Sygn. akt: KIO 1705/13
KIO 1710/13

WYROK
z dnia 29 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Anna Chudzik
Czionkowie: Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2013 r. przez:

1. MEDIACAP S.A. z siedziba w Warszawie (sygn. akt KIO 1705/13),

2. Media Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1710/13),

w postepowaniu prowadzonym przez Polska Organizacje Turystyczng z siedziba

w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcy Lowe Media Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowan odwotawczych w sprawach KIO 1705/13 i KIO 1710/13
po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy MEDIACAP S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1710/13 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy Lowe Media Sp. z o.0. -



na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - do zlozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz powtorzenie

czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Polska Organizacje Turystyczng i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MEDIACAP

S.A. tytutem wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1705/13,

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Media Group

Sp. z o.0. tytutlem wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1710/13,

2.3. zasadza od Polskiej Organizacji Turystycznej na rzecz MEDIACAP S.A.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

2.4. zasadza od Polskiej Organizacji Turystycznej na rzecz Media Group Sp.
z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych
zero groszy) stanowigcag uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.eceeo.el

Czlonkowie: = .iciiiiiiiiiiaees



Sygn. akt: KIO 1705/13
KIO 1710/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Polska Organizacja Turystyczna — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zakup mediow
w ramach kompleksowej wizerunkowo-produktowej kampanii multimedialnej na rynkach

chinskim, indyjskim, japoriskim i polskim.

I. Sygn. akt KIO 1705/13

W dniu 12 lipca 2013 r. wykonawca MEDIACAP S.A. wniést odwotanie wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Lowe Media Sp. z 0.0. oraz
zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w zakresie razgco niskiej ceny
i ewentualnie zaniechania odrzucenia tego wykonawcy. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz alternatywnie art. 89 ust

1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze w ramach dziatah do realizacji przez wykonawce
Zamawiajacy wymagat m.in. zaplanowania i zakupu kampanii w Internecie i prasie, przy
czym nie okreslit ilodci planowanych reklam. Liczba reklam zostata pozostawiona do
okreslenia przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, a proponowane ilosci
podlegaty ocenie poprzez przyjety w ramach kryteribw oceny i okreslony w SIWZ system
punktacji ofert. Drugim czynnikiem, ktéry w sposob zasadniczy ksztattowat cene i podlegat
punktacji, a ktéry zostat pozostawiony do dookreslenia przez wykonawcow, byta liczba

odwiedzin serwisu Poland.travel.

Odwotujacy podniost, ze proponowane liczby reklam i liczby odwiedzin serwisu
Poland.travel muszg by¢ wartosciami realnymi (nie mogg mie¢ na celu wylacznie sztucznego
zwiekszenia przyznanej liczby punktdéw w ogélnym rankingu) i muszg by¢é mozliwe do
zrealizowania za proponowang cene. Ponadto proponowany sposob reklamy musi byé

zgodny z podstawowymi zatozeniami przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu, z uwagi na opis przedmiotu

zamoéwienia, badanie ceny oferty w kontekscie razaco niskiej ceny nie jest mozliwe poprzez



jej odniesienie do przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ czy tez wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Odniesienie jej do przedmiotu zamdwienia nie jest mozliwe, gdyz zakres
zaméwienia w odniesieniu do kluczowych dla ceny wartosci nie zostat okre$lony
w specyfikacji. Podobnie nie jest mozliwe odniesienie ceny bezposrednio do wartosci
szacunkowej, czy tez cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw. Zamawiajacy
oszacowat wartos¢ udzielanego zaméwienia na kwote ok. 21.951.220 zt netto, co znalazto
wyraz w okre$leniu maksymalnego budzetu przewidzianego na realizacje kampanii
i stosownych zapisach SIWZ zgodnie z ktérymi: wykonawca ma do dyspozycji budzet
wynoszacy maksymalnie 27.000.000 zt, w ramach ktérego ma zapewni¢ optymalny sposéb
zaplanowania mediow i zakupu mediow. W praktyce wykonawcy ubiegajacy sie
o przedmiotowe zamoéwienia kalkulowali swoje oferty w taki sposob, aby maksymalnie
wykorzystaC dostepny i ujawniony przez Zamawiajgcego budzet, jednoczesnie jednak
proponujgc zupetnie inne liczby reklam i osiggane wskazniki podlegajace punktacji w ramach
kryteribw oceny ofert. Powyzsze - zdaniem Odwotujgcego - oznacza, ze w przypadku
badania razaco niskiej ceny nalezy odnies¢ jg nie, jak sie to zwykle czyni, do przedmiotu
zamoéwienia (i jego wartosci), ewentualnie cen innych ofert, ale do zakresu (ilosci)

Swiadczenia zaoferowanego przez danego wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego, niemal wszystkie wskazniki i ilosci podane w ofercie Lowe
Media Sp. z 0.0. budzg watpliwosci, a gruntowanego wyjasnienia wymaga cena tej oferty
w kontekscie podanej przez tego wykonawce liczby reklam oraz publikacji w formie artykutéw
sponsorowanych lub redakcyjnych w prasie i w Internecie, a takze liczby odwiedzin
chinskich, japonskich i angielskich wersji serwisu Poland.travel. Poniewaz wskazanie liczby
reklam oraz odwiedzin serwisow Poland.travel zostato pozostawione do okreslenia
wykonawcom, to nawet przy zblizonym wynagrodzeniu w poszczegolnych ofertach mozliwa
jest sytuacja, w ktorej wzgledem jednej z tych ofert mozna mowi¢ o razaco niskiej cenie.
Cena zaoferowana przez Lowe Media Sp. z 0.0. jest wprawdzie zblizona do cen pozostatych
wykonawcow, jednak wartosci przyjete w ramach planowanej liczby reklam oraz publikacji
w prasie i w Internecie (odpowiednio do rynku 500.000, 500.000, 100.000) a takze liczby
odwiedzin serwisu Poland.travel (odpowiednio do rynku 16.500.000, 10.000.000, 850.000),

Swiadczg - zdaniem Odwotujgcego - o razgco niskiej cenie.

Odwotujacy podnidst, ze analiza przyjetych przez Lowe Media Sp. z 0.0. wskaznikéw
prowadzi wprost do wniosku, ze wskazniki te nie sg mozliwe do osiggniecia w ramach
przyjetego przez tego wykonawce budzetu. Potwierdza to nie tylko analiza dostepnych
cennikéw, ale takze wprost odniesienie ich do wskaznikbw zaoferowanych przez

poszczegolnych wykonawcow, ktore przedstawiajg sie nastepujgco:



Liczba Lowe Arena Media | MEDIACAP | Media | Brand
punktow | Media Communications Group | Connection

Liczba odwiedzin
na chinskiej wersji 30
serwisu

Poland.travel

16.500.000 10.381.590 4.635.596 350 999.525

Liczba odwiedzin
z terenu Indii na
angielskiej wersiji 20 10.000.000 276.112 832.623 40.000 130.377
serwisu

Poland.travel

Liczba odwiedzin
na japonskiej
wersji serwisu
Poland.travel

20 850.000 55.881 388.677 12.000 125.524

W zwigzku z tym, ze jak stwierdzit wykonawca w wyjasnieniach z dnia 28 czerwca
2013 r. "Oferta zostata przygotowana w znacznej mierze w oparciu o potencjat platformy
Google (w tym wyszukiwarki Google) jak rowniez sieci partnerskiej Google (google display
network) ktorych tgczny potencjat i zasieg na przedmiotowych rynkach pozwala na realizacje
kampanii w Internecie w oparciu wytgcznie o te platforme, Odwotujacy dokonat wyceny
zgodnie z poczynionymi przez Lowe Media Sp. z 0.0. zatozeniami tj.: wytagcznie w oparciu
o platforme Google. Lacznie te 3 dziatania kosztujg 37.709.473,90 zt. czyli znacznie wiecej

niz suma podana przez Lowe Media Sp. z 0.0. i wiecej niz dopuszczalny budzet kampanii.

