Sygn. akt: KIO 3078/21

WYROK

z dnia 19 listopada 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: t.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia I.S. i P.P. prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg jako wspdlnicy spétki cywilnej pod firmg Fabryka Komunikacji
Spotecznej I.S. P.P. s.c. w Warszawie, Sigma BIS Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
oraz Euvic Media Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Transportu Kolejowego z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Media Group
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, W.R. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg R.W. Bringmore Advertising w Chorzowie oraz Partner of
Promotion Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zglaszajagcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia I.S. i P.P. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg jako

wspolnicy spotki cywilnej pod firmg Fabryka Komunikacji Spotecznej I.S. P.P. s.c. w
Warszawie, Sigma BIS Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Euvic Media

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet
kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....cccoveeieriiieeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 3078/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Urzad Transportu Kolejowego z siedzibg w Warszawie (dalej jako

~Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
~Przygotowanie i realizacja spotecznej, informacyjno-edukacyjnej kampanii medialnej w
ramach projektu Kampania Kolejowe ABC I’ (nr ref. BDG-WZPU.2501.10.2021. Ogloszenie



0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7 lipca
2021 r. pod numerem 2021/S 129-342723. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa
zamoOwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia I.S. i P.P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg jako wspdlnicy spétki cywilnej
pod firmg Fabryka Komunikaciji Spotecznej I.S. P.P. s.c. w Warszawie, Sigma BIS Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Euvic Media Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 oraz art. 109
ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze
wykonawca podlega wykluczeniu w sytuaciji, gdy nie zaistniaty przestanki uprawniajgce

do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w szczegdlnosci brak wykonania lub
nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania umownego przez wykonawce - Lider

Konsorcjum FKS nie wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie tego podmiotu, jak réwniez
sam fakt informacji o naliczeniu kary umownej nie jest rownoznaczny z odszkodowaniem
W rozumieniu ww. przepisu;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp

poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego i uznanie, ze wykonawca podlega
wykluczeniu, mimo iz Konsorcjum FKS nie przedstawito Zamawiajgcemu informaciji
wprowadzajgcych w btgd majgcych istotne znacznie dla decyzji podejmowanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu poprzez udzielenie w Czesci lll Sekcja C JEDZ
odpowiedzi przeczacej na pytanie ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa

z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie konces;ji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” - w odniesieniu do

Odwotujgcego nie ma zastosowania przestanka wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert oraz
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazat na podstawy prawne i faktyczne
odrzucenia jego oferty, kwestionujgc ich zasadno$¢. Odwotujacy powotat sie na art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp i konieczno$¢ tgcznego spetnienia przestanek, o ktérych mowa w tym
przepisie, wskazujac, ze w przypadku realizacji umowy nr UZP/2021 /009 z dnia 3 marca
2021 r. nie zostaly spetnione wszystkie te przestanki. Odwotujgcy nie zgodzit sie ze
stwierdzeniem, ze brak osiggniecia wskaznikow nastgpit z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy Lidera Konsorcjum FKS, ktory byt strong ww. umowy z Zamawiajagcym. Sam fakt
natozenia kary umownej i nieosiggniecie kilku parametrow opisanych w umowie w sprawie
zamoéwienia publicznego, ktére byty deklarowane przez wykonawce w ofercie nie rodzi
automatycznie domniemania, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z
umowy nastgpito z przyczyn obcigzajacych wykonawce. Powotat sie na art. 471 k.c. i473 § 1
k.c. Wskazal, iz w przypadku umowy nr UZP/2021/009 z dnia 3 marca 2021 r.
odpowiedzialno$¢ wykonawcy zostata rozszerzona o okolicznosci, za ktore
odpowiedzialnosci nie ponosi. Potwierdzeniem ww. okolicznosci jest tres¢ §8 ust. 1 umowy
dotyczaca kar umownych. Zgodnie z §8 ust. 1 pkt 3 umowy, ktéry byt podstawa naliczenia na
Lidera Konsorcjum FKS kar umownych Zamawiajgcy byt uprawniony naliczy¢ kary umowne
w przypadku ,niedotrzymania zadeklarowanych zasiegdéw oraz innych parametrow
stanowigcych podstawe oceny Oferty w Postepowaniu w oparciu o ustalone kryteria oceny
ofert - w wysokosci 3% tacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w 57 ust. 1 Umowy, za
kazdy przypadek niedotrzymania”. Odpowiedzialnos¢ wykonawcy skutkujgca naliczeniem kar
umownych byta zatem uzalezniona od samego faktu wystgpienia zdarzenia (niedotrzymania
wskaznikow) i nie byta ograniczana np. zawinieniem wykonawcy. Zamawiajgcy zatem miat
podstawe do naliczenia kary umownej okreslonej w §8 ust. 1 pkt 3 umowy bez wzgledu na to
czy okoliczno$ci spowodowane niedotrzymaniem zadeklarowanych zasiegéw/parametrow
byty spowodowane przyczynami dajgcymi sie przypisa¢ wykonawcy.



Odwotlujgcy zauwazyt, ze ustawodawca w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wskazat, ze
podstawg wykluczenia moze by¢ wylgcznie niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
istotnego zobowigzania umownego, ktére wynika z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Tym samym, jezeli w trakcie realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego dojdzie nie
niewykonania lub nienalezytego wykonania albo dlugotrwatego niewykonywania istotnych
zobowigzan, co doprowadzi do odszkodowania to przestanka wykluczenia aktualizuje sie
tylko wtedy, gdy zostanie wykazane, ze uchybienie zostato spowodowane przyczynami
lezacymi po stronie wykonawcy - nawet wowczas, gdy odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu

wykonania umowy zostata rozszerzona na podstawie art. 473 § 1 k.c. . Dodat, ze przepis art.
109 ust. 1 pkt 7 PZP stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4
lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w

sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/ WE (,Dyrektywa
klasyczna”), w ktérym wskazano, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczyé wykonawce,
jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu
istothego wymogu w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie
koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankcji. Stosownie za$ do wskazowek przedstawionych w
preambule do Dyrektywy klasycznej (motyw 101 ), instytucje zamawiajgce powinny mie¢
mozliwos$¢ wykluczenia tych oferentow, ktdrzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetienia istotnych wymogow, jak
réwniez zaznaczono, ze drobne nieprawidlowosci mogg prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy jedynie w wyjgtkowych okoliczno$ciach. W preambule wskazano takze, ze
stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracaé
szczeg6lng uwage na zasade proporcjonalnosci - analogiczny argument co do konieczno$ci
stosowania zasady proporcjonalnosci podkreslit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 5 sierpnia 2021 r. sygn. akt XXIlll Zs 48/21. Zasada proporcjonalnosci wynika takze z
art. 109 ust. 3 iz art. 16 pkt 3 ustawy Pzp i jako zasada generalna ma zastosowanie do
wszystkich przepisow znajdujgcych sie w ustawie Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze,
zdaniem Odwolujgcego, samo naliczenie kar umownych za niewykonanie istotnych
zobowigzan wynikajgcych z umowy w sprawie zaméwienia publicznego nie jest
wystarczajgcg podstawg do wykluczania wykonawcy z postepowan w rozumieniu art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wykluczenie wykonawcy z postepowania zaistnieje tylko w
przypadku, gdy wszystkie przestanki okre$lone w ustawie zostang Scisle wypetnione.

Odwotujgcy podniost, iz Zamawiajgcy nie wykazal, ze przyczyny niedotrzymania
zasiegow/parametréw przez Lidera Konsorcjum FKS lezaty po stronie wykonawcy.
Zamawiajacy w informacji o odrzuceniu oferty wskazat ogélnie, ze ,do nienalezytego
wykonania powyzszego zobowigzania doszto z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy -
Lidera FKS, byt on bowiem odpowiedzialny za odpowiednie przygotowanie kampanii
medialnej oraz za osiggniecie okreslonych w umowie parametréw”, a w dalszej czesci
stwierdzit, Zze przyczyny nie lezaty po stronie Zamawiajgcego ani nie byty spowodowane sitg
wyzszg. Odwotujgcy wskazat, ze nie kazdy przypadek nienalezytego wykonania istotnego
zobowigzania umownego, nawet jezeli dotyczy parametréw deklarowanych w ofercie wynika
z przyczyn obcigzajgcych wykonawce. Nienalezyte wykonanie zamowienia powstate pomimo
dochowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci okreslonej dla tego typu stosunkéw
gospodarczych nie powinno skutkowac wykluczeniem z postepowania. Kwestionowany
przez Zamawiajgcego zasieg kampanii jest estymacja. Lider Konsorcjum FKS dolozyt
staranno$ci wymaganej od profesjonalisty, przygotowat odpowiednio kampanie (na
podstawie scenariuszy i planéw zaakceptowanych przez Zamawiajgcego), a na finalne
zasiegi kampanii nie miat wptywu. Poza zastrzezeniami w zakresie niedotrzymania zasiegu
kampanii Zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek innych uwag do sposobu realizacji zamdwienia
przez wykonawce. W szczegolnosci brak byto znaczacych/uporczywych niedociagnie¢ w
realizacji kampanii. Inaczej nalezatoby ocenic¢ sytuacje wykonawcy, ktéry w sposob
nienalezyty przygotowat kampanie i w zwigzku z tym nie osiggnat parametrow, a inaczej
wykonawcy, ktory prawidiowo wykonat swoje obowigzki, jednak zaktadany parametr zasiegu,
ktory nie jest od niego zalezny nie zostat osiggniety.

Odnoszac sie do powodow braku osiggniecia zadeklarowanego zasiegu w zakresie
telewizji Odwotujgcy podniost, ze w trakcie realizacji umowy z Zamawiajgcym przez Lidera
Konsorcjum FKS sytuacja na rynku stacji telewizyjnych znaczgco sie zmienita. Przede
wszystkim, zmniejszyt sie Sredni czas ogladania telewizji w grupie dzieciecej. Jednym z
celéow kampanii byto skierowanie jej do dzieci w wieku 4-12 lat. W okresie kampanii Kolejowe
ABC ten spadek wyniost blisko 30%. Tak duzy spadek znaczaco przetozyt sie na budowanie
zasiegéw. Zadna grupa stacji nie byta w stanie wygenerowaé takich zasiegow, jak
w analogicznym okresie w roku 2020 r. Dodatkowo zmienia sie struktura widzow -
odnotowano, ze mniej jest widzéw, ktdrzy ogladajg stacje dzieciece srednio lub duzo. To
z kolei miato przetozenie na stabsze budowanie sie zasiegdbw o wyzszych czestotliwosciach.



Z tego tez powodu zasieg 1+ byt bliski realizacji a gorzej byt wykonany zasieg 4+. Rowniez
stacje telewizyjne nie zrealizowaty zlecen w 100%. To przetozyto sie na 6% mniej GRP (Gros
Rating Point - suma punktéw ratingowych stanowigcych miernik oglgdalnosci
reklam/kampanii przez populacje okreslonej grupy docelowej) od estymowanych, co takze
przyczynito sie do niezrealizowania zasiegu efektywnego. Jak byto wskazane powyzej zasieg
jest przewidywaniem, nawet najlepsza kampania moze nie zagwarantowac osiggniecia
odpowiedniego zasiegu. Telewizje sprzedajg GRP, ale nie odpowiadajg za zasieg, ktdry jest
wylgcznie parametrem dodatkowym i nie funkcjonuje na rynku komercyjnym jako wymaganie
obligatoryjne do spetnienia, a tylko jako estymacja.

