Sygn. akt: KIO 2364/20

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Agencja Reklamowa S4 S.A.,
ul. Rakowicka 18A, 31-510 Krakéw oraz Mastermind Media Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie
94, 00-807 Warszawa,

w  postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnika todzka,
ul. Zeromskiego 116, 90-924 Lodz,

przy udziale wykonawcy Aplan Media Sp. z 0.0., ul. Wréblewskiego 18, 93-578 Lé6dz,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu dotyczgcego uzasadnienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, tj. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 92 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynno$ci badania i oceny
ofert, i w razie dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty -
poinformowanie wykonawcow o tym wyborze w sposéb zgodny z art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. z podaniem szczego6towego uzasadnienia

faktycznego i prawnego,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
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3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, tj. wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o zamdéwienie: Agencja Reklamowa S4 S.A., ul. Rakowicka 18A,
31-510 Krakéw oraz Mastermind Media Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 94, 00-807
Warszawa w czeéci 1/2 i zamawiajgcego Politechnike Lédzka, ul. Zeromskiego
116, 90-924 t.6dz w czesci 1/2, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tj. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Agencja Reklamowa S4
S.A., ul. Rakowicka 18A, 31-510 Krakoéw oraz Mastermind Media Sp. z 0.0., Al.
Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Politechniki Lodzkiej, ul. Zeromskiego 116, 90-924
tédz, na rzecz odwoltujgcego, tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 zamowienie: Agencja Reklamowa S4 S.A., ul. Rakowicka 18A, 31-510 Krakéw
oraz Mastermind Media Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa kwote
3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesigt ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w t.odzi.

Przewodniczgcy: ...,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Politechnika £odzka, ul. Zeromskiego 116, 90-924 t6dz, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Przeprowadzenie
kampanii promocyjnej Energia Mtodych”, numer referencyjny: R/RA/27/2020/2020/08/05.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
01.09.2020 r., nr 579574-N-2020.

W dniu 15.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Aplan Media Sp. z o.0.

W dniu 21.09.2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Agencja Reklamowa S4 S.A,
ul. Rakowicka 18A, 31-510 Krakéw oraz Mastermind Media Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 94,
00-807 Warszawa (dalej: ,odwotujacy”’), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 92 ust. 1, art. 89 ust. 1, 2 i 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,Zamawiajgcy w informaciji
o wyborze najkorzystniejszej oferty podat jedynie punktacje tgczng punktacje przez nich
uzyskang. Nie podano ani uzyskanych punktéw w kazdym z 4 kryterium jak réwniez
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla obnizenia liczby przyznanych punktow we
wszystkich podkryteriach oceny ofert [Zat. Nr 1 do Odwotania - Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty].

Wykonawca skorzystat z mozliwosci zwrdcenia sie z wnioskiem o udostepnienie
dokumentacji od zamawiajgcego celem zweryfikowania czy jest jakkolwiek dokument,
z ktérego bedzie wynikato dlaczego i w jaki sposéb Zamawiajgcy oceniat oferty. Czy byta to
ocena subiektywna zmierzajgca do wyboru oferty konkretnego Wykonawcy? (...)

Zamawiajgcy w piSmie przestanym w dniu 15 wrzesnia 2020 r. zawart ogodlne
informacje o ilosci przyznanych punktow, w dokumentacji Zamawiajgcego Odwotujgcy
rowniez nie odnalazt zadnego dokumentu, ktoéry jest spojny z kryteriami oceny ofert i
uzasadnienie do przyznanej punktacji. Jedynym dokumentem otrzymanym na wniosek
Odwotujgcego jest ,Kryteria oceny ofert do postepowania” zawierajgcy liczbe punktow i
podpis komisji przetargowej bez uzasadnienia przyznawania punktéw. [Zat. Nr 2] Dlatego tez
Odwotujgcy nie ma kompletnej informacji dotyczgcej powoddéw obnizenia liczby punktéw

w Kryterium nr 2 i 3.
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Powyzsze stanowi naruszenie art. 92 ust. 1, ktéry bezposrednio nakazuje wskazac
uzasadnienie faktyczne i prawne odno$nie liczby przyznanej punktow w zakresie kazdego
kryterium oceny ofert. (...)

