Sygn. akt: KIO 3395/23; Sygn. akt: KIO 3413/23
WYROK
z dnia 1 grudnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa
Protokolant:Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2023 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2023 roku przez Odwotujacych:
A.SIGMABIS Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w sprawie o sygn.
akt: KIO 3395/23
B.EUVIC MEDIA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w sprawie o sygn. akt: KIO 3413/23
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Telewizja Polska Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie
przy udziale Wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego:
A)VALUE MEDIA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w sprawach o sygn. akt: KIO 3395/23 i KIO 3413/23 po stronie Zamawiajacego,
B)EUVIC MADIA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w sprawie o sygn. akt: KIO 3395/23 po stronie Zamawiajgcego,
C)SIGMA BIS Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w sprawie o sygn. akt:
KIO 3413/23 po stronie Odwotujgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3395/23 i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy SIGMA BIS Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie
oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w uwzglednieniem oferty wykonawcy SIGMA BIS Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3395/23 obcigza Zamawiajgcego: Telewizje
Polskg Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego SIGMA BIS Spédtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
tytutlem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
poniesiong przez Odwotujgcego SIGMA BIS Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego: Telewizji Polskiej Spotki Akcyjnej z siedzibg
w Warszawie na rzecz Odwolujgcego: SIGMA BIS Spdétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigcy szeSéset ztotych zero groszy)
tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
3.0ddala odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3413/23.
4 Kosztami postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3413/23 obcigza Odwoltujgcego:EUVIC MEDIA
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego: EUVIC MEDIA Spotka z ograniczone
odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tj.: z
dnia 14 lipca 2023 r. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczagCy:............ccocoiiiiiiiiiii e

Sygn. akt KIO 3395/23
Sygn. akt KIO 3413/23



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, kidérego przedmiotem sg
ustugi planowania i zakupu mediéw na potrzeby reklamy publicznej Telewizji Polskiej S.A. w okresie 12 miesiecy, numer
postepowania: ZP/TBPR/54/2023, dalej: ,Postepowanie”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem: 2023/S 144-457181 w dniu 28 lipca 2023 roku. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem procedury odwrdconej, na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2022 roku, Dz.U.2022.1710 t.j.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 3395/23

W dniu 9 listopada 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynelo odwotanie wniesione przez wykonawce
SIGMA BIS S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej Odwotujgcym Sigma) od niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu oferty Wykonawcy Sigma BIS S.A. na podstawie art. 226 ust. 1
pkt. 2 lit. c) ustawy Pzp ze wzgledu na brak ztozenia w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka
dowodowego/dokumentu/o$wiadczenia potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu ujetego w pkt. 7.3. SWZ oraz wyboru oferty wykonawcy Value Media sp. z o.0. jako oferty
najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c) ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Wykonawca nie ztozyt
w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
lub podmiotowego Ssrodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow
lub oswiadczen, w sytuacji gdy Wykonawca ztozyt w przewidzianym przez Zamawiajgcego terminie wszystkie
wymagane dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajace spetienie warunku udziatu w postepowaniu;

2.art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c) ustawy Pzp poprzez uznanie, ze dokumentem/ o$wiadczeniem/ podmiotowym $rodkiem
dowodowym/ przedmiotowym srodkiem dowodowym, o kiérym mowa w tym artykule skladanym przez Wykonawce
sg takze informacje pozyskane

od podmiotu trzeciego, w konsekwencji ich tre§¢ moze zosta¢ uznana za nieztozenie dokumentu potwierdzajgcego
warunek udziatu w postepowaniu przez Wykonawce,

co doprowadzito do odrzucenia oferty Wykonawcy, w sytuacji gdy odrzucenie na podstawie tego przepisu moze
dotyczy¢ tylko i wylgcznie dokumentdéw sktadanych przez Wykonawce, a takimi dokumentami nie sg informacje
pozyskane od podmiotéw trzecich;

3. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c) ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez uznanie na podstawie
informacji uzyskanych od podmiotu trzeciego, ze ustuga wskazana w prawidtowo sporzagdzonym wykazie w poz. 5
nie spetnia warunku w zakresie wartosci kampanii i odrzucenie oferty wykonawcy, w sytuacji gdy Zamawiajacy
wezwaniem
do wyjasnien nie obejmowat tego fragmentu warunku, co doprowadzito do odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacii
braku mozliwosci ztozenia przez wykonawce w tym zakresie wyjasnien, co do watpliwosci Zamawiajgcego;

4.8 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy poprzez dokonanie oceny spetiania przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o zatgczone
do wykazu ustug referencje, w sytuacji gdy referencje sktadane w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego nie stanowig dokumentu sktadanego
na potwierdzenie spetniania warunku, w konsekwenciji ich tre§¢ nie musi potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, co doprowadzito do odrzucenia oferty wykonawcy;

5. art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp oraz art. 128 ust. 5 ustawy Pzp poprzez brak skierowania wezwania do wyjasnien w
zakresie wartosci kampanii czy dalszego udzielenia informacji przez KPRM, w sytuacji gdy z otrzymanych informaciji
nie wynika ani wartos¢ Kampanii (mowa jest tylko o wartosci zawartych umoéw) ani modelu rozliczenia miedzy KPRM
a Wykonawca {j. czy wynagrodzenia obejmuje tez wartos¢ kampanii czy np. jest wynagrodzeniem procentowym od
wczesniej ustalonej wartosci kampanii, co doprowadzito do dowolnego przyjecia, ze wartos¢ kampanii jest rowna
warto$ci umowy, co skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy;

6. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez brak skierowania wezwania
do wyjasnien w zakresie wartosci 5 dziatan w ramach 3 umow, tj. jaki byt podziat wartoSci tych dziatan przypisanych



do kazdej z uméw, co doprowadzito do dowolnego przyjecia, ze warto$¢ 5 dziatan mogta by¢ réwna, w

konsekwenciji

nie mogta przekroczy¢ 1 min zt, co doprowadzito do odrzucenia oferty wykonawcy;

7. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Value Media sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacii
gdy oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

Majagc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wniost o:

1.uwzglednienie odwotania w catosci;

2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Wykonawce
SigmaBIS S.A.;

4.nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu kosztow postepowania, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego, na rzecz

Odwolujgcego zgodnie z normami prawem przepisanymi.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania — w przypadku prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego oferta Odwolujgcego mogtaby zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwolujacy poniesie szkode, bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego, a tym samym nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji. Powyzsze niezbicie
dowodzi naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu niniejszego zaméwienia
i stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w
Pzp.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi planowania i zakupu mediéw na
potrzeby reklamy publicznej Telewizji Polskiej S.A., w okresie 12 miesiecy. Szczegblowy opis przedmiotu zaméwienia i
sposobu jego wykonania zostat zawarty w projektowanych postanowieniach umownych stanowigcych Zatgcznik nr 3 do
SWZ

W dniu 3 listopada 2023 r. Zamawiajgcy opublikowat Zawiadomienie o odrzuceniu ofert wraz z informacjg o
wyborze oferty najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane w zawiadomieniu o odrzuceniu ofert przestanki odrzucenia oferty O dwotujgcego
nie ziscity sie.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu ofert z dnia 3 listopada 2023 r. wskazal,
ze odrzuca oferte Wykonawcy SIGMA BIS S.A. Zamawiajgcy nie przekazat w tym dniu uzasadnienia swojej decyzji, an
nie wskazat podstawy prawnej odrzucenia oferty Wykonawcy. Kolejnym pismem datowanym na 3 listopada 2023 r., a
otrzymanym przez Wykonawce w dniu 7 listopada 2023 r., Zamawiajgcy wskazat, ze odrzucit oferte Wykonawcy SIGMA
BIS S.A
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp ze wzgledu na nieztozenie w przewidzianym terminie podmiotowych
Srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postpowaniu nakazujgcego wykazanie 5
kampanii.

Uzasadnienie Zamawiajgcego:,Biorgc zatem pod uwage tre$¢ poz. 5 nowo ztoZzonego wykazu ustug, listu
referencyjnego wystawionego w dniu 23 sierpnia 2023 r. oraz wyZej opisane informacje uzyskane od jego wystawcy, nie
Sposob uznac, Ze (w odniesieniu do poz. 5 nowo zfozonego wykazu ustug) Wykonawca zfozyt w przewidzianym terminie
podmiotowe $rodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie warunku dziatu w postepowaniu ujetego wpkt. 7.3 SWZ.”

Swoje stanowisko Zamawiajgcy popart przywotaniem fragmentu komentarza UZP do ustawy Pzp, z ktérego zdaniem
Zamawiajgcego wynika, ze odrzuca sie oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp w sytuaciji: ,nieztozenia
wymaganego o$wiadczenia

lub podmiotowego (lub przedmiotowego) srodka dowodowego, ztozenie niekompletnego

lub takiego, ktory nie potwierdza, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu

lub nie podlega wykluczeniu.” Przy czym gdy siegnie si¢ do catego fragmentu komentarza, wynika z niego, Zze dotyczy to
sktadania przez Wykonawce (nie podmioty trzecie). W stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, ze zfozony dokument — wykaz ustug nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu a ziozone
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug nie potwierdzajg spetniania warunku,

w szczegolnosci, ze zgodnie z uzasadnieniem odrzucenia oferty, podstawg odrzucenia nie byly bezposrednio dokumenty
ztozone przez wykonawce, ale przede wszystkim informacje pozyskane od podmiotu trzeciego, ktére nie sg
dokumentem sktadanym przez Wykonawce

w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c ustawy Pzp.

Oba zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c) ustawy Pzp

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2023 r. Zamawiajacy wezwat Wykonawce do:



Luzupetnienia nizej wskazanych podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz ztoZzenia wyjasnien w zakresie wskazanym
ponizej.[...] Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajacy wzywa Wykonawce do: [...]

e) wyjasnienia czy kampania wskazana w poz. 5 wykazu ustug obejmowata zaréwno planowanie, jak i zakup mediow, czy
tez jedynie zakup medidw oraz wyjasnienia czy kampania wskazana w poz. 5 wykazu ustug zostata rozliczona w formie
gotowkowej czy w barterze,

a jezeli w obu tych formach to jakg konkretnie kwote netto (po odjeciu opustow oraz wydatkow w telewizji i naleznego
podatku VAT) obejmowafo rozliczenie w formie gotéwkowey.

W przypadku gdy kampania wskazana w poz. 5 wykazu ustug, obejmowata swoim zakresem jedynie zakup mediow
Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetienia wykazu ustug (zgodnego w tresci z wzorem przekazanym z wezwaniem
w dniu 31 sierpnia 2023 r.) o inna ustuge (wraz z przedfoZzeniem dowodu potwierdzajgcego jej nalezyte wykonanie lub
wykonanie) spetniajgcg wymogi wskazane wpkt. 7.3. SWZ".

