Sygn. akt: KIO 841/21

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez odwotujgcego
All4Affiliate Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Enea S.A. w Poznaniu, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Enea Centrum Sp. z o.0.
w Poznaniu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia przetargu oraz kontynuacje badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Enea S.A.

w Poznaniu i;

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwotujgcego All4Affiliate Sp. z 0.0. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego Enea S.A. w Poznaniu na rzecz odwotujgcego
All4Affiliate Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy

sze$cset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 12 kwietnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 841/21

Zamawiajgcy — Enea S.A. ul. Gérecka 1, 60-201 Poznan, w imieniu i na rzecz ktorej
dziata Enea Centrum Sp. z o0.0. ul. Gérecka 1, 60-201 Poznan, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug zakupu mediéw przez dom
mediowy na rzecz ENEA S.A.”, 0 ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 marca 2020 r. pod numerem 2020/S
053-127061, zwane dalej ,postepowaniem”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 15 marca 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniost wykonawca All4Affiliate Sp. z o0.0. ul. Wiertnicza 89, 02-952
Warszawa (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujacy
postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna): art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP
w zw. z art. 146 ust. 6 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, mimo iz postepowanie nie jest obarczone niemozliwg
do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy,
w szczegolnosci postepowanie nie ma wady w zakresie okreslonego w Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Umowy Ramowej (SIWUR) mechanizmu ustalania ceny w zamodwieniach
wykonawczych, jak rowniez Zadne postanowienia dokumentacji postgepowania nie
wprowadzaty wykonawcow w btgd oraz nie uniemozliwiaty prawidtowego sporzgdzenia ofert.
Odwotujgcy zadat nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania z dnia 3 marca 2021 r. i kontynuacji czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu Srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcoéw o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7w zw. z art. 146 ust. 6 p.z.p., w uzasadnieniu wskazano, ze postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy dotyczacg okreslonego w SIWUR sposobu ustalania ceny w zamowieniach
wykonawczych. Zamawiajgcy wskazat na § 7 ust. 2 lit. a tiret i projektu umowy ramowej,
w ktérym uregulowano sposob ustalania ceny za przeprowadzenie kampanii VOD i podnidst,
ze Google Ireland Ltd., w ramach VOD YouTube, stosuje dla reklam video dynamiczny,
zautomatyzowany system aukcyjny, bez cennika udostepnianego publicznie lub cennika

potwierdzonego przez wydawce, wiec formuta obliczania wynagrodzenia nie jest mozliwa do



zastosowania i postepowanie podlega uniewaznieniu, a tak skonstruowany SIWUR mogt byé
dla wykonawcow mylgcy i uniemozliwiaé sporzgdzenie oferty.

W ocenie odwolujgcego decyzja zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania jest
btedna i niezgodna z art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., bowiem postanowienia dokumentaciji
postepowania nie uniemozliwiajg rozliczenia wynagrodzenia za przeprowadzenie kampanii
w zakresie VOD YouTube, a tym bardziej nie uniemozliwialy wykonawcom przygotowania
prawidtowej oferty. Odwotujgcy przytoczyt takze treS¢ § 7 ust. 2 lit. a tiret i umowy ramowej,
pkt 10.1 i 10.5 SIWUR oraz zatgcznik nr 1e i podnidst, Zze rabat, ktéry nalezato zaoferowac
miat uwzglednia¢ wszystkie koszty wykonawcy wraz z prowizjg w trakcie trwania umowy
ramowej. Minimalna bgdz maksymalna wysokos¢ rabatu, ktéry miat zosta¢ udzielony przez
wykonawce, nie zostata narzucona przez zamawiajgcego - wysokos¢ rabatu miata byc¢
determinowana wysokos$cig kosztéw wykonawcy, kiore wigzg sie z przeprowadzeniem
kampanii u okreslonego dostawcy mediow. Jedyne ograniczenie, jakie wigzato sie z kwestig
kalkulacji ceny, zostato wyrazone w pkt 10.5 SIWUR, zgodnie z ktérym wycena ustugi nie
moze wynosi¢ 0,00 zt, a co wigzatoby sie z udzieleniem rabatu w wysokosci 100%.
Faktycznie zakup kampanii reklamowej u dostawcy Google Ireland Ltd. na nosniku YouTube
jest dokonywany w systemie aukcji automatycznej. To oznacza, ze w przypadku
dokonywania przez agencje reklamowg (wykonawce) zakupu mediéw w Google Ireland Ltd.
na nosniku YouTube cena jest ksztattowana w oparciu o system aukcyjny, a nie publiczny
lub udostepniany na wniosek cennik. Powyzsze nie oznacza jednak w zaden sposob, ze nie
byto mozliwe prawidiowe przygotowanie oferty, a cate postepowanie przetargowe obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Cena okreslana w systemie aukcyjnym jest ceng zakupu u wystawcy
medium, a § 7 ust. 2 lit. a tiret i projektu umowy nie stoi na przeszkodzie prawidtowego
uksztattowania wynagrodzenia w tym zakresie przez wykonawcow, ktorzy sag
profesjonalistami znajgcymi realia przeprowadzenia kampanii reklamowych i sposobu
dokonywania zakupu medidw, a tym samym potrafig prawidtowo skalkulowa¢ cene.

Ponadto, ani z tresci odwotania w sprawie KIO 1747/20, ani rowniez z tresci
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej nie wynika, ze sposéb uksztattowania tresci
SIWUR byt nieprawidtowy i mogitby wptyngé na rzetelng ocene ofert, zatem trudno sie
zgodzi¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego wyrazonym w informacji o uniewaznieniu.
Odwotanie to dotyczyto m.in. zanizenia ceny przez wykonawce Media Group w zakresie
kampanii na YouTube, gdyz wykonawca ten zaoferowat rabat w wysokosci az 87% za
przeprowadzenie kampanii na tym nosniku. W odwotaniu nie zarzucano niejasnosci
dokumentacji przetargowej, a wytagcznie nieprawidtowg kalkulacje ceny w tym zakresie przez
Media Group, co jak wynika z udostepnionego w wyniku odtajnienia zatgcznika nr 1e

dotagczonego do oferty ww. wykonawcy, okazato sie¢ prawdg. Co wiecej, w trakcie
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postepowania odwotawczego przed lzbg ani zamawiajgcy, ani Media Group bedacy
uczestnikiem postepowania, nie wskazywali na niejasno$¢ czy wadliwosé postanowien
SIWUR. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotujgc sie na § 7 ust. 2 lit. a tiret
i projektu umowy wskazywat, ze postanowienia SIWUR zostaty uksztattowane w sposob
prawidtowy: ,Zamawiajgcy uksztattowat postanowienia SIWUR w taki sposéb, by byly one
dostosowane do zroznicowanych i stale zmieniajgcych sie sposobow dziatania dostawcow
mediow (...) Ma to swoje zrodto w stosowanych przez wydawcow cenach dla sprzedazy
bezposredniej. Tego rodzaju rozwigzanie wprowadza niezbedng elastycznos¢ - pozwala
realizowa¢ umowe ramowg w zakresie zakupu medidow u dostawcéw, ktorzy przestajg
publikowa¢ swoje cenniki, jak i tych, ktérzy w ogdle ich nigdy nie publikowali.” Takze
wykonawca Media Group w swoim pismie procesowym podnosit, ze ,Sam fakt, ze YouTube
ustala ceny dynamicznie nie wyklucza mozliwosci ustalenia ich poziomu dla zakupu
bezposredniego w danym czasie dla okreslonej kampanii i odniesienie do nich oferowanych
rabatéw”. Powotanie sie przez tego wykonawce na dynamiczne ustalanie cen przez Google
Ireland Ltd. (tj. model aukcyjny) wynika rowniez z jego wyjasnien sposobu kalkulacji ceny,
gdzie stwierdzono, ze kampanie w tym obszarze zakupywane sg w modelu aukcyjnym.
Zatem takze wykonawca Media Group prawidlowo zdefiniowat sposéb rozliczenia kampanii
na YouTube. Jednakze okolicznos¢, ze jeden z wykonawcéw zanizyt cene w tym zakresie,
nie oznacza, ze cate postepowanie jest obarczone wadg, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt
7 p.z.p. Powyzsze bowiem oznacza wytgcznie, ze w ramach kontynuacji badania i ceny ofert
oferta Media Group powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i4 p.z.p.
Tym niemniej przedmiotem zarzutéw odwotujgcego w sprawie KIO 1747/20 nie byta
kwestia niejednoznacznosci SIWUR, a sztuczne zanizenie ceny przez Media Group oraz
wskazanie jej w sposéb oderwany od polityki sprzedazy stosowanej przez Google Ireland
Ltd. Okoliczno$¢, ze w § 7 ust. 2 lit. a tiret i projektu umowy zamawiajgcy postuzyt sie
sformutowaniem ,cennik” nie przekresla mozliwosci obliczenia ceny przez wykonawce
i rozliczenia kampanii w przypadku zlecenia jej prowadzenia w ramach YouTube. Uzycie
sformutowania ,cennik” nie stanowi wady postepowania. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia to agencje reklamowe, posiadajgce odpowiednie doswiadczenie
w tym zakresie. Zadne postanowienie SIWUR nie wskazywato, ze brak udzielenia rabatu
bedzie uznany za niezgodne ze specyfikacjg w sytuacji, gdy dostawca mediéw nie stosuje
mozliwosci obnizenia cen. Zamawiajgcy nie uznat powyzszego za dziatanie nieprawidtowe,
czego wyrazem bylo otrzymanie przez odwotujgcego zaproszenia do udziatu w aukgji
elektronicznej (art. 91b ust. 1 p.z.p.). Odwotujgcy dodat takze, ze niedoszacowanie ceny
przez jednego z wykonawcow nie moze skutkowaC uznaniem na jego korzys¢, ze cate
postepowanie obarczone jest wadg, bowiem w zatgczniku nr 1e przy pozycji YouTube

wykonawca byt obowigzany wpisa¢ wysokos¢ rabatu. Zatgcznik nr 1e byt tworzony
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w odniesieniu do réznych dostawcéw mediow, tj. takich ktdrzy stosujg cenniki, jak réwniez
ktérzy cennikow nie stosujg, a koszt zakupu mediéw w celu przeprowadzenia konkretnej
kampanii zalezy od wynikbw negocjacji z dang agencjg reklamowg. Wszyscy dostawcy
medidw oraz nosniki, na ktérych kampanie majg by¢ przeprowadzone byly wymienione
w ww. dokumencie i kazdy z podmiotow - zgodnie z pouczeniem zawartym pod tabelg
zatgcznika nr 1e - samodzielnie okreslat wysokos¢ rabatu w zaleznosci od kosztow
zwigzanych z wykonaniem tego zakresu zamowienia.

Dalej odwotujgcy powotat sie na brzmienie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i stwierdzit, ze
W niniejszej sprawie zadna z przestanek do zastosowania tego przepisu nie zostat spetniona.
W postepowaniu brak jest wady - sformutowania SIWUR sg jasne i nie pozostawiajg
watpliwosci, w jaki sposdéb wykonawca powinien skalkulowaé wynagrodzenie za zakup
mediéw w celu przeprowadzenia poszczegdélnych kampanii reklamowych. W SIWUR brak
bylo zastrzezenia, ze rabat w przypadku nosnika YouTube nie moze wynosi¢ 0% - jedyne
ograniczenie jakie zostato natozone na wykonawcow dotyczy braku mozliwosci zaoferowania
ustugi za 0,00 zl, co wigzatoby sie z rabatem w wysokosci 100%. Jak rowniez, za wade
postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy nie moze
by¢ uznana okolicznos¢, ze § 7 ust. 2 lit. a tiret i projektu umowy ramowej postuguje sie
stowem ,cennik” przy okresleniu wysokosci wynagrodzenia za zakup mediéw wymienionych
w zatgczniku nr 1e. Fakt, ze w przypadku Google Ireland Ltd. nie mamy do czynienia
Z cennikiem nie uniemozliwialto wykonawcom, w tym Media Group i odwotujgcemu,
dokonania identyfikacji sposobu rozliczenia stosowanego przez dostawce w postaci modelu
aukcyjnego. Mimo, iz § 7 ust. 2 lit. a tiret i umowy nie wskazuje wprost na aukcje, to nie
sposob uznag, ze postepowanie podlega uniewaznieniu.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego decyzja zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
postepowania jest nieproporcjonalna do zaistniatlego stanu faktycznego i skoro rowniez
wykonawca, ktory zastosowat nieprawidtowy (nierealny) rabat w wyjasnieniach ceny stusznie
zidentyfikowat aukcyjny sposob zakupu mediéw w Google Ireland Ltd., to bezzasadne jest
stwierdzenie, ze ,skonstruowane zapisy SIWUR stanowi¢ mogg przeszkode w prawidtowym
sporzadzeniu ofert”. Rozwazania zamawiajgcego sg w tym zakresie abstrakcyjne i oderwane
od stanu faktycznego sprawy, bowiem wskazanie na cenniki w § 7 ust. 2 projektu umowy
oraz w zatgczniku nr 1e na kolumne, w ktorej wykonawcy podawali rabat, nie byto
wprowadzajgce wykonawcow w bigd, w szczegodlnosci, ze sg oni agencjami reklamowymi, tj.
podmiotami znajgcymi sposob rozliczenia stosowany przez poszczegolnych dostawcow
mediow.

W ocenie odwotujgcego dziatania zamawiajgcego swiadczg rowniez o naruszeniu art.
7 ust. 1 p.z.p., zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, gdyz

przypadek, w ktorym jeden z wykonawcéw zaniza cene i stosuje rabat w odniesieniu do
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dostawcy mediow, ktéry go nie udziela, powinien by¢é oceniony w ramach badania i oceny
ofert przez pryzmat art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 p.z.p. Popetienie btedu przez jednego
z wykonawcow nie moze uzasadnia¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.
Zaden z wykonawcow nie miat watpliwosci co do sposobu sformutowania postanowien
SIWUR, w szczegdlnoSci zaden z wykonawcow nie kwestionowat tresci specyfikacji
wdrodze odwotania na etapie publikacji postepowania. Wykonawcy bedacy
profesjonalistami nie zadawali réwniez zamawiajgcemu pytan o wyjasnienie rzekomych
niescistosci w ww. zakresie. Skoro wykonawcy nie mieli w tym obszarze watpliwosci, to
zamawiajgcy nie powinien dokonywa¢ uniewaznienia postepowania wskazujgc, ze
Lhieprecyzyjne postanowienia uniemozliwity oszacowanie cen ofertowych przez
wykonawcow”.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym, a takze

zasgdzenie od odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze date wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
do postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020) —
znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 pkt
1 n.p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 n.p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie
zostata wypetniona Zzadna z przestanek o ktérych mowa w art. 528 n.p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotfania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto, w ocenie skfadu orzekajgcego odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacje
materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, osig sporu byta ocena czy
decyzja zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania, ktorej odwotujgcy zarzucit

naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., byta
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prawidtowa — czy w ustalonym stanie faktycznym zaistniaty uzasadnione podstawy do
skorzystania przez zamawiajgcego z tego instrumentu.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p., ktory stanowi, ze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznoéci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.
W ocenie sktadu rozpoznajgcego spér zamawiajgcy w sposéb bezprawny uniewaznit
przetarg, wiec odwotanie zostalo przez Krajowg lzbe Odwotawczg uwzglednione, co
skutkowato nakazaniem jednostce zamawiajgcej anulowania czynnos$ci uniewaznienia
postepowania oraz kontynuowania czynnosci badania i oceny ztozonych ofert.

W ramach uwag natury ogédlnej nalezy zaznaczy¢, ze celem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa (art. 2 pkt 7a p.z.p.). Zamawiajgcy,
podejmujgc decyzje o wszczeciu postepowania, na warunkach okres$lonych w p.z.p.
i zgodnie z przyjetymi regutami, ustalonymi w dokumentacji postepowania, decyduje sie na
doprowadzenie go do konca, ktérym jest zawarcie umowy. Oznacza to, ze wszczecie
postepowania jest w zasadzie réwnoznaczne ze zobowigzaniem sie zamawiajgcego do
zawarcia umowy z wykonawcyg, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg (mieszczacg sie
w kwocie, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia). Zatem
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego powinno by¢ wyjatkiem
od zasady, a okreslony w art. 93 p.z.p. zamkniety katalog powodow zniesienia przetargu
nalezy interpretowaé $cidle, dokonujgc zawezajgcej wyktadni przestanek uniewaznienia
(exceptiones non sunt extendendae).

