Sygn. akt: KIO 1573/16

WYROK
z dnia 9 wrzes$nia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2016 r. przez
Mastermind Media Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Zywnosci i Zywienia w Warszawie,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: W. R.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg R. W. Bringmore Advertising, Media
Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Profile Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego

i powtdrzenie czynno$ci badania tej oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza Instytut Zywnosci i Zywienia i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Instytutu Zywno$ci i Zywienia na rzecz Mastermind Media Sp. z 0.0.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: ...........cc......

Sygn. akt: KIO 1573/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Instytut Zywnosci i Zywienia w Warszawie prowadzi w trybie — —
przetargu nieograniczonego z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na Opracowanie i realizacja ogélnopolskiej kampanii edukacyjno-promocyjnej
,Czytajmy etykiety" w zwigzku z realizacjg Projektu (SPPW) KIK/34 ,Zapobieganie nadwadze
i otytosci oraz chorobom przewlektym poprzez edukacje spoteczenstwa w zakresie zywienia
i aktywno$ci fizycznej" wramach Szwajcarsko - Polskiego Programu Wspbtpracy.

W dniu 22 sierpnia 2016 r. wykonawca Mastermind Media Sp. z 0.0. wniost odwotanie
wobec czynno$ci odrzucenia oferty tego wykonawcy, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, oraz art. 92 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest w prowadzonym
postepowaniu do przestrzegania zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rownego
traktowania wykonawcow. Zasada réwnego traktowania Wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejow
i Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji. Zamawiajgcy ma obowigzek dokonywania czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej z poszanowaniem i zgodnie z dyspozycjg zapiséw ustawy Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy celowo odrzucit oferte
Odwolujgcego, zeby wybraé oferte wykonawcy, z ktérym dobrze mu sie wspotpracuije.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 wstawy Pzp Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
twierdzac, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, gdyz w ziozonej ,Propozycji dziatarh mediowych”
brakuje zdaniem Zamawiajgcego ,podziatu budzetu na poszczegélne media”. Odwotujgcy
zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego i podniést, ze zawart w ofercie budzet kampanii,
ktory obejmuje wszystkie media. Dodatkowo zatgczyt do oferty formularz ofertowy, jak
réwniez Zat. nr 3 do OPZ obejmujgcy kosztorysy i parametry kampanii telewizyjnej,
internetowej i outdoorowej zawiera podziat budzetu na media. W kazdym z ww. dokumentow
stanowigcych oferte Zamawiajacy mégt zapoznac¢ sie z budzetem na poszczegélne media,
gdyz byt on bardzo precyzyjnie i szczegotowo opisany. Jesli Zamawiajgcy miat watpliwo$ci

dotyczace tresci zlozonej oferty mégt skorzystac z art. 87 i wezwaé Odwotujgcego do

zlozenia wyjasnien, w ktorym miejscu oferty Odwotujgcy zawart podziat budzetu na media.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty

Odwolujgcego, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwolujgcego oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy

wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: W. R. prowadzacy dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg R. W. Bringmore Advertising, Media Group Sp. z o.0., Profile Sp.

Z 0.0., Wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowacd
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem X.19 SIWZ oferta powinna zawiera¢ opis
kampanii przygotowany w formie wydruku na papierze (prezentacja w formacie A4) oraz
w wersji elektronicznej w formacie pdf zawierajgcy m.in.: ppkt 1) propozycje dziatan
mediowych (w tym kalendarz realizacji) dla kampanii spoteczno-edukacyjnej ,Czytajmy
Etykiety” zawierajgca co najmniej: lit. d) podziat budzetu na poszczegdine media, lit. €)
w przypadku TV podziat budzetu na stacje telewizyjne/pakiety wraz z udziatem GRP.
Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit wzoru, ktérego wykonawcy mieliby uzy¢ do przedstawienia
podziatu budzetu na poszczegoine media, nie zdefiniowat tego pojecia ani nie okreslit
wymaganych elementéw sktadowych tego budzetu.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, a jako uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia, oprocz przywotania tresci pkt X.19
SIWZ, podat: Wykonawca ztozyt Propozycje dziatari mediowych, w ktérym brakuje podziatu
budzetu na poszczegdlne media.