Wykonawca Aplan Media Sp. z o0.0. ztozyt formularz ofertowy, ktérego kazda strona
jest parafowana lecz nie zostat dokument podpisany. Na ostatniej stronie widnieje imie i
nazwisko wpisane komputerowo osoby uprawnionej do sktadania oswiadczeh w imieniu
Wykonawcy lecz brakuje podpisu.

Forme pisemng dokumentu okresla przepis art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigc, ze dla jej zachowania wystarcza zlozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli. Przepisy
ustawy, Kodeksu cywilnego nie okreslajg pojecia wiasnoreczny podpis, natomiast
Zamawiajgcy okreslit pojecie ,podpisu” w postanowieniach SIWZ dla potrzeb prowadzonego
postepowania. Dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby odwotawczej wskazuje, iz parafa
nie moze by¢ uzna za podpis i tym samym zachowana forma pisemna.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) dokonania czynnosci oceny ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert i przekazania
uzasadnienia faktycznego wykonawcom,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4) odrzucenia oferty wykonawcy Aplan Media Sp. z 0.0.,

5) wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 24.09.2020 r. wykonawca Aplan Media Sp. z o0.0., ul. Wréblewskiego
18, 93-578 todz (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, Zze przystgpienie zostato
dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 19.10.2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnidst o jego oddalenie.

W dniu 20.10.2020 r. rowniez przystepujacy ztozyt pismo procesowe.
W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest przeprowadzenie kampanii promocyjnej ,Energia

Mtodych” w ramach projektu ,Energia Mtodych Innowatoréw”, przyjetego do finansowania
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w drodze konkursu ogtoszonego przez Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w ramach
programu ,DIALOG”. Zamdwienie obejmuje przygotowanie i dostarczenie do akceptacji
zamawiajgcego strategii kampanii wraz z opracowang koncepcjg kreatywng poszczegdlnych

elementéw kampanii oraz ich realizacjg i raportem z dziatan.

W rozdziale XV. Pkt 1.5. siwz zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wszystkie, zawierajgce
tresc, strony oferty muszg by¢ ponumerowane i podpisane przez osobe (0osoby) uprawniong
do reprezentowania Wykonawcy”. ,UWAGA: Za podpis osoby uprawnionej uznaje sie

wiasnoreczny, czytelny podpis lub imienng pieczatke z parafg osoby upowaznionej”.

W rozdziale XIX siwz zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert:
1) cena - 40%,
2) ocena propozyciji strategii kampanii promocyjnej — 29%,
3) ocena propozycji koncepciji kreatywnej strategii kampanii promocyjnej — 16%,

4) termin wykonania — 15%.

W ramach kryterium ,ocena propozycji strategii kampanii promocyjnej’, zamawiajgcy
wyréznit dwa podkryteria oraz sposob ich oceny:
a) zarys strategii kampanii za max. 13 pkt, gdzie zamawiajgcy opisat sposéb oceny:
- spojnosci strategii z zatozeniami kampanii (do 4 pkt),
- dobdr zaproponowanych narzedzi komunikacji i harmonogram ich realizacji (do 9 pkt),
b) zasieg kampanii za max. 16 pkt, gdzie zamawiajgcy opisat sposéb oceny:
- zasiegu kampanii promocyjnej na nosnikach wielkoformatowych outdoor (do 3 pkt),
- produkgcji i emisji 3 wersji min. 30-sekundowych jingli i spotéw radiowych w godz. 8-20
(do 3 pkt),
- produkcji i emisji 3 wersji min 30-sekundowych spotoéw informacyjnych na kanale
YouTube (do 3 pkt),
- publikacji artykutdéw w prasie (do 3 pkt),

- zasiegu kampanii promocyjnej w Internecie (do 4 pkt).

W ramach kryterium ,ocena propozycji koncepcji kreatywnej strategii kampanii promocyjne;j”,
zamawiajgcy wyroznit trzy podkryteria oraz sposob ich oceny:

a) wyroznialnos¢ koncepcji kreatywnej kampanii promocyjnej za max. 6 pkt,

b) prostota i perswazyjnosc¢ koncepcji kreatywnej kampanii promocyjnej za max. 6 pkt,

C) spojnosc koncepcji kreatywnej z celami kampanii promocyjnej za max. 4 pkt.
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Przystepujgcy ztozyt oferte, w ktérej w formularzu oferty ztozyt znak graficzny
z dajgcg sie odczytaC literg ,P” na poczagtku. Na ostatniej stronie jest tylko wpisane
komputerowo nazwisko osoby reprezentujgcej przystepujgcego (nazwisko tez zaczyna sie
na litere ,P”) bez zadnej pieczatki.

