Sygn. akt: KIO 1994/18
WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Anna Wojciechowska
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 1 pazdziernika
2018 r. przez wykonawcg CLICKAD INTERACTIVE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego:
Polska Agencje Inwestycji i Handlu S. A z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Newco
— Partners Sp. z o0.0. oraz ABl Media Holdings Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie
zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
przy udziale wykonawcy INFINITY MEDIA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawiegtaszajgcego przystagpienie po stronie
Odwolujgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
CLICKAD INTERACTIVE Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

2.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutow pkt lll. 2, 3, 4, 6 odwolania;
3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Polska Agencje Inwestyc;ji i

Handlu S. A z siedzibg w Warszawie i:
1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
CLICKAD INTERACTIVE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2)zasgdza od Zamawiajacego: Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S. A z siedzibg w Warszawiekwote

18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiace sze$céset ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy
CLICKAD INTERACTIVE

Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. 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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1994/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Agencja Inwestycji i Handlu S. A. z siedzibg w Warszawieprowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o
udzielenie zamowienia pn: ,Zaplanowanie i wykup czasu antenowego w stacjach telewizyjnych i w stacjach radiowych



kampanii promujgcej dziatania
Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S. A. w kontekScie rozwoju Zagranicznych Biur Handlowych".

Wykonawca CLICKAD INTERACTIVE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (zwani dalePgwotujgcym”) w dniu 1
pazdziernika 2018 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) zlozyt odwotanie na czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty Odwolujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3
ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Newco — Partners Sp. z o0.0. oraz ABI Media Holdings Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie.
Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, odrzucenia oferty wykonawcédw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Newco —
Partners Sp. z 0.0. oraz ABI Media Holdings Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie, wyboru oferty
Odwolujgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy CLICKAD
INTERACTIVE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem
przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie
odwotania |zba przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystaniaze $rodkéw ochrony prawnej, o
ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Newco — Partners Sp. z 0.0. oraz ABI Media Holdings
Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym Konsorcjum
Newco”).

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
wykonawcy INFINITY MEDIA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym Infinity”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia istanowiska stron oraz
uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. W ocenie Zamawiajgcego tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty
nie odpowiada wymaganiom SIWZ. Zamawiajgcy powofat sie na wymaganie opisane w rozdziale lll SIWZ Opis
przedmiotu zamowienia —,proporcje podziatu stacji radiowych: stacje ogdlnopolskie: 50% | RMF FM, Radio Zet oraz
pakiet Tréjka Premium (Tréjka oraz Czwdrka), stacje regionalne 50%”. W uzasadnieniu decyzji
Zamawiajgcy odwotat sie do tresci wyjasnien i zatgcznika nr 1 ztozonych przez Odwolujgcego w dniu 20 wrzesnia 2018r.
(odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17 wrzesnia 2018r.). Zamawiajgcy zarzucit Odwolujgcemu, ze
programy TOK FM, VOX FM, RMF CLASSIC, PLUS, Eska, WAWA, Rock Radio (sie¢), Ztote Przeboje (sie¢), Re
Pogoda, RMF MAXXX nie znajdujg sie, wedtug Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, w wykazie stacji regionalnych, jak
rowniez, ze Odwotujgcy nie zachowat proporcjonalnego podziatu ilosci spotow w Zadaniu Il pkt 2 lit. b).

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwolujgcym, ze w zwigzku z udzielonymi odpowiedziami Zamawiajgcy doprecyzowat
sformutowane wymaganie, iz wskazane proporcje powinny dotyczy¢ rozplanowania budzetu kampanii.

Oferta Odwotujagcego odpowiadata wymaganiom SIWZ co do zachowania proporcjonalnego podziatu kampanii w
stacjach regionalnych.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie wymagat podziatu identycznego/ rownego spotéw, a podziatu
proporcjonalnego i taki podziat zostat zachowany w ofercie Odwolujacego, jest zachowany w ofercie Odwotujgcego.
Kazdy z zaproponowanych przez CLICKAD pakietow/sieci miato liczbe spotow podang facznie, kiérych suma dawata
160 spotow. Izba podzielita poglad wyrazony przez Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia w



ofercie szczeg6towego podziatu spotéw pomiedzy stacje radiowe regionalne — gdyz takie zgdanie nastgpito wezwaniem
do

suzupetnienia informacji”w dniu 17 wrze$nia 2018r.

Niejednokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazywano, ze to Zamawiajgcy odpowiada za wiasciwe i
precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajgc wszelie istotne dane, parametry. Wskazane warunki oraz wymagania sg wigzace
dla Zamawiajgcego i wykonawcow w toku postepowania i tylko wobec jasnych i klarownych warunkéw i wymagan wprost
wyrazonych w SIWZ mozna dokona¢ prawidtowej oceny ich spetniania. Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalaja, czy sa w
stanie przystgpic do postepowania, podejmujg decyzje, o wzieciu badz nie udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Zatem tylko przez pryzmat wymagan jasno okreSlonych w SIWZ moziwe jest dokonanie badania i oceny
zZtozonych ofert. Zatem niedopuszczalnym jest w opinii Izby interpretowanie przez Zamawiajgcego postawionych wymagan na
etapie ztozonych ofert i odpowiednie dostosowanie przyjetej interpretacji pod poszczegdinych wykonawcdw. Zamawiajacy
najpierw precyzuje swoje wymaganie w sposob jasny i klarowny, a dopiero po ich sprecyzowaniu i okresleniu w SIWZ bada
Ztozone oferty w oparciu o postawione warunki, nie zaé odwrotnie. Zatem zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujacym, ze stanowisko
Zamawiajgcego, iz wskazane w odpowiedzi na wezwanie z 17 wrzesnia 2018r. stacje radiowe nie stanowig stacji regionalnych na
podstawie danych KRRIT zauwazy¢ nalezy, ze w stresci SIWZ nie zostato w zaden sposob okreslone, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem stacji regionalnych, Zamawiajgcy nie powotat sie na dane KRRIT. Zgodzi¢ nalezato sie z odwotujgcym, ze jesli
Zamawiajacy, wskazujac w SIWZ na stacje regionalne miat na my$li dane KRRIT, to powinien powyzsze wskaza¢ wprost w SIWZ.
Istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy byty dziatania Zamawiajacego, ktory przed otwarciem rozprawy oswiadczyt,
ze dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznit postepowanie w dniu 12
pazdziemika 2018 r. Jednoczesnie Zamawiajacy nie uniewaznit czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, a na moment
rozstrzygania niniejszego sporu decyzja Zamawiajacego o uniewaznieniu postepowania nie byta decyzja prawomocna -
termin na jej zaskarzenie uptywat w dniu 22 pazdziemika 2018 r. Jednoczesnie Zamawiajacy twierdzit, ze uniewaznienie
postepowania niweczy wszystkie czynnosci, w tym takze czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego, a orzekanie przez
Krajowa Izbe Odwotawczg w zakresie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego nie bedzie miato wptywu na wynik tego
postepowania, gdyz Zamawiajacy uniewaznit cate postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba co do prezentowanego stanowiska w tej sprawie rowniez nie mogta sie zgodzi¢. Przede wszystkim w pierwszej
kolejnosci nalezy przywotaé tres¢ przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujacego - moze mie¢ wptyw na wynik tego postepowania, z uwagi na fakt, ze decyzja o
uniewaznieniu postepowania, nie jest na moment orzekania decyzja prawomocna, a Zamawiajacy - co jest istotne w tej
sprawie - nie uniewaznit czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego - pozostawiajac te czynnos¢ w postepowaniu - w
przeciwienstwie do czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zatem Zamawiajacy w swej argumentacji jest
niekonsekwentny, gdyz jednej strony twierdzi, ze uniewaznienie postepowania niweczy wszystkie dokonane dotychczas
czynnosci w tym postepowaniu, z drugiej strony — uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, nie uniewazniajac
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W konsekwencji Izba wobec brzmienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zobowigzana
byta do rozpatrzenia merytorycznie zarzutéw odnoszacych sie do odrzucenia oferty Odwotujacego, gdyz czynnos$¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego nie zostata uniewazniona przez Zamawiajacego, zatem w tym zakresie dalej istniat substrat zaskarzenia, a
Izba nie badajgc zarzutdw merytorycznie mogtaby - w przypadku ewentualnego zaskarzenia czynnosci uniewaznienia
postepowania ze skutkiem pozytywnym dla Odwotujgcego — doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wykonawca po wzruszeniu
czynnosSci uniewaznienia postepowania pozbawiony bytby mozliwosci skarzenia czynnosci odrzucenia swojej oferty na
poznigjszym etapie. Zatem Izba uznajac, ze naruszenie przepisOw nie ma wptywu na wynik tego postepowania pozbawitaby
Odwotujacego mozliwosci zaskarzenia czynnosci odrzucenia jego oferty, gdyz Izba uznajgc na tym etapie postepowania, ze
naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania, doprowadzitaby do sytuacji w ktorej w przypadku wzruszenia decyzji
odnoszacej sie do uniewaznienia postepowania wykonawca nie mogtby juz skarzy¢ czynnosci odrzucenia swojej oferty, gdyz
odwotanie w tej sprawie bytoby odwotaniem spdznionym, podlegajgcym odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Dlatego tez Izba rozpoznata zarzuty odnoszace sie do odrzucenia oferty Odwotujgcego i uwzgledniajac odwotanie w tej
czesci zobowigzata Zamawiajgcego do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw odnoszacych sie do oferty wykonawcdw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Newco — Partners Sp. z 0.0. oraz ABI Media Holdings Sp. z 0.0., gdyz zarzuty te zostaty przez Odwotujacego wycofane. Wobec
uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty - na moment orzekania nie istniat substrat
zaskarzenig, t.j. nie byto juz w postepowaniu czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego Konsorcjum Newco.

W zakresie zarzutéw wycofanych przez Odwotujacego Izba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 187



ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem

odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, w takim przypadku Izba umarza postepowanie
odwotawcze. Skoro wykonawca moze cofng¢ wniesione odwotanie, to tym

bardziej uprawniony jest do wycofania czesci zarzutéw.

Zatem Ustawodawca zobowigzuje Izbe, w przypadku wycofania zarzutéw — zaréwno na posiedzeniu jak i na rozprawie —
do umorzenia postepowania odwotawczego. Logicznym jest, ze zobowigzuje Izbe rowniez do umorzenia postepowania
odwotawczego, w przypadku wycofania czesci zarzutéw wniesionego odwotania. Izba podzielita poglad wyrazony w orzeczeniu z
dnia 24 wrzesnia 2018 r, sygn. akt KIO 1817/18 zobowigzujacy Izbe do umorzenia postepowania w czesci w przypadku
wycofania czesci zarzutow wniesionego odwotania. Izba w catej rozciggtosci przychylita sie do stanowiska wyrazonego w tym
orzeczeniu, uzasadniajgcego czeSciowe umorzenie postepowania w sentencji wydanego wyroku.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w punkcie 1 sentencji orzekta w formie
wyroku, oddalajgc odwotanie. W punkcie 2 Izba umorzyta postepowanie odwotawcze wobec wycofania czesci zarzutow
odwotania. W punkcie 3 sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku, zas zgodnie z § 3 pkt 1 lit. @) i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238 z pdzn. zm.), Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego koszty strony
poniesione z tytutu wniesionego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej kwocie 18.600,00 zt.

Przewodniczacy:



