Sygn. akt KIO 1588/19

WYROK

z dnia 28 sierpnia 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce Agencja Reklamowa DSK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw Unijnych w Warszawie,

przy udziale wykonawcy APLAN MEDIA Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w todzi zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy APLAN
MEDIA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi oraz

w zakresie dokonania wyboru oferty wykonawcy APLAN MEDIA Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi.

Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Mazowiecka Jednostka Wdrazania
Programéw Unijnych w Warszawie

3.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Agencja Reklamowa DSK Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

3.2) zasadza od zamawiajgcego Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw

Unijnych w Warszawie na rzecz wykonawcy Agencja Reklamowa DSK Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00

gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw
wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoevviienieiiiieniens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw Unijnych, ul. Jagielloriska
74, 01-301 Warszawa wszczat postepowanie na ustugi w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa »Ustuga przeprowadzenia kampanii informacyjno-promocyjnej dotyczaca
Regionalnego Programu operacyjnego Wojewo6dztwa Mazowieckiego 2014-2020«.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
1.07.2019 r. pod nrem 567470-N-2019.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawa bez blizszego okreslenia.

9.08.2019 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
APLAN MEDIA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi [dalej
wykonawca AM],

14.08.2019 r. wykonawca AGENCJA REKALMOWA DSK Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wnidst do
Prezesa KIO odwotanie na:

1) zaniechanie wykluczenia wykonawcy AM;
2) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AM;

3) dokonanie wyboru - jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce
AM, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu, a oferta wykonawcy AM
powinna by¢ odrzucona

ewentualnie

4) przyznanie wykonawcy AM punktéw w kryterium Naktad insertu, podczas gdy
wykonawca AM powinien uzyskaé w tym kryterium O pkt, a w konsekwencji
dokonaniu wyboru - jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce
AM, mimo ze wykonawca AM nie uzyskat najwiekszej liczby punktéw i jego oferta
nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AM z
Postepowania w zwigzku z tym, ze wykonawca AM przedstawit (w wyniku

lekkomysInosci lub niedbalstwa) informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego
mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego bowiem
odnoszace sie do parametru podlegajgcego ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert i
zaniechania uznania oferty wykonawcy AM za odrzucong



ewentualnie

2) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AM, mimo
ze oferta wykonawcy AM podlega odrzuceniu ze wzgledu na jej niewazno$¢ na
podstawie odrebnych przepiséw;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AM, mimo
ze oferta wykonawcy AM podlega odrzuceniu ze wzgledu na niezgodno$¢ jej tresci z
trescig SIWZ;

4) art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy AM podlegajgcego
wykluczeniu, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, co w konsekwencji doprowadzito do
naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji wykonawcéw w Postepowaniu

ewentualnie
5) art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie oceny oferty wykonawcy AM w kryterium Naktad
insertu w sposéb niezgodny z postanowieniami SIWZ, tj. z pominieciem przyjetej
przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ reguty, zgodnie z ktérg w
przypadku braku wskazania informac;ji niezbednej do oceny oferty w ww. kryterium
lub wskazania uniemozliwiajgcego jednoznaczne okreslenie oferowane;j
okolicznoéci, zamawiajacy nie przyznat odwotujgcemu punktéw w danym kryterium,

co skutkowato btednym uznaniem, ze wykonawca AM ztozyt w postepowaniu
najkorzystniejszg oferte.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu, a w szczegolnosci
uniewaznienia dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert i

uznania, ze wykonawca AM podlega wykluczeniu a jego oferta - odrzuceniu
ewentualnie

2) dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert i uznania, ze wykonawca
AM uzyskat 0 pkt w kryterium Nakfad insertu, a w konsekwencji nie ztozyt oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ponadto odwotujacy wnosi o obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania
odwotawczego poniesionymi przez odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Uzasadnienie zachowania terminu

Stan faktyczny Postepowania

Przedmiotem zamowienia jest przeprowadzenie kampanii informacyjno-promocyjnej do-
tyczacej Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Mazowieckiego 2014-2020.
Zamowienie obejmuje m.in. opracowanie i wdrozenie strategii mediowej, media planu oraz
kreacji kampanii, a takze realizacje kampanii, w tym produkcje i dystrybucje materiatow
informacyjno-promocyjnych, m.in. 1 insertu wydanego w ogdlnopolskim tygodniku
posiadajacym wydanie regionalne (pkt 5.2 SIWZ).

