Sygn. akt KIO 198/18
WYROK

z dnia 19 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczagca: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2018 r. przez odwotujgcego - Value
Media sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego - Enea S.A. z siedzibg w Poznaniu, Enea Operator Sp. z 0.0. z

siedzibg w Poznaniu, Enea Wytwarzanie Sp. z 0.0. z siedzibg w Swierzach Gérnych
(adres dla petnomocnika Enea S.A.: ul. Gérecka 1, 60-201 Poznan),

przy udziale wykonawcy Media Group Sp. z 0.0., ul. Zurawia 6/12, 00-503 Warszawa

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - Value Media sp. z 0.0., Al
Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa i zalicza:
1) w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

2) zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) tytutem wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Sygn. akt: KIO 198/18
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz.1579 ze zm.), [ustawy Pzp],



ktérego przedmiotem jest: ,zawarcie umowy ramowej w przedmiocie ,ustugi domu
mediowego” (znak 110/AW00/2/KZ/2017/0000068564". Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 10.08.2017 r. pod numerem nr 315709-2017).
Wykonawca Value Media sp. z 0.0. z/s w Warszawie [Odwotujgcy] zaskarzyt w odwotaniu: a)
czynnosci polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcej; oraz b) zaniechanie czynnosci,
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. Jego
zdaniem Zamawiajacy - Enea S.A. z siedzibg w Poznaniu, Enea Operator Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu, Enea Wytwarzanie Sp. z 0.0. z siedzibg w Swierzach Goérnych,
dziatajgcy przez petnomocnika Enea S.A., odrzuceniem oferty Odwotujgcego oraz
zaniechaniem wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym przetargu,
uchybit: a) art. 80 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a contrario poprzez
bezpodstawne nieuznanie wyjasnien Odwolujgcej w zakresie wysokosci ceny oferowanej za
ustugi lokowania produktu, projekty specjalne i raporty niestandardowe; b) art. 89 ust. 1 pkt 1
w zwigzku z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, a contrario poprzez bezpodstawne uznanie oferty
Odwolujgcej za niezgodng z ustawg; c) art. 89 ust. 1 Pzp, a contrario poprzez bezpodstawne
uznanie, ze tresc¢ oferty Odwolujgcej nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia.

Odwolujgcy wnibdst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wymienionych w
tre$ci uzasadnienia na okolicznosci tam wskazane.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
Zmawiajgcej wyrokiem:

a) uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajgcej polegajacej na odrzuceniu oferty Zamawiajgcego;
b) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcej polegajacej na wyborze oferty Media Group sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej w przedmiotowym przetargu; ¢) wyboru
oferty Odwolujacej jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich znaczenia z
prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu w
postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego; d) wptaty na rzecz Odwolujgcej zgodnej z
przepisanymi normami kwoty stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcej poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

W uzasadnieniu wskazat na nastepujace okolicznosci:
l. Wstep

Zamawiajgca - Enea S.A. z siedzibg w Poznaniu, prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zawarcie umowy ramowe;j
w przedmiocie ustug domu mediowego. Dowdd: Specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia z 08 sierpnia 2017 r.

Odwolujgcy ztozyt w przedmiotowym przetargu oferte na tgczng cene brutto za wykonanie
przedmiotu zaméwienia w wysokosci 3.309.271,53 zt. Byta to oferta najnizsza.
Wynagrodzenie za cze$¢ ustug objetych przetargiem (lokowanie produkty, projekty
specjalne, raporty niestandardowe) Odwotujgca wycenita na ,,0” zt.

Dowdd: oferta Odwotujgcego i Informacja dotyczgca ofert ztozonych

W dniu 23 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wystat do Odwotujgcego pismo informujgce o
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Media Group sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz pismo informujace o wykluczeniu i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Dowadd: e-mail Zamawiajgcej do Odwotujgcej z dnia 23 stycznia 2018 wraz z zatgcznikami

(informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej i informacjg o odrzuceniu oferty Odwotujgcej)
Odwolujgcy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcej, podnoszac, ze odrzucenie oferty
Odwolujgcej stanowi uchybienie przepisom ustawy Prawo zamowienh publicznych, a oferta
Odwolujgcej powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg w przedmiotowym przetargu.
Zaistniate naruszenia przepiséw sprowadza sie do bezpodstawnego uznania ceny
zaoferowanej za czesc¢ ustug objetych ofertg (lokowanie produktu, projekty specjalne, raporty
niestandardowe) za cene razaco niska. Cena ta, przy prawidtowej interpretacji przepiséw i w
kontekscie catosci oferty, jak i w kontekscie dwukrotnych wyjasnien ztozonych w przetargu
przez Odwotujgca, nie moze by¢ uznana za razgco niska.

Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 20 pazdziernika 2017 i pismo z dnia 8 grudnia 2017
IIl. Ad. Zarzut pkt 2



Zamawiajacy jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego podaje art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp tj. ocene, ze wyjasnienia i ztozone przez Odwolujgcego dowody
nie pozwalajg stwierdzi¢, ze cena zaoferowana za przedmiotowe ustugi nie jest ceng razgco
niskg (Zarzut pkt 2. a) petitum). Prawidtowa ocena ceny zaoferowanej na przedmiotowe
ustugi (stanowigce tylko cze$¢ oferty) oraz znajomos$¢ realiow rynku mediow nie powinna
jednak prowadzi¢ do wniosku przeciwnego. Uzasadniajgc mozliwo$¢ stosowania zerowe;j
stawki wynagrodzenia za przedmiotowe ustugi Odwotujgca w swoich pismach do
Zamawiajacej z 20 pazdziernika 2017 i 8 grudnia 2017 powofata nastepujgce okoliczno$ci.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 17/10/ 2017 i odpowiedz Odwotujgcego z 20/10 2017 oraz
pismo Zamawiajgcego z 4/12/2017 i odpowiedz Odwotujgcego z 8/12/ 2017

Po pierwsze, Value Media sp. z 0.0. wyja$nit standardowo stosowany w branzy mediowej
sposéb rozliczen w stosunkach zlecajacy - dom mediowy. Jest to zagadnienie kluczowe dla
zrozumienia, ze zaoferowana stawka zerowa w istocie nie oznacza braku jakiegokolwiek
wynagrodzenia za przedmiotowe ustugi dla domu mediowego, lecz oznacza wytgcznie brak
wynagrodzenia ze strony Zamawiajgcej. Wynagrodzenie Odwolujgcej za przedmiotowe
ustugi osiggane jest z tzw. prowizji mediowej za zakup mediéw. Jesli wiec w branzy
mediowej funkcjonuje taki mechanizm, a Value Media sp. z 0.0. dzieki wiodgcej pozycji na
rynku, wypracowata atrakcyjne stawki u dostawcow mediow, zrozumiate jest, ze Odwotujgca
z punktu widzenia swojego rachunku ekonomicznego nie musi obcigza¢ klienta
(Zamawiajacej) dodatkowym wynagrodzeniem. Co wiecej, Value Media sp. z 0.0. przediozyta
Zamawiajgcej oSwiadczenia dwoch swoich klientow, z ktérych wynika, ze z tytutu ustugi
lokowania nie uiszczajg oni na rzecz Odwotujgcej zadnego dodatkowego wynagrodzenia, a
ponoszg jedynie koszty samego lokowania na rzecz nadawcow.

Dowdd: zeznania $wiadka M. M. (adres do wezwania : adres Odwotujgcej
z petitum pisma) wraz z pismami odwotujgcej z 17 pazdziernika 2017 i 8 grudnia 2017

Po drugie, Value Media sp. z 0.0. przedstawita Zamawiajgcej umowy o prace pracownikow
wykonujgcych dane ustugi, ktére miatyby by¢ objete Zamoéwieniami Wykonawczymi na
podstawie umowy ramowej, ujawniajgc w ten sposob jedyny w zakresie lokowania produktu
czynnik koszto-tworczy dla Odwolujgcej. | tak, Value Media sp. z 0.0. podkreslita, ze
wskazani pracownicy zajmujg sie réwniez obstugg innych projektéw Odwotujacej, takze tych
generujgcych przychod z tytutu wynagrodzenia ptaconego przez innych klientéw, a nadto
Odwolujgca przeprowadzita symulacje kwotowg prowizji mediowej z tytutu zlecania ustug
objetych umowg ramowa, ktéra gwarantuje profit zarébwno pozwalajgcy zaréwno na pokrycie
kosztow, jak i osiggniecie zysku.

Po trzecie, Odwotujgca wyjasnita, ze czg$¢ ustug Swiadczonych swoim klientom wykonuje po
prostu w standardzie, tj. nie obcigzajgc klientow dodatkowym wynagrodzeniem. Jest to
praktyka stosowana nie tylko w branzy mediowej, ale tez przez przedsiebiorcéw
reprezentujgcych inne dziedziny dziatalnoSci gospodarczej. Praktyka ta jest wynikiem
stosowanej polityki rynkowej i rachunkiem ekonomicznym przedsigbiorcy. Gdyby oferowanie
niektérych ustug bez dodatkowego wynagrodzenia nie optacato sie przedsigbiorcy w
ostatecznym rozrachunku z pewnoscig dziatatby inacze;.

Dowdd: zeznania $wiadka M. M. wraz z pismami odwotujgcej z 17 pazdziernika 2017 i 8
grudnia 2017.

Po czwarte, kwestionowana przez Zamawiajgcg wycena obejmuije zaledwie 3 elementy
przedmiotu umowy ramowej - przedmiotu zaméwienia. Waga kazdego z tych 3 elementow
wedtug kryteridbw oceny wynosi po 2%, co wskazuje, ze sama Zamawiajgca nie uznaje ich za
istotne. Nadto kwestionowane elementy zamowienia tgcznie stanowig stosunkowo i kwotowo
najnizszy sktadnik ceny wszystkich oferentow. W przypadku najwyzszej ziozonej oferty cena
w zakresie lokowania produktu, projektéw specjalnych i raportéw niestandardowych wynosi
23.370,00 z4, tj. 0,47% tacznej oferty. W przypadku drugiej najnizej ztozonej oferty (uznanej
za najkorzystniejszg) cena przedmiotowych ustug wynosi 3.007,72 zi, tj. 0,07% oferty
tacznej. Cena przedmiotowych ustug, zaréwno w przypadku oferty najwyzszej, jak i w
przypadku oferty wybranej jako najkorzystniejsza, nie stanowi nawet jednego procenta
tacznej ceny wszystkich ustug objetych tymi ofertami. Dowdéd: SIWZ oraz Informacja o
ofertach ztozonych.