Odwolujgcy wskazal, ze kazdy z parametrow kampanii byt szacowany przez
wykonawce w sposob prawidtowy. Kampania Kolejowe ABC estymowana byta na bazie
analogicznego okres z roku ubiegtego - 2020 r. Takie odniesienie byto jak najbardziej
adekwatne - lata 2020 r. i 2021 r. to stan pandemii i podobnych realiéw jezeli chodzi o
funkcjonowanie spoteczenstwa (praca zdalna, nauka zdalna, wprowadzane/ znoszone
obostrzenia). W trakcie estymacji kosztow i parametrow kampanii niemozliwym do
przewidzenia byly tak duze spadki w konsumpciji stacji dzieciecych przez najmtodszych -
$redni czas ogladania stacji dla dzieci TVP, Polsat i TVN byt nizszy o ok. 29%. Dodatkowo,
na stabsza realizacje wptyw miato niezrealizowanie zamowionych GRP przez stacje
telewizyjne. Poréwnujgc okres od marca do czerwca 2020 r. i do tego samego czasu 2021 r.
zmniejszyt sie $redni czas oglgdania stacji dzieciecych w grupie 4-12 lat. Lgcznie stacje
dzieciece oglagdano $rednio blisko 15 minut dziennie mniej niz w ubiegtym roku. W
konsekwenciji, przetozyto sie to zaréwno na nizsze ogladalnosci, a takze na stabiej budujgce
sie zasiegi. Spadajgcy Sredni czas oglgdania telewizji miat zasadniczy wptyw na mozliwos¢
budowania zasiegu kampanii. W ostatnim okresie spadty udziaty widzéw, ktdrzy najbardziej
konsumuja telewizje, a wzrosta liczba os6b oglagdajgcych stacje dzieciece w mniejszym
stopniu: i) W przypadku widzéw z grupy LowViewers (ogladalnos¢ TV od 1 mindo 10 hw
skali miesigca) - liczba zwiekszyta sie 0 39%; ii) Natomiast zmniejszyta sie liczba widzéw z
grupy MediumViewers (ogladalno$¢ TV od 10h do 40h w skali miesigca) - -7% oraz z grupy
najistotniejszej tzn. HighViewers (ogladalnos¢ TV powyzej 40h w skali miesigca) - -15%.
Powyzsze sprawito, Ze o ile budowanie zasiegu 1+ nie jest utrudnione, to w przypadku
wyzszych wskaznikdéw byto odwrotnie. Odwotujgcy stwierdzit, ze na tgcznie wszystkie stacje
dla dzieci TVP, Polsat i TVN zanotowaty miesiecznie zasieg stabszy o $rednio okoto 7%. W
catym okresie kampanii prowadzonej na rzecz Zamawiajgcego potencjat zasiegowy stacji
telewizyjnych ulegt zmniejszeniu, przyktadowo w przypadku stacji dla dzieci Polsatu
potencjat zasiegu spadt o ok. 13%, a w przypadku TVP to ok. 11%. Jak Odwotujacy wskazat
powyzej, na nizszg od zaktadanej wartosci zasiegu wptyw miata réwniez realizacja GRP
przez stacje telewizyjne. Przyktadowo, zlecenia nie zrealizowata stacja TVN, ktora
wygenerowata 17% GRP mniej od planowanych, co rowniez przefozyto sie na nizszy
wskaznik uzyskany w toku realizacji umowy z Zamawiajgcym.

W odniesieniu do kampanii w mediach spoteczno$ciowych kampania w social mediach
byta realizowana - zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego - w konwencji materiatow
edukacyjnych. Zamawiajgcy wskazat sposéb prowadzenia kampanii, okreslit grupe docelowg
oraz dostarczat kontent, na podstawie ktérego wykonawca miat przygotowac¢ materiaty
reklamowe. Lider Konsorcjum FKS dotozyt wszelkich staran, aby osiggng¢ zakladane
parametry ilosciowe nowych obserwujgcych na Instagramie i fandéw na Facebooku. Brak
realizacji parametrow wynikat m.in. ze zmian, wprowadzonych przez firme Facebook na
swoich obydwu platformach (Facebook, Instagram). W okresie przedmiotowej kampanii

Facebook zmienit algortym wspierania pozycjonowania kampanii reklamowych zaktadanych
pod cel ,polubienia strony”. Polityka Facebooka skupita sie na promocji dziatan generujacych
zaangazowanie uzytkownikéw, promocje formatéw story oraz video. Na zmiany te
wykonawca nie miat wplywu, natomiast dokonat stosownych analiz i podjat kroki majgce na
celu zabezpieczenie realizaciji kampanii. Estymacje dotyczace liczby polubieh na Facebooku
zostaly oszacowane na podstawie poréwnywalnej kampanii, prowadzonej w podobnym pod
wzgledem aktywnosci okresie, realizowanej dla tozsamej grupy docelowej. Parametry
kosztow jednostkowych byly znacznie nizsze, niz zaktadane - wplyw na to miata zmiana
dziatania algorytmu, a takze wzmozona podaz reklam oraz stosunkowo waska grupa
docelowa kampanii. Dodatkowa, niezalezng od wykonawcy, barierg byt brak mozliwosci
stworzenia kampanii na Instagramie z celem ,polubienia konta”, ktdéra miata zosta¢
zrealizowana przy pomocy promocji innych materiatéw reklamowych niz na Facebooku. W
kampanii Lider Konsorcjum FKS przeprowadzit emisje reklam jako InstaStory - najbardziej
konwertujgcg forme majgcg przetozenie na polubienia profilu. Jest to praktyka wielu marek,
ktére w ten sposdb realizujg podane wskazniki efektywnosci w zakresie pozyskania nowych
polubien. Tym samym, wykonawca dotozyt nalezytej staranno$ci w toku realizacji umowy i
podjat dziatania bedace zgodne z praktyka na rynku ustug mediowych.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, iz przepis art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp wskazuje, Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania



umownego powinno doprowadzi¢ do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. W
stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy zréwnat naliczenie kar umownych z
»2doprowadzeniem do (...) odszkodowania.” Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie
wskazuje, ze naliczenie przez Zamawiajgcego kar umownych ma skutkowaé¢ spetnieniem
przestanki wykluczenia. Interpretujgc ww. przepis nie mozna utozsamia¢ kary umownej z
odszkodowaniem. Odwotujgcy powolat sie na poglady doktryny wskazujace, iz ,skutek
nienalezytego wykonania umowy, tj. naliczenie kar umownych, nie bedzie stanowit podstawy
wykluczenia. Co prawda kary umowne traktowane sg w doktrynie jako zryczattowane
odszkodowanie, niemniej jednak przepis ten nie postuguje sie pojeciem kar umownych. Na
tle art. 484 § 1 k.c. kara umowna nalezy sie wierzycielowi bez wzgledu na wysokos¢ szkody,
a roszczenie o odszkodowanie jest nastepstwem wyrzgdzenia szkody. Zatem wydaje sie, ze
sformutowanie ,,co doprowadzito do (...) odszkodowania” powinno by¢ interpretowane jako
,Zasgdzenie odszkodowania”. Nie sposob bowiem uznac, ze jakiekolwiek Swiadczenie
wynikajgce z umowy z tytutu nienalezytej realizacji umowy stanowi odszkodowanie”.
Odwolujgcy wskazal, iz kara umowna ze swej istoty petni role mobilizujgcg wykonawce do
nalezytego wykonywania zaméwienia i przewiduje negatywne skutki nawet wowczas, gdy

Zamawiajgcy nie poniést szkody w ogole, a wykonawca dochowat nalezytej starannosci przy
realizacji zamowienia. Kara umowna nalezy sie w wysokos$ci okreslonej w umowie bez
wzgledu na wysoko$¢ szkody oraz to czy w ogdle szkoda powstata. Kara umowna cho¢ jest
traktowana w doktrynie jako ,,surogat odszkodowania” nie jest odszkodowaniem sensu stricte
natomiast przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawa Pzp nie wskazuje na aktualizacje przestanki
wykluczenia w przypadku naliczenia kar umownych z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnego zobowigzania.

Odwolujgcy podnidst, iz wyktadnia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp prezentowana przez
Zamawiajgcego jest wykiadnig rozszerzajgcg podstawy wykluczenia wynikajgce z literalnej
treSci tego przepisu. Zamawiajgcy w informaciji o odrzuceniu utozsamiajgc naliczenie kary
umownej z doprowadzeniem do odszkodowania powotuje sie na tres¢ Dyrektywy, zgodnie
z ktoérg znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu
doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankcji. Zamawiajgcy wskazat w informacji o odrzuceniu, ze
konsekwencjg tego jest koniecznos¢ szerokiego interpretowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Odwolujgcy wskazat, ze przestanki wykluczenia wynikajg literalnie z przepisow
wprowadzonych w porzgdku krajowym i nie mozna, ze wzgledu na restrykcyjny dla
wykonawcy charakter, dokonywac ich rozszerzajacej interpretacji. Skoro dyrektywa mowi o
wczesniejszym rozwigzaniu umowy, odszkodowaniu lub innych poréwnywalnych sankciji, a
polski ustawodawca zdecydowat sie na wskazanie w przepisie przypadkdéw wypowiedzenia
lub odstapienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien
z tytutu rekojmi za wady, tj. doprecyzowat i rozszerzyt katalog przypadkow wskazanych
w dyrektywie, to nie mozna w drodze interpretacji dodatkowo rozszerza¢ jego zakresu
réwniez o przypadki naliczonych kar umownych. Jak byto wskazane powyzej kara umowna
jest pojeciem ustawowym odrebnym od odszkodowania sensu stricte, a w szczegdlnosci nie
sposoOb uznawacé, ze samo naliczenie kary umownej jest wypetnieniem przestanki
doprowadzenia do odszkodowania. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r. sygn. akt V Ca 2015/12 oraz wyrok KIO z dnia
13 listopada 2012 r. KIO 2371/12.

Odwolujgcy nie zgodzit sie takze z argumentem Zamawiajgcego, jakoby przestanke
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nalezato interpretowac szeroko ze wzgledu na
treS¢ pytania zawartego w JEDZ, ktére wskazuje nie tylko na odszkodowania, ale takze inne
porownywalne sankcje: ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacii, w ktorej wczesniejsza
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”. Odwolujgcy zauwazyt, ze JEDZ nie kreuje nowych
przestanek wykluczenia. Pytania znajdujgce sie w tym formularzu muszg by¢ kazdorazowo
rozpatrywane pod katem konkretnych ustawowych przestanek wykluczenia, ktérych dotyczg
- podstawg wykluczenia jest w dalszym ciggu art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. JEDZ stanowi
standardowy formularz stanowigcy wstepne o$wiadczenie wykonawcy, w ktorym stwierdza
on, ze nie znajduje sie w jednej z sytuaciji, w przypadku ktérej wykonawcy muszg lub mogg
by¢ wykluczeni z postepowania. W pkt 8.1.4 SWZ wskazano, ze informacje dotyczace
wypetniania JEDZ zostaly zawarte na stronie Urzedu Zamdwien Publicznych. Zgodnie z
Instrukcjg wypetniania JEDZ umieszczong na stronie internetowej UZP: ,W tym miejscu
formularza wykonawca skfada o$wiadczenie odno$nie nieprawidtowo$ci w zakresie realizacji
przez niego wczesniejszej umowy w sprawie zamaowienia publicznego lub umowy koncesji
w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie



wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia lub umowy
koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Uwzgledniajgc
tre$¢ przepisu nie wskazuje sie tu umow, przy ktorych realizacji wystapity inne niz wskazane
w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje”.
Fakt zatem, ze wzér standardowego formularza JEDZ zawiera pytanie, ktére wskazuje na
okoliczno$ci zwigzane z odszkodowaniem ,lub innymi porownywalnymi sankcjami” nie moze
stanowi¢ podstawy do rozszerzenia przestanki wykluczenia zawartej w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Instrukcja wypetniania JEDZ potwierdza stanowisko Odwotujgcego, gdyz wprost
wskazuje, ze inne nieprawidtowo$ci zwigzane z realizacjg umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji niewynikajgce z ww. przepisu nie stanowig podstawy do ich
wykazywania przez wykonawce.

Odwolujgcy rowniez podkreslit, ze interpretacja zaprezentowana przez Zamawiajgcego
polegajgca na zréwnaniu naliczenia kary umownej za brak . dotrzymania parametrow
kampanii z nienalezytym wykonaniem zobowigzania umownego z definicji obcigzajgcym
wykonawce oraz zroéwnaniu odszkodowania z naliczeniem kary umownej nie jest zgodna z
zasada proporcjonalnosci. Obiektywny brak mozliwosci dotrzymania wskaznikow nie jest
przypadkiem rzadkim na rynku ustug medialnych i wedle wiedzy Odwolujgcego niemal kazdy
z podmiotow, ktory realizuje tego typu umowy zawarte w rezimie Pzp znajdowat sie w takiej
sytuaciji. Tym samym, nalezatoby uznac¢, ze niemal kazdy z podmiotow powinien wskazywac¢
te przestanke wykluczenia w tresci JEDZ, sktada¢ samooczyszczenie, a w razie braku tych
dokumentow lub zaznaczenia odpowiedzi nie jak Odwotujgcy, powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp mowi o
niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu albo dtugotrwatym nienalezytym wykonywaniu
istotnego zobowigzania umownego w zwigzku z czym, wykonawcy niejako z ostroznosci,
przyjmujgc interpretacje prezentowang przez Zamawiajgcego, powinni wskazywac¢ w JEDZ,
ze do takich sytuacji doszto w kazdym przypadku, w ktérym naliczono kary - trudno bowiem
oceni¢, ktére z zobowigzan sg istotne, a ktore juz za takie nie bedg uwazane. Mozna
wskaza¢, ze de facto kazdy przypadek naliczenia kary umownej bedzie stanowit uchybienie
istothemu zobowigzaniu umownemu, gdyz co do zasady kary umowne sg przewidziane za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie tych najbardziej kluczowych obowigzkoéw
wykonawcy.