Po pierwsze podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem rozstrzygniecia Izby nie mogta by¢
okoliczno$¢ faktyczna, ktéra zdaniem Zamawiajgcego uzasadniata odrzucenie oferty

Odwolujgcego, a ktdra zostata przez Zamawiajgcego wskazana dopiero w odpowiedzi na
odwolanie, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze w ofercie brak réwniez podziatu budzetu na
stacje telewizyjne/pakiety. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu. Zarzutem odwotania moze by¢ natomiast
objete wylgcznie to, co stanowit podstawe czynnosci Zamawiajacego, o ktorej wykonawca
zostat poinformowany. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, niezwlocznie po wyborze



najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy zawiadamia wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, m.in.
o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, takich jak jawno$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcéw

i zachowanie uczciwej konkurenciji, naktada na Zamawiajgcego obowigzek podania
wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty jednoczes$nie z przekazaniem
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do
uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie
informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wykonawca po pierwsze
podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty
sformutowac¢ w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego.
Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca,
gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawiajgcego
uchybien ustosunkowaé¢. W niniejszej sprawie Zamawiajacy, informujac o wyniku
postepowania, podat jedynie jednozdaniowe uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
Odwotujgcego — brak podziatu budzetu na poszczegdlne media. Odwotujgcy nie miat wiedzy,
ze Zamawiajgcy upatruje podstaw do odrzucenia jego oferty rowniez w braku podziatu
budzetu na stacje telewizyjne/pakiety. Wobec powyzszego ocenie Izby mogly podlegac tylko
te okolicznoéci, co do ktérych wykonawca zostat poinformowany i mogt wnieS¢ odwotanie.
Mogta by¢ to zatem wytgcznie kwestia, czy w ofercie przedstawiono podziat budzetu na
poszczegdlne media. Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujacym, ze réwniez okolicznosé
przedstawiona przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie powinna by¢ przedmiotem
oceny w postepowaniu odwotawczym, gdyz skoro w ofercie nie przedstawiono podziatu
budzetu na media, to oczywiste jest, ze nie przedstawiono podziatu budzetu dotyczacego
kampanii telewizyjnej na stacje telewizyjne/pakiety. Odnoszac sie do stanowiska
Przystepujgcego zauwazy¢ nalezy, ze kwestia braku podziatu na media jest kwestig sporna.
Odwotujgcy stat na stanowisku, ze podziat taki zostat w ofercie przedstawiony, nie mogt wiec
zaktadac¢, ze Zamawiajgcy dopatrzyt sie jeszcze dodatkowych niezgodnosci w ofercie.
Ponadto nieprzedstawienie podziatu budzetu na media nie jest tozsame z zaniechaniem
zaprezentowania podziatu budzetu kampanii telewizyjnej na stacje telewizyjne. Lakoniczne

uzasadnienie odrzucenia oferty (Wykonawca zfoZyt Propozycje dziatari mediowych, w ktorym

brakuje podziatu budzetu na poszczegdine media) nie oznacza, ze z oferty nie mozna

wyczyta¢ kwoty przeznaczonej na kampanie telewizyjng, a w zwigzku z tym — Ze wykonawca
nie przedstawit podziatu tej kwoty na poszczegdine stacje telewizyjne. Podkresli¢ nalezy, ze
okolicznosci uzasadniajgce odrzucenie oferty nie mogg pozostawaé w sferze domystéw
wykonawcy, ktéremu ustawa przyznaje prawo do uzyskania rzetelnej i wyczerpujgcej
informacji o podstawach czynno$ci zamawiajgcego.