Odnoszac sie do wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnidst, ze wyjasnienia te potwierdzajg, iz ztozona oferta
zostata przygotowana i skalkulowana nierzetelnie oraz nie zostata poprzedzona weryfikacjg
w zakresie mozliwosci finansowych publikacji proponowanej liczby reklam. Stwierdzenie, ze
.doktadne oszacowanie obecnie zadanych przez Zamawiajgcego danych w rozbiciu na
reklamy oraz inne publikacje zamieszczane odpowiednio w prasie albo w Internecie bedzie
wymagato od wykonawcy podijecia istotnych nakfadéw pracy" oraz ,Realizacja swiadczenia
polegajacego na opracowaniu szczegétowego programu kampanii bedzie zatem
uzasadnione dopiero po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego - w zamian za
wzajemne Swiadczenie Zamawiajgcego w postaci zaptaty wynagrodzenia na warunkach
przewidzianych w umowie" - Swiadczg o tym, ze wykonawca nie zrozumiat sposobu realizacji
przedmiotu zaméwienia. Odnoszac sie do stanowiska Lowe Media Sp. z 0.0. Odwotujgcy
podnidst, ze aby wiasciwie oszacowaC proponowany zakres, konieczne byto uprzednie
oszacowanie kosztow zakupu reklamy w prasie i Internecie (zwtaszcza w sytuacji gdy

przyjete liczby sg tak duze). Dokonanie takiego szacunku nie jest tak skomplikowane,




czasochtonne i kosztowne, aby nie mogto zostaé przygotowane w okresie, jaki mingt miedzy
publikacja SIWZ, a zlozeniem ofert, bowiem opiera sie na podstawie ogolnych cennikéw
i rabatow oraz zapytan ofertowych do wykonawcow z rynkdéw docelowych. Stwierdzania
Lowe Media Sp. z 0.0. oderwane sg od powszechnej praktyki i mozliwosci w tym zakresie.
Przywolywana argumentacja i zapisy IPU, ktére mialyby Swiadczy¢ o braku obowigzku
dokonania wyceny przyjetej w ofercie liczby reklam dotyczg kwestii zwigzanych
z merytorycznym przygotowaniem strategii kampanii w oparciu o przyjete w ofercie liczby
i wskazniki. Trudno uznac¢, ze zwalniajg z rzetelnej wyceny wskazanych w ofercie ,ilosci".
Wprawdzie Zamawiajgcy nie wymagat wskazania tych wartosci w ofercie, ale nie zwalnia to
wykonawcow z dokonania tych wycen w celu prawidtowego skalkulowania ceny. Lowe Media
Sp. z 0.0. w wyjasnieniach z dnia 24 i 28 czerwca br. poprzestaje wytgcznie na ogdlnikowych
stwierdzeniach, ktére w zadnej mierze nie uzasadniajg przyjecia takich liczb w kontekscie

oferowanej ceny.

Pomimo bardzo istotnych réznic w zakresie ilosci reklam i liczby odwiedzin serwisu
Poland.travel, ktére w sposéb znaczacy wptywajg na ogolng cene kampanii, w zadnym
Z pism Zamawiajacy nie wystapit z prosbg o wyjasnienia razaco niskiej ceny w trybie art. 90
ust 1 ustawy Pzp. Swiadczy o tym nie tylko podstawa prawna wskazana w pismach
wzywajgcych do wyjasnienia, ale takze ich tres¢. Pytanie Zamawiajacego w zakresie ceny
(pkt 5 pisma z dnia 19 czerwca 2013 r.) sprowadza sie do prosby o rozpisanie budzetu
i liczby reklam oraz pozostatych publikacji, nie dotyczy jednak wyjasnienia czynnikow
majacych wptyw na zaoferowana cene. Tymczasem wskazanie tak duzej liczby reklam
w prasie i Internecie oraz liczby odwiedzin serwisu Poland.travel, wptywa w sposob
zasadniczy na cene catej kampanii, czynigc jg razaco niskg w stosunku do zadeklarowanego

zakresu Swiadczenia.

Zdaniem Odwotujacego, z wyjasnien z dnia 24 czerwca 2013 wynika, ze Lowe Media
Sp. z 0.0. dopuszcza zmiany w zakresie zaoferowanych wykonawcy parametrow realizacji
zamowienia, tj. liczby reklam oraz wskaznikdw ogladalnosci. Wykonawca stwierdza, ze
.estymacje i dziatania podjete przez Lowe Media Sp. z 0.0. na etapie przygotowania oferty
maja charakter szacunkowy (...). Jednoczes$nie wzieto pod uwage postanowienia SIWZ,
ktére dopuszczajg elastycznos¢ w planowaniu kampanii, przy odpowiednim uzasadnieniu ze
strony wykonawcy proponowanych srodkow oraz po kazdorazowej ich akceptacji ze strony
zamawiajgcego". Powyzsze Sswiadczy o tym, iz wykonawca otwiera sobie droge do zmiany

oferty juz po zawarciu umowy, w ramach ,przygotowania strategii kampanii reklamowych".

Resumujac, Odwotujacy stwierdzit, ze oferta w zakresie zadeklarowanej liczby reklam
oraz liczby odwiedzin serwisu Poland.tavel, miata na celu wytgcznie uzyskanie maksymalnej

liczby punktéw. Oferowane ilosci nie zostaly wtasciwie oszacowane i podane w oderwaniu od



faktycznych mozliwosci rynkowych. Wykonawca ztozyt oferte zawierajgca razaco niskg cene,
ponadto dopuszczajgc zmiane oferty na etapie realizacji zamodwienia. Zamawiajacy winien
byt przynajmniej powzigé watpliwosci w tym zakresie i przeprowadzi¢ stosowne

postepowanie wyjasniajgce zgodnie z procedurg wynikajaca z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Z ostroznosci Odwotujgcy podniést, nawet gdyby jednak przyjaé, ze pisma
Zamawiajgcego z dnia 19 i 28 czerwca 2013 r., to pisma wzywajgce do wyjasnienia razgco
niskiej ceny w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp (czemu jednak przeczy przywotana w tych
pismach podstawa prawna i ich tresc), to uzna¢ nalezy, iz odpowiedzi udzielone przez Lowe
Media Sp. z 0.0. nie wypetniajg dyspozycji tej regulacji. Wyjasnienia wykonawcow muszg by¢
wiarygodne, a nie ogélnikowe i muszg wyjasnia¢ w jaki sposob przytoczone okolicznosci
realnie wptynety na zaoferowanie oferty na takim wtasnie poziomie cenowym. Wykonawce
obcigza ciezar wykazania jaki byt wymiar wptywu danej okolicznosci faktycznej dotyczacej

wykonawcy na wysoko$¢ jego ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta ztozona przez Lowe Media Sp. z 0.0. moze stanowic
czyn nieuczciwej konkurenciji, tj. dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
zagrazajgce lub naruszajgce interes innego przedsiebiorcy, stanowigce utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy
zdnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Sytuacja w ktorej
wykonawca wykorzystuje zapisy SIWZ w zakresie elementow podlegajacych ocenie do
,manipulowania" wynikami przetargu poprzez wykazywania nierealnej liczby reklam czy tez
odwiedzin serwisu Poland.travel, uzna¢ nalezy, za naruszajgce przepisy cytowanej ustawy.
W efekcie tych dziatarn Zamawiajacy powinien odrzucic¢ oferte stosowanie do art. 89 ust 1 pkt

3 ustawy Pzp.

Jako zarzut ewentualny Odwotujgcy podnidst niezgodnosé oferty Przystepujacego
ztrescig SIWZ. Zdaniem Odwotlujacego, Przystepujacy uwzglednit sposéb realizacji
niezgodnie z zatozeniami poczynionymi przez Zamawiajgcego, poprzez co probowat zanizy¢

wartos¢ przyjetg w ofercie.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt | 3 b - zalgcznika nr 2 do SIWZ (Szczegdtowy
opis przedmiotu zaméwienia) ,Wykonawca posiada swobode w doborze formatéw reklam
internetowych oraz w doborze miejsc ich publikacji, jednak wszystkie zaproponowane przez
Wykonawce we flow-charcie formaty oraz miejsca publikacji reklam internetowych wymagaja
uprzedniej akceptacji POT." Oznacza to, ze Zamawiajacy dopuszcza wszelkie formy reklamy

ktére $Sciggajg ruch na strone, m.in.: reklame tekstowa (linki sponsorowane), reklame



graficzna (bannery, etc). Inaczej jednak wymagania w tym zakresie Zamawiajacy okreslit
w przypadku rynku japonskiego i indyjskiego. W przypadku rynku indyjskiego zgodnie z pkt Il
2 d zatacznika nr 2 do SIWZ ,Za podstawowy format w reklamie internetowej skierowanej do
touroperatorow przyjmuje sie reklame o umownej powierzchni minimum 90 tysiecy pikseli
kwadratowych (np. banner 900 x 100 pikseli) zamieszczony przez minimum trzy kolejne dni.
Reklamy umieszczone na gtéwnej stronie serwiséw internetowych bedg liczone jak
odpowiednik dwoch reklam umieszczonych na podstronach. POT ma prawo dowolnie
zmniejszy¢ wymagany format reklam internetowych w momencie akceptacji flow-chartu na
kolejny miesigc kampanii. Wszystkie zaproponowane przez Wykonawce formaty reklam
internetowych wymagajg wczesniejszej akceptacji POT." Tak samo zostaty uksztattowane
postanowienia dotyczace rynku japonskiego (pkt Ill 1 d zatgcznika nr 2 do SIWZ). Tym
samym Zamawiajacy dopuszcza wzgledem tych rynkow jedynie reklame graficzna
o formacie minimum 90 tysiecy pikseli kwadratowych, nie dopuszczajgc tym samym reklamy

tekstowej (linki sponsorowane), ani innych form niegraficznych.

Tymczasem Lowe Media Sp. z 0.0. w wyjasnieniach z dnia 28 czerwca 2013 r.,
wyraznie wskazuje ze "Oferta zostata przygotowana w znacznej mierze w oparciu o potencijat
platformy Google (w tym wyszukiwarki Google) jak rowniez sieci partnerskiej Google (google
display network), ktérych taczny potencjat i zasieg na przedmiotowych rynkach pozwala na
realizacje kampanii w Internecie w oparciu wytgcznie o te platforme (...)". Potwierdza to -
zdaniem Odwotujgcego - ze oferta Przystepujacego w zakresie sposobu realizacji celéow dla
Indii i Japonii jest niezgodna z SIWZ, poniewaz zaktada wykorzystanie "wyszukiwarki
Google", podczas gdy w wyszukiwarce tej nie sg dostepne graficzne formaty o formacie
minimum 90 tysiecy pikseli kwadratowych, a jedynie tansze formy tekstowe. Zastosowanie
niedopuszczalnych, w tym wypadku form tekstowych potwierdzajg wiec nie tylko wyjasnienia

o ktérych mowa wyzej, ale takze cena skalkulowana w tych pozycjach.

Na marginesie Odwotujacy zwrécit uwage, ze oferta Lowe Media Sp. z 0.0. moze by¢
niezgodna z SIWZ, takze w innym elemencie, jednak z uwagi na zastrzezenie czesci oferty
tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujacy nie moze potwierdzi¢ tych przypuszczen.
Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 10.2 SIWZ oferta musi zawiera¢ propozycje realizacji
przedmiotu zamdwienia, zarowno od strony technicznej, jak i organizacyjnej. Tymczasem
w wyjasnieniach z dnia 24 czerwca 2013 r. Lowe Media Sp. z o.0. stwierdza, ze ,Podanie
w tresci oferty szczegdétowych informacji co do sposobu realizacji kampanii na rynkach
chinskim, indyjskim, japonskim oraz polskim nie byto wymagane na mocy obowigzujgcych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zaden z zapiséw tej specyfikadji
(...) nie obligowat wykonawcow (...) do opracowania na etapie skiladania oferty

szczegOtowego planu dziatan". Powyzsze stwierdzenia mogq sSwiadczy¢ o tym, ze



wykonawca ten nie ziozyt wraz z ofertg propozycji realizacji przedmiotu zamoéwienia,

zaréwno od strony technicznej, jak i organizacyjne;.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego
w celu ustalenia, czy oferta ztozona przez Lowe Media Sp. z 0.0. zawiera razaco niskg cene,
a w przypadku potwierdzenia, iz cena zaoferowana przez tegoz Wykonawce jest ceng
razgco niska - jej odrzucenie i wybdr jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Alternatywnie Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Lowe

Media Sp. z o.0.

II. Sygn. akt KIO 1710/13

Odwotujacy - Media Group Sp. z 0.0. wnidst w dniu12 lipca 2013 r. odwotanie wobec
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, odrzucenia oferty Odwotujgcego
i zaniechania poprawienia omytki w tej ofercie, a takze wobec zaniechania wezwania Lowe
Media Sp. z 0.0 do wyjasnien i odrzucenia tej oferty ze wzgledu na to, ze zawiera razaco
niskg cene, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz ze wzgledu na zaoferowanie
Swiadczenia niemozliwego jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4,
5i 8 oraz art. 89 ust, 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387 k.c. w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy
Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczacego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
Odwotujacy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia,
dotaczyt do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. Beijing Dentsu Advertising CO Ltd. do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. Do oferty zatgczono oryginat tego dokumentu. Pismem z dnia 25 czerwca 2013
r. Zamawiajacy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien i uzupetniania dokumentéw
wskazujgc m.in.,, ze wykonawca na stronie 25 oferty zamiescit kopie oswiadczenia
o udostepnieniu zasobow, o ktorych mowa w art. 26 ust. 2b Pzp. Tymczasem zgodnie
z obowigzujacg linig orzeczniczg KIO, dowodem potwierdzajgcym udostepnienie
niezbednych zasobdéw wykonawcy, w rozumieniu art. 26 ust 2b Pzp, moze by¢ pisemne

zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego, ale ztozone wytacznie w oryginale.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy wyjasnit, ze: dokument przedstawiony na

stronie 25 jest oryginatem stanowigcym dowdd, potwierdzajgcym udostepnienie niezbednych



zasobow do realizacji zaméwienia. Odwotujgcy wskazat, ze taka forma dokumentu jest

stosowana jako oryginat w chinskim systemie prawnym i obrocie gospodarczym.

Mimo ztozonych wyjadnien Zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze Odwotujgcy
ztozone w ofercie zobowigzanie nie ma formy pisemnej, nie spetnia bowiem wymagan, o
ktérych mowa w art. 78 KC (zamieszczenie wiasnorecznego podpisu przez osobe
dokonujacg czynnosci na dokumencie zawierajagcym oswiadczenie woli). W zwigzku z tym
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp.

Powotujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujacy podnidst, ze
w zwigzku z wynikajagcym wprost z dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy obowigzkiem
udowodnienia mozliwosci postugiwania sie wykazywanym potencjatem podmiotéw trzecich,
a takze w zwigzku z postulatem realnosci udostepnienia takiego potencjatu, a takze
indywidualng, kauzalng oceng powyzszego, sSrodki dowodowe wykorzystane przez
wykonawce dla tego celu, mogg podlega¢ badaniu i ocenie w kazdym ich aspekcie
i wymiarze niezbednym dla ustalenia powyzszych okolicznosci w konkretnym przypadku.
Zamawiajgcy moze wiec ocenia¢ zarowno tre$¢ dokumentow przediozonych przez
wykonawce (np. tres¢ zobowigzan podmiotéw trzecich), jak tez ich forme czy sposob
wystawienia. W praktyce udzielania zamodwien publicznych oraz orzecznictwie wzglednie
liberalnie ocenia sie i dopuszcza $rodki dowodowe, np. uznaje sie, iz pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest przyktadowym
srodkiem (o czym Swiadczy uzyty w dyspozycji przepisu zwrot "w szczegdlnosci”) stuzgcym

wykazaniu dysponowania wykazywanym potencjatem w trakcie realizacji zamowienia.

Odwotujacy podniost, ze sporny dokument jest dowodem zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Zgodnie bowiem z art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo
prywatne miedzynarodowe (Dz. U. z 2011 r., Nr 80 poz. 432): Forma czynno$ci prawnej
podlega prawu witasciwemu dla tej czynno$ci. Wystarczy jednak zachowanie formy

przewidzianej przez prawo panstwa, w ktérym czynno$c¢ zostaje dokonana.