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Norma ta wymaga wykazania fgcznego spetnienia trzech przestanek:
1) w przetargu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego
prowadzenie (wada postepowania), 2) naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia
(zamawiajgcy nie ma mozliwosci naprawienia swojego btedu przy uzyciu instrumentéw
p.z.p., w ktére wyposazyt go ustawodawca) 3) wada postepowania skutkuje brakiem
mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (konieczne jest ustalenie

zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady, a brakiem mozliwosci
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zawarcia waznej umowy). Przy tym, przy dokonywaniu wykfadni przedmiotowej normy,
nalezy bra¢ pod uwage wady przetargu stypizowane w art. 146 ust. 1 p.z.p., a takze btedy
polegajgce na dokonaniu przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, wiec mieszczace sie w klauzuli generalnej z art. 146 ust. 6 p.z.p. — ktérg
powotat zamawiajgcy w informaciji z dnia 3 marca 2021 r. o uniewaznieniu przetargu.

Warto takze dodac, ze zamawiajgcy, ktory chciatby uniewazni¢ postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 p.z.p. musiatby w zawiadomieniu
0 anulowaniu postepowania wykazac¢ naruszenie przepisu p.z.p., ktérego sie dopuscit i nie
bedzie to kazde naruszenie ustawy, a tylko takie, ktore miato (albo moze miec€) realny wptyw
na wynik przetargu. Nie sposob takze nie zauwazyé zbieznosci brzmienia art. 146 ust.
6 p.z.p. z art. 192 ust. 2 p.z.p., na kanwie ktérego Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze mieé istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Dlatego w ocenie sktadu orzekajgcego — pomimo,
ze art. 146 ust. 6 p.z.p. zawiera niedookreslony przez ustawodawce btgd zamawiajgcego,
gdzie strona swiadomie uzyskata pewien stopien dowolnosci, aby w zaleznosci od stanu
faktycznego nie ogranicza¢é zamawiajgcego w mozliwosci zniesienia wadliwego
postepowania — nie mozna rozciggac¢ zastosowania tego przepisu na wszelkie okolicznosci,
obejmujgce jakiekolwiek btedy zamawiajgcych. Nie jest réwniez mozliwe korzystanie
z instytucji uniewaznienia postepowania celem usuniecia niescistosci czy watpliwosci, ktére
wynikly w toku postepowania — nawet, jesli uniewaznienie postepowania wydaje sie
zamawiajgcemu opcjg najszybszg Ilub (pozornie) najprostszg. Takie wykorzystanie
instrumentu anulowania przetargu bytoby dalece sprzeczne z celem, dla ktérego zostat on
umieszczony w ustawie p.z.p., jako instrument ostateczny, unicestwiajgcy cate postepowanie
w sytuacji, w ktorej nie ma widokéw na jego zgodne z prawem zakorczenie w inny sposob.

Zamawiajgcy, aby uzasadni¢ skorzystanie z instytucji zniesienia przetargu, zwtaszcza
przy powotaniu sie na przestanki art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., winien wykazaé, ze postepowanie
nie moze wrdci¢ na prawidtowy tor i zadne przewidziane przez ustawe czynno$ci nie mogag
doprowadzi¢ do sanacji zauwazonych przez jednostke zamawiajgcg nieprawidtowosci.
Zasadg jest bowiem, Zze wszczete postepowanie ma doprowadzic do wylonienia
najkorzystniejszej oferty, a nie zakohczy¢ sie uniewaznieniem. | pomimo, ze w toku
prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych zamawiajacy popetniajg
btedy lub natrafiajg na niescistosci w dokumentach postepowania — i kwestie te moga by¢
zwigzane z naruszeniem przepiséw ustawy p.z.p., jednak nie w kazdym przypadku powoduje
to powstanie wady rzutujgcej na waznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. Skoro
art. 146 ust. 1 pkt 1 - 6 p.z.p. co do zasady zawiera waski i $cisty katalog wad postepowania,

ktére miatyby uprawnia¢ zamawiajgcych do jego uniewaznienia, nalezy réwniez zachowac
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daleko idgcg ostrozno$¢ przy powotywaniu sie na zaistnienie wady objetej klauzulg
generalng z art. 146 ust. 6 p.z.p. Wykorzystujgc tg norme jedynie, gdy faktycznie stwierdzony
istoty btgd bedzie niemozliwy do usuniecia i bedzie miat rzeczywisty wptyw na wynik
postepowania, czy waznos¢ umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.).

Krétko dodac¢ wypada, ze umkneto jednostce zamawiajacej, ze wszystkie okolicznosci
faktyczne i uzasadnienie prawne decyzji o uniewaznieniu przetargu nalezy jednoznacznie
wskazaé¢ w informacji o podjeciu czynnosci uniewaznienia postepowania (art. 92 ust. 1 pkt
7 p.z.p.), ktéra stanowi podstawe do wniesienia odwotania i jest weryfikowana przez Krajowa
Izbe Odwotawczg. Natomiast zamawiajgcy w rozpoznawanym sporze dopiero po wszczeciu
postepowania odwotawczego rozpoczat poszukiwanie powodow dla decyzji anulowania
przetargu, ktérg =zaskarzono. Postepowanie odwotawcze przez Izbg, a nastepnie
postepowanie skargowe przed sgdem okregowym, ma charakter weryfikacyjny — bada sie
czy zamawiajgcy prawidlowo dokonat czynnosci w przetargu, wiec nie moze byc¢
wykorzystane do tego, by dopiero na tym etapie rozwazac i ujawnia¢ wykonawcy, jakie jest
uzasadnienie do podjecia krokéw, kitore zamawiajgcy podjgt przed wniesieniem przez
odwotujgcego $rodka ochrony prawnej. Art. 92 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.
sprzeciwia sie wykorzystaniu postepowania odwotawczego do przedstawiania tego, co legto
U podstaw uniewaznienia przetargu, a zasada przejrzystego prowadzenia postepowania
oznacza, ze wszelkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego winny wynikac
z klarownie okre$lonych przestanek, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy — i co najwazniejsze,
przestanki te muszg by¢ mozliwe do zweryfikowania i ujawnione wykonawcy w informaciji
stanowigcej zawiadomienie o anulowaniu przetargu. Przedstawione dopiero w odpowiedzi na
odwotanie szerokie uzupetnienie uzasadnienia faktycznego i prawnego jest dziataniem
spbéznionym i zastuguje na krytyke. Zatem jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze hipotezy
zamawiajgcego o koniecznoéci odrzucenia oferty odwotujacego z powodu niezgodnosci
z dokumentacjg postepowania, czy z powodu razgco niskiej ceny, sg na tym etapie zbyt
daleko idgce i pozostawione w odpowiedzi na odwotanie jako subiektywne i gotostowne
przekonanie strony, pomijajgce brzmienie specyfikacji i wzoru umowy. W postepowaniu nie
dokonano odrzucenia oferty z powodéw wskazanych w stanowisku procesowym
zamawiajgcego, ktore stanowi raczej wyraz strategii procesowej strony, wiec sitg rzeczy
odwotujgcy nie miat szansy postawi¢ zarzutéw wobec nieistniejgcych czynnosci. Majgc wiec
na uwadze zakres rozpoznawanego sporu zakreslony w odwotaniu, ktérego podstawg jest
czynnos¢ zamawiajgcego uniewaznienia przetargu z dnia 3 marca 2021 r., Izba nie ma
podstaw prawnych, aby badac¢ zasadnos¢ spekulacji jednostki zamawiajgcej o hipotetycznej
koniecznosci odrzucenia oferty. Mozliwo$¢ taka dopiero sie pojawi, kiedy faktycznie zostanie
podjeta przez zamawiajgcego czynnos¢, od ktorej wykonawcy bedzie przystugiwat srodek

ochrony prawnej (art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 p.z.p.).
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Na podstawie materialu procesowego Izba ustalita, Zze w zaskarzonej podstawie
uniewaznienia postepowania (informacja z 03.03.2021 r., DL/LZ/KO/2021/312) zamawiajacy
wskazat wykonawcom, iz ,Powodem uniewaznienia jest obarczenie postepowania
niemozliwg do usuniecia wadg, w zakresie okredlonego w specyfikacji istotnych warunkow
umowy ramowej mechanizmu ustalenia ceny w zamowieniach wykonawczych, co skutkuje
brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co znalazto odzwierciedlenie w odwotaniu ztozonym przez jednego
z Wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamodwienia
(wyrok KIO nr sprawy KIO 1747/20 z 14.10.2020 r.)”.

Sktad orzekajgcy zweryfikowat tg okolicznosci i okazata sie ona nieprawdziwa. W tym
zakresie w catosci nalezy podzieli¢ stanowisko odwotujgcego, ze odwotanie z dnia 27 lipca
2020 r., w wyniku ktérego Izba wydata wyrok z 14 pazdziernika 2020 r. sygn. akt: KIO
1747/20, dotyczy wytacznie wady oferty jednego z wykonawcéw (Media Group Sp. z o.0.
w Warszawie), a nie dokumentacji postepowania czy wzoru umowy ramowe] -
w szczegolnosci  odwotanie nie dotyczy poprawnosci mechanizmu ustalania ceny
w zamoéwieniach wykonawczych. W tamtym sporze zamawiajgcemu skutecznie zarzucono
naruszenie zaniechania odtajnienia wadliwie zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa
dokumentéw wykonawcy, a takze ewentualnie (czego lzba nie rozpoznawata zgodnie
Z wnioskiem strony) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Media Group Sp. z o.0.
w Warszawie ze wzgledu na razgco niskg cene i popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji
sprzedazy ustug ponizej kosztow ich wytworzenia. Z tresci odwotania nie wynika, aby
wykonawca zarzucatl, ze sposéb uksztattowania dokumentacji jest nieprawidtowy, czy aby
mechanizm ustalenia ceny w zamoéwieniach wykonawczych byt wadliwy. Nie ma tam takze
zarzutéw, ze w konsekwencji wady te powodujg brak mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, czy majg wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy w informacji
0 uniewaznieniu przetargu nie odwotat sie explicite do tresci odwotania, poniewaz takiej
tresci tam nie ma. Okolicznosci, ze by¢ moze jeden z wykonawcow wadliwie zrozumiat tre$é
dokumentacji, co w konsekwencji mogto wptyng¢ na zaoferowang przez niego cene, czego
dotyczyto odwotanie w sprawie sygn. akt: KIO 1747/20, nie oznacza, ze postepowanie jest
obarczone wadg, a wytgcznie, ze zamawiajgcy powinien podjaé decyzje jak tg konkretng
oferte oceni¢. W konsekwencji dziwi wiec takze stanowisko zamawiajgcego, ze czynnosc¢
uniewaznienia przetargu wynika z rozstrzygniecia lzby, ktore dotyczy wylgcznie
nieprawidtowo zastrzezonej tajemnicy handlowej przez wykonawce Media Group Sp. z o0.0.
w Warszawie.