Odnoszac sie do przyczyny odrzucenia oferty wyartykutowanej przez Zamawiajgcego
w informacji przekazanej wykonawcom Izba stwierdzita, ze nie znajduje ona oparcia w tresci
oferty. Izba ustalita, ze Odwolujgcy zatgczyt do oferty trzy kosztorysy:

1) Kosztorys i parametry kampanii telewizyjnej, gdzie wskazano, ze budzet kampanii
(w stacjach ogolnopolskich i tematycznych) wynosi 145 200 zt netto, 178 596 zt brutto,

2) Kosztorys i parametry kampanii na no$nikach reklamy zewnetrznej, gdzie wskazano, ze
budzet kampanii wynosi 28 800 zt netto, 35 424 zt brutto,

3) Kosztorys i parametry kampanii internetowej, gdzie wskazano, ze budzet kampanii wnosi
17 500 zt netto, 21 525 brutto dla sieci GDM oraz 17 500 z! netto, 21 525 brutto dla
kampanii SEN.

Ww. kwoty wynikajg rowniez z opisu kampanii zawartego w cze$ci niejawnej oferty
(punkty 2.1, 2.3 2.4 i 2.6 tabeli).

Podkreslenia wymaga fakt, w jaki sposéb Zamawiajgcy — odnoszac sie do
wskazanych wyzej kwot prezentowanych w ofercie Odwotujgcego — zmieniat swoje
stanowisko co do przyczyn wadliwosci tej oferty. W stanowisku zaprezentowanym podczas
rozprawy Zamawiajacy stwierdzit, ze przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego byt brak
zestawienia kwot przewidzianych na kampanie telewizyjng, internetowg i outdoorowa i ich
zsumowania. Zamawiajacy na pytanie Izby odpowiedziat, ze gdyby Odwotujacy przedstawit
w ofercie odrebne zestawienie, zawierajgce kwoty wynikajgce ze wskazanych wyzej



kosztorysow oraz ich sume, oferta bylaby zgodna z SIWZ. Analogiczne stanowisko wynika
ze ztozonej odpowiedzi na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy podniost, Zze w wymaganym
zestawieniu powinny figurowac cztery kwoty wyrazone w zfotych polskich: a) kwota ogétu
wydatkow planowanych na media, b) kwota wydatkéw na TV, c) kwota wydatkow na reklame
internetowg, d) kwota wydatkdw na reklame zewnetrzng (outdoor). Nastepnie, prezentujac
podczas rozprawy stanowisko korncowe, Zamawiajgcy wycofat sie ze wczesniejszych
twierdzen i podniost, ze przyczyna odrzucenia oferty nie byt brak zestawienia zawierajgcego
kwote wydatkow ogdtem z podziatem na kampanie internetowa, outdoorows i telewizyjng,
ale fakt, ze budzet zaprezentowany w kosztorysach dla poszczeg6lnych kampanii oraz

w tabeli znajdujacej sie w czesci niejawnej oferty nie obejmuje wszystkich kosztow, ktore
powinny by¢ ujete w ramach poszczegdinych kampanii. Powyzsze wskazuje, ze
Zamawiajacy miat problemy ze zidentyfikowanie rzeczywistych przyczyn odrzucenia oferty
Odwolujgcego i dopiero w toku postepowania odwotawczego probowat dobiera¢ argumenty
majgce potwierdza¢ prawidtowos¢ dokonanej czynnosci.

Odnoszac sie do pierwszego z prezentowanych przez Zamawiajgcego stanowisk
nalezy uznac je za catkowicie nieuprawnione. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Przyczyng odrzucenia oferty na podstawie powyzszego przepisu
moze by¢ wytacznie merytoryczna niezgodno$¢ oferty z wymaganiami opisanymi przez
Zamawiajgcego. Odrzucenia oferty nie uzasadnia natomiast niewypetienie wymagan co do
formy prezentacji informacji w ofercie. Tym samym nie ma znaczenia, w ktérym
z zatgcznikdw do oferty podany zostat podziat budzetu na poszczegbine media, czy dane te
zostaty zaprezentowane zbiorczo w jednym zestawieniu, czy tez w odrebnych zatgcznikach.
Wystarczajgca jest mozliwo$¢ wyczytania z oferty, jaki budzet wykonawca przewidziat na
kampanie telewizyjna, internetowg oraz outdoorowg. Wskazanie tych kwot dla
poszczegdlnych mediow jest tez wystarczajgcg informacjg dotyczacg budzetu kampanii
ogotem. Skoro wykonawca podat kwoty przeznaczone na poszczegdine rodzaje kampanii, to
Zamawiajgcy ma wiedze, jaki budzet wykonawca zaktada dla catej kampanii. Tym samym
pierwotne stanowisko Zamawiajgcego w Zadnej mierze nie zastuguje na uwzglednienie.

