Sygn. akt: KIO 718/14

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz 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........ Poeernnana i
IR £ T prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Fabryka
Komunikacji Spotecznej s.c. P......... Pornnens S (. LS T z siedzibag

w Warszawie, ul. Filtrowa 75 lok. 22, 02-032 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Instytut Zywienia i Zywnosci w Warszawie, ul. Powsinska 61/63,
02-903 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Partner of
Promotion Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Belgradzka 8 Ilok. 01,
02-793 Warszawa (lider konsorcjum) i Maxus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Postepu 6, 02-676 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 718/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce P.......... P.......... [ S
prowadzacych dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg Fabryka Komunikacji Spotecznej

s.c.P.......... P A S, z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 75
lok. 22, 02-032 Warszawa i:



2.1.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

P......... Poerreenena ([ R S T prowadzacych dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Fabryka Komunikacji Spotecznej s.c. P.........
P......... N S T z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 75 lok.

22, 02-032 Warszawa tytutem 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: .........cceeenene.



Sygn. akt: KIO 718/14
Uzasadnienie

Instytut Zywienia i Zywnosci im. prof. dra Aleksandra Szczygta w Warszawie, zwany
dalej ,zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawag Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na
,=Ustuge przeprowadzenia kampanii informacyjno-promocyjnej o zasiegu ogoélnopolskim w
ramach kampanii spotecznej ,Zachowaj rownowage” w zwigzku z realizacjg Projektu (SPPW)
KIK — 34 ,Zapobieganie nadwadze i otytosci oraz chorobom przewlektym poprzez edukacje
spoteczenstwa w zakresie zywienia i aktywnosci fizycznej” w ramach Szwajcarsko —
Polskiego Programu Wspétpracy”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu 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) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce P........... P, [ PO S pod nazwg Fabryka Komunikagji
Spotecznej s.c. P........... Poin N ORI S z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,odwotujacym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
podnoszac m.in., iz ,zaoferowane przez Wykonawce $Swiadczenie nie odpowiada
merytorycznym wymaganiom Zamawiajacego co do realizacji zamowienia. Z tresci oferty
Wykonawcy wynika, ze oferuje on wykonanie swiadczenia jedynie na terenie hipermarketow,
nie zas na terenie catej galerii handlowej. Oferta Wykonawcy nie odpowiada w petni
przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami
Zamawiajacego”.

Jednoczesnie, pismem tym, zamawiajacy poinformowat odwotujacego o wyborze
oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia 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 najkorzystniejsze;.

W dniu 11 kwietnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 11 kwietnia
2014 r.) wobec czynnosci dokonanych przez zamawiajacego, tj.: czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwotujacego, pomimo, iz tres¢ tej oferty jest
zgodna z trescig SIWZ, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz
prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia 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 konsekwencji skutkuje naruszeniem art. 91 ustawy

Pzp poprzez wybér oferty, ktéra nie jest oferta najkorzystniejsza przy uwzglednieniu

zastosowanych w postepowaniu kryteriow oceny ofert

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania powtornej czynnosci oceny ofert i w jej wyniku uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania za takg oferty Konsorcjum,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego, co winno w konsekwenciji
skutkowac¢ uznaniem oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz tre$¢ SIWZ ani tez procedura
wyjasniajaca jej treS¢ nie wskazywaty ani tez nie identyfikowaty na potrzeby tego
postepowania w sposdb szczegdlny okreslenia miejsca prowadzenia kampanii LCD w
postaci galerii handlowych. Analogicznie w obowigzujagcym systemie prawa krajowego nie
istniejg zadne inne legalne definicje tego pojecia co potwierdza sam zamawiajacy.

Odwotujacy w ztozonej ofercie w Koncepcji kampanii uwzglednit dziatania
outdoor/indoor obejmujace promocje z wykorzystaniem nosnikéw LCD zlokalizowanych w
hipermarketach. Hipermarkety ktoére zostaly uwzglednione w ofercie odwotujacego sa
zlokalizowane na terenie galerii handlowych. Tym samym spetniajg wymdg zawarty w SIWZ
aby wykona¢ dziatania za pomoca nosnikéw LCD zlokalizowanych w galeriach handlowych.

W Zzadnej czesci SIWZ zamawiajacy nie sformutowat wymagan ktore aktualnie
stanowig podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego, a posrednio i sam zamawiajacy w
uzasadnieniu odrzucenia potwierdzit, iz Swiadczenie objete umowg wykonawca zamierza
wykona¢ ,jedynie" na terenie hipermarketéw, te zas (dobrane przez odwotujacego na
potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia) sg usytuowane na terenie galerii
handlowych stanowigc ich integralny element sktadowy. Zatem w sytuacji gdy hipermarket
jest zlokalizowany na terenie galerii handlowej (jak jest w przypadku lokalizacji wskazanych
przez odwotujacego w ofercie) spetnia on wymdg aby nosniki byty zlokalizowane na terenie
galerii, skoro pojecia galeria w tym przypadku obejmuje og6t 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) zamawiajacy wezwat
wykonawcow do przystapienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku
wniesienia odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwofania (przedmiotowe pismo
Konsorcjum otrzymato w tej samej dacie).

W dniu 17 kwietnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) Konsorcjum przystgpito do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie przystgpienia

odwotujgcemu i zamawiajacemu.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

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

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

Poz. nr 9 w formularzu ofertowym

reklama wyswietlana na min. 600 nosnikach LCD w min. 30 galeriach handlowych; czas
trwania spotu to minimum 15 sekund wyswietlane minimum 6x na godzine,
2) Kampania jesien 2014r. (1 miesiac - wrzesien/pazdziernik) (...)

