Sygn. akt KIO/UZP 901/09
KIO/UZP 905/09

WYROK

z dnia 30 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2009 r. w Warszawie odwolan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwolawcze;j
z dnia 17 lipca 2009 r. do lacznego rozpoznania, wniesionych przez

A. wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

Young & Rubicam Sp. z o.0. ul. Dobra 56/66, 00-312 Warszawa,
Wunderman Polska Sp. z o0.0. ul. Dobra 56/66, 00-312 Warszawa,

MediaCom Warszawa Sp. z o0.0. ul. Wita Stwosza 22, 02-661 Warszawa

B. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
CAM Media S.A. ul. Tamka 16 lok. U4, 00-349 Warszawa,
Starlink Sp. z o.0. ul. Filtrowa 28, 02-032 Warszawa

odwotan, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci
ul. Paniska 81/83, 00-834 Warszawa

protestow z dnia 15 czerwca 2009 r.

KIO/UZP 901/09 i 905/09 1229



przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o wudzielenie
zamowienia ECORYS Polska Sp. z o.o. ul. Raclawicka 146, 02-117
Warszawa, Media On Sp. z o.o0. Sp. k. ul. Karwinska 21, 02-639
Warszawa, Ecotec Research and Consulting Limited Vincent House,
Quay Place, 92-93 Edward Street, Birmingham, Bl 2RA, Wielka
Brytania, Kolman Advertising Sp. z o.0. ul. Dominikanska 12, 02-738
Warszawa, Agencja Reklamowa VMG Sp. z o.o0. ul. Unii Lubelskiej 1,
61-249 Poznan zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO/UZP 901/09 i KIO/UZP 905/09 po stronie
Zamawiajacego

oraz przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Young & Rubicam Sp. z o.0. ul. Dobra 56/66, 00-312
Warszawa, Wunderman Polska Sp. z o.0. ul. Dobra 56/66, 00-312
Warszawa, MediaCom Warszawa Sp. z o.0. ul. Wita Stwosza 22, 02-661
Warszawa zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt: KIO/UZP 905/09 po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala oba odwolania,

2. kosztami postepowania obciaza Odwolujacych i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery

zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Odwolujacych,

w tym:

A. 2 287 z1 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie osiemdziesiat siedem
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Young & Rubicam
Sp. z o0.0. ul. Dobra 56/66, 00-312 Warszawa, Wunderman
Polska Sp. z o.0. ul. Dobra 56/66, 00-312 Warszawa, MediaCom

Warszawa Sp. z o.0. ul. Wita Stwosza 22, 02-661 Warszawa,
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B. 2 287 2zt 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie osiemdziesiat siedem
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: CAM Media S.A.
ul. Tamka 16 lok. U4, 00-349 Warszawa, Starlink Sp. z o.o.
ul. Filtrowa 28, 02-032 Warszawa,

2) dokonac zwrotu kwoty 25 426 zl 00 gr (slownie: dwadziescia piec
tysiecy czterysta dwadziescia szesSC zlotych zero groszy) z rachunku
dochodoéw wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujacych w tym:

A. 12 713 zl 00 gr (slownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Young & Rubicam
Sp. z o0.0. ul. Dobra 56/66, 00-312 Warszawa, Wunderman
Polska Sp. z o.0. ul. Dobra 56/66, 00-312 Warszawa, MediaCom
Warszawa Sp. z o.0. ul. Wita Stwosza 22, 02-661 Warszawa,

B. 12 713 zl 00 gr (slownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: CAM Media S.A.
ul. Tamka 16 lok. U4, 00-349 Warszawa, Starlink Sp. z o.o.
ul. Filtrowa 28, 02-032 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na przeprowadzenie ogolnopolskiej kampanii informacyjno — promocyjnej
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1038)
w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 26 lutego 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem 2009/S 25-
036399. Wartos¢ zamowienia Zamawiajacy ustalil na kwote 23.243.062 zi,
tj. 5.994.960,67 euro.
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S5 czerwca 2009 r. wykonawcy otrzymali informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta zlozona przez wspodlnie
ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia Young & Rubicam Sp. z o.o.,
Wunderman Polska Sp. z o0.0., MediaCom Warszawa Sp. z 0.0., zwanych dalej

y,konsorcjum Rubicam”.

