Sygn. akt: KIO 652/23
WYROK

z dnia 22 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 7 marca 2023 r. przez wykonawce E. S. prowadzgcg dziatalnos¢ pod firmg BIA24 E. S.z
siedzibg

w Michatowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto tomza

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miasto tomza i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce E. S. prowadzgcg dziatalnos¢ pod firmg BIA24 E. S. z siedzibg w Michatowie, tytutem
wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 652/23
Uzasadnienie

Miasto tomza, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji pn. Promocja terenéw inwestycyjnych w mie$cie tomza. Postepowanie prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710
ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w
dniu 30 stycznia 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00068599/01.

W dniu 7 marca 2023 r. wykonawca E. S. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BIA24 E. S. z siedzibg w
Michatowie, dalej ,Odwotujacy”’, wniosta odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
réwnego traktowania wykonawcow;
2) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie zgdania od Odwotujgcego wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen;

3) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez wybdr oferty PREMIUM OUTDOOR Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig jako najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej; dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert oraz dokonania ponownej
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit zaden wykonawca.
Pismem z dnia 16 marca 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie.
Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc

pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba
stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci z: protokotu postepowania,
ogloszenia o zamoéwieniu, specyfikacji warunkow zaméwienia, ofert wykonawcow oraz informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a
takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 20 marca 2023 r.

Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamdéwienia jest kompleksowa ustuga zaplanowania i przeprowadzenia kampanii promocyjnej terenéw
inwestycyjnych w mieScie tomza rozumianej jako zaprojektowanie, przygotowanie, wykonanie i zarzgdzanie przebiegiem
kampanii w Scistej wspotpracy z Zamawiajgcym. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zawiera zatacznik nr 9 do
specyfikacji warunkow zaméwienia, dalej ,SWZ'.

Stosownie do rozdziatu XIX pkt 1 SWZ przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie sig kierowat
nastepujgcymi kryteriami oceny ofert i odpowiadajgcymi im znaczeniami (wagami punktowymi): cena — waga 60 pkt ,
doswiadczenie Project Managera (D) — waga 24 pkt, dysponowanie przy realizacji zaméwienia doswiadczonymi
specjalistami (S) — waga 16 pki.

Do oceny kryterium nr 2 doswiadczenia Project Managera Zamawiajgcy bedzie wymagat przedstawienia i zatgczenia do
oferty portfolio (wykazu specjalistow) — sporzadzonego zgodnie z zatacznikiem nr 10 do SWZ, zawierajgcego dane
dotyczace specjalistéw (Project Managera, Copywritera i Grafika), w tym m.in. imie i nazwisko Project Managera, nazwy
kampanii reklamowych/promocyjnych o tematyce gospodarczej i o zasiegu min. ogélnokrajowym, z wykorzystaniem
elementdw przekazu multimedialnego oraz reklamy/promociji w Internecie, zrealizowanych (zakoriczonych) w okresie
ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skifadania ofert, ktérych przygotowaniem i przeprowadzeniem zarzgdzat Project
Manager, nazwy podmiotow na rzecz, ktérych kampanie zostaty zrealizowane, daty wykonania kampanii, opis kazdej ze
zrealizowanych kampanii, w szczegolnosci jej zasieg (w tym wskaznik dotarcia do liczby unikalnych uzytkownikéw) oraz
warto$¢ ustugi (tj. wynagrodzenie jakie Wykonawca otrzymat od podmiotu zlecajgcego kampanig reklamowa).
Wskaznik (podkryterium) nr 2 warto$ci jednej najwiekszej zrealizowanej ustugi spetniajagcej wymagania okreslone w ust.
2 pkt 2 lit. a niniejszego rozdziatu — 12 pkt. Zamawiajacy przyzna punkty na postawie warto$ci zrealizowanej ustugi
zgodnie z ponizszymi informacjami:

*  Wartosc¢ ustugi ponizej 150.000,00 zt — Wykonawca otrzyma 0 pkt,

*  Wartos¢ ustugi w przedziale od 150.000,00 zt do 170.000,00 zt — Wykonawca
otrzyma 3 pkt,

»  Wartos¢ ustugi w przedziale powyzej 170.000 zt do 190.000 zt — Wykonawca otrzyma

6 pkt,

»  Wartos¢ ustugi w przedziale powyzej 190.000 zt do 210.000 zt — Wykonawca otrzyma

9 pkt,

+  Wartos¢ ustugi w przedziale powyzej 210.000 zt — Wykonawca otrzyma 12 pkt.
W tresci zatgcznika nr 10 do SWZ Portfolio (Wykaz specjalistow) w nagtéwku kolumny nr 8 Zamawiajgcy wskazat
Warto$¢ ustugi (tj. wynagrodzenie jakie Wykonawca otrzymat od podmiotu zlecajgcego kampanie
reklamowa/promocyjng) (z#).
Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy otworzyt oferty w dniu 8 lutego 2023 r.- zlozono cztery oferty:

1) Althermedia Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa, gdzie
podano wartos¢ ustugi dla Project Managera - 571 950.

2) Premium Outdoor Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, gdzie podano wartos¢
ustugi dla Project Managera - 144.340,50, 73.959,90, 240.788,15, 45.457,11.

3) AGENCJA CITY Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoScig, gdzie podano warto$¢
ustugi dla Project Managera - 90 000 zt, 260 000 zt, 300 000 zt, 86 000 zt.

4) Odwotujgcy, gdzie podano warto$¢ ustugi dla Project Managera - 170 000 zt netto,
100 000 zt netto, 126 000 zt netto, 215 150 zt brutto.

W dniu 2 marca 2023 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Premium Outdoor Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig jako
najkorzystniejszg.



Uwzgledniajgc powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zaszta Zadna z przestfanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawne;j,
gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, kwalifikowang

mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutédw podniesionych w
odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym,
na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W wyniku podniesienia przez Odwotujgcego zarzutu kierowania sie przez Zamawiajacego rozbieznymi danymi w
podkryterium Portfolio (Wykaz specjalistow), tj. wartoscig netto w ofercie Odwotujacego oraz wartoscig brutto w ofercie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, Izba obowigzana byta podda¢ ocenie postanowienia
SWZ, jakie legty u podstawy faktycznej podniesionego przez Odwolujgcego naruszenia prawa przez Zamawiajgcego.
Zarzut odnosi sie bowiem do dziatania Zamawiajgcego, ktére nie zapewniato rownego traktowania wykonawcow.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy nie okreslit w podkryterium pozacenowym czy bedzie oceniat oferty na podstawie wartosci
wynagrodzenia jakie wykonawca otrzymat od podmiotu zlecajgcego kampanie reklamowa netto czy brutto. Izba nie moze
wydanym wyrokiem sanowac btednego postepowania Zamawiajgcego, a fakt jest taki, ze Zamawiajgcy w sposéb
naruszajgcy rowne traktowanie wykonawcéw wprowadzit do SWZ postanowienia, ktére skutkujg nieporéwnywalnoscig
ofert. Wymaga wskazania, ze zgodnie z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Odwotujgcy i inni wykonawcy ztozyli oferty nieporéwnywalne - Odwotujgcy jako warto$¢ wynagrodzenia ustugi podat w
trzech pozycjach wartosci netto, w czwartej - brutto, natomiast wykonawca, ktoérego oferta zostat uznana za
najkorzystniejszg podat wartos¢ bez okreslenia, czy jest to netto czy brutto. Z instrukciji wypetniania formularza nr 10, a
takze z postanowien SWZ, w szczegoélnosci rozdziatu XIX, w ocenie Izby nie wynikato, jakg warto§¢ nalezato podac - czy
ma to by¢ wartos¢ netto czy wartos¢ brutto. W wyniku tego kazdy z wykonawcow mogt inaczej wypetnic tabele -
Odwolujgcy przyktadowo raz podat warto$¢ netto, a raz wartos¢ brutto. Oba sposoby wypetnienia tabeli byly uprawnione,
poniewaz wskazdwki wypetniania tabeli nie byly jednoznaczne, cho¢ dla kazdego z wykonawcow przyjety przez niego
sposéb wypetniania tabeli mogt by¢ subiektywnie oczywisty. Wobec

nieporownywalnosci ofert - wskazanie w jednej ofercie netto lub brutto, w drugiej — nie wiadomo w zasadzie ktéra to
wartos¢, powstaje pytanie, ktory sposéb wypetnienia tabeli byt wlasciwy, i czy mozna doprowadzi¢ oferty do
poréwnywalnosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego oba sposoby wypetnienia tabeli byly uprawnione; wskazowki wypetnienia tabeli, bedgce;j
zatgcznikiem nr 10 do SWZ, byty bowiem niejednoznaczne, kazdy z wykonawcow maégt zrozumiec je inaczej. Izba
rozwazata, czy w takiej sytuacji mozna doprowadzi¢ oferty do poréwnywalnosci - i ostatecznie stwierdzita, ze jest to
niemozliwe, poniewaz nie mozna ustali¢, ktory sposob wypetniania tabeli -zastosowany przez Odwolujgcego czy innych
wykonawcow - jest wlasciwy. Zadnej wskazowki w tej mierze nie dajg postanowienia SWZ. Oferty Odwotujgcego nie
mozna wyjasni¢ w zaproponowany przez niego sposob, poniewaz nie wiadomo, ktérg wartos¢ nalezy przyjac przy
ocenie w ramach kryterium pozacenowego.

