Sygn. akt: KIO 1578/18

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 sierpnia 2018 r odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 08.08. 2018 r. przez odwotujgcego: interprima
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. ul.Bukowskiegol78/2; 52-418 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Badahn Edukacyjnych ul.

Goérczewska 8; 01-180 Warszawa uwzgledniajgcego w catosci zarzuty odwotania

przy udziale wykonawcy ClickAd Interactive sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 89, 02-952 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

WNnoszgcego sprzeciw

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje odrzucenie oferty przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego i dokonanie ponownego badania oraz oceny celem wyboru
najkorzystniejszej oferty

2. kosztami postepowania obcigza ClickAd Interactive sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 89, 02-
952 Warszawa
i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez interprima



spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. ul.Bukowskiego178/2; 52-418
Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od ClickAd Interactive sp. z o0.0., ul. Wiertnicza 89, 02-952 Warszawa
kwote 11.117 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto siedemnascie ztotych zero
groszy) na rzecz interprima spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k.
ul.Bukowskiegol178/2; 52-418 Wroctaw stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego i opfaty uiszczonej od petnomocnictwa.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Uzasadnienie
Odwotanie

W dniu 8 sierpnia 2018 roku do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej ztozono odwotanie z
dnia 7 sierpnia 2018 r. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest
Instytut Badan Edukacyjnych ul. Gorczewska 8, 01-180 Warszawa zwany dalej
»Zamawiajgcym”. Odwotanie ztozyt odwotujgcy ktérym jest odwotujgcy: interprima spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. ul. Bukowskiego 178/2; 52-418 Wroctaw zwany dalej

»odwotujgcym”.

Odwotanie ztozono w postepowaniu prowadzonym o udzielenie zamowienia publicznego na
,Przygotowanie i przeprowadzenie kampanii informacyjno-promocyjnych w sieci reklamowej
wiodgcej w Polsce wyszukiwarki internetowej oraz w mediach spotecznosciowych na
profilach Zamawiajgcego, dotyczacych Zintegrowanego Systemu Kwalifikacji” (znak sprawy:
IBE/20/2018).

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, zwane dalej

»postepowaniem”.

Dziatajgc w imieniu odwotujgcego na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 179 ust. 1
oraz art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6ézn. zm.; zwana dalej: ,ustawg PZP”), ztozono
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci podjetej w postepowaniu przez
zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy - ClickAd
Interactive Sp. z 0.0. zwana dalej: ,ClickAd" lub ,przystepujgcym”, pomimo ze oferta ta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, jak réwniez od czynnosci
utajnienia przez zamawiajgcego dokumentéw ztozonych przez ClickAd w ramach odpowiedzi
na wezwanie z dnia 16 lipca 2018 r, (wniosek o wyjasnienie razgco niskiej ceny) oraz

odpowiedzi na pismo firmy interprima Sp. z 0.0. sp. k. z dnia 6 lipca 2018 r.
Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - przez zaniechanie odrzucenia oferty ClickAd pomimo, ze
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji tj. stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz narusza

interes innego przedsiebiorcy to jest odwotujacego i klienta to jest zamawiajgcego;

2. art. 91 ust. 1 ustawy - przez wybér jako najkorzystniejszej oferty ClickAd pomimo, ze

powinna ona podlegaé¢ odrzuceniu w postepowaniu;



3. art. 8 ust. 1-2 oraz 3 ustawy PZP - poprzez ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem zawartych w dokumentach ztozonych przez ClickAd w ramach
odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 lipca 2018 r. wniosek o wyjasnienie razgco niskiej ceny
oraz odpowiedzi na pismo firmy interprima Sp. z 0.0. sp. k. z dnia 6 lipca 2018 r., pomimo, ze

ClickAd nie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wskazujgc na powyzsze, wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. odtajnienia dokumentoéw ztozonych przez ClickAd w ramach odpowiedzi na wezwanie
z dnia 16 lipca 2018 r. wniosek o wyjasnienie razgco niskiej ceny oraz odpowiedzi na pismo

firmy interprima Sp. z 0.0. sp. k. z dnia 6 lipca 2018 r.

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

4, odrzucenie oferty ClickAd,

5. w konsekwencji dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt nie pod
legajgcg odrzuceniu oferte w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu, a w zwigzku z niezgodng z
przepisami ustawy czynnoscig zamawiajgcego, moze ponies¢ szkode w postaci
nieudzielenia mu zamdwienia publicznego. Interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
zostat naruszony przez zamawiajgcego w postepowaniu, poniewaz zamawiajgcy wybrat
oferte wykonawcy - ClickAd, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy. W razie gdyby zamawiajgcy, zgodnie z wyrazonym w art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy obowigzkiem, odrzucit oferte wykonawcy ClickAd, oferta odwotujgcego zostataby

sklasyfikowana na pierwszej pozyciji listy rankingowej w ramach oceny ofert.

W zwigzku z doreczeniem odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 3 sierpnia 2018 r.,
pisma zamawiajgcego z dnia 2 sierpnia 2018 roku, zawierajgcego informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zachowany zostat termin do wniesienia odwotania wskazany w art.
182 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 7 sierpnia 2018 r. na adres
podany przez zamawiajgcego w SIWZ, tj. zamowienia@ibe.edu.pl - potwierdzenie wystania

e-mail stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie w sprawie.



W nastepujgcy sposob uzasadnit kolejno podniesione w odwotaniu zarzuty.
1) Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Przygotowanie i przeprowadzenie kampanii informacyjno-
promocyjnych w sieci reklamowej wiodgcej w Polsce wyszukiwarki internetowej, oraz w
mediach spotecznosciowych na profitach zamawiajgcego, dotyczacych Zintegrowanego

Systemu Kwalifikacji”.

Zgodnie z § 14 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia przy wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie kierowac sie nastepujgcymi kryteriami oceny

ofert:
a) Cena, w tym:

- Cena ogdlna (tj. maksymalna tgczna cena brutto oferty - zgodnie z wyjasnieniami

Zamawiajgcego z dnia 28.06.2018 r.) - waga 5

- Miesieczne ryczattowe wynagrodzenie - waga 30

b) Prowizja - waga 25

C) Mozliwos¢ samodzielnej optymalizacji dziatan w serwisie Facebook i Linkedin - waga
15

d) Doswiadczenie os6b w prowadzeniu dziatah reklamowych w serwisie Linkedin - waga
15

e) Doswiadczenie os6b w projektach spotecznych i edukacyjnych - waga 10.