Reasumujac Odwolujgcy podnidst, iz podstawa wykluczenia wobec Konsorcjum FKS
nie zaistniata gdyz brak osiggniecia zadeklarowanych w ofercie wskaznikéw (zasiegu)
wynikat z przyczyn, za ktére wykonawca obiektywnie nie ponosit odpowiedzialno$ci - zgodnie
z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp niewykonanie lub nienalezyte wykonanie albo dtugotrwate
niewykonywanie istothego zobowigzania umownego musiato nastgpi¢ z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy - inne przypadki nie sg objete dyspozycjg ww. przepisu prawa. Dodat,
iz sam fakt naliczenia kary umownej nie moze by¢ utozsamiany z doprowadzeniem do
odszkodowania, ktore literalnie wynika z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a przestanek
wykluczenia wskazanych w ww. przepisie ze wzgledu na sankcyjny dla wykonawcy charakter
nie mozna intepretowac¢ w sposob rozszerzajgcy.

Odnoszac sie do braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, Odwolujgcy wskazal, iz z informacji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego wynika, ze okoliczno$cig faktyczng stanowigcg podstawe uznania, ze
Konsorcjum FKS podlega wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, byt fakt,
ze Lider Konsorcjum FKS w JEDZ w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, (...) zostala
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” zaznaczyt odpowiedz ,nie”.
Biorac jednak pod uwage fakt, ze informacje zawarte w formularzu JEDZ Odwotujgcego sg
zgodne z rzeczywistos$cig, Konsorcjum FKS nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109

ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdyz nie wprowadzito Zamawiajgcego w btgd. Odwotujgcy dodat, ze
JEDZ stanowi oswiadczenie wstepne wykonawcy, w ktérym potwierdza on na podstawie
ogolnych o$wiadczen, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Zaznaczenie odpowiedzi ,nie” na przytoczone powyzej pytanie
w Czesci lll ,Podstawy wykluczenia” Sekcja C JEDZ nie moze w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy prowadzi¢ do sankcji wykluczenia dodatkowo na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp. Odwolujgcy zakwestionowat ocene przeprowadzong przez Zamawiajgcego,
zgodnie z ktdrg przyczyny niewykonania zamowienia publicznego lezg po stronie Lidera
Konsorcjum FKS. Taka arbitralna ocena sytuaciji przez Zamawiajgcego nie jest adekwatna
do specyfiki ustug, ktdrych dotyczy, bowiem osiggniecie okreslonego w ofercie zasiegu nie
zawsze jest zalezne od wykonawcy. Co wiecej, skoro art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
wskazuje, ze dotyczy on odszkodowania, a nie wprost kar umownych, to rowniez z tego
powodu bezzasadne jest wykluczenie Konsorcjum FKS z postepowania z uwagi na



wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd. Zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest w
tym przypadku kwestia interpretacii, i to jak wskazat Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu -
»Szerokiej”. Nie sposdb uznac, ze w przypadku, gdy ocena stanu faktycznego oraz przepisu
wymaga wyktadni, to w zaleznosci od przyjetych wnioskéw Odwotujgcy podlega wykluczeniu
za wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd badz nie. Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp réwniez
jest przepisem sankcyjnym dla wykonawcéw i takze ten przepis nalezy stosowaé w sposéb
Scisty. W szczegdlnosci, ze stosownie do tresci art. 111 pkt 5 ustawy Pzp wykluczenie
wykonawcy w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nastepuje przez
okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Zamawiajacy w dniu 15 listopada 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci z uwagi na jego bezzasadnos¢.

W dniu 16 listopada 2021 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt takze wykonawca
zgtaszajgcy przystapienie to postepowania odwotawczego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymogow okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Media Group Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, W.R. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg R.W. Bringmore
Advertising w Chorzowie oraz Partner of Promotion Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie po stronie Zamawiajgcego i dopuscita ww.
wykonawcow do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktdrego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i nakazania

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego, wykazat, iz
posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego (w szczegdinosci SWZ, oferty wykonawcow,
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz zawiadomienie o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego), jak i w oparciu o dopuszczone i przeprowadzone dowody z dokumentow
zatgczonych do odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie dotyczgcych postepowania pn.
~Przygotowanie i realizacja kolejnego etapu spotecznej, informacyjno-edukacyjnej kampanii
medialnej w ramach projektu Kampania Kolejowe ABC” (numer ref.: BDG-
WZPU.2501.13.2020) i realizacji zawartej w jego wyniku umowy nr UZP/2021/009 z dnia 3
marca 2021 r.

Za niemajgcy znaczenia dla rozstrzygniecia, jako dotyczacy okolicznosci nie objetej
zakresem odwotania, Izba uznata dowdd z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego
podczas rozprawy, przedstawiony na okoliczno$¢, ze réwniez Przystepujgcy znajduje sie
w sytuacji analogicznej do Odwotujgcego, tj. ze réwniez wobec Przystepujacego naliczono
kary umowne za niedotrzymanie wskaznikbw kampanii w ramach innej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W odwotaniu nie postawiono zarzutow wzgledem oferty
Przystepujacego, a jedynie kwestionowano zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego,

a zatem ww. okoliczno$¢ pozostaje irrelewantna dla wyniku postepowania odwotawczego,
jako ze Izba zgodnie z art. 555 ustawy Pzp nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest przygotowanie i realizacja spotecznej, informacyjno-
edukacyjnej kampanii medialnej w ramach projektu Kampania Kolejowe ABC II.
Zamawiajgcy w pkt 6 SWZ wskazat, iz wykluczy z postepowania wykonawce, wobec ktérego
zachodzg podstawy wykluczenia okreslone w art. 108 ust. 12 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1-4, 6-



10 ustawy Pzp. Ocena wykazania braku podstaw do wykluczenia zostanie dokonana wg
formuly ,spetnia - nie spetnia” na podstawie wymaganych w SWZ podmiotowych $rodkéw
dowodowych oraz JEDZ

W postepowaniu wptynety dwie oferty - Odwotujacego i Przystepujacego. Cztonkowie
konsorcjum Odwotujacego - wspdlnicy spotki cywilnej Fabryka Komunikaciji Spotecznej I.S.
P.P. s.c. w Warszawie w zatgczonych do oferty dokumentach JEDZ w Czegsci lll lit. C w
odpowiedzi na pytanie ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” udzielili odpowiedzi ,Nie”.

Zamawiajacy w dniu 8 pazdziernika 2021 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz Lider FKS wykonywat na rzecz Zamawiajgcego
umowe nr UZP/2021/009 z dnia 3 marca 2021 r. zawartg w konsekwenciji rozstrzygniecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Przygotowanie i realizacja
kolejnego etapu spotecznej, informacyjno-edukacyjnej kampanii medialnej w ramach projektu
»,Kampania Kolejowe ABC" (nr sprawy BDG-WZPU.2501.13.2020). Przedmiot zamowienia w
tym postepowaniu obejmowat miedzy innymi prowadzenie kampanii w telewizji oraz mediach
spoteczno$ciowych. Istotnym elementem umowy byto wykonanie przedmiotu zamowienia
poprzez osiggniecie deklarowanych w ofercie zasiegdw w przypadku dziatan w telewizji oraz
okreslonej liczby polubien profili ,Kampania Kolejowe ABC” w przypadku dziatarh w mediach
spotecznosciowych. W zwigzku tym w postepowaniu ustalone byly 3 pozacenowe kryteria
oceny ofert: (1) Parametry kampanii - kampania spotowa o wadze 30%, (2) Kampania
w internecie - media spoteczno$ciowe - Facebook o wadze 15%, (3). Kampania w
internecie - media spotecznosciowe - Instagram o wadze 5%. Dzieki tym kryteriom
wykonawcy mogli uzyska¢ dodatkowe punkty za realizacje kampanii medialnej o wyzszych
parametrach niz minimalne. Minimalne parametry to odpowiednio: (1) 55% zasieg 4+ w
grupie docelowej dzieci w wieku 4-12 lat, (2) 3000 nowych polubien profilu w serwisie
Facebook, (3) 1000 nowych obserwujgcych profilu w serwisie Instagram. Lider FKS
zadeklarowat odpowiednio nastepujgce parametry: (1) 55,6%, (2) 14000, (3) 3000. Oferta
Lidera FKS uzyskata najwyzszg liczbe punktow i zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Z
protokotu odbioru koncowego przedmiotu umowy z 8 lipca 2021 r. wynika, ze Lider FKS nie
osiggnat deklarowanych parametrow kampanii w przypadku emisji spotow w telewizji oraz
realizacji dziatan w mediach spotecznosciowych (Facebook i Instagram). Uzyskane
parametry to odpowiednio (1) 46,36% - zdecydowanie ponizej deklarowanego zasiggu w
ofercie 55,6%, jak i wymaganego minimum 55%; (2) 7291 - tj. prawie dwukrotnie mniej niz
zadeklarowano w ofercie; (3) 768 - ponizej 1/3 warto$ci zadeklarowanej w ofercie, a takze
ponizej warto$ci minimalnej parametru. W konsekwencji, na podstawie § 8 ust. 1 pkt 3
(,niedotrzymania zadeklarowanych zasiegéw oraz innych parametréw stanowigcych
podstawe oceny Oferty w Postepowaniu w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert - w
wysokoéci 3% tgcznego wynagrodzenia brutto, okreSlonego w § 7 ust. 1 Umowy, za kazdy
przypadek niedotrzymania”) umowy nr UZP/2021/009 z dnia 3 marca 2021 r., zostata
naliczona kara umowna w kwocie 83 107,38 zt. Zamawiajgcy pismem z dnia 26 lipca 2021
(BDG-WZPU.2501.13.2020.61.NA) poinformowat Lidera FKS o naliczeniu kary umownej
oraz przekazat note ksiegowg nr 9/07/2021. Zwrotne potwierdzenie odbioru potwierdza
otrzymanie korespondencji przez Lidera FKS w dniu 2 sierpnia 2021 r.

Majac na wzgledzie przywotang powyzej tre§¢ JEDZ oraz stan faktyczny w zwigzku
z realizacjg poprzedniej umowy, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wobec Lidera FKS zachodzg
przestanki wykluczenia zawarte w art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp. Uzasadniajgc
zaistnienie przestanek wykluczenia zawartych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
Zamawiajacy przywotat tre§¢ ww. przepisu i podniost, iz Lider FKS z przyczyn lezacych po
jego stronie nienalezycie wykonat istotne zobowigzania wynikajgce z wcze$niejszej umowy o
zamowienie publiczne. Parametry zadeklarowane przez Lidera FKS we wcze$niejszym
postepowaniu pozwolity mu na uzyskanie dodatkowych punktéw w ramach oceny ofert oraz
miaty wplyw na wybor jego oferty jako oferty najkorzystniejszej. Nieosiggniecie zaréwno
minimalnych, jak i deklarowanych parametrow stanowi zatem nienalezyte wykonanie
istotnego zobowigzania wynikajgcego z zawartej umowy. Na istotno$S¢ nienalezycie
wykonanego zobowigzania wptywa ponadto przedmiot postepowania, jakim byta kampania
medialna prowadzona gtéwnie w telewizji oraz mediach spotecznosciowych. Zobowigzanie
do osiggniecia okreslonych parametréw kampanii stanowito istote udzielonego wykonawcy
zamowienia, miato charakter zobowigzania gléwnego, a nie obowigzku ubocznego czy
pomochiczego. Do nienalezytego wykonania powyzszego zobowigzania doszfo z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy - Lidera FKS, byt on bowiem odpowiedzialny za
odpowiednie przygotowanie kampanii medialnej oraz za osiggniecie okre$lonych w umowie
parametrow. Na niewykonanie zobowigzan przez wykonawce nie miato wptywu dziatanie
Zamawiajgcego, 0sob trzecich ani sita wyzsza - uwarunkowania zwigzane z pandemig