Tym samym uznac nalezy, ze wszyscy oferenci potraktowali i wycenili przedmiotowe ustugi
jako elementy oferty o obiektywnie najnizszej wartosci, w istocie w sensie gospodarczym
pomijalnej w kontekscie tgcznej wartosci catej oferty. Oznacza to, ze odbior rynkowy tych
ustug przez pozostatych oferentéw jest taki sam odbiér Odwotujgcej. W szczegdlnosci, uznaé
nalezy, ze zaoferowana przez zwyciezce przetargu kwota 3.007,72 zt, jako element jego

catej oferty wynoszacej 4.414.602,37 zi, jest warto$cig pomijalng z punktu widzenia efektu
ekonomicznego i ewentualnego dochodu z tytulu $wiadczenia ustug objetych umowg

ramowa. W konsekwencji, oferowana cena przedmiotowych ustug, poniewaz stanowi



znikomg cze$¢ facznej ceny catej oferty, powinna by¢ oceniana wtasnie w kontek$cie catosci
oferty, tym bardziej, ze wszyscy oferenci potraktowali przedmiotowe ustugi jako elementy
najnizszej wartosci. Umowa ramowa stanowigca przedmiot zamdwienia obejmuje szereg
pozostatych ustug stanowigcych zarowno z osobna jak i tgcznie czynnik o wiele bardziej
cenotworczy, decydujgcy w istocie o pozostatych 99% wartosci ztozonych ofert. Jednak w
zakresie tych pozostatych ustug Zamawiajgca nie kwestionowata wyceny Odwotujgcej, co
wskazuje, ze uznata je za odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia. Tym samym stwierdzic¢
nalezy, ze Zamawiajgca zakwestionowata zaledwie niecaty procent warto$ci oferty, mimo iz
Odwolujgca ziozyta dwukrotnie obszerne wyjasnienie dlaczego mogta i wycenita swoje
wynagrodzenia za utamkowg czes$¢ catej kompleksowej ustugi domu mediowego na ,0" zt.
Nadto, jesli trzy kwestionowane ustugi zostaty zaréwno przez Zamawiajgca, jak i przez
wszystkich oferentéw, ocenione jako elementy najmniej istotne w kontekscie catej oferty, to
nie mozna uznac ich za istotne czesci sktadowe tej oferty. Tym samym nie powinny by¢
przedmiotem badania pod katem ewentualnie razgco niskiej ceny. Powyzsze wyjadnienia
Odwolujgcej sg rzeczowe oraz poparte odpowiednimi dowodami, a tym samym wiarygodne.
Jednak w uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgca nie odniosta sie do wyjasnien Value
Media sp. z 0.0. Zasadniczo stwierdzi¢ mozna, ze uzasadnienie uznania przez Zamawiajaca
przedmiotowej ceny za razgco niska, uniemozliwia rzeczows i logiczng polemike z tym
uzasadnieniem. Odwotujgca przedstawita konkretne wyjasnienia i poparta je dowodami,

jednak Zamawiajgca nie potrafita w réwnie rzeczowy i konkretny sposéb uzasadnia¢ pogladu
przeciwnego, tzn. uzasadni¢ dlaczego odmowita wiary wyjasnieniom Value Media sp. z 0.0.
Zamawiajgcy przywotat stanowiska doktryny i orzecznictwa w zakresie pojecia ceny razgco
niskiej, ale nie powigzata ich konkretnie z przedmiotowym zagadnieniem m.in.:

1. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008, sygn. XIX Ga 128/08,
wediug ktérego za cene razaco niskg uznac¢ nalezy cene ,niewiarygodng w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku
postepowania”. Jest to teza, ktéra uzasadniatby zdecydowanie odmowe uznania
przedmiotowej ceny za razgco niska, chociazby dlatego, ze inni oferenci wycenili
przedmiotowe ustugi réwniez w granicach jednego procenta w poréwnaniu do wartosci catej
oferty, a druga najnizsza wycena przedmiotowych ustug wyniosta zaledwie 3.007,72 zt. Nie
sposob nie zgodzi¢ sie, ze przy kilkumilionowej wartosci catego zamowienia réznica wyceny
jego utamkowej czesci ,,0” zt a 3 tys. zt w istocie nie jest zadng réznicg. Zauwazyc¢ przy tym
trzeba, ze przeciez oferta wybrana jako najkorzystniejsza, w przedmiotowym zakresie o
warto$ci wiasnie 3 tys. z, musi by¢ jednoczesnie ofertg najbardziej poprawnag.

2. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. KIO 1049/14, ktory to cytat konczy sie
stwierdzeniem, ze ,przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i
przekonywujace, ale rowniez poparte stosownymi dowodami.” Odwotujgca poparta swoje
wyjasnienia bardzo jednoznacznymi dowodami, w tym w postaci o$wiadczen klientow.

Pomijajac natomiast uzasadnienie o charakterze prawnym, Zamawiajgcy podniést argument,
ze poniewaz udzielenie zamowienia nastepuje na podstawie zamowien wykonawczych,
mozliwa jest sytuacja, w ktérej Value Media sp. z 0.0. otrzyma od Zamawiajgcej zamowienie
na wykonanie wylacznie jednej z ustug wycenionych na ,0” zt. Argument ten nie moze byc¢
oceniony jako racjonalna polemika ze stanowiskiem Odwotujacej. Po pierwsze umowa
bedaca przedmiotem przetargu ma charakter ramowy. Z samej jej natury wynika, ze
Zamawiajaca nie musi ztozy¢ Zamowien Wykonawczy na wszystkie, czy nawet na czes¢
ustug objetych umowa. Co wigcej, Zamawiajgca moze w ogole nie ztozy¢ zadnego
Zamoéwienia Wykonawczego. Zaden z oferentéw, przystepujac do przetargu, nie miat
gwaranciji, ze w przypadku wygranej otrzyma jakiekolwiek zaméwienie wykonawcze. Wynika
to z natury umowy ramowej, ale jest tez normalnym ryzykiem biznesowym kazdego z
oferentow. Nalezy jednak podnies¢, ze skoro Zamawiajgca zdecydowata sie na ogtoszenie
przedmiotowego przetargu, a tym samym poniosta zwigzane z tym koszty i naktad prac,
sytuacja, w ktorej miataby ztozy¢ zamowienia wykonawczy tylko na ustugi wycenione przez
Odwolujgca na ,,0” zt jest wysoce nieprawdopodobna. Gdyby bowiem Zamawiajgca szukata
wykonawcy wytgcznie w zakresie tych konkretnych trzech ustug, nie musiatby ogtaszac
przetargu, ktérego zorganizowanie i przeprowadzenie nawet przez tak duzy podmiot jak
Zamawiajgca wymaga okreslonego naktadu pracy pracownikéw. Nie sposob wiec uznac
takiej argumentacji Zamawiajgcej za rzeczowg i uzasadniajgcg uznania przedmiotowej ceny
za razgco niska, zwlaszcza, ze Zamawiajgca deklarowata zamiar przeznaczenia na
zamowienia wykonawcze kwoty przekraczajgcej 20 min zt.

lll. Zarzut pkt 2. b) petitum

Zamawiajgca stwierdzita, ze zaoferowanie stawki ,,0” zt za roboczogodzing w zakresie
wykonania przedmiotowych ustug stanowi naruszenie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu
za prace, wedtug ktérej minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 2 tys. zt, a stawka
godzinowa 13 zt.



Po pierwsze, zaoferowana przez Odwolujacg stawka ,0” zt za roboczogodzing jest stawkag w
stosunku klient - spdtka wykonujgca zlecenie. Oznacza to, ze w zakresie tych 3 ustug
Odwolujgca oferuje Zamawiajgcej roboczogodzine swojego zespotu za cene ,,0” zt. Nie
znaczy to jednak, ze Odwotujgca swoim pracownikom ,ptaci” za te prace zerowe
wynagrodzenie. Odwotujgca wyjasnita, ze z tytutu lokowania produkiu osigga wynagrodzenie
z tzw. prowizji mediowej i wynagrodzenie to stuzy m.in. pokryciu kosztéw pracy jej
pracownikow. Nadto Odwotujgca, jako podmiot gospodarczy sprzedajgcy swoje ustugi ma
prawo samodzielnie podejmowac decyzje czy dane ustugi, jak np. projektu specjalne,
stanowig standard jej dziatalnosci i sg Swiadczone niejako ,w zestawie” z innymi, nie
generujgc wyzszego wynagrodzenia. Odwolujgca stanowczo zaprzecza, aby tamata
jakiekolwiek prawa pracownicze, w tym te dotyczgce wysokosci wynagrodzenia. Value Media
sp. z 0.0. przestawita nadto umowy z pracownikami, wykazujgc wysokosc ich
wynagrodzenia.

Dowdéd: pismo Odwotujgcego z dnia 20/10/ 2017 i z dnia 8/12/2017
Dowdd: zeznania $wiadka M. M.
IV. Zarzut pkt 2. c) petitum

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Value Media sp. z 0.0. Zamawiajgca stwierdzita, ze oferta
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, poniewaz zawiera cene
,0” za czes¢ ustug, co nie moze by¢ ceng realng. Jednak Odwolujgca w wiarygodny i
rzeczowy sposoéb wyjasnita dzieki jakim okolicznosciom i z jakich powoddéw moze pozwoli¢
sobie na stosowanie ceny zerowej za okreslone ustugi. Skoro stosowanie ceny zerowej co
do zasady jest dopuszczalne, a stawka zerowa w kontek$cie catosci oferty nie jest ceng
razgco niska, to nie mozna stwierdzi¢, ze zaoferowana przez Value Media sp. z 0.0. zerowa
wartos$¢ ustug nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W
konsekwenciji stanowisko Zamawiajacej, ze Odwolujgca oferujgc stawke zerowg ztozyta
oferte nie odpowiadajacg SIWZ jest nieuzasadnione.

V. Podsumowanie

Zdaniem Odwotujgcego, wykazat, ze brak jest podstaw do uznania ceny zaoferowanej przez
wykonawce za okre$ine ustugi za cene razgco niska. Oznacza to, ze oferta ta nie zastuguje
na odrzucenie, a tym samym, jako oferta najnizsza, wedtug kryteriow oceny ofert zgodny z
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Umowy Ramowej, powinna by¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg w przedmiotowym przetargu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie i wskazat w
szczegolnosci na nastepujgce okolicznoéci:

Celem prowadzonego Postepowania jest zawarcie umowy ramowej z wykonawca,
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. Przedmiot planowanej do zawarcia Umowy ramowe;j
obejmuje szereg ustug wyspecyfikowanych w formularzach cenowych stanowigcych
Zatgczniki nr 1a-1k do SIWUR. Wypetnione przez wykonawcow formularze cenowe stanowig
czesc ich oferty. W formularzach cenowych - Zatgcznikach nr 1a-1h wykonawcy powinni byli
wskazaé wysokos$¢ oferowanych rabatéw, natomiast w formularzach cenowych —
Zatgcznikach nr 1i-1k stawki roboczogodzin okreslonych w tych Zatgcznikach ustug.
Wskazane rabaty i stawki roboczogodzin beda podstawg obliczenia wynagrodzenia
wykonawcy z tytutu zamowien wykonawczych. Odwotujgcy w 3 odrebnych formularzach
cenowych dotyczacych: ustugi lokowania produktu (Zatgcznik nr 1i) oraz ustugi realizaciji
projektow specjalnych (Zatacznik nr 1j) a takze ustugi sporzadzenia raportow
niestandardowych (Zatgczniki nr 1k) w pozycjach stawka za 1 roboczogodzing netto i brutto
oraz ,cena za realizacje przedmiotu zaméwienia brutto” wskazata 0,00 zt, przy czym zgodnie
z treScig SIWUR, stawka za roboczogodzine ma by¢ podstawa naliczenia wynagrodzenia
wykonawcy za wykonanie tych ustug.

