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WYROK
z dnia 2 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czilonkowie: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2015 r. przez Odwotujgcego —
LOWE Media sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-672), przy ul. Domaniewskiej 39,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Telewizje Polskg S.A. z siedzibg
w Warszawie (00-999), przy ul. Woronicza 17, przy udziale wykonawcéw wspoélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Maxus sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(02-676), przy ul. Postepu 6, Maxus — Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-676),
przy ul. Postepu 6, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — LOWE Media sp. z 0.0. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego — LOWE Media sp. z 0.0. tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Telewizja Polska S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi planowania i zakupu mediéw na
potrzeby reklamy publicznej TVP S.A., w okresie 15 miesiecy od daty zawarcia umowy
(znak sprawy ZPITBMK/114/2014), zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,,Pzp”. Ogtoszenie 0 zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 10 grudnia 2014 2014 r. pod nr 2014/S 238-41934.

W dniu 4 lutego 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktdérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Maxus-Warszawa

sp. z 0.0., Maxus sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum Maxus”).

W dniu 13 lutego 2015 r. wykonawca LOWE Media sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”)
wniést do Prezesa Izby odwotanie, w ktérym zaskarzyt czynno$é¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Maxus oraz
wykonawce Value Media sp. z o.0. (dalej: ,Wykonawca VM”). Zarzucit Zamawiajgcemu,

Ze naruszyt nizej wskazane przepisy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Maxus oraz oferty Wykonawcy VM pomimo ze zawierajg razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

2. art. 8 ust. 3w zw. z art. art. 86 ust. 4 Pzp i w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1508 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,ZnkU”, przez bezzasadne zaniechanie odtajnienia:

a) oferty Wykonawcy VM w zakresie formularza cenowego odnoszacego sie do
oferowanych przez niego minimalnych deklarowanych opustéw dla
poszczegblnych medidow, pomimo iz cena i ceny jednostkowe zaproponowane
przez wykonawce stanowig tres¢ oferty, powinny mie¢ charakter jawny i nie
stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ZnkU, a ponadto ww. nie
wykazat, ze informacje zawarte w formularzu cenowym stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,

b) oferty Wykonawcy VM w zakresie referencji i wykazu ustug pomimo, ze nie utajnit

zdecydowanej wiekszosci informacji zawartych w wykazie ustug, wobec czego



informacje zawarte w referencjach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa,
a ponadto ww. nie wykazat, ze informacje zawarte w formularzu cenowym
i referencjach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,

c) wyjasnien Konsorcjum Maxus dotyczgcych razgco niskiej ceny w zakresie
informacji zwigzanych z wyliczeniem kosztéw statych pomimo, ze nie stanowig
one tajemnicy przedsiebiorstwa i muszg by¢ udostepniane publicznie zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, a ponadto ww. nie wykazat, ze informacje zawarte
w formularzu cenowym i referencjach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposdb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie

o udzielenie zamdwienia w zwigzku zaniechaniem odrzucenia ofert, ktére podlegaja

odrzuceniu oraz w zwigzku z nieuzasadnionym nieodtajnieniem dokumentow.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert i w konsekwenciji:

a) odrzucenia oferty Konsorcjum Maxus,

b) odrzucenia oferty Wykonawcy VM,

c) odtajnienia informacji zawartych w ofercie Wykonawcy VM w zakresie formularza
cenowego i referencji oraz wyjasnien Konsorcjum Maxus dotyczacych razaco
niskiej ceny w zakresie wszystkich informacji zwigzanych z wyliczeniem kosztéw
statych,

3. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wedle norm przepisanych.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow
jego interes w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, a zarazem Odwotujgcy poniost
szkode. Na skutek niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego Odwotujacy,
jako wykonawca spetniajgcy warunki udziatu w Postepowaniu, zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia oraz zawarcia umowy W sprawie zamowienia

publicznego, pomimo ze jego oferta jest jedyng ofertg niepodlegajgca odrzuceniu.

Uzasadniajac zarzut zaniechania odrzucenia ofert Konsorcjum Maxus i Wykonawcy
VM Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajacy odrzuca
oferte wykonawcy z razgco niskg cena, jesli ten nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Powotany przepis, zdaniem Odwotujgcego,



zawiera dwie odrebnie sformutowane przestanki prawne nakazujgce odrzucenie oferty.
Po pierwsze, brak wyjasnien zgdanych przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty niezaleznie od ustalenia wystgpienia ceny
razgco niskiej, przy czym z brakiem wyjasnien utozsamia sie ztozenie wyjasnien lakonicznych,
ogolnikowych. Drugim przypadkiem jest natomiast ustalenie na podstawie ztozonych
wyjasnien, ze cena oferty jest razgco niska. Podkreslit, ze w Swietle ugruntowanego
orzecznictwa i dorobku doktryny (majgcych nadal zastosowanie pomimo zmiany przepiséw
w tym zakresie), nalezy uznaé, ze ceng razagco niskg jest cena, za ktorg nie jest mozliwe
wykonanie zaméwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia
ponizej kosztéw wtasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku.
Razgco niskg ceng jest cena oderwana od realibw rynkowych. Dodat, ze obowigzek
odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene stuzy w szczeg6lnosci temu,
zeby eliminowac¢ z postepowania wykonawcédw niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na
proponowane przez nich nierealistyczne ceny. Odwotujgcy podat, ze ustawodawca czesciowo
dookreslit pojecie razgco niskiej ceny przez natozenie na zamawiajgcego obowigzku wezwania
do wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, wykonawcy, ktérego oferta zawiera niskg cene i wydaje sie ona byc¢ razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (art. 90 ust
1 ustawy Pzp). Odwotujgcy zasygnalizowat, ze obowigzkiem wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, obarczony zostat wezwany wykonawca. Zatem to na nim cigzy obowigzek
rzetelnego i szczegbtowego wyjasnienia przyczyn wskazania takiej ceny i przekonania
zamawiajgcego, ze cena ztozonej przez niego oferty nie jest razaco niska. W szczegdlnosci
jego wyjasnienia powinny obejmowa¢ swym zakresem o0szczednos¢ metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U.2002.200.1679 ze zm.). Zgodnie bowiem
z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa ztozenie wyjasnien, ktére nie rozpraszajg
watpliwosci zamawiajgcego, co do rynkowego charakteru ceny oferty, zréwnane jest
w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i powoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp. W ramach prowadzonego postepowania ceny ofertowe
Konsorcjum Maxus oraz Wykonawcy VM s3 nizsze od wartosci zamodwienia o znacznie wiecej

niz 30%. Ponadto cena ofertowa proponowana przez Konsorcjum Maxus jest o ponad 30%



nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert., a wyjasnienia wykonawcow
nie potwierdzity, ze cena przez nich zaoferowana nie jest razagco niska, zatem uznac nalezy,
ze oferty wskazanych wyzej wykonawcow podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze cena jego oferty (1.000.000,00 zt brutto) jest zblizona do
szacunkowej wartosci przedmiotu zamoéwienia. Niewatpliwie cena oferty Odwotujgcego, jako
ztozonej w tym samym Postepowaniu, stanowi istotny punkt odniesienia w kwalifikacji ceny
oferty ztozonej przez Konsorcjum Maxus oraz Wykonawcy VM jako razgco niskiej. Cena oferty
Odwotujgcego wskazuje na rzetelnos¢ szacunku dokonanego przez Zamawiajgcego oraz
rzeczywisty poziom cen rynkowych dla tego zamoéwienia. Nalezy przy tym zauwazyé,
ze wszystkie oferty sg kalkulowane w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach
gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan Zamawiajgcego, wobec czego na
kalkulacje dokonywane przez wszystkich wykonawcdéw majg wptyw te same uwarunkowania
gospodarcze dla danego rynku. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, na uwage zastuguje fakt,
ze czwarta oferta ztozona w Postepowaniu (oferta wykonawcy Carat Polska sp. z 0.0.) na
taczng kwote 406.392,00 zt zostata odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.
Wykonawca pomimo wezwania w zakresie razgco niskiej ceny nie potrafit wyjasni¢ przyczyn
zaproponowania takiej wtasnie ceny. Uzna¢ zatem nalezy, ze cena ta zostata przez niego

oszacowana btednie, a zatem jego oferta podlegata odrzuceniu.

Odwotujgcy wyjasnit nastepnie, ze na cene oferty w Postepowaniu skiadaty sie dwa
skfadniki: suma zryczattowanego wynagrodzenia wykonawcy oraz dodatkowa premia
pieniezna w wysokosci maksymalnie 20% zryczattowanego wynagrodzenia. Zaznaczy¢ w tym
miejscy nalezy, ze zgodnie z postanowieniem § 6 ust. 1 lit. ¢ pkt ii wysoko$¢ dodatkowe;j
wyptaconej premii zaleze¢ bedzie od dokonanej przez Zamawiajagcego oceny ustug
swiadczonych przez wykonawce. Zatem catkowite, pewne wynagrodzenie wykonawcy z tytutu
realizacji przedmiotu umowy w okresie 15 miesiecy wyniesie 80% catkowitej ceny brutto

zaoferowanej przez poszczegdélnych wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze zesp6t oséb zaangazowanych do rzetelnej i niezaktbéconej
realizacji niniejszego zaméwienia po stronie domu mediowego, ktéra daje pewnose,
ze zamoOwienie zostanie wykonane nalezycie niezbedny do realizacji niniejszego zamowienia

oraz kwoty wynagrodzen dla jego cztonkdéw przedstawiajg sie nastepujaco:



Ptaca zasadnicza
brutto — dla uméw Koszt
Stanowisko, kwoty wynagrodzenia o prace i cywilnych | Zaangazowanie miesieczn
miesiecznie PLN gezny
(mediana)
Client Service: Media Planning/Buying & Strategic
M08 — HEAD OF BUYING 10.100,00 15% 1.515,00
M13 — TRAINEE (Media Assistant) 2.500 100% 2.500,00
M17 — SENIOR MEDIA PLANNER/BUYER 7.000 100% 7.000,00
M18 — MEDIA PLANNER/BUYER 5.500 100% 5.500,00
M18WEB — MEDIA PLANNER/BUYER WEB 5.250 30% 1.575,00
CS02 — GROUP ACCOUNT DIRECTOR 15.000 30% 4.500,00
S04 — SENIOR STRATEGIC PLANNER 9.500 5% 475,00
S04 WEB — SENIOR STRATEGIC PLANNER WEB 11.090 5% 555,00
Suma: | 23.620,00
Suma dla 15 m-cy: | 354.292,50

W odniesieniu do wyjasnien ceny oferty ztozonych przez Konsorcjum Maxus
Odwotujgcy podat, ze ztozyto ono oferte na kwote 221.400,00 zt. Jest to cena, ktéra zawiera
juz w sobie 20% premii zaleznej od uznania Zamawiajgcego. Stwierdzit, ze podstawowym
punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa
zaméwienia ustalona przez Zamawiajgcego, powiekszona o wtasciwg stawke podatku VAT.
W przedmiotowym postepowaniu — jak wynika z protokotu Postepowania -
szacunkowa warto$¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT (kwota jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia) wynosita 15.315.960,00 zt, w tym
wynagrodzenie Wykonawcy zostato oszacowane na kwote 1.392.360,00 zt. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze podstawg ustalenia wartosci przedmiotu zamoéwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy (art 32 ust. 1 Pzp), a zatem wartos¢ przedmiotu zamdwienia
ustalona przez zamawiajgcego de facto obrazuje poziom cen rynkowych.

Odwotujacy stwierdzit, ze jak wynika z zestawienia ceny oferty zlozonej przez
Konsorcjum Maxus z szacunkowg wartoscig przedmiotu zamoéwienia powiekszong o nalezny
podatek VAT, cena jego oferty jest nizsza o 84 % od wartosci przedmiotu zamowienia
powiekszonej o podatek VAT. Zatem propozycja cenowa Konsorcjum Maxus drastycznie
odbiega od wyceny, jakg przeprowadzit Zamawiajgcy, wskazujgc na catkowite oderwanie
zaoferowanej przez Konsorcjum Maxus ceny od warunkdéw rynkowych oraz szacunkéw
dokonanych przez Zamawiajgcego. W dniu 20 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat ww. do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a tym samym wypetnit dyspozycje art. 90
ust. 1 Pzp. Wyjasnienia udzielone przez Konsorcjum Maxus, w ocenie Odwotujgcego, nie dajg



podstawy do stwierdzenia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, a wykonawca ten
bedzie w stanie wykona¢ przedmiot zamoéwienia w sposob nalezyty i zapewniajgcy
Zamawiajgcemu ustuge na odpowiednim poziomie, wrecz potwierdzajg, ze jest ona razgco
niska. Wynika z nich, ze na cene oferty ztozyly sie: koszty osobowe, koszty state oraz zysk
wykonawcy. W ramach kosztéw osobowych wykazano, ze obstuga Zamawiajgcego bedzie
realizowana przez zespét czterech osdéb, tj.: Media Asistant — osoba zaangazowana w 200%
petnego etatu oraz Account Manager — osoba zaangazowana w 5% petnego etatu.
Z powyzszego wynika natomiast, ze do realizacji umowy wykonawca skieruje prawdopodobnie
3 osoby, z czego dwie zatrudnione na petnym etacie, natomiast trzecia zaangazowana bedzie
w projekt w wysokosci 5% petnego etatu, przy czym koszt wynagrodzenia tych oséb
zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia Konsorcjum Maxus juz w tym
elemencie, zdaniem Odwotujgcego, sa bardzo ogoble, bo ww. nie wskazuje w jaki sposéb chce
podzielic owe 200% i 5% etatu. Tym niemniej jakichkolwiek parytetébw by nie przyjaé,
to przyjete zatozenia sga oderwane od przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu i specyfiki.
Zespdt na ktory powotuje sie Konsorcjum Maxus w swoich wyjasnieniach jest daleko
niewystarczajgcy. Odwotujacy wskazuje, ze aby prawidtowo zrealizowa¢ przedmiot
niniejszego zamdwienia niezbedne jest zaangazowanie zespotu w skladzie i zakresie

wskazanym w tabeli powyzej.

