Sygn. akt: KIO 907/10

WYROK

z dnia 7 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Testardo Gram Sp. z o0.0., 00-003 Warszawa, ul. Jasn a 15 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Polsk g Organizacj e Turystyczn g, 00-613 Warszawa,
ul. Tytusa Chatubi nAskiego 8

przy udziale Konsorcjum firm: Pan Media Western Sp. z 0. 0., ora  z Bimers Sp. z o. o,
02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 39 zglaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Testardo Gram Sp. z 0.0., 00-003 Warszawa, ul. Jasn a
15

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez

Testardo Gram Sp. z 0.0., 00-003 Warszawa, ul. Jasn a 15



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Testardo Gram Sp. z 0.0., 00-003 Warszawa, ul. Jasn a
15 na rzecz Polskiej Organizacji Turystycznej, 00-613 Warszawa, ul.
Tytusa Chatubi Askiego 8 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytulu zastepstwa procesowego przed KIO.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 907/10

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Polska Organizacja Turystyczna, ul. Chatubinskiego 8, 00-613
Warszawa (dalej: ,Zamawiajgcy”) przeprowadzit postepowanie 0 udzielenie w trybie
przetargu nieograniczonego zamowienia publicznego na ,Opracowanie koncepcji kreacyjnej i
podstawowych elementéw kreacji kampanii multimedialnej promujgcej atrakcyjnosc
turystyczng wschodnich wojewddztw Polski, t.j. wojewddztwa warmirsko-mazurskiego,
podlaskiego, lubelskiego, podkarpackiego i swietokrzyskiego wraz z wdrozeniem niniejszej
kampanii (w tym zakupieniem majgtkowych praw autorskich) .

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 22.02.2010 r. Szacunkowa
wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”).
Odwolujacy — Testardo Gram Sp. z 0.0., ul. Jasna 15, 00-003 Warszawa (dalej: ,Odwotujgcy”) w
dniu 6.05.2010 r. otrzymat informacje o wynikach postepowania oraz wyborze najkorzystniejszej
oferty wykonawcy konsorcjum firm: Pan Media Western Sp. z 0.0. oraz Binars Sp. z o.0.
Niezgadzajac sie z decyzjg Zamawiajacego Odwotujgcy w dniu 14.05.2010 r. wnidst odwolanie
bezposrednio do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej, zarzucajgc w nim naruszenie:

- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy konsorcjum firm: Pan
Media Western Sp. z 0.0. oraz Binars Sp. z 0.0. do uzupeienia brakujacych dokumentéw,
t.j. dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku przeprowadzenia w okresie ostatnich
3 lat co najmniej jednej imprezy masowej lub co najmniej jednego wydarzenia (eventu),

- art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze konsorcjum wykazalo spetnienie ww.
warunku udzialu w postepowaniu,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art.
24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania
pomimo, ze ww. wykonawca nie spetnit warunkow udzialu w postepowaniu oraz ziozyt w
przedmiotowym postepowaniu nieprawdziwe informacje,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oraz w konsekwenciji art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, t.j. oferty konsorcjum firm: Pan Media
Western Sp. z 0.0. oraz Binars Sp. z o.0.

Ponadto Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

- art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do ztozenia

wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosé proponowanych



przez konsorcjum ceny catkowitej za wykonanie przedmiotu zamowienia i ceny realizacji
zadan pozamediowych,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie ze konsorcjum
nie ztozytlo oferty zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia w
sytuacji gdy jako catkowita za wykonanie przedmiotu zamoOwienia podato cene
19.418.248,00 zt brutto jako cene realizacji zadan pozamediowych zaproponowato cene
2.133.479,00 zt,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez ztozenie przez konsorcjum oferty stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
polegajacy na sprzedazy ustug ponizej kosztow ich Swiadczenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow z rynku, w tym takze w celu wyeliminowania szansy wygrania ofert
konkurencyjnych w niniejszym postepowaniu,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp oraz w konsekwencji naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty w. wykonawcy i wybraniu jej jako najkorzystniejszej,
pomimo, ze oferta powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia i ze wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania wybrania jako
najkorzystniejszej pomimo, ze oferta konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy wniost o: uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty
konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
wykluczenie ww. wykonawcy z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong ewentualnie
odrzucenia jego oferty, dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy
dodatkowo wniést o: zobowigzanie Zamawiajacego do przediozenia Izbie dowoddéw
oznaczonych w uzasadnieniu jako znajdujgcych sie u Zamawiajgcego, przeprowadzenia
dowoddéw podanych w uzasadnieniu odwotania na okolicznos$ci tam wskazane, obcigzenia
Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa Odwolujgcego przez
petnomocnika wg. norm przypisanych. Pismem z dnia 17.05.2010 r. Odwotujacy uzupeinit

niniejsze odwotanie rozszerzajgc argumentacje zawartg w odwotaniu.