Kolejnym argumentem, jaki podniesiono w zawiadomieniu o anulowaniu przetargu
jest okolicznos¢, ze ,z uwagi na fakt, iz Google Ireland Ltd. w ramach VOD YouTube stosuje

dla reklam video dynamiczny, zautomatyzowany system aukcyjny, w ramach ktorego
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faktycznie, nie istnieje udostepniany publicznie przez wydawce cennik, jak réwniez nie
istnieje mozliwos¢ uzyskania cennika potwierdzonego przez wydawce, formuta obliczania
ceny przedstawiona w § 7 ust. 2 projektu umowy ramowej jest w tym przypadku niemozliwa
do zastosowania. Tak skonstruowane zapisy SIWUR stanowi¢ mogg zatem przeszkode
w prawidtowym sporzgdzeniu ofert przez wykonawcéw, a w dalszym etapie postepowania,
ich nalezytg ocene przez zamawiajgcego. Stoi to w sprzecznosci z cigzacym na
zamawiajgcym obowigzkiem przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Wadliwos¢ zapisow SIWUR, przekfadajgca sie na trudnosci w nalezytym
sformutowaniu ofert przez wykonawcow, niewatpliwie moze mie¢ wptyw na wynik toczgcego
sie postepowania”.

Przywotany § 7 ust. 2 lit. a tiret i wzoru umowy ramowej stanowi, iz z uwzglednieniem
procedury negocjacji opisanej w § 4 ust. 7 umowy wynagrodzenie wykonawcy z tytutu
wykonania zamowienia wykonawczego obejmowaé bedzie w przypadku realizacji kampanii
reklamowej i dziatah PR za posrednictwem (...) VOD — cene stanowigcg koszt zakupu
mediow, okreslany kazdorazowo jako suma kwot netto nie wyzsza, niz wynikajgca
Z udostepnianych publicznie przez wydawcoéw/dysponentdéw medidow cennikéw dla zakupu
bezposredniego, a w przypadku gdy takie cenniki nie sg publikowane — z potwierdzonych
przez wydawcow/dysponentéw mediow cennikbw za zakup mediow dla zakupu
bezposredniego w danej kampanii reklamowej, pomniejszong o rabat udzielony przez
wykonawce, nie mniejszy niz okreslony w (...) VOD — w zatgczniku nr 1e do specyfikacji.

Z tresci § 7 ust. 2 lit. a tiret i wzoru umowy wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy za
reklame w VOD to cena kosztu zakupu mediéw okreslana ww. sposéb, ktéra zostanie
pomniejszona o udzielony w ofercie rabat (wypetniony przez wykonawce zatgcznik nr 1e).
Nie byto spornym, Zze cena za takg reklame jest ustalana w systemie aukcyjnym, co
W uproszczeniu oznacza, iz wykonawcy za kazdym razem, kiedy zamawiajgcy zleci im
reklame w VOD przystgpig do aukcji, gdzie w zaleznosci od roznych cech reklamy (np.
pozycja, tematyka, charakter wyszukiwania, powigzane hasta) sg one licytowane. Google
Ireland Ltd. w Dublinie okresla cene minimalng za wys$wietlenie reklamy (prég rankingu
reklamy), a jest ona sprzedawana za tzw. rzeczywisty CPC, czyli jej koszt ustalony w toku
aukcji. Ostatecznie wiec zamawiajgcy bedzie dysponowat ceng za reklame, potwierdzong
przez dostawce medium, poniewaz cata aukcja odbywa sie na koncie zamawiajgcego, ktory
udostepnia je wykonawcy. Nawet jezeli takie konto nie byloby udostepniane, to wykonawca
moze zamawiajgcemu przekazaC np. potwierdzone wydruki z aukcji z ceng ostatecznie
ustalong czy jakikolwiek inny dowod potwierdzajgcy cene od dostawcy, ktory spetni cel

uzyskania podstawy do wykazania ceny za reklame w VOD - czyli poznanie przez
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zamawiajgcego jej kosztu, od ktérego bedzie naliczany rabat wykonawcy. Przyjety
mechanizm ustalenia ceny reklamy w VOD spetnia wymagania § 7 ust. 2 wzoru umowy,
poniewaz istotny jest efekt aukcji, czyli uzyskanie ceny za zakup od dostawcy, a to jest jak
najbardziej mozliwe i nie powoduje przeszkdd dla prawidlowego obliczenia wynagrodzenia
wykonawcy. W dokumentacji postepowania nie wprowadzono zadnych obostrzen co do
samego sposobu ustalenia ceny dostawcy, wiec system aukcyjny spetnia wymagania
specyfikacji, nie zastrzezono takze, ze cena ma by¢ stata przez okreslony okres, czyli nie ma
przeszkéd, by byta ona ustalana za kazdym razem, zgodnie z zapotrzebowaniem.
Koniecznos$é uzyskania ceny zakupu reklamy od dostawcy medium nie jest niemozliwa do
spetnienia, niezaleznie od sposobu jaki Google Ireland Ltd. w Dublinie przyjeto do sprzedazy
swoich ustug.