COVID-19 byly bowiem juz znane w chwili zawarcia umowy. Dlatego wykonawca, jako
profesjonalista, powinien przewidzie¢ i uwzgledni¢ zaréwno wplyw utrzymania, jak i
ograniczania obostrzen wynikajacych ze stanu epidemii na realizacje umowy.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz naruszenie istotnych zobowigzan umowy
doprowadzito do naliczenia kary umownej, ktéra miesci sie w znaczeniu pojecia
»odszkodowanie lub inne poréwnywalne sankcje”. Zgodnie z komentarzem do aktualnie
obowigzujgcej ustawy pzp (Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz, pod redakcjg
H. Nowaka i M. Winiarza, Urzgd Zamoéwien Publicznych 2021, s. 404) pojecie
»odszkodowanie”, wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, nalezy interpretowac¢ szeroko
zgodnie z celem dyrektywy klasycznej (,lub inne poréwnywalne sankcje” - co takze wynika
z treSci pytania zawartego w JEDZ). Przez odszkodowanie nalezy rozumie¢ nie tylko
tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie jak kara umowna (art. 483
Kc). Osiagniecie co najmniej minimalnych parametrow kampanii okreslonych w OPZ, a juz
tym bardziej wyzszych niz minimalne, zadeklarowanych przez Lidera FKS w ofercie, jest
istotnym elementem przedmiotu umowy. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie mogt
skorzysta¢ z uprawnienia zawartego w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp i podjg¢ decyzji o
niewykluczeniu Lidera FKS, uznajgc, ze zaistniate nienalezyte wykonanie istotnych
postanowieh umowy jest w sposob oczywisty nieproporcjonalne. Niewykonanie umowy nie
miato bowiem charakteru incydentalnego, dotyczyto istotnych parametrow kampanii
promocyjnej, dla ktérych wykonawca nie osiggnat nawet wymaganego minimum, oraz
doprowadzito do naliczenia kar umownych.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze Lider FKS nie skorzystat z dostepnej mu
instytucji samooczyszczenia opisanej w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp zaréwno na etapie
sktadania ofert (brak ztozonych dowodéw na potwierdzenie facznego spetnienia przestanek
okreslonych w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp), jak i z wiasnej inicjatywy na pdzniejszym etapie
postepowania. Zamawiajacy dodat, Zze inicjatorem procedury samooczyszczenia jest
wytgcznie wykonawca. Zamawiajgcy nie bada z urzedu, czy wykonawca, wobec ktérego
zachodzg podstawy wykluczenia okreslone w art. 108 i art. 109 ust. 1 ustawy Pzp, podjat
dziatania w celu samooczyszczenia, ktdre sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.
Wykonawca powinien przedstawi¢ dowody z wtasnej inicjatywy. W wyroku z 3.10.2019 .,

w sprawie C-267/18 Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA v. Compania Nationala
de Administrare a Infrastructirii Rutiere SA (Legalis nr 2255993), Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej wyrazit poglad, ze wykonawca powinien, kierujgc sie wymogami
przejrzystosci i lojalnosci, poinformowac Zamawiajacego o swojej sytuacji (sporu co do
rozwigzania umowy w zwigzku z nienalezytym wykonaniem poprzednio zawartej umowy

w sprawie zamowienia publicznego), m.in. wykorzysta¢ w tym celu formularz JEDZ. Podobne
stanowisko zajgt SO w Warszawie w wyroku z 23.08.2019 r., XXIll Ga 469/19, powotujgc sie
na konstrukcje i brzmienie formularza JEDZ. Zgodnie z orzeczeniem wykonawca powinien
z wlasnej inicjatywy wskazac na uchybienie oraz przedstawi¢ wyjasnienie, dlaczego nie
powinno ono skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania. Ewentualna réznica ocen
zaistniatego stanu faktycznego, a nawet spér pomiedzy stronami w kwestii nienalezytego
wykonania umowy pozostaje bez znaczenia dla obowigzku poinformowania Zamawiajgcego
o sytuacji wykonawcy oraz ztozenia wskazanych powyzej wyjaénien. Wykonawca powinien
zatem w pierwszej kolejnosci wskazac, ze zaistniata wobec niego podstawa wykluczenia

z postgpowania, wyjasni¢ Zamawiajgcemu rzetelnie stan faktyczny, opisujac jednoczesnie,
jakie dziatania naprawcze podjat w celu wyeliminowania podobnych zdarzen w przysztosci.
Informacje takie wykonawca zamieszcza juz w JEDZ, nie jest jednak wykluczone podjecie
przez niego dziatania w celu samooczyszczenia takze po ztozeniu oferty, a wiec w zasadzie
w kazdym momencie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, dopdki Zamawiajgcy
nie podejmie decyzji o wykluczeniu wykonawcy. Jednak nie oznacza to, ze Zamawiajgcy ma
obowigzek wzywaé wykonawce do przedstawienia tych dziatan, a jedynie - ze wykonawca
moze na dowolnym etapie postepowania (przed wykluczeniem) z inicjatywa taka wystgpic,
co do momentu podjecia decyzji o wykluczeniu nie nastapito.

Odnoszac sie do przestanki zawartej w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, {;.
wprowadzenia Zamawiajgcego, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa,
w blad przy przedstawianiu informaciji, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, co mogio
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia - nalezy wskazac z ostroznosci, ze dziatanie Lidera FKS mogto mie¢
taki charakter. Lider FKS zostat skutecznie powiadomiony 2 sierpnia 2021 r. o naliczeniu
kary w zwigzku z niewykonaniem istotnych parametréw umowy. Pomimo tego Lider FKS
ztozyt w dniu 11 sierpnia 2021 r. oferte, oswiadczajgc w JEDZ, Ze nie podlega wykluczeniu.
Co istotne, wykonawca w zaden sposob nie odniost sie do ww. pisma o naliczeniu kary
umownej. Zamawiajgcy wskazat takze na wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2020 r. (KIO 659/20)
cytujac stanowisko Izby. W oparciu o to stanowisko Zamawiajgcy stwierdzit, iz Lider FKS
przed terminem sktadania ofert posiadat wiedze o naliczeniu kary umownej (bez znaczenia
pozostaje przy tym fakt, ze takg wiedze posiadat tez Zamawiajacy, w kontekscie
ewentualnych podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania). W zwigzku z tym



wykonawca, znajgc podstawy wykluczenia opisane w SWZ, powinien zaznaczy¢ w JEDZ
opcje ,TAK” i przedstawi¢ dowody na samooczyszczenie, nawet jezeli nie zgadzatby sie z
natozong karg. Zaznaczenie w JEDZ opciji ,NIE” bylo niezgodne z prawda, co wprowadzito
Zamawiajgcego w btad. Lider FKS zaznaczyt te odpowiedz mimo jasnej tresci formularza
oraz instrukcji jego wypetnienia (por. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23
sierpnia 2019 r. XXIIl Ga 469/19). W zwigzku z powyzszym podjeto decyzje o odrzuceniu
oferty ztozonej przez Konsorcjum FKS.

Zamawiajacy w dniu 8 pazdziernika 2021 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W oparciu o dowody z dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie Izba
ustalita ponadto, iz Zamawiajgcy prowadzit postepowanie udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przygotowanie i
realizacja kolejnego etapu spotecznej, informacyjno-edukacyjnej kampanii medialnej w

ramach projektu Kampania Kolejowe ABC” (nr ref. BDG-WZPU.2501.13.2020), w ktérym
oferte ztozyt Lider konsorcjum Odwolujgcego - Fabryka Komunikaciji Spotecznej I.S. P.P.

s.c. w Warszawie. Zgodnie z pkt 14 SIWZ w ww. postepowaniu ustalono trzy pozacenowe
kryteria oceny ofert o tgcznej wadze 50%: Parametry kampanii - kampania spotowa (30%),
Kampania w internecie - media spotecznosciowe - Facebook (15%), Kampania w internecie
- media spoteczno$ciowe - Instagram (5%). W ramach kryterium Parametry kampanii -
kampania spotowa ocenie zostang poddane parametry zadeklarowane przez wykonawce w
formularzu ofertowym, w pkt 1 Tabeli parametrow kampanii. Deklarowany zasieg 4+
obliczony jako % grupy docelowej dzieci 4-12 lat, wyrazony w postaci punktéw
procentowych, wedlug badan AGB Nielsen Audience Measurement Zasieg 4+ w grupie
docelowej nie moze by¢é mniejszy niz 55%. W ramach kryterium Kampania w internecie -
media spotecznosciowe - Facebook ocenie zostang poddane parametry zadeklarowane
przez wykonawce w formularzu ofertowym, w pkt 2 Tabeli parametréw kampanii.
Deklarowana liczba nowych polubieh prowadzonego przez Zamawiajgcego profilu
~.Kampania Kolejowe ABC” w serwisie Facebook, ktéry zostanie udostepniony wykonawcy do
obstugi. Liczba nowych polubien bedzie liczona od momentu dodania przez wykonawce
pierwszego postu na obstugiwanym profilu ,Kampania Kolejowe ABC” do ostatniego dnia
dziatan prowadzonych w ramach kampanii medialnej. Minimalna liczba deklarowanych
nowych polubien profilu w serwisie Facebook nie moze by¢ mniejsza niz 3 000. W ramach
kryterium Kampania w internecie - media spotecznosciowe - Instagram ocenie zostang
poddane parametry zadeklarowane przez wykonawce w formularzu ofertowym, w pkt 3
Tabeli parametréw kampanii. Deklarowana liczba nowych obserwujgcych prowadzonego
przez Zamawiajgcego profilu ,Kampania Kolejowe ABC” w serwisie Instagram, ktéry zostanie
udostepniony wykonawcy do obstugi. Liczba nowych obserwujacych bedzie liczona od
momentu dodania przez Wykonawce pierwszego postu na profilu ,Kampania Kolejowe ABC”
do ostatniego dnia dziatan prowadzonych w ramach kampanii medialnej. Minimalna liczba
deklarowanych nowych obserwujgcych profilu w serwisie Instagram nie moze by¢ mniejsza
niz 1 000.

Wykonawca FKS w zlozonej ofercie wskazat dla trzymiesiecznego okresu trwania
kampanii medialnej w tabeli parametréw w pkt 1 Telewizja - kampania spotowa deklarowany
zasieg na poziomie 55,6%, w pkt 2 Media spoteczno$ciowe Facebook deklarowang liczbe
nowych polubien profilu na poziomie 14 000, a w pkt 3 Media spoteczno$ciowe Instargram
deklarowang liczbe nowych obserwujgcych profilu na poziomie 3 000. Oferta wykonawcy
FKS zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu, a w dniu 3 marca 2021 r.
Zamawiajacy zawart z nim umowe w sprawie zamodwienia publicznego. Umowa zostata
zawarta na czas oznaczony do 30 czerwca 2021 r. Lgczne wynagrodzenie brutto za nalezyte
i terminowe wykonanie Przedmiotu Umowy, zostato ustalone w oparciu o ztozong Oferte
i wynosito 923 415,32 zt.

Zgodnie z § 2 ust. 1 Umowy jej przedmiotem bylo przygotowanie i realizacja kolejnego
etapu spotecznej, informacyjnoedukacyjnej kampanii medialnej w ramach projektu
~,Kampania Kolejowe ABC”, w tym: 1) opracowanie spéjnych dziatari Kampanii, na podstawie
przekazanej przez Zamawiajgcego platformy kreatywnej, stanowigcej Zatgcznik nr 1 do OPZ,
2) produkcja materiatéw niezbednych do realizacji dziatan w ramach Kampanii, 3) realizacja
Kampanii przy uzyciu wskazanych w pkt 4, 5i 6 OPZ narzedzi komunikacyjnych, w tym
zakup mediéw, 4) monitorowanie prowadzonych dziatan oraz ich raportowanie
Zamawiajgcemu zgodnie z wymogami OPZ. Szczegdtowe wymagania dotyczgce realizaciji
Przedmiotu Umowy okre$la OPZ. Zgodnie z § 2 ust. 4 Realizacja Przedmiotu Umowy
zaktada synergie wszystkich dziatan, kanatéw komunikacji oraz mediow, ktéra zagwarantuje
jak najwieksze zainteresowanie tematyka projektu ,Kampania Kolejowe ABC”. Wszystkie
dziatania podejmowane przez Wykonawce w ramach Kampanii powinny naktania¢ do
dyskusji wokot tematu bezpieczenstwa na obszarach kolejowych i w ich poblizu. Zgodnie z §
3 ust. 1 Umowy wykonawca zobowigzat sie do wykonania Przedmiotu Umowy przy



zachowaniu profesjonalnej, najwyzszej staranno$ci, na zasadach i warunkach okreslonych w
niniejszej Umowie oraz Postepowaniu. W ust. 4 wskazano, iz Wykonawca zobowigzuje sie
do informowania Zamawiajgcego, z zachowaniem formy pisemnej, o wszelkich zagrozeniach
zwigzanych z wykonywaniem Umowy, w tym takze o okoliczno$ciach lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, ktére moga mie¢ wptyw na jakos$¢, termin badz zakres wykonywania
Przedmiotu Umowy, niezwlocznie po powzigciu informacji o zaistnieniu takiej okolicznosci,
jednakze nie pdzniej niz w terminie 2 Dni roboczych od daty powziecia informacji o
zaistnieniu okolicznosci. Nieprzekazanie takich informacji w wypadku, gdy Wykonawca o
takich zagrozeniach wie lub, przy uwzglednieniu wymaganej Umowa staranno$ci, powinien
wiedzie¢, powoduje, ze wszelkie ryzyko, koszty i dodatkowe czynno$ci zwigzane z
konsekwencjg danego zdarzenia obcigzajg Wykonawce. W mys$| ust. 6 Wykonawca ponosi
petng odpowiedzialno$¢ za szkody powstate w wyniku niewykonania lub nieprawidtowego,
nierzetelnego wykonania Przedmiotu Umowy, niezaleznie od kar umownych, o ktérych mowa
w § 8 Umowy. Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 3 Umowy Zamawiajgcy byt uprawniony do naliczenia
kar umownych w przypadku niedotrzymania zadeklarowanych zasiegdw oraz innych
parametréow stanowigcych podstawe oceny Oferty w Postepowaniu w oparciu o ustalone
kryteria oceny ofert - w wysokosci 3 % fgcznego wynagrodzenia brutto, okreslonegow § 7
ust. 1 Umowy, za kazdy przypadek niedotrzymania. Zgodnie z ust. 2 naliczenie kar
umownych nie pozbawiato Zamawiajacego prawa do dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego na zasadach ogélnych. W § 17 ust. 4 pkt 3 Umowy Zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ wprowadzenia zmian do Umowy w przypadku; a) istotnych zmian na
rynku mediowym, niedajgcych sie przewidzie¢ w momencie sporzgdzania Harmonogramu
szczegotowego, np. likwidacja nosnika wykorzystanego w Kampanii czy nieoczekiwany
gwattowny spadek audytorium no$nika wykorzystanego w Kampanii, niezgodny z
wczesniejszym trendem wielko$ci audytorium tego nosnika, b) dziatania sity wyzszej, o kidrej
mowa w § 3 ust. 8 Umowy, uniemozliwiajgcej emisje spotéw w zaplanowanych w terminach,
c) niewyemitowanie lub nieprawidtowe wyemitowanie reklamy z winy lezgcej po stronie
nadawcy lub wiasciciela nosnika.

Zgodnie z pkt 1.5 zatgcznika nr 1 do Umowy (OPZ) zaktadane rezultaty projektu
»,Kampania Kolejowe ABC” obejmowaty m.in: 1) podniesienie $wiadomosci i wiedzy w
zakresie merytorycznym projektu, 2) zwiekszenie stopnia zainteresowania tematyka
bezpiecznego korzystania z transportu kolejowego oraz poruszania sie na obszarze
kolejowym/w poblizu terendw kolejowych, podniesienie stopnia wiedzy, umiejetnosci
praktycznych i zwigkszenie Swiadomos$ci w zakresie prawidtowych reakcji w przypadku
wystgpienia zagrozenia dla bezpieczehnstwa pasazeréw/uczestnikow ruchu kolejowo-
drogowego, 4) promowanie przez uczestnikow projektu szeroko rozumianej kultury
bezpieczenstwa wsrdd rowiesnikow, cztonkow rodziny, lokalnych spotecznoéci - a w ujeciu
globalnym na skale catej Polski. Zgodnie z pkt 4.3 zatgcznika nr 1 do Umowy kampania
spotowa w telewizji adresowana byta do dzieci w wieku 4-12 lat (grupa docelowa). W pkt
4.4.3 wskazano, iz w planie realizacji dziatan, w zakresie emisji spotow, Wykonawca
zagwarantuje osiggniecie zasiegu 4+ w czasie trwania kampanii o warto$ci co najmniej 55,6
%, zgodnie z deklaracjg w Ofercie dla grupy docelowej (dzieci w wieku 4-12 lat). Zgodnie z
pkt 4.7 OPZ priorytetem mediowym i zarazem kryterium oceny byt zasieg 4+ w grupie dzieci
4-12 lat, liczony na podstawie badan telemetrycznych Nielsen Audience Measurement.
Dziatania w mediach spoteczno$ciowych adresowane byty do dorostych, w tym rodzicéw,
opiekunéw, nauczycieli i wychowawcow dzieci w wieku 4-12 lat (pkt 5.1 zatgcznika nr 1 do
Umowy). W pkt 5.14 zatgcznika nr 1 do Umowy wskazano, iz Wykonawca zaplanuje
dziatania na profilach oraz dziatania promujgce profile tak, aby uzyskac¢ jak najwieksza liczbe
polubief/obserwujacych ww. profili. Sposéb prowadzenia dziatarh musi zagwarantowac
minimum 14 000 nowych polubien profilu w serwisie Facebook oraz minimum 3 000 nowych
obserwujgcych profil w serwisie Instagram (wytgcznie wsrod uzytkownikdw z polskim IP, czyli
adresem urzadzenia uzytkownika), zgodnie z wartosciami zadeklarowanymi w Ofercie. W pkt
5.18 OPZ wskazano, iz priorytetem mediowym i kryterium oceny jest sumaryczna liczba
polubier/ obserwujgcych dot. wszystkich prowadzonych przez Wykonawce profili ,Kampanii
Kolejowego ABC”.

W dniu 22 czerwca 2021 r. wykonawca FKS poinformowat Zamawiajgcego
w wiadomosci e-mail, iz analizujgc naptywajgce dane dotyczace pozyskiwania
obserwujgcych na Instagramie i fandéw na Facebook'u stwierdzono fakt, iz z duzym
prawdopodobienstwem mozna méwic, ze wykonawca nie zrealizuje zadeklarowanych
w ofercie parametréw. Pomimo realizowanych dziatan, m.in. nawigzania wspotpracy z kilku
wiodgcymi podmiotami na rynku w zakresie ptatnego pozyskiwania obserwujgcych i fanéw
taczna suma zdobytych fanéw na profil Kolejowego ABC na dzien 22 czerwca wynosi: 3 940
na Instagramie oraz 44 191 na Facebooku. Zwrdécono uwage, ze brak mozliwosci uzyskania
zaktadanej liczby obserwujgcych na Instagramie jest réwniez wynikiem wczesniejszych
dziatan agenc;ji obstugujacej Urzad Transportu Kolejowego, ktéra wykorzystata dostepne
bazy uzytkownikow zdobywajgc ponad 3 300 obserwujacych. Dodajgc do tego brak
mozliwosci ptatnego zdobywania obserwujgcych na Instagramie powoduje to, ze zdobycie
zaktadanych parametréw staje sie niemozliwe. Wskazano rowniez, ze kampania w telewizji



miata wzmozone dziatania w miesigcu czerwcu, od ktérego w duzej mierze zalezy realizacja
zaktadanego zasiegu 4 + w grupie docelowej. Z ostatniej tygodniowej analizy wynika, ze
krzywa zasiegu zaczela sie wyptaszczac¢ znacznie szybciej, niz zaktadano na poczatku startu
kampanii. W zwigzku z tym istnieje rowniez ryzyko, ze zadeklarowany parametr zasiegu 4+

w grupie celowej nie zostanie osiggniety.

Zamawiajacy w pismie z dnia 24 czerwca 2021 r., w nawigzaniu do ww. informaciji,
wskazat na wartosci zadeklarowane przez wykonawce w tabeli parametréw kampanii
medialnej zawartej w Formularzu ofertowym podkreslajgc, ze wybor oferty najkorzystniejszej
zostat dokonany na podstawie kryteriéw oceny, gdzie waga parametrow kampanii medialnej
zadeklarowanych przez potencjalnych wykonawcow stanowita 50% oceny. Zdaniem
Zamawiajgcego wykonawca miat Swiadomosé, ze zadeklarowane wartosci parametrow
kampanii medialnej miaty kluczowe znaczenie dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie w duzej
mierze decydowaty o ostatecznym wyborze wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, iz jesli
zadeklarowane wskazniki i parametry nie zostang osiggniete przez wykonawce w okresie
trwania Umowy, tj. do 30 czerwca 2021 r., Zamawiajgcy naliczy kary umowne, o ktérych
mowa w §8 ust. 1 pkt 3 Umowy, co nie wyklucza mozliwosci natozenia innych kar
wynikajgcych z zawartej Umowy. Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o o podjecie wszelkich
dziatan majacych na celu rzetelne i terminowe wywigzanie sie z realizacji przedmiotu
Umowy.

W sprawozdaniu kohcowym za okres 3 petnych miesiecy realizacji dziatarn w ramach
Kampanii wskazano wartosci osiggnietych wskaznikow: poz. 1 Telewizja - kampania
spotowa - emisja: RCH 4+: 48,36%; poz. 2 Media spotecznosciowe Facebook: Liczba
nowych polubieni na profilu: 7 291; poz. 3 Media spotecznosciowe Instagram: Liczba nowych
obserwujgcych na profilu: 768. W poz. 4 Public Relations wskazano zrealizowane dziatania
PR: i) opracowanie trzech materiatéw na temat ,,Kampanii Kolejowe ABC” na uzgodnione z
Zamawiajgcym tematy, ii) nagranie pieciu filmoéw z udziatem bohatera kampanii medialne;j -
Rogatka oraz ich publikacja, iii) organizacja 4 wywiadow z przedstawicielami
Zamawiajgcego, po jednym w nastepujacych mediach: ogdlnopolskim programie radiowym,
ogolnopolskim programie telewizyjnym, tytule prasowym oraz na portalu internetowym, iv)
opracowanie i wysytka do dziennikarzy trzech informacji prasowych na uzgodnione z
Zamawiajgcym tematy, v) dziatanie dodatkowe: przygotowanie ,Fotobudki” do nowej zaktadki
na stronie internetowej Kampanii.

W sprawozdaniu tym zawarte zostato takze wyjasnienie wykonawcy FKS dotyczace
osiggnietych wartosci wskaznikoéw kampanii vs. zaktadanych wartosci wskaznikow
przedtozonych przez wykonawce w ofercie o tresci: ,Fabryka Komunikacji Spotecznej
w przygotowujgc swojg oferte jeszcze w styczniu 2021 r. bazowata na estymowanej
ogladalnosci TV przez grupe docelowa tj. dzieci w wieku od 4 do 12 lat. Planujgc juz
konkretne emisje w poszczegdlnych miesigcach punktem odniesienia byty dostepne dane
oglgdalnosci z miesiecy zimowych, ktére charakteryzujg sie znacznie szybszym budowaniem
zasiegu w grupie docelowej. Jest to wynikiem gtownie okresu zimowego, w ktérym dzieci
spedzajg znacznie wiecej czasu w domu, czesto spedzajgc go przed telewizorem. Nie bez
znaczenia byt réowniez wzrost zachorowan na Covid w tym okresie pandemii, ktéry zmienit
nauczanie stacjonarne na nauczanie zdalne czy tez hybrydowe, czyli jeszcze wiecej czasu
dzieci spedzaty w domu m.in. na oglgdaniu TV. Ze strony agenciji zostaty dotozone wszelkie
starania aby osiggng¢ zaktadany zasieg w kampanii, jednak w okresie czerwcowych emisji
okazalo sie, ze krzywa zasiegu wyptaszczyta sie znacznie szybciej, niz pierwotnie
zaktadano. Wpltyw na taka sytuacje miat m.in. powrét dzieci do szkoly, a takze znoszenie
ograniczen wynikajgcych z Covid. Nie bez znaczenia jest rbwniez sama koncepcja
kreatywna, ktéra w naszej ocenie jest dosy¢ mocno utrzymana w konwencji kampanii
edukacyjnej. Dla grupy docelowej, sympatyzujacej chociazby z produkcjami Marvela, obrana
koncepcja kreatywna z Rogatkiem mogta nie by¢ wystarczajgco atrakcyjna. Szczegdlnie dla
starszej czesci grupy docelowej tak ,,grzeczne” podejscie do strategii komunikacji byto mniej
atrakcyjne, niz pierwotnie zakfadaliSmy. Koncepcja kreatywna byta rowniez przeniesiona na
komunikacje w kanatach social media Zamawiajgcego. W naszej ocenie dotozone zostaty
wszelkie starania ze strony wykonawcy, aby osiggng¢ zakladane parametry ilosciowe
nowych obserwujgcych na Instagramie i fanéw na Facebooku. Jeszcze raz pragniemy
poinformowac, ze jezeli chodzi o zdobywanie obserwujacych na Instagramie to jedynym
sposobem jest przyrost organiczny uzytkownikéw, ktdrzy dokonuijg takiej aktywnosci ze
wzgledu na kontent prezentowany na profilu. Jezeli dodamy do tego fakt, iz konto na
Instagramie i Facebooku mogg mie¢ wytgcznie osoby powyzej 13 roku zycia a takze
zatozenie Zamawiajacego (OPZ punkt 5 podpunkt 5.1) o tym, iz dziatania w mediach
spotecznos$ciowych majg by¢ adresowane do dorostych to nalezy zwréci¢ uwage, ze w tych
kanatach musieliSmy komunikowa¢ kontent dostosowany do mtodego odbiorcy (dzieci 4-12
lat) do os6b dorostych (rodzicow, opiekunéw, nauczycieli). Takie ,posrednictwo” sprawia, ze
de facto dysponowalismy materiatem (Rogatek, jego przyjaciele itp.) mato atrakcyjnym dla
dorostego odbiorcy. Pojelismy wszystkie mozliwe dziatania, m.in. odpowiednio formutujgc
strategie komunikacji w mediach spoteczno$ciowych i koncentrujgc sie na przekazywaniu