odwolanie sygn. KIO/UZP 901/09

15 czerwca 2009 r. protest wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia ECORYS Polska Sp. z o0.0., Media On Sp. z o.0. Sp.
k., Ecotec Research and Consulting Limited, Kolman Advertising Sp. z o.0.,
Agencja Reklamowa VMG Sp. z o0.0., zwani dalej ,konsorcjum Ecorys”
zarzucajac Zamawiajacemu m.in. zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Rubicam ze wzgledu na to, iz informacja z KRK dotyczaca pana Jakuba K.
wystawiona 23 kwietnia 2009 r., czyli po terminie skladania ofert, nie jest
wystarczajaca do stwierdzenia, ze przed uplywem skladania ofert
konsorcjum Rubicam nie podlegalo wykluczeniu z postepowania. (Pozostale
zarzuty zostaly pominiete jako nie objete odwotaniem).

Do postepowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu 18 czerwca
20009 r. przystapilo konsorcjum Rubicam, po stronie Zamawiajacego.

24 czerwca 2009 r. Zamawiajacy uwzglednil protest w tym zakresie
stwierdzajac, iz, zgodnie z art. 26 wust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zlozone na wezwanie zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkow udzialu
W postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skladania
ofert. Tak wiec dokumenty moga by¢ wystawione w roznym czasie, nawet po
terminie otwarcia ofert, ale z ich tresci jednoznacznie musi wynikac, zZe
warunek, na potwierdzenie spelniania ktorego zostaly zloZone, byl spelniany
juz w dniu wyznaczonym na skladanie ofert lub wnioskow. Z tresci
przediozonego dokumentu nie wynika, iz pan Jakub K. nie zostal skazany
prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1
pkt 8 wustawy Prawo zamowien publicznych. Dane oraz informacje
podlegajace gromadzeniu w Krajowym Rejestrze Karnym, zawarte w kartach

rejestracyjnych i zawiadomieniach, wprowadza sie niezwlocznie do bazy
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danych systemu informatycznego. Biezaca aktualizacja Rejestru nie pozwala
zatem jednoznacznie stwierdzi¢, czy na dzien skladania ofert konsorcjum
Rubicam spelniato warunki udziatu w postepowaniu.

Od tego rozstrzygniecia 3 lipca 2009 r. Odwolujacy — konsorcjum Rubicam
wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym
zarzucil Zamawiajacemu, iz rozstrzygniecie protestu w czesci dotyczacej:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia konsorcjum Rubicam
i odrzucenia jego oferty oraz wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu jest wadliwe z powodu popelnienia przez
Zamawiajacego przy tym rozstrzygnieciu nastepujacych uchybien:

1. naruszenia art. 20 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym
Rejestrze Karnym (Dz.U. z 2008 r. Nr 50, poz. 292) wskutek dokonania jego
btednej wykladni, polegajacej na przyjeciu, ze zaswiadczenie wydane przez
KRK na podstawie powolanego przepisu nie moze by¢ dowodem
dokumentujacym istnienie stanu niekaralnosci osoby fizycznej w czasie
poprzedzajacym date wydania tego zaswiadczenia,

2. naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
nieuprawnione zastosowanie wykladni zawezajacej, zgodnie z ktora brak
formalny w postaci niezalaczenia do oferty informacji z KRK nie moze zostac
uzupelniony w trybie, o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

3. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
wskutek blednego zastosowania powyzszego przepisu w stanie faktycznym,
ktory nie stwarzal przestanek do jego zastosowania.

Wniost o uwzglednienie odwotania w calosci i nakazanie Zamawiajagcemu
uniewaznienia czynnosci:

1. uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. wykluczenia konsorcjum Rubicam z postepowania przetargowego,

3. podjecia decyzji o powtdorzeniu czynnosci badania i wyboru ofert oraz
o ponownym dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz o zasadzenie zwrotu kosztow postepowania odwolawczego wedtug zasad

prawem okreslonych.
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Zdaniem Odwotujacego — konsorcjum Rubicam rozstrzygniecie protestu
w czeSci zaskarzonej jest nastepstwem przyjecia przez Zamawiajacego
niewlasciwej wykladni art. 20 ust. 1 pkt 2 ustawy o Krajowym Rejestrze
Karnym i w konsekwencji blednego uznania, ze konsorcjum Rubicam nie
przedstawilo w postepowaniu przetargowym wtasciwego, spelniajacego
wymagania okreslone w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
zaswiadczenia z KRK o niekaralnosci pana Jakuba K. wedlug stanu
istniejacego najpozniej w dniu uplywu terminu do skladania ofert, tj. 30
marca 2009 r.