Zgodnie z § 12 ust. 3 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) - Maksymalna warto$¢ umowy
(maksymalna tgczna cena brutto oferty) jest obliczana jako suma iloczynu podanych przez
wykonawce ryczattowych miesiecznych stawek (cen jednostkowych wskazanych w
formularzu) i iloSci miesiecy realizacji zamoéwienia (29 miesiecy), Prowizji Wykonawcy oraz
szacowanego przez Zamawiajgcego kosztu wszystkich kampanii tj. kosztu wystawionej
faktury przez sieci reklamowe. Zgodnie z ust. 4 - Podana cena musi obejmowac wszystkie
koszty realizacji prac z uwzglednieniem wszystkich optat i podatkow (takze od towardw i
ustug). Cena oferty obejmuje wszystkie koszty wykonania ustugi, zysk Wykonawcy,
wymagane przepisami prawa obcigzenia fiskalne oraz wszystkie koszty zwigzane z

realizacjg zamodwienia.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia) - Na wynagrodzenie

Wykonawcy beda sktadac sie nastepujgce elementy (ceny jednostkowe - dop.):



a) Miesieczny ryczait - Staty przez caty okres trwania umowy. Miesieczna kwota
ryczattowa zawiera wynagrodzenie za comiesieczne opracowywanie, w Scistej wspétpracy z
Zamawiajgcym, harmonogramu dziatan i planow kampanii na kolejne miesigce oraz biezgce
konsultacje z zamawiajacym, jak réwniez zapewnienie dostepu do bazy umozliwiajgcej

pobranie obrazu: zdjecia, grafiki wektorowej, video oraz muzyki.
Wykonawca powinien uwzglednic tg kwote w miesiecznym wynagrodzeniu ryczattowym.

b) Prowizja - Wykonawca okresli staty % prowizji obowigzujgcy przez caty okres trwania
umowy. Prowizja bedzie wyliczana comiesiecznie na podstawie faktury wystawionej przez

sieci reklamowe zgodnie z zaakceptowanym przez Zamawiajgcego harmonogramem oraz
zrealizowanym budzetem kampanii na dany miesigc.

c) Wynagrodzenie rowne wartosci wystawionej faktury/rachunku przez ww. sieci
reklamowe opisane w pkt b) powyzej - Zamawiajgcy zastrzegt, ze ptatnikiem

faktur/rachunkéw wystawionych przez sieci reklamowe musi by¢ Wykonawca.

Z punktu widzenia kryteridow oceny ofert istotne jest, Ze waga kryterium prowizji jest mniejsza
niz waga kryterium miesieczne ryczattowe wynagrodzenie. W konsekwencji tak okreslonych
kryteriow oceny ofert wysoko$¢ prowizji ma mniejsze znaczenie z punktu widzenia oceny

ofert niz miesieczne ryczattowe wynagrodzenie.
Oferte na realizacje przedmiotu zaméwienia ztozyty dwa podmioty:

a) Odwotujacy - interprima spoétka z ograniczong odpowiedzialnoécig sp. k. - zaoferowat
cene jednostkowg brutto za jeden miesigc w realnej wysokosci 492,00 zt oraz prowizje w
wysokosci 11,00% (37 510,00 zt); tgczna maksymalna cena brutto oferty - 392 778,00 zt

b) ClickAd - zaoferowat cene jednostkowg brutto za jeden miesigc w wysokosci 0,01 zt
oraz prowizje w wysokosci 35% (119 350,00 zt); tgczna maksymalna cena brutto oferty - 460
350,29 zh.

Dnia 3 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdéw o wynikach oceny ofert i
wyborze jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez ClickAd. Oferty otrzymaly

nastepujaca liczbe punktéw w ustalonych kryteriach oceny ofert:
a) Cena ogolna:

Odwotujgcy - 5 pkt ClickAd - 4,27 pkt

b) Miesieczne ryczattowe wynagrodzenie Odwotujgcy - 0 pkt

ClickAd - 30 pkt



c) Prowizja:
Odwotujgcey - 25 pkt ClickAd - 7,86 pkt

d) Mozliwos¢ samodzielnej optymalizacji dziatan w serwisie Facebook i Linkedin

Odwotujgcy- 15 pkt
Click Ad - 15 pkt

f) Doswiadczenie oséb w prowadzeniu dziatan reklamowych w serwisie Linkedin

Odwotujacy - 0 pkt

ClickAd -15 pkt

9) Doswiadczenie oséb w projektach spotecznych i edukacyjnych Odwotujgcy - 10 pkt
ClickAd-10 pkt

tacznie oferta odwotujgcego otrzymata 55 pkt., natomiast oferta Clickad - 82,13 pkt.

Na podstawie ww. informacji stwierdzi¢ nalezy, ze o wyniku postepowania przesagdzito de
facto zaoferowanie przez ClickAd ceny jednostkowej w wysokosci 1 gr tytulem
»miesiecznego,ryczattowego wynagrodzenia" tj. zgodnie z wymogami SIWZ - wynagrodzenia

Za:

a) comiesieczne opracowywanie, w Scistej wspotpracy z zamawiajgcym, harmonogramu

dziatan i planoéw kampanii na kolejne miesigce,
b) biezace konsultacje z Zamawiajgcym,

c) zapewnienie dostepu do bazy umozliwiajgcej pobranie obrazu: zdjecia, grafiki

wektorowej, video oraz muzyki.

Zgodnie z informacjg w ust. 1b § 14 SIWZ, w kryterium ,Cena. Miesieczne ryczattowe
wynagrodzenie” najwyzszg liczbe punktow (30 pkt) otrzyma oferta zawierajgca najnizsze
miesieczne ryczattowe wynagrodzenie (cena podana w PLN brutto), a kazda nastepna

odpowiednio zgodnie ze wzorem:
najnizsze miesieczne ryczattowe wynagrodzenie x 30
Liczba punktow =miesieczne ryczattowe wynagrodzenie oferty ocenianej

Zaoferowanie razgco niskiej, symbolicznej kwoty 1 gr tytutem ,miesiecznego ryczattowego
wynagrodzenia” spowodowato, ze oferta odwotujgcego nie mogta jakkolwiek konkurowac z
ofertag ClickAd z punktu widzenia kryterium miesiecznego ryczattowego wynagrodzenie, w

konsekwencji doprowadzito to do réznicy w punktacji pomiedzy ClickAd a odwotujgcym rzedu



az 30 punktéw, co stanowi niemalze 1/3 wszystkich mozliwych do zdobycia punktéw w

ramach oceny ofert.

Ww. dziatanie ClickAd polegajgce na zaoferowaniu ceny jednostkowej w wysokosci 1 gr
tytutem ,miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia" nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. za dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére zagraza lub wrecz narusza interes innego
przedsiebiorcy (odwotujgcego) jak i klienta (zamawiajgcego) - art. 3 ust. 1 ustaw z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419), zwana

dalej ,ustawg ZNK”.

Dziatanie ClickAd polega na tzw. ,manipulowaniu ceng" tzn. na ,okre$laniu cen
jednostkowych w taki sposéb, ze czes¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w
oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, a
cze$¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowaé zanizenie innych cen, przy czym
celem dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen" (M.
Jaworska (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018). Manipulacja
cenowa sprowadza sie zatem do przerzucania kosztow pomiedzy poszczegdlnymi
elementami cenotwoérczymi. Celem takiej ,optymalizacji” jest nic innego jak uzyskanie
przewagi nad innymi wykonawcami wedle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny
ofert. Wskaza¢ nalezy, ze jest to dziatanie, ktére prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych
system zaméwienh publicznych jego ekonomicznego sensu, jak rowniez narusza to interes
innych przedsigbiorcow (ibidem). Na kanwie walki z tym zjawiskiem uksztattowata sie
obszerna i jednolita linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej, w ramach ktérej KIO
wskazuje, ze dziatanie wykonawcow w postaci manipulowania cenami jednostkowymi

(przerzucanie kosztéw) jest:

a) sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi
powinni kierowaé sie przedsiebiorcy (tzw. uczciwos¢ kupiecka). Istotne znaczenie
majg tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktdbconego funkcjonowania
konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo (tak: wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V AC 71/07);

b) CO najmniej zagraza interesom innych przedsiebiorcow (wykonawcow), ktorzy
kalkulujgc cene uczciwie nie mogg w ten sposob realnie konkurowac¢ z podmiotem,
ktory dopuszcza sie manipulowania ceng, a w konsekwencji ich dostep do rynku jest
ograniczany przez podmiot popetniajgcy delikt uczciwej konkurencji. Dziatanie takie

moze rowniez zagrazac interesom samego zamawiajgcego, ktory w nastepstwie tego



typu manipulacji cenowej bytby zmuszony niejednokrotnie dokona¢ wyboru oferty

sumarycznie drozszej (zawierajgcej wyzszg cene catkowitg).

Tytutem przyktadu nalezy odestaé w tym zakresie do tez Krajowej lzby Odwotawczej,
zawartych chociazby w nastepujgcych orzeczeniach: wyrok z dnia 5 kwietnia 2011 r., KIO
640/11; wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2012 r., KIO 1934/12; wyrok KIO z dnia 18 stycznia
2013 r., KIO 7/13; wyrok z dnia 19 lutego 2014 r., KIO 216/14; wyrok KIO z dnia z dnia 17
wrzesnia 2015 r., KIO 1945/15; wyrok z dnia 14 listopada 2016 r., KIO 2038/16; wyrok KIO z
dnia 10 sierpnia 2017 r. KIO 1476/17; wyrok z dnia 28 marca 2017 r., KIO 473/17. Stosowny

wycigg z tychze orzeczen zawiera zatgcznik nr 1 do niniejszego odwotania.

Nie ulega watpliwosci, ze w $wietle zapisow SIWZ, w przedmiotowym Postepowaniu intencjg
Zamawiajgcego byto dokonanie przez wykonawcow rozbicia wynagrodzenia na 3 elementy,
z ktérych dwa pierwsze brane byly pod uwage jako odrebne kryteria oceny ofert (kryterium nr
2 oraz kryterium nr 3). Zamiarem Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy odrebnie w stosunku
do wynagrodzenia prowizyjnego wycenili wynagrodzenie z tytutu $wiadczenia konkretnych
ustug w ramach przedmiotu zaméwienia polegajgcych na sporzadzaniu harmonogramu
dziatan i plandw kampanii, udzielania zamawiajgcemu konsultacji oraz zapewnienia
zamawiajgcemu dostepu do bazy umozliwiajgcej pobieranie zdjecia, grafiki wektorowej,
video oraz muzyki. W przeciwnym razie, oferowana cena catkowita nie bytaby ceng
trojsktadnikowa, lecz zawierataby jedynie jeden parametr w postaci prowizji (co notabene
stanowi rozwigzanie czesto stosowane przez zamawiajgcych udzielajgcych zamowien o
takim charakterze). Omawiane rozbicie na ceny jednostkowe ma niebagatelne znaczenie z
punktu widzenia kryteriow oceny ofert, poniewaz od zaoferowanych cen jednostkowych -
zgodnie z przyjetymi wagami punktowymi - zalezy niemal 50% mozliwych do zdobycia

punktow.

Wykonawca ClickAd de facto nie zastosowat sie do narzuconych przez Zamawiajgcego
wytycznych w zakresie sposobu obliczenia ceny, poniewaz na potrzeby wyceny catkowicie
pomingt koszty z tytutu ustug sporzgdzania harmonogramu, konsultacji oraz zapewnienia
dostepu do baz multimedialnych w ramach ,miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia"
oraz sitg rzeczy dokonat przerzucenia tych kosztéw do innego elementu cenowego jakim jest
prowizja. Ta za$ zostata przyjeta przez ClickAd na relatywnie wysokim poziomie 35% od
zaakceptowanego przez Zamawiajgcego i zrealizowanego w poprzednim miesigcu budzetu

na kampanie (tj. kwoty zrealizowanych transakcji w sieciach reklamowych).

Kwota 1 gr tytutem realizacji ww. ustug jest ceng znikomg, symboliczng, nierealng,
niespotykang na rynku i nie pozwalajgcg na pokrycie kosztow zwigzanych ze $wiadczeniem

tych ustug, nie méwigc juz o mozliwosci wypracowania jakiegokolwiek zysku w tym zakresie.



Zaden przedsiebiorca, bez wzgledu na jego sytuacje rynkowa, nie jest w stanie zaoferowaé
takiej ceny tytutem Swiadczenia rzeczonych ustug, aby nie ponies¢ z tego tytutu dotkliwej

straty finansowej.

Po pierwsze wskaza¢ w tym zakresie nalezy, ze w ramach miesiecznego ryczaitowego
wynagrodzenia nalezy dokona¢ wyceny i zaoferowaC¢ wynagrodzenie za comiesieczne
opracowywanie harmonogramu dziatan i planéw kampanii na kolejne miesigce oraz za
biezace konsultacie z Zamawiajgcym. Szacuje sie, ze tego typu dziatania wymagajg
poswiecenia miesiecznie srednio trzech roboczogodzin. W przypadku, gdy wykonawcyg jest
osoba prawna, musi ona korzysta¢ w tym zakresie z wtasnych zasobéw kadrowych, ktore
generujg koszty z tytutu zatrudnienia oséb. Nieobojetne sg w tym zakresie rowniez koszty w
zakresie utrzymania niezbednej infrastruktury, celem $wiadczenia ustug na rzecz
kontrahenta (m.in. komputeréw, czy srodkéow komunikacji telefonicznej oraz elektronicznej)
jak réwniez koszty zwigzane chociazby z przejazdem do miejsca okreslonego przez
Zamawiajgcego celem odbycia spotkan i konsultacji (§ 5 ust, 2 pkt 3 wzoru umowy). Juz
prima facie, bez posiadania szczego6towej wiedzy w zakresie wyceny ustug w branzy,
stwierdzi¢ nalezy, ze zaoferowana cena w wysokosci 1 grosza (najnizszy nominat w walucie
polskiej) nie pozwala na jakiekolwiek zrekompensowanie ww. kosztéw w skali catego

miesigca.

