Sygn. akt KIO 2040/18

WYROK
z dnia 19 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce W. R.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma R. Wt. Bringmore Advertising z Chorzowa
(41-506) w postepowaniu prowadzonym przez Stowarzyszenie Wielkich Jezior Mazurskich 2020
z Mikotajek (11-730)

przy udziale wykonawcy Tarraya S.A. z Poznania (60-263), zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nieprawidtowej oceny oferty odwotujgcego
w podkryterium ,jednolitoS¢ przekazu i spéjnos¢ poszczegodlnych elementéw kampanii”
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z zastosowaniem kryteribw oceny ofert
przewidzianych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia; w pozostatym zakresie

zarzuty sie nie potwierdzity,

2. kosztami postepowania obcigza Stowarzyszenie Wielkich Jezior Mazurskich 2020
z Mikotajek (11-730) i

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce W. R,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg R. W. Bringmore Advertising z

Chorzowa (41-506) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Stowarzyszenia Wielkich Jezior Mazurskich 2020 z Mikotajek (11-730)



na rzecz wykonawcy W. R., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg R. W.
Bringmore Advertising z Chorzowa (41-506) kwote 18 900 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy dziewieCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwofawczego poniesione przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniczaCy: ......ccooiiiiiiiiiiiiii e



Uzasadnienie

Wykonawca W. R., prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg R. W. Bringmore
Advertising, ul. Armii Krajowej 9A, 41-506 Chorzow (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie dotyczace
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Przygotowanie i przeprowadzenie dziatah
informacyjno-promocyjnych (kampanii informacyjno-promocyjnej realizowanych w ramach projektu
pn: 7 Cudéw Mazur — promocja gospodarcza obszaru wielkich jezior mazurskich " (nr sprawy:
wjm.271.12.2018), prowadzonego przez Stowarzyszenie Wielkie Jeziora Mazurskie 2020, ul.
Kolejowa 6, 11-730 Mikotajki (dalej ,zamawiajgcy”).

Odwotanie zostato ztozone wobec:
zaniechania wezwania wykonawcy Tarraya S.A do przedstawiania: aktualnego zaswiadczenia
wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach, aktualnego zaswiadczenia
wiasciwej terenowej jednostce organizacyjnej ZUS o niezaleganiu w optacaniu skladek, aktualnej
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 ustawy z dnia z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) [dalej: ,ustawa
Pzp7],
zaniechania wezwania wykonawcy Tarraya S.A. do przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcym
spetnienie warunkoéw udziatlu w postepowaniu, tj. realizacji ustug wskazanych w eferencjach na
rzecz spotki SG 24 sp. z 0.0., mimo oczywistych watpliwosci co do prawdziwosci podanych danych,
a to ze wzgledu na fakt, iz brak jakiejkolwiek wzmianki w ogdlnodostepnych zrédtach mimo
ponadprzecietnej wartosci ustugi — miatyby by¢ realizowane na rzecz podmiotu powigzanego
osobowo, o tozsamym zakresie dziatalno$ci (rowniez agencja reklamowa),
zaniechania wykluczenia wykonawcy Tarraya S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp mimo, iz ww. wykonawca w sposob zamierzony wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia (wykaz zrealizowanych ustug),

. wyboru jako najkorzystniejszej oferty Tarraya S.A. z naruszeniem zasady réwnego traktowania
stron i uczciwej konkurenciji,

oceny oferty odwotujgcego niezgodnie z okreslonymi kryteriami oceny ofert w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
art. 7 ust. 1 i 3, poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze najkorzystniejszej oferty
w przedmiotowym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz dgzenie do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Tarraya S.A. do
przedstawienia aktualnych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez ww. wykonawce

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie podmiotowym i przedmiotowym,



art. 24 ust. 1 ust. 17, poprzez zaniechanie wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania nimo
spetniania wskazanych w tym przepisie przestanek,

art 91 ust. 1, poprzez dokonanie oceny oferty odwotujgcego z naruszeniem kryteriéw oceny ofert
i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow i warunkow okreslonych
w SIWZ.

Odwotujacy wnidst, w przypadku uwzglednienia odwotania, o:

1. nakazanie z zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i wykluczenia wykonawcy Tarraya S.A. z postepowania, wzglednie dokonania ponownego
badania i oceny ofert po uprzednim wezwaniu wykonawcy Tarraya S.A. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie podmiotowym i przedmiotowy, a w szczegolnosci w zakresie prawdziwosci
ztozonych referencji (faktycznego rozmiaru i zakresu $wiadczonych ustug),

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i powtorzenie oceny oferty odwotujacego,

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i zasgdzenie od zamawiajgcego ha

rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego;

Odwotujagcy podat, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dokonat oceny ofert,
w wyniku ktérej oferta odwotujgcego uzyskata drugg pozycje z tgcznym wynikiem 85,96 punktow, za
najlepszg oferte zostata uznana oferta wykonawcy Tarraya S.A., ktéra tgcznie uzyskata
86,26 punktow.

Oswiadczyt, ze wykonawca Tarraya S.A., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia
13 wrzesnia 2018 roku, wraz z pismem z dnia 17 wrzesnia 2018 roku przedstawi dokumenty
wykazujgce spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, tj. m.in. zaswiadczenia wlasciwego
naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach, zaswiadczenia wiasciwej terenowej
jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych o niezaleganiu w opfacaniu sktadek,
aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla spétki Tarraya S.A. oraz jej Prezesa
Zarzgdu M. S. oaz wykaz ustug swiadczonych w okresie 3 lat poprzedzajgcych termin ztozenia
oferty.

Podniost, ze ztozone dokumenty podmiotowe winny by¢ aktualne na dzien ztozenia czyli na
dzien 17 wrzednia 2018 roku. Podat, ze na potwierdzenie zostaty ztozone: zaswiadczenie
0 niezaleganiu w podatkach z dnia 14 czerwca 2018 roku, a wiec starsze niz 3 miesigce na moment
ztozenia, zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek rowniez z dnia 14 czerwca 2018 roku,
a wiec starsze niz 3 miesigce na moment ztozenia, zaswiadczenie o niekaralnosci dla spofkKi
Tarraya S.A. z dnia 14 lutego 2018 roku, a wiec starsze niz 6 miesiecy na moment ztozenia;

zaswiadczenie o niekaralnosci dla M. S. — Prezesa Zarzgdu spotki Tarraya S.A. starsze niz 6



miesiecy na moment ztozenia.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z tresScig art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przed
udzieleniem zamdwienia, ktorego wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp wzywa wykonawce, ktorego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie kroétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na
dzien ztozenia oswiadczeh lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp — ztozone przez wykonawce dokumenty winny by¢ aktualne na dzien
ztozenia tj. 17 wrzesnia 2018 roku.