Informacja wydawana na podstawie art. 20 ust. 1 pkt 2 ustawy o Krajowym
Rejestrze Karnym 1 zawierajaca stwierdzenie, ze osoba ta nie figuruje
w zapisach Krajowego Rejestru Karnego, ma charakter zaswiadczenia
urzedowo potwierdzajacego, ze Ww czasie poprzedzajacym sporzadzenie
i wydanie omawianej informacji, dana osoba fizyczna nie zostala
prawomocnie skazana za przestepstwa w rozumieniu prawa karnego lub
przestepstwa skarbowe, zatem potwierdza urzedowo fakt niekaralnosci danej
osoby na podstawie przepisow prawa karnego lub karno-skarbowego
w okresie poprzedzajacym jego wydanie. Cele i skutki dowodowe tego rodzaju
zaswiadczenia nie ograniczaja sie zatem do stwierdzenia, Ze w dniu jego
wydania istnial stan niekaralnosci danej osoby, lecz rozciagaja si¢ na caly
okres wczesSniejszego uczestnictwa danej osoby w zyciu spotecznym przed
data wydania owego =zaswiadczenia, co w konsekwencji pozwala na
traktowanie tegoz zaswiadczenia jako dokumentu potwierdzajacego urzedowo
istnienie stanu niekaralnosci danej osoby takze w kazdym, dowolnie
wybranym dniu ze wspomnianego powyzej okresu. Na te wykladnie skutkow
dowodowych nie ma wplywu okolicznos¢, iz w niektorych wypadkach brak
w KRK adnotacji swiadczacych o karalnosci danej osoby wedtug stanu z dnia
wydania zaswiadczenia moze byc¢ wylacznie nastepstwem faktu zatarcia
skazania tej osoby w czasie, jaki uptywa pomiedzy wybrana data z okresu
poprzedzajacego wydanie zaswiadczenia a poOzniejsza data jego faktycznego
wydania. Odmowienie wiarygodnosci temu zaswiadczeniu wymagaloby
przyjecia hipotetycznego zalozenia, iz po wybranej dacie z okresu

poprzedzajacego wydanie owego zaswiadczenia doszlo do zatarcia

KIO/UZP 901/09 i 905/09 6z 29



istniejacego wczesniej skazania danej osoby, zas tego rodzaju zalozenie
musialoby by¢é w istocie rzeczy oparte tylko na sugestiach
i przypuszczeniach, a nie na sprawdzalnych, udowodnionych mnalezycie
faktach i w zwiazku z tym nie dawaloby sie¢ pogodzi¢ z fundamentalng na
gruncie prawa karnego zasada domniemania niewinnosci osoby, ktorej
stawiany jest zarzut popelnienia przestepstwa (art. 5 kpk). Nie daje sie to tez
pogodziC z natura prawna i celami instytucji zatarcia skazania wynikajacymi
z art. 106 kk, jako ze zatarcie skazania powoduje z mocy samego prawa
uznanie skazania za niebyle i w efekcie nie pozwala ani na badanie, ani
nawet na podnoszenie w jakichkolwiek celach ewentualnego, wczesniejszego
faktu skazania danej osoby po dniu, w ktorym zatarcie skazania nastapito,
a zatem skazanie uwazane jest za niebyle i nie moze rodzi¢ Zadnych
konsekwencji prawnych, zas osoba, ktorej skazanie uleglo zatarciu, jest
w Swietle prawa niekarana i moze sie na te niekaralnosS¢ skutecznie
powolywac. Dlatego zaswiadczenie 2z KRK zawierajace informacije
o niekaralnosci pana Jakuba K., wydane 23 kwietnia 2009 r.
i przedstawione Zamawiajacemu 2z zachowaniem terminu wyznaczonego
przezen na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
pozostaje dokumentem wlasciwym dla urzedowego potwierdzenia
niekaralnosci ww. osoby w calym okresie jej uczestnictwa w Zyciu
spotecznym przed wskazang data 23 kwietnia 2009 r., a wiec i na dzien 30
marca 2009 r.

Stwierdzajac w rozstrzygnieciu, ze biezaca aktualizacja danych w KRK nie
pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, czy na dzien skladania ofert wykonawcy
spelnili warunki udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy przesadzil, iz
w praktyce nie ma mozliwosci, aby brak w postaci niezalaczenia informacji
z KRK mogt zosta¢ uzupelniony przez wykonawce w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednak zakladajac racjonalnosc
ustawodawcy, nalezy przyjac, ze gdyby jego intencjg byto zawezenie katalogu
dokumentow, ktorych dyspozycja powotanego przepisu dotyczy, uczynitby to
wprost poprzez wskazanie, iz te informacje podlegaja wylaczeniu. Skoro
ustawodawca takiego wyjatku nie wprowadzil, nalezy uznac, ze takze

informacje z KRK moga byc¢ skutecznie dostarczone Zamawiajacemu na jego
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wezwanie w terminie dodatkowym, a tym samym Zamawiajacy jest
zobligowany uznacC za wystarczajace takie informacje, jakie sa mozliwe do
wydania przez Krajowy Rejestr Karny w oparciu o przepisy, na podstawie
ktorych Rejestr ten funkcjonuje.

Celem zlozenia dokumentow jest uzyskanie przez Zamawiajacego wiedzy
o zdolnosci wykonawcy do realizacji zadania, w tym kontekScie nie ma
znaczenia, iz dokumenty, ktore fakt ten potwierdzaja, wystawione sa po
dacie skladania ofert. RownieZz orzecznictwo europejskie nie sprzeciwia sie
takiemu pogladowi. Zdaniem ETS wyrazonym w sprawach C-226/04
i C-228/04, chwila potwierdzenia spelnienia warunkow moze byc¢ to dowolny
moment przed udzieleniem zamowienia okreslony przez przepisy krajowe lub
zamawiajacego, bez naruszenia zasady rownosci i przejrzystosci

W zwiazku z powyzszym brak jest podstaw do wykluczenia Odwotujacego
z postepowania na podstawie art. 24. ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

odwolanie sygn. akt KIO/UZP 905/09

15 czerwca 2009 r. protest wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia CAM Media S.A. i Starlink Sp. z 0.0., zwani dalej
yskonsorcjum CAM Media”. 24 czerwca 2009 r. Zamawiajacy protest ten
oddalit za wyjatkiem zarzutu dotyczacego pani Magdaleny W., co do ktorego
zapowiedzial powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
i wezwanie konsorcjum Ecorys w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych do przedstawienia dokumentow na potwierdzenie
spelniania tego warunku. Od takiego rozstrzygniecia protestu 3 lipca 2009 r.
Odwotujacy — konsorcjum CAM Media wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w ktérym podtrzymat i ponowit zarzuty z protestu
oprocz, zgodnie z oSwiadczeniem ztoZzonym podczas rozprawy, punktu I 1.a)
i IV protestu.

W odwotlaniu Odwotujacy — konsorcjum CAM Media podtrzymal i ponowit
zarzuty dotyczace: wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum
Rubicam, zaniechania odrzucenia oferty i wykluczenia z postepowania

konsorcjum Rubicam, zaniechania odrzucenia oferty i wykluczenia
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z postepowania konsorcjum Ecorys, gdyz te czynnosci i zaniechania
Zamawiajacego, jego zdaniem, naruszaja: art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz prowadza do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow okreslonych w art. 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz innych przepisow wskazanych
w uzasadnieniu odwotlania.

W zwiazku z tym Odwolujacy — konsorcjum CAM Media wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. wykluczenie z postepowania, wzglednie odrzucenie oferty konsorcjum
Rubicam,

3. wykluczenie z postepowania konsorcjum Ecorys,

4. przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert.