W terminie przewidzianym ustawg Pzp do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawcy konsorcjum firm: Pan Media
Western Sp. z 0.0. oraz Binars Sp. z 0.0. po stronie Zamawiajgcego (dalej: ,Przystepujgcy”).

Izba ustalita, iz powyzsze przystgpienie bylo skuteczne.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189

ust. 2 ustawy Pzp Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.



Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ i tre $¢€ oferty
zlozonej przez Przyst epujacego, jak rownie z os$wiadczenia i stanowiska stron
post gpowania zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co

nastepuje: Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku iz postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego zostalo wszczete w dniu 22.02.2010 r. to jest po dniu
wejscia w zycie nowelizacji ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,malej nowelizacji” oraz ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,duzej nowelizacji". Zatem w oparciu o art. 4 ust. 1
przepisow przejsciowych ustawy nowelizujgcej do rozstrzygniecia przedmiotowego
odwotania znajdujg zastosowanie przepisy Prawa zamowien publicznych z uwzglednieniem
wskazanych nowelizacji, ktére weszty w zycie odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz
29 stycznia 2010 roku.

Nastepnie sklad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwolujacy posiadat interes prawny w
wniesieniu przedmiotowego odwotania. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta

Odwolujgcego ma szanse, zosta¢ wybrang jako najkorzystniejsza.

W okolicznosciach faktycznych sprawy sktad orzekajacy Izby ustalit, iz w pkt V. 1.
SIWZ (,Warunki udzialu w postepowaniu”) zamawiajgcy zawart zapis, iz o udzielenie
niniejszego zamowienia publicznego ubiegac sie mogg Wykonawcy, ktorzy:
1) spetniajg warunki okreslone w przepisie art. 22 ust. 1 ustawy, dotyczace:
a) posiadania uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania,
b) posiadania wiedzy i doswiadczenia,
c) dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia,
d) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Zgodnie z pkt 2.3 SIWZ Zamawiajacy mogt stwierdzi¢, iz wykonawcy spetnili warunki

zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy, jesli wykaza, m. in. iz:



- przeprowadzili w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie wykazaniem sie
przeprowadzeniem co najmniej jednej imprezy masowej w rozumieniu przepisow o
bezpieczenstwie imprez masowych lub co najmniej jedno ogdlnodostepne, nieodptatne
zorganizowane na terenie otwartym wydarzenie promocyjne (event) dla co najmniej 10.000
0s0b.

Stosownie do pkt 2.4 SIWZ wykonawcy, w celu potwierdzenia spetnienia ww.
warunku wymienionego w pkt 2.3 SIWZ, obowigzani byli przediozy¢ wykaz ustug
wykonanych, a w przypadku ustug okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych, w
zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania,
i odbiorcéw, wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 5 do SIWZ. Ponadto wykonawca
zobowigzany byt do zalgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze kampania, impreza
masowa lub wydarzenie (event) zostaly wykonane nalezycie, np. referencje, protokoty
odbioru, itp.

Przystepujacy w swojej ofercie na str. 60 zawart wykaz ustug ( w tym powotat sie na
ustuge zrealizowang na rzecz Red Bull) wraz z sporng referencja. Sporha referencja
wskazywat, iz Przystepujacy w okresie 36 miesiecy przeprowadzit 7 ogolnokrajowych
kampanii promocyjnych zamowionych przez Red Bull Sp. z 0.0. a dotyczacych kreaciji,
produkcji o tacznej wartosci 15.000 zt.

Ponadto w pkt Xl SIWZ ,Opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert”
Zamawiajacy wskazat 3 kryteria:

1) Cena realizacji zadan pozamedialnych (maksymalnie liczba punktow: 30),

2) efektywnos$¢ mediowa (maksymalnie 30 punktéw),

3) ceny zakupu mediéw (maksymalnie 20 punktow).

Zamawiajgcy miat dokona¢ oceny ofert na podstawie wypetnionych przez Zamawiajgcego
zalgcznika nr 8 do SIWZ, t.j. wynikdw osiagnietej liczby punktéw, w oparciu 0 powyzsze
kryteria i ustalong punktacje do 80 pkt. Liczba punktéw za poszczegdlne kryteria miata
zostac¢ zsumowana i miata stanowi¢ konncowg ocene oferty.