Na tym etapie, wartym podkreslenia jest fakt, ze w oparciu o pierwotnie zlozony wykaz Zamawiajacy nie
kwestionowat spetniania przez wskazang w poz. 5 ustuge postawionego w pkt. 7.3. SWZ warunku w zakresie wartosci
kampanii netto. A jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 886/23: Za
niedopuszczalng nalezy uznac sytuacje, w ktorej zamawiajgcy trescig wezwania obejmuje jedno uchybienie
w zakresie wykazania warunku, a nastepnie za powdd odrzucenia oferty uznaje inne uchybienie, do usuniecia ktorego nie
wezwat uprzednio wtrybie art. 128 ust. 1 Prawa Zamdwier: Publicznych.”

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca SIGMA BIS ztozyt wykaz wykonanych lub wykonywanych
ustug o ktérych mowa w pkt. 7.3. SWZ oraz list referencyjny wystawiony przez Kancelarie Prezesa Rady Ministrow. W
konsekwenciji ztozyta wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty tj. wykaz ustug na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu oraz list referencyjny na potwierdzenie, ze ustugi wskazane
w wykazie zostaly wykonane nalezycie.

Naruszajgcym prawo jest zatem twierdzenie Zamawiajgcego, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp ze wzgledu
na nieztozenie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,

w sytuacji gdy takie dokumenty, potwierdzajgce wszystkie wymagania postawione w warunku wskazanym w pkt. 7.3.
SWZ, zostaly ztozone.

Wykaz ustug

W pkt. 7.3. SWZ Zamawiajacy postawit nastepujgcy warunek udziatu: W postepowaniu mogg wzigé¢ udziat
Wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, wykonali lub wykonujg, przy uzyciu internetu oraz co najmniej jednej innej klasy
mediéw (prasa, radio, outdoor, kino; z wytgczeniem telewizji), co najmniej 5 kampanii reklamowych obejmujgcych swoim
zakresem planowanie i zakup mediéw; rozliczonych w formie gotéwkowej, o wartosci kazdej z tych kampanii nie mniejszej
niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion zfotych) — po odjeciu opustéw oraz wydatkéw w telewizji i naleznego
podatku VAT. W przypadku kampanii, ktorej (ktorych) wykonywania jeszcze nie zakoriczono, Zamawiajgcy uzna
spetnienie warunku, gdy warto$¢ juz wykonanych ustug bedzie nie mniejsza niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden
milion ztotych) — po odjeciu opustéw oraz wydatkdw w telewizji i naleznego podatku VAT.”

Oznacza to, ze kazda z 5 kampanii miata spemia¢ nastepujace wymagania Zamawiajgcego:

1.obejmowata planowanie i zakup mediéw;
2.rozliczana byta w formie gotéwkowe;j;
3.wartos¢ kazdej z kampanii nie mniejsza niz 1 000 000,00 zt;
4.przy uzyciu internetu oraz co najmniej jednej innej klasy mediéw (prasa, radio, outdoor, kino; z wylgczeniem
telewizji);
5.zostata zrealizowana w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.

Na potwierdzenie spetiania warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z pkt. 10.5. SWZ oraz wezwaniem z dnia
20 pazdziernika 2023 r. Wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ wykaz ustug, o ktérych mowa w pkt. 7.3. SWZ wraz z
podaniem ich przedmiotu, wartosci, uzytych klas medioéw, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty
wykonane
lub sg wykonywane (podmiotowy srodek dowodowy).

W zfozonym przez Wykonawce Wykazie wykonanych lub wykonywanych ustug,

o ktérych mowa w pkt. 7.3. SWZ, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 pazdziernika wskazano nastepujagce dane:
1.przedmiot kampanii — Kampania KPRM Planowanie i zakup mediow (spetnia wymagania Zamawiajgcego postawione
w warunku pkt. 7.3. SWZ ,obejmowata planowanie i zakup mediow”);
2.warto$¢ kampanii netto — 1 006 109,53 netto (spetnia wymagania Zamawiajgcego postawione w warunku pkt. 7.3.



SWZ 0 wartosci kazdej z tych kampanii nie mniejszej
niz 1 000 000,00 zt netto”);
3.Uzyte klasy mediéw — Prasa, internet, OOH (spetnia wymagania Zamawiajgcego postawione w warunku pkt. 7.3.
SWZ ,przy uzyciu internetu oraz co najmniej jednej innej klasy mediow (prasa, radio, outdoor, kino; z wytaczeniem
telewizji)”);
4.data wykonania — 01.- 06.2023 (spetnia wymagania Zamawiajgcego postawione
w warunku pkt. 7.3. SWZ ,zostata zrealizowana w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.”);
5.forma rozliczenia kampanii — Gotéwkowa (spetnia wymagania Zamawiajgcego postawione w warunku pkt. 7.3. SWZ
srozliczana byta w formie gotowkowe;”);
6.odbiorca — Kancelaria Prezesa Rady Ministrow — dana wymagana przez Zamawiajgcego poza warunkiem udziatu.

Wszystkie podane w uzupetnionym wykazie dane potwierdzajg w sposob jednoznaczny wymagania postawione
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie warunku pkt. 7.3. SWZ. W
konsekwencji nalezy uzna¢, ze Wykonawca ztozyt na wezwanie w wyznaczonym w wezwaniu terminie (fakt nie
kwestionowany przez Zamawiajgcego) podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, w konsekwencji nie mozna uznac, ze go nie przedtozyt lub ze jego tres¢
nie potwierdza spetniania warunku. W konsekwencji brak jest podstaw do uznania, ze zaszta przestanka z art. 226 ust. 1
pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp co do ztozonego wykazu ustug.

List referencyjny

Nastepnie Zamawiajgcy wskazuje, ze ww. przestanka braku ztozenia dokumentow
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu zostata spetniona w stosunku
do przedstawionych na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika 2023 r. referenciji.

W tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego pozostaje w catosci btedne i istotowo sprzeczne z treScig ustawy
Pzp, wydanych na jej podstawie rozporzadzen, a takze tresci samego SWZ

Btedne zastosowanie w tym zakresie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp przez Zamawiajgcego przejawia sie w
niezgodnym z prawem przyjetym przez Zamawiajgcego zatozeniu, ze referencje w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego sg skltadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Wprost w
uzasadnieniu odrzucenia oferty, Zamawiajgcy wskazat, ze przedstawione referencje nie potwierdzaty spetniania warunku
udzialu w postepowaniu (,Biorgc zatem pod uwage tres¢ poz. 5 nowo zlozonego wykazu ustug, listu referencyjnego
wystawionego w dniu 23 sierpnia 2023 r. [...],
nie sposob uzna¢, ze (w odniesieniu do poz. 5 nowo zlozonego wykazu ustug) Wykonawca ztozyt w przewidzianym
terminie podmiotowe srodki dowodowe, potwierdzajace spetnianie warunku dziatu w postepowaniu ujetego w pkt. 7.3
SWZz2")

Zgodnie z treScig § 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze Zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, Zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujacych srodkéw podmiotowych tj. wykazu ustug [...] oraz
zalgczenia dowodow (nie stanowigcych podmiotowych srodkéw dowodowych) okreslajgcych
czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzagdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane [...].
Takie samo brzmienie zostato przez Zamawiajacego wprowadzone w pkt. 10.5. tire 1 SWZ

Jednoznacznie zatem z przepisow prawa wynika, ze skladane referencje nie stanowig podmiotowego $rodka
dowodowego, co wiecej nie sg dokumentem sktadanym na potwierdzenie spetniania warunku. Dokumenty stanowigce
referencje, a sktadane w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego sg sktadane tylko i wytgcznie na potwierdzenie, ze ustugi wskazane przez
Wykonawce w wykazie zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Tres¢ referencji nie musi odzwierciedla¢ informacji zawartych przez Wykonawce

w osSwiadczeniu sktadanym jako wykaz ustug, co niestusznie insynuuje Zamawiajgcy

w uzasadnieniu odrzucenia oferty, wskazujgc, ze informacje zawarte w wykazach nie pokrywaty sie z informacjami
zawartymi w referencjach, co skutkowato uznaniem, ze referencje

nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Reasumujgc w stosunku do listu referencyjnego Zamawiajgcy btednie uznat, ze zaszfa przestanka do odrzucenia
oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp ze wzgledu na to, ze ziozone referencje nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz referencje nie sg dokumentem sktadanym na potwierdzenie warunku
i nie mogg by¢ pod tym katem oceniane.



To nie referencje, ktorych rolg jest poSwiadczenie nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz dostaw, ustug lub

robo6t budowlanych stanowi potwierdzenie wykonanych zadan,
a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.
Informacje uzyskane od jego wystawcy (wystawcy listu referencyjnego)

Zgodnie z trescig juz cytowanego art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp oferte odrzuca sie jezeli zostata ztozona
przez Wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie dokumentow/o$wiadczen o ktérych mowa w tym przepisie.
Ustawodawca w sposob jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci, okreslit ze ta podstawa wykluczenia z postepowania
jest mozliwa do zastosowania tylko w przypadku nieztozenia dokumentéw przez Wykonawce
i tylko jego. W konsekwenciji nie mozna odrzuci¢ oferty na tej podstawie prawnej tj. w oparciu
o art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp w sytuacji, gdy tym dokumentem ocenianym jest dokument ztozony przez inny
podmiot niz wykonawca. Wykonawca nie moze odpowiadac
za ztozenie/nieztozenie lub za tre§¢ dokumentéw sktadanych przed podmioty trzecie
na zapytanie Zamawiajgcego i ponosi¢ konsekwencji odrzucenia jego oferty z powodu tresci tych dokumentéw w oparciu
o art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp, skoro ten artykut odnosi sie tylko i wytgcznie do dokumentéw/oswiadczen
sktadanych przez Wykonawce.

W szczegdlnosci za dokument sktadany przez Wykonawce nie mogg by¢ uznane informacje zawarte w piSmie
otrzymanym od wystawcy referencji (KPRM) bezposrednio
na zapytanie Zamawiajgcego oparte na art. 128 ust. 5 ustawy Pzp. Jeszcze raz Odwotujgcy podkresla, nie jest to
dokument sktadany przez Wykonawce, zatem nie moze by¢ objety sankcjg nieztozenia przez wykonawce dokumentéw
okreslona w art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c ustawy Pzp.

Z tresci ztozonych przez Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego dokumentéw jednoznacznie wynika, ze
Wykonawca spetnia warunek. Zamawiajgcy brak spetniania warunku upatrzyt faktycznie nie w dokumentach ziozonych
przez Wykonawce — ktorych tre$¢ jednoznacznie pokrywa wymagania z warunku okreslonego w pkt. 7.3. SWZ,
ale w pozyskanych informacjach od podmiotu trzeciego, co uniemozliwito zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy
Pzp. Zozony przez Wykonawce wykaz ustug jest kompletny, poprawny formalnie i nie zawiera btedow.

Zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c) ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp

Powolujgc sie na juz przytoczone w uzasadnieniu odwotania twierdzenia, podsumowujgc je w ramach
wczedniejszych zarzutdow, wskazujemy, ze wezwanie do wyjasnieh w zakresie pozycji nr 5 wykazu wykonanych lub
wykonywanych ustug, o ktérych mowa w pkt. 7.3. SWZ nie dotyczyto kwestii wartosci kampanii netto. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem i poglgdem doktryny odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c) ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce tylko i wylgcznie w sytuacji gdy wykonawca wcze$niej zostat wezwany w trybie art. 128 ustawy Pzp i
tylko w zakresie objetym wezwaniem z art. 128 ustawy Pzp.

W trakcie przedmiotowego postepowania Zadne z wezwan ze strony Zamawiajgcego
nie dotyczylo kwestionowania przez Zamawiajgcego warto$ci kampanii netto dla poz. 5 wykazu wykonanych lub
wykonywanych ustug, o ktérych mowa w pkt. 7.3. SWZ. Zamawiajacy
byt zobowigzany po powzigciu watpliwosci wynikajgcych z pisma podmiotu trzeciego,
do zwrdcenia sie do Wykonawcy o wyjasnienia w zakresie wskazanej wartosci.

W szczegdInoéci, ze w poprzednio prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, Wykonawca
skiladat takie same wykazy oraz referencje, ktére byly przez Zamawiajgcego uznawane.

Trzeba wskazac, ze zaréwno o$wiadczenie Wykonawcy zawarte w wykazie wykonanych lub wykonywanych
ustug, o ktérych mowa w pkt. 7.3. SWZ oraz o$Swiadczenie zlozone przez podmiot trzeci majg takg samg moc
dowodowa, a jednocze$nie nie pozostajg ze sobg sprzeczne.

Odwotujgcy wskazuje, ze prawidtowo okreslit warto§¢ kampanii netto wskazang
w wykazie wykonanych lub wykonywanych ustug, o ktérych mowa w pkt. 7.3. SWZ w poz. 5 wykazu tj. zgodng z
postanowieniami zawartymi w SWZ a skonstruowanymi przez samego Zamawiajgcego.

Zgodnie z twierdzeniem Zamawiajgcego zawartym w uzasadnieniu decyzji i odrzuceniu oferty Odwolujacego,
uznat on, ze SIGMA BIS S.A. nie spetnia warunku ze wzgledu
na to, ze zadna z umoéw zawartych z KPRM nie przekraczata kwoty 1 000 000,00 zt, przy czym
w warunku udziatu okreslonym w pkt. 7.3. SWZ Zamawiajgcy nie postawit wymagania,
ze jedna kampania ma by¢ realizowana w ramach jednej umowy tj. jedna umowa ma dot. catosci kampanii.

Zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazat jedynie, ze wykonawca ma
wykazac¢ sie kampanig o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto. Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania nie
natozyt wymogu ani nie okreslit sposobu interpretacji ww. postanowienia w ten sposob, ze 1 kampania = 1 umowa. Stad
na etapie oceny ofert nie moze wprowadza¢ takiego wymogu/interpretacji, ktorej nie zawart w dokumentaciji
postepowania, co wiecej na tej podstawie odrzucac¢ oferty wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp.



W tym zakresie Odwotujgcy wskazuje takze, ze Zamawiajgcy btednie przyjat, ze skoro zadna z uméw zawartych
z KPRM nie przekraczata kwoty 1 min ztotych, to zadna z kampanii nie miata takiej wartosci. Zamawiajagcy mimo, ze w
dokumentacji postepowania wprost wskazat, ze Wykonawca ma poda¢ wartos¢ kampanii a nie wartos¢ wynagrodzenia
otrzymanego
za realizacje czy warto§¢ umowy, na etapie oceny ofert utozsamit w sposob nieuprawniony otrzymang od KPRM
informacje o warto$ci uméw z warto$cig kampanii, co nie jest tozsame.

Z przekazanej informaciji nie wynika sposob rozliczenia za ustuge pomiedzy Odwotujgcym

a KPRM, a réwnoczesnie warto§¢ umowy moze by¢ rowna tylko i wytgcznie wartoSci wynagrodzenia wykonawcy bez
warto$ci kampanii. Bedzie to zalezato od przyjetego modelu rozliczeniowego danej umowy, o czym Zamawiajacy nie wie,
bo nie wystapit o dalsze informacje czy chociazby treS¢ umow.

Jedyne co wynika z informacji otrzymanej w piSmie z dnia 31 pazdziernika 2023 r.
od KPRM jest to, ze SIGMA BIS S.A. wykonata 5 r6znych dziatan w ramach 3 uméw i ze warto§¢ zadnej umowy nie
przekracza 1 min ztotych.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy przyjgt odgornie i btednie, w sposob nie wynikajacy z pisma, ze w ten
sposob zadna z kampanii nie przekroczyta wartosci 1 min, co wiecej uznat, ze wskazane kampanie nie dotyczyly
jednego zamierzenia.

Z pisma nie wynika takze, ze te 5 réznych dziatan realizowanych w ramach 3 uméw
byto rownej wartosci. Na podstawie udzielnej informacji nie sposob przyjac, ze nie doszto
do sytuacji w ktorej np. warto$¢ jednego z tych dziatan nie przekraczata 1 min i zostata zrealizowana w ramach 3 umow,
a obok zrealizowano 4 dziatania pokrywajgce reszte wartosci kampanii.

Zamawiajacy wobec takiej tresci otrzymanych informacji nie miat podstaw do uznania
iz wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu (i nie ztozyt odpowiednich dokumentéw) i powinien zwrécic¢
sie o dalsze wyjasnienia m.in. do SIGMA BIS S.A. z prosbag
o informacje jakie byly wartosci kampanii realizowanej w ramach tych umoéw (a nie wartosci samych uméw), dlaczego
SIGMA BIS S.A. dokonata uprawnionego sumowania czy chociazby wystgpi¢ o udostepnienie tresci zawartych umaéw.
Zamawiajgcy jednak nie wyjasnit watpliwosci, opierajgc sie na btednych zatozeniach, co doprowadzito do odrzucenia
oferty SIGMA BIS S.A. mimo, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Wskazana przez SIGMA BIS S.A. ustuga w poz. 5 wykazu przedmiot: ,Kampania KPRM Planowanie i zaku
mediéw” jest jedng ustugg polegajgca na planowaniu i zakupie mediéw realizowana na rzecz tego jednego podmiotu ale
w ramach réznych uméw, przy czym te umowy nie dotyczg réznych ustug. Zamawiajgcy w sposéb btedny przyjat, ze
rozumienie pojecia ,Kampania” preferowane przez niego dla stéw uzytych w dokumentacji postgpowania (mimo braku
definicji w dokumentacji co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,Kampanii”
na potrzeby warunku okreslonego w pkt. 7.3. SWZ) i znaczenie stowa ,kampania” w pismie KPRM z dnia 31 pazdziernika
2023 r., a takze rozumienia przez Wykonawcéw jest takie samo. Nie sposéb uznac, ze jedynym sposobem uzycia stowa
kampania jest takie rozumienie,
ze dotyczy to promowania jednego, matego wycinka o z gory zatozonej nazwie np. Kampania ,Paczka Orlen”. Kampania
moze dotyczy¢ takze szeregu dziatan dotyczacych jednego celu/zamierzenia ktére bedzie obejmowato wiele dziedzin,
tacznie skladajgcych sie na jedno zamierzenie, co miato miejsce w przypadku realizacji kampanii na rzecz KPRM.

Realizacja ustugi na rzecz KPRM charakteryzuje sie tym, ze Kancelaria Prezesa Rady Ministréw realizuje w
trakcie danego roku kampanie majgca na celu dziatania informacyjne
dot. programoéw rzgdowych realizowanych przez Kancelarie Prezesa Rady Ministréw
m.in. informacje o programach rzgdowych, zmianach przepiséw prawa oraz prezentacji zmian
i rozwigzan dla poszczegdlnych grup spotecznych i beneficjentow tych programéw, i zawiera umowy na realizacje tej
Kampanii z podziatem na media jakie bedg wykorzystywane
czy dot. konkretnych dat publikacji w danych mediach, przy czym catoSciowo jest to traktowane jako jedna ustuga dot.
jednej Kampanii majgcej na celu promowanie dziatan informacyjnych
dot. programéw rzgdowych pojawiajgcych sie w trakcie roku, co nie wyklucza objecia tymi dziataniami réznych dziedzin
dziatalno$ci KPRM. Ze wspomnianych przez KPRM
w odpowiedzi kierowanej do zamawiajgcego (pismo z 31 pazdziernika 2023 r.) uméw miedzy KPRMi SIGMA BIS S.A. nie
wynika, by umowy te dotyczyly wyodrebnionych kampanii. Przeciwnie — wszystkie te umowy (co wynika z ich tresci)
wskazujg na kompleksowg realizacje okreslonych dziatari promocyjnych bez koncentrowania sie na jakim$ obszarze
tworzac jedng szerokg kampanie promocyjng. Wytyczne KPRM wskazane w pismie z 31 pazdziernika
co do szczegblowego zakresu czynnosSci staly sie zapewne przyczyng nazwania tych zakreséw ,5 kampaniami’.
Zamawiajgcy bez wyjasnienia stanu faktycznego w tym zakresie nie byt jednak wtadny by bez szczegdlowego
wyjasnienia uznac, ze pismo KPRM przeczy spetnianiu Przez SIGMA BIS SA warunku okreslonego w SWZ



Zarzut naruszenia § 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy
W zwigzku z tym, ze uzasadnienie tego zarzutu pokrywa sie z podnoszonymi twierdzeniami zawartymi w
uzasadnieniu zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢) ustawy Pzp we fragmencie dot. listu referencyjnego, majgc na
uwadze objetos¢ pisma i ekonomike procesowg, odwotujgcy odsyta w tym zakresie do uzasadnienia zawartego we
wskazanym wczes$niejszym fragmencie odwotania, gdyz w sposéb kompleksowy uzasadniono w nim dlaczego nie
mozna uznac, ze referencje stanowig dokument skladany przez wykonawce
na potwierdzenie spetiania warunku udziatu w postepowaniu i w konsekwenciji ich ztozenie
nie moze stanowi¢ podstawy uznania, ze wykonawca nie ziozyt dokumentu potwierdzajgcego spetianie warunku w
rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym
postepowaniem. Stanowi ono szczegdlng forme prowadzacg
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej
dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego nie powinno
by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtéwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie
od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okres$lonych ustawg i wymaganiami SWZ, a
w konsekwencji prowadzic¢
do dowolnej oceny posiadanych przez Zamawiajgcego dokumentéw/informacji/oswiadczen, niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp, a takze warunkami okreSlonymi przez Zamawiajgcego, ktére to sobie sam zamawiajgcy zdefiniowat w
dokumentacji postepowania.
Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp
W konsekwencji podniesionych w odwotaniu uchybien, doszto do odrzucenia oferty, ktora nie podlega odrzuceniu
oraz wyboru oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza, co narusza art. 239 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.
Odwotanie o sygn. akt: KIO 3413/23
W dniu 13 listopada 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
Euvic Media sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,,Odwotujgcym Euvic”), wobec niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego — Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie.
Odwotujgcym Euvic Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastgpujacych przepisow:
1.art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Value Media sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Value Media”) do wyjasnienia ceny w obszarze kampanii
OUTDOOR - tablice (Zatgcznik 5A sktadajgcy sie na Formularz opustéw i cen) w tym do ztozenia dowodéw, mimo
iz zaoferowane w tym zakresie przez ww. wykonawce ceny netto za 1 no$nik wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwos¢
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia wydajg sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepisow;
2.art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposoéb
niezgodny z przepisami ustawy.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2.powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych
w odwotaniu;
3.wezwania Value Media do wyjasnien ceny w obszarze kampanii OUTDOOR - tablice (Zatagcznik 5A sktadajacy sie na
Formularz opustéw i cen) w tym ztozenia dowodow,
w odniesieniu do cen netto za 1 no$nik wskazanych w ww. dokumencie;
4.dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujacy wskazat, ze ma interes we whniesieniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy jest wykonawca, ktéry ztozyt
oferte w przedmiotowym postepowaniu. Jak wynika
z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, oferta ztozona przez Odwotujgcego plasuje sie na drugim miejscu
rankingu ofert pod katem ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww.
przepiséw Ustawy, interes Odwotujgcego