treSci edukacyjnych, quizowych (zagadki) tak, by osoba dorosta mogta z nich skorzysta¢ w
kontakcie z dzieckiem, jednak nie mogli§my wyj§¢ poza ograniczenia narzucone przez sama
konwencje koncepciji kreatywnej. W efekcie rodzice, opiekunowie i nauczyciele znacznie
rzadziej obserwowali / lajkowali profile Kampanii, niz pierwotnie estymowano. Pomimo
ogromnych trudnosci z realizacji KPl kampanii agencja na dzien dzisiejszy uzyskata tgcznie 3
941 obserwujgcych na IG i 44 544 fanéw na Facebooku. Warto podkresli¢, ze zdobylismy
tylko osoby z grupy docelowej z wiarygodnymi i prawdziwymi kontami.”

W protokole odbioru koncowego z dnia 8 lipca 2021 r. wskazano na niezgodno$¢
jakosciowg z parametrami/ funkcjonalnosciami Przedmiotu Umowy okreslonymi w OPZ -
zastrzezenia dotyczyly ponizszych parametréw: Zgodnie z ofertg ztozong przez Wykonawce
wartosci wskaznikéw powinny wynie$¢: - Telewizja - kampania spotowa - emisja: RCH 4+:
55,6 %; - Media spotecznosciowe Facebook: liczba nowych polubien na profilu: 14 000; -
Media spotecznosciowe Instagram: liczba nowych obserwujacych na profilu: 3 000. Stan
realny warto$ci osiggnietych wskaznikow wniost: - Telewizja - kampania spotowa - emisja:
RCH 4+: 48,36%; - Media spoteczno$ciowe Facebook: liczba nowych polubien na profilu: 7
291; - Media spotecznosciowe Instagram: liczba nowych obserwujgcych na profilu: 768.

W protokole wskazano ponadto, iz przekazana dokumentacja (raporty realizacji dziatan,
sprawozdanie koncowe) byta zgodna z OPZ. Koncowy wynik odbioru okreslono jako
poztywny, z zastrzezeniem, ze z uwagi na niezgodno$¢ parametréw Przedmiotu Umowy
okreslonych w OPZ oraz ofercie Wykonawcy, Zamawiajgcy naliczy kary zgodnie z zapisami
umowy nr UZP/2021/009 z dnia 3 marca 2021 r.

W dniu 26 lipca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce FKS o naliczeniu kary
umownej na podstawie § 8 ust. 1 pkt 3 umowy nr UZP/2021/009 z dnia 3 marca 2021 r.
w wysokosci 83 107,38 zt brutto.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 oraz art. 109 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze wykonawca podlega wykluczeniu w sytuacii,
gdy nie zaistniaty przestanki uprawniajgce do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Przywotujgc ww. regulacje nalezy wskazac¢, iz zgodnie z art. 16 zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb: 1)
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2)
przejrzysty; 3) proporcjonalny. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce: ktory, z przyczyn
lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. W my$l art. 109 ust. 3 ustawy
Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wykluczac
wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w
szczegolnosci gdy kwota zaleglych podatkédw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest
niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt
4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp
stanowi za$, Ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Dla zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp niezbedne jest ziszczenie sie kumulatywnie wszystkich
przestanek wskazanych w tym przepisie, tj.: 1) musi mie¢ miejsce niewykonanie, nienalezyte
wykonanie lub dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajacego z
umowy w sprawie zamowienia publicznego (lub umowy koncesiji), 2) powyzsze musi nastgpic¢
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, 3) uchybienie wykonawcy musi doprowadzi¢ do
okreslonego skutku: wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zasadnicza czes¢ argumentacji Odwotujgcego sprowadzata sie do twierdzenia, iz
nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania umownego przez wykonawce FKS nie



wynikato z przyczyn lezacych po stronie tego podmiotu. W ocenie Izby Odwolujgcy jednak
nie wykazat, Ze brak osiggniecia zadeklarowanych parametréw w zakresie zasiegu kampanii
spotowej w telewizji, liczby polubien profilu w serwisie Facebook oraz liczby obserwujgcych
profil w serwisie Instagram, nastgpit z przyczyn niezaleznych od wykonawcy FKS, jak i nie
wykazat, aby dochowat nalezytej starannosSci na etapie sporzgdzania oferty i nastepnie
podczas realizacji umowy.

W $wietle poczynionych przez Izbe ustalen faktycznych nie budzita watpliwosci
okolicznos$¢, ze na cztonku konsorcjum Odwotujgcego - wykonawcy FKS (zgodnie z treScig
umowy UZP/2021/009 z dnia 3 marca 2021 r., postanowieniami SIWZ dla postepowania

BDG-WZPU.2501.13.2020 pn. ,Przygotowanie i realizacja kolejnego etapu spotecznej,
informacyjno-edukacyjnej kampanii medialnej w ramach projektu Kampania Kolejowe ABC”
oraz treScig zlozonej w tym postepowaniu oferty), spoczywat obowigzek osiggniecia
zadeklarowanych w ofercie na potrzeby trzech pozacenowych kryteribw oceny ofert
wskaznikéw. To Odwolujacy skladajgc oferte zdecydowat sie na zadeklarowanie
punktowanych wskaznikow na okreslonym poziomie i to Odwotujgcy byt zobowigzany do
osiggniecia tych wskaznikbw. Mimo, ze zasieg kampanii jest pewng estymacija, to jednak
Odwolujgcy jako profesjonalista winien tej estymacji dokona¢ w sposob nalezyty i adekwatny
do zadeklarowanych na realizacje umowy srodkéw (zaoferowanej ceny). W przedmiotowej
sprawie jest to tym bardziej istotne, ze deklarowane w ofercie wskazniki stanowity
pozacenowe kryteria oceny ofert i wptywaty na ranking ofert, a w konsekwencji wybér oferty
wykonawcy FKS jako najkorzystniejszej w postepowaniu BDG-WZPU.2501.13.2020.

Majgc na uwadze fakt, iz zgodnie z zawartg umowg z dnia 3 marca 2021 r. to
wykonawca FKS przejat petng odpowiedzialno$¢ za realizacje zadeklarowanych wskaznikow
i co do zasady to od jego nalezytego dziatania bylo zalezne ich osiggniecie, stusznie przyjat
Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ze do nienalezytego
wykonania doszto z przyczyn zaleznych od FKS - to wykonawca FKS byt bowiem
odpowiedzialny za odpowiednie przygotowanie kampanii medialnej oraz za osiggniecie
okreslonych w umowie parametréow. Zamawiajgcy wskazat takze, iz na niewykonanie
zobowigzan nie miato wptywu dziatanie Zamawiajgcego, oséb trzecich ani sita wyzsza. W
tym stanie rzeczy to zadaniem Odwotujgcego byto wykazac, ze powyzsze stwierdzenie
Zamawiajgcego nie jest prawdziwe, a przyczyny nieosiggniecia wymaganych wskaznikéw
kampanii nie byly od wykonawcy FKS zalezne, pomimo iz w $wietle postanowien umownych
odpowiedzialnos¢ w tym zakresie spoczywata na nim. W ocenie Izby Odwotujgcy nie
dowiddt, aby przyczyny braku osiggniecia zadeklarowanych parametrow wynikaty z przyczyn
niezaleznych od niego, w tym Ze te obiektywnie niezalezne przyczyny wskazane
w odwotaniu miatyby usprawiedliwia¢ az tak znaczne odstepstwa od zatozonych
wskaznikow, jakie faktycznie miaty miejsce. Wspomnie¢ bowiem nalezy, ze wskaznik
dotyczgcy kampanii spotowej w telewizji zostat zrealizowany na poziomie 83,38%, wskaznik
dotyczacy liczby polubier na portalu Facebook na poziomie jedynie 52,07%, a wskaznik
dotyczacy liczby obserwujgcych na portalu Instagram na poziomie tylko 25,6%.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat podniesionych w odwotaniu twierdzen, aby
szacujgc zasieg kampanii w ofercie dotozyt nalezytej starannosci. Ma to w przedmiotowym
przypadku duze znaczenie, poniewaz poziom koniecznych do osiggniecia wskaznikdw byt
wynikiem witasnie przedstawionych w ofercie deklaraciji. Odwotujgcy ustalajgc oferowang
wysokos¢ ceny oraz deklarujgc zasiegi winien byt dotozy¢ nalezytej starannosci i dopilnowac,
aby pomiedzy naktadami niezbednymi na osiggniecie zaproponowanych wskaznikdéw
i zaoferowang ceng zachodzita odpowiednia korelacja. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, aby
przygotowat odpowiednio kampanie i faktycznie na jej ostateczne rezultaty nie miat wptywu,
a podnoszone przez niego w tym zakresie okolicznosci nie zostaty poparte jakimikolwiek
dowodami. Odwolujgcy nie dowodzit tez, aby w trakcie realizacji umowy podjat dziatania
korygujgce, zmierzajgce do wzrostu zasiegow i optymalizaciji kampanii, a przeciez musiat
(a przynajmniej powinien byt) monitorowac poziom osigganych wskaznikow.

W zakresie braku osiggniecia zadeklarowanego zasiegu kampanii spotowej w telewizji
Odwolujgcy wskazywal, iz opierat swoje szacunki na adekwatnych realiach (analogicznym
okresie w roku 2020), niemniej nie wykazat, ze realia te faktycznie byty adekwatne. Jak
zauwazyt Przystepujgcy dziatanie takie mozna uznac za btedne, gdyz na wiosne 2020 r.

z uwagi na lockdown doszio do historycznego wzrostu ogladalnosci telewizji. Przystepujacy
wyjasnit, iz ,uwzgledniajgc trendy w ogladalnosci telewizji na przestrzeni ostatnich lat w
grupie 4-12 obserwujemy staty, widoczny i tatwy do przewidzenia odptyw najmtodszej
widowni z telewizji, ktéry jedynie zostat wyhamowany poprzez nietypowa sytuacije z jakg sie
zetkneliSmy wiosng 2020. Zatem spadek widowni 0 30% wiosng 2021 jest jedynie
konsekwencjg statego trendu spadkowego widowni dzieciecej bedacego efektem mniejszej
konsumpciji stacji dziecigcych, a nie trudnym do przewidzenia zdarzeniem losowym jakim jest
pandemia Covid-19.” Przystepujacy wskazal, iz ,wykonawca zatozyt optymistycznie, ze
wiosng 2021 widownia dzieciecia bedzie na porownywalnym poziomie do okresu



obejmujacego pierwszg fale pandemii z wiosny 2020 (czyli okres zupetnego lockdownu, bez
mozliwosci wychodzenia nawet na spacer, zamknieciu przedszkoli, szkét, parkéw, laséw,
placéw zabaw). Wykonawca nie wzigt pod uwage, ze juz jesienig 2020 (podczas kolejnej fali
pandemii i kolejnego lockdownu) nie byto wida¢ zadnych przestanek na powtérzenie sie
scenariusza z wiosny 2020 i trend spadkowy w widowni dziecigcej byt dalej kontynuowany.”
Przystepujgcy przedstawit takze wykres obrazujgcy trend ogladalno$ci stacji dzieciecych w
grupie 4-12 na przestrzeni ostatnich czterech lat, z ktérego wida¢, ze miesigce marzec-maj
2020 byly nietypowe, w normalnej sytuacji widownia dziecigeca powinna zaczg¢ spadac od
kwietnia/maja w zaleznosci od pogody dzieci zaczynajg wiecej czasu spedza¢ na zewnatrz.
Odwolujgcy powyzszych twierdzen Przystepujgcego w zaden sposéb nie odpart.

Izba stwierdzita ponadto, ze stanowisko Odwotujgcego w zakresie przyjetych do
estymaciji danych rynkowych nie koreluje z informacjami zamieszczonymi w Sprawozdaniu
koncowym, w ktérym wskazano, iz punktem odniesienia dla emisji w poszczegdinych
miesigcach byty dostepne dane oglgdalnosci z miesiecy zimowych, ktére charakteryzujg sie
szybszym budowaniem zasiegu. Tre§¢ ww. Sprawozdania wskazuje, iz wykonawca FKS
w zasadzie sam przyznat, ze dokonat nieprawidtowej estymacji, opartej na nieadekwatnych
danych, bowiem bazowat na miesigcach zimowych o innej charakterystyce oglagdalnosci.
Odwolujgcy wskazat rowniez na zmiane na rynku staciji telewizyjnych w postaci spadku
Sredniego czasu ogladania telewizji przez dzieci w wieku 4-12 lat i zmian w strukturze
widzéw, nie odpart jednak twierdzenh Przystepujgcego o braku podjecia w trakcie realizaciji
dziatan zmierzajgcych do intensyfikacji kampanii spotowej w sytuaciji zaobserwowania
spadku ilosci odbiorcow z grupy docelowej. Odwotujgcy nie odpart réwniez argumentaciji
Przystepujacego o zakupieniu zbyt matej liczby GRP, nie dajacej mozliwosci realizaciji
zasiegu na poziomie 55,6% oraz wptywu na taki stan rzeczy okolicznosci, ze wykonawca
FKS zakupit GRP w najtanszych okresach, o nizszej oglagdalnosci. Podnoszona przez
Odwotujgcego podczas rozprawy okoliczno$é, ze dokonywat zakupu GRP w tanszych
okresach, aby uzyska¢ wigkszg ich ilos¢, nie zostata skonfrontowana z faktem, ze te tansze
okresy cechujg sie nizszg ogladalnoscia. Podobnie Odwotujgcy nie odpart twierdzen
Przystepujacego dotyczacych niewtasciwego rozktadu aktywnosci kampanii
w poszczegoblnych stacjach dzieciecych, wptywajacego na finalne zasiegi. Odwotujgcy nie
wyjasnit rowniez, jak przywotany w odwotaniu spadek realizacji zlecen przez stacje
telewizyjne mogt faktycznie przetozy¢ sie na brak osiggniecia zatozen, tj. w jakim wymiarze
mogto to nastgpic i czy nie bytlo mozliwe podjecie w tym zakresie odpowiednich dziatan
korygujgcych i uwzglednienie tych zmian w planach zakupowych na kolejny miesigc (na co
wskazywat Przystepujacy).

Stusznie takze wskazywat Zamawiajacy, ze przyczyny nieosiggniecia wskaznikow
wskazane w odwotaniu nie korelujg z tre$cig Sprawozdania koricowego z realizacji umowy.
W Sprawozdaniu tym powofano sie na catkowicie inne powody niz podniesione w odwotaniu,
ktére wskazuja, iz w istocie to z przyczyn zaleznych od wykonawcy FKS nie doszto do
realizacji zadeklarowanych parametréw kampanii. W tre$ci Sprawozdania powotano sie na
sytuacje zwigzang z pandemig koronawirusa, niemniej byta to okoliczno$¢ znana wykonawcy
FKS w momencie sktadania oferty, w szczegolno$ci wykonawca moégt zaktada¢ mozliwo$é
stopniowego odchodzenia od ograniczen, zwtaszcza w miesigcach cieplejszych. Natomiast
zasadnicza cze$¢ Sprawozdania koncowego wskazywata na fakt, ze przyczyng
nieosiggniecia deklarowanych parametréw kampanii byta mato atrakcyjna koncepcja
kreatywna, co jednak w odwotaniu pominieto. Koncepcja kreatywna Zamawiajgcego réwniez
byta znana wykonawcy FKS juz na etapie sporzadzania oferty, wiec powotywanie sie na
powyzsze bynajmniej nie stanowi okolicznosci usprawiedliwiajgcej nieosiggniecie
zadeklarowanych wskaznikow, podobnie jak wskazywanie, ze strategia komunikacji z grupg
docelowg okazala sie mniej atrakcyjna niz wykonawca FKS pierwotnie zaktadat. Wykonawca
znat zatozenia koncepciji kreatywnej, zatem dochowujgc nalezytej starannosci winien
sporzadzajgc oferte ustali¢ wskazniki na takim poziomie, jaki byt mozliwy do osiggniecia w
oparciu o takg wtasnie kampanie kreatywna.

Powyzsze nalezy odnie$¢ takze do kampanii w mediach spoteczno$ciowych
(Facebook, Instagram). Wykonawca FKS miat Swiadomos¢, iz kontent prezentowany na
profilu bedzie musiat wpisywa¢ sie w zatozenia koncepciji kreatywnej, miat Swiadomos¢, ze
konto w ww. portalach spoteczno$ciowych moga posiadaé wytagcznie osoby powyzej 13 roku
zycia, a zatem, ze kampania bedzie musiata by¢ kierowana do os6b dorostych (rodzicow,
nauczycieli - wynikato to takze z OP2), jak i powinien mie¢ $wiadomos$¢, ze koncepcja
oparta na materiatach dostosowanych do miodego odbiorcy moze nie by¢ atrakcyjna dla
0s0b dorostych. Okolicznosci te profesjonalny wykonawca winien uwzgledni¢ podczas
estymaciji deklarowanych zasiegdéw kampanii, a nie powotywac sie na nie w celu
usprawiedliwienia braku osiggniecia zaoferowanych parametrow. Wykonawcy FKS na etapie
ofertowania znana byta grupa docelowa.

W zakresie kampanii w mediach spoteczno$ciowych Izba stwierdzita ponadto, iz
Odwotujgcy nie wykazat podniesionych w odwotaniu twierdzen, aby w okresie kampanii



nastgpity zmiany wprowadzone przez firme Facebook na platformach Facebook i Instagram
w zakresie algorytmu wspierania pozycjonowania kampanii reklamowych zakfadanych pod
cel ,polubienia strony”, jak rowniez nie wyjasnit jak zmiana tej polityki realnie (warto$ciowo)
mogta przetozyé sie na osiggniecie zaoferowanych wskaznikéw. Co wiecej, Przystepujacy
zakwestionowat fakt zaistnienia jakichkolwiek istotnych zmian algorytmoéw reklamowych

w okresie trwania kampanii, Odwotujacy nie ztozyt zas dowodow, ktére potwierdzatyby
rzeczong okoliczno$¢. Przystepujgcy wskazywat rowniez na to, iz z uwagi na relatywnie
krotki okres trwania kampanii (4 miesigce) istniata mozliwos¢ precyzyjnego oszacowania
mozliwych do osiggniecia zasiegow (+/- 10%), tymczasem wykonawca FKS zrealizowat
zadeklarowany w zakresie portalu Facebook wskaznik jedynie w 52%, zas w zakresie portalu
Instargam w 25%. Zgodzi¢ nalezy sig tutaj z Przystepujgcym, ze poziom realizacji
parametrow tak istotnie odbiegat od zatozen, Ze moze to uprawdopodabniac teze, iz
wykonawca FKS dokonujac estymaciji mogt bra¢ pod uwage mozliwos¢ obcigzenia go karg
umowng za nieosiggniecie wskaznikéw, zwtaszcza ze wysokosc tej kary byta stata,
niezalezna od faktycznego stopnia nieosiagniecia zatozen.

Wiarygodnos¢ argumentaciji Odwotujgcego o nieosiggnieciu wskaznikow kampanii
z przyczyn od wykonawcy FKS niezaleznych poddaje w watpliwo$¢ réwniez podnoszona
przez Zamawiajgcego okolicznos¢, iz wykonawca FKS nie wnioskowat o wprowadzenie
zmian do umowy, mimo ze umowa dawata mu takg mozliwo$¢é m.in. w sytuaciji istotnych
zmian na rynku mediowym, niedajgcych sie przewidzie¢ w momencie sporzgdzania
Harmonogramu szczeg6towego (w tym nieoczekiwanego gwattownego spadku audytorium
no$nika wykorzystywanego w Kampanii, niezgodnego z wcze$niejszym trendem wielkosci
audytorium tego nosnika). Mozliwos¢ taka istniata rowniez w zwigzku z ewentualng
koniecznos$cig dostosowania tresci umowy do zmian warunkéw spotecznych i gospodarczych
wywotanych przez COVID-19. Skoro zatem - jak twierdzi obecnie Odwotujacy - zaistniaty
niezalezne od niego przyczyny o obiektywnym charakterze powodujgce brak osiggniecia
wymaganych parametréw, to mogt on zwrdci¢ na nie Zamawiajgcemu uwage podczas
realizacji umowy, wnioskujgc o wprowadzenie w umowie adekwatnych zmian. Tymczasem
wykonawca FKS nawet w Sprawozdaniu koncowym tego rodzaju obiektywnych niezaleznych
przyczyn nie wskazat, a powotat sie na zgota inne okolicznosci. Nie sposéb nie dostrzec w
tym stanie rzeczy braku konsekwencji w argumentacji wykonawcy FKS/Odwotujgcego.
Odwolujgcy nie podnosit réwniez, aby w toku realizacji umowy w ogéle informowat
Zamawiajgcego o zaobserwowanych ryzykach zwigzanych z osiggnieciem zadeklarowanych
wskaznikéw ani nie wykazywat, Ze podjagt stosowne dziatania korygujgce. Dopiero w
wiadomosci e-mail z dnia 22 czerwca 2021 r. (tj. juz pod sam koniec okresu realizaciji
umowy) wykonawca FKS sygnalizowat, ze wskazniki nie zostang osiagnigte. Z kolei
podnoszonej podczas rozprawy okolicznosci rzekomego braku nalezytego wspotdziatania ze
strony Zamawiajgcego Odwotujgcy nie udowodnit. Przy czym nie bytoby zasadne
oczekiwanie od Zamawiajgcego, aby wyrazit zgode na odstgpienie od przyjetej koncepciji
kreatywnej, gdyz obowigzek oparcia kampanii na tej koncepciji wynikat z dokumentow
zamoOwienia oraz zawartej umowy.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba za zasadne uznata stanowisko Zamawiajgcego, iz
wykonawca FKS nie dotozyt nalezytej staranno$ci w procesie ofertowania oraz realizaciji
umowy, co przejawiato sie w przyjeciu wadliwego punktu odniesienia dla estymaciji, w braku
uwzglednienia ewentualnego zniesienia ograniczen wynikajgcych ze stanu pandemii,
nieuwzglednieniu znanej wczesniej koncepcji kreatywnej kampanii, ograniczonej jej
atrakcyjnosci dla dzieci starszych i os6b dorostych oraz trudnosci w dotarciu do grupy
docelowej. Zdaniem sktadu orzekajgcego materiat dowodowy zgromadzony w sprawie
pozwala stwierdzi¢, Ze nienalezyte wykonanie umowy z dnia 3 marca 2021 r. w zakresie
realizacji parametréw kampanii nastapito z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego. Izba
stwierdzita, ze Odwolujgcy nie tylko nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie
stawianych tez w zakresie wskazanych w odwotaniu przyczyn nieosiggniecia przez
wykonawce FKS zadeklarowanych parametréw i w zakresie dochowania przez wykonawce
FKS nalezytej starannosci, ale takze nie odpart twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujacego
zawartych w pismach procesowych i prezentowanych na rozprawie. W szczeg6lnoSci
Odwolujgcy nie przedstawit kontrargumentaciji do twierdzen Przystepujacego, iz osiagniecie
deklarowanych wskaznikow zalezy w duzej mierze od jakosci i intensywno$ci kampanii,
zastosowanej kreaciji i innych dziatan wykonawcy, niekiedy podwyzszenia nakladow,

a w przedmiotowym przypadku do nienalezytego wykonania umowy doszto z powodu
niewtasciwego zaplanowania kampanii, zaoferowania nierealnych wskaznikow, niemozliwych
do osiagniecia w zaoferowanej cenie, zbyt niskiej intensywnoséci dziatah wykonawcy FKS.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy uznat, ze
nieosiggniecie zadeklarowanych w ofercie, a wymaganych umowa wskaznikéw stanowito
nienalezyte wykonanie istothego zobowigzania umownego. W zakresie interpretacji pojecia
istotnosci warto zwréci¢ uwage, iz art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasycznej), ktérego implementacje stanowi art. 109



ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przesgdza, ze chodzi tu nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo
zakres nienalezytego lub niewykonania Swiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu
przewidzianego umowa, ale réwniez o niespetnienie przez wykonawce Swiadczenia, w
sposoOb odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej umowy.
W przedmiotowym przypadku istotno$¢ te nalezy ocenia¢ przez pryzmat celu, jakiemu
stuzylo osiggniecie zadeklarowanych wskaznikow - dotarcie kampanii ,Kolejowe ABC” do jak
najwiekszej liczby odbiorcéw z grupy docelowej. Wykonawca FKS nie dochowat wszystkich
zadeklarowanych w ofercie parametréw kampanii, ale co wiecej - w zakresie dwoch z trzech
wskaznikow, tj. wskaznikow dotyczgcych mediow spotecznosciowych, osiggniete wartosci
w sposéb znaczny odbiegaty od zaoferowanego poziomu (52% - liczba polubieni profilu

w serwisie Facebook, 25% obserwujgcych profil w serwisie Instagram). Ponadto w
odniesieniu do liczby obserwujgcych profil w serwisie Instagram nie osiggnieto nawet
okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan minimalnych. Nie mozna tutaj takze traci¢ z
oczu okolicznosci, ze deklarowane w ofercie wartosci podlegaty ocenie w pozacenowych
kryteriach oceny ofert o tgcznej wadze az 50%, wptywajgc na wybor oferty FKS jako
najkorzystniejszej. Ustalenie tego rodzaju kryteriéw, jak i ich waga, niewatpliwie potwierdza
znaczenie, jakie realizacja tego obowigzku umownego miata dla powodzenia catej kampanii.
Jak zauwazyt Zamawiajacy (i co wynika z zawartej umowy), obowigzek osiggniecia
okreslonych parametrow kampanii stanowit istote udzielonego zaméwienia, zobowigzanie
gtéwne, a nie uboczne czy pomocnicze. Potwierdza to tre§¢ OPZ, z ktérego jasno wynikato,
ze byty to priorytety mediowe (por. pkt 4.7 i 5.18 OPZ). W tresci odwotania Swiadomie
pominieto wage jakg zadeklarowane w ofercie wskazniki miaty dla wyboru oferty
najkorzystniejszej, podobnie jak zdeprecjonowano ich znaczenie w kontek$cie nalezytej
realizacji celu kampanii edukacyjnej (Odwotujgcy wskazat jedynie na ,nieosiggniecie kilku
parametrow opisanych w umowie”).

Izba nie podzielita ponadto stanowiska Odwotujgcego, jakoby kara umowna nie
miescita sie w katalogu sankcji okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a
Zamawiajacy dokona¢ miat w tym zakresie wyktadni rozszerzajgcej omawianego przepisu.
Podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o ww. przepis aktualizuje
sie w przypadku, gdy niewykonanie/nienalezyte wykonanie/dtugotrwate nienalezyte
wykonywanie istotnego zobowigzania umownego doprowadzi co najmniej do jednej z
nastepujgcych sytuacji: do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przepis ten
stanowi implementacje do krajowego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 94,
str. 65), w ktérym mowa jest o doprowadzeniu do ,wcze$niejszego rozwigzania umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji”. Analizujgc relacje art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp do art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy klasycznej mozna wywie$¢ wniosek, ze
ustawodawca krajowy doprecyzowat pojecie ,innych poréwnywalnych sankcji” uzyte w
Dyrektywie klasycznej poprzez wskazanie na wykonanie zastepcze oraz uprawnienia z tytutu
rekojmi za wady. Za nieprawidiowy jednak Izba uznata wywiedziony przez Odwotujacego na
tym gruncie wniosek, ze taka konstrukcja art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp powoduje brak
mozliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacii, gdy z tytutu nienalezytego wykonania
istothego zobowigzana umownego naliczono mu kary umowne. W ww. przepisie jest mowa o
odszkodowaniu, ktérego nie mozna zawezac wytgcznie - jak czyni to Odwotujacy - do
»odszkodowania sensu stricto”, rozumianego jako tradycyjne odszkodowanie uzyskane w
oparciu o zasady ogodlne odpowiedzialno$ci odszkodowawczej przewidziane w Kodeksie
cywilnym (art. 471 in.). W ocenie skladu orzekajacego w pojeciu ,0odszkodowania” uzytym w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp miesci¢ sie beda rowniez ustalone w umowie w oparciu o
art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego. Art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego wskazuje, ze
zapfata okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania - ze swojegj istoty zastepuje ona
zatem odszkodowanie z art. 471 Kodeksu cywilnego. Nieuzasadnione byloby réznicowanie
sytuacji prawnej i faktycznej wykonawcow, na ktérych z uwagi na nienalezyte wykonanie
istotnego zobowigzania umownego natozono kare umowng od sytuacji wykonawcow, ktorzy
poniesli odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg z tego tytutu na podstawie art. 471 Kodeksu
cywilnego w sgdowym lub pozasgdowym trybie. Natomiast podkresli¢ nalezy, ze nie kazda
kara umowna automatycznie bedzie miesci¢ sie w katalogu sankcji wskazanych w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, lecz jedynie kara majgca charakter odszkodowawczy. Okreslane w
umowach kary mogg bowiem pei¢ r6zne funkcje, w zaleznosci od sposobu uksztattowania
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postanowiern umownych, nie tylko funkcje kompensacyjng. Natomiast jak wskazuje sie w
orzecznictwie sgdéw powszechnych to funkcja kompensacyjna (odszkodowawcza) jest
uznawana za podstawowg funkcje kary umownej jako, ze co do zasady kara ta stanowi
surogat odszkodowania naleznego z tytutu szkody spowodowanej naruszeniem
zobowigzania niepienieznego (por. np. wyr. Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 28
lipca 2005 r., | ACa 368/05).



W przedmiotowym przypadku nie budzito watpliwosci sktadu orzekajacego, ze kara
umowna natozona przez Zamawiajgcego na wykonawce FKS w oparciu o § 8 ust. 1 pkt 3
Umowy pehita funkcje kompensacyjng i miata charakter stricte odszkodowawczy - zostata
ona naliczona z tytutu nienalezytego wykonania przez wykonawce FKS z przyczyn lezgcych
po jego stronie zobowigzania umownego polegajgcego na niedotrzymaniu wszystkich trzech
zadeklarowanych parametréw stanowigcych podstawe oceny oferty w postepowaniu
w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert o tgcznej wadze 50%. Kara umowna stanowita
zatem zryczattowane odszkodowanie, majgce kompensowa¢ Zamawiajgcemu majgtkowe
i niemajgtkowe uszczerbki z tytutu braku osiagniecia zaktadanych rezultatow kampanii
,Kolejowe ABC”. Jedynie uzupetniajgco dodac nalezy, ze w aktualnym stanie prawnym dla
ziszczenia sie podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie jest juz konieczne
.Zasgdzenie” odszkodowania, jak miato to miejsce na gruncie poprzednio obowigzujgce;j
ustawy.

Nastepnie Izba stwierdzita, iz w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy, ze w przepisie tym mowa
jest o sytuacjach, kiedy wykluczenie wykonawcy z postepowania bytoby w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne, czyli ta nieproporcjonalnos¢ musiataby by¢ razgca, widoczna na pierwszy
rzut oka, prowadzi¢ do obiektywnie nieuzasadnionego pokrzywdzenia wykonawcy.
Odwotujgcy nie wykazat, aby taka wiasnie sytuacja miata miejsce w rozpoznawanej sprawie,
nie przedstawit rowniez w odwotaniu szerszej argumentacji w tym zakresie. W ocenie sktadu
orzekajgcego charakter i zakres niedopetienia obowigzkéw umownych przez wykonawce
FKS powoduje, ze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania
jako wykonawcy niedajgcego rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz odrzuceniu jego oferty nie naruszata zasady
proporcjonalnosci.

Natomiast w ocenie Izby w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie wykazat, aby w przedmiotowym przypadku znajdowata zastosowanie
réwniez podstawa wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
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razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic¢
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy upatrywat wprowadzenia go w biad poprzez
udzielenie przez wspolnikow spoétki cywilnej FKS w JEDZ odpowiedzi ,NIE” na pytanie
zawarte w Czesci lll lit. C ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajacym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca FKS w takiej
sytuacji sie znajdowat i powinien on udzieli¢ na ww. pytanie odpowiedzi twierdzacej.

Podkresli¢ nalezy, iz aby wykluczyé wykonawce w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp nalezy wykazac, ze doszto do kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek,
o ktorych w tym przepisie mowa. Zamawiajgcy uzasadniajgc swojg decyzje powinien byt
wykazac, ze faktycznie w realiach przedmiotowego postepowania zaistniaty tgcznie
wszystkie niezbedne do zastosowania ww. podstawy wykluczenia. Tymczasem Zamawiajgcy
poza zacytowaniem jednego orzeczenia Izby w ogéle do tych przestanek sie nie odniést, co
juz samo w sobie przesgdza o wadliwosci jego decyzji. Zdaniem sktadu orzekajgcego nalezy
dodatkowo mie¢ na uwadze, ze przedmiotowe pytanie w JEDZ dotyczyto przestanki
wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a zatem przestanki stricte ocennej, ktorej
spetnienie zalezne jest od wielu okolicznosci o rownie ocennym charakterze, tj. ustalenia
niewykonania lub nienalezytego wykonania (ewentualnie dtugotrwatego nienalezytego
wykonywania) zobowigzania umownego, ustalenia, ze zobowigzanie to byto istotne, czy
wreszcie - jak w przedmiotowym przypadku - dokonania wykfadni interpretacji pojecia
odszkodowania uzytego w ww. przepisie. Ma to znaczenie przede wszystkim dla oceny
stwierdzenia istnienia po stronie wykonawcy zamiaru wprowadzenia Zamawiajgcy w biad lub
razgcego niedbalstwa. Nawet gdyby uzna¢, ze wspolnicy spotki cywilnej FKS
w przedmiotowym przypadku powinni byli udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej na tak
skonstruowane pytanie w JEDZ, to Zamawiajgcy powinien wykazaé, ze udzielenie
odpowiedzi przeczgcej byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa



tych podmiotow. Zamawiajacy powotat sie bowiem na kwalifikowang przestanke z art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, a nie na przestanke wskazang w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
obejmujacg swym zakresem lekkomys$ino$¢ i niedbalstwo. W tre$ci zawiadomienia

o odrzuceniu oferty Odwolujgcego prézno szukaé jakiegokolwiek uzasadnienia
wykazujgcego, ze wspodlnikom spdtki cywilnej FKS mozna przypisa¢ zamierzone dziatanie
czy razgce niedbalstwo w omawianym zakresie. W tym stanie rzeczy w ocenie Izby decyzja
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp nie moze zosta¢ uznana za prawidtowa.

Niezaleznie jednak od tego, stwierdzone po stronie Zamawiajgcego uchybienie
w powyzszym zakresie nie miato wptywu na wynik postepowania. Zgodnie z art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze powodem
uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia
ustawy, a mianowicie takiego, ktore wywarto wptyw lub moze wywrze¢ istotny wptyw na
wynik postepowania. Poniewaz wzgledem Odwotujgcego ziscita sig inna podstawa do
wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia (ij. podstawa o ktérej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) skutkujgca odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a ustawy Pzp , wynik postepowania - pomimo niewykazania przez Zamawiajgcego
drugiej podstawy wykluczenia - nie ulegt zmianie, a zatem naruszenie przepiséw ustawy Pzp
przez Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma na ten wynik wptywu. W tym stanie rzeczy
podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 109 ust.
1 pkt 8 w zw. z art. 16 ustawy Pzp nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu
w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréow w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ....ccooooieiiieeeee e
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