Nastepnie Odwotujgcy podkreslit, ze cena netto najnizszej ze ztozonych ofert i zarazem
oferty uznanej za najkorzystniejszg wynosi 150.000,00 zt w zakresie przewidzianego dla
wykonawcy wynagrodzenia, czyli 10.000,00 zt miesiecznie w okresie obowigzywania umowy
(wkalkulowanie premii do wyliczenia kosztéw pracy i obstugi jako statego elementu
wynagrodzenia $wiadczytoby, zdaniem Odwotujgcego, o0 nieprawidtowym i ryzykownie
optymistycznym podejsciu do wyliczenia kosztéw wykonania zamowienia, ale nawet wzigwszy
pod uwage te premie nie ulega watpliwosci, ze cena oferty Konsorcjum Maxus jest razgco
niska). Biorgc pod uwage konieczne koszty wykonania przedmiotu umowy, oferowang cene
bezsprzecznie nalezy uzna¢ za razgco niskg. Powyzsza tabela pokazuje, ze oferowana przez
Konsorcjum Maxus cena nie pokrywa chocby samego wynagrodzenia pracownikow
koniecznych dla prawidtowego wykonania zlecenia, nie wspominajgc o innych kosztach jego
realizacji. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze wszystkie pozostate oferty miaty ceny przynajmniej
dwukrotnie wyzsze. Nie ulega tez watpliwosci, ze gtéwnym, ale nie jedynym istotnym,
kosztem w tej cenie sg koszty osobowe. Nawet jezeli przyjg¢, ze koszty state w wycenie
Konsorcjum Maxus stanowity 25.000,00 zt, a pozostali wykonawcy mieli koszty state wyzsze
dwukrotnie, to i tak okazuje sie, ze koszty osobowe w ofercie Konsorcjum Maxus byty
przynajmniej dwukrotnie nizsze (proporcja ta w zasadzie utrzymuje sie bez wzgledu na

konkretng wysokos¢ kosztéw statych w ofercie Konsorcjum Maxus, ktérych Odwotujacy nie



zna, poniewaz zostaty utajnione jako tajemnica przedsigbiorstwa).

W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia jakie ww. przedstawit Zamawiajgcemu z catg
pewnos$cig nie rozwiewajg watpliwosci, a jedynie potwierdzajg, ze cena oferty zostata przez
wykonawce zanizona. Sktad osobowy przeznaczony do realizacji zamowienia oraz
wynagrodzenia tych oséb nie odpowiadajg specyfice i zakresowi przedmiotu zamdwienia
i zostaty w sposob istotny ograniczone. Nie ulega watpliwosci, ze w sposéb sztuczny zostaty
dopasowane do zaoferowanej ceny. Ponadto Konsorcjum Maxus nie przedstawito zadnych
dowodbéw na potwierdzenie realnosci i rzetelnosci wyliczenia wysokosci kosztéw statych,
pomimo zadania Zamawiajacego przedstawienia takich dowodoéw, co powinno skutkowac
uznaniem, ze cena oferty tego wykonawcy jest razaco niska. Tym niemniej same wyjasnienia

nie wykazaty, ze cena oferty nie jest razgco niska.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie sposob zgodzic sie z twierdzeniem, ze nie nalezy wliczaé
kosztow statych do ceny oferty, bo i tak sg ponoszone. Oczywistym jest, ze realizowane
kontrakty majg pokry¢ wszystkie koszty dziatalno$ci wykonawcy, nie tylko koszty osobowe.
Z wyjasnien wykonawcy nie wynika jednoznacznie, czy kalkulujgc cene oferty wzigt pod uwage
koszty state, bo jak wyjasnit, uwaza, ze jest to zbedne, a wrecz nieprawidtowe, czy tylko chciat
wykazac, ze cena jego oferty ,przy okazji” zawiera takze i te koszty. Odwotujgcy podkresilit,
ze koszty te zostaty ustalone na zanizonym poziomie i nie uwzgledniajg rzeczywistej sytuaciji

finansowej Konsorcjum Maxus.

Uzasadniajac zarzut zwigzany z nieprawidtowg oceng wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce VM (cena oferty: 553.500,00 zt) Odwotujacy podat, ze z zestawienia ceny oferty
ztozonej przez ww. z szacunkowg wartoscig zamowienia powigkszong o nalezny podatek VAT,
cena oferty jest nizsza o ponad 60 % od wartosci przedmiotu zamowienia, powiekszone;j
o podatek VAT, zatem propozycja cenowa Wykonawcy VM réwniez w sposdb znaczny
odbiega od wyceny, jakiej dokonat Zamawiajacy wskazujgc na catkowite oderwanie
zaoferowanej przez Value Media ceny od szacunkéw dokonanych przez Zamawiajacego.

W dniu 20 stycznia 2015 r. Zamawiajacy wezwat réwniez Wykonawce VM do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a tym samym wypetnit dyspozycije art. 90 ust 1 Pzp.
Jednakze w wyjasnieniach udzielonych przez ww. brak jest jakiegokolwiek merytorycznego
uzasadnienia zaproponowanej ceny, a wywodd sprowadza sie do ogblnego poréwnania cen
zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw i odniesienia sie do $redniej arytmetycznej
cen pozostatych wykonawcéw. Nalezy zatem uznac, ze wykonawca ten w ogoéle nie ztozyt
wyjasnien. Ponadto Wykonawca VM nie ztozyt jakichkolwiek dowodéw wraz z wyjasnieniami,
wbrew wyraznemu zgdaniu Zamawiajgcego, co powinno skutkowac odrzuceniem jego oferty

chociazby z tego tylko powodu.



Odwotujgcy podat, ze wbrew twierdzeniom zawartym w wyjasnieniach Zamawiajgcy,
w pkt 6.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ”), zdefiniowat pojecie
ceny oferty jako sume zryczattowanego wynagrodzenia wykonawcy oraz dodatkowej premii
pienieznej w  wysokosci maksymalnie  20%  zryczattowanego  wynagrodzenia,
w przewidywanym maksymalnym okresie obowigzywania umowy (15 miesiecy), odliczonej od
kwoty zryczattowanego wynagrodzenia Wykonawcy. Wykonawca zatem doskonale zdawat
sobie sprawe ze sktadnikéw jakie stanowig cene oferty.

Uzasadniajgc zarzut zaniechania odtajnienia formularza cenowego i referencji
w ofercie Wykonawcy VM Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp Zamawiajacy
nie ujawnia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zatem przestankg umozliwiajgcg zastrzezenie poszczegoinych informacii
jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa jest wykazanie, ze informacja ta jest z punktu

widzenia wykonawcy nie moze by¢ ujawniona do publicznej wiadomosci.

Wykonawca VM ztozyt w ofercie zastrzezenie co do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa (str. 39 oferty)., uznajgc tym samym, ze informacje zawarte w formularzu
ofertowym dotyczgce oferowanych przez niego minimalnych deklarowanych opustéw dla
poszczegdlnych mediéw oraz informacje zawarte w wykazie ustug (wartos¢ ustug)
wskazanych w tresci zatgczonych do oferty wykazéw stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem Odwotujgcego Wykonawca VM nie przedstawit uzasadnienia merytorycznego co do
zastrzezonych informacji i nie wyjasnit — nie wykazat, ze informacje przez niego zastrzezone
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, czego wymaga przeciez znowelizowany art. 8 ust. 3
Pzp. Zamawiajgcy w obliczu braku wykazania takiego charakteru zastrzezonych informacii,
powinien byt je ujawni¢. Ponadto wymaga zauwazenia, ze dokonane zastrzezenie w ogdle nie
odnosito sie do referencji, a jedynie wykazu ustug. Zatem Zamawiajgcy nie miat prawa
odméwi¢ Odwotujacemu udostepniania referencji. Ponadto, jesli referencje zawierajg takie
informacje, jak informacje utajnione w wykazie ustug, to tym bardziej zastrzezenie niektérych
informacji w wykazie ustug jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto niezasadne. Jesli z kolei
uznac, ze zastrzezenia odnoszgce sie do wykazu ustug wywotywato niejako ,automatyczny”
skutek w stosunku do referencji, co jest nieuprawnione, to Zamawiajgcy powinien byt
udostepnic referencje w analogicznym zakresie, co wykaz ustug.

Odnoszac sie natomiast do formularza cenowego Odwotujgcy podat, ze zawiera on
zestawienie opustow zaoferowanych przez wykonawce i stanowi podstawe dla przyznania

punktéw ofercie. Warto$¢ opustow stanowi tutaj niejako ,substytut” ceny. Z tego powodu



ustawodawca w sposéb wyrazny wytgczyt mozliwos¢ odmowy ujawnienia oferty wykonawcy
w odniesieniu do ceny. W Swietle orzecznictwa KIO nie jest zasadng odmowa ujawnienia nie
tylko catkowitej ceny oferty, ale takze cen jednostkowych. Zdaniem odwotujgcego nie jest
mozliwe skuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa tej czesci oferty,
ktéra zawiera informacje o cenach jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce.
Przyjecie odmiennej wyktadni przepiséw prowadzitoby do sytuacji, w ktérej w ogdle nie bytoby
mozliwym weryfikowanie prawidtowosci ofert sktadanych przez wykonawcoéw konkurencyjnych
przez innych wykonawcéw. W konsekwencji w sposob praktyczny uniemozliwiano by
wykonawcom sktadanie odwotan w przypadku nieprawidtowego wyboru oferty konkurenta.
Nie majgc zadnej informacji o tresci wybranej oferty inny wykonawca nie mégtby bowiem

odnies¢ sie do jej prawidtowosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze umowa zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania
bedzie jawna na zasadzie dostepu do informacji publicznych, przy czym ujawnieniu w tym
trybie bedzie podlegat réwniez formularz cenowy, jako element integralnie z umowg zwigzany.
Wobec tego brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania formularza cenowego ztozonego
przez wykonawce Value Media za tajemnice przedsiebiorstwa tej spotki.

Odwotujgcy zasygnalizowat, ze ocena zasadnosci zastrzezenia danych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na zamawiajgcym, ktory w przypadku bezzasadnosci
zastrzezenia obowigzany jest do ich odtajnienia. Obowigzek powyzszy warunkuje prawidtowy
przebieg postepowania, z zachowaniem kluczowych zasad prawa zamoéwien publicznych,
w tym réwnego traktowania wykonawcdw, jawnosci postepowania oraz uczciwej konkurencji,
ktére to zasady, wobec braku odtajnienia wskazanego dokumentu, niewatpliwie doznaja

uszczerbku.

Na uzasadnienie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Maxus
w zakresie razgco niskiej ceny Odwotujgcy stwierdzit, ze zastrzegto ono jako tajemnice
przedsiebiorstwa tgczng kwote przychodu oraz kwote kosztéw statych w roku 2014,
jak réwniez procent udziatu wydatkow na media Zamawiajgcego w przychodach ww.
twierdzac, ze dane te, jako informacje finansowe nie ujawnione do wiadomosci publicznej,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum stwierdzito ponadto, ze ujawnienie tych
informacji moze prowadzi¢ do wyliczenia przez podmioty konkurencyjne jego zyskownosci.
Tymczasem przychody spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig stanowig czes¢ rocznego
sprawozdania finansowego spotki, ktéry na podstawie art. 8 w zw. z art. 8a ustawy z dnia
20 sierpnia 1997 r. o krajowym rejestrze sgdowym (Dz.U.2013.1203 j.t. ze zm.) jest jawny.
Brak jest zatem przestanki uprawniajgcej wykonawcéw do utajniania tych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Wobec tego zaniechanie odtajnienia danych dotyczacych
przychodu Konsorcjum Maxus, jak tez kosztow statych byto catkowicie bezzasadne.

10



Ponadto podkreslic nalezy, ze dane te staly sie jednym z gtdwnych elementéw sktadowych
ceny, co wynika z wyjasnien jakie ztozyt wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego dotyczace razaco niskiej ceny. Konsorcjum Maxus w wyjasnieniach z dnia
27 stycznia 2015 r. stwierdzito, ze obliczen tych dokonato za pomocg prostego dziatania
matematycznego, w ktérym zestawito przychody jakie osiggneto z tytutu wydatkéw na media
planowane przez Zamawiajgcego (przez 15 miesiecy) do tgcznych rocznych przychodow
spoétek tworzgcych konsorcjum w roku 2014 i pomnozonych przez 15/12, co dato mu
informacje jaki procent przychoddéw tgcznych Konsorcjum Maxus stanowig wydatki state
poniesione na media. Utajnienie tych informacji prowadzi bowiem do ograniczenia uprawnien
pozostatych uczestnikédw postepowania do weryfikacji prawidtowosci ofert sktadanych przez

wykonawcow konkurencyjnych.

Finalnie, w zakresie zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rébwnego
traktowania wykonawcéw Odwotujgcy podat, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy,
zachodzi sytuacja, w ktérej Zamawiajacy nie dokonat witasciwej oceny oferty
Konsorcjum Maxus. Takie dziatanie narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, stanowigc tym samym razacg obraze art. 7 ust. 1 Pzp.
Podobnie zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy VM jako razgco niskiej stanowi

naruszenie tego przepisu.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosito

Konsorcjum Maxus wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
stwierdzito, ze w zakresie zarzutu zwigzanego z razgco niskg ceng Odwotujgcy -
poza powotywaniem sie na przepisy Pzp, dorobek anonimowej doktryny i orzecznictwo Izby —
nie przedstawit dowodu na okoliczno$¢, ze jego oferta zawiera razaco niskg cene.
Oczywiste jest bowiem, ze nie stanowi dowodu zamieszczona w odwotaniu tabelka z wykazem
0sOb, ktére miaty wykonywaé zaméwienie w imieniu Odwotujgcego i ich wynagrodzeniem.
Organizacja pracy, wynagrodzenie pracownikOw sa wewnetrzng sprawg przedsiebiorcy.
Twierdzenie zatem, ze do wykonania przedmiotowego zaméwienia niezbedna jest praca
8 o0s6b, w tym np. na stanowiskach Group Account Director, Senior Strategic Planner,
czy Senior Strategic Planner WEB stanowi jedynie poglad Odwotujgcego, z ktorym

Przystepujacy catkowicie sie nie zgadza.

Konsorcjum Maxus podkreslito, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ztozyto
wyjasnienia, zgodnie z ktérymi kalkulacja ceny oferty zostata oparta na nastepujacych
skfadnikach:

1. koszty osobowe — wynagrodzenia oraz zwigzane z nimi obcigzenia
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publicznoprawne 0so6b, ktére bedg swiadczyly prace przy wykonywaniu umowy
zawartej w przypadku udzielenia przedmiotowego zamowienia Wykonawcy;

2. koszty state — w odpowiedniej czesci; koszty state ponoszone przez Wykonawce
niezaleznie od liczby obstugiwanych klientéw ani od kwot wydatkowanych do
wiascicieli lub dysponentow mediéw (wydatki na media);

3. zysk.

Konsorcjum Maxus podato réwniez, ze przedstawione zostaty szczegbétowe wyliczenia
poszczegdlnych sktadnikdéw wptywajgcych na cene oferty. Koszty osobowe (93 892,50 zt) oraz
proporcjonalna czes¢ kosztéw statych (57 646,61 zi) stanowig tgcznie kwote kosztéw
zwigzanych z obstugg Zamawiajgcego przez 15 miesiecy $wiadczenia ustug na jego rzecz,
tj. kwote 151.539,11 zt brutto. Realizacja przedmiotowego zamdwienia zapewnitaby wiec mu
zysk w wysokosci 69.860,89 zt. Zaznaczyto, ze stosunek ceny jego oferty do planowanych
przez Zamawiajgcego wydatkbw na media, okreslonych w pkt 4.7 SIWZ i w pisSmie
Zamawiajgcego z dnia 20 stycznia 2015 r., wynosi 1,955%. Odpowiada on standardowej
wysokosci prowizji, liczonej od wydatkéw klienta, a stanowigcej wynagrodzenie doméw

mediowych oraz Ze ztozone wyjasnienia poparte zostaty dowodami.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego ztozonych przez
Konsorcujm Maxus wyjasnien podato, ze w ich tresci zastrzegto ono, ze tgczna kwota przychodu
spotek Maxus i Maxus-Warszawa w roku 2014 oraz kwota kosztéw statych tych spétek w roku
2014, jak réwniez procent udziatu wydatkéw na media Zamawiajgcego w ich przychodach
stanowig tajemnice ich przedsigbiorstw. Te informacje finansowe nie sg bowiem ujawnione do
wiadomosci publicznej, a spétki tworzace konsorcjum podjety niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Ujawnienie tych informacji umozliwia bowiem podmiotom
konkurencyjnym wyliczenie ich zyskownosci, co w sposob ewidentny moze zagrazac ich
interesom. Zamawiajgcy miat wiec wszelkie podstawy, by utajni¢ wyjasnienia w zastrzezonym
zakresie. Bezzasadny jest zatem zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 Znk, natomiast zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp,
ktory stanowi, ze podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow,
a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji

i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach, jest niezrozumiaty.

W ocenie Konsorcjum Maxus przedstawiona argumentacja potwierdza réwniez brak
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz podjete przez niego decyzje
znajdujg uzasadnienie w przepisach Pzp.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie -

uzasadniajgc wniosek o oddalenie odwotania w catosci — wywodzit, jak nizej.
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Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z tajemnicg przedsiebiorstwa w ofercie
Konsorcjum Maxus stwierdzit, ze informacje, ktérych ujawnienia domaga sie Odwotujacy beda
jawne dopiero na koniec pierwszego kwartatu 2015 r., zauwazajgc przy tym,
ze w sprawozdaniu finansowym nie ujawnia sie informacji dotyczacych kosztow statych

wynikajgcych z dziatalnosci

Zamawiajgcy zaznaczyt ponadto, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (SIWZ) nie nakftadaty na wykonawcow obowigzku oddelegowania okreslonej
liczby pracownikéw zatrudnionych na okreslonych stanowiskach i posiadajgcych okreslone
wyksztatcenie, czy doswiadczenie zawodowe, wobec czego zaproponowany przez
Konsorcjum Maxus zespoét, na ktéry wydatki stanowity podstawe kalkulacji ceny oferty uznat
za wystarczajgcy.

Tytutem repliki na zarzuty zwigzane z ofertg Wykonawcy VM Zamawiajgcy stwierdzit,
ze Odwotujgcy nie ma interesu w ich podnoszeniu, bowiem nawet przy ewentualnym
uwzglednieniu odwotania w tej czesci najkorzystniejszg ofertg pozostanie oferta
Konsorcjum Maxus. Na potwierdzenie tej okolicznosci wniést o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z tresci symulacji oceny punktowej ofert Odwotujgcego
i Konsorcjum Maxus. Podat dodatkowo, ze w jego ocenie zastrzezenie informacji odnosnie
wysokosci opustow byto skuteczne, poniewaz nie sg to dane, o ktérych mowa w przepisie
art. 86 ust. 4 Pzp.

Odwotujgcy i Konsorcjum Maxus podtrzymali na rozprawie pisemne stanowiska.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. ogtoszen o naborach na wolne stanowiska (media assistant i media planner-buyer)
prowadzonych przez Maxus-Warszawa sp. z 0.0.,

o$wiadczenia M.D. z Initiative Media Warszawa sp. z 0.0. z dnia 19 lutego 2015 r.,
oswiadczenia P.B. — Prezesa Zarzadu Codemedia S.A. z dnia 24 lutego 2015 r.,
dokumentu pn. ,Analiza merytoryczna oferty konsorcjum MAXUS” autorstwa C.M.,

o & 0D

dokumentu pn.: ,Ekspertyza w sprawie postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego na ustugi planowania i zakupu mediéw na potrzeby reklamy publicznej

Telewizji Polskiej S.A. w okresie 15 miesiecy od daty zawarcia umowy

(ZP/TBMK/114/2014)” z dnia 27 lutego 2015 r. autorstwa T.C.,

6. zyciorysdw osoOb biorgcych udziat w realizacji poprzedniego zaméwienia na rzecz
Zamawiajgcego,

7. ogtoszen o zamowieniach w postepowaniach prowadzonych przez inne instytucje

zamawiajgce 0 specyfice podobnej do przedmiotu zamowienia objetego

Postepowaniem,
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na okoliczno$¢ minimalnej liczebnosci zespotu osob niezbednych do prawidtowej

realizacji zamowienia oraz ich kompetenciji,

8. umowy z dnia 19 sierpnia 2013 r. zawarte] pomiedzy Zamawiajgcym,
a Konsorcjum Equinox Polska sp. z 0.0., Value Media sp. z 0.0. w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na
,=Ustugi planowania i zakupu mediéw na potrzeby reklamy publicznej TVP S.A.
w okresie 18 miesiecy od daty zawarcia umowy” (znak sprawy: ZP/TBMK/61/2013),

9. ofert z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. jw., ztozonych przez
konsorcjum Equinox Polska sp. z 0.0., Value Media sp. z 0.0. oraz konsorcjum
Maxus-Warszawa sp. z 0.0., Maxus sp. z 0.0.,

na okolicznos¢ podobienstwa poprzednio udzielonego zamowienia do przedmiotu
zamoOwienia objetego Postepowaniem, éwczesnych wymagan zamawiajgcego,

poziomu cen zaoferowanych przez wykonawcow.

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie z tresci symulacji oceny ofert
Odwotujgcego i Przystepujacego na potwierdzenie tezy, ze Odwotujgcy nie ma interesu
w podnoszeniu zarzutéw wzgledem oferty Wykonawcy VM, bowiem nawet przy ewentualnym
uwzglednieniu odwotania w tej czesci najkorzystniejszg ofertg pozostanie oferta Konsorcjum
Maxus.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Konsorcjum Maxus przestanek okreslonych przepisem
art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia kwalifikowany

mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania ustalono,
ze przytoczony w odwotaniu stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny.

lzba uznata, Zze nie potwierdzity sie zarzuty wzgledem oferty najkorzystniejszej,
ktora ztozona zostata przez Przystepujacego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum Maxus nie byto

sporne miedzy stronami, ze w Swietle znowelizowanego przepisu art. 90 ust. 1 Pzp
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Zamawiajgcy zasadnie wszczat procedure zmierzajgcg do wyjasnienia, czy nie ma do
czynienia z ofertg, ktérej cena zostata okreslona nierzetelnie, w sposéb nienaturalnie
odbiegajgcy od realibw rynkowych, czy niedajgcy gwarancji nalezytej realizacji zamdwienia
(tak bowiem w orzecznictwie i doktrynie prawa zamowien publicznych definiuje sie w ogoéinosci
cene razgco niskg). Osig sporu bylo natomiast zarzucane Przystepujgcemu btedne
skalkulowanie kosztéw osobowych realizacji zaméwienia, stanowigcych — w ocenie

Odwotujgcego — najistotniejszy sktadnik cenotwérczy.

W powyzszym zakresie SIWZ nie zawierata postanowien charakteryzujgcych
szczego6towo kadre wykonawcy majgcg wzigé udziat w realizacji zamdwienia, ktérej koszty
zaangazowania miatyby przektada¢ sie na cene oferty. Ich analiza doprowadzita Izbe do
wniosku, ze Zamawiajacy pozostawit wykonawcom w tym zakresie znaczng swobode — nie
tylko nie uczynit z potencjatu kadrowego warunku udziatu w Postepowaniu, (por. pkt 7.1, 7.2
i 10.2.1) SIWZ), na potwierdzenie ktérego sktada sie wszakze wykaz osob, ktore beda
uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia (argument z § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane, Dz.U.2013.231), ale w istocie sformutowat w omawianej kwestii tylko jeden wymég.
W § 9 ust. 9 wzoru umowy wskazat bowiem, ze dla celéw realizacji kontraktu obowigzkiem
wykonawcy bedzie wyznaczenie czterech méwigcych po polsku pracownikéw (w tym dwoch
do wytacznej obstugi Zamawiajgcego), ktérzy bedg odpowiedzialni za biezgce kontakty
z Zamawiajagcym oraz opieke nad realizacjg przedmiotu umowy. O ile zatem lzba nie
kwestionuje istotnego wptywu kosztéw osobowych na cene oferty, o tyle stwierdza, ze nie
sposéb na tej podstawie opiera¢ zatozenia, jakoby istniat jakis minimalny, nieprzekraczalny
poziom kosztéw osobowych wynikajgcy z koniecznosci zatrudnienia do realizacji zamowienia
0s6b zajmujgcych konkretne stanowiska (a co za tym idzie — posiadajgcych odpowiednie
wyksztatcenie, doswiadczenie zawodowe, czy predyspozycje).

Zdaniem Izby, Zamawiajgcy — po zapoznaniu sie z trescig ztozonych przez
Przystepujacego wyjasnien — zasadnie uznat, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia jego
oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp. Konsorcjum Maxus
przedstawito obszerng, popartg dowodami argumentacije, w kiérej odniosto sie do elementéw
majgcych wptyw na cene oferty w podziale na koszty osobowe, koszty state i zatozony zysk
z realizacji zaméwienia. W zakresie spornych miedzy stronami kosztow osobowych
stwierdzito, ze zaméwienie zrealizuje za pomocg 4-osobowego zespotu, czynigc tym samym
zado$¢ jedynemu warunkowi postawionemu w tym zakresie przez Zamawiajgcego.
Wskazato réwniez na stanowiska, jakie bedg zajmowac czionkowie zespotu, ktéry bedzie

realizowat umowe (media assistant i account manager), a co najistotniejsze -
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przedstawito kalkulacje wynagrodzen tych osob, z ktérej wynikato, ze odpowiadajg one
przecietnym wynagrodzeniom zasadniczym w sektorze komunikacji marketingowej
(vide zatgcznik nr 1 i 2 do wyjasnien Konsorcjum Maxus). Zaréwno to twierdzenie,
jak i przedstawiony na jego poparcie dowdd, nie =zostalty przez Odwotujgcego
zakwestionowane, de facto nie odnidst sie on w swoich wypowiedziach do tego aspektu
wyjasnien Przystepujgcego, wobec czego Izba data im wiare.

Sktad orzekajgcy doszedt do wniosku, ze u podstaw zarzutu Odwotujgcego legta
w istocie forsowana przez niego wizja realizacji zamowienia, ré6zna od zatozen poczynionych
przez Konsorcjum Maxus w pismie ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W konsekwencji lzba
uznata, ze twierdzenia Odwotujacego o niezbednej minimalnej liczebnosci zespotu
dedykowanego do realizacji zamodwienia, poziomu wyksztatcenia, umiejetnosci,
doswiadczenia zawodowego i zajmowanych przez jego cztonkéw stanowisk, czy wreszcie
dotyczace stopnia ich zaangazowania w realizacje przysztej umowy nie tyle dawaty podstawe
do przyjecia, ze Przystepujagcy skalkulowat oferte na poziomie razaco niskim, ile stanowity
prezentacje jednego z mozliwych sposoboéw realizacji zaméwienia. Oceniajgc argumentacje
Odwotujgcego zwrécono uwage, ze nie odnosit on jej do konkretnych postanowien SIWZ, ktére
wskazywatyby na wymagany przez Zamawiajgcego (czy chociazby sugerowany przez niego)
ksztalt zespotu wyznaczonego do realizacji umowy (liczebno$¢, wyksztatcenie,
doswiadczenie, itp.). W konsekwencji nie mozna byto, zdaniem Izby, czyni¢ Przystepujacemu
zarzutu skalkulowania ceny oferty na podstawie zanizonych kosztéw osobowych,
skoro Zamawiajgcy nie formutowat w tym zakresie szczegdtowych wymagan. Nie sposéb
bowiem twierdzi¢, ze w takiej sytuacji istnieje jedyny poprawny model kalkulowania ceny
oferty, do ktérego miatby sie stosowac kazdy uczestnik Postepowania.

Z uwagi na powyzsze Izba nie data wiary przedstawionym przez Odwotujgcego na
rozprawie dowodom (pkt 2-5 powyzej), stwierdzajgc dodatkowo, ze dokumenty wymienione
w pkt 2-3 powyzej zawierajg zapatrywania innych podmiotow z branzy, ktére mogtyby ztozy¢
w Postepowaniu oferty konkurencyjne. Zawodne byto réwniez twierdzenie o braku mozliwosci
nalezytej realizacji zamowienia z uwagi niewtasciwy dobér przez Przystepujgcego osob do
tego przewidzianych (wskazanie na osoby zatrudniane na stanowisku media assistant,
z pominieciem o0s6b  zatrudnionych ~w charakterze media  planner/buyer),
poniewaz zatrudnianie osoby na okre$lonym stanowisku nie stanowi przeszkody dla
powierzenia jej innych, nawet nietypowych dla niej, obowigzkow. Wobec powyzszego Izba
uznata, ze nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia o omawianym zarzucie odwotania dowody

w postaci ogtoszen o naborach na wolne stanowiska pracy (pkt 1 powyzej).
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Nie mogto roéwniez odnies¢ skutku odwotywanie sie do realibw poprzednio
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
ustuge planowania i zakupu mediéw (dowody w pkt 6, 8-9 powyzej). Nalezy generalnie
zauwazy¢, ze czesto spotykana w postepowaniach odwotawczych praktyka odwotujgcych
opierajgcych twierdzenia o razaco niskich cenach na wynikach innych postepowan
0 udzielanie zamoéwien publicznych nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uwzgledniania
takich zarzutéw. Pomijajgc ogélny argument, ze wiarygodnos¢ ceny oferty (w kontekscie
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp) podlega ocenie w kontekscie realiéw konkretnego postepowania
nalezy zauwazy¢, ze dopuszczenie badania razgco niskiej ceny w oparciu o ceny zaoferowane
w innych postepowaniach wymagatoby szczegétowego poréwnania stopnia ich podobienstwa,
tak w zakresie warunkéw udziatu, jak i opiséw przedmiotu zaméwienia (przy czym, w ocenie
Izby, musiatyby by¢ one niemalze identyczne), a nadto stwierdzenia, ze poréwnywane
postepowania prowadzone byty w tozsamych warunkach rynkowych, poniewaz wysoko$¢ cen
jest czynnikiem charakteryzujgcym sie podatnoscig na zmiany w czasie. W braku wykazania
przez Odwotujgcego powyzszych okolicznosci Izba odméwita wiarygodnosci dowodom

opierajgcym sie na poprzednio udzielonym zamdwieniu.

Podobnie ocenione zostaty przedstawione na rozprawie ogtoszenia o zamowieniach
w postepowaniach prowadzonych przez inne instytucje zamawiajgce (pkt 7 powyzej). Z ich
tresci wynika bowiem, Zze zamawiajgcy formutowali warunki udziatu w postepowaniach
w zakresie oséb zdolnych do wykonania zamowienia, wobec czego uznaé nalezy, ze niejako
narzucali wykonawcom okreslony sktad zespotu oséb, ktdére wykonywa¢ bedg zamawiane
ustugi. W rozpoznawanej sprawie sytuacja taka — jak wspomniano — nie miata miejsca,
wobec czego omawiane dowody nalezato uzna¢ za nieprzydatne dla rozstrzygniecia

0 zarzucie odwotfania.

Reasumujac, w ocenie lzby, Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Konsorcjum Maxus
i zZtozonych przez nie wyjasnien nie uchybit przepisom art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3i art. 7
ust. 1 Pzp.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut nieuprawnionego nieodtajnienia fragmentow
wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w zakresie elementow oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny. Zarzut dotyczyt informacji na temat wysokosci
kosztow statych, tgcznej kwoty przychodoéw Przystepujgcego w 2014 r. oraz procentowego
udziatu wydatkéw na media Zamawiajgcego w przychodach Konsorcjum Maxus, a opierat sie
na twierdzeniu, ze — wbrew zapatrywaniom Przystepujgcego — sg one ujawniane
w sprawozdaniu finansowym, ktére sktadane jest do sgdu rejestrowego i korzysta z przymiotu

jawnosci.
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Uwazna lektura uzasadnienia odwotania (pkt IV.1 i IV.2, str. 12) prowadzi jednak do
wniosku, ze twierdzenie powyzsze Odwotujgcy odnidst li tylko do przychodéw Konsorcjum
Maxus, starajgc sie nastepnie na rozprawie rozciggng¢ je rowniez na pozostate ww.
informacje. Twierdzenie owo nie zostato jednak przez Odwotujgcego udowodnione, a ponadto
nie wynika z przepiséw ustawy z dnia 29 czerwca 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U.2013.330 j.t.
z pbézn. zm.), zwanej dalej ,Ustawg”, regulujgcych materie sporzadzania sprawozdan
finansowych podmiotéw do tego zobligowanych. Jak wynika z przepisu art. 45 ust. 2 Ustawy
sprawozdanie finansowe sktada sie z bilansu, rachunku zyskéw i strat oraz z informacii
dodatkowej obejmujgcej wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz dodatkowe
informacje i objasnienia. W Kkolejnych przepisach zdefiniowano poszczegéine elementy
sprawozdania finansowego wskazujac, ze w przypadku jednostek innych niz banki,
zaktady ubezpieczen, zaktady reasekuracji i jednostki mikro w rozumieniu Ustawy zawieraé
majg one informacje w zakresie ustalonym w zatgczniku nr 1 do Ustawy (por. art. 46 ust. 5 pkt
1, art. 47 ust. 4 pkt 1, art. 48 ust. 2 Ustawy). Nie obejmuje on pozycji dotyczgcej kosztow
statych, a tym bardziej udziatu wydatkéw danego podmiotu w przychodach podmiotu,
ktérego sprawozdanie dotyczy, ktdrych to ujawnienia domagat sie Odwotujacy. Tym samym
tak skonstruowany zarzut nie mogt odniesé skutku.

Co zas dotyczy kwestii przychoddw z dziatalnosci, co do ktérych strony byly zgodne,
ze podlegajg ujawnieniu w sprawozdaniu finansowym lzba uznata, Ze ocena spetniania przez
okreslong informacje przestanek wynikajacych z przepisu art. 11 ust. 4 Znk powinna by¢
dokonywana na dany moment. W konsekwencji, okolicznos¢, ze okreslona informacja bedzie
upubliczniona w przysztosci nie moze stanowic¢, w ocenie sktadu orzekajgcego, przeszkody do
objecia jej ochrong przed nastgpieniem takiego zdarzenia. Podzieli¢ nalezato zatem
zapatrywanie Przystepujgcego, ze ani na dzien dokonywania oceny zasadnosci zastrzezenia,
ani w toku postepowania odwotawczego (czy na dzien wydania orzeczenia przez lzbe)
informacja, ktérej ujawnienia oczekiwat Odwotujgcy nie byta ujawniona do wiadomosci
publicznej, poniewaz termin ztozenia sprawozdania finansowego za rok 2014 jeszcze nie

nadszedt.

Reasumujgc, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego,
przy dokonywaniu oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
elementow tresci wyjasnien Przystepujacego, przepisu art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ZnkU i art. 7 ust. 1 Pzp. Jedynie na marginesie zasygnalizowac nalezy, ze nawet gdyby jednak
podzielic w tym zakresie zapatrywania Odwotujgcego, to stwierdzenie naruszenia ww.
przepisbw Pzp nie odniostoby skutku na wynik Postepowania, ten bowiem mégtby ulec
zmianie wytgcznie w przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum Maxus z uwagi na razgco niskg
cene.
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Przechodzgc do oceny zarzutéw sformutowanych w odniesieniu do oferty
Wykonawcy VM Izba stwierdzita, ze powyzsza okolicznos¢ (wptyw na wynik Postepowania)

przesadzita o oddaleniu odwotania mimo stwierdzenia ich zasadnosci.

Potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy VM na podstawie
przepisu art. 90 ust. 3 Pzp. Powotany przepis formutuje nakaz odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia elementow oferty majacych
wptyw na cene nie ztozyt ich, badz ztozyt takie, ktére wraz z zatgczonymi dowodami
potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Pierwszg z opisanych tam sytuacji nalezy, zdaniem Izby, kwalifikowac jako przypadek bierne;j
postawy adresata wezwania, tj. niejako rezygnacji z udziatu w postepowaniu wyjasniajacym
(innymi stowy chodzi tu o nieztozenie wyjasnien w ogdle, jak to miato miejsce w przypadku
wykonawcy Carat Polska sp. z 0.0.), natomiast drugg — jako swego rodzaju przyznanie sie
wykonawcy do zaoferowania ceny razgco niskiej (np. stwierdzenie, ze w kalkulacjach,
na ktérych cena owa zostata oparta nie ujeto jakiegos istotnego elementu cenotwoérczego).
Analiza tresci wyjasnien ztozonych przez Wykonawce VM wskazuje, ze nie odnidst sie on
w ogdle do wezwania Zamawiajgcego, bezpodstawnie kwestionujgc zaistnienie przestanek
powodujgcych konieczno$¢ zastosowania wzgledem niego procedury przewidzianej
przepisem art. 90 ust. 1 Pzp. W konsekwenciji, chociaz Wykonawca VM nie pozostat bierny
wobec otrzymanego wezwania, lzba uznata, ze ad casum samo tylko formalne udzielenie
odpowiedzi nie byto wystarczajgce do spetniania warunku ztozenia wyjasnien, tym bardziej,
ze nie dotyczyty one w ogoéle kwestii poruszonych w wezwaniu. Trzeba mie¢ przy tym na
uwadze, ze jezeli intencjg Wykonawcy VM byto zakwestionowanie czynnosci wezwania go do
ztozenia wyjasnien powinien byt on rozwazy¢ skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej, ktéry
— ze wzgledu na warto$¢ zaméwienia ustalong w Postepowaniu — przystugiwat wykonawcom
wzgledem wszystkich dziatan/zaniechan Zamawiajacego. Ergo, oferta Wykonawcy VM
powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o przepis art. 90 ust. 3 Pzp.

Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust.
4 ZnkU w odniesieniu do oferty Wykonawcy VM. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze przepis
art. 8 ust. 3 Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., naktada na
wykonawce chcgcego skorzystaé z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa obowigzek wykazania spetniania przez objete ochrong dane przestanek
wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 ZnkU. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie
pozostawia, w ocenie skfadu orzekajgcego, watpliwosci, Zze inicjatywa w powyzszym zakresie
nalezy wytacznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez
wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich

wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogodlnikowych, réwnoznaczne wytacznie z formalnym
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dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie
prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadnosci
skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan
0 udzielanie zamoéwien publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym.
Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci ztozenia przez wykonawce

wyjasnien na wezwanie stanowitoby de iure et facto naruszenie komentowanego przepisu.

W rozpoznawanej sprawie Wykonawca VM objat tajemnica przedsiebiorstwa wysokos¢
opustéw, wykazy ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania uzasadniajgc swojg
decyzje trescig przepisu art. 11 ust. 4 Znk. W $wietle poczynionych wczesniej uwag nie sposéb
uzna¢, ze ograniczajac sie wytgcznie do przytoczenia tresci przepisu wykazat on,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W konsekwencji objete takim

zastrzezeniem elementy oferty nalezato ujawnic.

W konsekwencji powyzszych uchybien racje miat rowniez Odwotujgcy zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie natomiast naruszenia przepisu art. 86 ust. 4 Pzp stwierdzajac,
ze deklarowane opusty nie stanowig — wbrew stanowisku Odwotujacego — substytutu ceny
oferty (do ktérego to nota bene powotany przepis sie nie odnosi), wobec czego teoretycznie
mogtyby zostaé objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Komentowany przepis postuguje sie
pojeciem ,informacji dotyczacych ceny”, wobec czego brak jest podstaw do rozszerzania tego
pojecia na elementy inne niz wynikajace z pojecia samej ceny rozumianej jako wartos¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest zobowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge (por. przepis art. 2 pkt 1 Pzp i zawarte w nim odestanie).

Reasumujac, zarzuty odwotania dotyczgce Wykonawcy VM byty zasadne, tym niemnigj
— w Swietle przepisu art. 192 ust. 2 Pzp — nie mogty stanowi¢ podstawy jego uwzglednienia,

poniewaz wynik Postepowania nie ulegtby zmianie.
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O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).
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