Na sktadanych przez przystepujgcego w postepowaniu oswiadczeniach, np.
o spetnianiu warunkow i braku podstaw do wykluczenia, wykazie ustug, czy o przynaleznosci
do grupy kapitatowej, widoczna jest juz pieczatka z nazwiskiem tej samej osoby, co

w formularzu oferty i ten sam znak graficzny.

Dokumentacja postepowania zawiera m.in. karty indywidualnej oceny ofert, w ktérych
cztonkowie komisji przetargowej wpisywali dla kazdego podkryterium przyznawang przez

siebie liczbe punktow oraz krotkie uzasadnienie dla kazdego kryterium.

W dniu 15.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty przystepujgcego wskazujgc liczbe punktéw uzyskang przez kazdego z wykonawcéw

biorgcych udziat w postepowaniu, bez zadnego dodatkowego uzasadnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie
po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajacego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwofania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
W szczegolnosci Izba zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i przystepujgcego
wyrazonym na posiedzeniu, ze w swietle art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie zachodzi podstawa
odrzucenia odwotania, o ktorej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, w zakresie zarzutu
dotyczgcego uzasadnienia informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W tym zakresie lzba ustalita, ze wartos¢ zamdwienia w postepowaniu, ktorego
dotyczy niniejsze odwotanie, jest mniejsza niz tzw. progi unijne, czyli mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180
ust. 2 ustawy Pzp w takich postepowaniach odwotanie przystuguje wobec wymienionych

w tym przepisie czynnos$ci zamawiajgcego, w tym m.in. wobec czynno$ci wyboru
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najkorzystniejszej oferty (pkt 6). W przedmiotowej sprawie Izba uznata, ze norma art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp obejmuje swoim zakresem takze czynno$¢ zamawiajgcego
polegajagcg na poinformowaniu wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia fakt, ze uzyskanie przez wykonawce
kompletnej (czyli zgodnej z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty jest niezbedne nie tylko do tego, aby wykonawca dowiedziat sie,
jakie byty podstawy uznania danej oferty za najkorzystniejsza, ale takze do tego, aby maogt
skutecznie kwestionowaC dokonany przez zamawiajgcego wybor poprzez wniesienie
odwofania. Innymi stowy: uzyskanie petnej informacji o podstawie wyboru najkorzystniejszej
oferty jest czynnikiem niezbednym do tego, aby przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie
byt martwy, ale by realnie stanowit podstawe do korzystania przez wykonawcow ze srodkow
ochrony prawnej. Nie znajgc sposobu przyznawania punktow w ramach kryteridw oceny
ofert, wykonawca realnie nie jest bowiem w stanie skutecznie kwestionowaé wyboru
najkorzystniejszej oferty. Z kolei w przypadku uznania, ze w Swietle art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp w postepowaniach o wartosci ponizej tzw. progdéw unijnych, nie jest
dopuszczalne wniesienie odwofania na czynnos¢ poinformowania o wyborze
najkorzystniejszej oferty, mozliwe bylyby nawet takie sytuacje, w ktérych zamawiajgcy
celowo dokonywaliby wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem postanowien siwz lub
przepisow ustawy Pzp, a nastepnie celowo odstepowali od uzasadnienia tej czynnosci,
wiedzgc ze brak takiego uzasadnienia uniemozliwi wykonawcy weryfikacje prawidtowosci
dokonania wyboru i jednoczesnie wasko rozumiana tres¢ art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
uniemozliwi mu obrone jego intereséw przed KIO. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze aby
wykonawcy mogli realnie korzysta¢ z przewidzianego przez ustawodawce w art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy Pzp prawa wniesienia odwotania na wybor najkorzystniejszej oferty, prawo to
nalezy rozumie¢ szeroko, takze jako obejmujgce swojg normg kwestie uzasadnienia
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Dlatego tez Izba stwierdzita, ze odwotanie
w zakresie zarzutu dotyczgcego uzasadnienia wyboru najkorzystniejszej oferty nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Takze w zakresie drugiego zarzutu, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy
Pzp, nalezy zauwazyC, ze dominujgce w ostatnich latach orzecznictwo przesgdzito, ze
w pojeciu ,wybdr najkorzystniejszej oferty” mieszczg sie rowniez takie czynno$ci
zamawiajgcego, jak wykluczenie wykonawcy, czy odrzucenie jego oferty, co potwierdza
cho¢by uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt Ill CZP 58/17,
w ktorej Sad Najwyzszy stwierdzit: ,Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty,
o ktorym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze

zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub
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zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu”. Tym samym nalezy
stwierdzi¢, ze réwniez w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego z powodu sposobu jej podpisania, nie zachodzi podstawa do odrzucenia
odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie zatem do zarzutu dotyczgcego uzasadnienia informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, nalezy wskazaé na tres¢ obowigzujgcych przepisow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i
przejrzystosci, a zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy informuje niezwiocznie
wszystkich wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i
nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania
dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska,
siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i fgczng punktacje, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze zamawiajgcy stosujgc kryteria oceny
ofert decyduje o tym, ktoéra oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg sposréd ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu i ztozonych przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu.
Zastosowanie kryteribw oceny ofert ma wiec kluczowe znaczenie dla wyniku postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, a w efekcie — dla interesow wszystkich wykonawcéw
ubiegajgcych sie o dane zamowienie. Dlatego tez, w celu zapewnienia ochrony tych
intereséw i realizacji zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w tym zwlaszcza
zasady przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
zamawiajgcy natozyt na zamawiajgcych obowigzek informowania wykonawcéw o czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.
Wykonawca nie moze bowiem zadba¢ o swoje interesy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli nie ma dostepu do wiedzy, ktéra oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, ile otrzymata punktow i dlaczego otrzymata takg a nie inng liczbe punktow.
W konsekwenciji, jezeli wykonawca nie ma dostepu do takiej wiedzy, nie sg realizowane
podstawowe zasady udzielania zamowien, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
a takze nie ma mozliwosci realnego skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej, gdyz nie ma
mozliwosci postawienia zarzutow wobec czynnosci, ktorej podstawy dokonania nie sg

wykonawcy znane. Powyzsze za$, wobec niemoznosci realnej weryfikacji prawidtowosci
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czynnosci zamawiajgcego, moze doprowadzi¢ do udzielenia zamowienia (czyli zawarcia
umowy) wykonawcy, ktéry w ogdle nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp, co
stanowi pogwatcenie kolejnej zasady, wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym
kompletne i rzetelne poinformowanie wykonawcow o tym, dlaczego dany wykonawca
uzyskat w kryteriach oceny ofert okreslong liczbe punktéw, stanowi czynnik niezbedny do
realizacji ww. zasad, jak tez realizacji prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.
Niepetne uzasadnienie faktyczne i prawne informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty jest
wiec naruszeniem nie tylko art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale takze ww. zasad (co zresztg

odwotujacy objat odwotaniem).

W niniejszej sprawie nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy przewidziat dwa kryteria
oceny ofert, ktére sg opisowe i bardzo rozbudowane, gdyz dzielg sie na podkryteria,
w ramach ktérych sg oceniane jeszcze dalsze podkryteria, wszystkie one majg charakter
ocenny (czyli nie da sie ich prosto przeliczy¢ wg ,twardych” danych) i w kazdym z nich
zamawiajgcy przewidziat pewien przedziat punktowy, czyli mozliwos¢ uzyskania np. od 0 do
3 pkt.