w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz dziatanie Zamawiajgcego powinno polega¢ na prawidtowej weryfikacii
oferty Value Media, w szczegdélnosci pod katem kalkulacji ceny. Wybor oferty nie zostat dokonany z zachowaniem
przepiséw ustawy. Nieprawidtowosci Zamawiajgcego, tj. zaniechanie wezwania wykonawcy Value Media do udzielenia
wyjasnien

w zakresie wyliczenia ceny oraz zaniechanie zweryfikowania tych wyjasnien, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty ww. wykonawcy miaty wptyw na wynik Postepowania i pozbawity Odwolujgcego szans na uzyskanie zamowienia.
Nie ulega zatem watpliwosci fakt, ze w wyniku dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, Odwoltujgcy moze ponies¢ szkode —
polegajaca

na uniemozliwieniu Odwotujgcemu uzyskania zamowienia.

Wykonawca Value Media w ztozonej ofercie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Formularz opustéw i cen
zgodny z Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, stanowigcy zrazem Zatgczniki nr 1, 2, 3, 4, 5A oraz 5B do Umowy. Tajemnica
przedsiebiorstwa zostaly objete réwniez wyjasnienia razgco niskiej ceny zlozonego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp wezwat Value Media
do zfozenia wyjasnien, w tym do ztozenia kalkulacji ceny oraz dowoddw w zakresie Formularza stanowigcego Zatgcznik
nr 5B OUTDOOR - siatki wielkoformatowe (ceny dla miast G8). Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze cena oferty
wykonawcy zaoferowana w obszarze
ww. kampanii budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamoéwienia po cenach okreslonych w ofercie.

Zamawiajgcy w dniu 22 wrzes$nia 2023 r. poinformowat, ze za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy
Value Media.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec wyboru oferty najkorzystniejszej Value Media, wskazujgc, iz zastrzezenie
tajemnicy poczynione przez ww. podmiot byto niezgodne z art. 18 ust. 3 Pzp i uniemozliwito Odwotujgcemu dokonanie
weryfikacji prawidtowosci oceny oferty wybranego wykonawcy, w szczegoélnosci w zakresie Formularza opustow i cen.
Doda¢ nalezy, iz informacje zawarte w Formularzu opustéow i cen majg istotne znaczenie w kontekScie oceny ofert,
bowiem ceny zaproponowane w tym dokumencie stanowig kryteria oceny ofert. Zgodnie z pkt 15.2 SWZ

Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2023 r. KIO 2888/23 nakazano Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach uznanie za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce Value Media informacji znajdujgcych sie w Formularzu opustéw i cen zatgczonym do
oferty ww. wykonawcy, jak réwniez w wyjasnieniach razgco niskiej ceny ztozonych przez ww. wykonawce, nakazujgc
odtajnienie petnej treSci ww. dokumentow.

Zamawiajgcy w dniu 19 pazdziernika 2023 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i udostepnit
Odwotujgcemu dokumenty Value Media zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Tre$¢ udostepnionych dokumentow, w szczegdlnosci Zatgcznik nr 5A i ceny w nim zaoferowane za realizacje kampanii
OUTDOOR - tablice, wskazujg, ze zostaly zanizone w spos6b uniemozliwiajacy realizacje umowy zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaniechat weryfikacji cen wskazanych przez Value Media w ww. zakresie
(wezwanie z dnia 31 sierpnia 2023 r. dotyczyto wylacznie cen z Zatgcznika nr 5B kampania OUTDOOR - siatki
wielkoformatowe, miasta G8) i ponownie wybrat w dniu 3 listopada 2023 r. oferte
ww. wykonawcy, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene w rozumieniu przepiséw Pzp.
Zaniechanie wezwania Value Media do udzielenia wyjasnienh w zakresie ceny za kampanie OUTDOOR - tablice.
Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie
#x200ez wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z wyjasnien, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy wyjadnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci
sktadowych. Stosownie natomiast do art. 224 ust. 5 Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
lub kosztu spoczywa
#x200ena wezwanym wykonawcy.
Z powotanego powyzej przepisu art. 224 ust. 1 Pzp wynika przede wszystkim, ze badaniu
w kontekscie razgco niskiej ceny moze podlega¢ nie tylko cena oferty, ale réwniez jej istotna cze$é¢ skiadowa.
Ustawodawca nie zdecydowat sie doprecyzowaé co nalezy rozumiec
pod sformutowaniem istotnej czesci sktadowej, natomiast przyjmuje sie, ze sg to elementy zamowienia istotne pod
wzgledem cenotworczym lub pod wzgledem merytorycznym
tj. w aspekcie jego prawidtowego wykonania.
Zataczniki 1-4 oraz 5A i 5B wyznaczajg gtdwne obszary, w ktdrych bedzie prowadzona kampania na rzecz
Zamawiajgcego. Kazdy z tych obszarédw ma znaczenie zaréwno cenotwércze, jak i merytoryczne, . jest istotny z punktu



prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia. Jak byto rowniez wskazana powyzej kampania OUTDOOR - tablice
ma przypisang wage 10% kryteribw oceny ofert. Co wiecej, wedlug danych posiadanych przez Odwotujgcego na

kampanie OUTDOOR - tablice w roku 2022 r. Zamawiajacy przeznaczyt ponad 14 min zt cennikowo. Wycena kampanii
w tym zakresie ma zatem znaczenie z punktu widzenia wyboru oferty najkorzystniejszej (wycena w tym zakresie stanowi

odrebne kryterium oceny ofert) oraz realizacji kampanii (kampania OUTDOOR - tablice stanowi istotng cze$¢ ustug
Swiadczonych przez wykonawce).

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy uznat, ze elementem skladowym ceny sg obszary kampanii wskazane w
Formularzu opustéw i cen zgodnym z Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, stanowigcym zrazem Zatgczniki nr 1, 2, 3, 4, 5A oraz
5B do Umowy, bowiem w wezwaniu
z dnia 31 sierpnia 2023 r. skierowanym do wykonawcy Value Media wskazat, ze w kontekscie art. 224 ust. 1 Pzp badaniu
powinny podlega¢ ceny wskazane przez Value Media w Zatgczniku nr 5B dotyczgce kampani OUTDOOR - siatki
wielkoformatowe. Kampania ta ma przypisang wage 5% w kryteriach oceny ofert (pot. 15.2 SWZ). Nie moze zatem
budzi¢ watpliwosci fakt,
ze inny obszar kampanii z wyzszg waga w ramach kryteriéw oceny ofert réwniez powinien
by¢ uznany za istotng cze$¢ skladowg badang w kontekscie art. 224 ust. 1 Pzp.

Co wiecej, w cytowanym przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 31 sierpnia 2023 r. wyroku KIO z dnia 29
czerwca 2022 r. KIO 1543/22 wydanym wobec Zamawiajgcego
w postepowaniu na analogiczne ustugi, ktére byty prowadzone w 2022 r. KIO wskazata,
ze zasadne i konieczne jest zbadanie cen m.in. za kampanie OUTDOOR-tablice,
gdyz zaoferowane wéwczas przez Value Media wartosci wzbudzaty watpliwosci:

W rozpatrywanym stanie faktycznym, zdaniem Izby, kwestionowanym przez Odwotujgcego sktadnikom ceny przymiot
istotno$ci nalezy przypisac gtownie z uwagi na merytoryczne znaczenie dla realizacji przedmiotu zamowienia. Ze wzgledu
na przedmiot zamowienia, ktérym jest zaplanowanie i zakup materiatow na potrzeby przeprowadzenia kampanii
reklamowej, kazdy z planowanych do wykorzystania kanatow promocyjnych jest istotny dla osiggniecia zaplanowanego
efektu promocyjnego. Uwzgledniajgc rowniez fakt, Ze zaplanowanie kampanii nalezy do obowigzkdw przysztego
wykonawcy, bedzie mogt on zdecydowac, ktére z nosnikéw bedg uZywane czeSciej, a zatem, pomimo potencjalnie
mniejszego udziatu wartosciowego jednych z nich, na etapie realizacyjnym udziat ten bedzie mogt wzrosng¢ w znacznym
stopniu. Wobec powyZszego, zaréwno skiadnik jakim jest outdoor - tablice oraz outdoor - autobusy, wedtug Izby nalezy
zakwalifikowac jako istotne cze$ci sktadowe ceny zaoferowanej

przez wykonawcow, a zatem dopuscic wobec nich moZliwo$¢ wyjaSnienia sposobu skalkulowania w ramach instytucji
uregulowanej w art. 224 ust. 1 ustawy PZP. (...) Zdaniem Izby Odwofujgcy w dostateczny sposob wykazaf ze
okolicznosci towarzyszgce prowadzonemu postepowaniu powinny skfoni¢ zamawiajgcego do powziecia watpliwosci w
zakresie wyliczenia ceny oferty za kampanie outdoor - tablice i outdoor - autobusy. W zakresie kampanii outdoor -
tablice, wyjasnieniu podlegac powinny zwlaszcza stawki zaproponowane za no$niki o duzych formatach, gdyz to gfdwnie
ich dotyczyty argumenty podnoszone przez Odwotujgcego. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, Ze w ramach ww elementu
kampanii wykonawca ma obowigzek poda¢ ceny dla 6 réznych formatéw nosnikéw No$niki te sg przy tym bardzo
zréZnicowane,

a w konsekwencji majg rézne ceny. Natomiast przy ocenie ofert liczy sie Srednia arytmetyczna wyliczona dla wszystkich
formatow Dlatego tez cena nosnikéw najwiekszych, pomimo potencjalnie nizszego udziatu w realizacji zamdéwienia, ma
najwiekszy wptyw na uzyskang Srednig, a tym samym na uzyskang punktacje.

Z tego wzgledu, majgc na uwadze fakt, iz Przystepujgcy za nosniki te zaoferowat duzo korzystnigjsze stawki niz inni
wykonawcy i w gtdwnej mierze wplynetfo to na uzyskanie przez niego najwiekszej liczby punktéw za ten element kampanii,
powyzsze powinno podlegac wyjasnieniu. Dotyczy to réwniez elementu outdoor - autobusy, gdzie ceny Przystepujgcego
wyraZnie odbiegaty od tych zaproponowanych przez pozostatych oferentow.”

W niniejszym postepowaniu ceny zaoferowane przez Value Media za realizacje kampanii OUTDOOR-tablice
réwniez budzg zasadnicze watpliwosci w kontekscie ich rynkowego charakteru.

Wedtug wiedzy Odwotujacego zadna z cen wskazanych przez Value Media
w Zatgczniku nr 5B nie jest ceng rynkowg. Odwotujgcy nie ma poréwnania do cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow (oferty w zakresie Formularza opustow i cen zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
Formularz opustéw i cen dotgczony
do oferty Odwotujgcego réwniez objety jest ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa), jednak
w przypadku Odwolujgcego kazda z cen za dany format jest wyzsza od odpowiednich cen zaproponowanych przez
Value Media.

Przy uwzglednieniu cen stosowanych przez dziatajgcych na rynku dysponentéw mediow oraz mozliwych do
wynegocjowania rabatdéw, zaoferowane przez Value Media ceny netto za 1 nosnik w PLN, muszg zosta¢ uznane za



odbiegajgce od warunkéw rynkowych, razgco niskie

i budzace watpliwosci. Odwolujgcy wskazuje, ze dokonat weryfikacji cen zaoferowanych przez Value Media u
reprezentatywnych dostawcow medidéw, w tym takich Stréer, Clear Channel

czy Jetline. Zaden z dostawcéw wymaganych przez Zamawiajgcego formatéw nie potwierdzit mozliwosci wykonania
zamoOwienia za wskazane przez Value Media ceny i to niezaleznie

od deklarowanego budzetu kampanii. Dostawcy wskazali, ze zaréwno stosowana przez nich polityka handlowa, jak i
rabatowa uniemozliwia realizacje kampanii po cenach wskazanych przez Value Media.

Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze mamy do czynienia z zanizeniem przez ww. wykonawce cen za
kampanie OUTDOOR - tablice. Zanizenie ceny, co potwierdzajg reprezentatywni dostawcy no$nikdéw, uniemozliwia
pokrycie wydatkow zwigzanych
z wykonaniem zamoéwienia w sposob prawidiowy. Powyzsze z kolei powinno by¢ szczegdtowo zweryfikowane przez
Zamawiajgcego w ramach procedury badania oferty pod katem art. 224 ust. 1 Pzp, w szczegolnosci, iz jak byto
wskazane powyzej kampania OUTDOOR - tablice stanowi istotng cze$¢ sktadowg ceny oraz wszystkich prowadzonych
dziatan.

Zamawiajgcy zdecydowat sie wezwac¢ Value Media do wyjasnienia kampanii OUTDOOR - siatki wielkoformatowe
(Zatacznik nr 5B) dla miast G8, gdyz cena zaoferowana przez Value Media w tym zakresie odbiegata od cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, ktorych oferty nie podlegaty odrzuceniu. Nalezy jednak wskazac, ze
réwniez ceny za realizacje kampanii OUTDOOR - tablice budzg watpliwosci i wskazujg na ich niedoszacowanie.

Skoro bowiem wystepujgcy na rynku dostawcy mediéw informuja, ze ceny Value Media

sg niemozliwe do osiggniecia, to jest to informacja obiektywna, ktéra powinna sktonic Zamawiajgcego do zbadania
rzetelnoSci i realnoSci wyceny przez wykonawce. Wykonawca powinien udowodni¢, ze przed ziozeniem oferty
zweryfikowat mozliwos¢ zaproponowania

tego typu cen u dostawcow medidéw oraz powinien wykazac szczegodine okolicznosci, ktére

sg jemu dostepne, a ktore uzasadniajg tak niski poziom wynagrodzenia. Wedlug Odwotujgcego wykazanie realno$ci cen
wskazanych przez Value Media w zatgczniku nr 5A nie bedzie mozliwe, jednak Zamawiajgcy nie stosowat w tym
obszarze procedury z art. 224 ust. 1 Pzp.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze weryfikacja ceny w trybie art. 224 ust. 1 Pzp
nie jest wytgcznie uprawnieniem Zamawiajgcego, z ktérego moze on skorzystaé
lub nie.

Zamawiajgcy powinien szczegdlnie skrupulatnie zbadaé wyjasnienia wykonawcy, oceni¢ na ile przedstawione
uzasadnienie potwierdza rynkowy charakter zaoferowanej ceny,
czy podane informacje znajdujg uzasadnienie w przedstawionych dowodach. Jedynie rzetelne badanie takich wyjasnien
jest gwarantem zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu przetargowym. Tym samym zasadne i konieczne jest
wezwanie Value Media do wyja$nien,

w tym do zlozenia dowodow, potwierdzajgcych prawidtowos¢ kalkulacji cen w obszarze kampanii OUTDOOR - tablice
(Zatacznik nr 5A).

Podsumowujgc, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadno$é
i konieczno$¢ wniesienia niniejszego odwotania.

Do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt: KIO 3395/23 zglosili przystagpienie
po stronie Zamawiajgcego w dniu 16 listopada 2023 roku wykonawca Value Media Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie oraz w dniu 17 listopada 2023 roku Euvic Madia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o
oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt: KIO 3413/23 w dniu 16 listopada 2023 roku zgtosit
przystgpienie po stronie Odwotujgcego wykonawca Sigma Bis Sp. z o0.0.

z siedzibg w Warszawie wnoszgc o uwzglednienie odwofania oraz w dniu 16 listopada 2023 roku po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Value Media Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 24 listopada 2023 roku Zamawiajgcy ziozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 3395/23 oraz w dniu 28 listopada 2023 rokuodpowiedz na odwotanie w sprawie o
sygn. akt: KIO 3413/23, w ktdrej wniést o odrzucenie odwotania a z ostroznosci procesowej na wypadek
nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wniosku o odrzucenie - o jego oddalenie oraz o zasadzenie od
Odwotujgcego kosztéw postepowania wywotanych wniesieniem odwotania.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania, Zamawiajgcy wskazat, ze:w dniu 19 paZdziernika 2023 r.,
wykonujgc wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 17 paZdziernika 2023 r., sygn. akt: KIO 2887/23 oraz sygn. akt: KIO
2888/23, Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystnigjszej oraz czynnos$¢ odrzucenia oferty
Wykonawcy Sigma BIS S.A., ul. Bielariska 12, 00-085 Warszawa, uprzednio dokonane w przedmiotowym postepowaniu



oraz przekazat Odwotujgcemu odtajnione, dotychczas zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, dokumenty ztozone
przez Wykonawce Value Media Sp. z o.o., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa, ti. Formularz opustéw oraz cen, a
takZe wyjasnienia razgco niskiej ceny

wraz z zatgcznikami.

W toku przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy badat oferte Przystepujgcego 1
wirybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do zaoferowanej przez Przystepujgcego 1 ceny netto za 1 m2 w outdoor-
siatki (dla miast G8). Zamawiajacy nie znalazt wowczas przestanek do badania zaoferowanych przez Przystepujgcego 1
cen netto pojedynczych no$nikéw dla kampanii outdoor-tablice, o czym wiedze Odwotujgcy posiadat od dnia 22 wrzesnia
2023 r. (dzien pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej), ktore to fakty potwierdza réowniez sam Odwotujgcy w swoim
odwotaniu.

W tym migjscu nalezy podkreslic, iz procedura ponownego badania i oceny ofert nakazana przez KIO nie polega
na powtorzeniu przez Zamawiajgcego wszystkich poprzedzajgcych wydanie orzeczenia czynno$ci dokonanych w okresie
od otwarcia ofert
do ogfoszenia ponownego wyniku postepowania. Jaki bowiem cel miatoby mie¢ powtdrzenie czynno$ci np. wzywania
Wykonawcow do przedktadania dokumentow, ktore juz raz ztozyli czy tez wzywania Wykonawcow do przedktadania
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktdre juz raz zostaly ztozone. Z cenami nosnikow kwestionowanymi w
odwotaniu, Odwotujgcy zapoznat sie, jak juz wyZzej wspominano w dniu 19 pazdziernika 2023 r. W ocenie Zamawiajgcego
fo wlasnie od tego dnia biegt termin do wniesienia przedmiotowego odwotania. Skoro w tym dniu Odwotujgcy uzyskat
informacje, stanowigce podstawe wniesienia niniejszego odwotania, a uzyskanie tych informacji byto przeciez celem
poprzedniego odwofania z dnia 2 pazdziernika 2023 r. (weryfikacja cen zaoferowanych przez Przystepujgcego 1 pod
katem razgco niskiej ceny, a nastepnie ewentualne skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej w razie uznania, iz zachodzi
podejrzenie, Ze ceny te majg charakter razgco niskich), a zarazem
juz od dnia 22 wrzesnia 2023 r. posiadat wiedze, Zze Zamawajgcy podjat decyzje o niewzywaniu Przystepujgcego 1 do
sktadania wyjasniers odnosnie cen netto pojedynczych nosnikow
dla kampanii outdoor-tablice, to nieuprawnionym byto oczekiwanie przez Odwotujgcego
na powiadomienie o ponownym wyniku postepowania, w wyniku ktérego podniesie okolicznosci znane Odwofujgcemu 19
pazdziernika 2023 r. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego termin
na wniesienie niniejszego odwotania uptynat w dniu 30 paZdziernika 2023 r., a zatem zostato ono wniesione z naruszeniem
ustawowego terminu do jego wniesienia. Ze wzgledu
na powyzsze, niniejsze odwotanie powinno zostac¢ odrzucone, o co Zamawiajgcy wnosi.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikow postepowania odwolawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita co
nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem obu odwotan na
podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotfania w sprawie o sygn.
akt: KIO 3413/23, na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy termin na wniesienie odwotania nalezato liczy¢ od dnia 3
listopada 2023 roku. Okolicznoscia, stanowigcg podstawe
do wniesienia odwotania jest zaniechanie wezwana do zlozenia wyjasnien cen zaoferowanych przez wykonawce Value
Media Sp, z 0.0. w zatgczniku nr 5A. Izba wskazuje, ze o ile konkretna czynno$¢ Zamawiajgcego majgca miejsce w
okreslonym terminie, nie bedzie budzita watpliwosci co do obliczenia wobec niej terminu na wniesienie Srodka ochrony
prawnej, o tyle w przypadku zaniechania czynnosci, nie mamy do czynienia z konkretng datg, w ramach ktorej mozna
wskazaé, ze doszio do zaniechania. W takich okoliczno$ciach, uprawnione jest obliczanie terminu na wniesienie
odwotania, liczonego od najwczesniejszej daty, z ktorej wykonawca moze dowies¢, ze do zaniechania doszfo.

Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego odtajnione dokumenty wykonawcy Value Media Sp. z o.0. (Formularz
opustdw oraz cen, a takze wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz
z zatgcznikami) w dniu 19 pazdziernika 2023 roku, w wyniku wykonania przez Zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2023 r. sygn. akt: KIO 2888/23.
Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci
badania i ceny ofert a w jej ramach uznanie za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
wykonawce Value Media Sp. z o.0. informacje znajdujace sie w Formularzu opustéw i cen, a takze wyjasnienia razgco



niskiej. Prawdg jest, ze w tej dacie Odwotujgcy powzigt wiedze, ze Zamawiajgcy nie wyjasniat cen zaoferowanych w
Zatgczniku nr 5A. Jednakze dotyczyto to okolicznosci przed uniewaznieniem czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, a po ich uniewaznieniu w dniu 19 pazdziernika 2023 roku Zamawiajgcy podjgt nhowe czynnosci w
postepowaniu. Informacje

0 wykonaniu nowych czynnosci lub zaniechaniu czynnosci do ktérych Zamawiajgcy

byt zobowigzany, wykonawcy mogli otrzymac¢, dopiero od dnia 3 listopada 2023 r. tj, od daty ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej. To, ze w dacie 19 pazdziernika 2023 r. Odwotujgcy powziat wiedze o zaniechaniu Zamawiajgcego, nie
uprawnialo go do twierdzenia, ze czynnosci takiej Zamawiajgcy nie wykona jeszcze przed wyborem oferty
najkorzystniejszej. Odwotanie, kidre zostato by wniesione w dacie 30 pazdziernika 2023 roku (jak twierdzi Zamawiajgcy)
bytoby przedwczesne, bowiem Zamawiajgcy nie ma okreslonego terminu na wykonanie czynnosci

w postepowaniu i moze jg wykona¢ do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania. Nie
mozna zatem zarzuca¢ Zamawiajgcemu zaniechania wykonania czynnosci w konkretnej dacie, jezeli istniato
uprawnienie do jej wykonania w dacie pozniejszej. Odwolujgcy dowiedziat sie o tym, ze Zamawiajgcy nie wykonat
czynnosci, ktérej zaniechanie zarzuca Zamawiajgcemu dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 3
listopada 2023 roku.

W ocenie Izby, odwotanie zostato wniesione z zachowaniem terminu na jego wniesienie.

Izba oddalita rowniez wniosek Zamawiajgcego o opozycje w postepowaniu o sygn. akt: KIO 3413/23 wobec przystapienia
wykonawcy Sigma Bis S.A. po stronie Odwolujgcego.

Izba wskazuje, ze interes wykonawcy w zgtoszeniu przystgpienia jest szerszy niz interes wykonawcy we wniesieniu
odwotania.

Izba ustalita, ze Odwolujacy Sigma Bis oraz Euvic Media przekazali w ustawowym terminie kopie odwotan
Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze obaj Odwolujacy wykazali interes
w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw niniejszej ustawy.

Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienia do postepowania odwotawczego
o sygnaturze akt: KIO 3395/23 i 3413/23 po stronie Zamawiajgcego i Odwotujgcego i dopuscita wykonawcow: Value
Media Sp. z 0.0., Euvic Madia Sp. z 0.0. oraz Sigma Bis S.A. do udziatu
w ww. postepowaniach odwotawczych, w charakterze Uczestnikow postepowania odwotawczego.
Odwotanie o sygn. akt: KIO 3395/23
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z trescig pkt 7.3 SWZ, Zamawiajgcy ustanowit nastepujgcy warunek udziatu
w postepowaniu: W postepowaniu mogg wzigc udziat Wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem
terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wykonali lub wykonujg, przy
uzyciu internetu oraz co najmniej jednej innej klasy mediéw (prasa, radio, outdoor, kino; z wytgczeniem telewizji), co
najmniej 5 kampanii reklamowych obejmujgcych swoim zakresem planowanie i zakup mediow, rozliczonych w formie
gotéwkowej, o wartos$ci kazdej z tych kampanii nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych) — po
odjeciu opustéw oraz wydatkéw w telewizji i naleznego podatku VAT. W przypadku kampanii, ktérej (ktorych)
wykonywania jeszcze nie zakoriczono, Zamawiajgcy uzna spetnienie warunku, gdy warto$¢ juz wykonanych ustug bedzie
nie mniejsza
niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych) — po odjeciu opustow oraz wydatkow
wtelewizji i naleznego podatku VAT.
Na potwierdzenie ww. warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca winien ztozyc¢:
wykaz ustug, o ktorych mowa w pkt. 7.3 SWZ, wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, waz z podaniem ich
przedmiotu, wartosci, uzytych klas mediow, dat wykonania i podmiotdw na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane,
wraz z dowodami okre$lajgcymi, czy te ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje badZz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane,
a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie



Wykonawcy.

Uwaga: w odniesieniu do ustug nadal wykonywanych, referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie muszg by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Zgodnie z pkt 10.6 SWZ, powyzsze dokumenty Wykonawca bedzie zobowigzany ztozy¢

na wezwanie Zamawiajgcego.

Odwolujacy na wezwanie Zamawiajgcego z 31 sierpnia 2023 roku ztozyt wykaz ustug (zgodnie ze wzorem do
SW2Z) wraz z referencjami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 pazdziernika 2023 roku wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1i4 Pzp do
uzupetnienia/wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych okreslonych w pkt 7.3 SWZ, wskazujac watpliwosci co do
kazdej z pozycji wykazu ustug.

W zakresie po. 5 wykazu, Zamawiajgcy wzywat o wyjasnienie, czy kampania wskazana w poz. 5 wykazu ustug
obejmowata zaréwno planowanie, jak i zakup mediéw czy tez jedynie zakup medidw oraz wyjasnienia czy kampania
wskazana wpoz. 5 wykazu ustug zostata rozliczona wformie gotowkowej czy w barterze, a jesli wobu tych formach to jakg
konkretnie kwote netto (po odjeciu opustéw oraz wydatkow w telewizji i naleznego podatku VAT) obejmowato rozliczenie w
formie gotowkowej. W przypadku gdy kampania wskazana w poz. 5 wykazu ustug, obejmowata swoim zakresem jedynie
zakup mediow, Zamawajgcy wzywa Wykonawce do uzupefnienia wykazu ustug (zgodnego w treSci z wzorem
przekazanym
z wezwaniem w dniu 31 sierpnia 2023 r.) o inng ustuge (waz z przedfozeniem dowodu potwierdzajgcego jej nalezyte
wykonanie lub wykonywanie) spetniajgcg wymogi wskazane
wpkt 7.3 SWZ.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 26 pazdziernika 2023 roku Odwotujgcy ztozyt nowy wykaz
ustug wraz z referencjami. Dla ustugi wskazanej w pozycji 5 wykazu ustug, Odwotujgcy dookreslit zakres jako Kampania
KPRM Planowanie i zakup mediow.

Zamawiajacy pismem z dnia 30 pazdziernika 2023 roku wystgpit do KPRM w trybie
art. 128 ust. 5 Pzp z prosbg o wyjasnienie, czy:

a)czy przedmiotowa ustuga/ustugi obejmowata swoim zakresem zaréwno planowanie,

Jak i zakup mediow, czy tez jedynie ich zakup;

b) czy przedmiotowa ustuga/ustugi byta ,Kampanig”, a jesli tak, to jakg konkretnie;
c)czy przedmiotowa ustuga zostata zrealizowana w ramach jednej kampanii, w oparciu
o0 jedng umowe o warto$ci 1 237 514,72 zt brutto czy tez w oparciu o szereg pojedynczych zlecer (umow), ktorych
fgczna wartos¢ wyniosta ww kwote. W przypadku, gdy ustuga zostata zrealizowana w oparciu o jedng umowve,
Zamawiajgcy prosi o wskazanie nazwy

i nr postepowania o udzielenie zamdwienia, w ktérego wyniku zawarto umowe z Sigma BIS. W przypadku gdy byto
to szereg umow, Zamawiajgcy prosi o informacjg czy wartos¢ chocby jednej z nich byta nie mnigjsza niz 1 000
000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych) — po odjeciu opustéw oraz wydatkdw w telewizji i naleznego podatku
VAT;

d)czy przedmiotowa ustuga/ustugi zostata rozliczona w formie gotéwkowej czy w barterze, a jesli w obu tych formach to

Jaka konkretnie kwote netto (po odjeciu opustow

oraz wydatkow w telewizji i naleznego podatku VAT) obejmowafo rozliczenie w formie gotowkowej.

W odpowiedz na powyzsze, Zamawiajgcy otrzymat pismem z dnia 31 pazdziernika 2023 roku wyjasnienia, ze ustugi

wskazane w referenciach KPRM obejmowaty swoim zakresem zaréwno planowanie, jak i zakup mediow aczkolwiek
planowanie byto realizowane wg. wytycznych zamawiajgcego. Ustugi te byty realizowane wramach 5 réznych kampanii na

podstawie 3 réznych umoéw, w tym jednej zawartej na podstawie przeprowadzonego postepowania przetargowego nr PN-

70/12022 ,Zakup przestrzeni w prasie drukowanej na potrzeby dziatarn informacyjnych dot. programéw rzgdowych

realizowanych przez Kancelarie Prezesa Rady Ministréw”. Zadna z tych uméw nie przekraczata kwoty 1 000 000 zt brutto,
a ustugi te nie byty rozliczane w formie barterowey.

Zamawiajgcy w dniu 3 listopada 2023 roku odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp
wskazujac, ze ,ustuga” wskazana wpoz. 5 nowo ztozonego wykazu ustug nie spetnia wwmogu wskazanego wpkt 7.3 SWZ
w odniesieniu do wymaganej wartosci zrealizowanej kampanii (wartosci kazdej z co najmniej 5 wymaganych przez

Zamawiajgcego kampanii nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto), skoro bowiem Zadna z 3 zawartych przez Wykonawce
umow nie przekraczata 1 000 000,00 zt brutto, to sitg rzeczy zadna z 5 kampanii zrealizowanych na rzecz KPRM w
oparciu o te umowy nie mogta 0siggnac wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt netto. Tym samym nalezy uznac, ze skoro

Wykonawca ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe jedynie dla 4 kampanii spetniajgcych kryteria okreslone w pkt 7.3 SWZ
sposrod 5 takich wymaganych kampanii przez Zamawiajgcego, to tym samym nie ztoZyt

w przewidzianym terminie podmiotowych $rodkdéw dowodowych, potwierdzajgcych spefnianie warunku udziatu w



postepowaniu nakazujgcego wykazanie 5 kampanii.(...) Biorgc zatem
pod uwage tre$c poz. 5 nowo ztoZzonego wykazu ustug, listu referencyjnego wystawionego
w dniu 23 sierpnia 2023 r. oraz wyzej opisane informacje uzyskane od jego wystawcy, nie sposob uznac, ze (w
odniesieniu do poz. 5 nowo ztozonego wykazu ustug) Wykonawca ztozyt
w przewidzianym terminie podmiotowe Srodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
ujetego w pkt 7.3 SWZ.W przedstawionych okolicznosciach odrzucenie oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp, nalezy uznac za zasadne i konieczne.
Izba zwazyta co nastepuje:
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie
o sygn. akt: KIO 3395/23 zastuguje na uwzglednienie
Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwofaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa zamoéwien
publicznych w sprawie o sygn. akt: KIO 3395/23.
Odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia art.

