis wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zaméwienia
dostepnych dla Odwotujgcego, a takze precyzyjnie - zdaniem Odwotujgcego -wyjasniajgcych
podstawy wyliczenia ceny za ustuge kurierskg w wysokosci 0,01 zt), Przystepujacy wskazat,
ze w przedmiotowym postepowaniu SIWUR (pkt 2.1.2) - jako przedmiot zaméwienia zostato
wskazane zawarcie umowy ramowej z 6 Wykonawcami na: 1) $wiadczenie za
posrednictwem telefonu ustug posrednictwa sprzedazy (...) oraz poza siedzibg sprzedawcy
2) Swiadczenie za posrednictwem telefonu innych ustug niz posrednictwo sprzedazy
ustug/produktow (...). Przedmiot zamowienia zostat doprecyzowany w Zatgczniku nr 1 do
SIWUR - Szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia, wskazujgcym ze w celu realizaciji
umowy ramowej Zamawiajgcy bedzie zawierat umowy na przeprowadzenie stosownych
Kampanii, precyzujgc kazdorazowo na potrzeby Postepowania Ofertowego m.in jej zakres i
termin wykonania (ilos¢ rekorddéw, okres realizacji ustugi, Referencyjny Czas Rozmow,
Referencyjny Czas Pracy po Rozmowach oraz Wspétczynnik Wykorzystania Kuriera) - w
Swietle tresci SIWUR w zakresie okreslajgcym przedmiot zaméwienia, nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, iz nie jest nim -jak wskazuje btednie Odwotujacy - osiagniecie przez Wykonawce
danej liczby Sukceséw - a zawarcie i wykonanie umowy ramowej, ktora jest rozliczana
osobno, na podstawie kryteribw wskazanych przez Zamawiajgcego, tj. w oparciu o cene za
minute rozmowy oraz cene za ustuge kurierskg (kalkulowane osobno, w zaleznosci od
realizowanego zakresu umowy).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat w SIWUR (pkt
4.5.1), ze przy wyborze najkorzystniejszych ofert bedzie kierowat sie nastepujgcymi
kryteriami i wagami: Kryterium | (KCm) - Cena minuty rozmowy, waga 70% oraz Kryterium Il
(KCK) - cena za ustuge kurierska, waga 30%, zas ocena koncowa dokonana zostanie na
podstawie sumy punktéw otrzymanych przez Wykonawcédw w poszczegdinych kategoriach.
Tym samym Zamawiajacy zatozyt w SIWUR osobng ocene sktadanych przez Wykonawcow
ofert w kazdej z kategorii (kazdym z Kryteriébw) co prowadzi do wniosku, ze kazde z 2
Kryteriéw podlegato osobnej ocenie Zamawiajgcego na gruncie art. 89 Pzp. Takie podejscie
Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za prawidtowe ze wzgledu na charakter i przedmiot
zamoOwienia. Przystepujgcy odwotat sie do wyroku KIO z dnia 23 grudnia 2015 r., sygn.
263/15, wskazujgc, ze analogiczna sytuacja zachodzi w przedmiotowej sprawie -
Zamawiajgcy zatozyt w SIWUR osobng ocene sktadanych przez Wykonawcéw ofert w kazdej
z kategorii (kazdym z Kryteriéw), co prowadzi do wniosku, ze kazde z 2 Kryteriow podlegato
osobnej ocenie Zamawiajgcego na gruncie art. 89 Pzp. Przystepujacy odwotat sie takze do
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wyroku w potgczonych do wspdlnego rozpoznania sprawach KIO 1181/14 KIO 1182/14 KIO
1183/14 KIO 1194/14 KIO 1195/14, gdzie |zba przesgdzita, ze ze wskazanej definicji ceny
zawartej w ustawie o cenach w powigzaniu ze specyfikg przedmiotowego zamdwienia
publicznego wynika zasadnos¢ i celowos¢ dokonanych przez zamawiajgcego analiz cen
jednostkowych za poszczegdlne zadania (roboty) z uwagi na fakt, ze to wtasnie ceny
jednostkowe sg rzeczywistymi cenami do zaptaty.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
dwukrotnie wzywat Odwotujacego (w dniu 21.12.2015 r. oraz 12.01.2016 r.) do wyjasnienia
elementéw cenotwoérczych majgcych wptyw na cene ustug kurierskich - z uwagi na
podejrzenie razgco niskiej ceny, prawidtowo uznajgc, ze zachodzi obowigzek wszczecia
procedury na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. W sposéb oczywisty i niebudzacy watpliwosci
uzasadnia to zaoferowanie przez Odwotujgcego ceny za ustuge kurierskg w wysokosci 0,01
zt. Kwota ta w sposob razacy i oczywisty odbiega od jakichkolwiek realiow rynkowych.
Zaprezentowane przez Odwotujgcego wyjasnienia, powtérzone w odwotaniu, nie mogag
stanowi¢ rzetelnego wyjasdnienia i materialu dowodowego w tym zakresie. Wskazanie
porozumienia z "ogolnopolskimi stowarzyszeniami wiejskimi" w ramach wspotpracy z
komplementariuszem Odwotujacego - Ovista Group sp. z 0.0. oraz zastoniecie sie
niemozliwoscig podania nazwy stowarzyszenia ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa
nie wyczerpuje cigzgcego na Wykonawcy obowigzku dowiedzenia, ze oferowana cena nie
jest razgco niska, czego jednoznacznie wymaga dyspozycja art. 90 ust. 2 pzp.

Przystepujacy odwotat sie do wyroku KIO z dnia 27.07.2015 r., sygn. KIO 1479/15, w
ktorym Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, iz w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazuje
jednoznacznie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz nie dostarcza
wymaganych dowodéw na potwierdzenie swoich twierdzen, ktdére miatyby uzasadnic¢
zastosowang przez niego cene odbiegajgcg od innych ofert w postepowaniu, uzasadniona
jest czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu wykonawcy z postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez uznanie, ze
oferta Odwotujgcego narusza zasady uczciwej konkurencji, Przystepujacy wskazat na
orzeczenie z 27.07.2015 r., sygn. KIO 1479/15, gdzie Krajowa Izba Odwotawcza wskazata,
ze stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurencji sytuacja, gdy wykonawca dokonuje
kalkulacji czesci cen jednostkowych w sposéb nierentowny, odbiegajgcy od kosztéw
ponoszonych na wykonanie tego rodzaju zadania, innych zas relatywnie wysoko, bilansujac
koszty na r6zne elementy zaméwienia i zaktadajgc, ze okreslone z nich wykona z wieksza
niz zaktadana przez zamawiajgcego czestotliwoscig. Ma to miejsce w szczegdlnosci, gdy
ceny jednostkowe petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére jest naliczane
wynagrodzenie za wykonanie wyodrebnionych prac lub dostaw. Analogiczna sytuacja
zachodzi w przedmiotowym przypadku. Dodatkowo nie trafny jest argument Odwotujgcego,
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ze uwzglednienie oferty Odwotujgcego nie stanowitoby naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, bowiem gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona, zajetaby drugie
miejsce w ramach postepowania, ktére miato wytoni¢ szesciu Wykonawcéw, a zatem nie
mozna stawia¢ odwotujgcemu zarzutu dziatania na szkode pozostatych Wykonawcow (str.
10 odwotania). W przedmiotowej sprawie przedmiotem zamdwienia jest wybér podmiotow, z
ktérymi zostanie zawarta umowa ramowa. Sposdb wykonywania ustug objetych zakresem
postepowania, po zawarciu uméw ramowych - zaktadajgcy dokonywanie przez
Zamawiajgcego wyboru konkretnych ofert poszczegélnych Wykonawcdéw na poszczegdlne
ustugi - prowadzitby do oczywistego uposledzenia pozycji biznesowej innych Wykonawcéw
wobec razgco niskiej ceny za ustugi kurierskie zaproponowanej przez Odwotujgcego
stanowigc tym samym stan nieuczciwej konkurencji w stosunku do innych Wykonawcéw
wybranych do wykonywania zamowienia. Zdaniem uczestnika postepowania, w Swietle
catoksztattu wyjasnien Odwotujgcego, uzasadnionym wydaje sie byé twierdzenie, ze
Odwotujgcy w sposéb instrumentalny zaproponowat ceng za ustugi kurierskie, biorgc pod
uwage sposéb ocen Ofert okreslony przez Zamawiajagcego w SIWUR (pkt 4.5.1), przyjmujac
iz zdobycie maksymalnej liczby punktéw za Kryterium Il (KCK) - cena za ustuge kurierskg
30% wagi - przy jednoczesnym zminimalizowaniu ilosci punktoéw przyznanych za to kryterium
innym Wykonawcom (efekt przyjetego sposobu kalkulacji punktow) bedzie skutkowato
pozytywnym rozstrzygnieciem dla Odwotujacego. Przystepujacy odwotat sie do orzeczenia
01.07.2015 r., sygn. KIO 1292/15, w ktérym Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, iz
konkurencja, takze na rynku zaméwien publicznych, powinna cechowac¢ sie uczciwymi
zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem
zamoOwienia. Stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre obyczaje, jesli prowadzi bgdz
moze prowadzi¢ do naruszenia interesu innego przedsiebiorcy, nalezy uzna¢ za wypetnienie
podstaw do uznania, ze wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Przystepujacy
powotat sie takze na orzeczenie z 04.05.2015 r., sygn. KIO 825/15 oraz z dnia 21.04.2015 r.,
sygn. KIO 692/15.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez brak rzetelnego
uzasadnienia oferty Odwotujgcego wskazano, iz przytoczone powyzej przyczyny odrzucenia
oferty Odwotujgcego jednoznacznie wskazujg na zasadnosc¢ rozstrzygniecia Zamawiajgcego
w tym przedmiocie. Przystepujgcy odwotat sie przy tym do orzeczenia z 26.06.2014 r., sygn.
KIO 1199/15.

