Sygn. akt: KIO 1166/18
WYROK

z dnia 22 czerwca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2018 r. przez

wykonawce ClickAd Interactive sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego,

przy udziale wykonawcy Media Group sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ClickAd Interactive sp. z 0.0., z siedzibg w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ClickAd Interactive sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
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doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccciiiiiiiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 1166/18

UZASADNIENIE

W dniu 12 czerwca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy
ClickAd Interactive spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, z siedzibg w Warszawie (dalej
,0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Urzedowi Komisji Nadzoru Finansowego (dalej

~Zamawiajgcy”’) naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Media Group sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Media
Group” lub ,,Przystepujacy’) zawierajgcej razgco niskg ceng;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu, skutkujgce wyborem oferty Wykonawcy
Media Group, ktéra to oferta jest ,sprzedaza towaréw lub ustug ponizej kosztéw
ich wytworzenia lub $wiadczenia (...) w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw”, co

stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) dokonania ponownej oceny ofert; (ii)
odrzucenia oferty Media Group; (iii) dopuszczenia: (a) dowodoéw z dokumentéw wskazanych
w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci tam wskazane; (b) zeznan swiadkéw: M. T., adres
do zawiadomienia: ClickAd Interactive Sp. z 0.0. ul. Wiertnicza 89,02-952 Warszawa, A. J.,
adres do zawiadomienia: ClickAd Interactive Sp. z 0.0. ul. Wiertnicza 89,02-952 Warszawie,
W. H., adres do zawiadomienia: ClickAd Interactive Sp. z 0.0. ul. Wiertnicza 89, 02-952
Warszawa, M. J., adres do zawiadomienia: Mastermind Media Sp. z 0.0. Aleje Jerozolimskie

107, 02-011 Warszawa, ha okolicznosc¢ razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Media Group.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze dniu 7 czerwca 2018 roku
Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej wskazujgc, ze w wyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zostata wybrana
oferta wykonawcy: Media Group. Zamawiajacy wskazat, ze ww. wykonawca ztozyt oferte,
ktéra uzyskata najwyzszg liczbe punktow w ramach kryteriow oceny ofert, nie podlegata
odrzuceniu oraz spetniata wszystkie wymagania Zamawiajgcego, okreslone w Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia.



Zamawiajgcy jednoczesnie poinformowat o odrzuceniu ofert Wykonawcow: NuOrder sp. z
0.0., Fabryka Marketingu sp. z o.0., Fabryka Komunikacji Spotecznej s.c. P. P., I. S.,

Mastermind Media sp. z 0.0. oraz Performance Media sp. z 0.0,

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

W ocenie Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty spétki Media Group jest
wadliwa z uwagi na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Zgodnie z informacjg zawartg w Ogtoszeniu nr 555386-N-2018 z dnia 2018-05-10 r. wartos¢
zamoéwienia zostata ustalona na kwote 500.000,00 ztotych netto (615 000,00 zt brutto). Jak
wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 18 maja 2018 roku prowizja (wynagrodzenie) za
realizacje zamdwienia zaproponowana w ofercie Media Group wynosita 0,000002% wartosci
zamoéwienia, co daje wynagrodzenie/prowizje dla Wykonawcy w wysokosci 1,23 ztotych
brutto. Zaproponowana wysokos$¢ prowizji przez Media Group w sposéb znaczacy odbiega
zaréwno od wartosci szacunkowej zamoéwienia jak i od stawek prowizji zaproponowanych w

pozostatych ofertach.

Na uzasadnienie razgco niskiej ceny oferty ziozonej przez Media Group Odwotujgcy
wskazat, ze na realizacje przedmiotu zamdéwienia sktada sie zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do
umowy Punkt X :

a) emisja spotoéw w najpopularniejszym serwisie spotecznosciowym (wedtug aktualnych
statystyk PBI Gemius w polskim Internecie w zakresie TOP 20 domen, z ktérych korzysta
najwiecej internautdw na wszystkich urzgdzeniach);

b) emisji spotéw w najpopularniejszym serwisie wideo (wedtug aktualnych statystyk PBI
Gemius w polskim Internecie w zakresie TOP 20 domen, z ktérych korzysta najwiecej
internautdow na wszystkich urzgdzeniach);

C) emisji spotdw w wybranych serwisach typu wideo na zyczenie (VoD) z listy TOP 10

wedtug aktualnych statystyk PBI Gemius.

Odwotujgcy wskazat, ze aby zrealizowac¢ tg kampanie nalezy posiada¢ w swych zasobach co
najmniej 3 specjalistow, ktdrzy zrealizujg kampanie z udziatem w/w mediéw. Na realizacje tej
kampanii specjalista poswieci co najmniej 30% czasu ze swoich 160 normatywnych godzin

pracy.



a) Specjalista ds. Planowania mediéw.

Do celéw realizacji tej kampanii wykonawca winien posiadaé w swoich strukturach
Specjaliste ds. Planowania mediow (dalej mcdiaplaner), ktéry zgodnie ze strong
https://wynagrodzenia.pl/moia-placa/ile-zarabia-media-planner zarabia srednio 5.165,00 PLN

brutto. Dowdd: wydruk z strony internetowej www. wynagrodzenia.pl

Mediaplaner powinien przygotowaé mediaplan kampanii wraz z jego zleceniem do
odpowiednich medidow wskazanych przez Zamawiajgcego w zapytaniu ofertowym - pkt X

Zatgcznik nr 1 do Umowy.

Dodatkowo Medipalaner zgodnie z umowa - § 1 Przedmiot umowy, ma za zadanie:

e Zzleci¢ kampanie serwisom VOD oraz wspétpracownikom (Youtube, Facebook) wraz z
przestaniem materiatdw, gdzie sama czynnos¢ przesytania maili i podpisywania
Zlecen zajmie co najmniej 8h;

e monitorowaé i optymalizowa¢ kampanie - § 1 Przedmiot umowy ust. 2. 2) co zajmie
mu co najmniej 2h z dziennie z 20 dniowego miesigca pracy;

e przygotowywac cotygodniowe raporty czgstkowe § 1 Przedmiot umowy ust. 3., ktére
z powodow emisji z w roznych systemach zajmg mu co najmniej 2h tygodniowo w
przez okres 4 tygodni;

e przygotuje raport koncowy - § 1 Przedmiot umowy ust. 3, ktérego przygotowanie
zajmie co najmniej 4h;

e rozliczenie kampanii zajmie mu co najmniej 2h.

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Specjalista ds. Planowania mediow
spedzi nad realizacjg kampanii co najmniej 62h co bedzie stanowi¢ koszt wykonawcy -

Media Group na poziomie 2.001,44 zt. brutto.

b) Specijalista ds. Realizacji kampanii Youtube.

Odwotujgcy wskazat, ze celem wykonawcy jest realizacja kampanii zgodnie z zatozeniami
Zatgcznika nr 1 do umowy pkt. X ppt | B. Jak wynika z raportu specjalista ds. Planowania i
realizacji kampanii w serwisie Youtube zarabia co najmniej 4.210,00 PLN brutto (

https://wynagrodzenia.pl/moia-placa/ile-zarabia-specialista-seo-sem). Dowdd: wydruk ze

strony internetowej www.wynagrodzenia.pl


https://wynagrodzenia.pl/moia-placa/ile-zarabia-specialista-seo-sem

W zakres jego obowigzkéw w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia bedzie wchodzic:

e przygotowanie struktury targetowania kampanii, zgodnie z przyjetymi zatozeniami
przedstawionymi w mediaplanie ztozonym przez Wykonawce Media Group, co zajmie
mu co najmniej 5h;

e wgarnie materiatow wideo do systemu Youtube co zajmie mu co najmniej Ih;

e monitorowanie i optymalizowanie kampanii - § 1 Przedmiot umowy ust. 2. 2) co
zajmie mu co najmniej 1,5h dziennie z 20 dniowego miesigca pracy;

e przygotowywanie cotygodniowych raportéw czgstkowych - § 1 Przedmiot umowy ust.
3, ktore z powoddw emisji z w roznych systemach zajmg mu co najmniej 2h
tygodniowo w przez okres 4 tygodni;

e przygotowanie raportu koncowego - § 1 Przedmiot umowy ust. 3, co zajmie mu co

najmniej Ih;

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Specjalista ds. Realizacji kampanii
Youtube spedzi nad realizacja kampanii co najmniej 38h co bedzie stanowi¢ koszt

wykonawcy - Media Group na poziomie 1.028,92,88 zt brutto.

c) Specjalista ds. Realizacji kampanii Facebook.

Odwotujgcy wskazat, ze celem wykonawcy jest realizacja kampanii zgodnie z zatozeniami
Zatgcznika nr 1. do umowy pkt. X ppt 1A. Jak wynika z raportu specjalista ds. Planowania i
realizacji kampanii w serwisie Facebook zarabia co najmniej 4400 PLN brutto

https://zarobki.pracui,pl/stanowiska/intemet-e-commerce-nowe-media/social-media

specialist"). Dowdd: wydruk ze strony internetowej www.zarobklpracuj.pl

W zakres jego obowigzkow w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia bedzie wchodzic:

e przygotowanie struktury targetowania kampanii, zgodnie z przyjetymi zatozeniami
przedstawionymi w mediaplanie ztozonym przez Wykonawce. Co zajmie mu co
najmniej 5h godziny;

e wgranie materiatow wideo do systemu Facebook co zajmie mu co najmniej 1h;

e monitorowanie i optymalizowanie kampanii - § 1 Przedmiot umowy ust. 2. 2) co
zajmie mu co najmniej 1,5h z dziennie z 20 dniowego miesigca pracy;

e przygotowywanie cotygodniowych raportow czgstkowych - § 1 Przedmiot umowy ust,
3, ktére z powoddéw emisji z w roznych systemach zajmg mu co najmniej 2h

tygodniowo w przez okres 4 tygodni;


https://zarobki.pracui,pl/stanowiska/intemet-e-commerce-nowe-media/social-media

e przygotowanie raportu koncowego - § 1 Przedmiot umowy ust, 3. co zajmie mu co

najmniej 1h.

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Specjalista ds. Realizacji kampanii
Facebook spedzi nad realizacjg kampanii co najmniej 38h co bedzie stanowi¢ koszt
Wykonawcy - Media Group na poziomie 1.045,00 z brutto. Realizacja przedmiotu
zamowienia wigze sie z koniecznoscig codziennego zajmowania sie kampanig i prowadzeniu
dziatan optymalizacyjnych, a zgodnie z SIWZ przewidywany termin dziatan w ramach
kampanii wynosi 30 dni. Realizacji kampanii wymaga od wykonawcy podejmowania szeregu
czynnosci (np. ocena liczby grup, definiowanie zainteresowan poszczegodinych grup,
stanowigcych klucz targetowania materiatbw Zamawiajgcego, uwzglednianie stopnia
zréznicowania demograficznego i geograficznego itp.), co jasno wskazuje, ze jest to
kampania wymagajgca codziennego zaangazowania specjalistow o doswiadczeniu scisle
okreslonym w wymogach SIWZ. Zaawansowanie zakresu dziatan wskazuje réwniez, ze nie
moga tego robi¢ osoby o najnizszym stazu (a wiec musza to by¢ osoby spetniajgce minimum

podane w wymaganiach SIWZ).

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt. 1) ustawy prawo zamodwien publicznych
koszty pracy, ktorych wartos¢ przyjeta zostata do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847). Zaktadajgc, ze osoby realizujgce przedmiot zamowienia
otrzymajg wynagrodzenie tylko w stawce minimalnej - w wysokosci 13,70 ziotych
brutto/godz. oraz majgc na wzgledzie wysokos¢ ztozonej oferty wykonawcy Media Group
(1,23 zt brutto - oferowana prowizja wynosita 0,000002%) to kazdy z dwdch specjalistow
powinien poswieci¢ na realizacje catego zamowienia nie wiecej niz ~3 minuty (13,70 zt / 60
min = 0,22 zi/min). Trzeba jednak zaznaczy¢, ze ze wzgledu na specyfike zamowienia i
postawione wymagania dla oséb wykonujgcych zamoéwienie mato prawdopodobnym jest
wykonywanie zamodwienia przez specjalistow za wynagrodzenie w stawce minimalnej, co
rowniez potwierdzajg przedstawione powyzej Srednie zarobki specjalistow w okreslonych
dziedzinach specjalnosci. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze koszty pracy to nie tylko
wynagrodzenie pracownika, ale takze wszelkie inne koszty pracy (np. koszty organizacji i

wyposazenia stanowisk pracy).

Niezaleznie od kosztow jakie musi ponieS¢ wykonawca w zwigzku z udziatem wskazanych
specjalistéw, realizacja zaméwienia powoduje réwniez powstanie dodatkowych kosztow
takich jak:



a) koszt ksiegowosci - w kalkulacji zyskéw nalezy uwzgledni¢ koszty Wykonawcy
zwigzane z elementami ksiegowymi. Praca specjalisty jak i materiaty biurowe
(papier tusz) pochtong co najmniej 400 zt brutto z wygenerowanego zysku
wykonawcy co w tym przypadku znaczgco przekracza zysk wykonawcy Media
Group;

b) w kalkulacji nie zostaty uwzglednione koszty eksploatacyjne (energia elektryczna,
przestrzen biurowa, opfata za Internet itp.) i amortyzacyjne wynikajgce z pracy
przy projekcie (komputery, biurka, krzesta, licencje oprogramowania) - koszty
wynikajgce z tego pochiong co najmniej 400 zt, co w przypadku wykonawcy
Media Group bedzie wigzaC sie¢ z brakiem zysku w zwigzku z realizacjg

zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze w kalkulacji minimalne $rodki jakie
powinny byé przeznaczone na realizacje przedmiotu zamdwienia powinny wynosi¢ 4.875,36
PLN brutto. W celu wygenerowania zysku prowizja wykonawcy powinna przekroczy¢ tg

wartosg.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy wyraznie okreslit zasady okreslania ceny
zamowienia w pkt 8.3 ktéry brzmi: Cena podana w ofercie powinna zawiera¢ wszystkie
koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz zysk i powinna uwzgledniaé wszystkie
uwarunkowania zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz Projektem Umowy
okreslonym w SIWZ. W cenie powinny by¢ uwzglednione wszystkie podatki, ubezpieczenia,
optaty itp. wiacznie z podatkiem od towardw i ustug - VAT. Wskazane w ofercie Media Group
wynagrodzenie prowizyjne nie pokryje kosztow zwigzanych z przedmiotem Umowy i oferta
powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. art. 89 ust 1 pkt 4)
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2017.1579) z uwagi

razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy zostat poinformowany po otwarciu ofert o
razgco niskich cenach ofert ztozonych przez niektérych wykonawcow, w tym przez
wykonawce - Media Group sp. z 0.0. Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 18 maja.
Odwotujgcy wskazat, ze oferty wykonawcoéw: NuOrder sp. z o.0. (oferowana prowizja
0,05%), Fabryka Marketingu sp. z 0.0. (oferowana prowizja: 0,60%), Fabryka Komunikaciji
Spotecznej s.c. P. P., I. S. (oferowana prowizja: 0,03%), Mastermind Media sp. z o.0.
(oferowana prowizja: 0,25%) oraz Performance Media sp. z 0.0. (oferowana prowizja: 0,5%)
zostaty odrzucone na mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zestawiajgc zaproponowang

prowizje przez Media Group (0,000002%) z prowizjami Wykonawcow, ktorych oferty zostaty
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odrzucone, niewatpliwie nalezatoby uznaé, ze zaproponowana prowizja Media Group jest
réwniez razgco niska i oferta tego wykonawcy powinna zostaé rowniez odrzucona w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (razgco niska cena lub koszt oferty w stosunku do

przedmiotu zamdéwienia).

Zdaniem Odwotujgcego, wykonanie zamowienia przez Media Group za wynagrodzenie
(prowizje) w wysokosci 1,23 ztotych brutto nie jest mozliwe bez poniesienia straty. Oznacza
to rownoczesnie naruszenie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu. Przytoczone argumenty potwierdzajg, ze ztozenie
oferty przez Media Group stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji poprzez
naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r, o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Ztozenie oferty przez firme Media Group jest ,sprzedazg towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia (...) w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow”, co stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materialtu dowodowego nastepujgce dokumenty:
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z ogtoszeniem o zamoéwieniu (dalej
,SIWZ”) na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zaméwienia oraz wymagan Zamawiajgcego; (ii)
wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Przystepujgcego z dnia 22 maja 2018 r. oraz
odpowiedz Przystepujgcego z dnia 25 maja 2018 r. na okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania
oraz ztozonych wyjasnien i dokumentow; (iii) zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 7 czerwca 2018 r. na okoliczno$¢ ustalenia wynikéw postepowania
przetargowego; (iv) protokdt otwarcia ofert na okoliczno$¢ ustalenia ofert ztozonych w

postepowaniu oraz zaproponowanych cen i prowizji.

Na podstawie powyzszych dokumentéw, lzba ustalita, ze przedmiotem zamodwienia jest
Zaplanowanie i przeprowadzenie kampanii spotecznej promujgcej aplikacje KNF Alert oraz
budujgcej swiadomosc istnienia ryzyk zwigzanych z inwestowaniem w kryptowaluty, piramidy
finansowe oraz dziatalno$¢ forex nienadzorowang przez KNF” (znak postepowania: DAL
WZP.2610.33.2018.MM).