Czynnosc¢ prawna polegajgca na ztozeniu przez Beijing Dentsu Advertising CO Ltd.
oswiadczenia zostata dokonana w Chinach, gdzie kazda spotka zaraz po skutecznej
rejestracji przez wtasciwe biuro lokalne SAIC (State Administration of Commerce) ma
obowigzek udac¢ sie do lokalnego Biura Bezpieczenstwa Wewnetrznego (Public Security
Bureau) w celu zarejestrowania swojej pieczeci firmowej wraz z jej wczesniej
przygotowanym wzorem. Po skutecznym zarejestrowaniu pieczeci, jej wzor pozostaje na

state we wiasciwym Biurze Bezpieczehstwa Wewnetrznego i bedzie mégt stuzy¢ jako dowdd
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w sprawie na wypadek ewentualnie powstatych sporéw. Sama piecze¢ traktowana jest tak
samo jak podpis osoby uprawnionej do reprezentowania spétki, o czym $wiadczy art. 32
Chinskiego Prawa Zobowigzahn (PRC Contract Law), stanowigcy, ze umowa handlowa

bedzie wigzaca, jezeli znajda sie na niej podpis osoby uprawnionej albo pieczatka firmowa.

Zdaniem Odwolujacego, istnieje jeszcze wiele innych przepisow, ktére podkreslajg
wyjatkowg role pieczeci firmowej na gruncie prawa chinskiego, zwlaszcza dotyczacych
sktadania przez przedsiebiorce wszelkiego rodzaju dokumentdéw czy rozliczen do wtasciwych
wiladz lokalnych, gdzie wymagana jest wylacznie pieczatka firmowa, ktorej nie mozna
zastapi¢ podpisem osoby uprawnionej do reprezentowania spotki. Odwotujacy powotat sie na
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 477/10 i KIO/UZP
114/10.

Reasumujac Odwolujacy stwierdzit, ze forma czynnosci prawnej polegajacej na
zobowigzaniu sie przez podmiot chinski do oddania do dyspozycji Odwotujgcego
niezbednych zasobow powinna by¢ oceniana na gruncie prawa chinskiego. Zgodnie
z prawem chinskim dla waznosci tej czynnosci wystarczajgce jest umieszczenia na
dokumencie pieczeci firmowej spoétki. Taki dokument ma walor oryginatu a piecze¢ spétki
zastepuje wtasnoreczny podpis osoby skitadajgcej oswiadczenie woli. W zwigzku z tym
dokument ten stanowi pisemne o$wiadczenie podmiotu zobowigzujgcego sie do oddania do
dyspozycji odpowiednich zasobdw, gdyz jest na gruncie prawa chinskiego zrownany
w skutkach z formg pisemng zdefiniowang w art. 78 KC. Nawet gdyby uzna¢, ze definicje
formy pisemnej wyznacza jedynie tres¢ art. 78 KC, to przedstawiony w ofercie dokument bez

watpienia stanowi innych dowdd w rozumieniu art. 26 ust 2b ustawy Pzp.

W zakresie zaniechania poprawienia w ofercie Odwotujgcego omyiki, Odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z wymogami SIWZ, podziat budzetu na poszczegdlne zadania musiat
uwzglednia¢ zasady opisane w SIWZ, pod grozbg odrzucenia oferty. Ponadto, kampania
telewizyjna na rynku chinskim musi obja¢ wszystkie trzy wskazane aglomeracje, przy czym
na zadng z aglomeracji nie mozna przeznaczy¢ mniej niz 25% tacznego budzetu kampanii
telewizyjnej (pkt 1.1 lit. b zatacznika nr 2 do SIWZ). Zamawiajacy stwierdzit, kwota na zakup
emisji w aglomeracji Kantonu jest nizsza niz wymagane 25% kwoty na kampanie reklamowg
w telewizji w Chinach, a dziatania zmierzajgce do poprawienia tej kwoty nie moga byc¢
podjete, gdyz bytyby integracjg w tre$¢ oferty, a ponadto zwiekszatyby cene oferty powyzej

dopuszczalnego putapu 27 min zt.

Zdaniem Odwotujgcego, poprawienie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie
doprowadzi do istotnej zmiany tresci oferty. Niezgodnos¢ ta polega bowiem na zaoferowaniu

ceny za zakup emisji w aglomeracji Kantonu o 25 groszy nizszej niz wymagane przez
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Zamawiajgcego 25% kwoty na kampanie reklamowa w telewizji w Chinach. W zwigzku z tym
Zamawiajacy obowigzany byt do takiego poprawienia oferty Odwotujgcego, aby byta ona
zgodna z SIWZ, czyli cena catkowita oferty nie przekroczyta 27 min zt, a kwota na zakup
emisji w aglomeracji Kantonu nie byla nizsza niz wymagane 25% kwoty na kampanie
reklamowg w telewizji w Chinach. Nie dokonujac tej poprawy, Zamawiajgcy naruszyt art. 87

ust 2 pkt 3 ustawy Pzp a w konsekwencji art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie oferty Lowe Media Sp. z 0.0., ze przedmiot zamdowienia w zaoferowanym

zakresie jest niemozliwy do zrealizowania za cene okreslong w ofercie.

Odwotujacy wskazat, ze zaoferowane przez ww. wykonawce wartosci podlegajace
ocenie w kryteriach opisanych w punkcie 13.1 lit. b, f i h SIWZ sg niemozliwe do osiggniecia
w drodze uczciwej konkurencji. Formy reklamy, do ktérych ma sie ograniczy¢ wykonawca,
nie sg w stanie pozyskaé takiego ruchu, do jakiego zobowigzat sie Przystepujacy. Bardzo
wysoka deklarowana liczba odwiedzin serwisu Poland.travel budzi, zdaniem Odwotujacego,

podejrzenie, ze zostata zaoferowana jedynie w celu uzyskania maksymalnej liczby punktow.

Z kolei w kryterium 13.1 lit. d SIWZ Przystepujacy wskazat niemalze 500 razy wiekszy
wskaznik od pozostatych wykonawcéw, rowniez niemozliwy do osiggniecia. Zaoferowana
liczba 500.000 reklam za kwote 984.000 zt oznacza, ze srednia cena jednej reklamy w prasie
czy Internecie wynosi 1,9 zt. Biorgc pod uwage fakt, ze rynkowa cena zamieszczenia jednej
reklamy w prasie to koszt 15.000 zt, cena zaoferowana przez Lowe Media Sp. z 0.0. jest
ceng razaco niskg. Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy, opisujac, w jakich tytutach
prasowych i na jakich stronach internetowych muszg by¢ zamieszczane reklamy oraz
publikacje, narzucit pewien standard tytutdw, ktdére bedg dobierane w celu prowadzenia
kampanii. Budzet jaki zostat przeznaczony przez Przystepujacego na kampanie w prasie
i Internecie, skierowang do touroperatoréw chinskich, to 984.000 zt, podczas gdy nastepna
w kolejnosci cena tej czesci kampanii, to 3.994.282 zt, przy wskazniku 1.071, czyli sredniej

wartosci 928,37 zt za jedng reklame lub publikacje.

Analogiczny zarzut Odwotujacy podnidst co do kampanii realizowanej w Indiach
i Japonii (pkt 13.1 lit. g oraz i SIWZ). Réwniez w tym zakresie zaoferowane przez
wykonawce wskazniki (odpowiednio:  500.000 i 100.000 reklam), sg nierealne do

osiggniecia.

Powyzsze wskazuje, zdaniem Odwotujgcego, ze Swiadczenie zaoferowane przez
wykonawce Lowe Media Sp. z 0.0. jest swiadczeniem niemozliwym i zgodnie z art. 387 § 1
KC powoduje niewazno$¢ umowy, a oferta tego wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Ponadto, w zwigzku z tym, ze cena oferty tego wykonawcy jest taka sama, jak

ceny innych ofert, a zakres swiadczenia w wielu przypadkach jest kilkaset razy wiekszy,
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Zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Poprzez zaniechanie tego obowigzku Zamawiajgcy naruszyt art.

90 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia
jego oferty, wezwanie wykonawcy Lowe Media Sp. z 0.0. do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, odrzucenie ofert wykonawcy Lowe Media Sp. z 0.0. oraz

powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty Odwotujacego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

1. Zarzuty dotyczace ceny oferty Lowe Media Sp. z o.0.

W odniesieniu do powyzszych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 3.1. SIWZ, przedmiotem zamoéwienia jest kompleksowa,
multimedialna kampania wizerunkowo-produktowa na rynkach chinskim, indyjskim,
japonskim i polskim. Zaktada sie, ze dziatania przebiega¢ bedg réwnolegle w dwoch
obszarach: na rynkach zagranicznych oraz w Polsce. W Indiach, Japonii i Chinach w ramach
dziatan mediowych przewidziana jest komunikacja skierowana do touroperatorow
organizujgcych wyjazdy turystyczne i biznesowe. Ponadto w Chinach przewidziana jest takze
intensywna komunikacja skierowana do odbiorcéw indywidualnych. W Polsce zaplanowana
jest komunikacja do polskiej branzy turystycznej i administracji regionalnej, jako uzupetnienie
specjalnego programu edukacyjnego skierowanego do tych grup, a takze komunikacja do

obywateli narodowosci chinskiej mieszkajgcych w Polsce.
W punkcie 13.1 SIWZ Zamawiajacy ustanowit nastepujace kryteria oceny ofert:

a) sredni wazony zasieg 1+ uzyskany w telewizji na rynku chinskim w aglomeracjach
Pekinu, Szanghaju i Kantonu — maksymalnie 30 punktow (zasieg oferty badanej
podzielony przez najwiekszy zasieg sposrod wszystkich ofert pomnozony przez 30
punktéw); sposdb obliczenia tego wskaznika jest opisany w punkcie l.1.e.
Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia stanowigcego zatgcznik nr 2 niniejszego
SIWZ. Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ minimum 15% zasiegu 1+ w grupie
docelowej na obszarze trzech wskazanych aglomeracji. Oferty, w ktérych nie zostanie

zadeklarowany co najmniej taki zasieg, zostang uznane za niewazne.
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f)

)

liczba odwiedzin na chihskiej wersji serwisu Poland.travel — maksymalnie 30 punktow
(wskaznik oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposrod wszystkich

ofert pomnozony przez 30 punktéw)

Sredni wazony zasieg 1+ uzyskany ws$rod konsumentéw w prasie na rynku chinskim
w aglomeracjach Pekinu, Szanghaju i Kantonu — maksymalnie 20 punktow (zasieg oferty
badanej podzielony przez najwiekszy zasieg spos$rod wszystkich ofert pomnozony przez
20 punktéw); ); sposob obliczenia tego wskaznika jest opisany w punkcie 1.4.b.
Szczegdbtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia stanowigcego zatgcznik nr 2 niniejszego
SIWZ.

liczba reklam oraz publikacji w formie artykutdw sponsorowanych lub redakcyjnych
w prasie i w Internecie w kampanii skierowanej do touroperatoréw, dziennikarzy
i sSrodowisk opiniotwérczych na rynku chinskim — maksymalnie 20 punktow (liczba
z oferty badanej podzielona przez najwiekszg liczbe sposrod wszystkich ofert

pomnozona przez 20 punktow)

wazona wielkos¢ kampanii outdoorowej na rynku chinskim — maksymalnie 15 punktow
(wskaznik oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposréd wszystkich
ofert pomnozony przez 15 punktow); sposéb obliczenia tego wskaznika jest opisany
w punkcie |.6.c. Szczegoétowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia stanowigcego zatgcznik

nr 2 niniejszego SIWZ

liczba odwiedzin z terenu Indii na angielskiej wersji serwisu Poland.travel — maksymalnie
20 punktéow (wskaznik oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposrod

wszystkich ofert pomnozony przez 20 punktéw)

liczba reklam oraz publikacji w formie artykutdw sponsorowanych lub redakcyjnych
w prasie i w Internecie w kampanii skierowanej do touroperatoréw, dziennikarzy
i Srodowisk opiniotwérczych na rynku indyjskim — maksymalnie 10 punktow (wskaznik
oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposrod wszystkich ofert

pomnozony przez 10 punktéw)

liczba odwiedzin na japonskiej wersji serwisu Poland.travel — maksymalnie 20 punktow
(wskaznik oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposréd wszystkich

ofert pomnozony przez 20 punktéw)

liczba reklam oraz publikacji w formie artykutdw sponsorowanych lub redakcyjnych
w prasie i w Internecie w kampanii skierowanej do touroperatoréw, dziennikarzy
i sSrodowisk opiniotwoérczych na rynku japonskim — maksymalnie 10 punktéw (wskaznik
oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposrod wszystkich ofert

pomnozony przez 10 punktéw)
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k)

wazona wielkos¢ kampanii outdoorowej na rynku japonskim — maksymalnie 10 punktow
(wskaznik oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposrod wszystkich

ofert pomnozony przez 10 punktéw)

wazona wielkos¢ kampanii outdoorowej na rynku polskim — maksymalnie 5 punktéw
(wskaznik oferty badanej podzielony przez najwiekszy wskaznik sposrod wszystkich

ofert pomnozony przez 5 punktéw)

cena catkowita oferty — maksymalnie 10 punktéw (cena oferty najtanszej podzielona

przez cene oferty badanej pomnozona przez 10 punktow)

Zgodnie z punktem 13.4 SIWZ, w ofercie musi by¢ wyszczegodlniony przyjety przez

Wykonawce podziat budzetu na poszczegdlne zadania. Odrzucone jako niewazne zostang

wszystkie oferty, w ktérych przekroczony zostanie taczny budzet wynoszacy 27.000.000 zt

brutto lub przekroczone zostang inne zapisy SIWZ.

W postepowaniu ztozonych zostato 5 ofert:

Lowe Media Sp. z 0.0., z ceng 27.000.000 zt,

Arena Media Communications Sp. z 0.0., z ceng 269.999.999,99 zt,

MEDIACAP S.A., z ceng 26.999.945,55 zi,

Media Group Sp. z 0.0. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona (cena oferty -
27.000.000 z),

Brand Connection Sp. z 0.0. - wykonawca wykluczony, oferta odrzucona.

Wykonawcy zaoferowali wykonanie nastepujacej liczby $Swiadczeh (w zakresie

kwestionowanym w odwotaniach):

1)

liczba reklam oraz publikacji w formie artykutdw sponsorowanych lub redakcyjnych
w prasie i w Internecie w kampanii skierowanej do touroperatoréw, dziennikarzy
i Srodowisk opiniotworczych na rynku chinskim (pkt 13.1.d SIWZ):

Lowe Media Sp. z 0.0. - 500.000.000

MEDIACAP S.A. - 381

— Media Group Sp. z 0.0. - 1.059

Arena Media Communications Sp. z 0.0. - 1.071

liczba reklam oraz publikacji w formie artykutdw sponsorowanych lub redakcyjnych
w prasie i w Internecie w kampanii skierowanej do touroperatoréw, dziennikarzy
i sSrodowisk opiniotwdrczych na rynku indyjskim (pkt 13.1.g SIWZ):

— Lowe Media Sp. z 0.0. - 500.000.000

- MEDIACAP S.A. - 1.311

— Media Group Sp. z 0.0. - 1.347
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— Arena Media Communications Sp. z 0.0. - 435
3) liczba reklam oraz publikacji w formie artykutow sponsorowanych lub redakcyjnych
w prasie i w Internecie w kampanii skierowanej do touroperatoréw, dziennikarzy
i Srodowisk opiniotworczych na rynku japonskim (pkt 13.1.i SIWZ):
— Lowe Media Sp. z 0.0. - 100.000
— MEDIACAP S.A. - 444
— Media Group Sp. z0.0.-784
— Arena Media Communications Sp. z 0.0. - 200
4) liczba odwiedzin na chihskiej wersji serwisu Poland.travel (pkt 13.1.b SIWZ):
Lowe Media Sp. z 0.0. - 16.500.000
MEDIACAP S.A. - 4.635.596
Media Group Sp. z 0.0. - 350.000.000
Arena Media Communications Sp. z 0.0. - 10.381.590

5) liczba odwiedzin z terenu Indii na angielskiej wersji serwisu Poland.travel (pkt 13.1.f
SIW2Z):
— Lowe Media Sp. z 0.0. - 10.000.000

MEDIACAP S.A. - 832.623

Media Group Sp. z 0.0. - 40.000

Arena Media Communications Sp. z 0.0. - 276.112

6) liczba odwiedzin na japonskiej wersji serwisu Poland.travel (pkt 13.1.h SIWZ):
— Lowe Media Sp. z 0.0. - 850.000
— MEDIACAP S.A. - 388.677
— Media Group Sp. zo.0. - 12.000

— Arena Media Communications Sp. z 0.0. - 55.881.

