Sygn. akt: KIO 1420/23
POSTANOWENIE
z dnia 1 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 1 czerwca 2023 r.
w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwolawczejw dniu 22 maja 2023 r. przez
odwolujgcego: Agencja Reklamowa DSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie(ul. Niedzwiedzia 10, 02 -737 Warszawa)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia Q.
Jerozolimskie 155/115, 02326 Warszawa),
- zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego: wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamoéwienia: (Konsorcjum firm) One House sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Based Media
S.W. z siedzibg w Warszawie,
postanawia:

1.Umarza postepowanie odwotawcze;
2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz

odwotujgcego: Agencja Reklamowa DSK Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie(ul. Niedzwiedzia 10, 02 -737

Warszawa) kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), wptaconej przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2022 ., poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1420/23
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w dniu 22 maja 2023 r. przez odwolujgcego: Agencja Reklamowa DSK Sp. z o.0. z
siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy)w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Zamowien
Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie
zamowienia publicznego w przedmiocie zamdwienia publicznego na: Prowadzenie dziatari informacyjnych, edukacyjnych
i promocyjnych (kampania spoteczna) na temat korzysci zdrowotnych wynikajgcych ze szczepien przeciwko ludzkiemu
wirusowi brodawczaka/wirusowi brodawczaka ludzkiego (ang.: HPV — human papillomavirus). Kampania skierowana
bezposrednio do 0sob dorostych w wieku okoto 3550 lat (rodzice dzieci w wieku 1213 lat), posrednio do pracownikow
ochrony zdrowia, ogotu spofeczenstwa’. Nr ref.: ZZP.ZP.411.53.2023. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dz. Urz. UE w dniu w dniu 10 marca 2023 r. pod numerem 2023/5 050-147093.
Wnoszgcy odwotanie wykonawca podniost zarzuty naruszenia:
1)art. 226 ust. 1 pkt 5 i ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ONE HOUSE, pomimo ze zawiera ona btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu oraz jest niezgodna z warunkami zaméwienia z uwagi na zaoferowang proporcje
budzetu kampanii w Internecie w stosunku do budzetu catego przedmiotu zamdéwienia, wprost sprzeczng z
wymaganiami okreslonymi w warunkach zamaéwienia;
2)art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ONE HOUSE, pomimo iz oferta jest niezgodne
z warunkami zaméwienia z uwagi na zastrzezenia ujete w treSci Planu kampanii w Internecie, wprost sprzeczne z
wymaganiami okre$lonymi w warunkach zamdéwienia;
3)art. 226 ust. i pkt 5 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ONE HOUSE, pomimo iz oferta jest niezgodne
z warunkami zamdowienia z uwagi na tre$¢ ztozonych w ofercie elementéw kreatywnych niezgodnych z wymaganiami
okreslonymi w warunkach zaméwienia;
4)art. 239 ustawy PZP w zwigzku z art. 16 ustawy PZP poprzez dokonanie oceny Oferty DSK w kryterium Spéjnos¢
zarysu strategii 2 OPZ. podkryterium ,Stopiern dostosowania kreacji do zatozern wskazanych w OPZ do grupy
docelowej w sposob niezgodny z SWZ i z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow procesie oceny
Ofert w ww. kryterium;
ewentualnie (na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw zmierzajgcych do odrzucenia oferty ONE HOUSE)
5)naruszenie art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny oferty ONE HOUSE w kryterium Spdjno$¢ Zarysu strategii z



OPZ w spos6b niezgodny z SWZ,

6)art. 128 ust. ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia/poprawienia wskazanych w uzasadnieniu
odwotania dokumentéw, ktdre nie zostaty opatrzone wymaganym kwalifikowanym podpisem elektronicznym Pana
S.W. (cztonka Konsorcjum), a jedynie podpisem elektronicznym zabezpieczonym pieczecig Autenti;

w konsekwencji:

7)naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty ONE HOUSE.