Szczego6towy opis czynnosci i wykaz prac, jakie wykonawca ma zrealizowaé w ramach
Kampanii, a takze sposéb i terminy ich wykonania okreslaty w Postepowaniu Umowa i
Szczegotowy Opis Przedmioty Zamoéwienia [SOPZ lub OPZ] (pkt 5.4 SIWZ).

Zgodnie z SOPZ insert miat by¢ dodany do dodatku regionalnego do tygodnika -
wojewodztwo mazowieckie:

V. SZCZEGOLOWY WYKAZ PRAC WYKONAWCY
4 PRASA
2. Kolorowy insert w drukowanej wersiji tygodnika

1. Zadaniem Wykonawcy bedzie:



1)  Wybdr 1 tygodnika opinii posiadajgcego zaréwno wydanie papierowe,
jak i internetowe, przy czym:

- dopuszczalne s3 tylko tytuty o miesiecznych (za marzec 2019r.)
wynikach sprzedazy ogétem tygodnika w catej Polsce (bez podziatu na
wydania regionalne) nie nizszych niz 50 tys. egz.,

- informacje dotyczace wynikéw sprzedazy kazdego z tytutdbw muszg byc
udokumentowane wydrukiem ze stronylub mailem od wydawcy
danego tytutu, w ktorym wymagane dane zostang przedstawione w sposéb
niebudzacy watpliwosci,

- mozliwa jest publikacja insertu w jednym z tytutow, na stronie ktorych
bedg ukazywac sie artykuly sponsorowane w Internecie, o ile tytut ten posiada

drukowane wydanie lub dodatek regionalny mazowiecki),

- naklad insertu nie moze by¢ nizszy, niz naktad wydania regionalnego
tygodnika, do ktérego bedzie dodawany,

- insert moze mie¢ forme zaréwno wklejki/wszywki, jak rowniez wrzutki do
gazety.

2) Opracowanie merytoryczne tekstow oraz opracowanie graficzne
projektu do 1 insertu - minimum 4-stronicowy, w formacie tygodnika.

3) Dobor i wykupienie zdjec¢/grafik do projektu (minimum 2 na stronie),
zaprojektowanie tabel/infografik - zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego.

4) Druk i publikacja opracowanego materiatu, jako dodatku regionalnego
do tygodnika - wojewddztwo mazowieckie, przy czym wysoko$¢ naktadu
insertu musi pokrywac sie z wysoko$cig naktadu tygodnika w wydaniu
regionalnym - mazowieckim.

5) Planowany termin publikacji - w ramach drugiej fali kampanii -
ostateczny termin do decyzji zamawiajgcego na etapie realizacji umowy”.

Powyzsze nie tylko wynika z brzmienia SIWZ, ale takze jest oczywiste wobec faktu, ze
kampania dotyczy RPO Wojewodztwa Mazowieckiego, a nie programu o zasiegu
ogolnopolskim.

Jednym z kryteriow oceny ofert w postepowaniu, o wadze 35% jest kryterium o nazwie:
Efekty zaproponowanych dziatan (ED).

W ramach tego kryterium ustanowiono 5 podkryteriéw (kategorii). Pigta oceniana
kategoria to: ,Naktad insertu - maksymalnie 5 pkt

Wykonawca, ktory ziozy niepodlegajgca odrzuceniu oferte z najwyzszym deklarowanym
naktadem insertu, otrzyma 5 punktéw, natomiast pozostali Wykonawcy odpowiednio mniej
punktéw wedlug wzoru:

Naktad insertu w ofercie badanej Liczba punktéw oferty ocenianej

= x5 pkt”.

Naktad insertu w ofercie z najwyzszym deklarowanym naktadem insertu

Powyzszy parametr, podlegajgcy ocenie w ww. kryterium, wykonawcy podawali w
Formularzu ofertowym, stanowigcym Zatacznik nr 1 do SIWZ, ktory zawierat fragment o
tresci:

,,d) w przypadku publikacji insertu:

- zobowigzujemy sie do publikacji insertu w tygodniku o wynikach sprzedazy na
poziomie ** (dane za marzec 2019 r. - bez podziatu na wydania regionalne);



- zobowigzujemy sie do publikacji i dystrybuciji insertu w naktadzie**.