Reasumujac, sktad orzekajgc stwierdzit, ze oferty sg nieporéwnywalne, nie mozna doprowadzi¢ do ich porownywalnosci
z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, a nieporéwnywalnos¢ ofert wynika z
postanowien SWZ. W konsekwencji powyzszego, Izba uznata, ze wprowadzenie opisu kryterium pozacenowego
dotyczgcego warto$ci wynagrodzenia nie pozwala na weryfikacje i poréwnanie ofert.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba uznata, ze zastosowanie znajdzie przestanka, wynikajgca z art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp, nakazujgca uniewaznienie postepowania w przypadku gdy w jego toku wystgpita niemozliwa do usunigcia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Spetnione zostaty
bowiem wszystkie przestanki uprawniajgce do zastosowania tego przepisu. Stwierdzi¢ nalezy, ze w postepowaniu
doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw regulujacych jego prowadzenie (wada postepowania). Wada ta
polega na tym, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny okreslit kryterium pozacenowe dotyczace
do$wiadczenia Project Managera, ktore nie pozwala na weryfikacje i poréwnanie doSwiadczenia Project Managera na
podstawie informacji przedstawianych w ofertach, bowiem nie wskazuje czy wartoS¢ ustugi (tj. wynagrodzenie jakie
wykonawca otrzymat od podmiotu zlecajgcego kampanie reklamowg) ma by¢ podana jako wartos¢ netto czy jako
wartos¢ brutto.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia, gdyz na tym etapie
postepowania, kiedy zostaty ztozone oferty i dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty, nie mozna dokona¢ zmiany
postanowien SWZ, w ktérych doprecyzowane zostanie kryterium oceny ofert poprzez wskazanie, ktéra wartos¢ ustugi
(netto czy brutto) bedzie oceniana. Nalezy tez stwierdzi¢, ze owa wada postepowania



skutkuje brakiem mozliwo$ci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Niewazno$¢ taka moze zosta¢
stwierdzona zaréwno w oparciu o art. 58 kodeksu cywilnego, w trybie art. 189 kodeksu postepowania cywilnego, jak i w
oparciu o0 mozliwos¢ przewidziang w art. 705 kodeksu cywilnego. Jednoczesnie nie stoi na przeszkodzie stwierdzenia
niewazno$ci umowy w oparciu 0 ww. przepisy, brak wystgpienia przestanek zawartych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w
przedmiotowym przypadku. Jak zauwazono w Komentarzu do PZP wydanym w 2021 r., pod. red. Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych H. Nowaka (strony 1230-1231) enumeratywne wyliczenie wad powodujgcych niewazno$¢
wzgledng umowy (wzruszalno$¢) w art. 457 ust. 1 oraz art. 458 Pzp nie wyklucza natomiast mozliwosci zaistnienia wad
czynno$ci prawnej, powodujgcych niewazno$¢ bezwzgledng, w szczegdlnosci w Swietle art. 58 Kc. Powodztwo
przewidziane w art. 189 Kpc mozna wnosi¢ w kazdym przypadku, w ktérym zachodzi niewazno$¢ bezwzgledna umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego. (...) Pojecie aukcji albo przetargu, o ktbrym mowa w art. 70° kodeksu cywilnego,
nalezy przy tym definiowac niezaleznie, na podstawie ogdlnych uregulowan Kodeksu cywilnego. Te ostatnie nie wskazujg
szczegbtowych rozwigzan proceduralnych, a wynika z nich jedynie, ze aukcja lub przetarg to postepowania otwarte,

konkurencyjne, poprzedzone ogtoszeniem. Majac to na uwadze, nalezy wskazac, ze dyspozycja art. 70° kodeksu
cywilnego znajdzie zastosowanie do umow w sprawie zamoéwien publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek
postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego w oparciu o przepisy ustawy Pzp.

Jednoczes$nie, jak juz wyzej wskazano, uwzglednienie odwotania w zakresie ww. zarzutéw i dokonanie otwarcia ofert
przez Zamawiajgcego oraz wybor najkorzystniejszej oferty, powoduje, ze niemozliwe jest zmodyfikowanie specyfikaciji
warunkéw zamowienia w zakresie ww. kryterium pozacenowego, zatem zachodzi koniecznoS¢ uniewaznienia
niniejszego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegblowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .......ccooiiiiiiiiii
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