Przystepujacy 3LABS Sp. z 0.0. w ztozonym piSmie procesowym, wnoszgc O
oddalenie odwotania, podniést m.in., ze z tresci SIWUR wprost wynika, ze podana w ofercie
cena musi obejmowac wszelkie koszty jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej realizaciji
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Przedmiotu Zamowienia. Ponadto wskazujgc opis kryteriéw, ktorymi bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, Zamawiajacy okreslit, ze cena za ustuge kurierskg stanowi¢ bedzie 30 %
mozliwych do uzyskania punktéw. Okreslenie przez Odwotujgcego ceny za ustugi kurierskie
na poziomie 0,01 zt automatycznie zatem powodowato, ze odwotujgcy uzyskiwat az 30 %
mozliwych do uzyskania punktow. Oczywistym jest zatem, ze w takiej sytuacji cena ta
wzbudzita watpliwosci zamawiajacego, kidry wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnien,
wyraznie wskazat, ze jego oferta okres$lajgca cene ustug kurierskich na 0,01 zt znaczaco
odbiega od S$redniej arytmetycznej (11,78 zl) pozostatych waznych ofert ztozonych w
postepowaniu 0 100 %. Takie stanowisko zamawiajgcego potwierdza m.in. wyrok SO w
Warszawie z 8.6.2006 r. (V Ca 459/06, niepubl.). Powyzsze oznacza, ze argumentacja
odwotujgcego, iz zamawiajgcy  przewidziat wynagrodzenie wytgcznie za poprawnie
wykonana ustuge tzn. za sukces mogtoby sie osta¢ wytgcznie w przypadku gdyby
zamawiajgcy okreslit jako kryterium ocen wytgcznie cene catkowitg oferty. Skoro jednak cena
ustug kurierskich stanowi element oceny i to na poziomie az 30 % wartosci catej oceny,
okreslenie jej na poziomie 0,01 zt powoduje, ze mamy do czynienia z razgco niska ceng, a w
konsekwencji z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.

Zdaniem Przystepujacego tres¢ wyjasnien Wykonawcy potwierdzita, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Jak wielokrotnie podnosita KIO,
wykonawca powinien ztozy¢ wyczerpujgce wyjasnienia i udowodnic¢ realnos¢ zaoferowanej
ceny (np. wyr. z 23.12.2008 r., KIO/UZP 1443/08, Legalis) oraz udowodni¢, ze jego cena jest
wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, wykonawca nie bedzie ponosit strat (wyrok z 28.1.2010 r.,
KIO/UZP 1746/09, Legalis). Wskazano tez, ze "cena nawet znaczgco odbiegajgca od
szacunkowej wartosci zaméwienia, czy nawet od cen innych wykonawcéw, nie musi by¢
ceng razgco niska, o ile wezwany do wyjasnien wykonawca jest w stanie udowodnic¢
prawdziwo$¢ podanych w ofercie elementow cenotwérczych. Wykonawca, ktory sktada
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, powinien bowiem wskazaé, co spowodowato
obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazany czynnik wptyngt na jej obnizenie.
Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie
przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana" (wyr. z 19.1.2010 r., KIO/UZP 1902/09,
Legalis). Zaoferowanie niskiej ceny usprawiedliwi¢ mogg cechy i okolicznosci
zindywidualizowane, wtasciwe dla konkretnego wykonawcy, ale muszg mie¢ one charakter
obiektywny. Nie moze to by¢ wiec polityka cenowa firmy czy che¢ podjecia dtugoterminowe;j
wspotpracy. Wymienione w art. 90 ust. 1 pkt 1 czynniki muszg charakteryzowac sie cechg
wyjagtkowosci dostepnej dla danego wykonawcy. Oznacza to, ze wykonawca, podajgc
konkretne przyktady, powinien je doktadnie opisa¢ i wskazac, jak wptywajg one na obnizenie
ceny oferty. Jednoczes$nie przyktady te nie mogg polegaé¢ na wskazaniu niskich cen, lecz na
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wyjasnieniu, jakim sposobem ten wfasnie wykonawca ma mozliwos¢ zaoferowania takich
cen. Istotne jest, aby wykonawca wykazat, iz dzieki temu moze rézni¢ sie od innych
wykonawcow, ktérym takie akurat czynniki nie sg dostepne.

Biorgc pod uwage zatem takie stanowisko KIO to wykonawca w wyjasnieniach musi
wykazaé, ze zaproponowana cena nie jest razaco niska. Wyjasnienia te muszg byc¢
konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene. Jak stwierdzit
SO w Warszawie w wyroku z 5.1.2007 r. (V Ca 2214/06, niepubl.), nie jest wystarczajgce
zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zdaniem sadu,
"intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu instytucji wyjasnien w trybie art. 90 PrZamPubl
byto danie oferentowi mozliwosci uchronienia sie przed odrzuceniem oferty z uwagi na
podejrzenie zamieszczenia w niej razgco niskiej ceny".

Tymczasem Odwotujgcy nie byt w stanie w sposdb przekonywujgcy wyjasnic¢, ze
mozliwo$¢ zaoferowania takich cen. Nie mogly bowiem by¢ dla zamawiajgcego
przekonywujgce wyjasnienia wykonawcy, ze wykonawca wspétpracuje z firmg Ovista Group
sp. z 0.0., ktéra dostarczy Wykonawcy bazy danych osobowych za odrebnym
wynagrodzeniem, ktére zostanie obliczone z uwzglednieniem faktu, ze spétka Ovista Group
sp z 0.0. zobowigzuje sie do udostepnienia wykonawcy baz danych klientéw oraz
dostarczania tym klientom dokumentéw niezbednych do zawarcia uméw sprzedazy energii
elektrycznej. Przede wszystkim wyjasnienia te sg nieprzekonywujgce ze wzgledu na fakt, ze
wspotpraca ta odbywa sie miedzy dwoma podmiotami, ktére sg ze sobg sScisle powigzane.
Spotka Ovista Group sp z 0.0. jest komplementariuszem jednego z czionkéw konsorcjum
OVISTA GROUP Sp. z o.0. sk. Oznacza to, ze wspoétpraca ta odbywa sie de facto pomiedzy
tymi samymi podmiotami, co w oczywisty sposob narusza zasade uczciwej konkurenciji.
Dodatkowo Ovista Group sp. z 0.0., a wiec podmiot w ogéle nie wystepujacy w
postepowaniu, zdaniem wykonawcy miat zamiar zawrze¢ umowe z o0gO6lnopolskimi
stowarzyszeniami dziatajgcymi na obszarze wiejskim, dzieki czemu bedzie mozliwe
utworzenie Punktéw Obstugi Klienta w terenie. W rezultacie umowy sprzedazy energii
elektrycznej bedg podpisywane przez czes¢ klientbw na miejscu i nie bedzie potrzeby
korzystania z ustug kurierskich. Roéwniez w tym zakresie wyjasnienia wykonawcy byty
nieprzekonywujgce. Po pierwsze dlatego, ze trudno wymaga¢ od zamawiajgcego aby
ewentualne zamiary podmiotu trzeciego co do zawarcia umowy z jakims enigmatycznym
stowarzyszeniem traktowane byty jako wyjasnienia konkretne, wyczerpujace i rzeczywiscie
uzasadniajgce podang w ofercie cene. Ponadto wyjasnienia te wskazujg, ze klientami
zamawiajgcego sg wytgcznie osoby zamieszkujgce tereny wiejskie, a umowy dotyczy¢ bedg
sprzedazy wytgcznie energii elekirycznej. Tymczasem z tresci pkt 3 Szczegétowego opisu
Przedmiotu Zamowienia (zatgcznik nr 1 do SiIWUR) wprost wynika, ze przedmiot
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poszczegblnych Kampanii polega¢ bedzie m.in. na sprzedazy energii elekirycznej, gazu,
wegla oraz pozostatych ustug/produkiéw na terenie catego kraju Rzeczypospolitej Polskie;.

Czesc¢ ustug realizowanych dla zamawiajgcego bedzie sie odbywac¢ bez potrzeby
korzystania z ustug kurierskich. Jednakze biorgc pod uwage specyfike zamowienia, to na
etapie sktadania ofert, takiej wiedzy wykonawca nie moze posiada¢. O tym czy dana ustuga
bedzie odbywac¢ sie z udziatem kuriera czy tez nie decydowac bedzie Zamawiajacy juz na
etapie postepowania majgcego na celu zawarcie konkretnej umowy Posrednictwa
Sprzedazy. Z tresci pkt 9 szczegdtowego regulaminu Postepowan Ofertowych, stanowigcego
zatgcznika nr 10 do umowy Posrednictwa Sprzedazy wprost wynika, ze wybér najlepszych
ofert ztozonych w ramach Postepowan Ofertowych odbywaé sie bedzie na podstawie
nastepujacego kryterium:

1) w procesach z udziatem Kkuriera:

a) Stawka za minute rozmowy - waga 70%

b) Stawka za ustuge kurierskg - waga 30%

2) w procesach bez udziatu kuriera:

Stawka za minute rozmowy - waga 100%

Dodatkowo z pkt. 15 szczegdtowego regulaminu Postepowan Ofertowych wynika, ze oferta
sktadana w odpowiedzi na =zaproszenie Zamawiajgcego, w celu zawarcia umowy
realizacyjnej, nie moze by¢ mniej korzystna od zaproponowanej przez tego Wykonawce w
ofercie do umowy ramowe;.

Powyzsze oznacza, ze w przypadku gdy Zamawiajgcy wskaze, ze w ramach umowy
Posrednictwa Sprzedazy beda wykonywane ustugi z udziatem kuriera Odwotujgcy musi
okresli¢ cene za ustugi kurierskie na poziomie 0,01 zt. W takiej sytuacji wystgpitaby zatem
razgco niska cena.

Przystepujacy stwierdzit rowniez, ze Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy uznajg jg za czyn nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie bowiem z Postanowieniem KIO z dnia 4 maja 2015 r. KIO 825/15,
Ztozenie oferty zawierajacej cene niepokrywajgcg wszystkich kosztéw realizacji zamowienia
stanowi rowniez czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNKU, czynem nieuczciwej
konkurencji jest: utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci
przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Nie moze
budzi¢ zadnych watpliwo$ci fakt, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje
przedmiotu zamdwienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ZNKU. Ztozenie
zatem oferty z ceng za ustugi kurierskie na poziomie 0,01 zt stanowito réwniez czyn

nieuczciwej konkurencji.

30



Nie spos6b zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze zamawiajagcy w sposéb
nienalezyty dokonat uzasadnienia odrzucenia oferty. Zgodnie =z ugruntowanym
orzecznictwem, art. 92 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwiehn publicznych nie okresla stopnia
szczegbtowosci informacji, dlatego nalezy przyja¢, ze stanowisko zamawiajgcego powinno
by¢ wyrazone w sposéb czytelny, nie wprowadzajgcy w btad, umozliwiajgcy wykonawcy
odniesienie sie do konkretnych przestanek odrzucenia oferty i skorzystanie z prawa do
whniesienia protestu (odwotania). (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2009 r.
KIO/UZP 112/09). Nawet brak uzasadnienia faktycznego w informacji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, nie moze bowiem prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania. Uchybienie to
moze mie¢ znaczenie dla stwierdzenia naruszenia prawa wykonawcy do efektywnego
skorzystania z srodka ochrony prawnej i obrony jego oferty. Niezaleznie od zakresu
informacji zawartych w pismie zamawiajgcego, wykonawca moze wnosi¢ odwotanie.
Uchybienie to nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, czy zamawiajgcy w sposob prawidtowy
dokonat oceny oferty wykonawcy, stanowi natomiast przejaw naruszenia zasady
przejrzystosci i pisemnosci postgpowania. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2
czerwca 2011 r. KIO 1067/11). Odwotujgcy ponadto wskazat, ze Zamawiajgcy podat
nieprawidtowg podstawe prawng odrzucenia oferty, gdyz powinien odrzuci¢ oferte na
zasadzie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy, a nie na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy. Zarzut ten
rowniez jest bezpodstawny, w szczegélnosci w Swietle orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 lipca 2013 r., KIO 1737/13, zgodnie z ktérym jezeli zamawiajacy
mimo wskazania niewtasciwej jednostki redakcyjnej przepisu, na podstawie ktérego odrzucit
oferte odwotujgcego, podat w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, wtasciwe
podstawy tej decyzji i argumenty za nig przemawiajgce, to uzna¢ nalezy, ze odwotujgcy ma
wystarczajgcg wiedze o przyczynach odrzucenia oferty, pozwalajgcg mu na podjecie

wiasciwie ukierunkowanej obrony swoich intereséw.

Przystepujagcy MASS CONTACT CENTER Sp. z o0.0.,, w zfozonym pismie
procesowym, wnoszgc o oddalenie odwotania, podniést m.in., ze odrzucenie oferty nastagpito
zgodnie z prawem, gdyz oferta Odwotujgcego zawierata razaco niskg cene i naruszata
zasady uczciwej konkurencji. Nowelizacja ZamPublU, ktéra weszta w zycie 19.10.2014 r.
natozyta na wykonawcéw wezwanych do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ZamPublU, obowigzek wykazania, ze ich oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Przepis ten
wprost bowiem wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy. Z kolei z tresci art. 90 ust. 3 ZamPublU wynika, ze zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgaco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Przystepujacego odwotujacy nie przedstawit

31



zadnych przekonywujgcych dowoddéw, s$wiadczacych o tym, ze cena oferty zostata
skalkulowana w sposob rzetelny i pokrywa wszelkie niezbedne koszy realizacji catosci
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z orzecznictwem KIO (np. wyrok KIO z 10.4.2015 r., sygn. akt KIO 582/15),
wyjasnienia wymagane od wykonawcédw muszg przekonywaé, ze podana przez nich cena
rzeczywiscie nie jest razgco niska oraz, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich, ktére
przekonuja, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W rozpatrywanym stanie faktycznym Odwotujacy, wezwany do ztozenia wyjasnienia,
na ktérym cigzyt obowigzek wykazania rzetelnosci kalkulacji nie podotat temu obowigzkowi.
Ztozone przez niego wyjasnienia nalezato uznac¢ za nieprzekonywujgce, niekompletne a ich
ocena nie mogta potwierdzi¢ rzetelnosci dokonanej kalkulacji. Dodatkowo cena oferty
odbiega w sposbéb znaczgcy zaréwno od cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu
jak i kwoty przeznaczonej przez zamawiajgcego na realizacje zamowienia.

Powstata po stronie Zamawiajgcego watpliwos¢ dotyczaca ceny za ustugi kurierskie
spowodowata zwrOcenie sie zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
elementow majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Wyjasnienia wykonawcy winny by¢
natomiast rzetelne, spdjne i w sposdb kompleksowy wyjasni¢ przyjete do kalkulacji ceny
oferty stawki. Tymczasem nadestane wyjasnienia w Zzaden sposdb nie usunety
uzasadnionych watpliwosci zamawiajgcego, co w konsekwencji spowodowato zgodne z

prawem odrzucenie oferty odwotujgcego.

Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania podtrzymali stanowiska i
argumentacje.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodza
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Na posiedzeniu Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku Zamawiajgcego o
zwrdcenie odwotania. W ocenie lzby w sprawie nie zachodzity braki formalne, ktére
uniemozliwiatyby nadanie odwotaniu dalszego biegu oraz rozpoznanie odwotania. W ocenie
Izby odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego, a nie czynnosci jednego z podmiotow
wystepujgcych po stronie zamawiajgcego. Izba nie uwzglednita takze wniosku
Przystepujgcego o odrzucenie odwotania. Uzasadnienie wniosku referowato w istocie do
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zgdania Zamawiajgcego o zwrot odwotania, ktore to zgdanie lzba nie uznata za zasadne.
Ponadto, zamkniety katalog przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, zawiera
przepis art. 189 ust. 2 Pzp. Przystepujacy nie wykazat, by w niniejszej sprawie ziscita sie
ktérakolwiek z podstaw wskazanych w powotanym przepisie.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktérego Izba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, kidre nie byty

zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz

uczestnikdw postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem postepowania jest zawarcie umowy ramowej z 6 wykonawcami na:

1) Swiadczenie za posrednictwem telefonu ustug posrednictwa sprzedazy
ustug/produktow $wiadczonych przez firmy TAURON Sprzedaz i/lub TAURON
Sprzedaz GZE na rynku masowym, w procesie zawierania w imieniu i na rzecz
TAURON Sprzedaz Sp. z 0.0. oraz TAURON Sprzedaz GZE Sp. z 0.0. umow na
odlegtos¢ (przez telefon) oraz poza siedzibg sprzedawcy,

2) Swiadczenie za posrednictwem telefonu innych ustug niz posrednictwo sprzedazy
ustug/produktébw na rynku masowym, w szczegdlnosci prowadzenie kampanii
informacyjnych, ankiet, badan skutecznosci kampanii sprzedazowych, itp. w imieniu i
na rzecz TAURON Sprzedaz Sp. z 0.0. oraz TAURON Sprzedaz GZE Sp. z 0.0.
Szczegb6towy opis przedmiotu zamdwienia zostat okreslony w zatgczniku nr 1 do

specyfikacji.

W zatgczniku nr 1 do specyfikacji Zamawiajacy okreslit, ze:

W celu realizacji umowy ramowej Zamawiajgcy bedzie zawierat umowy na
przeprowadzenie stosownych Kampanii, precyzujgc kazdorazowo na potrzeby Postepowania
Ofertowego m.in. jego zakres i termin wykonania (ilo$¢ rekordow, okres realizacji ustugi,
Referencyjny Czas Rozmow, Referencyjny Czas Pracy po Rozmowach oraz Wspotczynnik
Wykorzystania Kuriera).

Za posrednictwem Postepowan Ofertowych Zamawiajgcy bedzie udzielat zlecen na
nastepujace ustugi:

1) prowadzenie Kampanii Sprzedazowej,
2) prowadzenie Kampanii Pozyskaniowej,
3) prowadzenie Kampanii Informacyjnej,
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4) prowadzenie Kampanii Ankietowej.

Przedmiot poszczegdlnych Kampanii bedzie zwigzany z gtéwnym przedmiotem
dziatalno$ci Zamawiajgcego, polegajacym m.in. na sprzedazy energii elektrycznej, gazu,
wegla oraz pozostatych ustug/produktéw na rzecz TAURON w procesie zawierania uméw na
odlegtos¢ (przez telefon) z klientami TAURON oraz klientami Konkurencji w Segmencie
Gospodarstwa Domowe (GD) oraz Segmencie Firm, na terenie catego kraju Rzeczpospolitej
Polskie;.

W Szczegotowym Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (Zatacznik nr 1 do specyfikacji)
Zamawiajgcy opisat szczegdtowo obowigzki wykonawcy w ramach poszczegdinych
Kampanii. W ramach Kampanii Sprzedazowej Zamawiajacy przewidziat m.in. zawieranie
przez telefon umowy sprzedazy z klientem lub aneksu do niej — zgodnie ze skryptem
rozmowy i szczegotowymi wytycznymi TAURON albo zgromadzenie od klienta wszystkich
danych oraz dokumentow niezbednych do zawarcia umowy sprzedazy i uruchomienia ustugi
przez TAURON (czasem z wykorzystaniem kuriera). W ramach Kampanii Pozyskaniowej
Zamawiajgcy przewidziat m.in. przesytanie dokumentdéw (najczesciej z wykorzystaniem
kuriera) do klienta celem zebrania podpisow.

W Formularzu oferty (Zatacznik nr 2 do specyfikacji) Zamawiajacy wymagat podania
ceny 1 (jednej) minuty rozmowy oraz ceny ustugi kurierskiej.

Zamawiajgcy przewidziat zawarcie umowy ramowej z szescioma wykonawcami,
ktorych oferty okaza sie najkorzystniejsze.

Zamawiajgcy okreslit, ze przy wyborze najkorzystniejszych ofert bedzie sie kierowat
nastepujgcymi kryteriami i ich wagami:

Kryterium | (KCm) — cena minuty rozmowy, waga 70%

a. Za czas rozmowy (1 minuta) przyjmuje sie minute zegarowg, w ktorej konsultant

rozmawia z klientem.

b. Cena 1 (jednej) minuty rozmowy.

c. Punkty oceniane sg wedtug nastepujgcego wzoru:

A/B x Wk x 100 = Lp
gdzie:
A — najnizsza cena za czas 1 minuty rozmowy sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu
(wyrazona w PLN brutto),
B — cena 1 minuty rozmowy z Oferty rozpatrywanej (wyrazona w PLN brutto),
WK — waga kryterium wyrazona w % (70%)
Lp — liczba uzyskanych punktow

Kryterium Il (KCk) — cena za ustuge kurierska — Waga 30%
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gdzie:

a. Ustuga kurierska to kompleksowe dziatanie polegajgce na dostarczeniu
dokumentoéw w okreslone miejsce, zebranie przez kuriera wymaganych podpiséw
oraz zwrotne dostarczenie 1 kompletu dokumentéw do Wykonawcy

b. Kryterium oceniane bedzie wg nastepujgcego wzoru:

A/Bx Wk x 100 = Lp

A — najnizsza cena ustugi kurierskiej sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu (wyrazona
w PLN brutto),
B — cena ustugi kurierskiej z oferty rozpatrywanej (wyrazona w PLN brutto),

WKk — waga kryterium wyrazona w % (30%)

Lp — liczba uzyskanych punktow.

10.

11.

W postepowaniu oferty ztozyto 11 wykonawcow.

