Sygn. akt: KIO 718/14

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2014 r. przez wykonawce P........ P..........1i
l.......... S........... prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Fabryka
Komunikacji Spolecznejs.c. P......... P...cooviy Laeneeni i S 2 siedzibag

w Warszawie, ul. Filtrowa 75 lok. 22, 02-032 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Instytut ywienia i ywnosci w Warszawie, ul. Powsinska 61/63,

02-903 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Partner of
Promotion Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Belgradzka 8 lok. 01,

02-793 Warszawa (lider konsorcjum) i Maxus Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

ul. Postepu 6, 02-676 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 718/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce P.. . P.. Jil. .S.....
prowadzacych dziatalnosé gospodarcza pod f|rmq Fabryka Komunlkacp Spolecznej
SC.Peeeiiii Py b S ... Z siedzibg W Warszawie, ul. Filtrowa 75
lok. 22, 02-032 Warszawa i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

P......... P..oreenenci ...l S prowadzacych dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Fabryka Komunikacji Spolecznej s.c. P..
P.ooiisy Lennct il Seiee...... Z siedzibg w Warszawie, ul. Flltrowa 75 Iok

22, 02-032 Warszawa tytulem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccvvevns

Sygn. akt: KIO 718/14
Uzasadnienie

Instytut ywienia i ywnosci im. prof. dra Aleksandra Szczygta w Warszawie, zwany
dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na
,Ustuge przeprowadzenia kampanii informacyjno-promocyjnej o zasiegu ogélnopolskim w
ramach kampanii spotecznej ,Zachowaj rownowage” w zwigzku z realizacjg Projektu (SPPW)
KIK — 34 ,Zapobieganie nadwadze i otytlosci oraz chorobom przewleklym poprzez edukacje



spoteczenstwa w zakresie ywienia i aktywno$ci fizycznej” w ramach Szwajcarsko —
Polskiego Programu Wspotpracy”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 stycznia 2014 r., nr 2014/S 010-013486.

W dniu 2 kwietnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce P........... P il S pod nazwg Fabryka Komunikacji
Spotecznejs.c. P........... P I IR S z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
podnoszac m.in., i ,zaoferowane przez Wykonawce $wiadczenie nie odpowiada
merytorycznym wymaganiom Zamawiajgcego co do realizacji zamowienia. Z treSci oferty
Wykonawcy wynika, e oferuje on wykonanie $wiadczenia jedynie na terenie hipermarketéw,
nie zas na terenie catej galerii handlowej. Oferta Wykonawcy nie odpowiada w petni
przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajac jego realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego”.

Jednoczes$nie, pismem tym, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze
oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Partner of Promotion
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum) i Maxus Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, zwanego dalej ,Konsorcjum”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 11 kwietnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw pisma do zamawiajgcego w dniu 11 kwietnia
2014 r.) wobec czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego, tj.: czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwotujgcego, pomimo, i tre$¢ tej oferty jest
zgodna z tre$cig SIWZ, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob, ktéry
utrudnia uczciwg konkurencje

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo jej
zgodnosci z trescig SIWZ co w konsekwenciji skutkuje naruszeniem art. 91 ustawy

Pzp poprzez wybor oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg przy uwzglednieniu

zastosowanych w postepowaniu kryteriow oceny ofert

Jednocze$nie odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania powtornej czynnosci oceny ofert i w jej wyniku uniewa nienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania za takg oferty Konsorcjum,
uniewa nienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, co winno w konsekwenciji
skutkowac¢ uznaniem oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., i tres¢ SIWZ ani te procedura
wyjasniajaca jej tres¢ nie wskazywaty ani te nie identyfikowaty na potrzeby tego
postepowania w sposob szczegdélny okreslenia miejsca prowadzenia kampanii LCD w
postaci galerii handlowych. Analogicznie w obowigzujgcym systemie prawa krajowego nie
istniejg adne inne legalne definicje tego pojecia co potwierdza sam zamawiajgcy.

Odwotlujgcy w zio onej ofercie w Koncepciji kampanii uwzglednit dziatania
outdoor/indoor obejmujgce promocje z wykorzystaniem no$nikéw LCD zlokalizowanych w
hipermarketach. Hipermarkety ktére zostaty uwzglednione w ofercie odwotujgcego sg
zlokalizowane na terenie galerii handlowych. Tym samym spetniaja wymég zawarty w SIWZ
aby wykona¢ dziatania za pomocg no$nikéw LCD zlokalizowanych w galeriach handlowych.

W adnej czesci SIWZ zamawiajgcy nie sformutowat wymagan ktére aktualnie
stanowig podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego, a posrednio i sam zamawiajgcy w

Swiadczenie objete umowg wykonawca zamierza uzasadnieniu odrzucenia
potwierdzi, i
wykona¢ ,jedynie" na terenie hipermarketéw, te zas (dobrane przez odwotujgcego na
potrzeby realizacji przedmiotowego zamdwienia) sg usytuowane na terenie galerii
handlowych stanowigc ich integralny element skladowy. Zatem w sytuacji gdy hipermarket
jest zlokalizowany na terenie galerii handlowej (jak jest w przypadku lokalizacji wskazanych
przez odwotujgcego w ofercie) spetnia on wymaog aby nosniki byly zlokalizowane na terenie
galerii, skoro pojecia galeria w tym przypadku obejmuje ogét punktéw handlowo ustugowych
(w tym sklep taki jak hipermarket) usytuowanych w galerii handlowej. Tym samym jego oferta
jest zgodna z trescig SIWZ



W dniu 14 kwietnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo
Konsorcjum otrzymato w tej samej dacie).

W dniu 17 kwietnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) Konsorcjum przystagpito do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystapienia
odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, zto one oferty,
jak réwnie biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujgcego
zto one podczas rozprawy, sklad orzekajgcy Izby zwa yt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, i nie zostata
wypetniona adna z przestanek negatywnych, uniemo liwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwnie stwierdzita, e wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mo liwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powy sze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat zfo one
odwotanie, uznajgc i odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, i zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia”, punkt 6.3. ,Dziatania outdoor/indor” podat, i ,wykonawca zapewni
reklame wyswietlang na nosnikach LCD w pojazdach komunikacji miejskiej, placéwkach
medycznych oraz w galeriach handlowych.

1) Kampania wiosna 2014r. (1 miesigc - kwiecien/maj) (...)

Poz. nr 9 w formularzu ofertowym

reklama wyswietlana na min. 600 no$nikach LCD w min. 30 galeriach handlowych; czas
trwania spotu to minimum 15 sekund wyswietlane minimum 6x na godzine,

2) Kampania jesien 2014r. (1 miesigc - wrzesien/pazdziernik) (...)

Poz. nr 12 w formularzu ofertowym

reklama wyswietlana na min. 600 no$nikach LCD w min. 30 galeriach handlowych; czas
trwania spotu to minimum 15 sekund wyswietlane minimum 6x na godzing”.

Odwolujgcy w tresci zto onej oferty ,Indoor w hipermarketach” podat ,kampania na
ekranach LCD, dwa miesieczne wejscia reklamowe kampanii w sieciach hipermarketach
Tesco, Piotr i Pawel, Intermarche, Kaufland, Carrefour, w sumie 600 presti owych lokalizacji
w catej Polsce, kidra umo liwia dotarcie do ponad 30 000 000 dorostych Polakéw (dane
szacunkowe)”. (str. 115 oferty).

Zamawiajagcy wezwat odwolujgcego, pismem z dnia 27 marca 2014 r., w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, do zto enia wyjasnien wskazujac, i w zalgczonej do oferty koncepcji
kampanii Wykonawca nie uwzglednit dziatan outdoor/indoor obejmujgcych promocije z
wykorzystaniem nosnikdéw LCD zlokalizowanych w galeriach handlowych. Wykonawca
uwzglednit dziatania outdoor/indor obejmujgce promocje z wykorzystaniem no$nikow LCD
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zlokalizowanych w hipermarketach, czego Zamawiajgcy nie przewiduje w SIWZ. Z tresci
oferty wynika, e Wykonawca przeprowadzi kampanie informacyjno-promocyjng z
wykorzystaniem no$nikdéw LCD zlokalizowanych w hipermarketach nie za$ w galeriach
handlowych, jak przewiduje to Zamawiajgcy w SIWZ. Swiadczy o tym tre$¢ oferty
Wykonawcy: ,dwa miesieczne wejscia reklamowe kampanii w sieciach hipermarketach
Tesco, Piotr i Pawet, Intermarche, Kaufland, Carrefour”.

Odwolujgcy, w odpowiedzi na powy sze podat, i ,uwzglednit dziatania outdoor/indor
obejmujace promocje z wykorzystaniem no$nikéw LCD zlokalizowanych w galeriach
handlowych, poniewa wymienione w ofercie hipermarkety znajdujg sie na terenie galerii
handlowych, co na etapie przedstawienia harmonogramu do umowy bedziemy mogli
udowodni¢, przedstawiajgc liste galerii handlowych (nazwa i adres)”.



Majgc na uwadze powy sze, Izba zwa yta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, i zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ, e wymaga
przeprowadzenia kampanii informacyjno-promocyjnej z wykorzystaniem no$nikéw LCD
zlokalizowanych w galeriach handlowych. Niewatpliwym jest tak e, i odwotujgcy w tresci
swojej oferty podat, i takg reklame przeprowadzi w sieci hipermarketoéw, ktore — jak wyjasnit
w zto onych na gdanie zamawiajgcego wyjasnieniach — ,znajdujg sie na terenie galerii
handlowych”.

W tej sytuacji nie mo na nie odnie$¢ sie do definicji poje¢ ,galeria handlowa” i
whipermarket”. Istotnie nie ma definicji legalnej tych termindéw. Niemniej jednak wedtug
wilkipedii ,Galeria handlowa, pasa to wielko - lub $redniopowierzchniowy obiekt handlowy z
przeznaczeniem na sklepy detaliczne, zazwyczaj nie przekraczajgce 2 tys. m?, z przewagg
lokali o powierzchni handlowej od 40 do 80 m?’. Natomiast ,Hipermarket to du y sklep
wielkopowierzchniowy, czesto te ze wzgledu na swoje rozmiary znajdujacy sie na
obrze ach miasta. Hipermarket w $cistym tego znaczeniu to sklep (market) o bardzo du ej
powierzchni, sprzedajgcy szeroki asortyment towaréw codziennego u ytku. Przyjmuje sig, e
hipermarket ma powierzchnie przekraczajgcg 2,5 tys. m?’. Pojec tych nie mo na wiec
uto samiaé. Pojecie galeria handlowa obejmuje bowiem ogét punktéw handlowo-
ustugowych o okreslonej powierzchni usytuowanych w galerii handlowej, nie obejmujac przy
tym hipermarketow, ktére wchodzg w sktad centrum handlowego. Galeria handlowa,
podobnie jak hipermarket i centrum rozrywki, to bowiem czesi centrum handlowego.
Hipermarket nie znajduje sig wiec na terenie galerii handlowej, ale na terenie centrum
handlowego. Réwnie w powszechnym rozumieniu galeria handlowa uto samiana jest z
pasa em, po obu stronach ktorego zlokalizowane sg mniejsze sklepy. W niniejszym stanie
faktycznym zamawiajgcy wymagat aby no$niki znajdowaty sie na terenie galerii handlowej, a
nie hipermarketu. Skoro wiec odwotujgcy zaproponowat aby nosniki znajdowaty sie na
terenie hipermarketdw a nie galerii handlowych to oznacza to, i jego oferta jest niezgodna z
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trescig SIWZ Tym samym zamawiajgcy prawidtowo uczynit odrzucajac oferte odwoltujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na marginesie doda¢ nale y, i odwotujgcy, majac watpliwosci co do rozumienia
pojecia ,galeria handlowa”, mégt zwrdéci¢ sie do zamawiajgcego ze stosownym zapytaniem.

Biorac powy sze pod uwage, orzeczono, jak w sentencii.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacije przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty zto one przez strony oraz uczestnika postepowania na
rozprawie, uznajac je za stanowisko je sktadajagcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ........ccccevenns