UWAGA 1: (**) Liczba deklarowanych jednostek musi by¢ zgodna z minimalng liczbg
zaoferowanych jednostek wskazang w dokumencie ,Efekty i koncepcja zaproponowanych
dziata”, wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ

UWAGA 2: W poz. a-d Wykonawca zobowigzany jest wskazac tylko takie parametry
przedmiotu zamowienia, ktére faktycznie oferuje. W przypadku braku wskazania
ktorejkolwiek informaciji lub wskazania uniemozliwiajgcego jednoznaczne okre$lenie
oferowanej okoliczno$ci, Zamawiajgcy nie przyzna Wykonawcy punktdw w danym kryterium.
Szczegdlowe wymagania w powyzszym zakresie zostaty wskazane w pkt 26.2.2 SIWZ".

Wykonawca AM w swej ofercie oSwiadczyt, ze insert opublikuje w mutacji regionalnej
tygodnika Newsweek dla wojewddztwa mazowieckiego (vide str. 2 oferty wykonawcy AM,
wiersz 10 tabeli), a takze, ze:

,Zobowigzujemy sie do publikacji insertu w tygodniku o wynikach sprzedazy na poziomie
68 424 ** (dane za marzec 2019 r. - bez podziatu na wydania regionalne); zobowigzujemy
sie do publikacji i dystrybuciji insertu w naktadzie 68 424 **” (vide oswiadczenie w pkt 4 lit. d
na str. 3 oferty wykonawcy AM).

Tym samym wykonawca AM oSwiadczyt, ze stanowigcy element przedmiotu zamowienia
insert zostanie opublikowany w regionalnym (mazowieckim) naktadzie oferowanego
tygodnika Newsweek w nakiadzie 68 424.

Dodatkowo DSK wskazuje, ze zgodnie z OPZ:
V. ZASIEG TERYTORIALNY

Zasieg kampanii musi by¢ budowany z wykorzystaniem narzedzi pozwalajacych na
geotargetowanie na wojewddztwo mazowieckie oraz w oparciu o media regionalne lub
lokalne, lub ogélnopolskie, posiadajgce wydania lub mutacje regionalne”.

Wykonawca AM, w swej ofercie proponuje publikacje artykutdw na stronie internetowej
tygodnika Newsweek (vide str. 2 oferty wykonawcy AM, wiersz 8 tabeli).

Ad 1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp:

Wykonawca AM oswiadczyt, ze dokona publikaciji insertu w regionalnym (mazowieckim)
naktadzie tygodnika Newsweek w naktadzie 68 424.

Tymczasem, nie jest to warto§¢ naktadu dodatku regionalnego do tygodnika Newsweek
na wojewddztwo mazowieckie, warto$¢ ogdlnopolskiego naktadu Newsweeka wynosi okoto
120 000 egz., a naktad wydania regionalnego wynosi nie wiecej niz 30 000 egz. Powyzsze
wynika z danych tegorocznych wydan oraz o$wiadczenie wydawcy.

Nie budzi to watpliwosci, gdyz sam wykonawca AM podaje warto$¢ 68 424 jako wyniki
sprzedazy ofertowanego tygodnika w ogéle (vide oswiadczenie w pkt 4 lit. d na str. 3 oferty
wykonawcy AM - zdanie pierwsze). Nie jest mozliwe, aby naklad dodatku regionalnego do
tygodnika na wojewédztwo mazowieckiego byt tak wysoki i stanowit prawie 60% catego
naktadu w wymiarze ogélnopolskim. Odwotujacy stwierdza jednocze$nie, ze naktad dodatku
mazowieckiego do ww. tygodnika nie jest ujety w ofercie wykonawcy AM ani nie podlega
publikacji w og6lnodostepnych zrodtach.

Tym samym zobowigzujgc sie do publikacji i dystrybucji insertu w naktadzie 68 424
wykonawca AM podat zamawiajgcemu informacje nieprawdziwa, skutecznie wprowadzajac
zamawiajgcego w btad, bowiem zamawiajacy przyjat warto$¢ 68 424 do obliczenia punktow
przystugujgcych wykonawcy AMw kryterium Naktad insertu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktory w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajagce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania w oparciu o ten przepis wymaga tacznego
wystgpienia nastepujacych przestanek:

1) przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajacych zamawiajgcego w
btad;



2) informacje te moga mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia;

3) przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie nieprawdziwe informacje ztozone zostaty przez ich wyrazne
podanie w sporzgdzanym przez wykonawce AM formularzu. Wykonawca AM, znajgc rynek
medidéw z pewnoscig odréznia naktady czasopism w skali ogélnopolskiej i regionalnej, bez
powyzszej wiedzy nie miatby mozliwo$ci dokonania wyceny swiadczonych ustug. Tym
samym, nie sposéb nie przyjg¢, ze wprost nieprawdziwe informacje nie zostaly ujete w
zfozonym przez wykonawce AM oswiadczeniu w wyniku zamierzonego dziatania,
ukierunkowanego na wywotanie u zamawiajgcego btednego przekonania, co do wysokosci
naktadu insertu a w konsekwencji zawyzenia punktaciji oferty i zwiekszenia szansy na
uzyskanie zamoéwienia. Zatem wykonawca AM, jako profesjonalista w sposéb zamierzony, a
co najmniej w wyniku lekkomysInoéci lub niedbalstwa podat w swoim o$wiadczeniu
informacje, ktéra miaty wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad (i wprowadzity, o czym Swiadczy
przyznana punktacja).

Majac na uwadze powyzsze, tgczne wystapienie w okolicznosciach sprawy trzech ww.
przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jest ewidentne.

Tym samym wykonawca AM, co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa,
przedstawit zamawiajacemu oSwiadczenie wtasne zawierajgce informacje nie majaca
odzwierciedlenia w stanie faktycznym, dotyczgcg parametru oferty podlejgcego ocenie, co
odpowiada dyspozyciji art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Ad 2. W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp:

Wykonawca AM oswiadczyt, ze dokona publikacji insertu w naktadzie 68 424.
Odwolujgcy podnosi, ze naktad dodatku regionalnego (mazowieckiego) Newsweeka nie
osigga potowy takiej wartosci.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wykonawca AM, przez zaoferowanie publikacji
insertu we wskazanym w ofercie czasopi$mie i naktadzie, zaproponowat Swiadczenie
niemozliwe do spetnienia. W zwigzku z tym oferta wykonawcy AM winna podlega¢
odrzuceniu ze wzgledu na jej niewaznos¢ na podstawie przepisu art. 387 § 1 Kc,
stanowigcego, Ze umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna ex lege i ex tunc.

Odwolujgcy wskazat, ze art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty, w sytuacji gdy na podstawie przepiséw odrebnych oferta ta jest niewazna.
Ustawa Pzp nie wskazuje w poréwnaniu z jakimi przepisami oferta moze by¢ niewazna, nie
zawiera réwniez w tym zakresie zadnego ograniczenia.

Wobec obowigzku stosowania przepiséw ustawy - Kodeks cywilny, na podstawie art. 14
Pzp, zamawiajgcy powinien stwierdzi¢ niewaznos¢ oferty wykonawcy AM na podstawie art.
387 § 1 Kc, ktory stanowi o niewaznosci umowy z tego powodu, ze $wiadczenie nie jest
mozliwe do spetnienia. Niemozno$¢ ta jest obiektywna (zaoferowanego przez wykonawce
AM $wiadczenia nie jest w stanie speini¢ nie tylko wykonawca AM, ale réwniez nikt inny,
bowiem naktad dodatku regionalnego tygodnika Newsweek na wojewddztwo mazowieckie
jest istotnie nizszy niz 68 424). Nie sposob racjonalnie zaktada¢, ze wydawca zwiekszy
naktad swego wydania dedykowanego dla jednego wojewoédztwa, do prawie 60% catego
naktadu, jaki sprzedaje w skali catego kraju. Zasadny jest zatem postulat odwotujacego o
konieczno$ci odrzucenia oferty wykonawcy AM w oparciu 0 ww. przepisy.

Zaniechanie wykluczenia wykonawcy AMi odrzucenia oferty wykonawcy AM oznacza
takze, ze doszio do naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Ad 3. W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp:

Zgodnie z ujetym w pkt IV OPZ wymaganiem, ma by¢ ona prowadzona z
wykorzystaniem narzedzi pozwalajgcych na geotargetowanie na wojewddztwo mazowieckie
oraz a oparciu o media regionalne lub lokalne albo ogélnopolskie posiadajgce wydania lub
mutacje regionalne. Powyzszy wymog wigze sie z przedmiotem zamowienia i charakterem



dziatalno$ci zamawiajgcego, ograniczonym do wojewodztwa mazowieckiego.

Wykonawca AM w swej ofercie proponuje publikacje artykutow na stronie internetowej
tygodnika Newsweek (vide str. 2 oferty wykonawcy AM, wiersz 8 tabeli).

Odwotlujgcy wskazuje, ze Newsweek (inaczej niz np. Polityka) na swych stronach www
nie targetuje materiatow na woj. Mazowieckie. Kazdy artykut publikowany na stronie www
Newsweeka jest ,widoczny” w catej Polsce.

Oznacza to, ze tres¢ oferty wykonawcy AM w zakresie zaoferowanego tygodnika Nr 1,
na stronie ktérego bedg publikowane artykuly, jest niezgodna z tre$cig SIWZ (punktu IV

OPZ). Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp powoduje to, Ze zamawiajgcy ma obowigzek
odrzucenia oferty wykonawcy AM.

Ad 4. W zakresie zarzutu ewentualnego naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp:

Nawet ewentualne uznanie, ze brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy AM na
podstawie opisanej w pkt 2 uzasadnienia odwotania oraz podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy AM na podstawie opisanej w pkt 3 i 4 uzasadnienia odwotania nie mogtoby -
przy zatozeniu postepowania w zgodzie z ustawg Pzp - doprowadzi¢ do uznania, ze oferta
wykonawcy AM jest najkorzystniejszg w Postepowaniu.

Jak wynika z ujetego wyzej (w pkt 1 uzasadnienia odwotania) stanu faktycznego,
zamawiajgcy w SIWZ (w Uwadze 2, ujetej w Zatgczniku nr 1 do SIWZ) okreslit regute
postepowania, w przypadku, gdy wykonawca nie poda informacji potrzebnej do oceny oferty
m.in. w kryterium Naktad insertu. Zamawiajgcy wskazat tam, Ze:

SUWAGA 2: W poz. a-d wykonawca zobowigzany jest wskazac tylko takie parametry
przedmiotu zamowienia, ktére faktycznie oferuje. W przypadku braku wskazania
ktérejkolwiek informacji lub wskazania uniemozliwiajgcego jednoznaczne okreslenie
oferowanej okoliczno$ci, zamawiajacy nie przyzna wykonawcy punktow w danym kryterium”.

Sytuacje, w ktdrej podana wartos¢ odbiega od rzeczywiscie oferowanej (a wiec, w
przypadku wykonawcy AM, od rzeczywistego naktadu wydania mazowieckiego oferowanego
tygodnika) nalezatoby zdaniem odwotujgcego potraktowac jako ,wskazanie uniemozliwiajgce
jednoznaczne okres$lenie oferowanej okolicznosci", bowiem zamawiajgcy nie moze na
podstawie tresci oferty tej wartosci ustali¢. Oznacza to, ze skutkiem powyzszego powinno
by¢ nie przyznanie wykonawcy AM punktéw w kryterium Naktad Insertu.

Brak przyznania wykonawcy AM punktéw w kryterium Naktad Insertu powoduje, ze
dotychczasowa (wynikajgca z zakonczonej oceny ofert) punktacja:

Odwolujgcy 87,93 pkt, w tym z insert 2,26 pkt,

Wykonawca AM 93,00 pkt w tym za insert 5 pkt zmienia sie w sposéb nastepujacy:
Odwolujgcy 90,66 pkt, w tym 5 za insert, wykonawca AM 88 pkt, w tym 0 pkt za insert.
W tych okoliczno$ciach odwotanie jest w petni uzasadnione.

Odwolujgcy zastrzega mozliwos¢ rozbudowania zaprezentowanej wyzej argumentaciji w
toku rozprawy.

Odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 14.08.2019 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 16.08.2019
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

17.08.2019 r. wykonawca AM ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego.
Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2
Pzp).



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystagpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba stwierdza, Zze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:
A) odwotujgcego:

1) dowdd nr 01 - oSwiadczenie wydawcy tygodnika Newsweek Polska [dalej NP] z
13.08.2019 r. w sprawie naktadu tygodniowego w woj. mazowieckim i
ogolnopolskiego w liczbie 30 000 i 120 000 egz.;

2) dowdd nr 02 - o$wiadczenie wydawcy NP z 20.08.2019 r. w sprawie Sredniego
naktadu tego tygodnika w liczbie 35 000 egz. na wrzesien i pazdziernik 2019 r. i ze
naktad nie moze by¢ wiekszy niz te 35 000 egz. oraz braku mozliwoSci
geotargetowania artykutow;