1.art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Wykonawca nie ztozyt

w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,

lub podmiotowego $srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia

lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow

lub oswiadczen, w sytuacji gdy Wykonawca ztozyt

w przewidzianym przez Zamawiajgcego terminie wszystkie wymagane dokumenty

i oSwiadczenia potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu; oraz

2.art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez uznanie, ze dokumentem/ oSwiadczeniem/ podmiotowym $rodkiem
dowodowym/ przedmiotowym $rodkiem dowodowym, o ktbrym mowa w tym artykule skladanym przez Wykonawce
sg takze informacje pozyskane

od podmiotu trzeciego, w konsekwencji ich tre§¢ moze zostaé uznana za nieztozenie dokumentu

potwierdzajgcego warunek udziatu w postepowaniu przez Wykonawce,

co doprowadzito do odrzucenia oferty Wykonawcy, w sytuacji gdy odrzucenie

na podstawie tego przepisu moze dotyczy¢ tylko i wytgcznie dokumentdéw sktadanych przez Wykonawce, a takimi

dokumentami nie sg informacje pozyskane od podmiotéw trzecich;
Izba uznata je za zasadne.

Przyjmujac sposéb uzasadnienia zarzutow za Odwolujgcym Sigma, Izba odniosta
sie do nich tgcznie. Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona przez wykonawce ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego Srodka dowodowego, lub innych dokumentéw
lub o$wiadczen.

Powyzszy przepis odnosi sie wiec do okolicznosci, w ktérych wykonawca nie ztozyt (fizyczny brak) wymaganego
o$wiadczenia, podmiotowego lub przedmiotowego Srodka dowodowego, albo ztozyt wymagany dokument, ktory jest
niekompletny, lub taki, ktory w swej treSci

nie potwierdza, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, co w konsekwencji
skutkuje odrzuceniem jego oferty, z zastrzezeniem art. 128 ust. 1 Pzp.

Spér miedzy Stronami wywotany odwotaniem wykonawcy SIGMA BIS dotyczy tego,
czy Zamawiajacy byt uprawniony do odrzucenia oferty Odwoltujgcego SIGMA na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp pomimo tego, ze Odwotujgcy ten ztozyt wymagane podmiotowe Srodki dowodowe na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
bez konieczno$ci wezwania wykonawcy do wyjadnienia watpliwosci, ktére Zamawiajacy powzigt, po analizie tych
dokumentéw, w kontek$cie wyjadnien otrzymanych od Kancelarii Prezesa Rady Ministréw (dalej: ,KPRM’).

Na podstawie ziozonych przez Odwotujgcego Sigma podmiotowych srodkéw dowodowych oraz wyjasnien
uzyskanych od KPRM w trybie art. 128 ust. 5 Pzp, Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze ustuga z poz. 5 wykazu
ustug, nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej wartosci. Poniewaz usfuga ta, jest jedng z wymaganych pieciu ustug na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (a Odwotujgcy wykazat tylko 5 ustug, bez zadnej dodatkowe;),



to uznanie jej za niespetniajgcg wymagan

dla warunku, powinno prowadzi¢ do wniosku, ze Wykonawca Sigma nie spemit warunku udziatu w postepowaniu.
Jednakze to nie brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

stat sie podstawg faktyczng i prawng odrzucenia oferty Odwolujgcego Sigma. W tresci uzasadnienia Zawiadomienia o
odrzuceniu oferty oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej

z 3 listopada 2023 roku Zamawiajacy wyraznie wskazat i uzasadnit, ze odrzucit oferte Odwotujgcego Sigma na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, a ta podstawa prawna

nie odnosi sie do niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, lecz do nieztozenia

m.in. dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wskazac¢ nalezy, ze ustawodawca wyraznie odroznit okolicznos¢ odrzucenia oferty
Z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b) Pzp, od nieztozenia w wyznaczonym terminie m.in. podmiotowych $rodkéw dowodowych
na ich potwierdzenie okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢c) Pzp, przez ktére nalezy rozumie¢ m.in. fizyczny brak
dokumentu, czy przedstawienie tresci potwierdzajgcej niespetienie warunku udziatu w postepowaniu.

W analizowanym stanie faktycznym taka okoliczno$¢ nie wystapita.

Jak zostalo potwierdzone przez Zamawiajgcego podczas rozprawy, to nie na podstawie tresci ziozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, lecz wyjasnienn KPRM doszedt
on do przekonania, ze ustuga wskazana w poz. 5 wykazu ustug, nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a ta okoliczno$¢ nie wpisuje sie w podstawe odrzucenia oferty, wskazang przez Zamawiajgcego, tj. art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp.

Analiza dokumentacji postepowania wykazata, ze Odwotujgcy Sigma zgodnie
z wezwaniem Zamawiajgcego ztozyt wymagane podmiotowe $rodki dowodowe.

Sam Zamawiajagcy podczas rozprawy potwierdzit ich ztozenie, oraz dodal, ze jedyng watpliwg okolicznoscig w ich tresci
byt brak informacji o planowaniu. Jednakze w tym zakresie Odwotujgcy Sigma ziozyt nowy wykaz ustug, uzupetniony o
brakujgcg informacje.

Izba wskazuje, ze w tych okolicznosciach faktycznych, nie mozna Odwotujgcemu Sigma zarzucic, ze nie zlozyt w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych - co potwierdzito
zasadnos¢ zarzutow.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp stanowi przepis sankcyjny, odnoszacy sie do odrzucenia oferty wykonawcy, a
zatem mozliwo$¢ jego zastosowania nie moze by¢ interpretowana rozszerzajgco o okolicznosci, ktére nie zostaty
wyraznie wskazane w jego tresci.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia § 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$dwiadczen, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy poprzez dokonanie oceny spetniania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu
w oparciu o zatgczone do wykazu ustug referencje, w sytuaciji gdy referencje sktadane
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowig dokumentu sktadanego
na potwierdzenie spetniania warunku, w konsekwenciji ich treS¢ nie musi potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, co doprowadzito do odrzucenia oferty wykonawcy,

Izba jedynie czesciowo podzielita argumentacje Odwotujgcego Sigma.

W ocenie Izby referencje i inne dowody na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi/dostawy/roboty budowlanej
majg jedynie potwierdzi¢, ze wskazane przez wykonawce ustugi/dostawy/roboty budowlane zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Nie muszg zatem zawiera¢ takich samych informaciji, jakie podaje wykonawca w wykazie
ustug/dostaw/robét budowlanych. Istotne jest jednak, aby informacje wskazane w referencjach
i innych dowodach na potwierdzenie ich nalezytego wykonania, odnosity sie do tych konkretnych, wskazanych przez
wykonawce ustug/dostaw/robdt budowlanych.

Jezeli wiec wartoS§¢ wykonanych ustug wskazana w referencji ztozonej przez Odwolujgcego Sigma, budzita
watpliwosci Zamawiajgcego (pomimo, iz potwierdzaty kwote przekraczajgcg warto§¢ minimalng okre$long przez
Zamawiajgcego), to winien On wyjasni¢
te watpliwosci. Zamawiajgcy nie zwracat sie o wyjasnienie tej kwoty ani do Odwotujgcego Sigma ani do wystawcy
referencji. Na podstawie wyja$nien udzielonych przez KPRM w innym zakresie, samodzielnie ocenit, ze podana przez
Odwolujacego Sigma warto$¢ kampanii, nie mogta osiggnaé wymaganej wartosci co najmniej 1 ml. zt netto. Jednakze w
tresci wyjasnien, KPRM potwierdzita jedynie, ze referencje dotyczg 5 kampanii, wykonanych w ramach 3 umow,
co prowadzi do wniosku, ze wykonawca uprawniony jest do ich uzycia na potwierdzenie nalezytego wykonania kazdej z
ustug objetych ich zakresem. Co wiecej, wyjasnienia KPRM



nie odnosity sie do wykazu ustug, lecz do referencji, wystawionych tgcznie dla 5 kampanii
i nie wynika z nich warto$¢ zadnej z nich.

W tym kontek$cie tre$¢ referencii nie mogta stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego Sigma BIS.

Izba za zasadne uznata réwniez zarzuty odnoszace sie do naruszenia 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp z wz. art. 128
ust. 1,45 Pzp:

-poprzez uznanie na podstawie informacji uzyskanych od podmiotu trzeciego, ze ustuga wskazana w prawidtowo
sporzgdzonym wykazie w poz. 5 nie spetia warunku w zakresie warto$ci kampanii i odrzucenie oferty wykonawcy,
w sytuacji gdy Zamawiajgcy wezwaniem
do wyjasnien nie obejmowat tego fragmentu warunku, co doprowadzito do odrzucenia oferty wykonawcy w sytuaciji
braku mozliwosci ztozenia przez wykonawce w tym zakresie wyjasnien, co do watpliwosci Zamawiajgcego;
-poprzez brak skierowania wezwania do wyjasnien w zakresie wartosci kampanii
czy dalszego udzielenia informacji przez KPRM, w sytuacji gdy z otrzymanych informacji nie wynika ani wartos¢
Kampanii (mowa jest tylko o wartosci zawartych uméw) ani modelu rozliczenia miedzy KPRM a Wykonawcg tj. czy
wynagrodzenia obejmuje tez warto§¢ kampanii czy np. jest wynagrodzeniem procentowym od wczes$niej ustalonej
wartosci kampanii, co doprowadzito do dowolnego przyjecia, ze warto§¢ kampanii jest rowna wartosci umowy, co
skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy;
-poprzez brak skierowania wezwania do wyjasnien w zakresie wartosci 5 dziatan w ramach 3 umow, {j. jaki byt podziat
wartosci tych dziatan przypisanych do kazdej z umow,
co doprowadzito do dowolnego przyjecia, ze wartos¢ 5 dziatan mogta by¢ rowna,
w konsekwencji nie mogta przekroczy¢ 1 min zt, co doprowadzito do odrzucenia oferty wykonawcy.
Zgodnie z trescig art. 128 ust. 1 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:
1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Stosownie natomiast do tresci art. 128 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztoZzonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu.

Jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,

lub podmiotowe Srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, to zgodnie z art. 128 ust. 5 Pzp, moze on zwrécic¢
sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informaciji

lub dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
kryteriéw selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informaciji lub dokumentéw.