Zgodnie z ustawg Pzp, cena oferty powinna by¢ ceng rynkowg, za ktorg
uwzgledniajac koszty wykonania zaméwienia i koniecznos¢ osiggniecia przez wykonawce
chociazby niewielkiego zysku - wykonawca jest w stanie w sposob prawidiowy, terminowy,
zgodny z zawartg umowg i oczekiwaniami zamawiajgcego wykona¢ przedmiot zamowienia.
Jak stanowi art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie stosownych wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw,



dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie wskazanym w tym
przepisie. Jezeli wykonawca nie udzieli wyjasnien lub jeZeli w ocenie zamawiajgcego
wyjasnienia wykonawcy wraz ze zfozonymi dowodami potwierdzg, ze oferta zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zamawiajgcy zobowigzany jest
odrzucic¢ oferte. (art. 90 ust. 3 Pzp) Obecne brzmienie art. 90 ust. 1 Pzp obowigzuje od 28
lipca 2016 r. i zostato wprowadzone na mocy ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektoérych innych ustaw. Powyzsza nowelizacja
wprowadzita, bardzo istotng zmiane tego przepisu, polegajacg na wskazaniu, ze watpliwosci
co do tego, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, pozostajg uzasadnione nie tylko - jak
przed nowelizacjg - gdy ,cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia”, ale takze wtedy, gdy watpliwosci dotyczg okreslonego w ofercie ,kosztu”, a
takze, gdy dotycza ,istotnych czesci sktadowych oferowanej ceny lub kosztu". Rozwigzanie
to powoduje, ze z razgco niskg ceng mozemy mie¢ do czynienia nie tylko w odniesieniu do
catkowitej ceny, ale takze w odniesieniu do wspomnianych w przepisie jej istotnych czesci
sktadowych. Nowelizacja daje zatem podstawy, ale i zobowigzuje zamawiajacych do badania
ofert pod katem razgco niskiej ceny, réwniez w odniesieniu do cen jednostkowych, czy
innego rodzaju istotnych pojedynczych elementéw, ksztattujgcych cene oferty. (tak np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej takze: ,KIO”) z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO
22/17, wyrok KIO z dnia 2 lutego 2016 r., sygn. akt: KIO 51/16). Majac powyzsze na uwadze
Zamawiajacy pismem z dnia 17.10.2017 r., na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, zwrécit sie do
Odwolujgcego o udzielenie wyjasnien, w tym do ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementow
majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia tj.
ustugi lokowania produktu, ustugi realizacji projektow specjalnych oraz ustugi sporzgdzenia
raportow niestandardowych.

W odpowiedzi wykonawca podat w szczegolnosci, ze wynagrodzenie z tytutu wykonania
ustug okreslonych w ramach Zatgcznikow 1i, 1j oraz 1k zawiera sie w innych elementach
wynagrodzenia tj. w ,,prowizji mediowej za zakup mediéw” oraz, ze Odwotujgca standardowo
nie obcigza swoich klientéw dodatkowym wynagrodzeniem za wykonanie tych ustug.

Wedtug Zamawiajgcego wyjasnienia Odwotujgcego potwierdzity, ze zaoferowana przez
Odwotujgcg cena za wykonanie ustugi lokowania produktu, ustugi realizaciji projektéw
specjalnych oraz ustugi sporzadzenia raportow niestandardowych jest razgco niska.
Odwotujgcy podat bowiem, ze zamierza wykonywaé przedmiotowe ustugi bez
wynagrodzenia mimo, ze charakter planowanej do zawarcia po przeprowadzeniu
Postepowania umowy wskazywat, ze Odwotujgcy nie mogt mie¢ pewnosci, iz otrzyma od
wykonawcy zamowienie na ustugi, ktdére wycenit po cenach rynkowych i za ktére
wynagrodzenie miatoby zrekompensowaé Odwotujgcemu wykonywanie innych ustug za 0,00
zt. Wyjasnienia Odwotujacego potwierdzity takze, ze oferta Value Media jest niezgodna z
SIWUR, a takze przepisami ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujacej. W odwotaniu Value Media stwierdzita, ze mozliwo$¢ stosowania zerowej
stawki wynagrodzenia za ustugi lokowania produktu, ustugi realizaciji projektéw specjalnych
oraz ustugi sporzgdzenia raportéw niestandardowych wynika ze standardowo stosowanego
w branzy mediowej sposobu rozliczen w stosunkach zlecajgcy - dom mediowy. Wedtug

Value Media wynagrodzenie Odwotujgcej za przedmiotowe ustugi osiggane jest z tzw.
prowizji mediowej za zakup mediow, a Odwotujgca dzieki wiodgcej pozycji na rynku,
wypracowata atrakcyjne stawki u dostawcoéw medidéw i nie musi obcigzaé klienta
dodatkowym wynagrodzeniem. Argumentacja Odwotujgcej nie zastuguje na uwzglednienie z
nastepujacych powodow:

1. Zamawiajgcy zawrze z wykonawca, ktérego oferta jest najkorzystniejsza, umowe ramowa.
Celem zawarcia umowy ramowej jest dokonanie wyboru kregu potencjalnych wykonawcoéw,
mogacych w czasie trwania umowy ramowej zrealizowa¢ konkretne zamowienia, zlecone
przez zamawiajgcego w oznaczonym czasie za ceny nie wyzsze niz okre$lone w umowie
ramowej. W ustawie PZP wyraznie przesadza sie, iz umowa ramowa okresla warunki
zamoéwien, ktére w oznaczonym okresie moga zosta¢ udzielone przez zamawiajgcego.
Skorzystanie z mozliwosci udzielenia zamowienia objetego przedmiotem umowy ramowej
jest wytgcznie uprawnieniem zamawiajgcego. Zawarcie umowy ramowej w ksztaicie
wynikajgcym z art. 2 pkt 9a Pzp po stronie zamawiajgcego rodzi jedynie uprawnienie do
udzielenia zamowien realizacyjnych lub zlecenia realizacji zamdwienia na warunkach
okreslonych w umowie ramowej. W zwigzku z tym zamawiajgcy moze udzielic zamowienia
na ten sam przedmiot w innym, ,typowym” postepowaniu. Ponadto nawet woéwczas, gdyby
zobowigzat sie wzgledem wykonawcow (wykonawcy), z ktérymi zawart umowe, Ze nie udzieli
zamobwienia objetego jej zakresem innemu wykonawcy, to odpowiadatby jedynie
odszkodowawczo za niewykonanie tego zobowigzania. (J. J. Art. 99. W: Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, wyd. VII. Wolters Kluwer Polska, 2018). Jak wskazuje sie w
orzecznictwie, w obrocie prawnym moze funkcjonowaé kilka uméw ramowych zawartych z
kilkoma wykonawcami badz jedynym wykonawca. Przepisy nie zakazujg bowiem
zamawiajgcemu wszczecia kolejnego postepowania o udzielenie Umowy ramowej na
tozsamy przedmiot zamdéwienia i zawarcia umowy ramowej na ten przedmiot zamoéwienia z



tym samym wykonawca, gdyz przeprowadzenie i zawarcie umowy w ramach postepowania
wykonawczego nie jest obowigzkiem zamawiajacego. Wywodzi sig to z faktu, ze przepis art.
2 pkt 9a PZP odnosi sie do istoty umowy ramowej, ktory wskazuije, ze jej celem jest ustalenie
warunkéw dotyczgcych zaméwieh publicznych, jakie moga, a nie muszg zostaé udzielone w
ramach zaspokojenia indywidualnych potrzeb zamawiajgcego. (E. W., Art. 99. W: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany. System Informacji Prawnej LEX, 2018,
Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 66/15). Ze wzgledu na tak
uksztattowane okre$lenie przedmiotu umowy ramowej nie stanowi ona Zrodta roszczenia
wykonawcy, ktére mogtoby by¢ przedmiotem postepowania przed sgdem. (J. J., Art. 99. W:
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VI. W. K. Polska, 2018)

Powyzsze uwarunkowania znalazly takze odzwierciedlenie we wzorze Umowy ramowe;j
stanowigcej Zatgcznik nr 6 do SIWUR, w ktérym Zamawiajacy wyraznie wskazal, ze:

,Ustugi beda realizowane przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcych na podstawie
Zamoéwien Wykonawczych udzielanych odrebnie na warunkach okre$lonych w Umowie.
Zamowienie Wykonawcze moze obejmowac zarowno wszystkie, jak i tylko niektore sposrod
Ustug wymienionych w Zatgczniku nr 1 do Umowy, zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego. "(
par.4 ust. 1 Wzoru umowy ramowej);

»Zamowienia Wykonawcze bedg udzielane w miare biezgcych potrzeb Zamawiajgcych,
zgodnie z procedurg okre$long w niniejszym paragrafie. " (§ 4 ust. 2 wzoru umowy ramowej);

~Zamawiajgcy nie sg zobowigzani do udzielania Zaméwien Wykonawczych na podstawie
Umowy. W przypadku nie wykorzystania przez Zamawiajgcych budzetu okreslonego w par. 7
ust. 1 Umowy, nie udzielenia Zaméwien Wykonawczych na wszystkie Ustugi wymienione w
Zatgczniku nr 1 do Umowy lub udzielenia przez Zamawiajgcego zaméwienia na tego rodzaju
Ustugi innemu podmiotowi, Wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia z tego tytutu
wobec zadnego z Zamawiajgcych. " (par. 4 ust. 4 wzoru umowy ramowej).