Po pierwsze nalezy zauwazycC, ze taki opis kryteriow nie uprawnia zamawiajgcego,
wbrew argumentacji przystepujgcego, do ,subiektywnej i swobodnej” oceny. Zadna czynno$é
zamawiajgcego, w swietle zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, nie moze
by¢ wykonywana subiektywnie i swobodnie, w tym takze czynno$¢ oceny ofert w ramach
kryteridw oceny ofert. Kryteria przyjete przez zamawiajgcego jako majgce charakter ocenny
w praktyce nie mogg by¢ oczywiscie stosowane catkowicie zero-jedynkowo, niemniej jednak
ze wzgledu na ww. obowigzujgce zasady i tres¢ art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, ewentualny
element subiektywnej oceny musi zostaé ograniczony do minimum. Dodatkowo z catg
pewnoscig nalezy stwierdzi¢, ze charakter tych kryteridw nie zwalnia zamawiajgcego
z obowigzku podania uzasadnienia faktycznego wyboru oferty w taki sposob, zeby
wykonawcy wiedzieli, dlaczego dana oferta uzyskata okreslong liczbe punktow. Przy czym
podkresli¢c nalezy, ze ww. obowigzek zamawiajgcego ma miejsce niezaleznie od rodzaju
kryteriow oceny ofert, ale jego realizacja nabiera szczegdlnego znaczenia w sytuacji, gdy
przyjete kryteria majg charakter ocenny, poniewaz to w takiej sytuacji najtrudniej jest
wykonawcom zweryfikowaé prawidtowos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i zwtaszcza
w takiej sytuacji niezbedne jest rzetelne i kompletne poinformowanie ich o podstawach
dokonanej oceny.

Po drugie zatem, przyjety przez zamawiajgcego opis kryteriow powoduje, ze aby
wykonawca moégt zweryfikowac¢ prawidtowos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i uzyskaé
wiedze, dlaczego dana oferta otrzymata okreslong liczbe punktow, zamawiajgcy nie moze

ograniczy¢ sie w informacji o wyborze oferty do podania jedynie liczby tych punktow, ale
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musi wyjasni¢, dlaczego ta liczba jest taka a nie inna. Innymi stowy: zamawiajgcy

zobowigzany byt podac jako uzasadnienie faktycznie przyktadowo:

1) w jakim stopniu i dlaczego idea przewodnia kazdego z obszaréw kampanii w danej ofercie
zostata uznana za spojng z zatozeniami kampanii i z ideg wspdolng dla catej kampanii,
dlaczego zostata uznana za dopasowang / niedopasowang do docelowej grupy odbiorcow
oraz w jakim stopniu i dlaczego uznano, ze zapewni ona albo nie zapewni osiggniecia
rezultatéw kampanii, a w rezultacie — dlaczego oferta ta uzyskata 0, 2 czy 4 punkty,

2) w jakim stopniu i dlaczego w stosunku do danej oferty uznano, ze dobdr narzedzi
komunikacji i harmonogram realizacji sg / nie sg dopasowane do preferencji grup
docelowych, zapewniajg / nie zapewniajq realizacji celéw kampanii, sg / nie sg powigzane
pomiedzy sobg, zapewniajg / nie zapewniajg maksymalizacji realizacji celéw kampanii,
planowane rezultaty sg / nie sg wysokie czy istotne, a w rezultacie — dlaczego ta oferta
uzyskata 0, 3, 6, czy 9 punktow,

3) w jakim stopniu i dlaczego koncepcja kreatywna kampanii w danej ofercie zostata uznana
za posiadajgcg walor unikalnosci i za wyrdzniajgcg sie sposrod innych przekazow
reklamowych, a w rezultacie — dlaczego ta oferta uzyskata 0, 3, czy 6 punktow,

4) w jakim stopniu i dlaczego w stosunku do danej oferty uznano, ze koncepcja kreatywna
jest / nie jest spojna z celami i tematykg kampanii, a w rezultacie — dlaczego ta oferta
uzyskata 0, 2, czy 4 punkty.

Dopiero wskazanie w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty konkretnych
okolicznosci, z powodu ktérych oferta zostata w danym podkryterium oceniona w okreslony
sposob, daje wykonawcy wiedze co do tego, dlaczego on lub inny uczestnik postepowania
otrzymat wskazang liczbe punktéw. Tym samym dopiero wskazanie ww. okolicznosci
stanowi petne uzasadnienie faktyczne wyboru oferty, natomiast nie jest petnym
uzasadnieniem, spetniajgcym wymogi art. 92 ust. 1 pkt 1 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
podanie jedynie ogdlnej liczby punktéw w kazdym kryterium.

Po trzecie, nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze zarzut odwotujgcego jest
niezasadny, bo odwotujgcy uzyskat wglad do dokumentacji postepowania, a ponadto karty
indywidualnej oceny ofert zostaty dotgczone do odpowiedzi na odwotanie. Abstrahujgc od
tego, ze odwotujacy twierdzi, ze nie otrzymat wszystkich tych kart, przede wszystkim nalezy
podkresli¢, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uzasadnienie faktyczne w stopniu
umozliwiajgcym weryfikacje prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy ma
obowigzek poda¢ w informacji o wyborze tejze oferty. Zatem udostepnienie innych
dokumentéw (w tym zwlaszcza dopiero w postepowaniu odwotawczym) nie zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku podania petnego uzasadnienia w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zwtaszcza ze to ta czynnos$¢ stanowi co do zasady podstawe

sformutowania zarzutéw dotyczgcych wyboru oferty w odwotaniu.
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Po czwarte, nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze zarzut odwotujgcego jest
niezasadny, bo porownujgc liczbe punktow wskazang w informacji o wyborze oferty z opisem
kryteriow oceny ofert w siwz, kazdy moégt samodzielnie dowiedzieC sie, za co zostaty
przyznane punkty. Jak juz wskazano wyzej, obowigzkiem zamawiajgcego jest podanie
uzasadnienia faktycznego w informacji o wyborze oferty i nie mozna tego obowigzku
przerzuca¢ na wykonawce w ten sposéb, zeby sam sobie szukat potrzebnych mu informacji
przez porownywanie liczby punktow z opisem kryteriow w siwz. Wykonawca nie moze
zresztg domniemywac, jak zostata przeprowadzona ocena, ale zamawiajgcy zobowigzany
jest mu to przedstawié, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od tego, nalezy
wyraznie wskazac, ze przy tak rozbudowanych, jak w niniejszym postepowaniu, kryteriach i
podkryteriach oceny ofert oraz podaniu przez zamawiajgcego jedynie liczby punktéw, nie jest
mozliwe samodzielne ustalenie, za co te punkty zostaty przyznane w okreslonej wysokosci.
Przyktadowo, nie wiadomo, dlaczego oferta nr 1 w kryterium ,ocena propozycji koncepc;ji
kreatywnej” dostata od czionkéw komisji: 11, 8, 11, 13, 5 i 8 punktoéw, co dato srednig 9,33
pkt, skoro kryterium to dzielito sie jeszcze na podkryteria, a ponadto nie wskazano, dlaczego
kazdy z czionkdédw komisji przyznat np. 11, czy 5 punktéw, przy mozliwosci uzyskania
maksymalnie 16 punktéw. Samo poréwnanie liczby punktoéw z opisem kryteriéw nie pozwala
na ustalenie, dlaczego dana oferta uzyskata dang liczbe punktéw (niezaleznie od
podstawowego faktu, ze to zamawiajgcy ma poda¢ uzasadnienie faktyczne, a nie
wykonawcy majg sami go poszukiwac).

Po pigte, odnoszgc sie do powotanych przez przystepujgcego wyrokéw KIO 2573/17 i
2575/17 nalezy zauwazyc, ze:

e wyroki te w ogdle nie dotyczyly kwestii prawidtowosci uzasadnienia informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a w zeszycie orzeczniczym nr 29/2018 ich fragmenty byly
cytowane w odniesieniu do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
zatem Izba w tych wyrokach w ogdle nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp,

e Izba w ww. wyrokach rozpoznawata m.in. zarzut dotyczacy prawidtowosci
dokumentowania czynnosci podejmowanych w postepowaniu, czyli wypetniania protokotu
postepowania (art. 96 ustawy Pzp) i do tego odnosit sie cytowany przez przystepujgcego
na rozprawie fragment: ,Zamawiajgcy nie ma obowigzku uzasadniania decyzji o wyborze
oferty najkorzystniejszej w takim zakresie, jaki wynika np. z podjecia decyzji
o wykluczeniu wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty, kiedy zobowigzany jest
wskazac¢ uzasadnienie faktycznie i prawne”.