Przystepujacy w swojej ofercie wskazat nastepujace ceny:

1) taczne koszty pozamediowe, w tym opracowanie koncepcji kreacyjnej, produkcja,
obstuga, przekazanie majatkowych praw autorskich z ceng netto: 1.748.753,28 zi,
brutto: 2.133.479,00 z;

2) faczne koszty Medowie, w tym koszty zakupu mediéw wraz z prowizjg mediowg za
cene netto: 14.167.843,44 zt, brutto: 17.284.769,00 zt;



3) faczng cene calkowitg za wykonanie przedmiotu zaméwienia netto 15.916.596,72 zi,
brutto: 19.418.248,00 zt.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw sktad orzekajacy Izby

stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba badaj ac poszczegdlne zarzuty stwierdzita:

I. W zakresie zarzutu dotycz acego zaniechania wykluczenia Przyst epujacego z
postepowania w zwi gzku z niespelnieniem warunku udzialu polegaj acym na
wykazaniu si @ przeprowadzeniem co najmniej jednej imprezy masowe  j lub co najmniej
jednego ogolnodost epnego, nieodptatnego zorganizowanego na terenie otw  artym
wydarzenia promocyjnego (event-u) dla co najmniej 1~ 0.000 oséb oraz w konsekwenciji
nieodrzucenie Oferty Przyst epujacego.

Izba ustalita co nastepuje: powyzszy zarzut zdaniem Izby nie zastuguje na
uwzglednienie.

Podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg oceny wykazywanego w ofercie
Przystepujacego doswiadczenia w kontekscie zapiséw SIWZ w zakresie warunku udziatu
dotyczacego wykazaniem sie przeprowadzeniem co najmniej jednej imprezy masowej lub co
najmniej jednego ogolnodostepnego, nieodptatnego zorganizowanego na terenie otwartym
wydarzenia promocyjnego (event-u) dla co najmniej 10.000 os6b. Z jednej strony
Odwotujacy, z drugiej zas Zamawiajacy i Przystepujacy prezentujg odmienne interpretacje
tych zapisbw SIWZ. Skiad orzekajacy Izby, rozstrzygajac przedmiotowy spor w zakresie
spetnienia przez Przystepujgcego postawionego warunku zobowigzany byt dokonac
rozstrzygniecia rowniez w tym zakresie. Dla wypeltnienia tego celu koniecznym jest ustalenie
brzmienia postawionego warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z pkt 2.3 SIWZ Zamawiajacy mogt stwierdzi¢, iz wykonawcy spetnili warunki
zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy, jesli wykaza, m. in. iz: przeprowadzili w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie przeprowadzeniem co najmniej jednej imprezy masowej w
rozumieniu przepisbw o0 bezpieczenstwie imprez masowych lub co najmniej jedno
ogollnodostepne, nieodptatne zorganizowane na terenie otwartym wydarzenie promocyjne
(event) dla co najmniej 10.000 oséb.

Zdaniem Izby w swietle tak postawionego warunku wykonawcy mieli wykazaé sie
alternatywnie przeprowadzeniem jednej imprezy masowej badz wydarzenia promocyjnego.
Zdaniem Izby biorgc pod uwage dalszg tres¢ postawionego warunku udziatu w postepowaniu

oraz biorgc réwniez pod uwage opis przedmiotu zaméwienia do ktérego nalezy



.,Opracowanie koncepcji kreacyjnej i podstawowych elementéw kreacji kampanii
multimedialnej promujacej atrakcyjnosé turystyczng wschodnich wojewodztw Polski, t..
wojewoOdztwa warminsko-mazurskiego, podlaskiego, lubelskiego, podkarpackiego i
Swietokrzyskiego wraz z wdrozeniem niniejszej kampanii (w tym zakupieniem majgtkowych
praw autorskich)” powyzszy warunek nalezato interpretowaC jako wykazanie sie
zrealizowaniem imprezy masowej w zakresie promocji badz wydarzenia (eventu), co Scisle
zwigzanie jest z zakresem przedmiotu zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje na tres¢ art. 22 ust. 4 ustawy Pzp - opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Z powyzszego wynika, iz opis sposobu

oceny spemiania warunkow udzialu w postepowaniu powinien by¢ dokonywany przez

pryzmat przedmiotu zamowienia, powinien on by¢ proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem

zamdwienia, ktorego dotyczy. Dlatego tez Krajowa lIzba Odwolawcza stwierdzita, iz

niestuszny jest argument Odwolujgcego, ze wymagania dotyczgcego imprezy masowej czy
tez eventu (wydarzenia promocyjnego) nalezato w $wietle zapiséw SIWZ rozumie¢ jako jego
calkowitg i kompletng organizacje takiego przedsiewziecia, a jedynie w swietle catoksztattu
zapisow SIWZ wykazanie sie zrealizowaniem przeprowadzenia imprezy masowej badz
eventu w zakresie kampanii promocyjnej co niezbedne bylo Zamawiajagcemu przy ocenie
wykonawcOw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzszg interpretacje podtrzymuje rowniez zapis 8 1 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane ( Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Zgodnie z wskazanym powyzej rozporzadzeniem
Zamawiajacy miat prawo zgadac¢ wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych

lub ciagtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania

spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem

terminu skfadania ofert. Réwniez ustawodawca wskazuje, podkreslajac powyzszg
okolicznos¢ iz zadanie przediozenia takiego wykazu moze nastgpi¢ tylko w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku udziatu, tak aby przedmiot zaméwienia zostat
zrealizowany w sposéb nalezyty. Dlatego tez Krajowa Izba Odwotawcza uznata, za stuszne
twierdzenie Zamawiajacego, iz oceny spetnienia tak postawionego warunku dokonywat on
(kierujac sie réwnoczeshie zasadg rownosci) przez pryzmat przedmiotu zamowienia jakim
bylo ogdlnie przeprowadzenie kampanii promocyjnej.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz Przystepujacy nie wykazat
ile os6b brato udziat w imprezach masowych, imprezach promocyjnych oraz nie wykazat
jakie dokladnie czynnosci realizowata spotka Bimers Sp. z 0.0. w ramach poszczegdlnych

imprez. Nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy w wykazie zrealizowanych ustug (zatacznik nr 5



do SIWZ) nie wskazat pozycji w ktérej wykonawcy mogliby zamiesci¢ informacje dotyczaca
ilosci os6b biorgcych udziat w wskazanych imprezach badz eventach, dlatego tez zarzut
Odwotujgcego w powyzsze] materii wydaje sie byC zbyt daleko idacy i bezzasadny.
Odwotujacy nie moze wymagac, aby Zamawiajacy wyciggat konsekwencje w postaci
wykluczania wykonawcow z postepowania skoro sam Zamawiajacy nie zamiescit miejsca,
gdzie powyzsza informacja ma sie znalez¢ w formularzu zatgczonym wraz z oferta.

Ponadto nalezy takze zwrdci¢ uwage, iz w zakresie postawionego warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego wykazania sie, m. in. przeprowadzeniem w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie co najmniej jednej imprezy masowej w rozumieniu przepiséw o
bezpieczenstwie imprez masowych lub co najmniej jednym ogolnodostepnym, nieodptatnym
zorganizowanym na terenie otwartym wydarzeniu promocyjnym (event-cie) dla co najmnigj
10.000 os6b wykazanie sie wydarzeniem z udzialem min. 10.000 os6b dotyczyto tylko i
wytgcznie wydarzeh promocyjnych badz eventéw (na co wskazuje konstrukcja postawionego

warunku, iz czes$¢ dotyczaca os6b zawarta zostala w drugiej czesci czionka tegoz warunku).

W zakresie przediozenia referencji wystawionej przez spétke Red Bull Sp. z 0.0., z ktérej
zdaniem Odwolujgcego nie wynika w sposob dostateczny, iz jakie czynnosci dokiadnie
realizowat Przystepujacy na rzecz firmy Red Bull Sp. z 0.0. nalezy stwierdzi¢, iz Krajowa Izba
Odwotawcza zwraca rowniez uwage, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, referencje
nie stuzg potwierdzaniu warunkéw udzialu w postepowaniu. Fakt ten potwierdza sam
wykonawca w sktadanym oswiadczeniu (wykazie), zas referencie majg za zadanie
potwierdza¢ jedynie nalezyte wykonanie przedmiotowego zamdéwienia, co mialo miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Celem referencji jest wylgcznie potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi, zatem nie ma koniecznosci wskazywania w tresci referenciji
szczegotowych informacji dotyczacych chociazby wartosci zrealizowanej ustugi, czy terminu
jej realizacji. Powyzsze informacje znajdujg swoje miejsce w wykazie zrealizowanych ustug,
zas referencje potwierdzajg nalezyte ich wykonanie. (podobnie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2008 r., sygn. Akt KIO/UZP 1352/08). Dlatego tez Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Przystepujacy w zakresie postawionego warunku wykazat
sie przeprowadzeniem w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie co najmniej jednej imprezy
masowej W rozumieniu przepiséw o bezpieczehAstwie imprez masowych lub co najmnigj
jednym ogdlnodostepnym, nieodptatnym zorganizowanym na terenie otwartym wydarzeniu
promocyjnym (event-cie) dla co najmniej 10.000 oséb.