(-.)

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie:
1)uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
2)uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ONE HOUSE,
3)ponowienia czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenia oferty ONE HOUSE,
4)ponowienia czynnosci badania i oceny ofert i zwigkszenia przyznanej ofercie DSK liczby punkiéw w kryterium

Spéjnos¢ zarysu strategii z OPZ,
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutow zmierzajgcych do odrzucenia oferty ONE HOUSE:
5)obnizenia przyznanej tej ofercie liczby punktéw w kryterium Spdéjno$é zarysu strategii z OPZ,
6)wezwania ONE HOUSE do uzupetnienia/poprawienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentdw, oraz
T)powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

(..r)

Odwolujacy podat, ze (...)ma interes we wniesieniu odwofania w uzyskaniu zamdowienia, poniewaz w wyniku
naruszajgcych przepisy ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawajgcego Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode,
przejawiajgcq sie w braku mozliwosci uzyskania Zamowienia i korzysci ptyngcych z jego realizacji. Oferta Odwofujgcego
zostata sklasyfikowana w rankingu ofert na drugim miejscu (przyznano jej 56,73 pkt), podczas gdy ofercie wykonawcdow
wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum 1. (...) ONE HOUSE Sp. z o.0. (...) i 2. Based Medie
S.W.(...), uznanej za najkorzystniejszg przyznano 58,03 pkt (Odwotujgcy uzyskat o 1.3 punktu mniej niz ONE HOUSE).
Zamawiajgcy sprzecznie z przepisami ustawy PZP zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum, w konsekwencji czego
pozbawit Odwotujgcego, ktory wazng i zgodng z wwmogami SWZ Oferte, szansy na uzyskanie zamowienia. W przypadku
uwzglednienia odwofania i nakazania odrzucenia oferty Konsorcjum z Postepowania, jak rowniez w przypadku
podwyzszenia punktacji Odwotujgcego lub obnizenia punktacji oferty ONE HOUSE, Odwotujgcy uzyska zamdwienie.(...)

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia, Konsorcjum: One House sp. z o0.0. i Based Media S.W. z siedzibg w Warszawie wnoszac o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie (pismo z dnia 31/05/2023) wniést oumorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na stwierdzenie, ze dalsze postepowanie stato sie z
innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. W uzasadnieniu wniosku podat w szczegdlnosci:

(...) w dniu 30.05.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z
dnia 12.05.2023 r.” Dalej podat w zakresie tego odwofania, ze pozostaje ono bezprzedmiotowe w zwigzku z
uniewaznieniem przez Zamawiajgcego tych czynnosci, ktére zostaty zaskarzone. Wskazat na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej podajgc, ze uniewaznienie czynnoSci zaskarzonej w odwotaniu prowadzi do braku substratu
zaskarzenia, co w konsekwencji stanowi podstawe do umorzenia postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp. W
zwigzku z powyzszym przyja¢ nalezy, ze po dokonaniu ponownej czynnoSci zamawiajgcego zwigzanej z badaniem i
oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej, odwotujgcemu bedzie przystugiwato prawo do wniesienia srodkéw
ochrony prawnej, wiasnie na te nowg czynno$¢ zamawiajgcego. (tak: Postanowienia: KIO 3535/21, KIO 480/22). Cytujac
kolejne postanowienia podat: (...) dalsze postepowanie odwotawcze stato sie z innej przyczyny zbedne, gdyz najdalej idgcg
czynnos$cig w postepowaniu, dokonywang przez zamawajgcego w procesie wyboru oferty najkorzystniejszej, jest
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnos$¢ ta obejmuje wszystkie wczesniej dokonywane czynnoSci
zamawiajgcego, w tym badanie i ocene ofert. Skoro zatem wynikiem konkretnej oceny zamawajgcego, jest wskazanie
wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg, to a contrario uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
nigjako ,kasuje” wszystkie czynnosci zamawiajgcego zwigzane z badaniem i oceng ofert. Okoliczno$c, iz zamawiajgcy w
tresci odpowiedzi na odwotanie polemizuje z odwotujgcym, nie zmienia faktu, iz na dzien orzekania, wszystkie czynnosci
Zamawiajgcego zostaty anulowane’.

Wskazujgc na art. 552 ust. 1 Pzp podat: (...) Izba wydajgc orzeczenie jest zobowigzana wzigé pod uwage stan
rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w kitdrej moze dojs¢ do
zmian w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia — co lzba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w
sprawie. (...) Aby Izba mogta rozpozna¢ zarzut - musi on dotyczy¢ czynnosci Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 Pzp). Zatem
na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawag dla wykonawcy do wniesienia



Srodka ochrony prawnej. [...] Takze dostrzezenia wymaga, Ze |zba - zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp - wydajgc orzeczenie
bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamknigcia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat
zatem sytuacje, w ktdrej moze dojS¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamdwienia - co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed Izba. Z kolei orzekanie przez Izbe wobec nowej
czynno$ci Zamawiajgcego nie mogto mie¢ miejsca, albowiem wykraczatoby poza ramy postepowania odwotawczego,
ktére wyznacza tre§¢ wniesionego odwotania. W konsekwencji, w zakresie wskazanego zarzutu w jego brzmieniu z
odwotania, na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp postepowanie odwotawcze zostato umorzone”.

W konkluzji podat, ze ,W konsekwencji uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej — zarzuty
odwofar wniesionych w dniu 22.05.2023 r. staty sie w catosci bezprzedmiotowe z uwagi na brak substratu zaskarzenia,
ktorego dotyczyty zarzuty odwotan”W zwigzku z powyzszym wobec uniewaznienia czynnosci zaskarzonych w
odwotaniach — wniést o umorzenie postepowania odwotawczegow sprawie o sygn. akt: KIO 1420/23 dotyczgcej
odwotania wniesionego przez wykonawce Agencja Reklamowa DSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie
art. 568 pkt 2 Pzp.

W pismie z dnia 31/05/2023 réwniez Odwotujgcy podat: W nawigzaniu do przekazanej przez Zamawiajgcego
informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu z dnia 30.05.2023 r. dziatajgc w
imieniu dsk wskazuje, iz dsk popiera wniosek Zamawiajgcego z dnia 31.05.2023 r. o umorzenie postepowania
odwofawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w niniejszej
sprawie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikédw postepowania odwotawczego.

Zgodnie ze wskazanym ze wskazanym przepisem Pzp:

LArt. 568. Izba umarza postepowania odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku:
(...)
2) stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stafo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne; (...).

W niniejszej sprawie Odwolujgcy zakwestionowat w odwotaniu kluczowg czynnos¢ dotyczacg wyboru
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum One Houseoraz ocene oferty Odwotujgcego. Wniést o uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw co do
wybranej oferty i co do punktacji jego oferty w kruterium Spdjno$¢ zarysu strategii. Zamawiajgcy z kolei podat, ze
uniewaznit czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 12.05.2023 r.” Podat takze, w zakresie tego odwotania, ze
pozostaje ono bezprzedmiotowe w zwigzku z uniewaznieniem przez Zamawiajgcego tych czynnosci, ktore zostaty
zaskarzone.

Analiza materiatlu wskazuje, ze postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie stato sie zbedne. Zamawiajgcy
uniewaznit zaskarzone czynno$ci, a zatem w sensie prawnym zaskarzone czynnosci w dacie wydawania postanowienia
juz nie istnieja.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt
2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557
ustawy Pzp i art. 574-576 tej ustawy oraz w oparciu o przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na umorzenie tego
postepowania na podstawie przesfanki z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp koszty postepowania odwotawczego zostaty
wzajemnie zniesione miedzy stronami. Izba orzekia tez o nakazaniu zwrotu wpisu od odwotania uiszczonego przez
Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentencji.