e niezaleznie od faktu, ze ww. wyroki w ogdle nie dotyczyty kwestii uzasadnienia wyboru
oferty, jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze dotyczyly one stanu faktycznego,

w ktérym ,kryteria oceny opisane zostaty wzorami matematycznymi, prawidtowos¢ oceny
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byta mozliwa do zweryfikowania samodzielnie w oparciu o tres¢ ofert oraz siwz”, a zatem
dotyczyly stanu faktycznego catkowicie odmiennego od stanu faktycznego
przedmiotowego postepowania.
Jak wynika z powyzszego, powotane przez przystepujgcego na rozprawie wyroki
w ogole nie odnoszg sie do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy i nie potwierdzajg
braku obowigzku podania przez zamawiajgcego kompletnego uzasadnienia faktycznego
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Po szoste, nalezy zauwazy¢, ze fakt, ze odwotujgcy dopiero zapoznajgc sie z kartami
indywidualnej oceny ofert dotgczonymi do odpowiedzi na odwotanie poszerzyt swojg wiedze
na temat podstaw przyznania okreslonej ilosci punktéw, nie oznacza, ze w Swietle art. 191
ust. 2 ustawy Pzp lzba ma oddali¢ odwotanie. Izba ocenia czynnos¢ zamawiajgcego
dokonang w danym stanie faktycznym i przekazanie odwotujgcemu okreslonych
dokumentéw dopiero w postepowaniu odwotawczym (ktére to dokumenty i tak nie sg
prawidtowo uzasadniong informacjg o wyborze oferty) nie stanowi podstawy uznania zarzutu
za niezasadny. Ustalony przez Izbe w postepowaniu stan rzeczy jest taki, ze w dniu
15.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty
w sposob niezgodny z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i na ten stan rzeczy nie wplywa fakt
przekazania odwotujgcemu dopiero w postepowaniu odwolawczym zupetnie innych
dokumentéw.

Reasumujgc, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przy czym biorgc pod uwage znaczenie tresci
uzasadnienia wyboru oferty dla zapewnienia wykonawcom mozliwosci skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, Izba stwierdzita, ze naruszenie ww. przepiséw moze mie¢ istotny
wpltyw na wynik postepowania. Dlatego tez uwzgledniajgc odwotanie Izba nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, i w razie dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej
oferty - poinformowanie wykonawcow o tym wyborze w sposéb zgodny z art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych, tj. z podaniem szczegdtowego uzasadnienia

faktycznego i prawnego.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego podpisu oferty przystepujgcego, w pierwszej
kolejnosci nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy okreslit w siwz sposob podpisania oferty jako
zlozenie wiasnorecznego, czytelnego podpisu albo jako parafe z imienng pieczatka.
Z pewnoscig nie mozna uznaé, ze przystepujacy zgodnie z siwz podpisat oferte stawiajgc
parafe z imienng pieczatka, choéby dlatego, ze nie przystawit pieczatki. Nalezy zatem

rozwazyc, czy przystepujgcy ztozyt wtasnoreczny, czytelny podpis.
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W tym miejscu lzba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, ze
kwestie prawidtowos$ci podpisu nalezy rozpatrywac¢ w swietle art. 78 § 1 kc i wydanego na
gruncie tego przepisu orzecznictwa. lzba ustalita, ze zgodnie z orzeczeniem Sadu
Najwyzszego z dnia 24.08.2009 r. (sygn. akt: | PK 58/09): ,Podstawowg cechg podpisu
wiasnorecznego jest jego oryginalno$¢ w tym znaczeniu, ze tylko taki podpis daje mozliwos¢
zidentyfikowania jego autora (potwierdzenia pochodzenia)”. Takze Sad Okregowy
w Katowicach w postanowieniu z dnia 11.03.2014 r. (sygn. akt IV Cz 177/14) stwierdzit, ze:
.Mozna wskaza¢ pewne minimalne wymogi podpisu: ma to by¢ co najmniej nazwisko, cho¢
nie musi by¢ w petnym brzmieniu i dopuszcza sie uzywanie skrétu, ktéry nawet nie musi by¢
w catosci czytelny. Powinien sie jednak sktada¢ z mozliwych do stwierdzenia liter,
umozliwiajgcych identyfikacje podpisujgcego, a takze pozwalajgc na poréwnanie i ustalenie
przez powtarzalnosé, ze ma posta¢ zwykle uzywang, nawet gdy jest mato czytelny; chodzi
wiec o cechy indywidualne i powtarzalne”. Podobnie KIO w wyroku z dnia 28.06.2017 r.
(sygn. akt KIO 1189/17) stwierdzita: ,Podpis wtasnoreczny zdefiniowany jest jako jezykowy
znak graficzny umieszczony na dokumencie. Powinien by¢é umieszczony pod jego trescig i
by¢ skreslony trwatym sposobem, a wiec atramentem lub tuszem, a nie otéwkiem lub innym
nietrwatym materiatem. Podpis powinien obejmowa¢ co najmniej nazwisko. Nie jest
wymagane, aby podpis byt czytelny. Podpis nieczytelny powinien jednak by¢ ziozony
w formie zwykle uzywanej przez wystawce. Tak wykonany podpis, cho¢ nie daje sie
odczyta¢, wyraza napisane nazwisko, a zatem petni funkcje identyfikacyjng”. Z powyzszych
orzeczen wynika, ze istotg podpisu jest przede wszystkim mozliwos¢ identyfikacji za jego
pomocg osoby, ktéra go ztozyta. Identyfikacja ta nastepuje przez uzycie okreslonych liter,
a takze przez poréwnywalnos¢ i powtarzalnos¢ cech podpisu.