Poz. nr 12 w formularzu ofertowym

reklama wyswietlana na min. 600 nosnikach LCD w min. 30 galeriach handlowych; czas
trwania spotu to minimum 15 sekund wyswietlane minimum 6x na godzine”.

Odwotujacy w tresci ztozonej oferty ,Indoor w hipermarketach” podat ,kampania na
ekranach LCD, dwa miesieczne wejscia reklamowe kampanii w sieciach hipermarketach
Tesco, Piotr i Pawet, Intermarche, Kaufland, Carrefour, w sumie 600 prestizowych lokalizacji
w catej Polsce, ktéra umozliwia dotarcie do ponad 30 000 000 dorostych Polakéw (dane
szacunkowe)”. (str. 115 oferty).

Zamawiajgcy wezwat odwotujacego, pismem z dnia 27 marca 2014 r., w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien wskazujac, iz w zatgczonej do oferty koncepcji
kampanii Wykonawca nie uwzglednit dziatan outdoor/indoor obejmujacych promocje z
wykorzystaniem nosnikbw LCD zlokalizowanych w galeriach handlowych. Wykonawca
uwzglednit dziatania outdoor/indor obejmujace promocje z wykorzystaniem nosnikow LCD
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zlokalizowanych w hipermarketach, czego Zamawiajacy nie przewiduje w SIWZ. Z tresci
oferty wynika, ze Wykonawca przeprowadzi kampanie informacyjno-promocyjng z
wykorzystaniem nos$nikéw LCD zlokalizowanych w hipermarketach nie za$ w galeriach
handlowych, jak przewiduje to Zamawiajacy w SIWZ. Swiadczy o tym tres¢ oferty
Wykonawcy: ,dwa miesieczne wejscia reklamowe kampanii w sieciach hipermarketach
Tesco, Piotr i Pawet, Intermarche, Kaufland, Carrefour”.

Odwotujacy, w odpowiedzi na powyzsze podat, iz ,uwzglednit dziatania outdoor/indor
obejmujace promocje z wykorzystaniem nosnikéw LCD zlokalizowanych w galeriach
handlowych, poniewaz wymienione w ofercie hipermarkety znajdujg sie na terenie galerii
handlowych, co na etapie przedstawienia harmonogramu do umowy bedziemy mogli
udowodnic¢, przedstawiajac liste galerii handlowych (nazwa i adres)”.

Majac na uwadze powyzsze, lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy wskazat w tresci SIWZ, Zze wymaga
przeprowadzenia kampanii informacyjno-promocyjnej z wykorzystaniem nosnikow LCD
zlokalizowanych w galeriach handlowych. Niewatpliwym jest takze, iz odwotujgcy w tresci
swojej oferty podat, iz takg reklame przeprowadzi w sieci hipermarketéw, ktore — jak wyjasnit
w ztozonych na zadanie zamawiajacego wyjasnieniach — ,znajdujg sie na terenie galerii
handlowych”.

W tej sytuacji nie mozna nie odnie$¢ sie do definicji poje¢ ,galeria handlowa” i
shipermarket”. Istotnie nie ma definicji legalnej tych terminéw. Niemniej jednak wedtug
wilkipedii ,Galeria handlowa, pasaz to wielko - lub $redniopowierzchniowy obiekt handlowy z
przeznaczeniem na sklepy detaliczne, zazwyczaj nie przekraczajgce 2 tys. m?, z przewagq
lokali o powierzchni handlowej od 40 do 80 m?’. Natomiast ,Hipermarket to duzy sklep
wielkopowierzchniowy, czesto tez ze wzgledu na swoje rozmiary znajdujacy sie na
obrzezach miasta. Hipermarket w Scistym tego znaczeniu to sklep (market) o bardzo duzej
powierzchni, sprzedajacy szeroki asortyment towaréw codziennego uzytku. Przyjmuje sie, ze
hipermarket ma powierzchnie przekraczajacg 2,5 tys. m?’. Poje¢ tych nie mozna wiec
utozsamia¢. Pojecie galeria handlowa obejmuje bowiem ogét punktéw handlowo-
ustugowych o okreslonej powierzchni usytuowanych w galerii handlowej, nie obejmujac przy
tym hipermarketéw, ktére wchodzg w skiad centrum handlowego. Galeria handlowa,
podobnie jak hipermarket i centrum rozrywki, to bowiem czesi centrum handlowego.
Hipermarket nie znajduje sie wiec na terenie galerii handlowej, ale na terenie centrum
handlowego. Réwniez w powszechnym rozumieniu galeria handlowa utozsamiana jest z
pasazem, po obu stronach ktérego zlokalizowane s mniejsze sklepy. W niniejszym stanie
faktycznym zamawiajgcy wymagat aby nosniki znajdowaty sie na terenie galerii handlowej, a
nie hipermarketu. Skoro wiec odwotujacy zaproponowat aby nosniki znajdowaty sie na
terenie hipermarketow a nie galerii handlowych to oznacza to, iz jego oferta jest niezgodna z
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trescig SIWZ. Tym samym zamawiajgcy prawidtowo uczynit odrzucajac oferte odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na marginesie doda¢ nalezy, iz odwotujgacy, majac watpliwosci co do rozumienia

pojecia ,galeria handlowa”, mégt zwréci¢ sie do zamawiajgcego ze stosownym zapytaniem.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony oraz uczestnika postepowania na

rozprawie, uznajac je za stanowisko je sktadajacych.

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

Przewodniczacy: .......cccoeueene.