Reasumujac, zdaniem Izby biorgc pod uwage tres¢ zalgczonych referencii

korelujgcych z wykazem ustug nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujacy nie wykazat, aby wykonawca



Przystepujacy nie spemit postawionego przez Zamawiajacego warunku udzialu w
postepowaniu polegajgcego na wykazaniu sie przeprowadzeniem co najmniej jednej imprezy
masowej lub co najmniej jednego ogodlnodostepnego, nieodptatnego zorganizowanego na
terenie otwartym wydarzenia promocyjnego (event-u) dla co najmniej 10.000 os6b zaréwno
w zakresie pierwszego czionu, jak i drugiego czionu tak postawionego warunku.

Na tej podstawie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzit sie rowniez
zarzut naruszenia tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dlatego tez w zaistniatym stanie
faktycznym brak jest rowniez podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do
wezwania Przystepujacego do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego nharuszenia przez zamawiajacego w toku
postepowania przepisu art. 91 ust. 1 Pzp, Izba uznala, iz zarzut powyzszy nie jest zasadny
w Swietle ustalonych okolicznosci sprawy. W konsekwencji braku potwierdzenia sie
naruszenia przepiséw ustawy wskazanych przez Odwotujgacego, Izba nie znalazta podstaw
do stwierdzenia naruszenia w postepowaniu przepisbw, a wykonawca w zakresie

postawionego warunku udziatu zostat przez Zamawiajgcego prawidtowo oceniony.

. W zakresie zarzutu dotycz gcego zaniechania wykluczenia Przyst epujacego z
postepowania w zwi gzku z zarzutem zio zenia w ofercie Przyst epujacego
nieprawdziwych informacji maj acych wplyw na wynik prowadzonego post  epowania.

Izba ustalita co nastepuje: powyzszy zarzut zdaniem Izby nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce mie¢
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Rozpatrujgc zarzut ziozenia przez Przystepujgcego nieprawdziwych informacji na
podstawie przepisu art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp i wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania, z powodu ztozenia nieprawdziwej informacji majacej wptyw lub mogacej mie¢
wplyw na wynik postepowania, sktad orzekajacy Izby uznal, iz zarzut ten nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ustawie Prawo zamdwien publicznych brak jest pojecia ,nieprawdziwych
informacji”. W wyroku SN z dnia 5 kwietnia 2002 r. (I CKN10095/99), Sad Najwyzszy
stwierdzil, iz pojecie ,prawda”’ rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako
zgodnos¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z
Jaktami” i ,danymi”). Zdaniem Sadu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest

prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest w rzeczywistosci. Sktad orzekajacy lzby
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jednoczes$nie zauwaza, ze zastosowanie sankcji wykluczenia z postepowania w swietle
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych nie jest uzalezniona od umyslnosci, czy
nieumysinosci dziatania wykonawcy. Jednakze — w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
dokonujac wyktadni art.24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy mie¢ na wzgledzie - tgcznie,
konkretne okolicznosci faktyczne oraz uwzglednia¢ przepisy Prawa zamowien publicznych,
w tym art.87 ust.1 ustawy Pzp i art. 26 ust.3 ustawy Pzp, a takze odpowiednio uwzgledniac
teorie kompleksowg winy, powszechnie przyjmowang przez aktualna doktryne prawa
karnego, ktora to teoria bierze pod uwage zaréwno stosunek psychiczny jak i element
zarzucanego naruszenia przepisow karnych (w tym przypadku przepiséw prawa zaméwien
publicznych). Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze dziatanie zawinione (umysine Ilub
nieumysine) w istocie wigze sie z wadliwosci procesu decyzyjnego, ktéra polega na wolnym
wyborze z katalogu mozliwych zachowan, zachowania sprzecznego z dang normag
postepowania (przepisem prawa). Zdaniem skiadu orzekajagcego Izby, wykluczajac
wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy tgcznie

wykazacé, ze przedktadane dokumenty i oswiadczenia zawierajg nieprawdziwe informacje, a

ich przediozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego (wykonawca wiedzgc, ze informacje

sg nieprawdziwe — chciatl je przedtozy¢) lub na zamiaru ewentualnego (wykonawca

wprawdzie nie chciat przedtozy¢ nieprawdziwych informacji, ale przewidywat realng

mozliwos¢, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzit), badz tez wykonawca uswiadamiat

sobie  mozliwosé¢ przeditozenia informacji  nieprawdziwych, przy jednoczesnym

przypuszczeniu, ze nie zostanie to ujawnione, albo wykonawca nie przewidywat mozliwosci

przedtozenia nieprawdziwych informaciji, chociaz powinien i mégt te mozliwosé przewidzied.

Zamawiajgcy zatem, powotujgc sie na podstawe prawng wykluczenia, o ktérej mowa
w art.24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, powinien, dokonujac oceny dokumentow i oswiadczen w

zlozonej ofercie, w pierwszej kolejnosci zbadac, czy przedtozone dokumenty i oswiadczenia

nie sa wynikiem btednej interpretacji SIWZ przez wykonawce, tylko takie ustalenia

poczynione przez zamawiajgceqo, w ocenie skiadu orzekajgcego Izby, uprawniajg do

postawienia tezy, ze przedtozone przez wykonawce informacje sg nieprawdziwe, a ich

przedtozenie miato lub mogto w konsekwencji mie¢ na celu niezgodne z ustawg uzyskanie

zamowienia przez Wykonawce, a zatem miato lub mogto mieé¢ wptyw na wynik postepowania

0_udzielenie zaméwienia. (podobnie wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 r.,
sygn. Akt KIO/UZP 766/09).

Jednakze Zamawiajgcy dokonujgc ustalen, co do zastosowania art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy

Pzp jako podstawy wykluczenia z postepowania, powinien rowniez mie¢ na wzgledzie
zasade prawng in dubio pro reo, wywodzacq sie z prawa rzymskiego. Zgodnie z tg zasada,
watpliwosci nie dajacych sie rozstrzygnaé nie mozna ttumaczy¢ na niekorzysé (wg paremii -

oskarzonego), w przypadku postepowania o zamowienie publiczne — bedzie to odpowiednio
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dotyczy¢é wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego. Jednakze na gruncie przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych - w
przypadku watpliwosci, co do spetniania warunkéw przez wykonawce, nalezy uznac, co do
zasady, ze wykonawca speinit warunki. Przede wszystkim trzeba mie¢ na wzgledzie
podstawowg zasade obowigzujgca na gruncie Prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktorg
(art. 7 ust.3 ustawy Pzp) zamoOwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami tej ustawy, a zatem tylko temu wykonawcy, ktéry nie podlega wykluczeniu z
postepowania o zamoéwienie publiczne i zlozyt nie podlegajacq odrzuceniu, najkorzystniejszg
oferte w rozumieniu tej ustawy.

Dlatego tez, Prawo zaméwien publicznych przewiduje instytucje wyjasniana tresci oferty (art.
87 ust.1 ustawy Pzp), czy chociazby wprowadzenie art. 26 ust.3 ustawy Pzp, przewidujacego
procedure uzupetniania dokumentéw, a w przypadku — m.in. wykluczenia z postepowania na
podstawie ustawy — srodki ochrony prawnej. Powyzsze rozwazania, prowadzg do wniosku, iz
Odwolujacy w tym postepowaniu 0 zamdéwienie publiczne nie wykazat, w toku rozprawy, ze
Przystepujacy wykonawca — Konsorcjum ztozyto nieprawdziwe informacije.

Nalezy jeszcze raz przypomnie¢ co zaznaczono wczeshiej, Zamawiajgcy wykluczajagc na
podstawie art.24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, powinien, dokonujac oceny dokumentow i
oswiadczen w zilozonej ofercie, w pierwszej kolejnosci wykluczy¢é, czy przedtozone
dokumenty i oswiadczenia nie sg skutkiem, w szczegdlnosci blednej interpretaciji SIWZ przez
wykonawcOow i dopiero takie ustalenie pozwolitoby postawi¢ zarzut, ze postuzenie sie
nieprawdziwymi informacjami, majgcymi lub mogacymi mie¢ wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoOwienia miato na celu ,niezgodne z ustawg uzyskanie zamdwienia przez
Wykonawce.

Przystepujacy na rozprawie wskazal, iz w ramach organizacji powyzszej imprezy
wykonywat on czynnosci promocyjne, nie wykonywat czynnosci czysto technicznych,
wykonywat czynnosci dotyczace wyboru lokalizacji, materiaty promocyjne, scenografie,
materialy stuzace do pozyskania sponsordw, czy reklame, odpowiadat za materiaty
promocyjne, co jego zdaniem odpowiadato zakresowi przedmiotu zamdéwienia oraz
potwierdzalo spetnienie postawionego przez Zamawiajgcego warunku udzialu w
postepowaniu. Z argumentacji przedstawionej przez Przystepujacego wynika, iz jego
zdaniem (w jego przekonaniu, jak i zarobwno w przekonaniu Zamawiajgcego) speit on
postawiony warunek udzialu w postepowaniu co zostato rOwniez potwierdzone przez
Zamawiajgcego. Tym samym w opisanym stanie faktycznym nie mozemy méwi¢, iz mamy do
czynienia z nieprawdziwymi informacjami zlozonymi przez wykonawce Przystepujacego oraz
jakiejkolwiek woli zlozenia w przedmiotowym postepowaniu takich informacji, poniewaz
zalgczenie referencji o okreslonej tresci byto wynikiem zinterpretowania warunku udziatu w

okreslony sposéb (t.j. w sposbb tozsamy z interpretacjg Zamawiajgcego). Dlatego tez skoro
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Zamawiajacy hie miat watpliwosci co tresci postawionego warunku udziatu w postepowaniu i
nie wzywat wykonawce Przystepujacego 0 wyjasnienie powyzszej okolicznosci nalezy
stwierdzi¢, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zostaty wykazane okolicznosci
wypeiniajagce dyspozycje przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tym samym nalezy

stwierdzi¢, iz zdaniem lzby powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenia.

lll. W zakresie zarzutu dotycz acego zaniechania wykluczenia Przyst epujacego z
post epowania w zwi gzku z zarzutem wskazania w ofercie Przyst epujacego razaco
niskiej ceny.

Izba ustalita co nastepuje: powyzszy zarzut zdaniem Izby nie zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz wartos¢ szacunkowa przedmiotowego
zamdwienia zostala ustalona przez Zamawiajgcego na 17.622.950,82 zi, zas kwota jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia to kwota 21.500,00 zt. Cena
podana w ofercie ztozonej przez Przystepujacego wynosita 19.418.248,00 zi.

Ponadto Izba ustalita, iz pozostali wykonawcy bioracy udziat w niniejszym postepowaniu
zlozyli oferty z nastepujgcymi cenami:

1) Star Media — 21.483.000 zt brutto,

2) Scholz —21.198.000,00 zt brutto,

3) Cam Media/Starlink — 21.335.000,00 z} brutto,

4) Partner of Promotion — 21.480.000,00 zt brutto,

5) Testardo Gram Sp. Z 0.0. — 20.592.000,00 z} brutto,

6) Mindshare — 21.499.000,00 zt brutto,

7) BBDO - 21.363.000 zt brutto.

Pojecie razgco niskiej ceny jest subiektywne, a ustawa Pzp nie ma ustawowo
okreslonego procentowego poziomu na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycznie
kiedy mamy do czynienia z razgco niskg cene. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zamdwienia, sposOb jego realizacji oraz warto$¢ zamowienia nalezy rozpatrywaé
indywidualnie (podobnie Postanowienie Sadu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r.,
sygn. Akt Il Ca 2194/05). Nie mozna takze, co zdaniem Izby przeczy zasadzie wspierania
rzeczywistej konkurencji w zamoéwieniach publicznych przyjmowanie automatycznie,
wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, iz razgco niska cena wystepuje powyzej
pewnego poziomu (orzeczenie ETS z dnia 22.06.1989 r., w sprawie C-103/88). Tym samym
Zamawiajacy hie jest w Swietle ustawy Pzp zobowigzany do automatycznego
przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia okreslonego

progu w stosunku do wartosci zamdwienia. Obowigzek wyjasnienia razgco niskiej ceny w
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ofertach wykonawcédw wystepuje tylko w stosunku do ofert do ktérych zachodzi podejrzenie
wystepowania razacego zanizenia ceny oferty. Powyzszy obowigzek nie dotyczy kazdej
oferty, a jedynie w przypadku gdy pojawig sie uzasadnione watpliwosci co do okolicznosci, iz
wykonawca zaproponowat cene, ktorg zakwalifikowaé mozna jako razaco niskg. W toku
postepowania odwotawczego to na odwolujgcym spoczywa obowigzek wykazania
naruszenia dyspozycji tego przepisu, skoro wywodzi z niego okreslone skutki prawne.

Nalezy zauwazyc¢, iz w niniejszej sprawie Odwotujacy nie wykazat w sposéb dostateczny czy
zaproponowana przez Przystepujacego cena oferty rzeczywiscie jest razaco niska. Nie
mozna zgodzi¢, sie z twierdzeniem i przyjeciem Odwotujgcego, iz skoro wynagrodzenie dla
Odwotujacego za wykonanie zadan mediowych wynosi 17.284.769,00 zt to Odwotujgcy nie
jest w stanie wykona¢ catosci zamowienia za cene 19.418.248,00 zt brutto czyli zdaniem
Odwolujgcego cena podana w ofercie jest razgco niska. Takie rozumowanie jest zbyt daleko
idace, dlatego tez nalezy pamietac, iz kwota 17.284.769,00 zt jest kwotg netto, czyli bez
podatku Vat, a Zamawiajacy na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia przeznaczyt
kwote w wysokosci 21.500,00 zt. Nie bez znaczenia pozostajg réwniez ceny innych
wykonawcOw za zaoferowany przedmiot zamowienia. Nalezy takze zwréci¢é uwage, iz
przedmiotem niniejszego postepowania jest ustuga polegajagca na przeprowadzeniu
kampanii promocyjnej co oznacza, ze przedmiot zamowienia jest na tyle specyficzny, iz nie
mozna automatycznie przyja¢, iz wykonawca ofertujac niniejsze zaméwienie wskazatl w
swojej ofercie razaco niskg cene.

Zarzut naruszenia wystgpienia razgco niskiej ceny oraz w konsekwencji naruszenie
art. 90 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp aby znalazt swoje potwierdzenie w sSwietle
przepisOw ustawy oraz w zaistniatym stanie faktycznym powinien by¢ obiektywny,
uwzgledniajacy wszystkie zaistniate w sprawie okolicznosci, nie moze odnosic¢ sie wytgcznie
do ceny oferty wykonawcy Odwotujgcego, ktérego celem z natury jest podwazanie cen ofert
wykonawcOw konkurencyjnych. Zdaniem Izby twierdzenia Odwotujacego w zakresie
niniejszego zarzutu nie zostaty w sposob dostateczny udowodnione przez Odwotujacego.
Odwolujacy nie wykazal, ze Przystepujacy zaoferowat zrealizowanie przedmiotowej ustugi po
cenach ponizej kosztow, co stwierdzono na podstawie wartosci szacunkowej zaméwienia,
cenach ofert innych wykonawcéw. Z faktu, iz zaoferowana cena jest nizsza od cen ofert
innych wykonawcdw nie mozna wywodzi¢, ze cena jest razgco niska.

Bioragc pod uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu ww. zarzut nie zostat poparty
konkretnymi dowodami (nie zostaly wykazane okolicznosci wystgpienia razaco niskiej ceny)
nalezy stwierdzi¢, iz powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Izba uznala réwniez za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W danym stanie faktycznym brak jest
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podstaw do uznania, ze zlozenie oferty przez konsorcjum firm: stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Za czyn nieuczciwe] konkurencji nalezy uzna¢ dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Jezeli
dziatania przedsiebiorcy nie wynikajg z istoty konkurencji lecz majg na celu utrudnienie
dostepu do rynku za pomocg srodkow nie znajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie
wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy zarzucit popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003, Nr 153, poz.1503 ze zmianami). Zgodnie z tym przepisem czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez:
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Zarzut
powyzszy zostat zatem podniesiony przez odwotujgcego w zwigzku z zarzutem razaco
niskiej ceny.

Twierdzenia w zakresie tego zarzutu nie zostaly jednak poparte przez Odwolujgcego
dowodami potwierdzajagcymi wskazywane okolicznosci. Odwolujacy nie wykazat,
ze Przystepujacy zaoferowat zrealizowanie ustug po cenach ponizej kosztow. Okolicznosé, iz
zaoferowane ceny sg nizsze od cen konkurencji nie dowodzi, ze cena jest razaco niska, a

tym bardziej nie dowodzi, ze zostata ona skalkulowana ponizej kosztow wytworzenia.

Izba wzieta pod uwage, Zze odwolujgcy nie udowodnit w toku postepowania
odwotawczego, zamiaru wykonawcy Przystepujacego w zakresie wyeliminowania z rynku
odwotujgcego lub innych wykonawcow, co jest koniecznym elementem dla uznania dziatania
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Uwzgledniajagc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

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

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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