Ponadto zgodnie z regulacjg SIWZ, na ,miesieczne ryczattowe wynagrodzenie” skfada sie
réwniez zapewnienie dostepu do bazy umozliwiajgcej pobranie obrazu: zdjecia, grafiki
wektorowej, video oraz muzyki. Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia (Zatgcznik nr 7
do SIWZ): Wykonawca zapewni dostep Zamawiajgcemu do bazy umozliwiajgcej pobranie
obrazéw na licencji niewytgcznej z prawem modyfikowania oraz przetwarzania tresci
bezterminowo, na caltym Swiecie, bez ponoszenia zadnych dodatkowych kosztow po stronie
Zamawiajgcego - np. tantiem zgodnie z licencjg producenta, ktéra bedzie spetnia¢ w

szczegolnosci ponizsze kryteria:
. zapewnia mozliwo$¢ pobrania 10 obrazéw miesiecznie,

. w przypadku pobranie jednego pliku zapewni mozliwos¢ jego wielokrotnego

pobierania bez limitu czasowego w réznych rozdzielczosciach bez dodatkowych opfat,
. umozliwia pobranie obrazu : zdjecia, grafiki wektorowej, wideo oraz muzyki,
. zapewni subskrypcje dla jednego konta.

Zamawiajgcy wymaga zatem, aby w ramach ,miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia”
(bez ponoszenia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztéw z tego tytutu)

zostat mu zapewniony dostep do jednej bazy, ktéra posiadataby funkcjonalno$¢é w postaci
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umozliwienia pobierania rozmaitych tresci multimedialnych (na potrzeby przygotowywania
materiatdbw reklamowych) w postaci zdje¢, grafik wektorowych, plikow filmowych oraz

muzycznych.

Aktualnie na rynku istniejg jedynie 3 bazy danych, ktére pozwalajg na pobieranie wszystkich
elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego tj. zdje¢, grafik wektorowych, wideo, oraz

muzyki. Sg to nastepujgce witryny:

a) istockphoto.com - najtanszy abonament umozliwiajgcy pobieranie 10

obrazow/miesiecznie - 29 euro (https://www.istockphoto.com/pl/plany-i-ceny)

b) shutterstock.com - najtanszy abonament umozliwiajgcy pobieranie 10 obrazéw

miesiecznie - 29 euro (https://www.shutterstock.com/pl/subscribe)

c) 123rf.com - najtanszy abonament umozliwiajgcy pobieranie co najmniej 10 obrazéw

miesiecznie - 289 zt (https://pl.123rf.com/products/)

Dowdd: zrzut ekranu ze stron internetowych zawierajgcych oferte z zakresu dostepu do baz

multimedialnych

Zapewnienie Zamawiajgcemu wymaganego dostepu do baz danych umozliwiajgcych
pobieranie ww. elementow wymaga zatem poniesienia kosztu w wysokosci co najmniej 29
euro miesiecznie (ok. 124 zt). W obecnych realiach rynkowych brak jest zatem mozliwosci
Swiadczenia ustug zwigzanych z dostepem do tego typu baz po cenie 1 gr, gdyz nie pozwala
to na pokrycie minimalnych kosztow takiego dostepu, nie méwigc juz o wypracowaniu

jakiegokolwiek zysku zwigzanego z tego typu posrednictwem.

Reasumujgc, zaden z przedsiebiorcow dziatajgcych w branzy reklamowej nie bytby w stanie
bez wzgledu na jego konkretng sytuacje swiadczy¢ ww. ustug po cenie 1 gr, bez poniesienia
ujemnego wyniku dziatalnosci gospodarczej. W zwigzku z tym, zaktadac¢ nalezy, ze
motywem ClickAd byto tylko i wytacznie manipulowanie ceng oferty, aby otrzymac jak
najwyzszg punktacje w ramach kryterium ,miesieczne ryczaftowe wynagrodzenie” ze szkodag
dla innych wykonawcow, ktérzy podobnej operacji rachunkowej, jak ClickAd nie dokonali.
Odwotujacy, ktory prawidtowo - zgodnie ze stawkami rynkowymi oraz zgodnie z intencjg
Zamawiajgcego - skalkulowat cene za swiadczenie ww. ustug znalazt sie tym samym w
gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ofert, nie uzyskujac w ramach rzeczonego
kryterium ani jednego punktu. Dziatanie ClickAd nosi wszelkie znamiona celowego i
niezgodnego z zasadami uczciwosci kupieckiej przerzucenia kosztéw pomiedzy dwoma
réznymi elementami cenotwérczymi. Dodatkowo, jako ze oferta ClickAd jest o przeszio 67
tys. ztotych drozsza od oferty Odwotujacego, dziatanie ClickAd stanowi réwniez zagrozenie

dla intereséw Zamawiajgcego, ktéry kierujac sie przy wyborze oferty przyjetymi w § 14 SIWZ

11



kryteriami, zmuszony bytby do poniesienia dodatkowych kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia. Stwierdzi¢ nalezy, Zze cena catkowita, miesieczne ryczattowe
wynagrodzenie oraz prowizja majg na celu wybor oferty rzeczywiscie dla Zamawiajgcego
ekonomicznie najkorzystniejszej, a nie oferty, ktora w sposéb nieuczciwy wykorzystuje
pewne zaleznosci pomiedzy ww. kryteriami oceny ofert, wypaczajgc w ten sposob reguty
konkurencji pomiedzy wykonawcami wspotzawodniczgcymi na rynku. Takie dziatanie ze
strony ClickAd nie zastuguje na ochrone prawng i powinno by¢ sankcjonowane w obrebie
prawa zamowien publicznych poprzez odrzucenie oferty. Zamawiajgcy natomiast zaniechat
odrzucenia oferty ClickAd, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP jak réwniez art. 91

ustawy PZP dokonujgc wyboru oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu.
2) Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-2 oraz 3 ustawy PZP

Po zapoznaniu sie z zestawieniem ofert ztozonych w Postepowaniu, dnia 06.07.2018 r.
Odwotujgcy zwrdécit sie do Zamawiajgcego z pismem informujgcym, ze w dziatanie ClickAd
nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, a co za tym idzie - ze oferta tego wykonawcy
powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP. W nastepstwie
ztozonego przez Odwotujgcego pisma, Zamawiajgcy zwrdcit sie do ClickAd z wnioskiem o
wyjasnienie sposobu wyliczenia ceny. W odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego, ClickAd
ztozyt wyjasnienia, jednakze zastrzegt, ze zlozone dokumenty rzekomo stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz, ze w zwigzku z tym wytgczona jest w stosunku do nich zasada
jawnosci postepowania. Tym samym w wyniku tego typu dziatania wykonawcy, Odwotujgcy
zostat pozbawiony prawa dostepu do informacji, ktére pozwalatyby na niczym nieutrudniong
weryfikacje, czy doszto do naruszenia przepiséw ustawy ZNK przez ClickAd, jak réwniez

ustawy PZP przez Zamawiajgcego.

ClickAd wykazujgc, ze przedmiotowe informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa postuzyt sie ogolnikowymi stwierdzeniami, jak réwniez
praktycznie nie przedtozyt Zzadnego dowodu pozwalajgcego na przesgdzenie, ze spetnione
sg w tym zakresie znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa. Argumentujgc w zakresie
charakteru informacji podlegajgcych ochronie, ClickAd wyjasnit, ze dokumenty zawierajg
elementy w postaci ,danych osobowych oraz informacji o przeprowadzonych kampaniach i
ich kwotach” (zdanie 1 ,uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), co nie ma
zadnego zwigzku z ustaleniem sposobu wyliczenia ceny (cen jednostkowych).
Zastanawiajgce jest rowniez jako to ,prokliencki” model wynagradzania pracownikow i
dostarczania ustug zamawiajgcym oraz jaki sposob budowy oferty cenowej (nie zaktadajacy
manipulacji cenowej) doprowadzit do braku ponoszenia jakichkolwiek kosztéw z tytutu

Swiadczenia przez Wykonawce ustug objetych wynagrodzeniem ryczattowym.
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Stwierdzi¢ nalezy, ze zasadg w obrebie prawa zamowien publicznych jest jawnos$é
postepowania. Wszelkie wyjatki od tej zasady nalezy interpretowac $cisle, majac na uwadze,
ze zbyt szerokie interpretowanie pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwi prawidtowg

weryfikacje dziatan Zamawiajgcego z punktu widzenia zgodnosci z ustawg PZP.

Majgc to na wzgledzie, w orzecznictwie KIO akcentuje sie wysokie rygory dowodowe po
stronie wykonawcow celem wykazania, ze zastrzezone informacje sktadane w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przyktadowo,
jak wskazata KIO w wyroku z dnia 16 lutego 2018 r., KIO 200/2018:

Aby wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Przystepujgcy zobowigzany byt wykaza¢ fgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Dla owego "wykazania" nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie
tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie¢ poszczegolinych przestanek
warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa Wbrew twierdzeniom
Przystepujgcego "wykazanie", o ktérym mowa w art. 8 ust 3 p.z.p., oznacza udowodnienie.
Pod pojeciem "wykazania " nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych
dowoddéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie sposOb wyobrazi¢ sobie dowodzenia
nieujawnienia do wiadomosci publicznej zastrzezonych informacji. W tym zakresie co do
zasady wystarczajgce bedzie zlozenie przez wykonawce oswiadczenia, podlegajgcego
weryfikacji przez zamawiajgcego, inna jest jednak sytuacja w przypadku wykazania, ze
zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, ktére przybierajg
zazwyczaj materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie

klauzul o poufno$ci w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, itp.).

Mimo to ClickAd w przedmiotowym postepowaniu nie przedtozyt zadnych dowoddéw
potwierdzajgcych chociazby podjecie stosownych dziatan w celu zachowania poufnosci,
poprzestajgc tylko i wylgcznie na ztozeniu oswiadczenia w tym zakresie. W zwigzku z tym,
ze ciezar wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory sie na nig
powotuje, Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ ztozone przez ClickAd wyjasnienia oraz
udostepni¢ je Odwotujgcemu na jego wniosek. Odwotujgcy ztozyt tego typu wniosek dnia
04.07.2018 r. (obejmowat on wszystkie dokumenty sktadane przez wykonawcéw w czasie
postepowania, a zatem rowniez wyjasnienia wykonawcow zlozone na wezwanie
zamawiajgcego), a nastepnie dnia 17.07.2018 wystat ponaglenie mailowe, w zwigzku z

brakiem odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego (dowdd w aktach postepowania).

13



W sSwietle powyzszej argumentacji, Odwotujgcy wnosi jak w petitum. Zatgczyt do odwotania

przywotane w odwotaniu dowody.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Stusznie odwotujgcy uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotania podniést kwestie tzw.
inzynierii cenowej, ktora jest oceniana w orzecznictwie jak i w piSmiennictwie jako zjawisko
naganne. W przedmiotowym przypadku wykonawca stosujgc manipulacje poszczegdlnymi
sktadnikami cenowymi uzyskat w ramach kryteriow oceny ofert najwyzszg punktacje w
rankingu ofert (oferta odwotujgcego i wykonawcy wybranego) pomimo, ze jego cena jest
wyzsza niz cena odwotujgcego. Powyzszy efekt wykonawca wybrany uzyskat w zwigzku z
wyceng miesiecznej ustugi konsultacji na kwote 1 grosz. W ocenie lzby wycena tak
sporzgdzona stanowi o nieodptatnoéci za wykonang ustuge i jest dowodem na to, ze

wykonawca koszty tej ustugi ulokowat w innej pozycji lub innych pozycjach wynagrodzenia.

W tym stanie rzeczy lzba uznaje stanowisko odwotujgcego za prawidiowe i jego

najistotniejsze argumenty cytuje ponizej:
,Oferte na realizacje przedmiotu zaméwienia ztozylty dwa podmioty:

a) Odwotujacy - interprima spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag sp. k. - zaoferowat
cene jednostkowg brutto za jeden miesigc w realnej wysokosci 492,00 zt oraz prowizje w
wysokosci 11,00% (37 510,00 zt); taczna maksymalna cena brutto oferty - 392 778,00 zt

b) ClickAd - zaoferowat cene jednostkowg brutto za jeden miesigc w wysokosci 0,01 zt
oraz prowizje w wysokosci 35% (119 350,00 zt); tgczna maksymalna cena brutto oferty - 460
350,29 zh.