W Swietle powyzszego, wykonawcy kalkulujgc cene oferty w Postepowaniu nie mogli przyjgé¢
zalozenia, ze Zamawiajgcy bedzie udzielat zaméwien wykonawczych na wszystkie ustugi
wymienione w formularzach cenowych do SIWUR oraz na wskazane w tych formularzach
ilosci. W Postepowaniu, udzielanie zamowienia wykonawcy na poszczegolne ustugi objete
umowa ramowag nastapi na podstawie zamdwien wykonawczych. Wobec powyzszego, kazde
z zamowien wykonawczych stanowi¢ bedzie samoistny przedmiot zamowienia, ktérego
udzielenie na podstawie umowy ramowej jest zdarzeniem przysztym i niepewnym. W wyroku
z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2615/13, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
»<Zawarcie umowy ramowej polega jedynie na ustaleniu warunkéw przysztych zaméwien, a
nie na ich udzieleniu ani nawet na wstepnym ich przyrzeczeniu. Zawarcie umowy ramowej
stanowi jedynie jeden z etapéw ztozonego strukturalnie i stopniowo rozwijajgcego sie
procesu zmierzajgcego do udzielenia zamodwienia publicznego i nie jest jednoznaczne z
udzieleniem zamédwienia publicznego. (...) Zawarcie umowy ramowej jest uprawnieniem, a
nie obowigzkiem zamawiajgcego. Celowo$¢ decyzji zamawiajgcego nie podlega
kwestionowaniu przez wykonawcow”.

Ustugi lokowania produktu, realizacji projektéw specjalnych i sporzgdzenia raportow
niestandardowych, ktérych ceny, wykonawcy powinni byli wskaza¢ w formularzach
cenowych stanowigcych Zatgczniki nr 1i, 1j oraz 1k do SIWUR, stanowig odrebne od siebie
oraz od pozostatych ustug wymienionych w pozostatych formularzach cenowych (Zatgczniki
nr 1a — 1h do SIWUR) przedmioty zaméwienia. Gdyby byto inaczej, Zamawiajgcy
uwzglednitby ich wykonanie w opisie pozostatych Ustug. Jednakze zamiarem
Zamawiajgcego bylo zapewnienie sobie mozliwosci udzielania zamowien na wykonanie
ustugi lokowania produktu, realizacji projektéw specjalnych i sporzadzenia raportow
niestandardowych niezaleznie od pozostatych Ustug. Za powyzszym przemawia rowniez
fakt, iz ze wzgledu na swéj charakter mogg by¢ one wykonywane przez inny podmiot/ dom
mediowy anizeli ten, ktéry realizowatby kampanie mediowej Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym jak najbardziej realna jest sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy udzielitby wykonawcy
zamodwienia wykonawczego wylgcznie na ustugi, ktére przez Odwolujacg zostaty wycenione
na 0,00 zt. W przesziosci Zamawiajgcy wielokrotnie udzielat zamoéwien tylko na wykonanie
ww. ustug. W okresie ostatnich 2 lat Zamawiajgcy Enea S.A. zlecat: lokowanie produktu — 5
projektow, wykonanie projektow specjalnych — 10 projektow, wykonanie raportow
niestandardowych — 10 projektow.

Ponadto we wcze$niej prowadzanych przez Enea S.A. postepowaniach Zamawiajgcy
wymagat odrebnego wycenienia ustugi lokowania produktu a cena za te ustuge stanowita
kryterium oceny ofert. Odzwierciedleniem ilosci szacowanych prac w okresie obowigzywania
planowanej do zawarcia umowy ramowej sg zatgczniki do oferty - formularze cenowe, w
ktérych Zamawiajgcy wskazat przewidywang ilos¢ tych ustug: lokowanie produktu — 5
projektow wykonanie projektow specjalnych — 20 projektow wykonanie raportow
niestandardowych — 20 projektow.



Dowdd: Warunki zamowienia do postepowania pn. ,Wyb6r domu mediowego” z dnia
23.09.2015 .

Charakter umowy ramowej i zwigzany z nig brak obowigzku po stronie zamawiajgcego do
zlecania wykonania wszystkich ustug objetych jej przedmiotem i w okre$lonej ilosci,
powoduje, ze ustugi wymienione w poszczegolnych pozycjach formularzy cenowych
(Zataczniki nr 1a-1k do SIWUR) powinny by¢ traktowane w sposob autonomiczny i wszystkie
wyceniane na poziomie rynkowym, niezaleznie od wyceny pozostatych. Trafno$¢
powyzszego stanowiska potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 stycznia
2017 r., sygn. akt: KIO 22/17, wydanym na kanwie stanu faktycznego bardzo zblizonego do
stanu faktycznego w niniejszej sprawie. W wyroku tym wskazano, ze: ,Z tego wzgledu
wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu nie miat podstaw do przyjecia, czy i jakie prace
bedzie faktycznie wykonywat i w jakiej ilosci, a co za tym idzie, nie miat podstaw faktycznych
do budowania ceny catkowitej i poszczegolnych cen jednostkowych z zatozeniem, np., ze
wieksza ilos¢ pewnych prac wykonanych po bardziej dla niego atrakcyjnej cenie pozwoli mu
na wykonanie innych prac po cenie nizszej, czy nawet za darmo. Z tego samego wzgledu
wykonawca nie miat tez podstaw do zaktadania innych okolicznosci umozliwiajgcych mu
zaoferowanie ceny nizszej, nie mogt, np. zatlozy¢, ze pewne prace bedzie mogt wykonac, w
tym samym czasie czy przy okazji realizacji innych (a wigc ich cena moze by¢ nizsza). Co
wiecej wykonawca powinien mie¢ $wiadomos¢ tego, iz w zalezno$ci od biezgcego,
faktycznego zapotrzebowania Zamawiajgcego, moze otrzymywac tak duzo zlecen
wycenionych na 0,00 zt i tak mato zlecen wycenionych w sposoéb rynkowy, iz otrzymane od
Zamawiajgcego wynagrodzenie, nie pozwoli na pokrycie kosztéw realizacji zamoéwienia, czy
nie pozwoli na osiggniecie chocby minimalnego zysku. Oferta Odwotujgcej w petni spetnia
przestanki razaco niskiej ceny, albowiem wskazuje na zamiar wykonywania okreslonych
ustug za darmo, bez osiggniecia jakiejkolwiek korzysci majgtkowe;.

2. Ustugi lokowania produktu, realizacji projektow specjalnych i sporzgdzenia raportow
niestandardowych, z uwagi na ich istotnos¢ dla Zamawiajgcego i czasochtonno$¢ zostaty
wyodrebnione w ramach przedmiotu zamoéwienia jako osobne pozycje i miaty by¢
przedmiotem odrebnej wyceny przez wykonawcéw. Realizacja tych ustug wymagac bedzie
od wykonawcy okreslonego, zauwazalnego naktadu pracy i czasu, na co wskazywat opis
przedmiotu Umowy ramowej zawarty w Zatgczniku nr 2 do SIWUR. Zgodnie z Zatgcznikiem
nr 2 do SIWUR - Opis Przedmiotu Umowy Ramowej ustuga lokowania produktu wyceniona
przez Odwotujgcg na 0,00 zt polega¢ ma na: ,1. ustuga lokowania produktow: Przez
lokowanie produktu Zamawiajgcy rozumie kazdy przekaz handlowy, towarzyszacy audyciji,
programowi, artykutowi prasowemu lub wigczony do niego w celach promocyjnych,
polegajgcy na przedstawieniu lub nawigzaniu do promocji marki Enea lub jej ustug w taki
sposob, ze stanowi on element samej audycji, programu czy artykutu.

Realizacja lokowania produktu bedzie obejmowac:

a) negocjowanie i zawieranie umoéw z dysponentami mediéw, zakup czasu i miejsca w
mediach, w tym statg kontrole i optymalizacje wszelkiego rodzaju mozliwych do uzyskania
korzysci, np. rabatow, dodatkowych emisii itp.,

b) przygotowanie, nadzorowanie i organizacja lokowania produktu Zamawiajgcego
weryfikacja zamieszczenia reklam i materiatbw w mediach, zgodnie z uzgodnionym
zamowieniem,

c) egzekwowanie od wiascicieli/ dysponentéw/dostawcow medidéw realizacji zawartych uméw
dotyczacych zakupu CZaSU i miejsca w mediach;

(Zamawiajacy szacuje czas potrzebny do obstugi takiego zlecenia na trzy roboczogodziny).
Lokowanie produktu jest narzedziem marketingowym niestandardowym wymagajgcym
duzego zaangazowania, doSwiadczenia oraz biezgcej kontroli. Polega na przedstawieniu
ustugi lub znaku towarowego w taki sposob, ze stanowi integralng cze$¢ produkciji
telewizyjnej. Przygotowanie brandingu/produktu pod lokowanie w konkretnym programie
telewizyjnym/audyciji realizowanej ,na zywo” wymaga biezgcego nadzoru, aby zapewnic¢
petng efektywno$¢ dziatan i oczekiwang warto§¢ medialng. Obstuga zaméwienia zwigzanego
z lokowaniem produktu wigze sie przede wszystkim z kosztami:

- Logistycznymi - wymagany jest udziat wykonawcy w wizji lokalnej i ustalenie szczegotow
realizacji lokowania z przedstawicielami telewizji. Miejsca nagrarn mogg znajdowac sie na
terenie catego kraju, do ktérych wykonawca zobowigzany bedzie dojecha¢ na wiasny koszt.
Obecnos¢ przedstawiciela domu mediowego na wizji lokalnej jest konieczna. Takie projekty
byty realizowane dotychczas w Poznaniu, Czestochowie czy Gdyni. Zamawiajgcy wskazat
wykonawcy w Zatgczniku nr 1i do SIWUR przykladowe migjsca realizacji lokowania
produktu. Skoro wykonawca ma siedzibe w Warszawie to powinien byt zatozy¢ koszty
logistyczne zwigzane z nadzorem realizacji projektu na miejscu.



- Biezgcego nadzoru - lokowanie produktu i ,wejscie na zywo” wymaga kontroli na biezgco,
wspotpracy z operatorem kamery oraz wozem transmisyjnym w chwili transmisji, wyboru
odpowiedniego kadru itd.

2. realizacja projektéw specjalnych PR polegaé bedzie na ,wspdtpracy z danym medium na
warunkach specjalnych, j. nie okreslonych w zadnym oficjalnym cenniku tego medium (tzw.
oferta indywidualna dla Zamawiajgcego). Kazdorazowo rodzaj projektu, warunki wspotpracy i
inne szczegoly projektu specjalnego sg negocjowane indywidualnie. W projekcie specjalnym
warto$¢ zlecenia oraz jego zakres i harmonogram jest kazdorazowo ustalany wytgcznie
pomiedzy Zamawiajgcym a danym medium (bez udziatu Wykonawcy). Praca Wykonawcy
przy projektach specjalnych ograniczy sie wytacznie do fizycznego ztozenia zlecenia zakupu
mediéw i rozliczenia ptatnosci. (Zamawiajgcy szacuje czas potrzebny do obstugi takiego
zlecenia na jedng roboczogodzine).