Z kolei okolicznosci zaprezentowane przez Przystepujgcego, a nastepnie przez
Zamawiajgcego w ramach stanowiska kohcowego, nie moga by¢ podstawg rozstrzygniecia
Izby, nie byty one bowiem zakomunikowane Odwotujgcemu jako uzasadnienie odrzucenia
jego oferty. Stanowisko Przystepujgcego i Zamawiajgcego zmierzato do zanegowania
merytorycznej poprawno$ci opracowanego budzetu, Zamawiajgcy (powielajgc stanowisko
Przystepujacego) podnosit bowiem nieuwzglednienie wszystkich elementéw, kiére powinny
by¢ ujete w budzecie poszczegdinych kampanii. Nalezy jednak zauwazyé, ze catkowicie
czym innym jest nieprzedstawienie podziatu budzetu na poszczegdlne media (okoliczno$é
podana jako uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujgcego), a czym innym przedstawienie
podziatu budzetu merytorycznie nieprawidtowego (okoliczno$¢ podniesiona na rozprawie
przez Przystepujgcego, a za nim — przez Zamawiajgcego). Jesli Zamawiajacy twierdzi, ze
budzet dla poszczegdlnych mediéw powinien zawiera¢ wiecej danych lub obejmowac
wycene dodatkowych elementéw (cho¢ zauwazy¢ nalezy, ze SIWZ nie zawiera zadnych
wytycznych w tym zakresie, z Zzadnego postanowienia SIWZ nie wynika, jakie elementy
powinny zosta¢ wycenione), to ma obowigzek to jasno zakomunikowa¢ w uzasadnieniu
odrzucenia oferty, tak aby wykonawca miat mozliwo$é pozna¢ stanowisko Zamawiajgcego

i ewentualnie podjg¢ z nim polemike w ramach przystugujacych ze srodkéw ochrony
prawnej. Zachowanie Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu spowodowato, ze
wykonawca nie mégt tej polemiki podjgc. Trudno zresztg ocenic, czy rzeczywiscie te
okolicznosci byly przyczyng odrzucenia oferty, biorgc pod uwage, ze poglad ten
Zamawiajacy sformutowat dopiero na rozprawie w stanowisku koncowym, jak nalezy
wnioskowaé z przebiegu rozprawy — pod wplywem stanowiska Przystepujgcego.

Podsumowujac, lakonicznie przedstawiona w informacji przekazanej wykonawcom
przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego nie znalazta potwierdzenia w tresci tej oferty.
Oferta Odwotujgcego zawiera informacje o podziale budzetu kampanii na media,



a Zamawiajacy odrzucajgc oferte nie podat, ze podziat ten byt merytorycznie bledny.
Zamawiajacy prébowat formutowac podstawy faktyczne odrzucenia oferty juz po dokonaniu
tej czynnosci i przekazaniu wykonawcom informacji w tym zakresie, co nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 92 ust. 1 pkt
2 oraz ar. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, Ze powyzsze naruszenia mogg miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
odwotanie podlegato uwzglednieniu, a Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego i powtorzenie czynnosci badania tej oferty. Nie zastugiwat natomiast na
uwzglednienie sformutowany w odwotaniu wniosek dotyczacy nakazania Zamawiajgcemu
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, mozliwos¢ wyboru tej
oferty zalezy bowiem tak od wynikow jej powtornego badania, ewentualnego wezwania do
uzupetnienia brakujgcych dokumentdw, ktérego Zamawiajacy wczeéniej zaniechat z uwagi

na odrzucenie oferty, jak rowniez ewentualnej oceny tej oferty z zastosowaniem kryteriéw
oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccceueee



