Sygn. akt KIO 1840/18
POSTANOWIENIE

z dnia 26 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Anna Osiecka
Danuta Dziubinska
Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 26 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce ClickAd
Interactive Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Polska Agencje Inwestycji i Handlu S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Infinity Media Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Media Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Clickad Interactive Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty
13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pieCset ziotych zero groszy), stanowigcej

90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ..ccccoiiiiiiiiiiiiicre e



Sygn. akt KIO 1840/18
UZASADNIENIE

Polska Agencja Inwestycji i Handlu z siedzibg w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Zaplanowanie i wykup czasu antenowego w stacjach telewizyjnych
i w stacjach radiowych kampanii promujgcej dziatania Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu
S.A. w kontekScie rozwoju sieci Zagranicznych Biur Handlowych. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 149-341654 w dniu 4 sierpnia 2018 r.

W dniu 13 wrzes$nia 2018 r. spdtka Clickad Interactive Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, ztozyta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 26 ust. 3a ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Newco-Partners Sp. z o.o0.
z siedzibg w Warszawie oraz Abi Media Holdings Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

dalej ,Konsorcjum Newco-ABI”, do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa;

2. art. 24 ust. 1 pkt 131 14 w zw. z art. 26 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
w zw. z §5 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow jakich zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
wykonawcy Konsorcjum  Newco-ABI, mimo zaniechania zbadania przez
Zamawiajgcego czy ww. wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania,
jak rowniez badania oferty tego wykonawcy pod kgtem braku podstaw do wykluczenia

po dokonaniu wyboru oferty w trybie art. 92 ustawy Pzp;

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie niezgodnej
z ustalonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia kryteriami oceny ofert
oceny punktowej i przyznanie ofercie Odwotujgcego zbyt matej liczby punktow
w ramach kryteriow oceny ofert w zakresie Kryterium nr 1 (Pory emisji w stacjach
telewizyjnych), Kryterium nr 2 (Wskaznik emisji telewizyjnej - zasieg), Kryterium nr 4

(Pory emisji w stacjach radiowych) i Kryterium nr 5 (Wskaznik emisji radiowej - zasieg);

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez wadliwg ocene

wyjasnien razgco niskiej ceny zlozonych przez Starcom Sp. z 0.0. z siedzibg
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w Warszawie, dalej ,Starcom”, oraz Media Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
dalej ,Media Group”, i zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcow mimo, iz
wykonawcy ci nie ztozyli wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1

-3 ustawy Pzp;

5. art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia catosci oferty Konsorcjum
Newco-ABI oraz wyjasnien razgco niskiej ceny Effective Media Group Sp. z 0.0. Sp.
Kom. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Effective Media”, w toku prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania, mimo iz poczynione przez te podmioty zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezzasadne, jak réwniez ww. wykonawcy nie wykazali

zasadno$ci dokonanego zastrzezenia zgodnie z przepisami prawa;

6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp (w zwigzku
Z naruszeniem ww. przepiséw ustawy), a takze innymi przepisami wskazanymi

lub wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; dokonania powtérnej czynnosci
badania i oceny ofert; wezwania Konsorcjum Newco-ABlI do uzupetnienia dokumentu
petnomocnictwa; odrzucenia oferty Starcom oraz Media Group; odtajnienia tresci
dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum Newco-ABI (str. 65-101 oferty) oraz Effective
Media (wyjasnienia razgco niskiej ceny); przyznania ofercie Odwotujgcego maksymalnej
liczby punktéw w Kryteriach nr 1, 2, 4 i 5 oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosita
spotka Infinity Media Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 17 wrzesnia 2018 r. W tym
samym dniu, tj. 17 wrzesnia 2018 r., przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajagcego zgtosita spétka Media Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto takze zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Abi Media Holdings Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie oraz Newco Partners Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jednakze wniesione
po terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego
przepisu wykonawca moze zgtosic przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie
3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuije i interes

W uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie



przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyla sie zamawiajgcemu oraz

wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Jak wynikalo z dokumentacji postepowania przestanej przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego przekazat wykonawcy w dniu 13 wrzesnia 2018 r. pocztg
elektroniczng. Taka forma porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami zostata
przez Zamawiajgcego przewidziana w Rozdziale IX SIWZ. W tym dniu Zamawiajgcy przestat
wykonawcy skan odwotania wraz 2z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego na adres poczty elektronicznej wskazany w ofercie,
ti. b.k@newco.pl. Tym samym z ww. chwilg rozpoczgt bieg termin na zgtoszenie

przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc liczenie terminu na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego od dnia 13 wrzesnia 2018 r., tj. od dnia skutecznego przekazania informacji
o wniesionym odwofaniu oraz kopii odwotania za posrednictwem poczty elektronicznej
na adres zglaszajgcego przystgpienie wykonawcy, przywotaé nalezy kwalifikowang teorie
doreczen, wynikajgcg z art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorg oswiadczenie woli, ktore ma byC ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg,
gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Dodatkowo wskazacé
nalezy na art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego, ktéry okresla samodzielng norme zapoznania sie
z trescig oswiadczenia woli ztozonego w postaci elektronicznej. W przypadku oswiadczen
woli ztozonych innej osobie wyrazonych w postaci elektronicznej ustawodawca przyjat,
ze o$wiadczenie to jest zlozone z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikaciji

elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.

Podkresli¢ nalezy, ze adresata wiadomosci obcigzajg negatywne konsekwencije
niezapoznania sie z otrzymang drogg elektroniczng informacjg. Dla oceny skuteczno$ci
ztozenia oswiadczenia istotne jest to czy adresat miat mozliwos¢é zapoznania sie z jego
trescig, a nie data faktycznego zapoznania sie z trescig tej informacji. Co do zasady dowdd
wprowadzenia oswiadczenia do srodka komunikacji elektronicznej pocigga za sobg
domniemanie faktyczne, ze adresat mogt zapoznac sie z trescig komunikatu, zas ciezar
dowodu, ze adresat z uzasadnionych wzgledéw nie moégt zapoznac sie z oswiadczeniem

spoczywa na odbiorcy wiadomosci.

Przenoszac powyzsze rozwazania na rozpatrywany stan faktyczny, wskazac nalezy,
ze ustawa Pzp nie =zawiera przepiséw dotyczacych sposobu liczenia termindéw

w postepowaniu odwotawczym. W konsekwencji zastosowanie znajdzie art. 14 ustawy Pzp


mailto:b.k@newco.pl

stanowigcy, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisu Kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art.111 Kodeksu cywilnego termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu
dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito. Nadto, stosownie do art. 185 ust. 8 ustawy Pzp, jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzieh ustawowo wolny

od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy.

Biorgc powyzsze pod uwage termin na zgtoszenie przystgpienia uptyngt wykonawcy
w dniu 17 wrzesnia 2018 r. Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie przewidzianej
w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp w dniu 19 wrzesnia 2018 r. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy,
ze dla zachowania terminu zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nie

mozna zatem uznac, ze wniesienie przystgpienia w dniu 19 wrzesnia 2018 r. byto skuteczne.

Izba stwierdzita, ze wobec otrzymania w dniu 13 wrzesnia 2018 r., w formie
elektronicznej, kopii odwotania wraz z wezwaniem do udzialu w postepowaniu
odwotawczym, zgtoszone w dniu 19 wrzesnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przystgpienie do postepowania odwotawczego przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia Abi Media Holdings Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz Newco Partners Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zostato wniesione z uchybieniem
ustawowego 3 - dniowego terminu, co skutkuje niedopuszczeniem do udziatu
w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie. W konsekwencji wykonawca
ten nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Niezachowanie terminu dla
zgtoszenia przystgpienia skutkowato wygasnieciem prawa do wniesienia tego s$rodka
ochrony prawnej, gdyz termin okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter terminu
zawitego i nie podlega przywréceniu. Nadto, zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego,
ztozonym na posiedzeniu, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Abi
Media Holdings Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Newco Partners Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie nie przekazali kopii zgtoszenia przystgpienia Odwotujgcemu co stoi

w sprzecznosci z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Stwierdzono zatem, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp jedynie
wykonawca Media Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

a wykonawca Infinity Media Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie

6



do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Odwotujacy, pismem z dnia 24 wrzesnia 2018 r., ztozonym do Prezesa Krajowej izby
Odwotawczej, oswiadczyt, iz cofa odwotanie. Oswiadczenie o wycofaniu zostato ztozone
przez osobe upowazniong do reprezentowania Odwotujgcego i skutkuje koniecznoscig

umorzenia postepowania odwotawczego.

W zwigzku z cofnigciem odwotania przed otwarciem rozprawy, lzba postanowita
0 zwrocie na rzecz Odwotujgcego 90% wpisu, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Prawo

zamowien publicznych.
Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Na podstawie art. 187 ust. 8 zd. 2 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), Izba orzekta o dokonaniu
zwrotu Odwotujgcemu z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych 90% kwoty

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.
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