Realizacja projektow specjalnych PR bedzie obejmowac:
a) zawieranie uméw z dysponentami mediéw, zakup CZaSU i miejsca w mediach,

b) weryfikacje zamieszczenia materiatow w mediach, zgodnie z uzgodnionym Media
Planem,

c) egzekwowanie od wtascicieli/ dysponentow/ dostawcdéw mediow realizacji zawartych
umow dotyczgcych zakupu CZaSU i miejsca w mediach,

d) koordynacje i kontrole wszystkich pozostatych dziatan zwigzanych z realizacjg dziatan PR
poprzez biezgce informowanie Zamawiajgcego o zauwazonych nieprawidtowosciach i
zagrozeniach wraz z przedtozeniem rekomendacji wprowadzenia dziatan stuzgcych
zabezpieczeniu interesu Zamawiajgcego,

e) kontrole poprawnosci ogtoszen i emisji materiatdw na podstawie egzemplarzy
dowodowych publikacji reklam/ artykutow i niezwtoczne informowanie Zamawiajgcego o
wszelkich nieprawidtowosciach. '

Z kolei realizacja Raportéw niestandardowych obejmowac¢ bedzie ,najczesciej zestawienie
statystyczne zawierajgce dane o wydatkach Zamawiajgcego w ramach Umowy wediug
wskazanych przez Zamawiajagcego konfiguraciji i kryteridw. Kazdorazowo jego zakres,
kryteria,

termin wykonania, format zestawienia danych bedzie uzgadniany miedzy stronami w trybie
roboczym. Praca Wykonawcy (roboczogodziny) jest rowniez okre$lana miedzy Stronami na
podstawie ww. danych opisujacych sposob przygotowania Raportu niestandardowego.

3. Realizacja raportow niestandardowych bedzie obejmowac

a) przygotowanie na zgdanie zestawien wydatkow/ obecnosci w mediach Zamawiajgcego,
kazdorazowo w ujeciu i terminach wskazanych przez Zamawiajgcego,

b) koordynacje i kontrole wszystkich dziatarh zwigzanych z przygotowaniem Raportu
niestandardowego,

c) kontrole poprawnosci przekazywanych danych oraz niezwtoczne informowanie
Zamawiajgcego o wszelkich utrudnieniach w zestawieniu danych. "

O pracochtonno$ci sporzgdzenia raportu decyduje jego przedmiot oraz fojakiego okresu
bedzie dotyczyt, ilosci analizowanych mediow, itp. Enea S.A. jako spétka z udziatem Skarbu
Panstwa czesto otrzymuje zapytania z instytucji i organéw panstwowych, ktére wymagaja
przygotowania raportu niestandardowego w sprawie wskazanej w zapytaniu. Niejednokrotnie
przygotowanie raportu wymaga pogtebionej i czasochtonnej analizy dotyczacej zagadnien
wskazanych w zapytaniu, przyktadowo zbadania struktury wiascicielskiej wiascicieli mediow.
Przekazanie raportu do instytucji musi odbywac sie w Scisle okre$lonym, krétkim terminie i
gwarantowaé poprawnos¢ danych. Zamawiajgcy zdecydowat sie tak sformutowaé warunki
realizacji przedmiotu umowy ramowej, aby zapewni¢ sobie jak najlepszg jakos¢ wykonania
ustugi, w tym terminowos¢ jej realizacji i mozliwos¢ egzekwowania prawidtowej realizaciji
ustugi. W tym celu Zamawiajacy okreslit ustuge sporzgdzenia raportu niestandardowego jako
odrebng pozycje przedmiotu zamowienia wykonawczego podlegajgca wycenie.

W Zatgcznikach nr 1i, 1j oraz 1k dotyczacych Ustug, ktére Odwolujgcy wycenit na 0,00 zi,
Zamawiajgcy podat szacowane ilosci roboczogodzin dla tych ustug w okresie realizaciji
umowy ramowej. W odniesieniu do ustugi lokowania produktu Zamawiajgcy wskazat 15
roboczogodzin, w odniesieniu do ustugi realizacji projektéw specjalnych 20 roboczogodzin,
natomiast w odniesieniu do Ustugi sporzgdzenia raportu niestandardowych 100
roboczogodzin. Powyzsze szacunki jednoznacznie wskazujg, ze ustugi wycenione przez



Value Media na 0,00 zt nie majg charakteru marginalnego, a ich wykonanie generuje
okreslony koszt po stronie wykonawcy.

3.Podkreslit, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy bedzie udzielat zamowieh wykonawczych
na ustugi, ktére Value Media wycenita na 0,00 zt, co jest prawdopodobne, albowiem m.in. w
tym celu Zamawiajgcy wyodrebnit te ustugi do osobnych formularzy cenowych i jednoczes$nie
nie bedzie udzielat zamowien wykonawczych na pozostate ustugi lub bedzie je udzielat w
znacznie mniejszym zakresie niz zatozyta to Odwolujgca, woéwczas Odwolujgca bedzie
realizowata zamowienie ze stratg. Wynika to z tego, ze realizacja ww. ustug wymaga
poniesienia pewnych naktadow finansowych. Do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny
Odwolujgca zatgczyta umowy z pracownikami, ktérzy mieliby realizowaé ustugi wycenione
przez Value Media na 0,00 zt. Zumow tych wynikato, ze pracownicy Odwotujacej otrzymuja
wynagrodzenie na poziomie

znacznie wyzszym niz minimalne wynagrodzenie za prace. Skoro wykonanie ustugi
lokowania produktu, realizacji projektéw specjalnych lub sporzgdzenia raportu
niestandardowego wymaga poniesienia przez wykonawce kosztéw pracowniczych oraz
innych kosztéw nieosobowych (w tym np. dojazdu na miejsce realizacji ustugi, kosztow
administracyjnych itp.), oferta Odwolujacej zaktada, ze ww. ustugi Odwolujgca bedzie
wykonywata ponizej kosztéw. Ponadto wskazaé nalezy, ze jak wynika z raportu , Wyniki
badania branzy komunikacji marketingowej 2016” przediozonego przez Odwotujgcag wraz z
wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej ceny, stawka roboczogodziny oséb, ktére beda
wykonywac ustugi wycenione przez Odwotujgcg na 0,00 zt (j. Media Plannera i Media
Buyera) stanowig znaczny koszt wykonania ustugi. Zgodnie z wynikami raportu stawka
godzinowa (mediana) Media Plannera i Media Buyera wynosi 200 zt netto.

Stwierdzit, Zze biorgc pod uwage warunki udzielania zamowieh wykonawczych a takze
powotane stanowisko doktryny i judykatury, Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcej
zawierajgca cene okreslonych ustug w wysokosci 0,00 zt, spetnia przestanki razgco niskiej
ceny i musiata podlega¢ odrzuceniu.

Dowdd: przyktadowe raporty niestandardowe, sporzgdzone na zlecenie Zamawiajgcego,
Wyniki badania branzy komunikacji marketingowej 2016

4. W ocenie Zamawiajgcego ewentualna analogiczna praktyka wykonywania ustug bez
wynagrodzenia wsréd innych wykonawcow z branzy mediowej nie ma znaczenia w
przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Odwotujgcej w kontek$cie

charakteru prawnego planowanej do zawarcia umowy ramowej, opisanego w SIWUR

zakresu ustug, warunkow ich wykonania i zasad rozliczenia. Nie sposéb powotywac sie na
rynkowg praktyke bez szczegbtowej analizy zasad wspdipracy pomiedzy podmiotami, ktdrzy
te rzekoma praktyke tworzg. Jego zdaniem Odwotujgca myli sie twierdzac, ze zerowa stawka
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotowej ustugi jest standardowo stosowana w branzy
mediowej. Zwrocit uwage, ze pozostali wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty w Postepowaniu,
okreslili cene za wykonanie ustug lokowania produktu, za ustugi realizacyjne projektow
specjalnych oraz za sporzadzenie raportu niestandardowego na poziomie wyzszym niz 0,00
zt, a zatem nie deklarowali woli wykonywania tych ustug bez wynagrodzenia. To ich praktyka
mogtaby by¢ ewentualnie brana pod uwage, albowiem wyceny tych wykonawcow zostaty
dokonane przy przyjeciu takich samych warunkéw realizacji zaméwienia, postanowien
SIWUR w tym dotyczacych rozliczen z zamawiajacym. Z powyzszego wyraznie wynika, ze
wykonywanie ustug lokowania produktu, realizacji projektow specjalnych i sporzgdzenia
raportow niestandardowych za darmo nie jest powszechng praktykg w branzy mediowe;.
Oswiadczenia klientow, ktore przedtozyt Odwotujacy w toku sktadania wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny na potwierdzenie braku zaptaty wynagrodzenia za ustuge lokowania
produktu na rzecz Odwotujgcej sg irrelewantne w niniejszej sprawie i odnoszg sie wytacznie
do jednej z ustug wycenionych przez Odwolujgcg na 0,00 zt - ustugi lokowania produktu. Z
oswiadczen tych wyraznie wynika, Ze ustuga lokowania produktu byta wykonywana w

ramach realizacji kampanii. Tymczasem w przedmiotowej sprawie ustuga ta stanowi¢ bedzie
odrebny przedmiot zaméwienia wykonawczego i moze by¢ zlecana samodzielnie. Ponadto
wskazani przez Odwotujgca klienci nie sg podmiotami zobowigzanymi do stosowania ustawy
PZP, a zatem na ksztaft wspdtpracy z nimi nie majg wptywu rygory wynikajgce z przepiséw
PZP, ktore nakazujg zamawiajgcemu odrzucenie oferty zawierajgcej razgcg niskg cene lub
godzacg w zasade uczciwej konkurenciji. Dowod: oferty pozostatych wykonawcow biorgcych
Udziat w Postepowaniu, oswiadczenie Mokate sp. z 0.0. z 08.12.2017 r., oSwiadczenie
Syngenta sp. z 0.0. z 08.12.2017 r. — w dokumentacji postepowania

5. W odwotaniu Value Media wskazata, ze zaoferowanie zerowej stawki wynagrodzenia za
ustugi lokowania produktu, realizacji projektow specjalnych i sporzgdzenia raportow
niestandardowych byto mozliwe dzigki temu, ze Odwotujgca wypracowata atrakcyjne stawki

u dostawcodw medidw. Taka argumentacja nie moze spotkac¢ sie z aprobata, w szczegolnosci
w Swietle postanowien Wzoru umowy ramowej (Zatgcznik nr 6 do SIWUR), w ktorej



wskazano, ze Zamawiajgcy bedzie ptacit wykonawcy:
a) w przypadku ustugi lokowania produktu:

»Cene stanowigcg koszt zakupu mediéw, okreslany kazdorazowo jako suma kwot
netto wynikajgca z faktur wystawionych przez wydawcéw/dysponentéw mediéw za lokowanie
produktu.”

- Wynagrodzenie z tytutu obstugi lokowania produktu wedtug stawki godzinowe;j
zaoferowanej przez wykonawce.
b) w przypadku Ustugi realizacji projektow specjalnych:

,cene stanowigcg koszt wspolpracy dostawcy mediow z Zamawiajgcym, negocjowany
indywidualnie pomiedzy Zamawiajgcym a wydawca/dostawcg mediéw, wskazywany
kazdorazowo Wykonawcy przez Zamawiajgcego w Zamowieniu Wykonawczym.'

- Wynagrodzenie z tytutu obstugi realizacji projektow specjalnych wedtug stawki godzinowe;j
zaoferowanej przez wykonawce.

c)w przypadku ustugi sporzgdzenia raportu niestandardowego:
- Wynagrodzenie wedtug stawki godzinowej zaoferowanej przez wykonawce.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgca nie bedzie mogta uzyska¢ dodatkowej korzysci
finansowej z tego tytutu, Ze ma wypracowane atrakcyjne stawki u dostawcéw mediow,
poniewaz Zamawiajgcy zwroci wykonawcy koszt zakupu ustugi u dostawcow wedtug tych
atrakcyjnych stawek. (par. 7 Wzoru umowy ramowej - Zatgcznik nr 6 do SIWUR). Ponadto w
przypadku ustugi realizacji projektéw specjalnych koszt wspotpracy z dostawcg medidw jest
negocjowany przez Zamawiajgcego — ewentualne atrakcyjne stawki, ktére wypracowata
wczesniej Odwolujgca z tym dostawcg nie majg zadnego przetozenia na wynagrodzenie

Odwolujgcej. Natomiast wynagrodzenie z tytutu sporzgdzenia raportu niestandardowego
opiera sie wytacznie na stawce za roboczogodzine zaoferowanej przez wykonawce. Zgodnie
z postanowieniami wzoru umowy ramowej w przypadku ustugi lokowania produktu, realizacji
projektow specjalnych i sporzgdzenia raportéw niestandardowych zyskiem wykonawcy moze
by¢ jednie cze$¢ wynagrodzenia obliczonego na podstawie zaoferowanej stawki godzinowej.
Skoro Odwotujgca zaoferowata za te ustugi stawke w wysokosci 0,00 zt woéwczas nie
otrzymataby Zadnego wynagrodzenia a jedynie zwrot kosztow zaptaconych na rzecz
dostawcy mediow. Podkreslit, ze rzetelno$¢ rozliczenia z tytutu wykonania kazdego
zamowienia wykonawczego bedzie na biezgco weryfikowana przez Zamawiajgcego na
etapie wykonywania umowy ramowej a ewentualne zawyzenie kosztéw zakupu mediow
przez wykonawce skutkowac bedzie natozeniem kary umownej zgodnie z par. 14 ust. 3 lit. d
Wzoru umowy ramowej (Zatgcznik nr 6 do SIWUR). Niezaleznie od powyzszego,
zaakceptowanie dziatania wykonawcy, ktéry oferuje wykonanie Ustug bez wynagrodzenia od
zamawiajgcego z Uwagi na wynegocjowane bardzo korzystne warunki cenowe u dostawcow,
oznaczatoby, ze kazdy wykonawca, ktdry wypracuje u swoich dostawcow niskie stawki, bytby
uprawniony do oferowania cen dumpingowych w postepowaniu w sprawie zamoéwienia
publicznego. Tymczasem takie postepowanie jest oczywiscie sprzeczne z ustawg PZP.

6. W odwotaniu Value Media podniosta, ze waga kazdej z ustug wycenionych przez
Odwolujgca na 0,00 zt wynoszgca po 2% wskazuje, ze elementy te nie sg dla
Zamawiajgcego istotne. Zamawiajgcy wyraznie sprzeciwia sie powyzszemu stwierdzeniu.
Nie mozna poming¢ okolicznosci, ze cena z tytutu wykonania ustugi lokowania produktu,
realizacji projektow specjalnych oraz sporzadzenia raportu niestandardowego stanowi
odrebne kryterium oceny ofert w Postepowaniu. Kazdej z tych ustug Zamawiajacy przyznat
wage 2%. Niejednokrotnie w postepowaniach w sprawie zamoéwien publicznych wygrywat
wykonawca, ktory zaoferowat cene nizszg o utamek procenta. Odwotujgcy mogt zatem
dokonywaé przesunie¢ pomiedzy poszczegolnymi pozycjami cenowymi, w celu uzyskania jak
najwiekszej ilosci punktdw w ramach kryteriow oceny ofert. Dodatkowo cena z tytutu
wykonania ww. ustug (stawka roboczogodziny) stanowi podstawe do rozliczeh z wykonawca,
co rowniez wskazuje, ze miata ona istotne znaczenie dla Zamawiajgcego i powinna mie¢ dla
wykonawcy.

W niniejszej sprawie - z Uwagi na brak mozliwo$ci jednoznacznego wskazania ilosci ustug i
ich czasochionnosci w okresie realizacji umowy ramowej, Zamawiajacy zazgdat od
wykonawcow podania stawek za 1 roboczogodzine wykonania tych ustug. To wiasnie te
stawki bedg podstawg do ustalenia naleznego wykonawcy wynagrodzenia i powinny byé
ustalone na poziomie rynkowym. Odwolujacy pozostaje w btedzie twierdzac, ze byt
uprawniony do wycenienia pewnych ustug za 0,00 zt z tego wzgledu, ze ustugi te stanowig
jedynie niewielkg cze$¢ z duzego katalogu réznych ustug objetych przedmiotem umowy



ramowej, a w konsekwencji nawet wykonanie tych ustug bez wynagrodzenia od
Zamawiajacego, nie ma znaczenia w kontekscie catosci ceny podanej w formularzu
ofertowym jako suma wszystkich pozycji z Zatgcznikéw nr 1a - 1k. Majac na uwadze
charakter zamowienia i zasady udzielania zamdwien wykonawczych na poszczeg6lne ustugi,
prace te powinny byc¢ traktowane w sposéb autonomiczny i wszystkie wyceniane na
poziomie rynkowym, niezaleznie od wyceny pozostatych. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z
SIWUR zawarcie umowy ramowej nie gwarantuje wykonawcy powierzenia mu wykonania
wszystkich Ustug z Zatgcznikow nr 1a — 1k, a takze nie gwarantuje ich udzielenia w
okreslonych ilosciach.

Na istotno$¢ cen jednostkowych przy kosztorysowym charakterze wynagrodzenia (w
niniejszej sprawie mamy do czynienia z okre$leniem zasad wynagradzania na ksztatt
kosztorysu) wskazywata takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku dnia 12 lutego 2016 r.
(sygn. akt: KIO 93/16): ,W przypadkach, gdy wielkos¢ zamowienia jest podawana w
wielkosciach szacunkowych, a wiec orientacyjnych przy wynagrodzeniu kosztorysowym, na
etapie sktadania oferty pewne i wigzgce pozostajg przede wszystkim ceny jednostkowe - to
te ceny jednostkowe méwig zamawiajgcemu, ile bedzie musiat ptaci¢ wykonawcy za
realizacje okre$lonej jednostki przyjetej miary (w tym postepowaniu za zagospodarowanie 1
Mg odpadéw). " Do istotnej cze$ci zamoéwienia odniost sie takze Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych w opinii prawnej pt. ,Badanie razaco niskiej ceny po nowelizacji" (opinia
zamieszczona na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych, dostepna w zakladce
Urzad Zamowien Publicznych/Repozytorium Wiedzy/Interpretacja przepisow/Opinie prawne
dotyczace nowelizacji ZamPublU) podnoszac, ze: ,Zamawiajgcy moze wezwaé wykonawce
rowniez w kazdej innej sytuaciji, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie
ich istotne czesci skladowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita tub koszt nie jest
nizsza niz szczegolny ustawowy limit. W zakresie istotnych cze$ci zamowienia wazne jest,
aby te czesci miaty znaczenie dla cato$ci wyceny przedmiotu zamowienia przy
wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne cze$ci zaméwienia, ktore stanowig
przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowymi. Zaden z
argumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego na etapie udzielania wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, jak rowniez w odwotaniu, nie moze stanowi¢ podstawy do
przyjecia, ze zaoferowana przez Value Media cena nie jest razgco niska. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy byt zobowigzany odrzucic¢ oferte Odwolujgcego na podstawie art.
89 Ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 PZP.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 pkt 1 PZP a contrario
poprzez bezpodstawne uznanie oferty Odwotujgcej za niezgodng z ustawa.

Kolejng, niezalezng podstawg odrzucenia oferty Odwotujgce;j jest jej niezgodnos$¢ z ustawa.
Jak stanowi art. 90 ust 1 pkt 1 PZP, przy kalkulowaniu ceny oferty, warto$¢ kosztow pracy
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Wedtug przepisow
obowigzujgcego na dzien skladania ofert rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 9 wrze$nia
2016 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (Dz. U. poz.
1456) wydanego na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, od dnia 1 stycznia 2017 r. ustalono minimalne wynagrodzenie za
prace w wysokosci 2000 zt. Natomiast zgodnie z obwieszczeniem Prezesa Rady Ministrow z
dnia 21 wrzes$nia 2016 r. w sprawie wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2017 r.
stawka ta od dnia 1 stycznia 2017 r. wynosita 13 ztotych. Przepis art. 90 ust. 1 pkt 1 PZP
dodatkowo poddaje w watpliwos¢ mozliwos¢ oferowania za jakiekolwiek prace ceny 0,00 zt,
albowiem skoro prace takie muszg by¢ wykonane przez okreslone osoby otrzymujgce
wynagrodzenie, czy to z tytulu umowy o prace, czy z innych tytutéw, cena oferowana za takie
prace powinna co najmniej uwzglednia¢ stosowne koszty pracy, oparte na kwotach
minimalnych, a te koszty z pewno$cig nie mogg wynosi¢ 0/00 zt. (tak KIO w wyroku z dnia 19
stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 22/17). Zamawiajgcy wymagat okreslenia stawki godzinowe;j,
w odniesieniu do wskazanych w formularzach cenowych - Zatgczniku nr 1i, 1j oraz 1k ustug.
Nie Ulega watpliwosci, ze stawka roboczogodziny na poziomie 0,00 zt oznacza tyle, ze
ustuga ta bedzie wykonywana bezptatnie, co powoduje, ze w tym zakresie tre$¢ oferty
Odwotujgcej sprzeciwia sie ustawie. Oferta Value Media pozostaje zatem w sprzecznosci z
art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp. Oferta Odwolujgcego pozostaje
niezgodna z ustawg Pzp, a konkretnie powotanym powyzej art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp w takim
zakresie, w jakim przepis ten nakazuje uwzglednianie przy kalkulacji ceny kosztow pracy nie
nizszych niz minimalne, wynikajgce z powotanej w nim ustawy. Jak juz wskazano powyzej
Ustugi lokowania produktu, realizacji projektow specjalnych i sporzadzenia raportow
niestandardowych nie majg charakteru marginalnego a ich wykonanie zostato oszacowane
na tacznie 135 roboczogodzin, przy czym na etapie wykonywania umowy moze sie okazac,
ze czasochtonno$¢ tych ustug jest znacznie wieksza. Z tego powodu Zamawiajgcy uznat za
racjonalne wynagradzanie wykonawcy w oparciu o stawke zaoferowanej roboczogodziny.
Zaoferowanie przez Odwolujaca stawki roboczogodziny w wysokosci 0,00 zt oznacza w
rzeczywisto$ci brak wyceny tych ustug, ktére muszg byé wykonane przez pracownikéw



Odwolujgce;.

Decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujacej z powodu jej niezgodnosci z
ustawg znajduje oparcie takze w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej. W wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 22/17) wskazano: ,lzba
podziela rowniez ocene Odwotujgcego, ze oferta Przystepujacego jest niezgodna z ustawg w
Swietle przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zwréci¢ nalezy uwage, Zze mocag powotanego
przepisu wartos¢ kosztow pracy przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265). Sporne pozycje wymagaty
okreslenia wyceny godzinowej, a wiec stawki godzinowej, w odniesieniu do podanych tam
ustug. Jak wynika za$ z powofanego przepisu, stawka ta nie moze by¢ nizsza od
obowigzujgcej, minimalnej stawki godzinowej. Nie ulega watpliwosci, ze stawka na poziomie
0,00 zt oznacza tyle, ze ustuga ta bedzie wykonywana bezptatnie, co powoduje, ze w tym
zakresie tres¢ oferty Przystepujgcego sprzeciwia sie ustawie. Uzasadniony zatem pozostaje
zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.”

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP a contrario poprzez bezpodstawne uznanie, ze
tres¢ oferty Odwotujgcej nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

W pkt 10.1. SIWUR Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty powinna obejmowac¢ wszelkie
koszty i naleznosci Wykonawcy zwigzane z realizacjg Zamowien Wykonawczych. Cena
powinna by¢ skonstruowana w sposob podany w formularzu cenowym, ktory stanowi
Zatgcznik nr 1, nr 1a — 1k do SIWUR. Podane warunki zakupowe sg obowigzujgce w catym
okresie waznosci oferty i w trakcie realizacji Umowy Ramowej i Zamdwien Wykonawczych.
(pkt 10.2. SIWUR).

Zgodnie z Formularzami cenowymi stanowigcymi Zatgczniki nr 1i, nr 1j i nr 1k Wykonawca
powinien poda¢ Stawke za 1 roboczogodzine w zt netto, Stawke za 1 roboczogodzine w zt
netto oraz Cene realizacji przedmiotu zaméwienia brutto. Value Media w Formularzu
cenowym - Zatgczniku nr 1i - lokowanie produktu, Zatgczniku nr1j - projekty specjalne i
Zatgczniku nr 1k - raporty niestandardowe, stanowigcym czes$¢ oferty Wykonawcy wycenit 1
roboczogodzine realizacji wyzej wskazanych ustug na kwote 0,00 ztotych. Wedtug
postanowien SIWUR, Zamawiajacy oczekiwat wpisania w odpowiedniej pozycji Zatgcznika nr
1i, 1j i 1k realnej ceny za okre$lone ustugi. Tres¢ i konstrukcja powyzszych Zatgcznikdéw nie
daje podstaw do zatozenia, ze ustalenie cen wskazanych w nich ustug moze odbywac sie
poprzez zaczerpniecie cen z innych Zatgcznikéw.

W przypadku, gdy tres¢ oferty nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia ustawodawca w art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie
oferty - z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Nie budzi watpliwosci, ze wskazanie przez
Value Media ceny 0,00 zt za wykonanie ustugi lokowania produktu, realizacji projektéw
specjalnych i sporzgdzenia raportow niestandardowych miata charakter intencjonalny. W
zfozonych wyjasnieniach Odwotujaca wyraznie wskazata, ze jej zamiarem bylo
zaoferowanie realizaciji tych ustug bez dodatkowego wynagrodzenia. W tym konteksScie
bezprzedmiotowe byto badanie przez Zamawiajgcego czy Value Media nie popetnita w
ofercie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 PZP. W wyroku z dnia 12 czerwca 2017 r.
(sygn. akt KIO 1093/17), ktéry dotyczyt postepowania w celu zawarcia umowy ramowej,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze: ,nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktorej
zaproponowana cena jakiejkolwiek pozyciji kosztorysowej wynositaby 0 zt. Celem zawarcia
umowy ramowe;j jest wytonienie wykonawcow, ktorzy beda, i tak w ograniczony sposob,
konkurowaé miedzy sobg, sktadajgc oferty na zamowienia wykonawcze. Przedmiotem
poszczegodlnych zadan czagstkowych (zamowien wykonawczych) moze by¢ kazda z 310
pozyciji, ujeta w formularzu, w tym takze pozycja 248. Wykonawcy - strony umowy ramowe;j -
deklarujg gotowos¢ do realizacji petnego zakresu zamowien, objetych umowa ramowa.
Oczywiscie samo zawarcie umowy ramowej nie obliguje wykonawcy do sktadania ofert na
kazde zamowienie wykonawcze, niemniej jednak wykonawca, sktadajac oferte na zawarcie
umowy ramowej nie moze a priori zaktadaé, ze nie przystapi do jakiego$ konkretnego
zamowienia czgstkowego. Zaakceptowanie takiej sytuacji mogtoby doprowadzi¢ do
zachwiania lub wyeliminowania konkurencji w obszarach, w ktorych wykonawcy zatozyli juz
na etapie umow ramowych, Ze nie bedg sklada¢ ofert wykonawczych, co w konsekwenciji
skutkowatoby wypaczeniem sensu zawierania umoéw ramowych. J Nie do zaakceptowania
jest takze sytuacja, w ktorej wykonawca w przypadku zlecenia zaméwienia czastkowego,
obejmujacego wytgcznie poz. 248 wskaze cene 0,00 zt. Cena taka nie obejmuje kosztéw
zwigzanych z realizacjg przedmiotu

zamoOwienia wraz z dostawg, transportem, wniesieniem na miejsce oraz ubezpieczeniem na
czas transportu i nie jest ekwiwalentem za wykonane ustugi. Tak okreslona cena jest
sprzeczna z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w dziale XV pkt 3 specyfikaciji



istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby ceny podane przez
wykonawce obejmowaty wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia wraz
dostawg i transportem. (patrz pkt. 10.1 SIWUR — przyp aut.) Literalne brzmienie tego
postanowienia wskazuje, ze nalezy je odnosi¢ do kazdej ceny jednostkowej (cen
jednostkowych) a nie jak twierdzi Odwotujgcy do ceny oferty. Cena 0, 00 zi, jaka zostata
zaproponowana przez Odwotujgcego w poz. 248 nie obejmuje jakichkolwiek kosztow
zwigzanych z realizacja tego zakresu przedmiotu zamowienia. Podobnie w niniejszej
sprawie Zamawiajgcy wyraznie wymagat wyceny wszystkich ustug wskazanych w
formularzach cenowych — celowo skonstruowat formularze w taki sposoéb, ze kazda istotna z
punktu widzenia Zamawiajgcego ustuga stanowita odrebng pozycje. Tak tez postanowienia
SIWUR zrozumieli pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w Postepowaniu wyceniajgc
przedmiotowe ustugi. Nie bez znaczenia dla oceny oferty Odwolujacej pozostaje, ze
Zamawiajagcy we wzorze umowy ramowej wskazat stawke roboczogodziny wykonywania
ustug lokowania produktu, realizacji projektow specjalnych oraz sporzgdzenia raportéw
niestandardowych, jako podstawe do rozliczen z wykonawcg. Wskazanie tych stawek przez

Odwolujgcego w wysokosci 0,00 zt oznacza w rzeczywisto$ci brak wynagrodzenia za
Swiadczenie tych ustug. Zamawiajgcy wymagat wypetnienia przez wykonawcow takze
formularzy cenowych odnoszacych sie do poszczegdélnych Ustug, poprzez wskazanie w nich
ceny, ktéra ma obejmowac wszelkie koszty i naleznosci Wykonawcy zwigzane z realizacjg
Zamowien Wykonawczych, zatem dziatajgcy zgodnie z postanowieniami SIWUR wykonawcy
wypetnitby te formularze cenami rynkowymi. W rezultacie oferte Odwolujgcej zawierajgcg
formularze cenowe — Zatgczniki nr 1i, 1j oraz 1k wypetnione kwotg 0,00 zt nie mozna uznaé
za oferte zgodng z SIWUR. Konkludujac, stwierdzit, ze Odwotujgca ztozyta ofertg niezgodng
z trescig SIWUR, a zatem podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.
Decyzja Zamawiajgcego byta prawidtowa i znajduje oparcie w dotychczasowym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca -
Media Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie takze wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z postanowieniami Ogloszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych
warunkdéw zamowienia postepowanie jest prowadzone na podstawie art. 134 ust.2 w zw. z
art. 39 i nast. ustawy Pzp z zachowaniem zasad witasciwych dla zawierania umow ramowych
dotyczacych zaméwien sektorowych, celem zawarcia takiej umowy. Przewidywane ustugi do
realizacji przez dom medialny - opis przedmiotu umowy ramowej - zostaty szczegbélowo
okreslone w zatgczniku nr 2 do SIWUR. W tym opisie wyodrebniono cztery autonomiczne
segmenty: (1) Realizacja kampanii reklamowych i dziatan PR; (2) Realizacja lokowania
produktéw; (3) Realizacja projekidw specjalnych PR; (4) Realizacja Raportow
niestandardowych. Jednocze$nie Izba zwraca uwage, ze wymienione segmenty nie byty
gwarantowane do realizaciji, co jest zgodne z istotg umowy ramowej. Przepis art. 2 pkt 9a
ustawy Pzp odnoszacy sie do istoty umowy ramowej, wskazuje, ze jej celem jest ustalenie
warunkéw dotyczgcych zaméwien publicznych, jakie mogg, a nie muszg zostac udzielone w
ramach zaspokojenia indywidualnych potrzeb zamawiajgcego. Powyzsze uwarunkowanie
znalazio odzwierciedlenie we Wzorze umowy ramowej (Zatgcznik nr 6 do SIWUR), w ktorym
Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze: ,Ustugi beda realizowane przez Wykonawce na
rzecz Zamawiajgcych na podstawie Zaméwien Wykonawczych udzielanych odrebnie na
warunkach okreslonych w Umowie. Zaméwienie Wykonawcze moze obejmowac zaréwno
wszystkie, jak i tylko niektore sposréd Ustug wymienionych w Zatgczniku nr 1 do Umowy,
zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego. "( § 4 ust. 1 Wzoru umowy ramowej)”. Takze znalazto to
odzwierciedlenie w opisie kryteriow oceny ofert i w wymaganej prezentacji ceny (ze
wskazaniem podstaw jej kalkulacji) w kazdym z segmentow, ktére to ceny podlegaty
odrebnym ocenom.