Zamawiajacy wzywat dwukrotnie wykonawce Lowe Media do ziozenia wyjasnien

w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W wezwaniu z 19 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy
z pytaniami, jak zaplanowana zostata kampania w Chinach, Indiach i Japonii, ktéra umozliwi
osiggniecie podanych w ofercie wskaznikéw dotyczacych wejs¢ na strone Poland.travel oraz
jak w poszczegdlnych krajach zaplanowana jest skierowana do touroperatorow kampania
w prasie i w Internecie, uwzgledniajgca postanowienia SIWZ, w szczegdlnosci czesci | pkt 5
lit. b, i, I, czesci Il pkt 2 lit. b, h, k, czesci Ill pkt 1 lit. b, h, k Opisu przedmiotu zamodwienia.
Zamawiajacy zwrécit sie takze o rozpisanie budzetu i liczby reklam (tj. wskazanie
planowanego budzetu i zaplanowanej liczby reklam lub publikacji w ramach poszczegdlnych

dziatan).
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W odpowiedzi na wezwanie wykonawca poinformowat, ze sformutowane przez
Zamawiajgcego pytania nie zmierzajg do wyjasnienia tresci oferty, lecz do uszczegdtowienia
i doprecyzowania zobowigzania ofertowego w takim stopniu, ktéry na aktualnym etapie
postepowania nie byt wymagany. Wyjasnit rowniez, Zze oferta zostata skalkulowana
z uwzglednieniem wszystkich kosztéw, jakie Lowe Media poniesie w zwigzku z realizacjg
zamodwienia oraz ze przeprowadzone na etapie przygotowania oferty testy potwierdzaja, ze
realizacja wskazanych w ofercie wskaznikow jest wykonalna. W odniesieniu do zadania
rozpisania budzetu i liczby reklam wykonawca poinformowat, ze w chwili obecnej nie
dysponuje informacjami na takim poziomie szczegdtowosci, a oszacowanie i opracowanie
doktadnej liczby reklam nie byto niezbedne do prawidtowego oszacowania wynagrodzenia
oraz przygotowania oferty zgodnej z SIWZ. Doktadne oszacowanie zadanych danych bedzie
wymagato ze strony wykonawcy istotnych nakfadéw pracy, dziatania takie zostang podjete
w momencie przystapienia do szczegdtowego planowania kampanii bedacej przedmiotem
zamowienia. W czesci wyjasnien zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
Przystepujacy wskazat w szczegdlnosci, na jakich narzedziach zamierza oprzeé realizacje

kampanii.

W wezwaniu z 28 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie dodatkowych
wyjasnien, w szczegdlnosci o wskazanie, jak zostato zaplanowane uzyskanie wykazanych
w ofercie liczb reklam, publikacji i artykutéw sponsorowanych w poszczegdlnych krajach.

Zamawiajgacy zadat réwniez podania informacji o metodzie wyliczenia tych liczb.

W czesci jawnej wyjasnien wykonawca poinformowat, Ze estymacje oparte sg
w szczegolnosci na jego wiedzy i doswiadczeniu oraz na wiedzy i doswiadczeniu jego
partneréw z rynkoéw Chin, Indii i Japonii oraz wskazat narzedzia, z kitére majg stuzyé
realizacji kampanii (wyszukiwarki Google oraz Google Display Network, ktérych tgczny
potencjat i zasieg pozwala na realizacje kampanii w Internecie wylgcznie w oparciu

o platforme Google). Przedstawit rowniez wyniki kampanii testowych w Internecie.

W ocenie Izby potwierdzit sie podniesiony w obu odwotaniach zarzut zaniechania
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej, w celu ustalenia, czy
wybrana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. lzba uznata, podzielajagc stanowisko
Odwotujgcych, ze oferta Przystepujacego skonstruowana zostata w sposéb, ktéry uzasadniat
watpliwosci co do ceny. W tych okoliczno$ciach Zamawiajacy miat obowigzek skorzystac

z dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalenie, czy cena oferty jest razgco niska wymaga odpowiedzi na pytanie, czy za

zaoferowang cene mozliwe i realne jest prawidlowe wykonanie zamowienia, zgodnie
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z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego oraz z trescig zobowigzania ofertowego.
Zatem realnos¢ ceny, rozumiana jako mozliwo$¢ wykonania za nig przedmiotu zamowienia,

jest wyznacznikiem pozwalajgcym okresli¢, czy oferta zawiera razgco niskg cene.

W zdecydowanej wiekszoéci postepowanh przetargowych punktem wyjscia do oceny
tej kwestii jest odniesienie ceny oferty do przedmiotu zamdwienia oraz poréwnanie jej do
ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zaméwienia oraz do cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw. Ze wzgledu na specyficzne uksztattowanie
przez Zamawiajgcego przedmiotowego postepowania, skorzystanie z powyzszych

wskaznikéw nie bytoby miarodajne.

Po pierwsze, przedmiot zamodwienia, jesli chodzi o skale $wiadczen (liczbe
okreslonych dziatan w ramach kampanii), nie zostat opisany przez Zamawiajgcego, ale

pozostawiony do okreslenia przez wykonawcoéw i objety kryteriami oceny ofert.

Po drugie, Zamawiajacy nie byt w stanie wykazac¢, w jaki sposdb oszacowat warto$¢
zamowienia. Wskazat jedynie, ze jako te wartos¢ podat kwote, ktdrg dysponuje i moze
wydatkowac na wykonanie zamowienia. W swietle dokumentacji z postepowania i wyjasnien
Zamawiajgcego udzielonych na rozprawie watpliwe jest, czy w przedmiotowym

postepowaniu miato miejsce jakiekolwiek oszacowanie wartosci poszczegdlnych ustug.

Po trzecie, warunki postepowania, wymagania dotyczace przedmiotu zamodwienia
i kryteria oceny ofert zostaly uksztaltowany w specyficzny sposéb. Zamawiajagcy bowiem
okreslit maksymalny budzet na realizacje przedmiotu zaméwienia (ustanawiajgc rygor
odrzucenia oferty w przypadku zaoferowania ceny przekraczajgcej wyznaczone maksimum),
jednoczesnie jako gtéwne kryteria oceny ofert wskazujac liczbe wykonanych w ramach
zaoferowanego wynagrodzenia ustug. W konsekwenciji, ceny zaoferowane przez wszystkich
wykonawcow byty niemal identyczne (rowne maksymalnemu budzetowi okreslonemu przez
Zamawiajacego), a roznity sie liczbg reklam, publikacji i artykutbw czy tez odwiedzin
w serwisie internetowym, za ktore to wskazniki wykonawcy mogli otrzymac¢ znaczng liczbe

punktéw w ramach oceny ofert.

W tych okolicznosciach, jedynym miarodajnym wskaznikiem, ktorym nalezato sie
postuzy¢ oceniajac oferte pod katem ryzyka zaoferowania ceny razaco niskiej, byto
odniesienie ceny oferty do liczby oferowanych swiadczen oraz do liczby swiadczen
oferowanych za te samg cene przez pozostatych wykonawcow. Taka analiza moze bowiem
zobrazowa¢ faktyczng wartos¢ rynkowa poszczegoélnych dziatan objetych przedmiotem
zamoéwienia i pozwala stwierdzi¢, czy za zaoferowang cene mozliwe jest wykonanie

przedmiotu zamoéwienia, w takiej skali, jaka wynika ze zobowigzania ofertowego.
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Dokonanie takiej analizy prowadzi do ustalenia, ze Przystepujacy Lowe Media, za
cene réwng cenom pozostatych ofert, zaoferowat wykonanie wielokrotnie wiekszego
(w niektérych przypadkach kilkaset razy wiekszego) zakresu dziatan reklamowych, niz
zakres zaoferowany przez pozostatych wykonawcéw. W ocenie Izby uzasadnia to
watpliwoéci, czy wynagrodzenie przewidziane w ofercie Przystepujacego pozwala
sfinansowac osiagniecie zaoferowanych wskaznikow kampanii, a wiec czy za cene tej oferty
mozliwe jest wykonanie zamédwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i ze
zobowigzaniem ofertowym wykonawcy. Watpliwosci takie - stosownie do art. 90 ust. 1
ustawy Pzp - stwarzajg po stronie Zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej w celu ustalenia, czy cena oferty nie jest razgco niska, czego w przedmiotowej

sprawie Zamawiajacy nie uczynit.