Na realizacje przedmiotu zaméwienia sktada sie zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy
Punkt X : (a) emisja spotow w najpopularniejszym serwisie spotecznosciowym (wedtug
aktualnych statystyk PBI Gemius w polskim Internecie w zakresie TOP 20 domen, z ktérych
korzysta najwiecej internautow na wszystkich urzadzeniach); (b) emisji spotéw w
najpopularniejszym serwisie wideo (wedlug aktualnych statystyk PBI Gemius w polskim
Internecie w zakresie TOP 20 domen, z ktérych korzysta najwiecej internautdéw na
wszystkich urzgdzeniach); (c) emisji spotéw w wybranych serwisach typu wideo na zyczenie
(VoD) z listy TOP 10 wedtug aktualnych statystyk PBI Gemius.

W pkt 8 SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca okresli
cene w formularzu cenowym, wg. wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ. Cena
powinna zawiera¢ wszystkie koszty bezposrednie, posrednie oraz zysk oraz powinna
uwzgledni¢ wszystkie uwarunkowania zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz

Projektem Umowy okreslonym w SIWZ.

W pkt 9 SIWZ Opis kryteriow, ktéorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy wskazat, ze kryteriami oceny ofert bedzie:

0] oferowana liczba wyswietlen — 55 pkt

(i) Prowizja wykonawcy — 35 pkt

(iii) Strategia doboru grup docelowych i kierowania ruchu — 10 pkt

Zamawiajgcy wskazat, ze w kryterium ,Prowizja Wykonawcy” wykonawca otrzyma punkty na
podstawie oswiadczenia ztozonego w formularzu oferty. Przez Prowizje Wykonawcy nalezy
rozumie¢ wynagrodzenie wykonawcy brutto, ktére otrzyma po odjeciu od kwoty budzetu

przewidzianego na realizacje zamdwienia przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze w postepowaniu zostato ztozonych 9 ofert. Wykonawcy zaproponowali
nastepujgce prowizje: (i) Value Media sp. z 0.0. — prowizja 9,81%; (i) NuOrder sp. z 0.0. —
prowizja 0,05%; (iii) Fabryka Marketingu sp. z 0.0. — prowizja 0,60%; (iv) ClickAd Interactive
sp. z.0.0. — prowizja 1%; (v) Social Art. — prowizja 0,01%; (vi) Fabryka Komunikacji
Spotecznej sp. z 0.0. — prowizja 0,03%; (vii) Mastermind Media sp. z 0.0. — prowizja 0,25%;
(viii) Media Group sp. z 0.0. — prowizja 0,00002%; (ix) Performance Media sp. z 0.0. —

prowizja 0,5%.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 22 maja 2018 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego do

ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Przystepujgcy pismem z dnia 25 maja
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2018 r. zlozyt wyjasnienia, zastrzegajgc ich tre$¢ jako informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 7 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Przystepujgcego,

ktory zaoferowat najnizszg prowizje.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,

a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z przywotanym przepisem Zamawiajgcy

odrzuca ofertg wykonawcy, ktora zawiera razgco niskg cene.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze godnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp jest realne wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje
potwierdzone przez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien oraz
dowodow (art. 90 ust. 1). Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w
ten sposéb, ze zamawiajgcy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp daé
wykonawcy szanse wykazania okolicznosci przeciwnych, ktére przyktadowo zostaty podane
przez ustawodawce w przywotanym przepisie. To bowiem na wykonawcy, zgodnie zas$ z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp, spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zostat oparty przez
Odwotujgcego na btednej interpretacji postanowien SIWZ. Odwotujacy bowiem utozsamia
pojecie ,Prowizji Wykonawcy” z ceng za realizacje zamdwienia, co w ocenie Izby, nie ma
oparcia w zapisach zawartych w SIWZ. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajacy w tresci

SIWZ w sposo6b niebudzgcy watpliwosci nie utozsamia pojecia ceny z prowizjg wykonawcy.
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Zgodnie bowiem z pkt 8 Opisu sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wskazat, co sktada sie
na pojecie ceny. W cenie wykonawca miat uwzgledni¢ wszystkie wymagania wskazanie w
SIWZ oraz obejmowac wszelkie elementy cenotwércze realizacji zamdwienia. Cena powinna

zawiera¢ wszystkie koszty bezposrednie, posrednie oraz zysk.