W przedmiotowe] sprawie osoba reprezentujaca przystepujgcego ztozyta znak
graficzny, ktory zaczyna sie na litere ,P”, {j. litere zgodng z pierwszg literg nazwiska tej
osoby, a ponadto mozliwe jest poréwnanie tego znaku graficznego ztozonego na ofercie ze
znakami znajdujgcymi sie na innych dokumentach zlozonych przez przystepujgcego
w postepowaniu, na ktérych dodatkowo przy tym znaku przystawiono imienng pieczatke.
Z porownania tego wynika, ze zaréwno w ofercie, jak i w innych dokumentach mamy do
czynienia z tym samym powtarzalnym znakiem graficznym, identyfikujagcym zaréwno za
pomocg litery ,P”, jak i imiennej pieczatki, t¢ samg konkretng osobe uprawniong do
reprezentowania przystepujgcego. W mysl przytoczonych wyzej orzeczen, nalezy zatem
uznaé, ze znajdujacy sie na ofercie przystepujgcego znak graficzny jest wkasnorecznym
podpisem identyfikujgcym osobe, ktéra go ztozyta. Tym samym nie ma podstaw do
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 lub 8 ustawy Pzp i dlatego Izba ten zarzut
oddalita.
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Reasumujgc, Izba uznata za zasadny zarzut dotyczgcy niekompletnego uzasadnienia
faktycznego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, natomiast za niezasadny uznata
zarzut dotyczacy koniecznosci odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu sposobu jej

podpisania.

Wydajac postanowienie w przedmiocie kosztow postepowania odwotawczego, Izba
uwzglednita tres¢ art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz m.in. § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie z § 5 ust. 4 ww.
rozporzadzenia w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1—3 Izba orzeka o kosztach
postepowania, uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku.

Uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia
31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314, stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci,
w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catoéci, co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy naleznoéci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku, w jakim strony utrzymaty sie
ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujac w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty
w catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat,
zasadzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona, zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sadu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlII Ga 880/16, wyroku
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Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16 oraz
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga
1886/17. Takze skarga na wyrok KIO 630/18 dotyczgca podziatu kosztéw pomiedzy strony
zostata oddalona postanowieniem Sadu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXIII Ga
830/18).

W niniejszej sprawie Izba uwzglednita odwotanie w zakresie jednego zarzutu i
oddalifa je réwniez w zakresie jednego zarzutu. Dlatego tez kosztami postepowania Izba po
potowie obcigzyta zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego
sktadat sie jedynie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 7.500 zt, co oznacza, ze
skoro koszty te zostaly podzielone po potowie, to kazda ze stron powinna ponies¢ je
w wysokosci 3.750 zt. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 7.500 zt (tytutem wpisu), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
3.750 zt. Wobec powyzszego lzba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 3.750 zi, stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku. Z kolei
zamawiajgcy hie ponidst dotychczas zadnych kosztéw. Zasgdzona od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwota 3.750 zt powoduje zatem, ze rowniez zamawiajgcy poniesie
koszty w takiej wysokosci, w jakiej odpowiada za nie w $Swietle wyniku postepowania
odwotawczego.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i
§ Sust. 3 pkt1wzw. z§ 3 pkt1oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...........ccooiinanen.
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