W ocenie Izby postanowienie umowne jest skuteczne i gwarantuje osiggniecie
okreslonego celu, tj. uzyskania ceny od dostawcy, ktora zostanie objeta zaoferowanym przez
wykonawcow rabatem. Natomiast obcigzony ciezarem dowodu zamawiajgcy nie udowodnit,
aby sposoéb zakupu reklam w VOD powodowat, ze nie da sie ustali¢ ceny reklamy kupowanej
od Google Ireland Ltd. w Dublinie, zatem stanowisko o braku mozliwosci zastosowania
mechanizmu rozliczenia wynagrodzenia z § 7 ust. 2 lit. a tiret i umowy ramowej dla VOD
pozostato nieudowodnione. Ponadto, postanowienia wzoru umowy, jak kazde oswiadczenie
woli, podlegajg wyktadni zgodnie z regutami art. 65 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (Dz. U. z 2020, poz. 1740 ze zm.), a stwierdzenie, ze bedzie ona obarczona
niewaznoscig, albo moze zosta¢ uniewazniona (art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.), oznacza
koniecznos¢ udowodnienia wady umowy, ktérej nie da sie réwniez usungé z zastosowaniem
regut interpretacyjnych i kolizyjnych, pozwalajgcych na wyeliminowanie ewentualnych
niejasnosci czy watpliwosci dokumentacji postepowania.

Zamawiajgcy argumentowat rowniez, ze wobec tresci dokumentacji wykonawcy nie
potrafili sporzgdzi¢ swoich ofert. Przechodzac do rekonstrukcji tresci umowy przez odbiorcow
o$wiadczenia nalezy wskazaC, ze zamawiajgcy z niezrozumiatych wzgledéw pominat, Zze
zarowno odwotujacy, jak i wykonawca Media Group Sp. z 0.0. w Warszawie (vide str.
12 wyjasnien wykonawcy dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny z 18.05.2020 r.) posiadajg
wiedze w zakresie realiow zakupu reklam w VOD poprzez system aukcyjny, gdzie ceng jest
wylicytowana kwota. Przedsiebiorcy nie mieli zadnych zastrzezen co do przyjetego sposobu
rozliczenia wynagrodzenia, nie zadano w tym przedmiocie pytan w trybie art. 38 ust. 1 p.z.p.,
nie zgtaszano zadnych watpliwosci jak wypetni¢ zatgcznik nr 1e w korelacji z § 7 ust. 2 wzoru
umowy, a takze nie zaskarzono tresci dokumentacji. | niezaleznie od podnoszonej przez
zamawiajgcego okolicznosci, ze dopiero na etapie oceny ofert dowiedziat sie, ze wpierw
konieczny jest zakup reklamy na aukcji (w zakresie ktorej nie podjeto zadnej inicjatywy

dowodowej), istotne jest tu znaczenie, jakie dokumentacji postepowania nadali wykonawcy.
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Znajdujgcy sie w podobnej sytuacji przedsiebiorcy jednolicie zrozumieli znaczenie
wzoru umowy i formularza oferty, nadajgc im takie samo znaczenie. W tym ujeciu decyduje
zindywidualizowany punkt widzenia odbiorcy, ktéry z nalezytg starannoscia wymagang
w obrocie, z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci, dokonuje odtworzenia
oSwiadczenia zamawiajgcego. (por. takze wyrok Sgadu Najwyzszego z 31.05.2017 r. sygn.
akt: V CKS 433/16, zgodnie z ktorym, jezeli okaze sie, ze strony nie przyjmowaty tego
samego znaczenia oswiadczenia woli konieczne jest przejscie do wykfadni obiektywnej,
tj. ustalenia wlasciwego sensu oswiadczenia woli na podstawie przypisania normatywnego,
czyli tak jak adresat oswiadczenia woli rozumiat lub powinien je rozumie¢. Decydujacy jest tu
wiec punkt widzenia odbiorcy odwiadczenia, dokonujgcego z nalezytg starannoscig wyktadni
zmierzajgcej do odtworzenia tresci myslowych sktadajgcego oswiadczenie. Podobnie wyrok
SN z 10.01.2020 r. sygn. akt: | CSK 279/18). Zatem nawet hipotetycznie zakladajac, ze
zamawiajgcy nie dysponowat wiedzg w zakresie sposobu rozliczenia reklamy w VOD, to
bazujac na swoim stanie swiadomosci niezasadnie przyjat, ze wykonawcy nie potrafili
prawidtowo sporzgdzi¢ ztozonych ofert. Spekulacje zamawiajgcego sg jednak oderwane od
rzeczywistosci, skoro dwoch wykonawcdw Kilkukrotnie wyjasnia mu jak uzyskuje sie cene od
Google Ireland Ltd. w Dublinie. Pominiecie kontekstu sytuacyjnego, faktu, ze wykonawcy
prowadzg swojg dziatalnos¢ zawodowo, a takze zignorowanie oswiadczen wykonawcow, ze
znajg podstawe wyliczenia ceny za reklame w VOD spowodowato, ze obcigzony ciezarem
dowodu zamawiajgcy nie byt w stanie zaoferowac Izbie Zadnego dowodu, ani nawet
przekonujgcej argumentacji, w zakresie trudno$ci w sporzadzeniu ofert. Subiektywne
przeSwiadczenie zamawiajgcego nie moze doprowadzi¢ do uniewaznienia przetargu,
poniewaz decydujgce jest stanowisko wykonawcow, ktorzy jako odbiorcy dokumentacii, nie
mieli trudnosci w zidentyfikowaniu sposobu wynagrodzenia, obliczeniu ceny i ztozeniu ofert.