Ceny ofert przedstawiajg sie nastepujgco:

Odwotujgcy: 1. Stawka za minute rozmowy — 1,16 zt, 2. Stawka za ustuge kurierskg
0,01 z;

NEO-Electronics Sp. z 0.0.: 1. Stawka za minute rozmowy — 1,91 zt, 2. Stawka za
ustuge kurierska 0,01 zt;

Konsorcjum Gallup Arteria Managment Sp. z o0.0. Sp. k.: 1. Stawka za minute
rozmowy — 0,99 zt, 2. Stawka za ustuge kurierskg 22,00 zt;

VIA VOX Sp. z o0.0.: 1. Stawka za minute rozmowy — 0,65 zt, 2. Stawka za ustuge
kurierska 7,99 zt;

GRUPA WBC P.M.: 1. Stawka za minute rozmowy — 0,97 zt, 2. Stawka za ustuge
kurierska 19,20 z;

WARSAW BUSINESS CENTER Sp. z 0.0.: 1. Stawka za minute rozmowy — 0,84 zt,
2. Stawka za ustuge kurierska 18,00 zi;

Call Center Poland S.A.: 1. Stawka za minute rozmowy — 0,95 zi, 2. Stawka za ustuge
kurierska 29,52 zi;

Nowa Era Sp. z 0.0.: 1. Stawka za minute rozmowy — 0,99 zi, 2. Stawka za ustuge
kurierskg 19,90 zi;

Cotel Sp. z 0.0.: 1. Stawka za minute rozmowy — 1,29 zt, 2. Stawka za ustuge
kurierska 9,50 zi;

3Labs Sp. z o0.0.: 1. Stawka za minute rozmowy — 0,96 zt, 2. Stawka za ustuge
kurierskg 14,76 zi;

Mass Contact Center Sp. z 0.0.: 1. Stawka za minute rozmowy — 1,03 zi, 2. Stawka
za ustuge kurierskg 15,99 zt.
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Pismem z dnia 21 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie
art. 90 ust. 1 Pzp — celem ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene ustug kurierskich,
ktéra odbiega od sredniej arytmetycznej (11,78 zt brutto) waznych ofert ztozonych w
postepowaniu o 100% - poprzez wskazanie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny wraz z dowodami na ich poparcie.

W wyjasnieniach z dnia 28 grudnia 2015 r. Odwotujgcy podniést w pierwszej
kolejnosci, ze nie zostaty spetnione przestanki z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamoéwien publicznych, warunkujgce konieczno$¢ wystapienia z niniejszym
zapytaniem do Wykonawcy. Argumentowano, ze brak jest podstaw prawnych do tego, aby
Zamawiajgcy oceniat, czy podana przez Wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, wytgcznie na podstawie ceny za ustuge Kurierskg. Zgodnie z
powotanym przepisem muszg zostaé fgcznie spetnione 2 warunki:

a) cena oferty wydaje sie razagco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
b) cena oferty budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Powyzszy przepis dotyczy ceny catej oferty, a nie jednostkowej ceny zawartej w
ofercie. Poza tym Zamawiajgcy nie wykazat, aby cena catej oferty budzita watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia przez Wykonawce.
Odwotujacy wskazat, ze przyjmuje do wiadomosci fakt, ze cena za ustuge kurierska jest o
100% nizsza w odniesieniu do $redniej arytmetycznej ceny za ustugi kurierskie, jednakze
podkreslit, iz catkowita cena oferty nie odbiega w sposéb razgcy od ofert pozostatych
Wykonawcow. Poza tym przedmiotem zaméwienia nie sg odrebnie ustugi kurierskie oraz
ustugi cali center, co przemawia przeciwko sztucznemu wyodrebnianiu ceny za ustuge
kurierskg, Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz zgodnie z § 4 ust. 3 umowy ramowej na ustugi
posrednictwa sprzedazy, stawka za minute rozmowy oraz stawka za kuriera stanowig
elementy skiadowe tego samego wzoru stuzgcego do obliczenia naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia. Nie mozna wiec uznac, ze mamy w niniejszym postepowaniu do czynienia z
dwiema odrebnymi cenami.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze zgodnie z okreslong w art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych przestanka, iz Zamawiajacy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, jezeli cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, nalezy podniesé, ze dopiero w
sytuacji, w ktérej Wykonawca nie podatby w ogédle ceny ustugi kurierskiej (lub przyjatby, iz
jest ona réwna 0,00 zi, zaktadajac, ze mozliwe jest takie okreslenie ceny), przedstawiona
przez niego cena mogtaby byé¢ nizsza o 30% od wartosci zamowienia. Przeciez w pkt 4.5
SIWUR przyjeto, ze cena minuty rozmowy jest wazona jako 70% ceny catkowitej oferty, a
cena za ustuge kurierskg jest wazona jako 30% ceny catkowitej oferty, a zatem obnizenie
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ceny ustugi kurierskiej nie powoduje obnizenia ceny catkowitej oferty o wiecej niz 30% w
stosunku do wartosci zamoéwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Niemniej jednak z daleko posunietej ostroznosci, a takze majgc na wzgledzie fakt, iz
Zamawiajgcy ma prawo do innego interpretowania tresci powyzszej przestanki okreslonej w
art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych, Odwotujacy
wyjasnit, ze:

Przyjete stanowisko wynika z zapiséw SIWUR oraz z do$wiadczenia, ktére posiada
spotka OVISTA GROUP Sp. z 0.0. sp.k., a ktére nabyta jako podwykonawca spétki Ovista
Group Sp. z 0.0. w procesie realizacji ustug posrednictwa sprzedazy dotyczgcych produktow
rynkowych oferowanych przez firmy Tauron Sprzedaz sp. z 0.0. i Tauron Sprzedaz GZE sp.
Z 0.0.

Jezeli chodzi o pierwszg kwestie, to wagi przyjete w pkt 4.5 SIWUR do wyliczenia
ceny oferty wskazujg, ze wedtug Zamawiajgcego cena za ustuge kurierskg jest okreslana w
procesie oceny ztozonych ofert na poziomie 30%. Po drugie, zgodnie z Rozdziatem 2 pkt 2.1
SIWUR oraz z Zatgcznikiem nr 1 do SIWUR, przedmiotem zamowienia beda ustugi, do
realizacji ktérych nie bedzie potrzebna ustuga kurierska oraz dodatkowo ustugi, w ktérych
zaplanowano wykorzystanie kuriera w celu zebrania podpiséw na przygotowanych
dokumentach (szerzej Wykonawca odniesie sie do tej kwestii w dalszych rozwazaniach). W
ocenie Wykonawcy ilo$¢ ustug posrednictwa sprzedazy z wykorzystaniem kuriera nie bedzie
wynosi¢ 100%, a tym samym dodatkowo zmniejsza sie procentowo znaczenie ceny za
ustuge kurierskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jesli chodzi o doswiadczenie, ktore posiada spotka OVISTA GROUP Sp. z 0.0. sp.k.
w realizacji ustug posrednictwa sprzedazy, pozwolito ono Wykonawcy na oszacowanie ceny
za ustuge kurierska wedtug ponizszego modelu.

Wykonawca posiada dane historyczne, kt6re pozwalajg mu prognozowac¢ szacowany
czas niezbedny dla osiggniecia jednego sukcesu oraz oceni¢ udziat dodatku za przesytke w
petnej cenie za sukces. Uzyskany wynik potwierdza, ze udziat ceny za ustuge kurierskg przy
szacowanej stawce 10,00 zt netto wynosi maksymalnie 20,21% w procesie, ktory w
najwiekszej mierze wymaga udziatu kuriera (w pozostatych procesach udziat ten jest jeszcze
mniejszy lub w ogdle nie wystepuje). Odwotujgcy zilustrowat w formie tabelarycznej
powyzsze kwestie.

Réwniez zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej oraz sgadéw
powszechnych nie ma zadnych podstaw do uznania podanej przez Wykonawce ceny za
razgco niska. Jak juz wyzej podkreslano, nie mozna uzna¢ za razacy jednego elementu
ceny, jezeli catkowita cena odniesiona do catkowitej wartosci zaméwienia publicznego nie
ma charakteru razgcego. W zatgczniku nr 2 do SIWUR podano 2 elementy ceny: cene jednej
minuty rozmowy oraz cene ustugi kurierskiej. Dopiero w sytuacji, gdyby obydwa elementy
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byty razaco niskie w stosunku do wartosci zamdwienia, istniataby mozliwosé uznania, ze
Wykonawca ztozyt oferte z razgco niskg ceng. Odwotujgcy odwotat sie do wyrokoéw KIO z
dnia 20 maja 2015 roku, sygn. akt KIO 935/15, z dnia 19 maja 2015 roku, sygn. akt KIO
932/1, z dnia 15 maja 2015 roku, sygn. akt KIO 876/15, z dnia 16 stycznia 2015 roku, sygn.
akt KIO 2634/14.

Postawienie takiego zarzutu bytoby uzasadnione jedynie w przypadku, gdyby réwniez
cena jednej minuty rozmowy byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Poza
tym trzeba przypomnie¢, ze przedmiot zamoOwienia nie polega na sSwiadczeniu ustug
kurierskich. Przedmiotem jest ogé6t czynnosci, jakie Wykonawca musi wykona¢ w celu
zrealizowania kampanii. Dlatego nie mozna oceni¢ catkowitej ceny wytgcznie w oparciu o jej
sktadowg - cene za ustuge kurierskg. Art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamowien publicznych méwi bowiem o ,cenie oferty” rozumianej jako catos$é, a nie o
cenach jednostkowych za poszczegéine czesci zaméwienia. Jak juz wspomniano, cena za
przesytke jest jednym z elementow ztozonego wzoru, okreslonego w pkt 4.5 SIWUR. Zresztg
wynika z niego, ze cena minuty rozmowy jest wazona jako 70% ceny catkowitej oferty, a
cena za ustuge kurierska jest wazona jako 30% ceny catkowitej oferty. Odwotujgcy odwotat
sie do wyroku KIO z dnia 25 lutego 2015 roku, sygn. akt KIO 197/15, wyroku KIO z dnia 19
lutego 2014 roku, sygn. akt KIO 221/14, wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 4
czerwca 2008 roku, sygn. akt X Ga 127/08.

Podana przez Wykonawce cena za wykonanie ustugi kurierskiej jest wprawdzie niska
w poréwnaniu z ofertami innych Wykonawcéw, ale nie oznacza to automatycznie, ze jest
razgco niska. W pierwszym rzedzie powinno sie rozwazyc¢, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
,razgco niska cena". Odwotujgcy odwotat sie do wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z
dnia 21 czerwca 2010 roku, sygn. akt XIX Ga 175/10, wyroku Sadu Okregowego w Krakowie
z dnia 23 kwietnia 2009 roku, sygn. akt Xll Ga 88/09, wyroku Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, sygn. akt XIX Ga 3/07.