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy uznat, ze ustuga wskazana w poz. 5 wykazu ustug nie spetnia
warunku w zakresie minimalnej wartosci, wylacznie na podstawie informacji uzyskanych od KPRM a nie z tresci
dokumentéw ztozonych przez Odwolujgcego

Izba wskazuje, ze tre$¢ ztozonych przez KPRM wyjasnien nie zawierata informaciji potwierdzajacej, ze kampania
wskazana w wykazie ustug w pozycji 5 nie spetnia wymaganej przez Zamawiajgcego min. wartosci kampanii. Takich
whnioskow nie uzasadnia réwniez tre$¢ udzielonych wyjasnien. KPRM potwierdzita jedynie, ze przedmiotowy list
referencyjny odnosi sie do 5 kampanii zrealizowanych w ramach 3 uméw, a zadna z tych uméw nie przekroczyta
1 min zt, co w ocenie Izby nie wyklucza mozliwo$ci, aby wartoS¢ kampanii ujgtej w pozyciji
5 wykazu ustug mogta przekroczy¢ 1 min. zt. netto. Tej okolicznosci Zamawiajgcy nie badat
i nie wyjasnit, a ocene oferty i decyzje o jej odrzuceniu podjgt na podstawie wiasnych przypuszczen i niczym
niepopartych domystéw.

Podkresli¢ nalezy jako istotne dla sprawy, ze Zamawiajgcy nigdzie w treSci SWZ
nie zdefiniowat pojecia ,kampania reklamowa”, nie narzucit, iz jedna kampania reklamowa
ma by¢ realizowana w ramach jednej umowy, nie wymagat réwniez aby kampania reklamowa dotyczyta jednego
produktu. Bez znaczenia dla sprawy jest zatem ziozone jako dowdd przez Zamawiajgcego zestawienie wlasne —
Zestawienie przyktadowych kampanii reklamowych 2023 (realizacja Sigma Bis) oraz zestawienie definicji terminologii
stosowanych w kampaniach reklamowych, ztozone jako dowdd przez Przystepujacego Value Media.

Skoro zatem jedna kampania — co potwierdzit Zamawiajgcy podczas rozprawy — mogta by¢ realizowana w ramach kilku
umoéw, a Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,kampania reklamowa” to posiadana przez Zamawiajgcego dokumentacja
(wykaz ustug, referencje



i wyjasnienia KPZM) nie dawata podstaw aby jednoznacznie stwierdzi¢, ze kampania wskazana przez Odwolujgcego
Sigma w wykazie ustug poz. 5 nie potwierdzata warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie min. wartosci.

Doda¢ nalezy, ze odrzucenie oferty stanowi czynno$¢ w postepowaniu, o najdalej idacych negatywnych
konsekwencjach dla wykonawcy. Dlatego okolicznosci stanowigce podstawe jej odrzucenia nie mogg wynika¢ z
przypuszczen czy przeczu¢ Zamawiajgcego,
lecz muszg mie¢ oparcie w dokumentaciji.

Zamawiajacy, w zakresie wartosci kampanii wskazanej w poz. 5 wykazu ustug,
nie wystgpit do Odwotujgcego Sigma z wnioskiem o wyjasnienie watpliwosci, ktére powziagt
po analizie wyjasnien z KPRM, cho¢ wyjasnienia te nie pozostawaty w sprzecznosci z trescig ztozonych podmiotowych
$rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy nie postawit wymogu, ze jedna kampania reklamowa ma by¢ realizowana w ramach
jednej umowy, zatem nieuprawnione bylo utozsamienie wartoSci umowy z warto$cig kampanii, kiérych Zamawiajacy
dokonat w wyniku analizy wyjasnien z KPRM. Zamawiajgcy w oparciu o wyjasnienie, ze zadna z umow
nie przekraczata kwoty 1 000 000 zt brutto, wyprowadzit wniosek, ze rowniez zadna z kampanii realizowanych w ramach
tych umow nie mogta osiggna¢ min. 1 000 000 zt netto. Ztozony
przez Zamawiajgcego dowdd w postaci kopii ogloszenia o udzielenie zamoéwienia publicznego
2023/S 079-239365 o wartosci umowy 800 000,00 zt netto, ktére bylo podstawg do realizacji jednej z umoéw, do ktorej
odnosity sie wyjasnienia KPRM, rowniez nie potwierdzit zasadnosci stanowiska Zamawiajacego. Izba zauwaza jednak,
ze ztozona jako dowdéd kopia ogtoszenia
0 udzieleniu zaméwienia publicznego nr 2021/S 243-641311 o wartosci umowy: 1 626 016,26 zt., Swiadczy jednak o tym,
ze Zamawiajgcy utozsamiat wartoS¢ umowy z wartoscig kampanii reklamowej.

Wobec powyzszego, zarzuty nalezy uzna¢ za zasadne.

W konsekwenciji, potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym, Zamawiajgcy
wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreSlonych w dokumentach zaméwienia.
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z
najnizszg ceng lub kosztem.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego Sigma BIS, ktéra nie podlegata odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej

z naruszeniem przepiséw art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwotanie o sygn. akt KIO 3413/23

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajacy nie naruszyt przepisow prawa zamowien publicznych w
sprawie o sygn. akt: KIO 3413/23.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Value Media sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Value Media”) do wyjasnienia ceny w obszarze kampanii OUTDOOR - tablice (Zatacznik 5A sktadajgcy sie na
Formularz opustéw i cen) w tym do ztozenia dowodéw, mimo
iz zaoferowane w tym zakresie przez ww. wykonawce ceny netto za 1 no$nik wydajg sie razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zaméwieniai budzg watpliwosé co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, nalezato uzna¢ za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zada
od wykonawcy wyjadnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Z kolei na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Na podstawie art. 16 pkt 1 — 3 Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; przejrzysty; proporcjonalny.

Odnoszac sie do kwestii naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp, Izba podkresla, Zze aby zaistniata przestanka wskazana w
ww. przepisie wobec istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu, muszg zosta¢ spetnione tgcznie warunki dotyczace



istotnosci kwestionowanych czesci sktadowych oraz, ze ich ceny wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

W odniesieniu do istotnych czes¢ sktadowych ceny lub kosztu, Izba przywotuje stanowisko wyrazone w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 3 stycznia 2018 r., sygn. akt XXIll Ga 1547/17, zgodnie z ktérym ,pojecie ,istotnej
czesci skladowej ceny lub kosztu” nalezy rozumie¢ jako cze$¢, ktéra w znacznym stopniu, bardziej niz pozostate
sktadniki, przyczynia sie do powstawania kosztoéw po stronie wykonawcy”.

Z doktryny oraz w orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze istotnymi czeSciami sktadowymi ceny lub
kosztu sg te czesci sktadowe, ktdre ze wzgledu na ich wartos¢ a takze wielkosS¢ lub rozmiar, a tym samym znaczacy
udziat w catoSci zaméwienia, majg wplyw na wykonanie zaméwienia.

Druga przestanka, wskazujgca na koniecznos¢ zastosowania przez Zamawiajgcego
art. 224 ust. 1 Pzp co do wysokosci ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci skladowych
jest sytuacja, w ktérej zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowych wydajg
sie Zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub Zamawiajgcy powziagt watpliwosci co do
mozliwosci wykonania danej czesci zamowienia za zaoferowang cene, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz
wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Zatem aby Zamawiajgcy byt uprawniony do skorzystania z art. 224 ust. 1 Pzp w zakresie wyja$nienia ceny czesci
sktadowej oferty, muszg fgcznie zosta¢ spetnione warunki polegajgce na tym, ze wyjasniana warto$¢ czesci sktadowe;j
oferty spetnia wymég istotnoSci oraz warto$¢ tej istotnej czesci wydaje sie razgco niska lub budzi watpliwosci
Zamawiajgcego
co do mozliwosci realizacji zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego i wiasciwymi przepisami. Jednakze
watpliwosci Zamawiajgcego nie mogg by¢ oparte na jego subiektywnych odczuciach i przypuszczeniach, lecz muszag
mie¢ merytoryczne uzasadnienie. Zamawiajacy powinien bowiem w wezwaniu do wyjasnienia w zakresie ceny, kosztu
lub ich istotnych czesci skladowych okresli¢ swoje watpliwosci co do wysoko$ci zaoferowanej ceny, kosztu lub cen
istotnych czesci sktadowych oraz wskaza¢ powody powziecia watpliwosci, co do ich wysokosci i braku mozliwosci
realizacji zamowienia za zaoferowana cene.

Odwolujacy Euvic zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujgcego Value do udzielenia wyjasnienn w zakresie ceny istotnych czesci sktadowych winien wykazaé, ze
kwestionowane czesci sktadowe oferty spetniajg wymog istotnosci oraz ze ich cena winna wydawac sie Zamawiajgcemu
razgco niska lub wzbudza¢ watpliwosci co do mozliwosci realizacji zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
i wlasciwymi przepisami.

W ocenie Izby, argumentacja przedstawiona przez Odwotujacego Euvic potwierdzita jedynie, ze no$niki okreslone
w zatgczniku nr 5A spetniajg wymaog istotnych czesci sktadowych ceny. Jednakze nie zostat wypetniony drugi warunek,
rozpatrywany fgcznie, ze ceny te wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co czyni zarzut
niezasadnym.

Analiza dokumentacji postepowania nie potwierdzita zasadno$ci zarzutu.

Po pierwsze, ceny podane w Zatgczniku nr 5A przez Przystepujgcego Value, wskazuja, ze sg one uksztattowane
na S$rednim poziomie, wobec cen zaoferowanych przez pozostalych wykonawcoéw, co potwierdzit Zamawiajacy
przedstawiajgc zestawienie punktacii ofert.

Po drugie, to ze Odwotujgcy Euvic zaoferowat ceny wyzsze, nie oznacza,
ze inny wykonawca nie moze uzyska¢ cen nizszych. Cena zaoferowana przez kazdego wykonawce jest zawsze
wynikiem jego indywidualnej strategii biznesowej. Ponadto Przystepujgcy Value Media potwierdzit realnosé
zaoferowanych cen, poprzez ztozone dowody w postaci korespondenciji mailowej z dysponentami no$nikéw. Co wiece;,
korespondencja ztozona przez Odwotujgcego Euvic, na potwierdzenie zasadnosci zarzutu, nie pozostaje
w sprzecznosci z przedstawiong przez Przystepujacego Value Madia i nie wyklucza mozliwosci zaoferowania przez
Value Media cen, zgodnie z trescig Zatacznika nr 5A.

Ponadto, jak wskazat Zamawiajgcy podczas rozpraw, obecnie realizuje tozsama ustuge
po cenach nizszych niz zaoferowat wykonawca Value Madia, co utwierdzato go w przekonaniu, Zze ustugi po cenach
wyzszych niz obecnie $wiadczone, sg cenami realnymi. Taka okolicznosc¢
nie dawata podstawy do powzigcia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci zrealizowania zamdwienia po
zaoferowanych cenach.

Odwotujgcy Euvic nie wykazat rowniez, ze Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb naruszajgcy zasady okreslone w art. 16 Pzp.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru



oferty najkorzystniejszej w sposdb niezgodny z przepisami ustawy.
Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 oraz
§ 7 ust. 1 i § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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