Zgodnie zas z pkt 9 Opis kryteridw, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty najkorzystniejszej, Prowizja wykonawcy to wynagrodzenie wykonawcy brutto, ktore
otrzyma po odjeciu od kwoty budzetu przewidzianego na realizacje zamowienia przez

Zamawiajgcego.

Ponadto w §4 Projektu umowy Zamawiajgcy wskazal, ze za wykonania zamodwienia
wykonawca otrzyma wynagrodzenie w kwocie nie przekraczajgcej 615000 zi
Wynagrodzenie to obejmuje w szczegolnosci prowizje wykonawcy, koszty operacyjne oraz
koszty wykupienia czasu i miejsca w serwisach spotecznosciowych, na platformach video i
VoD.

Nie ma wiec, w ocenie Izby, zadnych watpliwosci, ze wynagrodzenie wykonawcy za realizacji
zamowienia zostato okreslone przez samego Zamawiajgcego na poziomie maksymalnym
615.000 zt. Prowizja wykonawcy, ktora byta jednym z kryteribw oceny ofert, to jeden z
elementéw tego wynagrodzenia. Pozostate sktadniki tego wynagrodzenia zostaty okre$lone
w §4 ust. 2 Projektu umowy oraz pkt VIl opisu przedmiotu zamdwienia. Nie ma zatem

podstaw to utozsamienia prowizji wykonawcy z ceng za realizacje zamowienia.

Niezasadna jest tym samym, w ocenie lzby, argumentacja Odwotujgcego, iz wykonanie
zamoéwienia przez Media Group za wynagrodzenie (prowizje) w wysokosci 1,23 ziotych
brutto nie jest mozliwe bez poniesienia straty oraz, ze majgc na wzgledzie wysokosé
ztozonej oferty wykonawcy Media Group (1,23 zt brutto - oferowana prowizja wynosita
0,000002%) to kazdy z dwoch specjalistéw powinien poswieci¢ na realizacje catego
zamowienia nie wiecej niz ~3 minuty (13,70 zt / 60 min = 0,22 zt/min). Przyjecie takiej
argumentacji za prawidlowg statoby w sprzecznosci z postanowieniami SIWZ, gdyz
utozsamiatoby wysokosS¢ prowizji z kosztami realizacji zamodwienia. Na wykonanie
zamowienia sktada sie szereg elementow. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, elementy te
zostaty oszacowane przez Przystepujgcego, a przyjeta przez niego metodologia pokrycia
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia przedstawiona w wyjasnieniach z dnia 25 maja
2018 r. jest, jest w ocenie Izby, wiarygodna i zgodna z postanowieniami SIWZ. Przystepujgcy
wyliczyt koszty pracy specjalistbw wskazanych przez Odwotujgcego, koszty operacyjne i

ksiegowe, prawne, zas przedstawiona wycena nie odbiega pod kalkulacji przedstawionej
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przez Odwotujgcego. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze wyjasnienia Przystepujgcego co
do przyjetej metodologii wyceny kosztéw realizacji zamowienia zostaty zastrzeZzone przez
wykonawce jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy przychylit
sie do wniosku Przystepujgcego, zas Odwotujgcy nie zakwestionowat zasadnosci decyzji
Zamawiajgcego. Tym samym Odwotujgcy nie zna argumentacji Przystepujgcego, zas
postawione przez niego zarzuty sg tzw. zarzutami w ciemno. Ograniczajg sie one do
przedstawienia potencjalnych kosztéw zwigzanych =z zatrudnieniem odpowiednich
specjalistbw do realizacji zamowienia, kosztow ksiegowych, eksploatacyjne i amortyzacji.
Koszty te jednakze zostaty wskazane przez Przystepujacego w tresci ztozonych wyjasnien,
zas sposéb ich wyliczenia i pokrycia jest wiarygodny. Odwotujgcy za$ nie przedstawit
dowoddw przeciwnych, na podstawie ktérych |zba mogtaby uznac¢ inaczej. Podkresli¢ nalezy,
ze lzba ocenia zasadnos¢ zarzut na podstawie okolicznosci faktycznych przytoczonych
przez Odwolujgcego. Nie kwestionujgc zasadnosci zastrzezenia ftresci wyjasnien
Przystepujgcego, Odwotujgcy ograniczyt swoje dowodzenie do ogodlnych stwierdzeh o
kosztach, bez jakiegokolwiek ustosunkowania sie do wyjasnien wykonawcy. Izba nie moze
przeprowadza¢ dowodu w imieniu Odwotujgcego i zastepowaé go w czynnosciach do
ktérych jest zobowigzany. lzba wskazuje, ze w zlozonych wyjasnieniach wykonawcy
przedstawit metodologie wyceny, zawart wyliczenia dotyczgce kosztéw elementéw
sktadajgcych sie na realizacje zamowienia i wobec braku argumentéw przeciwnych, lzba