Przechodzgc do ekonomicznego uzasadnienia wysokosci podanej ceny, Odwotujacy
podkreslit, ze realizacja przez Wykonawce przedmiotu zamowienia przy podanej cenie ustugi
kurierskiej nie spowoduje braku rentownosci Wykonawcy ani nie uniemozliwi mu osiagniecia
zysku. W celu rozwiania watpliwosci Zamawiajgcego co do tego, ze ustuga bedzie wykonana
nalezycie, a takze wykazania, ze podana stawka nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji,
Wykonawca wyjasnit, ze cena za ustuge kurierskg zostata obliczona w podanej wysokos$ci na
skutek uwzglednienia nastepujgcych okolicznosci:

a) Czes¢ ustug wykonywanych w ramach zaméwienia nie bedzie wymagata korzystania

z ustugi kurierskiej. Wynika to z pkt 2.1.1. pkt 2 SIWUR, zgodnie z ktérym

przedmiotem zamowienia jest takze Swiadczenie za posrednictwem telefonu innych

ustug niz posrednictwo sprzedazy ustug/produktéw na rynku masowym, w
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szczegblnosci prowadzenie kampanii informacyjnych, ankiet, badan skutecznosci
kampanii sprzedazowych. Poza tym w Zataczniku nr 1 do SIWUR w ust. 2 podano
szczegO6towy opis przedmiotu zamowienia, w ktérym wskazano na cztery ustugi: 1)
prowadzenie Kampanii Sprzedazowej, 2) prowadzenie Kampanii Pozyskaniowej,
3) prowadzenie Kampanii Informacyjnej, 4) prowadzenie Kampanii Ankietowej.
Dwa z tych proceséw sg realizowane bez kuriera. W odniesieniu do Kampanii
Sprzedazowej w ust. 6 pkt 3) wskazano, ze w trakcie jej realizacji czasami bedzie
potrzebny kurier. Natomiast w przypadku Kampanii Pozyskaniowej w ust. 7 pkt 4)
okreslono, ze kampania ta bedzie ,najczesciej" realizowana za posrednictwem
kurierow.

Nalezy réwniez wyjasni¢, ze Wykonawca nie zobowigzuje sie w umowie ramowej, ze
musi ubiega¢ sie w toku realizacji przedmiotu zaméwienia o wykonywanie ustug,
ktore najczesciej beda realizowane za posrednictwem kuriera.

Zdaniem Wykonawcy wysokos¢ ceny za ustugi kurierskie podana przez innych
Wykonawcow wynika z tego, iz zamierzajg je realizowaé wytgcznie za posrednictwem
podmiotow zewnetrznych. Natomiast Wykonawca zamierza wytacznie w
sporadycznych sytuacjach zleca¢ indywidualne przesyiki kurierskie zewnetrznym
firmom, a opiera sie gtownie o swdj personel wchodzacy w skiad tzw. Back Office,
ktérego wynagrodzenie jest zaplanowane przez Zamawiajgcego w ramach
wynagrodzenia za ,czas pracy po rozmowach potrzebny do realizacji jednego
Sukcesu".

Wykonawca wspétpracuje z firmg Ovista Group Sp. z o0.0., kitéra dostarczy
Wykonawcy bazy danych osobowych za odrebnym wynagrodzeniem, ktére zostanie
obliczone z uwzglednieniem faktu, ze spo6tka Ovista Group sp. z 0.0. zobowigzuje sie
do udostepnienia Wykonawcy baz danych klientbw oraz do dostarczania tym
klientom dokumentéw niezbednych do =zawarcia umoOw sprzedazy energii
elektrycznej. Poza tym spotka Ovista Group Sp. z 0.0. zamierza zawrze¢ umowe z
ogdlnopolskimi stowarzyszeniami dziatajgcymi na obszarze wiejskim, dzieki czemu
bedzie mozliwe utworzenie Punktéw Obstugi Klienta w terenie. W rezultacie umowy
sprzedazy energii elektrycznej bedg podpisywane przez czesé klientdw na miejscu i
nie bedzie potrzeby korzystania z ustug kurierskich.

Odwotujgcy ztozyt jako dowod umowe przedwstepng z dnia 30 listopada 2015 roku

pomiedzy spotkg Ovista Group sp. z 0.0. a Wykonawcg dotyczgca udostepnienia

baz

danych osobowych oraz utworzenia punktéw obstugi klienta. Umowa zostata

oznaczona przez Odwotujgcego, jako poufna.

Koncowo, Odwotujgcy wskazat, ze praktyka obliczenia ceny zastosowana przez

Wykonawce pozostaje w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji oraz jest zgodna ze
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specyfikg ustug bedgcych przedmiotem zaméwienia. Odwotujgcy odwotat sie do wyrokéw

KIO z dnia 5 maja 2015 roku, sygn. akt KIO 813/15, oraz z dnia 17 czerwca 2014 roku, sygn.

akt KIO 1125/14.

Pismem z dnia 12 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy — wobec watpliwosci w zakresie
wyjasnien ztozonych przez Wykonawce w dniu 28 grudnia 2015 r. — powtdrnie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia pisemnych wyjasnien w zwigzku z art. 90 ust. 1 Pzp, celem
ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene ustug Kkurierskich, poprzez wskazanie
elementdw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, wraz z dowodami na ich poparcie.

W wyjasnieniach z dnia 15 stycznia 2016 r., Odwotujgcy wskazat, ze realizacja przez
Wykonawce przedmiotu zaméwienia przy podanej cenie ustugi kurierskiej nie spowoduje
braku rentownosci Wykonawcy ani nie uniemozliwi mu osiggniecia zysku. Wykonawca
wyjasnit, ze przy ustalaniu ceny za ustuge kurierskg w wysokos$ci 0,01 zt brat pod uwage
ponizsze okolicznosci, ktore jednoczesnie pozwalaja Wykonawcy osiggnaé zysk, a
Zamawiajgcemu gwarantujg rzetelne wykonanie Umowy:

1) Wykonawca dysponuje umowg zawartg ze swoim Partnerem, spétkg OVISTA
GROUP spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy, ktora
dostarcza Wykonawcy bazy danych osobowych klientéw w liczbie co najmniej 30 000
rekordow miesiecznie oraz zapewnia mozliwo$¢ nadawania przesytek na koszt
dostawcy baz danych. Umowa ta zostata zawarta w dniu 11.12.2015 r. na okres 3 lat
i umozliwia Odwotujgcemu zlecanie przesytek kurierskich bez ponoszenia
dodatkowych kosztéw. Zaptacona przez Wykonawce cena za dostarczenie baz
danych w zwigzku z realizacjg ustug posrednictwa sprzedazy dla Tauron, jak rowniez
innych podmiotéw nie bedacych konkurencjg Tauron, bedzie obejmowata te koszty.
Przystugujgca Wykonawcy comiesieczna pula przesytek zostanie w catosci
przeznaczona na realizacje umowy z Tauron. W swojej kalkulacji ceny Wykonawca
przyjat, iz miesiecznie bedzie ona wynosi¢ 1000 przesytek. Wobec powyzszego
Wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ ustugi kurierskie bez ponoszenia kosztéw, co
spowodowato, iz podat cene w wysokosci 0,01 zt za wykonywanie tej ustugi.

2) Nalezy rowniez wyjasni¢, ze Wykonawca w realizacji ustug kurierskich opiera sie
takze o swoj personel wchodzacy w skiad tzw. Back Office, ktérego wynagrodzenie
jest zaplanowane przez Zamawiajgcego w ramach wynagrodzenia za ,czas pracy po
rozmowach potrzebny do realizacji jednego Sukcesu". Realizacja ,ustugi kurierskiej"
za posrednictwem wiasnego personelu wchodzacego w skiad tzw. Back Office jest
oparta na dotychczas zdobytym doswiadczeniu i praktyce w zakresie wykorzystania
wiasnego personelu do realizacji ustugi kurierskiej. Wykonawca jest w stanie
zapewni¢ w czasie pracy swoich pracownikow i zleceniobiorcéw niezbedng ilos¢ oséb

do realizacji ustug kurierskich bez ponoszenia dodatkowych kosztéow, a nawet z
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zyskiem wynikajagcym z efektywnego wykorzystania ich czasu pracy. Wynika to z
faktu, iz w procesie call center Wykonawca wykorzystuje unikalny system CRM, ktory
automatyzuje proces tworzenia dokumentdéw, co wydatnie zmniejsza koszty, a tym
samym zaangazowanie personelu, dzieki czemu Back Office mozna przenie$¢ na
realizacje ustugi kurierskiej. Nalezy podkresli¢, iz Wykonawca do tej pory stosowat juz
we wspbtpracy z Tauron w charakterze podwykonawcy podang metode i
zweryfikowat jej ekonomiczng optacalnos¢. Dotychczas Wykonawca dostarczat bez
udziatu firm kurierskich nawet 50 szt. przesytek dziennie, korzystajac z pracy 1
wspotpracownika Wykonawcy. Wykonawca zatozyt w swoich obliczeniach, iz
realizacja ustug kurierskich przy pomocy wtasnego personelu bedzie mozliwa na
poziomie 800 szt. przesytek miesiecznie.

Wykonawca podpisat ze swoim Partnerem, spétkag OVISTA GROUP spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bydgoszczy, umowe przedwstepng z
dnia 30 listopada 2015 roku, na podstawie ktoérej Partner zapewni Wykonawcy
wspotprace z ogdlnopolskimi stowarzyszeniami dziatajgcymi na obszarze wiejskim,
dzieki czemu bedzie mozliwe utworzenie Punktéw Obstugi Klienta w terenie, gdzie
dystrybucja umoéw do klienta koncowego bedzie sie odbywaé w tychze Punktach oraz
z wykorzystaniem przedstawicieli tych stowarzyszeh. W rezultacie umowy sprzedazy
energii elekirycznej beda podpisywane przez czesc klientdw na miejscu i nie bedzie
potrzeby korzystania z ustug kurierskich. Co oczywiste, zawarcie i realizacja umowy
ostatecznej jest uzalezniona wytgcznie od zawarcia umowy pomiedzy Wykonawcg a
Zamawiajgcym. Zawarcie umowy ostatecznej na tym etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w przypadku odrzucenia oferty Wykonawcy,
mogtoby narazi¢ Wykonawce na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg z tytutu
niezrealizowania umowy przyrzeczonej.

Czesc¢ ustug wykonywanych w ramach zaméwienia nie bedzie wymagata korzystania
z ustugi kurierskiej. Wynika to z pkt 2.1.1. pkt 2 SIWUR, zgodnie z ktérym
przedmiotem zamdwienia jest takze Swiadczenie za posrednictwem telefonu innych
ustug niz posrednictwo sprzedazy ustug/produktéw na rynku masowym, w
szczegblnosci prowadzenie kampanii informacyjnych, ankiet, badan skutecznosci
kampanii sprzedazowych. Poza tym w Zatgczniku nr 1 do SIWUR w ust. 2 podano
szczegO6towy opis przedmiotu zamowienia, w ktérym wskazano na cztery ustugi: 1)
prowadzenie Kampanii Sprzedazowej, 2) prowadzenie Kampanii Pozyskaniowej, 3)
prowadzenie Kampanii Informacyjnej, 4) prowadzenie Kampanii Ankietowej. Dwa z
tych proceséw sa realizowane bez kuriera. W odniesieniu do Kampanii Sprzedazowe;j
w ust. 6 pkt 3) wskazano, ze w trakcie jej realizacji czasami bedzie potrzebny kurier.
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Natomiast w przypadku Kampanii Pozyskaniowej w ust. 7 pkt 4) okreslono, ze

kampania ta bedzie ,najczesciej" realizowana za posrednictwem kurieréw.

Kohcowo Odwotujgcy wskazat, ze jest zainteresowany wspétpracg na podstawie
oferty, jakg ztozyt w wyniku rzetelnej analizy swoich mozliwosci (technicznych,
ekonomicznych, know-how). Wyliczona cena pozwala ubiega¢ sie w poszczegolnych
postepowaniach o zaméwienia do realizacji zadan, w ktérych bedzie potrzebna ustuga
kurierska, jak rowniez tych, kiére bedg realizowane bez uzycia kuriera. Do realizacji ustug
kurierskich Odwotujgcy wykorzysta uprawnienia przystugujgce w ramach juz zawartych
umow. Zaproponowana przez Wykonawce w ofercie cena catosciowa jest ceng wyjsciowg i
daje mozliwo$¢ jej dodatkowego zmniejszenia w ramach poszczegdlnych postepowan,
pozwalajgc jednoczesnie Wykonawcy zachowac zysk ekonomiczny.

Odwotujgcy zatgczyt do wyjasnien umowe przedwstepng z dnia 30 listopada 2015 r.
oraz umowe 0 wspbétpracy z dnia 11 grudnia 2015 r., oznaczajgc te dokumenty, jako poufne.

Pismem =z dnia 23 Iutego 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszych ofert, informujac jednoczesnie Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat — cytujgc — ,Dokonana przez Zamawiajgcego
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi przez Wykonawce dowodami prowadzi do
odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 PZP oraz na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3) z uwagi na niewyjasnienie przez Wykonawce razgco niskiej ceny oraz poprzez
uznanie, iz oferta narusza zasady uczciwej konkurencji. W zwigzku z faktem, Zze
zaoferowana przez Wykonawce cena .za ustuge kurierskg” w kwocie 0,01 zt budzita
watpliwosci Zamawiajgcego, Zamawiajacy wezwat Wykonawce do ztoZzenia wyjasnien, ze
ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w tym zwtaszcza poprzez
wyjasnienie elementow oferty majgcych wplyw na zaoferowang cene. W ocenie
Zamawiajgcego Wykonawca nie sprostat dyspozycji wezwania do udzielenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Nadestane przez Wykonawce wyjasnienia w zaden sposob nie
usuwajg uzasadnionych watpliwo$ci Zamawiajgcego, a w konsekwencji nie dajg rekojmi

prawidfowej realizacji umowy”.

Odnosnie zarzutow odwotania lzba wskazuje, ze rozpoznaniu podlegaty zarzuty
dotyczace tych podstaw prawnych, kiére Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu swojej
decyzji. Odwotujacy w znacznej mierze skonstruowat zarzuty w ten sposéb, ze uczynit ich
podstawg wiasne zatozenia odnosnie tego, na czym powinna koncentrowa¢ sie ocena
razgco niskiej ceny i do czego ocena ta powinna sie odnosi¢. Odwotujgcy podjat probe
przeniesienia meritum sporu bgdz na przepisy prawa, kitére nie zostaly zastosowane, bgdz
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na dziatania Zamawiajgcego, ktére w toku postepowania nie byty wczesniej kwestionowane
przez Odwotujgcego. W istotnej czesci zarzuty Odwotujgcego pomijaty wiec faktyczne
przyczyny i podstawy decyzji Zamawiajacego, tworzac taki obraz sprawy, w ktérym spoér
koncentrowat sie na kwestiach odrebnych od tych, ktére spowodowaty odrzucenie oferty.

Odwotujgcy w spos6b nieuprawniony przyjgt zatozenie, ze Zamawiajacy podat
nieprawidtowg podstawe prawng odrzucenia oferty, jak réwniez bezpodstawnie wywodzit, ze
Zamawiajgcy winien byt zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, skoro powotat sie na art. 90 ust.
3 Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Przyjmujgc wiasne
zatozenie, ze ten wtasnie przepis winien Zamawiajgcy wskazac¢ w swojej decyzji, Odwotujacy
zbudowat argumentacje dotyczaca przedmiotu zaméwienia, w tym braku odniesienia ceny do
osiggniecia danej liczby Sukcesow, czy braku badania oferty pod katem ceny jednostkowej
za Sukces. Argumentacja ta — niezaleznie od tego, ze chybiona — pozostawata w istocie
nieprzydatna dla oceny dziatan Zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat w swojej decyzji dwie
niezalezne podstawy prawne odrzucenia oferty Odwotujgcego — przepis art. 90 ust. 3 Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Przepis art. 90 ust. 3 Pzp zawiera samodzielne podstawy odrzucenia oferty. Przepis
ten stanowi wyraznie, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W wyroku z dnia 5 lutego
2015 r., sygn. akt KIO 97/15, KIO 121/15, Krajowa lIzba Odwotawcza wskazata m.in., ze
~Przepis art. 90 ust. 3 p.z.p. stanowi dodatkowg przestanke odrzucenia oferty, wskazujgc
jako samodzielng podstawe odrzucenia fakt nieztoZzenia wyjasnienn przez wykonawce na
wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. bez wzgledu na to, czy
zamawiajgcy jest w stanie sam zweryfikowac elementy oferty majgce wptyw na cene”.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w spos6b prawidtowy i uzasadniony otrzymanymi
wyjasnieniami zastosowat art. 90 ust. 3 Pzp. Podane w tym zakresie przez Zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne jest w ocenie lzby wystarczajgce i oddajgce meritum sprawy.
Odwotujgcy nie miat trudnosci ze zrozumieniem przyczyn odrzucenia swojej oferty. lzba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie ztozyt przekonywujgcych
wyjasnien oraz dowoddw, ktére mogtyby pozwoli¢ na przyjecie wniosku, co do realnosci i
rzetelnosci wyceny ustugi kurierskiej. 1zba w cato$ci uznata zasadnosc¢ przedstawionej w tym
zakresie argumentacji Zamawiajgcego, przyjmujac ja w konsekwencji za wiasna.

Przed przystgpieniem do przedstawienia dodatkowych argumentéw uzasadniajgcych
stanowisko Izby, nalezy wskaza¢, ze wszystkie wywody Odwotujgcego dotyczace badania
ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, pozostawaty poza zakresem rozwazan. Zamawiajgcy
dokonat czynnosci wezwan, a Odwotujgcy nie kwestionowat tych dziatan w drodze
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odwotania. Wtasne oceny Odwotujgcego, co do zasadnosci zastosowania procedury
wyjasniajgcej, w tym jej przebiegu, nie mogty mie¢ znaczenia dla rozstrzygania niniejszej
sprawy. Zarzutem korelujgcym z podstawami odrzucenia oferty byt w zasadzie zarzut
Lhieuwzglednienie wyjasnienn Odwotujgcego dotyczacych wyliczenia ceny, zawierajgcych
opis wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
Odwotujgcego, a takze precyzyjnie wyjasniajgcych podstawy wyliczenia ceny za ustuge
kurierskg w wysokosci 0,01 zt”. Na marginesie lzba wskazuje jednoczesnie, ze zasadnos¢
zastosowania w tej sprawie, wobec oferty Odwotujgcego, procedury wyjasniajgcej z art. 90
ust. 1 Pzp, jest oczywista. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp in principio zawiera generalne klauzule,
zawierajgce przy tym pewien element subiektywnej oceny zamawiajgcego, ktéra to
subiektywno$¢ z natury rzeczy moze mie¢ miejsce, zwtaszcza gdy zamawiajgcy na tym
etapie dysponuje jedynie informacja o wysokosci ceny (a nie o elementach, ktére sg
podstawg jej wyliczania, czy przyczynach pozwalajgcych na zaoferowanie ceny w takiej, a
nie innej wysokosci). Przepis w dalszej czesci podaje przyktad, ktory powinien by¢
traktowany, jako sytuacja wypetniajgca wskazane na wstepie klauzule generalne. Nie
oznacza to, ze tylko zaistnienie réznicy 30% od wartosci zaméwienia lub Sredniegj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, moze jedynie uprawnia¢ do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej. Przepis stanowi bowiem na wstepie, ze zwrdcenie sie o wyjasnienia
i dowody powinno mie¢ miejsce, gdy cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia. ,Wydaje sie” czy ,budzi watpliwosci zamawiajgcego” sg pojeciami
nieostrymi i nalezy uznaé, ze celowo zostaty te pojecia wprowadzone przez ustawodawce,
by da¢ zamawiajgcym szerokie mozliwosci dziatania.

Odwotujgcy zaoferowat cene za ustugi kurierskie na poziomie 1 grosza. Jest to cena,
ktéra prima vista musiata wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, zwtaszcza gdy odniesie sie
poziom tej ceny do cen z innych ofert, czy realibw rynkowych. Krytycznie Izba ocenita
argumentacje Odwotujgcego, kitory podnosit, ze nie mozna uznawac, by w niniejszym
postepowaniu wystepowaty dwie odrebne ceny. Wywdd dotyczacy jedynie wtasciwego —
zdaniem Odwotujgcego — sposobu dokonywania oceny oferty, a wiec czynienie punktem
wyjscia dla tej oceny tylko ceny za Sukces, jak rowniez argumentacje o niesamoistnym
charakterze stawki ,cena za ustuge kurierskg”, Izba uznata za chybione. Dodatkowo, jak
wskazano wczesniej, stanowito to probe podwazenia wczesniejszych dziatan
Zamawiajagcego, ktére nie byly kwestionowane w drodze odwotania, jak réwniez probe
przedstawienia takiego obrazu sprawy, ktéry pozwalatby na wyciggniecie korzystnych dla
Odwotujgcego wnioskow, podczas gdy powyzsze twierdzenia Odwotujacego nie przystawaty
ani do specyfiki tego postepowania, ani nie znajdowaty oparcia w tresci specyfikacji. W
ocenie lzby z niniejszej sprawy wprost wynika, ze Zamawiajgcy nadat cenom odrebnych
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charakter i znaczenie. W tresci formularza oferty wykonawcy nie mieli poda¢ ceny za
Sukces, ale wiasnie dwie odrebne ceny — tj. cene za 1 minute rozmowy oraz cene za ustugi
kurierskie. Specyfika tego postepowania wskazuje, ze przedmiot zamoéwienia bedzie
realizowany w ramach poszczegélnych kampanii, w ktérych ustugi kurierskie moga badz w
ogoble nie wystepowaé, badz wystepowaé w zaleznosci od tego, jak bedzie przebiegata
realizacja zlecenia. Wymagato to rzetelnej i niezaleznej wyceny ustugi kurierskiej, tak by
Zamawiajgcy wiedziat, ile bedzie kosztowa¢é Zamawiajgcego ta ustuga, gdy na etapie
kampanii dojdzie juz do konieczno$ci jej realizacji. Wreszcie, Zamawiajgcy przewidziat w
specyfikacji dwa kryteria — kryterium ceny za minute rozmowy oraz kryterium ceny za ustuge
kurierska. To ostatnie z wagg 30%. Potwierdza to dodatkowo istotne znaczenie ceny za
ustuge kurierska, w tym niezaleznos¢ tej ceny i obowigzek jej rzetelnej kalkulacji.

Jak wynika z akt sprawy Zamawiajgcy wystosowat wezwanie do ztozenia wyjasnien i
dowodow, ktére miaty pozwoli¢ Odwotujgcemu na zaoferowanie tak niskiej ceny, jakg jest
cena na poziomie 1 grosza (odbiegajgcej w sposéb drastyczny od poziomu cen rynkowych i
cen innych ofert). W ocenie Izby wezwanie z dnia 21 grudnia 2015 r. byto precyzyjne i jasne
— koncentrowato sie wtadnie na zgdaniu udowodnienia, ze cena w wysokosci 1 grosza jest
cene realng, a nie razgco zanizona.

Wskutek wystosowanego wezwania, przy braku zakwestionowania tej czynnosci w
drodze odwotania, po stronie Odwotujgcego zaktualizowat sie obowigzek wykazania
Zamawiajgcemu powyzszych okolicznosci. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Tytutem
uwag natury ogolnej nalezy wskazac, ze wykonawca moze by¢ przekonany, ze cena jego
oferty nie jest razgco niska. Jezeli jednak nie udowodni tego, stosownie do art. 90 ust. 2 Pzp,
nie przedstawi w sposéb rzeczowy, co pozwolito mu w tym postepowaniu na zaoferowanie
takiej ceny, i nie da w konsekwencji najpierw zamawiajgcemu, a pozniej lzbie, jezeli
dochodzi juz do sporu, mozliwosci obiektywnej weryfikacji rzetelnosci swoich kalkulacji — to
przekonanie, co do realnosci ceny, pozostanie tylko i wytgcznie wltasnym, wewnetrznym
przekonaniem tego wykonawcy. Reguty przeprowadzenia postepowania wyjasniajagcego w
trybie art. 90 Pzp sg proste — wykonawca ma obowigzek wykazania, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. To na wykonawcy spoczywa tutaj caty ciezar dowodowy.

Analizujgc za$ wyjasnienia i dowody przedstawione przez Odwotujgcego Izba,
podobnie jak Zamawiajacy, nie widzi rzeczowych wyjasnien, kitére przekonywatyby, ze cena
na poziomie 1 grosza nie jest razgco zanizona. W ocenie Izby juz pierwsze wyjasnienia
wykonawcy uprawniaty Zamawiajgcego, w okolicznosciach tej sprawy, do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Jak wskazano wczesniej, wezwanie
Zamawiajgcego byto jasne i precyzyjne, dotyczyto konkretnej kwestii, ktorej wyjasnienia i

udowodnienia wymagat Zamawiajgcy. Nie zostato to uczynione, co juz otwierato mozliwos¢
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zastosowania art. 90 ust. 3 Pzp. W tej sprawie Zamawiajgcy stworzyt Odwotujgcemu
dodatkowg szasne ,obrony” swojej oferty, wzywajgc ponownie do ziozenia wyjasnien i
dowodbéw w zakresie zaoferowanej ceny ustug kurierskich. W ocenie Izby, takze te kolejne
wyjasnienia i dowody w zaden spos6b nie moga przekonywac o realnosci ceny na poziomie
1 grosza, potwierdzajg wrecz jej razace zanizenie. Warto przytoczy¢é w tym miejscu wyrok
KIO z dnia 11 marca 2014 r. sygn. akt KIO 373/14, w ktérym wskazano m.in., ze
<Wyjasnienia, zawierajgce niekonkretne i ogdlnikowe stwierdzenia mozna uznac¢ za
nieztozone, gdyz to na wykonawcy spoczywa obowigzek ztoZzenia wyczerpujgcych
wyjasnien, ktore pozwolityby zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa cena nie jest
ceng razgco niskg. Wykonawca skiadajacy wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny ma
obowigzek wskazania obiektywnych czynnikow, czy tez elementow majgcych wplyw na
zaoferowang cene, ale i dowoddw na potwierdzenie tych okolicznosci.”

W wyjasnieniach z dnia 28 grudnia 2015 r., Odwotujacy w zdecydowanej czesci
skupit sie na polemice z Zamawiajgcym, co do zasadnosci wszczecia procedury
wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia, ktére koncentrowaty sie na podstawach
zaoferowania ceny na poziomie 1 grosza ograniczyty sie w istocie do czterech ogélnikowych
podpunktdéw, przy czym takze w tym zakresie wykonawca nie podat zadnych rzeczowych
podstaw, ktére wyjasniatyby mozliwos¢ zaoferowania ceny na poziomie 1 grosza.

W literze a) wyjasnien Odwotujgcy wskazat jedynie, ze czes$¢ ustug nie bedzie
wymagata korzystania z ustugi kurierskiej. Jest to okolicznos¢ wynikajgca z samej specyfiki
tego zamoéwienia i tresci opisu przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia tego rodzaju nie
zawierajg zadnej merytorycznej warstwy, co do ceny na poziomie 1 grosza.

W literze b) wyjasnien, wykonawca podat, ze nie zobowigzuje sie w umowie ramowej,
ze musi ubiega¢ sie o ustugi, ktére najczesciej bedg realizowane za posrednictwem
kurieréw. Wyjasnienia tego rodzaju abstrahujg od przedmiotu zamowienia, wrecz pozostajg
w kontrze do zasad tego postepowania. Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert
czesciowych. Wykonawca nie mégt wyceniac oferty przy zatozeniu, ze do czesci kampanii w
ogble moze nie przystepowac. Zaakceptowanie takiego kierunku wyjasnien prowadzitoby do
pokrzywdzenia innych wykonawcéw. Wykonawca samowolnie ,rezygnujacy”, przy wycenie
oferty, z ustug realizowanych za posrednictwem kuriera, oferujgcy w konsekwencji nierealne,
pozorne stawki za te ustugi, pozbawiatby jednoczesnie innych wykonawcoéw, bedacych
gotowymi do realizacji kazdej z przewidzianych kampanii i rzetelnie wyceniajgcych
przedmiotowe ustugi, mozliwosci zakwalifikowania sie do kregu podmiotéw wybranych do
umowy ramowej — taki bowiem skutek musiatby nastgpi¢, jezeli wezmie sie pod uwage
kryteria oceny ofert i przypisane im wagi procentowe.

W literze c) wyjasnien Odwotujacy referowat ogélnikowo do sposobu kalkulacji innych

wykonawcow, jak rowniez ogolnikowo odwotat sie do swoich zamierzen dotyczgcych
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sporadycznego korzystania z ustug firm zewnetrznych i korzystania z wtasnego personelu
wchodzgcego w skfad tzw. ,Back Office”. Niezaleznie od tego, ze tego rodzaju argumentacja
$wiadczy o niedopuszczalnym przerzuceniu kosztéw w ramach poszczegdlnych cen, to w tej
czesci wyjasnien Odwotujgcy nie przedstawit zadnych rzeczowych zatozen, wyliczen, czy
kalkulacji, ktére obrazowatyby, ze nawet przy korzystaniu ze swojego personelu jest w stanie
realizowac¢ ustuge kurierska po cenie 0,01 zt. Nalezy przy tym wskazaé, ze na rozprawie
Odwotujgcy wyjasnit, ze ,w ramach spotki komandytowej OVISTA GROUP Sp. z o.o. jest
zatrudnianych okoto 5 0sob w back office’ie ktére wykonujg czynnoSci, ktore zamawiajgcy w
SIWZ okreslit jako czynno$ci wykonywane po rozmowie. TELENERGIA nie Zzatrudnia
pracownikow. W statej strukturze spotki bedzie okoto 60 osob. Wykonawca zadeklarowat 50
stanowisk konsultantéw do realizacji zamdwienia” (vide: protokét z rozprawy). Nie wiadomo,
czy odwotanie sie do swojego personelu miatoby dotyczy¢ tylko tych 5 zatrudnionych osdéb,
czy taka ilos¢ pracownikow przy kalkulacji oferty w ogdle bytaby wystarczajgca, czy tez
dotyczy¢ tych ,okoto 60 os6b” planowanych ewentualnie do wykorzystania przy realizacji
zamoéwienia, jakiego rzedu koszty z tego tytutu musiatby ponosi¢ wykonawca. Dodatkowo,
jezeli te ,okoto 60 osOb” miatoby stanowi¢ zasdb zewnetrzny wykonawcy to wyjasnienia
ztlozone Zamawiajgcemu zawieratyby dalsze sprzecznosci i niejasnosci — skoro Odwotujgcy
argumentowat, ze inni wykonawcy zatozyli realizacje ustugi za posrednictwem podmiotow
zewnetrznych, zas Odwotujgcy miat zaktada¢ to jedynie w wymiarze sporadycznym.

W literze d) wyjasnienn Odwotujgcy wskazat na wspétprace z firmg OVISTA Group Sp.
Z 0.0., ktéra zobowigzuje sie do udostepnienia wykonawcy baz danych klientéw oraz do
dostarczenia tym klientom dokumentéw niezbednych do zawarcia uméw sprzedazy.
Ponadto, odwotano sie do zamiaréw zawarcia uméw z ogolnopolskimi stowarzyszeniami
dziatajgcymi na obszarze wiejskim. Odwotanie sie do uméw ze spoOtkg powigzang z
Odwotujgcym, czy prowadzenia negocjacji ze stowarzyszeniami nie tworzy podstaw, ktére
pozwalatyby w sposéb obiektywny uzna¢, ze faktycznie wykonawca ma mozliwosé
zaoferowania ceny na poziomie 1 grosza, ze jest to cena rynkowa, ktéra pozwoli wykonywac
zamoOwienie bez strat. Odwotujgcy oznaczyt ztozong umowe, jako poufng. Na marginesie
nalezy wskazac¢, ze czynigc tego rodzaju zastrzezenie, wykonawca winien wykaza¢ jego
podstawy i to w momencie sktadania tego dokumentu. Jezeli ztozona umowa miata zawierac
tajemnice przedsiebiorstwa, to stosownie do art. 8 ust. 3 Pzp, wykonawca miat obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie takg tajemnicg sg i mogg korzystac¢ z
ochrony wynikajgcej z tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie wykazat Zadnych
przestanek do objecia zlozonego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Uprawniato, a
nawet obligowato, to Zamawiajgcego, do nieuznania skutecznosci zastrzezenia. Kwestie te
nie stanowity jednak przedmiotu rozstrzygniecia, dlatego Izba podnosi je jedynie

informacyjnie. Ponadto, Odwotujacy szereg informacji zawartych w ztozonej umowie

47



podawalt, czy to w tresci odwotania, czy na rozprawie. Na potrzeby niniejszego uzasadnienia
Izba odniesie sie punktowo do ztozonej umowy, bez przytaczania jej szczegbtowej tresci.
Analogicznie zostanie oméwiona kolejna umowa ztozona w ramach powtornych wyjasnien.

Umowa z dnia 30 listopada 2015 r. nie zawiera zadnych stawek, ktére potwierdzaty
realnos¢ ceny 0,01 zt zaoferowanej w tym postepowaniu przez Odwotujgcego. Ponadto,
umowa ta odwotuje sie w gtéwnej mierze do zdarzen planowanych, a wiec przysztych i
niepewnych. Odwotujgcy nie przedstawit przy tym zadnych rzeczowych wyjasnien, ktére
obrazowatyby, w jaki sposéb planowane do podpisania umowy ze stowarzyszeniami, miatyby
wptynaé na wycene oferty — m.in. jakiego rzedu oszczednosci miatyby wynikac z tych umow.
Co istotne i trafnie podniesione przez Zamawiajgcego, jezeli istotnym elementem koncepcji
przyjetej przez Odwotujgcego przy wycenie oferty miata by¢ przyszta wspétpraca ze
stowarzyszeniami (pomijajgc fakt, ze owe umowy miatyby dotyczy¢ tylko czesci obszaru
realizacji ustug), to na moment wyceny oferty wykonawca nie miat jeszcze zadnych
ustalonych i rzeczywistych podstaw, by kalkulowa¢ cene na poziomie 1 grosza. W istocie
cena ta miataby zosta¢ oparta na planach i zamierzeniach wykonawcy — bez gwaranciji ich
rzeczywistej realizacji i rzeczowego przetozenia na realizacje tego zamdéwienia. Warto
przytoczy¢ w tym miejscu wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1103/15, w
ktérym wskazano, ze: ,Nie liczy sig wieloS¢ stron zapisanych, czy tez wielos¢ argumentacji
przytoczonej w pismie wykonawcy, a merytoryczna warto$¢ przedstawionych wyjasnien,
ktore zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 p.z.p., muszg by¢ poparte dowodami. Czymze
bowiem bytyby dowolne wyjasnienia wykonawcy, jezeli nie mozna by byfo ich zweryfikowac.
Jedynie stanowiskiem strony, uksztattowanym w postepowaniu na przekonanie drugiej
strony, co do swojego spojrzenia na sprawe. Weryfikacje natomiast mozna przeprowadzic
wyfgcznie o przedstawione dowody”.

W wyjasnieniach z dnia 15 stycznia 2016 r. Odwotujgcy w zasadzie powielit
wczesniejszy kierunek i sposob argumentacji. Ztozona umowa z dnia 11 grudnia 2015 r.
(pomijajac watpliwosci, dlaczego nie zostata ztozona juz w ramach pierwszych wyjasnien,
skoro byta datowana na dzien sprzed wezwania Zamawiajacego) w zaden sposob nie
stanowi dowodu potwierdzajgcego realno$¢ ceny na poziomie 1 grosza. W realiach tej
sprawy, zwtaszcza z uwagi na powigzania miedzy stronami tych uméw, Odwotujacy powinien
rzeczowo uzasadni¢ z czego wynika cena w wysokosci 1 grosza, m.in. powinien, w ocenie
Izby, wykazaé, ze cena ta, jak réwniez podana w umowie stawka wynagrodzenia za kazdy
rekord, jest rzeczywiscie dostepna dla tej drugiej strony umowy, a wiec, ze nie bedzie to
wykonywanie umowy po kosztach lub ze stratami. Samo zadeklarowanie jakiej$ kwoty, czy
wykonywanie zadan bez kosztowo, w umowie gdzie strony sg silnie powigzane osobowo i
kapitalowo nie moze by¢ uznane za wystarczajgcy dowdd na realnos¢ przyjetych wyliczen.
Jest tu pewna analogia do sytuacji, w ktérej w kontekscie art. 90 ust. 2 Pzp, za
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wystarczajgce miatyby zosta¢ uznane wiasne oswiadczenia wykonawcy, ze jest w stanie
wykona¢ ustuge bez kosztowo, czy wykona¢ jg po stawkach bardzo niskich. Jezeli
Odwotujgcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, uczynit zasadniczg podstawg wyceny
swojej oferty zobowigzania podmiotu formalnie odrebnego, ale w rzeczywistosci
powigzanego bardzo silnie osobowo i kapitatowo, to dla udowodnienia realnosci swoich cen
miat obowigzek, w ocenie lzby, ztozy¢ wyjasnienia ,siegajgce” dalej niz tylko przedstawienie
tych zobowigzan (czy to w formie umowy, czy w innej postaci) — tak, by wykaza¢, ze
zobowigzania tego podmiotu sg realne i oparte na rzeczywistych i dostepnych przestankach i
podstawach.

Dodatkowo, w ocenie Izby, wyjasnienia Odwotujacego dyskwalifikuje takze
akcentowane na rozprawie ujecie kosztéw ustugi kurierskiej w cenie za minute rozmowy
(vide: protokot z rozprawy: ,odwotujgcy wskazuje, ze koszty doreczania przesytek uwzglednit
w stawce za minute rozmowy’). Izba uznaje, ze Odwotujgcy dokonat wiasnej
nadinterpretacji, w dodatku w sposob nieprzystajacy do tresci specyfikacji i specyfiki tego
zamoéwienia.

Przyktadowo, co podkreslat sam Odwotujgcy, skoro czes¢ kampanii w ogdle nie
przewiduje ustugi kurierskiej, to jest dla Izby oczywiste, ze nie mozna byto w cene za minute
rozmowy wrzucac¢ kosztéw ustugi kurierskiej. Przyjecie takiej optyki prowadzitoby do sytuaciji,
w ktorej Zamawiajgcy ptacitby za ustugi, ktére nie sg w ogole przewidziane dla danego
elementu zamowienia, natomiast w tych elementach, gdzie te ustugi bedg wystepowaty
ptacitby za ich wykonanie, niezaleznie od tego, jaki bedzie ich faktyczny zakres.

Izba uznaje zasadnos¢ argumentu Zamawiajgcego, ze po to rozdzielono te ceny i po
to przypisano im odpowiednig wage w kryteriach oceny ofert, by wykonawcy rzetelnie i
niezaleznie wycenili kazdg z tych ustug. Nie byto wiec dopuszczalne ujmowanie kosztow
doreczen w cenie za minute rozmowy.

Reasumujgc, w ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie zastosowat art. 90 ust. 3 Pzp i
odrzucit oferte Odwotujgcego. Nie doszto w tym zakresie takze do naruszenia art. 92 ust. 1
pkt 2 Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, nie byt — i nie musiat by¢ — stosowany przez
Zamawiajacego. lzba nie uznata wartosci i znaczenia dowodowego dokumentow ztozonych
przez Odwotujgcego. Nie stanowity one materiatu, kitdry przekonywatby o realnosci
zaoferowanej ceny. Nalezy przy tym podkresli¢, ze sprostanie ciezarowi dowodowemu z art.
90 ust. 2 Pzp, ma nastgpi¢ przed zamawiajgcym. W wyroku z dnia 8 czerwca 2015 r., sygn.
akt KIO 1058/15, podkreslono m.in., ze: ,To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze
cena zawarta w ofercie nie jest razgco niska. Izba ocenia jedynie czynno$¢ zamawiajgcego
polegajgcg na ocenie wyjasnien. Zatem wszelkie dowody wykonawca powinien ztoZy¢ juz na
elapie skfadania wyjasnien”. Ztozony list intencyjny lzba ocenita, jako dokument o

charakterze ogélnym. Umowa wspotpracy z dnia 1 wrzesnia 2014 r. stanowi natomiast
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jedynie dowdd na wspotprace miedzy jej stronami. Przedmiotowa umowa dotyczy przy tym
zobowigzan Posrednika, ktérym jest Ovista Group Sp. z 0.0. Sp. k., a wiec podmiotu
tworzgcego konsorcjum w tym postepowaniu. Nie spos6b wywodzi¢ z tej umowy zobowigzanh
drugiej spdtki, ktére mogtyby zosta¢ przeniesione na grunt tego zaméwienia, w dodatku w
taki sposdb, ze dawatoby to podstawy do zaoferowania ceny na poziomie 1 grosza. To samo
dotyczy zataczonej przy odwotaniu faktury, ktéra stanowita dowod jedynie na zaistnienie
jakiegos rozliczenia z tytutu ww. umowy wspotpracy.

Izba zgadza sie natomiast z Odwotujgcym ze Zamawiajgcy nie podat podstaw, ktére
uzasadniatyby przypisanie czynu nieuczciwej konkurencji. W tym zakresie zarzut braku
rzetelnego uzasadnienia przyczyn odrzucenia oferty, co przektada sie automatycznie na
koncowg ocene, co do zaistnienia podstaw z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Izba uznaje za trafny.
Niemniej jednak nie mogto to zmieni¢ kierunku rozstrzygniecia, gdyz podstawa odrzucenia
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp byta prawidtowa.

Jednoczesnie, Izba nie przesgdza, ze czynu nieuczciwej konkurencji nie mozna by
przypisa¢ Odwotujgcemu. Chociazby przerzucanie kosztéw miedzy cenami, mogtoby zosta¢
uznane za dziatanie naruszajgce interes Zamawiajgcego, czy dziatanie wypaczajgce zasady
przyjete w kryteriach oceny ofert, co w konsekwencji mogtoby prowadzi¢ do eliminacji
konkurencji w tym postepowaniu. Izba musi sie jednak ograniczy¢é do tego, co podat
Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji, a tam brak jest w istocie uzasadnienia, co miato
przesadzi¢ o takiej kwalifikacji i jaka dyspozycje przepisu z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji miato wypetni¢ dziatanie Odwotujacego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego. lzba
nie zasgdzita na rzecz Zamawiajgcego kosztow z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, gdyz
Zamawiajgcy nie ztozyt Zzadnego rachunku dla wykazania wysokosci kosztow. W
postepowaniu przed Izbg nie jest wystarczajgce odwotanie sie do wysokosci podanej w
przepisach, a wiec poprzestanie na zgdaniu zasadzenia kosztéw wedtug norm przepisanych.
Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) wskazujg bowiem
maksymalny putap kosztow, jakie moga zosta¢ zwrdcone, co nie oznacza automatycznie, ze
takie wtasnie koszty lzba ma zasadzac. Przepis § 3 ust. 2 ww. rozporzadzenia stanowi
wyraznie, ze lzba zasgdza koszty w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow

ztozonych do akt sprawy. W tej sprawie Zamawiajgcy nie ztozyt I1zbie zadnego rachunku. Z
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przyczyn formalnych nie byto wiec mozliwosci uwzgledniania wniosku Zamawiajgcego z

zasgdzenie zwrotu tych kosztow.

PrzewodniczacCy: .......coovuveimimrrrarennennnns
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