Pomijajac juz, ze zamawiajacy — jesli ocenit, ze tok postepowania jest zagrozony
przez nieprawidtowosci specyfikacji — powinien byt w pierwszej kolejnosci rozwazy¢ to, jakie
czynnosci mogg doprowadzi¢ do przywrdcenia postepowania na wiasciwy tor. W tym celu
jednostka zamawiajgca powinna najpierw dokonac¢ prawidtowej wyktadni tresci dokumentacji,
a nastepnie rzetelnej weryfikacji ztozonych ofert i skoro dla zamawiajgcego nie wynika ze
ztozonych przez wykonawcéw wyjasnien sposobu kalkulacji ceny jakg podstawe przyjeto do
wyceny kosztu reklamy w VOD, to nalezalo zada¢ pytanie wykonawcom tylko w tym
zakresie. Ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego w instrument wyjasnienia tresci oferty po
to, aby unikng¢ subiektywnych zatozen i niepotwierdzonych dywagacji, w miejsce obowigzku
pozyskania faktycznej wiedzy co uwzgledniono w ofercie, od podmiotu jg sporzadzajgca.
Uwolnitoby to zmawiajgcego od btedu w postaci nadania niedogodnosciom przy badaniu
i ocenie ofert rangi wady postepowania. Ciezko bowiem nie oprze¢ sie wrazeniu, ze

w postepowaniu zamawiajgcy zostat postawiony przed faktem, ze jeden element zlecanej
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ustugi — reklama w VOD, wymaga zabiegdw interpretacyjnych, by zweryfikowa¢ w jaki
sposob wykonawcy postrzegajg jej realizacje, a takze w jaki sposob planujg na realizacji
ustugi zarobi¢. Niedogodnos¢ rozliczenia, o ile w ogédle taka zaistniata, spowodowata, ze
zamawiajgcy a priori odrzucit mozliwos¢ ztozenia przez wykonawcow ofert zgodnych ze
specyfikacjg, tymczasem, jak wynika z analizowanego stanu faktycznego, wykonawcy
znalezli spos6b na zastosowanie sposobu rozliczenia z Google Ireland Ltd. w Dublinie
w warunkach § 7 ust. 2 lit. a tiret i wzoru umowy samodzielnie dokonujgc wyktadni
postanowienn umowy i formularza oferty. Natomiast zamawiajgcy zdecydowat sie nie na
rozwigzanie zgodne z prawem — i uzyskanie od wykonawcéw ww. informacji celem ich
uwzglednienia w badaniu ofert, interpretacji umowy ramowej, a pézniej precyzyjnej redakcji
umowy wykonawczej — a na rozwigzanie, ktére w jego mniemaniu wydawato sie najprostsze,
czyli uniewaznienie przetargu.

Izba wskazuje roéwniez, ze mechanizm ustalenia ceny w zaméwieniach
wykonawczych z § 7 ust. 2 lit. a tiret i wzoru umowy, jak réwniez zatagcznik nr 1e, jest zgodny
ze wskazanym w specyfikacji sposobem obliczenia ceny. Zamawiajgcy podnosit, ze wobec
braku mozliwosci zaoferowania rabatu za reklame w VOD pkt 10.5 dokumentacji stanowi
istotng wade przetargu, uniemozliwiajgcag ztozenie oferty zgodnej ze specyfikacjg. Taka
argumentacja nie wynika z informacji o uniewaznieniu przetargu, a zostata uzupetniona
dopiero w odpowiedzi na odwotanie. Zatem jedynie dodatkowo mozna zauwazyé, ze
przedmiotem umowy jest sSwiadczenie ustugi domu mediowego. W pkt 10.5 specyfikacji
wskazano, ze niedopuszczalna jest wycena ustugi na 0,00 zt i aby sprawdzi¢ zaoferowany
koszt ustugi w zatgczniku nr 1e, w ktérym wpisywano rabat, ktérym konkurujg wykonawcy
i uzyska¢ wartos¢ w polskich ztotych, nakazano wykonawcom przeliczy¢ rabat przez
szacunkowg wartos¢ (budzet), zas na etapie umowy bedzie to cena reklamy, od ktorej
odlicza sie rabat. Niezaleznie wiec od tego, ktorej ceny (nosnika reklamy) to dotyczy,
wskazana w pkt 10.5 specyfikacji wycena 0,00 zt bedzie oznaczata zaoferowanie
w zatgczniku nr 1e rabatu w wysokosci 100% od ustalonej wartosci (budzetu), co zgodnie
Z wzorem umowy wyniostoby rabat w wysokosci 100% od ceny reklamy dysponenta medium
(wycena 0,00 zt za ustuge).

Rekapitulujgc, sktad rozpoznajgcy spoér stangt na stanowisku, iz wskazane przez
zamawiajgcego przestanki nie uzasadniajg uniewaznienia przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Jednostka zamawiajgca nie wykazata w dostateczny sposob, iz
zaistniata w przetargu okolicznos¢ mogaca kwalifikowa¢ sie jako wada postepowania
okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez

Krajowg Izbe Odwotawczg uwzglednione.
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Ponadto, Izba wigczyta w poczet materialu dowodowego zlozone przez
zamawiajgcego wydruki ze strony Google i pismo procesowe ze sprawy sygn. akt: KIO
1747/20, tym niemniej potwierdzajg one okolicznos¢ bezsporna, ze cena reklamy w VOD jest
ustalana z wykorzystaniem systemu aukcyjnego. Zas przedtozone dokumenty z przetargu
juz sie ex lege w aktach postepowania znajdowaty (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwofan
przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 poz. 2453).

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy miato istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, w postaci bezpodstawnego uniewaznienia
przetargu.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 n.p.z.p. obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit.
b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba obcigzyta zamawiajgcego jako strone
przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie wpis i koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzone na podstawie przedtozonej faktury

VAT, zmniejszone do limitu z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczgcy:
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