Zdaniem odwotujgcego dokumenty ww. wykonawcy nie posiadajg waloru ,aktualnosci”
w rozumieniu przepisow ustawy Pzp, wobec czego zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania ww.
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do stosownego uzupetnienia przedstawionych
dokumentéw, a w razie braku ich uzupetnienia do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Powotat sie na opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych, zgodnie z ktérg: ,Za aktualny na
gruncie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy PZP oraz art. 26 ust. 3 ustawy PZP nalezy uznac taki dokument
ktory potwierdzac bedzie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu czy brak podstaw do
wykluczenia w chwili jego zfoZenia, ale takze ze ten stan trwa nieprzerwanie przez cafy okres
postepowania od uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu” oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 roku
KIO 494/19: ,Zftozone w trybie art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) dokumenty uznaje sie za aktualne, jesli zostaty
wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed terminem skfadania ofert o nie sg nadal aktualne na
dzien ich ztozenia, tj. stan potwierdzony tymi dokumentami nie ulegt zmianie. Dokumenty aktualne
na dzien zfozenia, to zatem takie, ktére mimo uplywu czasu od ich wystawienia nadal
odzwierciedlajg aktualng sytuacje wykonawcy’.

Powotat sie takze na wyrok z dnia 23 stycznia 2013 roku KIO 65/18, zgodnie z ktérym:
Warunki udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia bezwzglednie muszg by¢
spetnione na dzien sktadania ofert. Natomiast dokumenty sktadane na potwierdzenie spetnienia
tych warunkéw oraz braku podstaw do wykluczenia majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, co
oznacza, iz majg odnosi¢ sie do aktualnego startu faktycznego. Zgodnie zatem z konstrukcjg
przyjetg przez ustawodawce wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce dokumentu aktualnego
na dzien jego skfadania, albowiem ma on potwierdzac¢ brak podstaw do wykluczenia ktory ma
zostac spetniony nie tylko na dzien sktadania ofert, ale przez caty czas od momentu ztozeniu oferty
az do momentu zakoniczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Oznacza to, ze
dopuszczalne jest wykazywanie braku podstaw do wykluczenia za pomocg zaswiadczen
opatrzonych pozniejszg datg niz data skiadania ofert. W $wietle obowigzujgcych przepisow nie ma
przeciwskazan, aby dokumenty skfadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, na podstawie

art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r.



poz. 2164 ze zm.) byly wystawione po uptywie terminu sktadania ofert, np. w dniu realizacji
przedmiotowego wezwania, o ile tylko dokumentujg spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
i brak podstaw wykluczenia wstepnie potwierdzonych w ramach o$wiadczen ztozonych z ofertg lub
wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i pozostajg aktualne w momencie ich

sktadania”.

Odwotujgcy stanat takze na stanowisku, ze wykonawca Tarraya S.A. prawdopodobnie
w sposob zamierzony podat nieprawdziwe informacje co do posiadanego doswiadczenia, powotujgc
sie na ustugi Swiadczone na rzecz spotki SG 24 sp. z 0.0., ktérych wartosé miata wynosié¢ 6.642.000
zt brutto.

Oswiadczyt, powotujgc sie na swoje doswiadczenie i wiedze, ze kampanie promocyjne,
ktérych wartos¢ przekracza kwote 5.000.000 zt netto sg rzadkoscig i realizowane sg wylgcznie na
rzecz podmiotéw o znaczgcej pozycji na rynku, a nadto ustugi takie sg wykonywane przez podmiot
posiadajgcy odpowiedni potencjal, tj. wykwalifikowany personel, zaplecze finansowe,
doswiadczenie na rynku.

Stwierdzit, ze zgodnie z przedstawionymi przez wykonawce referencjami ustugi byly
Swiadczone na rzecz spoétki SG 24 sp. z 0.0., tj. spokki, ktérej siedziba miesci sie pod tym samym
adresem co siedziba spotki Tarraya S.A., a nadto podmioty te sg powigzane poprzez osobe Pana
M. S. (akcjonariusza, wspélnika, czionka zarzadu). Podal, ze spétka SG 24 posiada kapitat
zaktadowy w wysokosci 5.000 zt oraz jej przewazajgcym przedmiotem dziatalnosci jest PKD
73.11.Z — dziatalnos¢ agenciji reklamowych (jak w przypadku spétki Tarraya SA). Ocenit, ze obydwa
podmioty dziatajg w tej samej branzy, co juz z definicji winno wzbudza¢ watpliwosci co do
prawdziwosci oswiadczenia o prowadzonej przez spétke Tarraya S.A. catorocznej kampanii
promocyjnej na rzecz spotki SG 24 sp. z 0.0.

Dowody: 1) odpis petny spotki Tarraya S.A. oraz odpis petny spotki SG 24 sp. z o.0.

Uznat za znamienng okoliczno$¢, iz spotka Tarraya S.A. nie podaje zadnych informacji na
temat kampanii na rzecz sp&tki SG 24 na swojej stronie internetowej w zaktadce ,Osiggniecia”,
mimo iz warto$¢ i zakres wskazanej kampanii winien bezsprzecznie by¢ powodem do dumy.
Dowody: wydruk ze strony www. Tarraya S.A., wydruk z fanpaga Tarraya S.A., wydruk z konta
Tarraya S.A. na Twitterze, wydruk rezultatow wyszukiwania w wyszukiwarce Googie dla hasta:
»1arraya kampania dla S 24",

Uzupetnit, ze o kampanii brak réwniez jakichkolwiek informacji na stronie SG 24 sp. z 0.0.

Dowody: wydruk ze strony SG 24 sp. z 0.0. wydruk z fanpaga SG 24 sp. z 0.0.

Odwotujacy stwierdzit, ze mimo, iz wyzej wskazane informacje sg powszechnie dostepne,
zamawiajgcy, ktory powinien dochowac nalezytej starannos$ci w zakresie badania ofert, w tym

ztozonych oswiadczen oraz dokumentow, nie przedsiewzigt Zadnych czynnosci w celu



zweryfikowania rzetelnosci i prawdziwosci podanych informacji.

Odwotujacy uznat, biorgc pod uwage dane wynikajgce ze sprawozdan finansowych obydwu
spétek za rok 2016, w ktoérym to miata zostaé zrealizowana przedmiotowa kampania, w tym
przeptywy finansowe, wysokos¢ uzyskanego zysku, posiadanych aktywéw, dane odnoszgce sie do
Sredniej wielkosci zatrudnienia (spotka Tarraya S.A. zatrudniata w 2016 roku 1 osobe, SG 24
sp. z 0.0. zatrudniata w 2016 roku 3 osoby, z czego jedna przebywata na urlopie wychowawczym),
iz jego watpliwosci sg w petni uzasadnione — analna danych finansowych z uwzglednieniem danych
wynikajgcych z referencji prowadzi do wniosku, iz podane informacje, czy operacje finansowe
pomiedzy spotkami mogty mieC charakter pozorny, w celu uzyskania wymaganych referenciji
w postepowaniach przetargowych.

Podsumowat, Ze zamawiajgcy posiadajgcy odpowiednie narzedzia prawne zobowigzany byt
do wezwania wykonawcy o ztozenie wyjasnieh oraz dowodow realizacji powotanych ustug, czy tez
do zwrocenia sie do wskazanego beneficjanta ustug — SG 24 sp. z 0.0. 0 potwierdzenie realizaciji
ustug w zakresie i wymiarze wymaganym przez SIWZ, a nastepnie do ewentualnego wykluczenia
wykonawcy wobec niedozwolonego dziatania, tj. zamierzonego wprowadzenia w bigd.

Dowody: sprawozdanie finansowe za rok 2016 Tarrya S.A., sprawozdanie finansowe za rok 2016
SG 24 sp. z o.0.

Wskazalt, iz informacje nieprawdziwe to takie, ktére prowadzag do zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy trescig dokumentu zlozonego przez wykonawce a rzeczywistoscig; stan ten zaistnieje,
gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym
stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Uzupetnit, ze zamawiajgcy,
u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do treéci oferty, jest wprost zobowigzany (ze
wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do Zzgdania wyjasnien od
wykonawcy — zamawiajacy nie moze rezygnowaé z wyjasnienia budzgcych jego watpliwosci czesci
tresci oferty, z gory zaktadajgc, iz nic nie wniosg do dokonanej przez niego oceny badz na pewno

zmienig one jej tres¢.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidiowej oceny oferty odwotujgcego podat, ze punktacja
przyznawana byta w ramach trzech kryteriow: (1) Cena brutto, (2) Liczba Klikow AdWords (3)
Komunikacja projektu w TV (4) Naktad w prasie (5) Jakos¢. Wskazat, ze zgodnie z pkt XIII ust. 9
zamawiajgcy, dokonujgc oceny w ramach kryterium ,Jakosc¢" przyznawat punkty na podstawie
zatgczonej do oferty Wstepnej koncepcji strategicznej (Ks) oraz Wstepnej koncepcji kreatywnej
(Kk); maksymalna liczba punktéw wynosita 25 (pkt XIII ust. 9.4), przy czym maksymalnie 10
punktdw zamawiajgcy moégt przyzna¢ za Wstepng koncepcje strategiczng (Ks) w tym 5 punktéw
mogt przyzna¢ w podkryterium ,jednolitos¢ i spéjnos¢ poszczegodlnych elementow kampanii®.

Zdaniem odwotujgcego wszystkie elementy kampanii przedstawione przez niego w ofercie

posiadajg walor jednolitosci przekazu i spdjnosci, budujg logiczny oraz jasny przekaz promocyjny



i spetniajg je w stopniu bardzo dobrym, co powoduje, ze oferta powinna uzyskac 5 pkt.

Stwierdzit, ze proponowana koncepcja kampanii zostata przygotowana z najwyzszg
dbatoscig o spojnos¢ wszystkich jej elementéw oraz logiczny i jednoznaczny przekaz — linia
narracyjna kampanii oparta jest o trzy aspekty: historie bohaterow, ktérzy zdecydowali prowadzié
swoj biznes na Mazurach, prezentacje naturalnego potencjatu miejsca oraz rzeczowe fakty
nt. mozliwosci inwestycyjnych obszaru. Motywem wspolnym wszystkich elementéw kampanii jest
pofgczenie natury, biznesu oraz bohatera, co ma swoje odzwierciedlenie w hasle kampanii: Mazury
to biznes. Stwierdzit takze, ze we wszystkich projektach graficznych jednolicie zastosowano ww.
elementy oraz konsekwentnie uzyto poszczegolnych rozwigzan projektowych. W scenariuszach
spotéw (TV i video), oprécz spojnej z gtdbwnymi zatozeniami tresci, bardzo wyraznie zaznaczono
nawigzanie do projektéw graficznych (co mozna zauwazyé na przykladzie poglgdowych
storyboardéw). Oswiadczyt, ze nie pomingt bardzo waznych plansz kohcowych, ktére sg
jednoznacznym odwzorowaniem kreacji graficznych kampanii oraz, ze w przypadku spotéw
radiowych scenariusze zaktadajg wyeksponowanie hasta kampanii oraz uzycie jej motywu
przewodniego: postaci bohaterow, nawigzanie do mazurskiej przyrody oraz mozliwosci
biznesowych obszaru.

Podsumowat, ze dzieki tym rozwigzaniom nie mozna mie¢ zadnych watpliwosci, ze
jakiekolwiek z prowadzonych dziatan nie bedzie rozpoznane jako czes¢ jednej Kampanii —
wszystkie jej elementy tworzg spdéjng i logiczng catos¢ zarbwno w warstwie stownej, jak i wizualne;.

Podkredlit, ze zamawiajgcy we wskazanym podkryterium przyznat odwotujgcemu 2 pkt, nie
podajgc w ogole uzasadnienia swojej oceny.

Dowdd: Karta oceny oferty odwotujgcego oraz Tarraya S.A.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w Kkopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy pismie z dnia 19 pazdziernika 2018 r., w tym dokumentdéw przywotanych

w dalszej czes$ci uzasadnienia, Odwotania z dnia 5 pazdziernika 2018 r. wraz z zatgcznikami,

Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2018 r., zlozonych przez

przystepujgcego na rozprawie: Zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach z US (Tarraya S.A.)

z dnia 31 lipca 2018 r., Zaswiadczenia o niezaleganiu w opfacaniu skiadek z ZUS (Tarraya S.A.)

z dnia 27 lipca 2018 r., Zapytania o udzielenie informacji o osobie (M. S.) z dnia

8 sierpnia 2018 r., Zapytania o udzielenie informacji o podmiocie (Tarraya S.A.) z dnia

8 sierpnia 2018 r., zdje¢ z opisem ,Akcja kolportazu gazetki drukowanej SG24 przez bohateréw

marki, przyktadowych reklam publikowanych w internecie, przyktadowych mailingéw, Referencii

Wielkopolskiej Organizacji Turystycznej z Poznania z dnia 1 wrzesnia 2016 r. (dziatania promocyjne

prowadzone przez Agencije Tarraya S.A. od marca 2014 roku do sierpnia 2016 roku o wartosci
3048 478 zt brutto), Rachunku zyskoéw i strat za okres 2015 Tarraya S.A. (str. 1-5), Polecenia




ksiegowania operacji z dnia 3 grudnia 2016 r. (SG24 Sprzedaz ustug reklamowych), Zapisu

z kontrahentem SG24 w rejestrze sprzedazy za miesiac grudzien 2016 (6 642 000 zt brutto),

a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy skifad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat
odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit w dalszej kolejnosci, ze odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Nieprawidtowe dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty
odwotujgcego i przystepujgcego — zaniechanie wykluczenia przystepujgcego lub zanizenie punktaciji
w jednym z podkryteriow oceny oferty odwotujgcego oznacza, ze odwotujgcy ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wezwania wykonawcy Tarraya S.A do przedstawiania: aktualnego

zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach, aktualnego

zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostce organizacyjnej ZUS o niezaleganiu w optacaniu

skladek, aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21

ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2018 r. zamawiajagcy wezwat wykonawce Tarraya S.A. do
ztozenia ,aktualnych na dzien ztozenia” dokumentéw, w tym zaswiadczenia wtasciwego urzedu
skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawionego
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, zaswiadczenia ZUS lub KRUS
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne, wystawionego nie wczes$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21, wystawionych nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wykonawca, przy pismie z dnia
17 wrzesnia 2018 r., zlozyt wskazane przez zamawiajgcego zaswiadczenia i informacje,
wystawione 14 czerwca 2018 r. — zaswiadczenia US i ZUS oraz 14 lutego 2018 r. — informacje
z KRK.



Termin skfadania ofert uptyngt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego w dniu 3 lipca 2018 r.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Stanowisko odwotujgcego sprowadzato sie w istocie do tego, ze ztozone przez wykonawce
Tarraya S.A., na wezwanie zamawiajgcego, dokumenty (na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy Tarraya S.A.) nie byly aktualne, poniewaz zostaty wystawione wczesniej
niz odpowiednio 3 i 6 miesiecy od momentu ich ztozenia. Innymi stowy, aktualnos¢ dokumentow
odwotujgcy uzalezniat od daty wystawienia tych dokumentow.

Stanowisko to jest nieprawidiowe.

Sktad orzekajgcy Izby podziela argumentacje zamawiajgcego zaprezentowang
w Odpowiedzi na odwotanie (str. 2 i nastepne), opartg o Opinie Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych ,Dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw do wykluczenia. Aktualnos$¢ dokumentéw w Swietle nowelizacji ustawy Pzp”, zgodnie
Z ktéra: ,Art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp stanowia, ze o$wiadczenia lub dokumenty winny byc
aktualne na dzien ich ztozenia i majg potwierdzac okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. (...)
Os$wiadczenia Ilub dokumenty przekazywane przez wykonawce na podstawie wezwania
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp majg stanowic potwierdzenie wstepnego
domniemania o spetnieniu przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia. Uznac¢ zatem nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu i okolicznos¢ niepodlegania
wykluczeniu z postepowania winny by¢ spetnione przez wykonawce przez caty okres ftrwania
postepowania o zamoéwienie publiczne, nie za$ tylko w konkretnym dniu (dniu sktadania ofert lub
wnioskow, dniu ztoZzenia konkretnego oSwiadczenia lub dokumentu etc.). Zatem oSwiadczenia lub
dokumenty ,aktualne” to takie, ktére oddajg rzeczywistos§¢ w momencie ich ztozenia, innymi stowy
potwierdzajg okoliczno$¢, co do ktdrej wykonawca wczesniej ztozyt wstepne oswiadczenie, i ktora
obecnie (w czasie terazniejszym) wystepuje. Wezwanie zamawiajgcego o0 przedfozenie
oSwiadczenia Ilub dokumentu implikuje odpowiedZz wykonawcy, ktéra ma by¢ w czasie
terazniejszym prawdziwa i potwierdza¢ prawdziwe okolicznosci — adekwatnie do catego toku
postepowania.

Pojecia aktualno$ci dokumentow nie nalezy utozsamiac¢ z datg wystawienia tych dokumentéw. (...)
W odniesieniu do oswiadczen lub dokumentow skiadanych w celu potwierdzenia braku podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze ,aktualne”
o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajg okoliczno$¢ niepodlegania wykluczeniu na podstawie
odpowiedniego przepisu z art. 24 ust. 1 lub 5 ustawy Pzp w dniu ztoZenia go przez wykonawce.
Oswiadczenia Ilub dokumenty powinny potwierdzac¢, ze ,teraz” (w czasie terazniejszym) stan
faktyczny jest taki, o jakim zaswiadcza dokument. ZtoZzenie przez wykonawce takieqo o$wiadczenia

lub dokumentu wskazuje, ze ten stan, o ktérym zaswiadcza dane oswiadczenie lub dokument, nie
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ulegt zmianie od dnia sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Drugorzedna jest przy tym data wystawienia oSwiadczenia lub dokumentu, ktéra moze wskazywacé

na dzien ich ztozenia w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp lub inny dzien wczesniejszy. W tym

przypadku na uwadze miec jednak nalezy terminy okre$lone w rozporzgadzeniu o dokumentach,
w szczegdlno$ci ustalone na gruncie § 5 tego rozporzgdzenia, ktére to terminy samodzielnie
OkreSlajg wstecz maksymalng ,waznoS¢” oswiadczenia Ilub dokumentu sktadanego na
potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu z postepowania (np. na 6 miesiecy przed dniem
Sktadania i otwarcia ofert). Rozporzgdzenie zatem stwarza kolejne domniemanie aktualnosci
o$wiadczen Ilub dokumentdéw, wynikajgce wprost z termindbw wskazanych w rozporzgdzeniu.

Oznacza to zatem, ze na gruncie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp (a takze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp)

prawidtowe bedzie ztozenie oswiadczen lub dokumentow, wystawionych zgodnie z terminami

wynikajgcymi z rozporzadzenia liczonymi wstecz od daty sktadania ofert (wnioskéw), o ile

dokumenty te sq nadal aktualne, tj. stan potwierdzony tymi o$wiadczeniami lub dokumentami nie

ulegt zmianie.
(...) Ztozenie przez wykonawce os$wiadczen lub dokumentdéw, o jakich mowa w rozporzgdzeniu

o dokumentach, jako S$rodkéw dowodowych na dowolnym etapie postepowania ma ha celu
wykazanie, ze wykonawca spefnia okreSlone przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu (brak podstaw do wykluczenia, czy kryteria selekcji) przez caly czas trwania
postepowania. Ztozone na wczeSniejszym etapie postepowania oSwiadczenie lub dokument
Srodek dowodowy) pozostajg zatem aktualne do czasu ich ewentualnej weryfikacji i zmiany przez
wykonawce. Brak weryfikacji powyzszego ze strony wykonawcy oznacza, Zze dana okolicznoSc
potwierdzajgca spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, brak podstaw do wykluczenia lub

kryteria selekcji nie ulegta zmianie.”

Dodatkowo skfad orzekajgcy Izby wskazuje, ponownie odwotujgc sie do tresci ww. opinii, ze
,Przepis art. 26 ust. 2f ustawy Pzp umozliwia wezwanie wykonawcy do ztoZzenia aktualnych
o$wiadczen lub dokumentow. (...)Skorzystanie w tym celu z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp réwniez
mozliwe jest tylko wtedy, gdy jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy, wyrazajgc zamiar skorzystania
z przepisu, winien mie¢ uzasadnione watpliwo$ci co do aktualno$ci przedtozonych wczesniej przez
wykonawce dokumentéw. Uzasadniong watpliwo$¢, w zaleznosci od konkretnego stanu
faktycznego, moze wywotac, np. informacja medialna, czy informacja pozyskana od innych
wykonawcow itp. Skutkiem powziecia wiadomosci o braku aktualno$ci dokumentu jest konieczno$¢
dokonania oceny, czy wezwanie wykonawcy o dokument aktualny jest niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia. Taka niezbednoS$c zaistnieje
niewatpliwie wtedy, gdy pojawia sie ryzyko udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory w toku

postepowania przestat spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu lub zaszty wobec niego przestanki



wykluczenia. Z tego tez tytutu zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwac

wykonawce do przedfozenia o$wiadczenia lub dokumentu aktualnego.”

Reasumujgc powyzsze, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ztozenie przez wykonawce Tarraya S.A. na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp — jako potwierdzenie wstepnego os$wiadczenia z JEDZ, dokumentéw ,nie
starszych” niz odpowiednio 3 i 6 miesiecy przed uptywem terminu wskazania ofert (jak okresla
rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw dokumentow), przy braku twierdzenia odwotujgcego (tym
bardziej wykazania), ze dokumenty te nie odzwierciedlajg zgodnego z prawdg stanu faktycznego
uzna¢ nalezalo za prawidtowe, co jednoczesnie przesgdza o braku podstaw do wezwania
wykonawcy Taraya S.A. do ich uzupetnienia z zastosowaniem przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego skiad orzekajgcy Izby stwierdza, iz zlozone przez
przystepujgcego na rozprawie dokumenty: Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach z US
(Tarraya S.A.) z dnia 31 lipca 2018 r., Zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek z ZUS
(Tarraya S.A)) z dnia 27 lipca 2018 r., Zapytania o0 udzielenie informacji o osobie (M. S.)
Z dnia 8 sierpnia 2018 r., Zapytania o udzielenie informacji o podmiocie (Tarraya S.A.) z dnia
8 sierpnia 2018 r. stanowig dodatkowe potwierdzenie, ze zlozone przez przystepujacego
dokumenty przy pismie z dnia 17 wrzesnia 2018 r. stanowig odzwierciedlenie aktualnego stan

rzeczy.

Zarzuty: zaniechania wezwania wykonawcy Tarraya S.A. do przedstawienia dokumentéw

potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. realizacji ustug wskazanych

w referencjach na rzecz spotki SG 24 sp. z 0.0., mimo oczywistych watpliwosci co do prawdziwos$ci

podanych danych, a to ze wzgledu na fakt, iz brak jakiejkolwiek wzmianki w ogdlnodostepnych

zrodtach mimo ponadprzecietnej wartosci ustugi — miatyby byé realizowane na rzecz podmiotu

powigzanego osobowo, o tozsamym zakresie dziatalnosci (rowniez agencja reklamowa) oraz

zaniechania wykluczenia wykonawcy Tarraya S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

17 ustawy Pzp mimo, iz ww. wykonawca w sposdb zamierzony wprowadzit zamawiajgcego w btad

przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganego doswiadczenia (wykaz zrealizowanych ustug) nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zgodnie z rozdziatem V. pkt 1.2.3.1. SIWZ zamawiajgcy, w zakresie zdolnosci technicznych
i zawodowych wykonawcy, postawit warunek: ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci przez Wykonawce jest krotszy — w tym okresie wykonat, co najmniej 2 (dwie) ustugi

odpowiadajgce swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, tj. ustugi z ktérych
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kazda polegata na kompleksowym przeprowadzeniu kampanii medialnych (kampania medialna
rozumiana jako zespot zaplanowanych dziatann marketingowych, ktére odbywajg sie w masowych
mediach i nastawione sg na osiggniecie celu), oraz z ktérych kazda: a) trwata co najmniej
6 miesiecy lub odpowiednio 180 dni lub 2 kwartaty; b) polegata na planowaniu, zakupie i realizacji
kampanii medialnych w mediach o zasiegu ogolnopolskim takich jak np.: TV, lub/i Internet, lub/i
Radio, lub/i Prasa; c) byta o warto$ci wynoszgcej co najmniej 2.500.000,00 zt brutto.”

Zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 6 do SIWZ ,Wykaz ustug” w zestawieniu tabelarycznym
wykonawca miat poda¢: ,Lp., Rodzaj ustugi, w tym wskazanie zakresu i nazwy ustugi, Nazwa
i adres podmiotu, na rzecz ktérego wykonywano okre$long ustuge, Doktadna warto$¢ ustugi brutto
w zt, Data wykonana (odbioru) (dzien-miesigc-rok).”

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 6 lit. a ,Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, wezwie
Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym
niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia (...): a) wykazu usfug wykonanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne
dokumenty (...) — o$wiadczenie Wykonawcy potwierdzajgce spetnienie warunkow okre$lonych

w rozdz. V.1.2.3.1. SIWZ — sporzgdzony wedfug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SIWZ.

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Tarraya S.A. do
ztozenia ,aktualnych na dzien ztozenia” dokumentow, w tym ,wykazu ustug wykonanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te ustugi
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne
dokumenty (...) — o$wiadczenie Wykonawcy potwierdzajgce spetnienie warunkéw okre$lonych

w rozdz. V.1.2.3.1. SIWZ — sporzgdzony wedfug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SIWZ.”

W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wykonawca, przy piSmie z dnia
17 wrzesnia 2018 r., ztozyt — wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ — Wykaz ustug,
w ktérym ujagt dwie ustugi, w tym (poz. 2) ustuge opisang w nastepujgcy sposob: ,Realizacja
ogolnopolskiej 12-miesiecznej kampanii medialnej uwzgledniajgcej w szczegolnosci na planowaniu
i zakupie mediéw jak internet i media drukowane” na rzecz SG24 Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
o wartosci 6 642 000 zt i dacie wykonania (odbioru) 20.12.2016 .

W odniesieniu do tejze ustugi wykonawca Tarraya S.A. zataczyt ,Rekomendacje” podmiotu

SG24 Sp. z 0.0. z Poznania o tresci: ,Firma Tarraya S.A. przeprowadzita w 2016r. caforoczna,



ogolnopolskg kampanie medialng dla naszej agencji o wartosci zrealizowanych zadan w kwocie
brutto 6642000 zt (6400000 zt netto). Ciekawe efekty przyczynity sie do popularyzacji naszych
ustug interaktywnych na naszych gtownych rynkach, co pozwolito uzyskaCc wysoki poziom
dochodow. Dodatkowym celem kampanii byt rowniez Employer Branding. Rekomendujemy ustugi
firmy Tarraya S.A. jako solidng agencje public relations jako kreatywnego wykonawce kampanii

medialnych.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy zakwestionowat zrealizowanie przez wykonawce Tarraya S.A. ustugi ujetej
przez tego wykonawce w pozycji 2 ,Wykazu ustug”, tj. na rzecz SG24 Sp. z 0.0. z Poznania,
twierdzgc w odwotaniu i argumentujac, ze:

1. kampanie promocyjne, ktorych warto$é przekracza 5 min zt sg rzadkos$cig i realizowane sg
wylgcznie na rzecz podmiotoéw o znaczgcej pozycji na rynku,

2. kampanie promocyjne, ktérych wartos¢ przekracza 5 min zt wykonywane sg przez podmiot
posiadajgcy odpowiedni potencjal, tj. wykwalifikowany personel, zaplecze finansowe,
doswiadczenie na rynku,

3. obie spotki (Tarraya S.A. oraz SG24 Sp. z 0.0.) majg siedzibe pod tym samym adresem, sg
powigzane poprzez osobe Pana M. S. — akcjonariusza, wspodlnika, cztonka zarzgdu oraz
dziatajg w tej samej branzy wg PKD (dziatalno$¢ agenciji reklamowych),

4. w przypadku obu spoétek brak jest w powszechnie dostepnych zrédtach (strona www.,
fanpage, konto na Twitterze, wyszukiwarka Googla — hasto ,Tarraya kampania dla SG24”)
informaciji na temat ustugi — kampanii wskazanej w pozycji 2 ,Wykazu ustug”,

5. analiza danych ze sprawozdan finansowych obu spdtek za rok 2016 prowadzi do wniosku, iz
operacje finansowe pomiedzy spotkami mogty mie¢ charakter pozorny w celu uzyskania

wymaganych referencji w postepowaniach przetargowych.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze wykonawca Tarraya S.A. wywigzat sie
z obowigzku wykazania swoich zdolnosci technicznych i zawodowych w sposéb przewidziany przez
zamawiajgcego, tj. wynikajacy z postanowien SIWZ, powielonych w tresci wezwania z dnia
13 wrzesnia 2018 r. Ztozyt bowiem oczekiwany przez zamawiajgcego ,Wykaz ustug” (wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ, w ktérym wykonawca podat — co nie byto kwestionowane
— wymagane o ustudze informacje), w ktorym ujagt m.in. ustuge — co takze nie bylo kwestionowane
— 0 cechach opisanych w rozdziale V. pkt 1.2.3.1., potwierdzong — w przypadku pozycji 2
— dokumentem referencyjnym (Rekomendacje).

Odwotujgcy utrzymywat, ze wykonawca Tarraya S.A. nie zrealizowat na rzecz SG24
Sp. z 0.0. wskazanej w pozycji 2 ,Wykazu ustug” kampanii.

Odnoszgc sie do twierdzen i prezentowanej przez odwotujgcego argumentacji sktad
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orzekajgcy lzby wskazuje, jak nizej.

Twierdzenia, iz kampanie promocyjne, ktorych warto$¢ przekracza 5 min zt sg rzadkoscia
i realizowane sg wylgcznie na rzecz podmiotdbw © znaczgcej pozycji na rynku, czego
»=automatyczng” konsekwencjg — wedle odwotujgcego — byto to, ze realizacja takiej kampanii jako
swego rodzaju ,znaczgce osiggniecie” winna zosta¢ wyeksponowana w powszechnie dostepnych
zrodtach na temat obu spétek — odwotujgcy, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi (art. 190 ust. 1
ustawy Pzp), nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit, poprzestajgc jedynie na powotaniu sie

na wilasne doswiadczenie i wiedze i to w sytuacji, gdy twierdzenie to zostalo zanegowane przez

przystepujgcego.

W odniesieniu do twierdzenia, iz kampanie promocyjne, ktérych warto$¢ przekracza 5 min z
wykonywane sg przez podmiot posiadajgcy odpowiedni potencijal, tj. wykwalifikowany personel,
zaplecze finansowe, doswiadczenie na rynku, ktére to — wobec zarzutu, iz wykonawca Tarraya S.A.
nie wykonat ustugi o wartosci ponad 6 min zt na rzecz SG24 Sp. z 0.0. — nalezy odnies¢ do spofki
Tarraya S.A., odwotujgcy, wbrew cigzacemu na nim obowigzkowi (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp), nie
udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit, poprzestajgc jedynie na powofaniu sie na wiasne
doswiadczenie i wiedze oraz bardzo ogdlnych odwotaniach sie do danych ze sprawozdania
finansowego spotki Tarraya (a takze SG24) co do ,wynagrodzen czy ubezpieczen” i to w sytuacji

przeciwnych twierdzen zamawiajgcego i przystepujgcego.

Odnoszgc sie do tego, iz obie spokki (Tarraya S.A. oraz SG24 Sp. z 0.0.) majg siedzibe pod
tym samym adresem, sg powigzane poprzez osobe Pana M. S. — akcjonariusza, wspélnika, cztonka
zarzadu oraz dziatajg w tej samej branzy wg PKD (dziatalnos¢ agencji reklamowych), co czyni
watpliwym fakt wykonania ustugi przez wykonawce Tarraya S.A. watpliwym, sktad orzekajacy Izby
stanagt na stanowisku, ze okolicznosci te w Zzadnej mierze nie $wiadczg o tym, ze ustuga taka nie
zostata zlecona i wykonana. Odwotujgcy nie twierdzit przy tym, Zze zlecenie takiej ustugi (ze

wzgledu na wskazane powigzania) bytoby niezgodne z prawem.

Co do oswiadczenia odwotujgcego, iz w przypadku obu spétek brak jest w powszechnie
dostepnych zrodfach (strona www., fanpage, konto na Twitterze, wyszukiwarka Googla — hasto
,rarraya kampania dla SG24”) informacji na temat ustugi — kampanii wskazanej w pozycji 2
,Wykazu ustug” skfad orzekajgcy Izby stanagt na stanowisku, ze efekt poszukiwania informacji (brak
informacji na temat kampanii) nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do uznania, ze
kampania nie byta w ogdle prowadzona. Fakt jej przeprowadzenia zostat potwierdzony zaréwno
przez Tarraya S.A. jako jej wykonawce w ,Wykazie ustug”, jak i przez SG24 Sp. z o.0.

w rekomendacjach jako odbiorce ustugi.



Odwotujgcey twierdzit takze, iz analiza danych ze sprawozdan finansowych obu spétek za rok
2016 prowadzi do wniosku, iz operacje finansowe pomiedzy spétkami moglty mie¢ charakter
pozorny w celu uzyskania wymaganych referencji w postepowaniach przetargowych.

Po pierwsze, zwraca uwage fakt, ze sam odwotujgcy, na podstawie dokonanej przez siebie
analizy, nie twierdzi stanowczo, operacje te miaty charakter pozorny (sformutowanie: ,mogty miec”,
a nie ,miaty”).

Po wtére, odwotujgcy twierdzenie tego nie udowodnit, poprzestajgc na ogdinych
wskazaniach, ze wysnuty przez niego wniosek plynie z ujetych w sprawozdaniach obu spotek
danych co do przeptywow finansowych, wysokosci zysku, posiadanych aktywow, sredniej wielkosci

zatrudnienia w 2016 roku.

Podkreslenia wymagajg powazne konsekwencje twierdzenia odwotujgcego, ze wykonawca
Tarraya S.A. nie wykonat ujetej w pozycji 2 ,Wykazu ustug” kampanii, czym wprowadzit
zamawiajgcego w btad (czy to w wyniku lekkomyslnosci, czy to niedbalstwa), a co miatoby istotny
wpltyw na decyzje zamawiajgcego (ze wzgledu na uznanie przez zamawiajgcego, ze wykonawca
Tarraya S.A. spefniania warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, co warunkuje
najwyzszg ocene oferty tego wykonawcy).

Konsekwencjg tg bytaby eliminacja wykonawcy Tarraya S.A. z udzialu w postepowaniu
(wykluczenie), a tym samym brak mozliwosci uzyskania przez tego wykonawce zamoéwienia, co
stanowi cel udziatu w postepowaniu kazdego wykonawcy.

Ze wzgledu na wskazane powyzej konsekwencje i (w dalszej kolejnosci) natozony na
zamawiajgcego obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia wykonawcy
(art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp) zamawiajgcy, a wczesniej odwotujacy, ktory domaga sie tego
wykluczenia musi dysponowa¢ jednoznacznymi i nie pozostawiajgcymi watpliwosciami

argumentami / dowodami, ze decyzja o wykluczeniu jest zasadna.

Odnoszac sie stanowiska odwotujgcego co do narzedzi, ktérymi winien sie postuzy¢ w celu
weryfikacji ,Wykazu ustug” i rekomendacji, a ktére — co wskazat sam odwotujgcy — polegac by miaty
na wezwaniu wykonawcy Tarraya S.A. do wyjasnien oraz SG24 Sp. z 0.0. do potwierdzenia
realizacji ustugi z pozycji 2 ,Wykazy ustug”, stwierdzi¢ nalezy, ze wezwania takie, w Swietle
ztozonych juz przez te podmioty oswiadczen i braku watpliwosci co do ich tresci, a takze ze

wzgledu na ekonomike postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, sg zbedne.

Odnoszgc sie takze do stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy winien zwréci¢ sie do
wykonawcy Tarraya S.A. z zagdaniem ztozenia dowoddw na potwierdzenie realizacji ustugi z pozycji
2 ,Wykazu ustug”, stwierdzi¢ nalezy, ze zadanie takie nie znajduje podstaw prawnych

— w Odpowiedzi na odwofanie zamawiajgcy trafnie podnosit: ,(..) Rozporzgdzenie w sprawie
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dokumentow, okreSla rodzaje dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
w postepowania o udzielenie zamdwienia w celu w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Zgodnie z ww. Rozporzgdzeniem Zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu dostaw lub ustug
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz
Z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy Ilub
ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi

byty wykonywane (...).

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotlujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim
ciezarowi dowodu — twierdzenia odwotujgcego, ktorych prawdziwosci nie wykazat nie stanowig
wystarczajgcej podstawy do podwazenia prawdziwosci oswiadczen wykonawcy Tarraya S.A.
i SG24 Sp. z 0.0. Tym samym uzna¢ nalezato, ze wykonawca Tarraya S.A. wykazal, ze spehia
warunek w zakresie zdolnosci technicznych Ilub zawodowych, wobec czego wezwanie tego
wykonawcy, jak oczekiwat tego odwotujgcy, do przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku, tj. realizacji ustugi na rzecz SG 24 sp. z 0.0. jest bezpodstawne.
W konsekwencji za niezasadny uznac¢ nalezato zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Tarraya
S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp skoro wykonawca ten podat
informacje prawdziwe co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego

doswiadczenia.

Ztozone przez przystepujgcego na rozprawie: zdjecia, przyktadowe reklamy publikowane
w internecie, przyktady mailingéow sktad orzekajgcy Izby uznat za nieprzydatne, poniewaz brak byto
mozliwo$ci weryfikacji ich powigzania z kampanig na rzecz SG24 Sp. z 0.0.

Na podstawie ztozonych przez przystepujgcego referencji Wielkopolskiej Organizacji
Turystycznej z Poznania (ktorej zakresu i wartosci dla wykazania spetniania warunku odwotujgcy
nie kwestionowat) sktad orzekajgcy Izby za wiarygodne uznat o$wiadczenie przystepujgcego, iz nie
musiat uciekaC sie do wskazywania w ,Wykazie ustug”’ ustugi, ktérej nie wykonat (wedtug
stanowiska odwotujgcego). Gdyby bowiem ustugi na rzecz SG24 Sp. z o0.0. wykonawca Tarraya
S.A. nie wykonat, to mogtby wskaza¢ ustuge na rzecz Wielkopolskiej Organizacji Turystycznej

z Poznania.

Zarzut oceny oferty odwotujacego niezgodnie z okreslonymi kryteriami oceny ofert




w_postepowaniu, a w_konsekwencji dokonanie nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej,

czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W ramach kryterium ,Jako$¢” (waga 25%, 25 pkt.) w odniesieniu do opracowania ,Wstepna
koncepcja strategiczna”, ktdérego ztozenie bylo obowigzkiem kazdego wykonawcy zamawiajgcy
przewidziat przyznanie maksymalnie 10 punktdw i ocene w trzech podkryteriach, w tym
w podkryterium jednolitos¢ przekazu i spdjnos¢ poszczegolnych elementéw kampanii” —
maksymalna liczba punktéw — 5.

Zamawiajgcy ustalit nastepujgcy sposob przyznania punktow w tym podkryterium (Rozdziat
X1 pkt 9.3.1 SIWZ):

0 pkt — wykonawca zaproponowat koncepcje, w ktérej elementy spetniajg warunek spojnosci
w stopniu dostatecznym, tj. tylko niektore elementy w koncepcji budujg logiczny oraz jasny przekaz
promocyjny,

2 pkt — wykonawca zaproponowat koncepcje, w ktérej elementy spetniajg warunek spojnosci
w stopniu dobrym, tj. wiekszo$¢ elementéw w koncepcji budujg logiczny oraz jasny przekaz
promocyjny, ale wymaga doprecyzowania pewnych elementéw,

5 pkt — wykonawca zaproponowat koncepcje, w ktérej elementy spetniajg warunek spojnosci
w stopniu bardzo dobrym, tj. wszystkie elementy w koncepcji budujg logiczny oraz jasny przekaz
promocyjny.

Dodatkowo, w rozdziale XlllI pkt 9 zamawiajgcy podat: ,Ocena ztozonych ofert w kryterium
~Jako$¢” zostanie dokonana na podstawie ponizszego opisu:

9.1 Na przedmiotowe kryterium skiadajg sie: Wstepna koncepcja strategiczna (Ks) oraz
Wstepna koncepcja kreatywna (KKk).

9.2 Poprzez okreSlenie powyzszej koncepcji Wykonawca musi wykazac, ze zrealizowana
przez niego kampania bedzie spdjna, niestandardowa, innowacyjna, ciekawa, angazujgca
i efektywna. Zamawiajgcy podda ocenie takze takie elementy jak kreatywno$c, oryginalno$c
pomystu i stopierr dopasowania do aktualnego wizerunku i marki Mazur, ktéry to stanowi punkt
wyjSciowy w realizacji dziatarn promocyjno-informacyjnych. Ponadto ocenie bedzie podlegata
réowniez zgodnos$¢ koncepcji z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia, uwzglednienie niestandardowych
form i kanatéow promocji i komunikacji oraz wstepna, ogdélna analiza efektow, ktére zostang
osiggniete poprzez zrealizowane dziatania — m.in. czy planowane efekty sg mozliwe do osiggniecia
za pomocg przyjetych przez Wykonawce rozwigzan, czy Zamawiajgcy osiggnie planowane przez
siebie cele realizacji kampanii i w jakim stopniu.”

Oferta odwotujgcego w pokryterium jednolito§¢ przekazu i spojnos¢ poszczegdlinych
elementow kampanii” uzyskata 2 pkt (na 5 mozliwych).

Zamawiajgcy zbiorczo uzasadnit przyznanie ofercie odwotujgcego punktow w kryterium
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~Jakos¢’, ij. ,Przekaz jasny i przejrzysty, zrozumiaty dla wszystkich segmentéw grupy docelowey.
Wysoka estetyka graficzna. Duza mozliwosSC¢ rozszerzenia komunikatu. Pofgczenie biznesu
z pieknem przyrody dos$¢ oczywiste. Pomyst spokojny i stonowany, przedstawienie przyktadow
biznesu mato oryginalne, czesto wystepujgce w podobnych kampaniach. Brak wyrazistych
wyroznikow i kotwic pamieciowych w przekazie.”

Oferty dwéch wykonawcow (Infinity Media oraz Polski Instytut Rozwoju) w podkryterium

.Jjednolitod¢ przekazu i spojnosc¢ poszczegdinych elementéw kampanii” oceniono na 5 pkt.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy Izby, wobec ustanowienia kryterium o nazwie
Jednolitos¢ przekazu i spojnos¢ poszczegoélnych elementow kampanii” za zasadne uznat
przywotanie znaczenia wyrazow: jednolity oraz spaojny.

Jednolity to nie roznigcy sie pod wzgledem budowy, skfadu, kompozycji itp.; tworzacy
zwartg, zharmonizowana catos¢, nie wykazujgcy zréznicowania, jednakowy dla wszystkich.

Spaojny to scisle spojony, zwarty, spoisty.

Odnoszgc ww. sposéb rozumienia wyrazow ,jednolity” oraz ,spojny” w jezyku polskim do
wskazanych w podkryterium ,elementéw kampanii” uznaé¢ nalezy, ze zamawiajgcy oczekiwat, aby
elementy kampanii tworzyty zwartg, zharmonizowang cato$¢ i przewidziat przyznanie obnizonej
punktacji (2 pkt) — co wynika z brzmienia pkt. 9.3.1 — w przypadku koncepcji strategicznej, w ktorej
nie wszystkie elementy koncepcji sg wystarczajgco precyzyjne (mniejszo$¢ elementéw wymaga
doprecyzowania).

Ze wzgledu na zbiorcze uzasadnienie przez zamawiajgcego punktow w kryterium ,jakosc”,
w celu poznania przyczyn obnizenia punktacji za koncepcje strategiczng odwoltujgcego
w podkryterium ,jednolito$¢ przekazu i spdjnosé poszczegdinych elementéw kampanii” w ramach
uzasadnienia nalezato wyodrebni¢ te fragmenty, ktére odnoszg sie to tegoz podkryterium.

Analiza brzmienia uzasadnienia pod katem przyczyn przyznania koncepcji strategicznej
odwotujgcego w ww. podkryterium 2 punktdw prowadzi do wniosku, Ze bezsprzecznie do
podkryterium jednolitos¢ przekazu i spdjnosé poszczegdlinych elementéw kampanii” odnosi sie
fragment poczagtkowy, tj. sformutowanie ,Przekaz jasny i przejrzysty” — sformutowanie o wytgcznie
pozytywnej konotacji, co dodatkowo — wobec braku podania jakichkolwiek elementéw w koncepcji
strategicznej odwotujgcego wymagajgcych doprecyzowania — uzasadniato przyznanie 5 pkt,
zgodnie ze wskazanym przez zamawiajgcego w pkt. 9.3.1. lit. a) sposobem oceny: ,wykonawca
zaproponowat koncepcje, w ktorej elementy spetniajg warunek spojnosci w stopniu bardzo dobrym,
tj. wszystkie elementy w koncepcji budujg logiczny oraz jasny przekaz promocyjny’”.

Innymi stowy, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby brak w uzasadnieniu wskazania, ktore
elementy koncepcji strategicznej odwotujacego wymagajg doprecyzowania, przy wyilgcznie

pozytywnej ocenie przekazu (jasny i przejrzysty) przesadza o braku podstaw do obnizenia punktaciji



w podkryterium ,jednolitos¢ przekazu i spojnosé poszczegodlnych elementéw kampanii”.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz opis oceny zawarty w pkt. 9.2 dotyczy takze
pkt. 9.3.1., tj. podkryterium ,jednolito$¢ przekazu i spojnos¢ poszczegdinych elementéw kampanii”
podnies¢ nalezy, co nastepuje.

Po pierwsze, pkt. 9.2 nie precyzowat, ktore wymogi — sposréd wielu — nalezy odnies¢ do
koncepcji strategicznej, a ktore do koncepcji kreatywnej (zamawiajgcy postuzyt sie zresztg
w pkt. 9.2 liczbg pojedynczg — ,Poprzez okreslenie powyzszej koncepcji”)

Po drugie, z wymogdéw ujetych w pkt. 9.2 jedynie wymog, aby kampania byta spdéjna
i efektywna koreluje ze sposobem oceny przewidzianym w pkt. 9.3.1 (lit. a odnosi sie do oceny
spoéjnosci elementéw kampanii, lit. b odnosi sie do oceny dotarcia do grup docelowych co mozna
powigzac¢ z efektywnoscig kampanii). Wymogi, aby kampania byta ,niestandardowa, innowacyjna,
ciekawa” korelujg ze sposobem oceny przewidzianym w pkt.9.3.2 (koncepcja kreatywna) (lit. a —
.Szata graficzna w oryginalny sposéb rozwija motywy promowania inwestycji na Mazurach”,
.Elementy graficzne (...) prezentowane sg w sposob oryginalny, a jednoczesnie (...) nowoczesny”).

Po trzecie, przeniesienie (dodanie) wymogow z pkt. 9.2. na sposdb oceny wskazany
w pkt. 9.3.1 w istocie unicestwiatloby wskazany przez zamawiajgcego w tymze punkcie 9.3.1
sposob oceny ofert, dajgc zamawiajgcemu graniczgcg z arbitralnosciag swobode co do oceny
w szczegolnosci koncepcji strategicznej w podkryterium jednolitoS¢ przekazu i spoéjnosé

poszczegodlnych elementéw kampanii”, co nalezy oceni¢ jako niedopuszczalne.

Odnoszgc sie do stanowiska zamawiajgcego z rozprawy, ze uzasadnieniem dla
maksymalnej oceny (5 pkt) oferty jednego z wykonawcéw w podkryterium ,jednolitos¢ przekazu
i spojnos¢ poszczegdlnych elementdéw kampanii” byta ,Duza mozliwos¢ rozszerzenia komunikatu”,
sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze tozsame sformutowanie znalazto sie w uzasadnieniu oceny

oferty odwotujgcego, co przemawiatoby za przyznaniem 5 pkt takze ofercie odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut oceny oferty odwotujgcego
niezgodnie z okreslonymi kryteriami oceny ofert w postepowaniu potwierdzit sie, w konsekwencji

czego nakazat zamawiajgcemu ponowienie czynnosci badania i oceny ofert.

Stanowisko zamawiajgcego (co do oferty odwotujgcego), iz ,przyznajgc jego ofercie w tym
podkryterium 5 pkt, to réwniez nalezatoby przyznac tyle samo (5 pkt) ofercie Wykonawcy Tarraya,
gdyz obie wstepne koncepcje byly ocenione w tym podkryterium na jednakowym poziomie,
tj. otrzymaty po 19 pkt.” (str. 14 odpowiedzi na odwotanie pkt 21) skiad orzekajgcy Izby uznat
— w Swietle uzasadnienia oceny ofert — za nieuprawnione. Ogdlne stwierdzenie o jednakowym

poziomie koncepcji, wobec ustanowionego sposobu oceny z pkt. 9.3.1, jest niewystarczajgce.
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Niezbednym jest dokonanie ocena ofert, odzwierciedlonej w uzasadnieniu, pod katem tego, czy
niektore, wiekszod¢, czy wszystkie elementy w koncepcji budujg logiczny oraz jasny przekaz

promocyjny.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. A) oraz b) Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ......ccooiiiiiiiiiiiiiir e