Dnia 3 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wynikach oceny ofert i
wyborze jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez ClickAd. Oferty otrzymaty

nastepujacg liczbe punktow w ustalonych kryteriach oceny ofert:
a) Cena ogdlna:

Odwotujgcey - 5 pkt ClickAd - 4,27 pkt

b) Miesieczne ryczattowe wynagrodzenie Odwotujgcy - 0 pkt
ClickAd - 30 pkt
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c) Prowizja:
Odwotujgcey - 25 pkt ClickAd - 7,86 pkt

d) Mozliwos¢ samodzielnej optymalizacji dziatan w serwisie Facebook i Linkedin

Odwotujgcy- 15 pkt
Click Ad - 15 pkt

f) Doswiadczenie oséb w prowadzeniu dziatan reklamowych w serwisie Linkedin

Odwotujacy - 0 pkt

ClickAd -15 pkt

9) Doswiadczenie oséb w projektach spotecznych i edukacyjnych Odwotujgcy - 10 pkt
ClickAd-10 pkt

tacznie oferta odwotujgcego otrzymata 55 pkt., natomiast oferta Clickad - 82,13 pkt.”

Powyzsze ustalenia potwierdzajg wyniki wyceny ofert znajdujgce sie w przedstawionej

dokumentacji postepowania przez zamawiajgcego.

.Na podstawie ww. informacji stwierdzi¢ nalezy, ze o wyniku postepowania przesadzito de
facto zaoferowanie przez ClickAd ceny jednostkowej w wysokosci 1 gr tytutem
.,miesiecznego, ryczatltowego wynagrodzenia" tj. zgodnie z wymogami SIWZ -

wynagrodzenia za:

a) comiesieczne opracowywanie, w Scistej wspotpracy z zamawiajgcym, harmonogramu

dziatan i planow kampanii na kolejne miesigce,
b) biezace konsultacje z Zamawiajgcym,

C) zapewnienie dostepu do bazy umozliwiajgcej pobranie obrazu: zdjecia, grafiki

wektorowej, video oraz muzyki.”

W ocenie Izby zadne racjonalne przestanki nie moga S$Swiadczy¢, ze za powyzej
przedstawiony katalog ustug mozna pobraC miesieczne wynagrodzenie w wysokosci 1
grosza, co pokryje koszty swiadczenia ustugi. Jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, ze
wykonawca wybrany stosuje tzw. praktyke przerzucania kosztéw w inne pozycje

wynagrodzenia.
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.Zaoferowanie razgco niskiej, symbolicznej kwoty 1 gr tytutem ,miesiecznego ryczattowego
wynagrodzenia” spowodowato, ze oferta odwotujgcego nie mogta jakkolwiek konkurowacé z
ofertg ClickAd z punktu widzenia kryterium miesiecznego ryczattowego wynagrodzenie, w
konsekwencji doprowadzito to do réznicy w punktacji pomiedzy ClickAd a odwotujgcym rzedu
az 30 punktow, co stanowi niemalze 1/3 wszystkich mozliwych do zdobycia punktéw w

ramach oceny ofert.

Ww. dziatanie ClickAd polegajgce na zaoferowaniu ceny jednostkowej w wysokosci 1 gr
tytutem ,miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia" nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. za dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére zagraza lub wrecz narusza interes innego
przedsiebiorcy (odwotujgcego) jak i klienta (zamawiajgcego) - art. 3 ust. 1 ustaw z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419), zwana

dalej ,ustawg ZNK”.

Dziatanie ClickAd polega na tzw. ,manipulowaniu ceng" tzn. na ,okreslaniu cen
jednostkowych w taki sposéb, ze czesS¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w
oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, a
czesc jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym
celem dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen" (M.
Jaworska (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018). Manipulacja
cenowa sprowadza sie zatem do przerzucania kosztow pomiedzy poszczegdlnymi
elementami cenotworczymi. Celem takiej ,optymalizacji” jest nic innego jak uzyskanie
przewagi nad innymi wykonawcami wedle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny
ofert. Wskaza¢ nalezy, ze jest to dziatanie, ktére prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych
system zamédwien publicznych jego ekonomicznego sensu, jak rowniez narusza to interes
innych przedsigbiorcow (ibidem). Na kanwie walki z tym zjawiskiem uksztattowata sie
obszerna i jednolita linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej, w ramach ktérej KIO
wskazuje, ze dziatanie wykonawcdéw w postaci manipulowania cenami jednostkowymi

(przerzucanie kosztéw) jest:

c) sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi
powinni kierowac sie przedsiebiorcy (tzw. uczciwo$¢ kupiecka). Istotne znaczenie
majg tu oceny zorientowane na zapewnienie niezakioconego funkcjonowania
konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo (tak: wyrok Sadu

Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V AC 71/07);
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d) CO najmniej zagraza interesom innych przedsiebiorcéw (wykonawcéw), ktorzy
kalkulujgc cene uczciwie nie mogg w ten sposéb realnie konkurowa¢ z podmiotem,
ktory dopuszcza sie manipulowania ceng, a w konsekwencji ich dostep do rynku jest
ograniczany przez podmiot popetniajgcy delikt uczciwej konkurencji. Dziatanie takie
moze rowniez zagrazac interesom samego zamawiajgcego, ktoéry w nastepstwie tego
typu manipulacji cenowej bytby zmuszony niejednokrotnie dokonaé wyboru oferty

sumarycznie drozszej (zawierajgcej wyzszg cene catkowitg).

Tytutem przyktadu nalezy odestaé w tym zakresie do tez Krajowej lzby Odwotawczej,
zawartych chociazby w nastepujgcych orzeczeniach: wyrok z dnia 5 kwietnia 2011 r., KIO
640/11; wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2012 r., KIO 1934/12; wyrok KIO z dnia 18 stycznia
2013 r., KIO 7/13; wyrok z dnia 19 lutego 2014 r., KIO 216/14; wyrok KIO z dnia z dnia 17
wrzesnia 2015 r., KIO 1945/15; wyrok z dnia 14 listopada 2016 r., KIO 2038/16; wyrok KIO z
dnia 10 sierpnia 2017 r. KIO 1476/17; wyrok z dnia 28 marca 2017 r., KIO 473/17. Stosowny

wycigg z tychze orzeczen zawiera zatgcznik nr 1 do niniejszego odwotania.”

Stusznie odwotujgcy zaznaczyt, ze takie postgpowanie wykonawcy wybranego kwalifikuje
jego zachowanie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji zaréwno w stosunku do innych

wykonawcow jak i do klienta to jest w tym przypadku zamawiajgcego.

,Nie ulega watpliwosci, ze w Swietle zapisow SIWZ, w przedmiotowym Postepowaniu
intencjg Zamawiajgcego byto dokonanie przez wykonawcow rozbicia wynagrodzenia na 3
elementy, z ktérych dwa pierwsze brane byly pod uwage jako odrebne kryteria oceny ofert
(kryterium nr 2 oraz kryterium nr 3). Zamiarem Zamawiajgcego bylo, aby wykonawcy
odrebnie w stosunku do wynagrodzenia prowizyjnego wycenili wynagrodzenie z tytutu
Swiadczenia konkretnych ustug w ramach przedmiotu zamowienia polegajgcych na
sporzgdzaniu harmonogramu dziatan i planéw kampanii, udzielania zamawiajgcemu
konsultacji oraz zapewnienia zamawiajgcemu dostepu do bazy umozliwiajgcej pobieranie
zdjecia, grafiki wektorowej, video oraz muzyki. W przeciwnym razie, oferowana cena
catkowita nie bylaby ceng trojsktadnikowa, lecz zawierataby jedynie jeden parametr w
postaci prowizji (co notabene stanowi rozwigzanie czesto stosowane przez zamawiajgcych
udzielajgcych zamowien o takim charakterze). Omawiane rozbicie na ceny jednostkowe ma
niebagatelne znaczenie z punktu widzenia kryteriow oceny ofert, poniewaz od
zaoferowanych cen jednostkowych - zgodnie z przyjetymi wagami punktowymi - zalezy

niemal 50% mozliwych do zdobycia punktow.

Wykonawca ClickAd de facto nie zastosowat sie do narzuconych przez Zamawiajgcego
wytycznych w zakresie sposobu obliczenia ceny, poniewaz na potrzeby wyceny catkowicie

pomingt koszty z tytutu ustug sporzgdzania harmonogramu, konsultacji oraz zapewnienia
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dostepu do baz multimedialnych w ramach ,miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia"
oraz sitg rzeczy dokonat przerzucenia tych kosztéw do innego elementu cenowego jakim jest
prowizja. Ta zas zostata przyjeta przez ClickAd na relatywnie wysokim poziomie 35% od
zaakceptowanego przez Zamawiajgcego i zrealizowanego w poprzednim miesigcu budzetu

na kampanie (tj. kwoty zrealizowanych transakcji w sieciach reklamowych).

Kwota 1 gr tytutem realizacji ww. ustug jest ceng znikomg, symboliczng, nierealng,
niespotykang na rynku i nie pozwalajgcg na pokrycie kosztéw zwigzanych ze swiadczeniem
tych ustug, nie méwigc juz o mozliwosci wypracowania jakiegokolwiek zysku w tym zakresie.
Zaden przedsiebiorca, bez wzgledu na jego sytuacje rynkowg, nie jest w stanie zaoferowaé
takiej ceny tytutem Swiadczenia rzeczonych ustug, aby nie ponie$¢ z tego tytutu dotkliwej

straty finansowej.

Po pierwsze wskaza¢ w tym zakresie nalezy, ze w ramach miesiecznego ryczattowego
wynagrodzenia nalezy dokona¢ wyceny i zaoferowaé wynagrodzenie za comiesigczne
opracowywanie harmonogramu dziatan i planéw kampanii na kolejne miesigce oraz za
biezgce konsultacje z Zamawiajagcym. Szacuje sie, ze tego typu dziatania wymagajg
po$wiecenia miesiecznie srednio trzech roboczogodzin. W przypadku, gdy wykonawcy jest
osoba prawna, musi ona korzysta¢ w tym zakresie z wlasnych zasobow kadrowych, ktoére
generujg koszty z tytutu zatrudnienia osob. Nieobojetne sg w tym zakresie réwniez koszty w
zakresie utrzymania niezbednej infrastruktury, celem $wiadczenia ustug na rzecz
kontrahenta (m.in. komputeroéw, czy srodkéw komunikacji telefonicznej oraz elektronicznej)
jak rowniez koszty zwigzane chociazby z przejazdem do miejsca okreslonego przez
Zamawiajgcego celem odbycia spotkan i konsultacji (§ 5 ust, 2 pkt 3 wzoru umowy). Juz
prima facie, bez posiadania szczegdétowej wiedzy w zakresie wyceny ustug w branzy,
stwierdzi¢ nalezy, ze zaoferowana cena w wysokosci 1 grosza (najnizszy nominat w walucie
polskiej) nie pozwala na jakiekolwiek zrekompensowanie ww. kosztéw w skali catego

miesigca.

Ponadto zgodnie z regulacjg SIWZ, na ,miesieczne ryczattowe wynagrodzenie” skfada sie
réwniez zapewnienie dostepu do bazy umozliwiajgcej pobranie obrazu: zdjecia, grafiki
wektorowej, video oraz muzyki. Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamodwienia (Zatacznik nr 7
do SIWZ): Wykonawca zapewni dostep Zamawiajgcemu do bazy umozliwiajgcej pobranie
obrazéw na licencji niewytacznej z prawem modyfikowania oraz przetwarzania tresci
bezterminowo, na catym Swiecie, bez ponoszenia zadnych dodatkowych kosztow po stronie
Zamawiajgcego - np. tantiem zgodnie z licencjg producenta, ktéra bedzie spetnia¢ w

szczegoblnosci ponizsze kryteria:

. zapewnia mozliwo$¢ pobrania 10 obrazéw miesiecznie,
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. w przypadku pobranie jednego pliku zapewni mozliwos¢ jego wielokrotnego

pobierania bez limitu czasowego w réznych rozdzielczosciach bez dodatkowych opfat,
. umozliwia pobranie obrazu : zdjecia, grafiki wektorowej, wideo oraz muzyki,
. zapewni subskrypcje dla jednego konta.

Zamawiajgcy wymaga zatem, aby w ramach ,miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia”
(bez ponoszenia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztéw z tego tytutu)
zostat mu zapewniony dostep do jednej bazy, ktéra posiadataby funkcjonalnosé w postaci
umozliwienia pobierania rozmaitych tresci multimedialnych (na potrzeby przygotowywania
materiatdow reklamowych) w postaci zdjeé, grafik wektorowych, plikéw filmowych oraz

muzycznych.

Aktualnie na rynku istniejg jedynie 3 bazy danych, ktére pozwalajg na pobieranie wszystkich
elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego tj. zdjeé¢, grafik wektorowych, wideo, oraz

muzyki. Sg to nastepujgce witryny:

a) istockphoto.com - najtanszy abonament umozliwiajgcy pobieranie 10

obrazoéw/miesiecznie - 29 euro (https://www.istockphoto.com/pl/plany-i-ceny)

b) shutterstock.com - najtannszy abonament umozliwiajgcy pobieranie 10 obrazéw

miesiecznie - 29 euro (https://www.shutterstock.com/pl/subscribe)

c) 123rf.com - najtanszy abonament umozliwiajgcy pobieranie co najmniej 10 obrazéw

miesiecznie - 289 zt (https://pl.123rf.com/products/)

Dowdd: zrzut ekranu ze stron internetowych zawierajgcych oferte z zakresu dostepu do baz

multimedialnych

Zapewnienie Zamawiajgcemu wymaganego dostepu do baz danych umozliwiajgcych
pobieranie ww. elementdéw wymaga zatem poniesienia kosztu w wysokosci co najmniej 29
euro miesiecznie (ok. 124 zt). W obecnych realiach rynkowych brak jest zatem mozliwosci
Swiadczenia ustug zwigzanych z dostepem do tego typu baz po cenie 1 gr, gdyz nie pozwala
to na pokrycie minimalnych kosztéw takiego dostepu, nie méwigc juz o wypracowaniu

jakiegokolwiek zysku zwigzanego z tego typu posrednictwem.

Reasumujac, zaden z przedsiebiorcow dziatajgcych w branzy reklamowej nie bytby w stanie
bez wzgledu na jego konkretng sytuacje swiadczy¢ ww. ustug po cenie 1 gr, bez poniesienia
ujemnego wyniku dziatalnosci gospodarczej. W zwigzku z tym, zaktada¢ nalezy, ze
motywem ClickAd byto tylko i wytacznie manipulowanie ceng oferty, aby otrzymac jak
najwyzszg punktacje w ramach kryterium ,miesieczne ryczattowe wynagrodzenie” ze szkodg

dla innych wykonawcéw, ktdrzy podobnej operacji rachunkowej, jak ClickAd nie dokonali.
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Odwotujgcy, ktéry prawidtowo - zgodnie ze stawkami rynkowymi oraz zgodnie z intencjg
Zamawiajgcego - skalkulowat cene za swiadczenie ww. ustug znalazt sie tym samym w
gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ofert, nie uzyskujgc w ramach rzeczonego
kryterium ani jednego punktu. Dziatanie ClickAd nosi wszelkie znamiona celowego i
niezgodnego z zasadami uczciwosci kupieckiej przerzucenia kosztow pomiedzy dwoma
réznymi elementami cenotwérczymi. Dodatkowo, jako ze oferta ClickAd jest o przeszio 67
tys. zlotych drozsza od oferty Odwotujgcego, dziatanie ClickAd stanowi réwniez zagrozenie
dla interesow Zamawiajgcego, ktéry kierujac sie przy wyborze oferty przyjetymi w § 14 SIWZ
kryteriami, zmuszony bytby do poniesienia dodatkowych kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamodwienia. Stwierdzi¢ nalezy, ze cena catkowita, miesieczne ryczattowe
wynagrodzenie oraz prowizja majg na celu wybor oferty rzeczywiscie dla Zamawiajgcego
ekonomicznie najkorzystniejszej, a nie oferty, ktéra w sposéb nieuczciwy wykorzystuje
pewne zaleznosci pomiedzy ww. kryteriami oceny ofert, wypaczajgc w ten sposob reguty
konkurencji pomiedzy wykonawcami wspétzawodniczacymi na rynku. Takie dziatanie ze
strony ClickAd nie zastuguje na ochrone prawng i powinno by¢ sankcjonowane w obrebie
prawa zamowien publicznych poprzez odrzucenie oferty. Zamawiajgcy natomiast zaniechat
odrzucenia oferty ClickAd, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP jak réwniez art. 91

ustawy PZP dokonujgc wyboru oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu.”

Tak przedstawiong argumentacje odwotujgcego na poparcie zarzutu naruszenia art.89 ust.1
pkt 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za stuszng. W zwigzku z powyzszym wnioskowane
kwalifikowanie zachowania wykonawcy do czynu nieuczciwej konkurencji w sytuacji ztozonej

oferty uznac nalezy za prawidtowe.
2) Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-2 oraz 3 ustawy PZP

Odwotujgcy domagat sie odtajnienia dokumentéw ziozonych przez ClickAd w ramach
odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 lipca 2018 r. wniosek o wyjasnienie razgco niskiej ceny

oraz odpowiedzi na pismo firmy interprima Sp. z 0.0. sp. k. z dnia 6 lipca 2018 r.

Izba tego zarzutu nie uwzglednia pomimo uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania przez
zamawiajgcego. Niemniej lzba ma na uwadze okolicznos¢, ze przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego wniost sprzeciw a co rozcigga sie zwlaszcza na zastrzezone wyjasnienia w

kierunku razgco niskiej ceny.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego Izba uznaje, ze dokumenty zawierajg elementy w postaci
»,danych osobowych oraz informacji o przeprowadzonych kampaniach i ich kwotach”. W
ocenie |zby skoro odwotujgcy nie postawit zarzutu razgco niskiej ceny to nie jest uprawniony
do poznania zastrzezonych informacji na temat budowania cen u przystepujgcego stawiajgc

zarzut naruszenia art.8 ustawy Pzp. Ponadto zgdanie odtajnienia wyjasnien co do sposobu
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budowania ceny nie jest konieczne w sytuacji wykazania czynu nieuczciwej konkurencji w
zwigzku z wyceng miesiecznej kalkulacji ustugi na poziomie 1 grosza. W ocenie Izby zgdanie
odtajnienia ztozonych wyjasnien na temat budowania cen i powigzan biznesowych nie stuzy
wyjasnieniu zarzutu nieuczciwej konkurencji w zwigzku ze ztozeniem oferty z wyceng ustugi
na poziomie 1 grosza a co stanowi samo w sobie naruszenie art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.
Zresztg, jak sam odwotujgcy podnosit cena brutto przystepujgcego przewyzsza jego cene a
zanizenie ceny jednostkowej to jest ustugi miesiecznej miato na celu uzyskanie wyzszej
oceny punktowej od innych wykonawcdw i nie stuzy wykazywaniu razgco niskiej ceny catego
zadania czy poszczegolnych jego czesci. Reasumujgc brak zarzutu do art.89 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp pozbawia odwotujgcego zgdania odtajnienia wyjasnienia w kierunku razgco

niskiej ceny.

Niemniej uwzglednienie pierwszego zarzutu co do naruszenia art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.
skutkuje uwzglednieniem odwotania, poniewaz naruszenie tego przepisu ma wptyw na wynik
postepowania z uwagi na nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wybranej to jest

przystepujgcego.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc
uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 7.500,00 z. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od przystepujacego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego
kwote 11.117,00 ziotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez odwotujgcego
(7.500,00zt), wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego na podstawie ztozonej faktury vat
(3.600,00z1) i koszty petnomocnictwa (17,00zt.).

Przewodniczacy: ...
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