3) dowdd nr 03 - wypis ze stownika internetowego odnos$nie znaczenia wyrazu
~.geotargetowanie”;

4) dowdd nr 04 - oswiadczenie wydawcy NP z 21.08.2019 r. wskazujgce na brak
mozliwosci targetowania artykutdw publikowanych w serwisie NP na woj.
mazowieckie;

5) dowdd nr 05 - korespondencja miedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym (wglad do

ktérej uzyskat dopiero po ztozeniu swojego odwolania), gdzie Przystepujacy

przyznat, wyjasniajgc, dlaczego w swojej ofercie podat dwie rézne wartosci co do
wynikow sprzedazy tygodnika NP i jego naktadu, Ze podtrzymuje wartoSci podane w
formularzu, a nie w dalszej czesci oferty i te wartosci byty rozne;

B) zamawiajgcego:

6) dowdd nr Z1 - informacja z Internetu o naktadzie tygodnikow, gdzie jest wykazana z

roku na rok tendencja spadkowa jednorazowego naktadu i sprzedazy tygodnikow;

C) przystepujacego:

7) dowdd nr P1 (dotgczony do pisma Przystepujacego) - oswiadczenie kierownika
makroregionu £6dz-Warszawa, wydawcy NP, ktéra to osoba bardziej precyzyjnie
moze wykazac liczbe insertdw, jakie mozna zamiesci¢ w dwdch wydaniach
tygodnika w ciggu 14 dni, gdyz w tym czasie muszg by¢ dwa wydania tygodnika.



W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy AM - mimo, ze oferta wykonawcy AM podlega odrzuceniu ze
wzgledu na niezgodnosc¢ jej tresci z trescig SIWZ - zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z rozdz. | ust. 1 pkt 3 lit. a SOPZ zamawiajgcy wymagat wykorzystania kanatéw
i narzedzi dystrybucji promociji cyt. »prasa: publikacje w prasie internetowej i prasie
drukowanej«. Dlatego odnoszenie sie w ofercie przez wykonawce AM do bannerow i
targetéw, ktdre - szczegdlnie ze wzgledu na znaczenie dowodu nr 04 (takze 01-03, 05, Z1
i P1) - nie mogg zaistnie¢ powinny powodowa¢ u zamawiajgcego konieczno$¢ szczegolnego
wyjasnienia i - jak wynika z dowodu - odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3«. W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy nie wzigt pod uwage tresci
postanowienia rozdz. | ust. 1 pkt 3 lit. a SOPZ i nie odrzucit oferty wykonawcy AM.

W zwigzku z tym Izba musi przychyli¢ si¢ do zarzutu trzeciego naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp - przez dokonanie wyboru
oferty wykonawcy AM podlegajacego wykluczeniu, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, co w
konsekwenciji doprowadzito do naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurencji wykonawcéw w Postepowaniu zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty podlegajgcej odrzuceniu, o czym wyze;.
Doprowadzito to do uwzglednienia tej oferty podczas oceny ofert i przyznaniu tej ofercie,
zgodnie z kryteriami najwyzszej liczby punktéw. Dlatego Izba musi stwierdzi¢ wadliwo$¢
takiego postepowania i nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie ponownej czynno$ci oceny ofert
bez brania pod uwage oferty wykonawcy AM, ktéra to oferta powinna zosta¢ odrzucona
podczas wczesniejszej czynnoSci zamawiajgcego - badania ofert.

W zwigzku z tym Izba przychyla sie do zarzutu czwartego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow zgodnego z przepisami.

Zarzuty pierwszy, drugi i piaty dotyczyty braku mozliwosci jednorazowego
zamieszczenia insertow w liczbie okoto 70 000 egzemplarzy ze wzgledu na tygodniowy
naktad tygodnika NP (okoto 35 000 egz. - szczegolnie dowdd nr O2), do ktérego majg byé
dotgczone inserty. Jednak odwotujacy nie wzigt pod uwage, ze zamawiajgcy wymagat aby ta
liczba insertéw zostata dotgczona do wydawnictwa w ciggu 14 dni, a wiec w mozliwe jest
dotgczenie insertéw do dwdch wydan tygodniowych.

Dlatego zarzuty pierwszy, drugi i piaty nie mogg zosta¢ uwzglednione przez Izbe.

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2i art. 7 ust. 1 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ....cccooveveineeninineeee
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