Za wykonanie powyzszego obowigzku nie mozna uzna¢ wezwania do wyjasnienia
tresci oferty, z powotaniem sie na dyspozycje art. 87 ust. 1 ustawy. Nie byty to wyjasnienia
na okoliczno$é razaco niskiej ceny, nie tyle ze wzgledu na podstawe prawng wezwania, ile
na jego tres¢. Zamawiajacy wezwat bowiem do wyjasnienia sposobu wykonania zamodwienia,
przede wszystkim od strony techniczno-organizacyjnej (sam Zamawiajgcy przyznat na
rozprawie, ze nie byto jego intencjg ustalenie realnosci ceny oferty, gdyz w tym zakresie nie
miat watpliwosci), w tym do rozpisania budzetu i liczby reklam, co nie jest tozsame
z wyjasnieniem okolicznosci majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Ponadto, w ocenie Izby,
udzielone przez wykonawce wyjasnienia mogty stanowi¢ dla Zamawiajgcego zrédto
dodatkowych watpliwoéci co do rzetelnosci skalkulowania oferty, Przystepujacy
poinformowat w nich bowiem, iz nie posiada szczegdtowych informacji pozwalajgcych na
rozpisanie budzetu kampanii, powotywat sie rowniez na brak obowigzku szczegdtowego

przedstawienia sposobu przeprowadzenia kampanii na etapie sktadania ofert.

Izba nie ma podstaw, aby na etapie postepowania odwotawczego przesadzac, czy
cena oferty Przystepujacego jest razaco niska. Wyjasnienie tej kwestii nalezy do kompetencji
Zamawiajgcego. Izba w postepowaniu odwotawczym nie zastepuje Zamawiajgcego, ktory nie
przeprowadzit procedury wyjasniajgcej, stwierdza jedynie naruszenie przepisow polegajace
na zaniechaniu zgdania wyjasnien, do czego Zamawiajacy byt zobowigzany. Wykazanie
okolicznoéci majacych wptyw na wysokos¢ ceny powinno wiec nastgpic w pierwszej
kolejnosci wobec Zamawiajgcego, nie zas przed Izbg. Dopiero dokonana przez
Zamawiajgcego ocena wyjasnien i czynnosci podjete w jej wyniku mogg podlegac weryfikacji

przez Izbe.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego
Lowe Media Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Po

wezwaniu do wyjasnien Zamawiajgcy powinien poddac je ocenie i w zaleznosci od wynikéw
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tej oceny podja¢ kolejne czynnosci w postepowaniu, przy czym w przypadku nieztozenia
wyjasnien lub ztozenia takich wyjasnien, ktére nie wykazujg realnosci ceny - odrzuci¢ oferte

Przystepujacego.

Na obecnym etapie postepowania, w zwigzku z niewyjadnieniem przez
Zamawiajgcego okolicznosci majacych wptyw na wysokos¢ ceny, nie podlegaja
uwzglednieniu zarzuty dotyczace popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji oraz
niewaznosci oferty ze wzgledu na zaoferowanie swiadczenia niemozliwego. Zarzuty te
osadzajg sie bowiem na tezie o niemozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie
objetym zobowigzaniem ofertowym, przy wskazanej w ofercie cenie za realizacje
zamoéwienia. Sg to wiec zarzuty wtérne w stosunku do zarzutu razgco niskiej ceny, nie oparte

na odrebnej podstawie faktycznej.

W zwigzku z udzielonym na rozprawie przez Odwotujgcego MEDIACAP S.A.
wyjasnieniem, ze nie formuiuje samodzielnego zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty
Lowe Media z tresciag SIWZ, a tezy przedstawione w odwotaniu stanowig jedynie

sygnalizacje watpliwosci w tym zakresie, kwestia ta nie byta przedmiotem oceny Izby.

2. Zarzut dotyczacy wykluczenia z postepowania Odwotujacego Media Group Sp. z 0.0.

W zakresie powyzszego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg o$wiadczenie ztozone w imieniu spotki Beijing Dentsu
Advertising CO Ltd. z siedzibg w Pekinie, o udostepnieniu zasobéw w postaci wiedzy,
doswiadczenia i 0osob dla przeprowadzenia kampanii POT na rynku chinskim. Oswiadczenie,

bez wlasnorecznego podpisu, zostato opatrzone pieczecig firmowa.

W dniu 25 czerwca 2013 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
zwrocit sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien (lub uzupetnienie dokumentéw), m.in.
w zakresie powyzszego oswiadczenia. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy ztozyt kopie
oswiadczenia o udostepnieniu zasobdw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Tymczasem, zgodnie z orzecznictwem KIO, dowodem potwierdzajgcym udostepnienie
zasoboéw moze by¢ pisemne zobowigzanie, ale ztozone wylgcznie w oryginale. W zwigzku
z tym Zamawiajgcy wezwat do przedstawienia oryginatu oswiadczenia lub ztozenia innych

dowoddw potwierdzajgcych dysponowanie odpowiednim potencjatem.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy wyjasnit, ze ziozony dokument jest
oryginatem stanowigcym dowdd udostepnienia zasobdédw niezbednych do realizacji
zamoéwienia. Odwotlujacy wskazat, ze taka forma dokumentu jest stosowana jako oryginat

w chinskim systemie prawnym i obrocie gospodarczym. Poinformowat réwniez, ze pismo
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otrzymat pocztg bezposrednio z Chin, a dodatkowym potwierdzeniem udostepnienia

niezbednych zasobow sg zatgczone referencje uzyskane od klientéw chinskiego partnera.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp, ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i dodwiadczenia.

Uzasadniajac czynnos¢ wykluczenia Zamawiajacy podat, ze spétka Media Group
przedstawita w swojej ofercie zobowigzanie Dentsu Advertising CO Ltd. do udostepnienia
zasobdw, niemniej ztozony dokument nie ma formy pisemnej. Zamawiajacy powotat sie na
art. 78 KC, zgodnie z ktorym spetnienie wymogu formy pisemnej w zakresie jednostronnej
czynnosci prawnej polega na zamieszczeniu wilasnorecznego podpisu przez osobe
dokonujgcg czynnosci na dokumencie zawierajgcym jej oswiadczenie woli. W zwigzku z tym
kopia dokumentu lub dokument z faksymile nie moze byé uznany za zlozony na pismie.
W efekcie wykonawca nie potwierdzit (ani w ofercie, ani na skutek wezwania do jej

uzupetnienia), ze faktycznie bedzie dysponowat zasobami Dentsu Advertising CO Ltd.

W ocenie Izby, zarzut dotyczacy bezpodstawnego wykluczenia z postepowania

Odwotujgcego Media Group Sp. z 0.0. nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z uksztattowang linig
orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
wykonawcy zasobdw niezbednych do realizacji zamdwienia, winno mie¢ forme pisemng
(m.in. wyroki w sprawach: KIO 561/12, KIO 1116/12, KIO 1593/12, KIO 2604/12). W $wietle
tego stanowiska, Odwotujgcy - wykazujac poleganie na zasobach innego podmiotu poprzez
przedstawienie zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia tych zasobdw - miat

obowigzek ztozyé to zobowigzanie w formie pisemne;.

W zwigzku z powyzszym rozstrzygniecia wymagata kwestia, czy ztozony wraz
z ofertg Odwoltujgcego dokument zawierajacy przedmiotowe zobowigzanie miat forme
pisemna. W tym zakresie Izba staneta na stanowisku, ze skoro Odwotujacy korzystat z formy
dokumentu przewidzianej przez prawo panstwa obcego (prawo chihAskie), a niestosowanej
na gruncie prawa polskiego, i powotywat sie na rownowaznos¢ tej formy z formg pisemna, to
miat obowigzek wykaza¢ zachowanie wszelkich wymogow niezbednych do uznania tej

rownowaznosci.

Izba nie kwestionuje, ze na gruncie prawa chinskiego w obrocie handlowym
funkcjonujg dokumenty opatrywane pieczecig firmowg, ktéra stanowi surogat podpisu
(w kwestii tej wypowiadata sie juz Krajowa lzba Odwotawcza w sprawach o sygn. akt:

KIO/UZP 477/10, KIO 114/10). Bezdyskusyjne jest réwniez stosowanie do takiej sytuaciji
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przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe, zgodnie z ktérym dla
zachowania formy czynnoéci prawnej wystarczajgce jest zachowanie formy przewidzianej
przez prawo panhstwa, w ktorym czynnos¢ zostaje dokonana. Jednak wykonawca
przedktadajacy taki dokument i powotujacy sie na jego réwnowaznos¢ z formg pisemng, miat

obowigzek to wykazac, czego w ocenie Izby Odwotujacy nie uczynit.

Po pierwsze Odwotujacy powotat sie na przepis prawa chinskiego dotyczacy
zobowigzan umownych, nie wskazat podstawy zastosowania go do jednostronnych
czynnosci prawnych. Podnidst jedynie, ze mozliwos¢ taka wynika z wielu innych przepisow,

jednak przepiséw tych nie powotat.

Po drugie, dokument ztozony przez Odwotujgcego opatrzony jest pieczecig firmowa,
nie wiadomo jednak, czy jest to piecze¢ odpowiadajgca odpowiedniemu wzorowi
i zarejestrowana zgodnie z przepisami, w sposdéb wymagany dla pieczeci zastepujacej
podpis.

Sam Odwotujgcy w tresci odwotania stwierdzit, ze po skutecznym zarejestrowaniu
pieczeci, jej wzor pozostaje na state we wtasciwym Biurze Bezpieczenstwa Wewnetrznego
i bedzie mogt stuzy¢é jako dowdd w sprawie na wypadek ewentualnie powstatych sporéw.
Mimo to Odwolujacy nie przedstawit takiego dowodu. Co wiecej, na odparcie twierdzeh
Przystepujacego podnoszonych na rozprawie i popartych dowodami wskazujgcymi na
niezgodnosc¢ pieczeci w ztozonym dokumencie z wzorem pieczeci okreslonym chinskimi
przepisami (pismo z Polsko-Chinskiej 1zby Gospodarczej oraz opinia prawna), Odwotujgcy
postuzyt sie jedynie gotostownym stwierdzeniem, ze w praktyce obrotu handlowego
funkcjonujg dwa wzory pieczeci, jedna dla obrotu krajowego, druga dla miedzynarodowego.

Nie powofat jednak na te okolicznosé zadnych przepiséw, ani nie przedstawit dowodow.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ze wzgledu na fakt, ze Odwotujacy byt wezwany przez
Zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow, brak jest podstaw do ponownego wezwania w tym

zakresie. Zatem czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta zasadna.

3. Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego Media Group Sp. z 0.0.

W zakresie niezgodnosci oferty Odwotujgcego z tresciag SIWZ, Izba ustalita

nastepujacy stan faktyczny:

W zataczniku nr 2 do SIWZ (Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia) Zamawiajgcy

wymagat zaplanowania i zakupu emisji w stacjach telewizyjnych obejmujgcych aglomeracje
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Pekinu, Szanghaju i Kantonu (Guangzhou), przy czym kampania telewizyjna musi objac
wszystkie trzy wskazane aglomeracje, a na zadng z aglomeracji nie mozna przeznaczyc¢

mniej niz 25% tacznego budzetu kampanii telewizyjnej.

Odwotujacy zaoferowat przeprowadzenie kampanii reklamowej w telewizji w Chinach
za taczng kwote 3.560.737,00 zt, w ramach ktorej wynagrodzenie na zakup emisji
w aglomeracji Szanghaju miato wynie$¢ 1.246.258,00 z (tj. ok. 35% budzetu), w aglomeracji
Pekinu - 1.424.295,00 zt (tj. ok. 40% budzetu), a w aglomeracji Kantonu 890.184,00 zt (co
stanowito 24,99% budzetu).

Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, stwierdzajac, ze oferta ta nie spetnia zamieszczonego w SIWZ warunku,
zgodnie z ktérym na zadng z aglomeracji na rynku chinskim nie mozna przeznaczy¢ mniej

niz 25% tacznego budzetu kampanii telewizyjne;j.

Zamawiajacy wskazat, ze oferta Odwotujgcego w zakresie kwoty na zakup emisji
w aglomeracji Kantonu jest nizsza niz wymagane 25% kwoty na kampanie reklamowg
w telewizji w Chinach. Zamawiajgcy stwierdzit, ze dziatania zmierzajgce do poprawienia tej
kwoty nie mogg by¢ podjete, gdyz bytyby ingerencjg w tres¢ oferty, a ponadto zwiekszatyby

cene oferty powyzej dopuszczalnego putapu 27 min zt.

W ocenie Izby, brak byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze wzgledu na nieprzeznaczenie na kampanie w aglomerac;ji
Kantonu wymaganych przez Zamawiajagcego 25% budzetu na kampanie telewizyjng

w Chinach.

Jednakze wobec ustalenia, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z uwagi na
niewykazanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, kwestionowana czynnos¢
Zamawiajgcego pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, zatem rozstrzygniecie
przedmiotowego zarzut staje sie bezprzedmiotowe w kontekscie dalszego przebiegu
postepowania. Tym niemniej Izba stwierdza, ze sytuacji gdyby Odwotujacy nie podlegat
wykluczeniu z postepowania, istniaty podstawy do poprawienia omytki w jego ofercie na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie lzby zostaty spetnione wszystkie przewidziane powyzszym przepisem
warunki uzasadniajgce dokonanie poprawienia oferty. Bez watpienia wskazana przez
Zamawiajgcego wadliwosé oferty stanowi niezgodnos¢ z trescig SIWZ, ale - zdaniem Izby -
nie ma rowniez watpliwosci co do tego, ze wyeliminowanie tej niezgodnosci nie doprowadzi
do istotnej zmiany tresci oferty. Swiadczy o tym skala niezgodnosci i jej warto$é¢ kwotowa.

Odwotujacy na kampanie reklamowa w aglomeracji Kantonu przeznaczyt bowiem 24,99%
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budzetu, a do wymaganych specyfikacjg 25% zabrakto kwoty zaledwie 25 groszy. W ocenie
Izby jest to typowy przypadek wypetniajacy dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odrzucanie oferty wytgcznie z powodu takiej wady stanowitoby wyraz niczym
nieuzasadnionego, zbytniego formalizmu, a takim witasnie sytuacjom ma zapobiegac

przywotany wyzej przepis.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska Zamawiajagcego o niemozliwosci dokonania
poprawienia omytki ze wzgledu na fakt, ze stanowitoby to ingerencje w treS¢ oferty.
Poprawienie w ofercie omytki w kazdym przypadku stanowi w pewnym stopniu ingerencje
w oferte, jednak przy spetnieniu przestanek okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, jest to

ingerencja dopuszczona przepisami prawa.

Istniala réwniez mozliwos¢ poprawienia omyilki w sposob nieprowadzacy do
przekroczenia ustalonej przez Zamawiajgcego maksymalnej kwoty 27 min zt (np. przez
odpowiednie zmniejszenie budzetu w pozycjach, w ktérych znacznie przekraczat on
wymagane minimum 25%). Biorac pod uwage kwote, o jakg nastapitoby poprawienie (25 gr)
oraz fakt, ze ostateczna decyzja co do poprawienia oferty w okreslony sposdb nalezy do
wykonawcy (ktéry moze nie wyrazi¢ zgode na poprawienie omyiki), brak bylo przeszkéd do
usuniecia tej nieistotnej niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednak
w zwigzku z tym, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania, |zba nie nakazata

Zamawiajgcemu dokonania poprawienia przedmiotowej omytki.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

24



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b
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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccoeiennns

Czlonkowie: = .iiiiiieiens
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