uznata te wyjasnienia za wiarygodnie i zasadne.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze w Swietle okolicznosci faktycznych sprawy, w
tym podstaw faktycznych wskazanych przez Odwotujgcego nie ma podstaw do przyjecia, iz
oferta Przystepujgcego winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. W ocenie Izby, Odwotujgcy btednie przyjat, iz z Prowizji wykonawcy winny by¢ pokryte
koszty realizacji zamowienia, z wylgczeniem kosztow zakupu mediéw. Wobec brzmienia
postanowien SIWZ oraz ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien, nie sposéb przyjac, iz
wykonawca ten zaoferowat realizacje zamowienia za 1 gr. Sposéb wyliczenia kosztow
realizacji zamowienia oraz przyjete metodologia wyceny poszczegolnych elementéw
kosztotworczych zostata przedstawiona przez wykonawce w tresci ztozonych wyjasnien. 1zba
uznata wyjasnienia za wiarygodnie, majgc rowniez na uwadze ograniczone postepowanie
dowodowe przeprowadzone przez Odwotujgcego, z uwagi zastrzezenie tresci wyjasnien jako
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i brak postawienia przez Odwotujgcego

zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
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W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 15 pkt 1 UZNK czynem nieuczciwej
konkurencji jest sprzedaz towardw Ilub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia Iub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. W celu stwierdzenia, iz dane dziatanie przedsiebiorcy uznac nalezy za czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK niezbedne jest
wykazanie ogolnych przestanek odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji, ktére sg
okreslone w art. 3 ust. 1 UZNK. Tym samym, aby iz dziatanie Przystepujacego, w postaci
zaoferowania prowizji za poziomie 1 gr uznane zostato za czyn nieuczciwej konkurencji, o
ktorym mowa w art. 15 pkt 1 UZNK Odwotujgcy winien wykazac, iz: (i) wycena ustugi przez
Przystepujgcego nie pokrywa kosztéw jej wykonania; (i) dziataniu wykonawcy mozna
przypisa¢ wine umysina; (iii) w wyniku dziatania wykonawcy nastgpito utrudnienie dostepu do

rynku innemu przedsiebiorcy.

Podkreslic nalezy, ze z istoty swojej kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie
wptywa¢ na szanse innego przedsiebiorcy (konkurenta) na rynku, a tym samym na jego
zyski. Ani wiec utrudnianie innemu przedsiebiorcy dziatalnosci na rynku, ani nawet jego
catkowite wyparcie z rynku nie moze by¢ uznane za per se obce konkurencji. Przeciwnie,
jest sensem i celem kazdej konkurencji gospodarczej, aby podwyzszajgc jakosé swoich
towaréow lub ustug, odebra¢ konkurentom ich klientow. W celu stwierdzenia czynu
nieuczciwej konkurencji konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminacji innych

przedsiebiorcéw, a nie w innym celu.

Artykut 15 ust. 1 pkt 1 UZNK ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego, ktdrego istotg
jest sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych, tj. takie zanizenie ceny, ktérego skutkiem jest
powstanie po stronie wytworcy towaru lub Swiadczagcego ustuge albo sprzedawcy straty.
Chodzi wiec tu m.in. o sytuacje, w ktérej przedsiebiorca sprzedaje ustuge za cene, ktére nie
pokrywa kosztéw jej wykonania. Za nieuczciwg uznac¢ nalezy tylko takg sprzedaz ustug, ktéra
podejmowana jest w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli w celu zajecia jego miejsca
na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci warunkow umozliwiajgcych
dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw umoéw. Dlatego sprzedaz ponizej kosztéw
wilasnych nie wystarcza do zakwalifikowania jej jako czynu nieuczciwej konkurencji —
konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw (por.
wyr. SA w Warszawie z 10.1.2008 r., | ACA 231/07, OSA 2010, Nr 2, poz. 4; wyr. KIO przy
Prezesie UZP z 6.5.2011 r., KIO 867/11, Wspdlnota 2011, Nr 24, poz. 30). Z uzycia w art. 15
ust. 1 pkt 1 zwrotu "w celu" wynika, ze czyn nieuczciwego zanizania cen moze by¢ dokonany
tylko swiadomie, z winy umysinej dolus directus (zob. M. Sieradzka, kom. do art. 15 ust. 1
pkt 1, w: Zdyb, Sieradzka, Komentarz ZNKU, 2016, s. 661)
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W ocenie Izby sposéb sformutowania zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp
przez Odwotujgcego nie pozwala w zaden sposéb na przyjecie, iz jakiekolwiek dziatanie
Przystepujgcego nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze argumentacja Odwotujgcego sprowadzata
sie do przytoczenia brzmienia przepisu prawnego i stwierdzenia, iz zaoferowanie prowizji na
poziomie 1 gr uznac¢ nalezy za czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy w Zzaden sposéb
nie odniést sie do koniecznosci wykazania winy umysinej Przystepujacego, do koniecznosci
wykazania i udowodnienia, iz dziatanie Przystepujacego ma na celu eliminacje kogokolwiek z
rynku, nie okreslit nawet o jaki rynek miatoby chodzi¢ i w czym upatruje owej eliminacji
innych podmiotow. Co wiecej Odwotujgcy nie wykazat, iz ustuga jakg Przystepujgcy ma
wykona¢ w ramach przedmiotowego zamowienia publicznego jest sprzedawana
Zamawiajgcemu ponizej kosztow jej wykonania. Odwotujgcy, w ocenie lzby, przedstawit
wytgcznie odmienng od Przystepujacego interpretacje postanowien SIWZ, ktéra nie
zastuguje na aprobate. Izba nie podziela poglgdu Odwotujgcego, iz w ramach ,Prowizji
wykonawcy” wykonawcy mieli obowigzek pokry¢ wszystkie koszty realizacji zamowienia, z
wyjatkiem kosztow zakupy mediéw. Nie sposob wywies¢ takiego wniosku z analizy SIWZ
oraz Projektu umowy. Jak Izba wskazata powyzej, Prowizja wykonawcy jest czescig
wynagrodzenia wykonawcy, ktorego wartos¢ okreslit sam Zamawiajgcy w SIWZ. Brak jest
jakiegokolwiek postanowienia SIWZ wskazujgcego, iz Prowizja wykonawcy to jedyne
wynagrodzenie, jakie wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego. Wynagrodzenie wykonawcy
zostato okreslone w § 4 projektu umowy. Jak wskazat Zamawiajgcy, wynagrodzenie to
obejmuje w szczegodlnosci prowizje wykonawcy, koszty operacyjne oraz koszty wykupienia
czasu i miejsca w serwisach spotecznosciowych, na platformach video i VoD. Nie sposob
wiec wywiesc, iz koszty operacyjne winny by¢ pokryte z prowizji wykonawcy. W ramach
wynagrodzenia, bedacego jednoczesnie budzetem na realizacje zamodwienia, Zamawiajgcy
wymagat uwzglednienia zaréwno prowizji wykonawcy jak i kosztow operacyjnych. Nie ma
jakichkolwiek przestanek do uznania, iz koszty operacyjne winny by¢ pokryte przez

wykonawce w ramach prowizji.

W ocenie Izby, Odwotujgcy w sposéb nieprawidtowy sformutowat zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK. Brak jest bowiem wykazania przestanek
koniecznych do uznania, iz dane zachowanie wykonawcy nosi znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Same przytoczenie brzemienia przepisu jest, w ocenie Izby, niewystarczajgce.
Co wiecej Odwotujgcy nie wykazat, iz przyjeta przez Przystepujgcego metodologia wyceny
realizacji ustugi na rzecz Zamawiajgcego jest sprzedazg ustug ponizej kosztow jej

wykonania. Odwotujgcy nie zadat sobie trudno wystgpienia do Zamawiajgcego o odtajnienie
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ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, zarzutu
takiego nie zawart réwniez w odwotaniu. Nie znajgc za$ stanowiska Przystepujgcego,
Odwotujgcy odwotat sie do ogdinych stwierdzen o nierealnosci zaproponowanej prowizji.
Twierdzenia te oparte zostaty jednakze, w ocenie Izby, na subiektywnej interpretaciji SIWZ,
odmiennej od tej jakg przyjat Przystepujacy. Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowosci w

wyjasnieniach ztozonych przez Przystepujgcego w zakresie wyceny przedmiotu zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekfa jak w sentenc;ji.

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
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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