Majgc zatem na uwadze charakter tego zamowienia i zasady udzielania zamowien
wykonawczych na poszczegolne ustugi, prace w kazdym segmencie powinny by¢ traktowane
w sposo6b autonomiczny i powinny by¢ wyceniane w kazdym segmencie na poziomie
rynkowym, niezaleznie od wyceny przyjetej dla danego segmentu. Zawarcie umowy ramowej
w wyniku tego postepowania nie gwarantuje wykonawcy powierzenia mu wykonania
wszystkich Ustug z Zatgcznikow nr 1a — 1k, a takze nie gwarantuje ich udzielenia w



okreslonych ilosciach. Wynagrodzenie zatem z tytutu wykonania ustug okreslonych w
ramach Zatgcznikéw 1i, 1j oraz 1k nie mogto zawierac sie w innych elementach
wynagrodzenia, nawet w tzw. ,prowizji mediowej za zakup medidw.

Wykonawcy kalkulujgc cene oferty w tym postepowaniu nie mogli przyja¢ zatozenia,
ze Zamawiajgcy bedzie udzielat zamowien wykonawczych na wszystkie ustugi wymienione w
formularzach cenowych do SIWUR oraz na wskazane w tych formularzach ilosci. Udzielanie
zamowienia wykonawcy na poszczegolne ustugi objete umowg ramowa bedzie nastepowato
- jak juz wskazano - na podstawie zindywidualizowanych zaméwien wykonawczych. Kazde z
zamowien wykonawczych stanowi zatem samoistny przedmiot zamdéwienia, ktérego
udzielenie na podstawie umowy ramowej jest zdarzeniem przysztym i niepewnym.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze argumentacja podnoszona przez
Odwolujgcego w wyjasnieniach dowodzi, ze zaoferowana cena za wykonanie ustugi
lokowania produktu, ustugi realizacji projekiéw specjalnych oraz ustugi sporzadzenia
raportéw niestandardowych jest razgco niska. Takze te wyjasnienia stanowity uzasadniong
podstawe do przyjecia przez Zamawiajgcego, ze oferta Value Media jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (w tym przypadku z SIWUR) oraz z przepisami
ustawy Pzp. Powyzsze uzasadniato zatem odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 1 oraz pkt 2 i pkt 3 w zwigzku z art. 90 ust.1 i 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy - jak wynika z tresci wyjasnien - zamierza wykonywac¢ przedmiotowe
ustugi bez wynagrodzenia zaktadajgc w sposdb nieuprawniony ustugi, rekompensate
kosztow z Realizacji kampanii reklamowych i dziatan PR - niewatpliwie segmentu o
kluczowej wartosci w sytuacji gdy postanowienia Umowy ramowe; - jak juz wskazano - nie
dajg gwaranciji otrzymania przez wykonawce zamoéwienia na te ustugi. Wykonawca nie miat
podstaw do przyjecia, czy i jakie prace bedzie faktycznie wykonywat i w jakiej ilosci, a co za
tym idzie, nie miat podstaw faktycznych do budowania cen z zatozeniem, ze pewne prace
bedzie mogt wykonac, w tym samym czasie czy przy okazji realizacji innych (a wiec ich cena
moze by¢ nizsza). Niewatpliwie oswiadczenia klientéw, ktére przediozyt Odwolujgcy w toku
sktadania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny na potwierdzenie braku zaptaty
wynagrodzenia za ustuge lokowania produktu na rzecz Odwotujgcego odnoszg sie wytgcznie
do jednej z ustug wycenionych - ustugi lokowania produktu. Ponadto z oSwiadczen tych
wynika, Ze ustuga lokowania produktu byta wykonywana w ramach realizacji kampanii.
Tymczasem w przedmiotowej sprawie ustuga ta stanowi¢ bedzie odrebny przedmiot
zamowienia wykonawczego i moze byc¢ - hipotetycznie - zlecana samodzielnie. Ponadto w
niniejszej sprawie Zamawiajgcy - z uwagi na brak mozliwosci jednoznacznego wskazania
ilosci ustug i ich czasochtonnosSci w okresie realizacji umowy ramowej - wymagat podania
stawek za 1 roboczogodzine wykonania tych ustug. Te stawki bedg podstawg do ustalenia
naleznego wykonawcy wynagrodzenia i powinny by¢ ustalone na poziomie rynkowym.
Niewatpliwie w stanie faktycznym sprawy, Odwotujacy pozostaje w btedzie twierdzac, ze byt
uprawniony do wycenienia pewnych ustug za 0 zt z tego wzgledu, Ze ustugi te stanowig
jedynie niewielkg cze$¢ z duzego katalogu roznych ustug objetych przedmiotem umowy
ramowej, a w konsekwencji nawet wykonanie tych ustug bez wynagrodzenia od
Zamawiajgcego, nie ma znaczenia w kontekscie catosci ceny podanej w formularzu
ofertowym jako suma wszystkich pozycji z Zatgcznikdw nr 1a - 1k. Izba podkres$la, ze majac
na uwadze charakter zamowienia i zasady udzielania zamdwien wykonawczych na
poszczegdine ustugi, prace te powinny by¢ traktowane w sposo6b autonomiczny i wszystkie
wyceniane na poziomie rynkowym, niezaleznie od wyceny pozostatych. Takze przyjete w
tym postepowaniu kryteria oceny oferty nie pozwalaty na inng interpretacje zasad obliczania
cen dla poszczegdélinych segmentow i odstepstwo od wytycznych zawartych w opisach do
formularzy cenowych dla tych segmentéw.

Izba zgodzita sie réwniez z Zamawiajgcym, ze zastosowanie stawki 0 zt - w tym
stanie faktycznym - byto niezgodne z art. 90 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu
przy kalkulowaniu ceny oferty, warto§¢ kosztow pracy przyjeta do ustalenia ceny nie moze
by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Wedtug przepiséw rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 9
wrzesnia 2016 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r.,
minimalne wynagrodzenie za prace ustalone zostato w wysoko$ci 2000 zt. Natomiast
zgodnie z obwieszczeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 21 wrze$nia 2016 r. w sprawie
wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2017 r. stawka godzinowa od dnia 1 stycznia
2017 r. wynosita 13 ztotych. Wobec tresci przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz faktu,
ze prace muszg by¢ wykonane przez okreslone osoby otrzymujgce wynagrodzenie, czy to z



tytutu umowy o prace, czy z innych tytutéw, cena oferowana za takie prace powinna co
najmniej uwzglednia¢ stosowne koszty pracy, oparte na kwotach minimalnych, a te koszty z
pewnoscig nie mogg wynosi¢ 0 zt. Zamawiajgcy wymagat okreslenia stawki godzinowej, w
odniesieniu do wskazanych w formularzach cenowych - Zatgczniku nr 1i, 1j oraz 1k ustug, co
powoduje, ze w tym zakresie tres¢ oferty Value Media sp. z 0.0. jest sprzeczna z art. 90 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, a to z kolei uzasadniato jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1

tej ustawy.

Oferta Value Media sp. z 0.0. nie odpowiada rowniez tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Zamawiajacy w punkcie 10.1 SIWUR wskazat, ze cena oferty
powinna obejmowac wszelkie koszty i naleznoSci wykonawcy zwigzane z realizacjg
Zamowien Wykonawczych. Cena powinna by¢ skonstruowana w sposéb podany w
formularzu cenowym, ktory stanowi Zatgcznik nr 1, nr 1a — 1k do SIWUR. Podane warunki
zakupowe sg obowigzujgce w catym okresie waznosci oferty i w trakcie realizacji Umowy
Ramowej i Zamoéwien Wykonawczych (pkt 10.2. SIWUR). Zgodnie z Formularzami cenowymi
stanowigcymi Zataczniki nr 1i, nr 1j i nr 1k Wykonawca powinien poda¢ Stawke za 1
roboczogodzine w zt netto, Stawke za 1 roboczogodzine w zt netto oraz Cene realizaciji
przedmiotu zamowienia brutto. Value Media w Formularzu cenowym - Zatgczniku nr 1i -
lokowanie produktu, Zatgczniku nr 1j - projekty specjalne i Zatgczniku nr 1k - raporty
niestandardowe, stanowigcym cze$¢ oferty Wykonawcy wycenit 1 roboczogodzine realizaciji
wyzej wskazanych ustug na kwote 0,00 ztotych. Wedtug postanowien SIWUR, Zamawiajacy
oczekiwat podania w odpowiedniej pozycji Zatgcznika nr 1i, 1j i 1k realnej ceny za okreslone
ustugi. Tres¢ i konstrukcja powyzszych Zatgcznikdw nie daje podstaw do zatozenia, ze
ustalenie cen wskazanych w nich ustug moze odbywac sie poprzez zaczerpniecie cen z
innych Zatgcznikow. Zamawiajgcy wyraznie wymagat wyceny wszystkich ustug wskazanych
w formularzach cenowych. W tym celu skonstruowat formularze w taki sposéb, ze kazda
istotna z punktu widzenia Zamawiajgcego ustuga stanowita odrebng pozycije. Tak tez
postanowienia SIWUR zrozumieli pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w Postepowaniu
wyceniajgc przedmiotowe ustugi. Nie bez znaczenia dla oceny oferty Odwotujgcej pozostaje,
ze Zamawiajgcy we wzorze umowy ramowej wskazat stawke roboczogodziny wykonywania
ustug lokowania produktu, realizacji projektéw specjalnych oraz sporzgdzenia raportéw
niestandardowych, jako podstawe do rozliczen z wykonawcg. Wskazanie tych stawek przez
Odwolujgcego w wysokosci 0 zt oznacza w rzeczywistosci brak wynagrodzenia za
Swiadczenie tych ustug. Zamawiajgcy wymagat wypetnienia przez wykonawcow takze
formularzy cenowych odnoszacych sie do poszczegolnych Ustug, poprzez wskazanie w nich
ceny, ktéra ma obejmowac wszelkie koszty i nalezno$ci wykonawcy zwigzane z realizacjg
Zamoéwien Wykonawczych. Dziatajgc zatem zgodnie z postanowieniami SIWUR
obowigzkiem wykonawcy byto podanie w nich cen rynkowych. Wobec tych ustalen oferty
Odwolujgcego zawierajgcg formularze cenowe — Zatgczniki nr 1i, 1j oraz 1k - z cenami 0,00
zt nie mozna uzna¢ za zgodng z SIWUR. Izba zgodzita si¢ ponadto z Zamawiajgcym, ze
wskazanie przez Value Media ceny 0,00 zt za wykonanie ustugi lokowania produktu,
realizacji projektow specjalnych i sporzgdzenia raportéw niestandardowych miata charakter
intencjonalny. W ztozonych wyjasnieniach Odwolujgcy wyraznie wskazat, Ze jego zamiarem
byto zaoferowanie realizaciji tych ustug bez dodatkowego wynagrodzenia. W tym konteksScie
bezprzedmiotowe byto badanie przez Zamawiajgcego czy Value Media nie popetnita w
ofercie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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