Poniewaz Zamawiajacy oparl sie w rozstrzygnieciu o inne niz podniesione
w protescie okolicznosci i tym samym rozstrzygniecie jest niezgodne
z zadaniami i zarzutami podniesionymi w protescie, zdaniem Odwolujacego
— konsorcjum CAM Media, brak jest podstaw do przyjecia, ze Zamawiajacy,
chocby w czesSci, protest uwzglednil. W zakresie =zarzutu pozornie
uwzglednionego zadanie protestu dotyczyto bowiem wykluczenia konsorcjum
Ecorys, ktore w swojej ofercie podalo nieprawdziwe informacje
o doswiadczeniu pani Magdaleny W. majace potwierdzi¢ spelnianie warunku
okreslonego w § 6 ust. 1 pkt 2 lit. b) specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Dzialanie to mialo wplyw na wynik przedmiotowego
postepowania, co wypelnia przestanki art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i powinno stanowi¢ podstawe do wykluczenia
konsorcjum Ecorys z postepowania.

Zdaniem Odwolujacego - konsorcjum CAM Media oferta konsorcjum
Rubicam nie spelnia wymogow specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
i jest sprzeczna z jej trescia, a wykonawca nie spelnia warunkow udzialu
W postepowaniu, co stanowi naruszenie:

1. § 6 ust. 2 pkt 4 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — zatacznika

nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - cv o0sob
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wymienionych w wykazie, tj. pana Bartosza R. nie zostalo podpisane zgodnie
z zapisem na formularzu stanowiacym zalacznik nr 6: ,imie i nazwisko,
stanowisko, pieczatka firmowa, podpis osoby (oso6b) uprawnionych do
reprezentowania Wykonawcy”, a wiec przez pania Beate M.; podpisata je pani
Elisabetta Caprino — Dyrektor Zarzadzajacy. Podobnie w cv pana Pawla B.,
ktore takze zostato potwierdzone niewlasciwie.

2. Zalacznika nr 6 do SIWZ (CV) - 2zgodnie z przedstawionym CV
stanowiacym zatacznik nr 9 do pisma z 15 maja 2009 r. od pani Beaty M.
pelnomocnika konsorcjum Rubicam pan Pawel B. 1 kwietnia 2000 r. do 31
wrzesnia 2007 r. byt zatrudniony w firmie Webtel Sp. z o.0., podczas gdy
firma ta, 2zgodnie 2z danymi przedstawionymi w KRS, do rejestru
przedsiebiorcow zostata wpisana 11 lutego 2002 r.

3. Ocena oferty zostala dokonana w sposob nierzetelny, swiadczacy
o nieznajomosci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia przez osoby
oceniajace, w tym pytan i odpowiedzi. Dowodem na te okolicznosc¢ jest
uwzglednienie w toku oceny przynajmniej dwoch spotow TV i radiowych,
chociaz odpowiedz na pytanie 21. stanowi wprost, iz Zamawiajacy dopuszcza
tylko jedng propozycje spotow.

W zwigzku 2z powyzszym konsorcjum Rubicam nalezy wykluczyc
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, a oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89

ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Odwotujacego — konsorcjum CAM Media rowniez oferta konsorcjum
Ecorys nie spelnia wymogow specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
i jest sprzeczna z tresScia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
wykonawca nie spelnia zas warunkow udzialu w postepowaniu, a nadto
zlozyl nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania, co
stanowi naruszenie:

1. § 6 ust. 1 pkt 2 lit. b) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
stanowiacego, iz o udzielenie zamowienia moga sie ubiegac wykonawcy,
ktorzy dysponuja lub przedstawia pisemne zobowigzanie innych podmiotow

do wudostepnienia co najmniej 12 oso6b majacych pelnic wymienione
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w przedmiotowym paragrafie funkcje w toku realizacji zamowienia, w tym
m.in.: Administrator Bazy - posiadajacy minimum 2 lata doswiadczenia
zawodowego w administrowaniu bazami danych. W celu potwierdzenia
wymienionego warunku wykonawca zobowiazany byt przedtozy¢ wykaz osob,
ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowac w toku wykonywania zamowienia
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia,
sporzadzonymi wedlug wzoru, ktory stanowi zalacznik nr 6 do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia - c¢v. Tymczasem 2z zalaczonych
dokumentow nie wynika, ze konsorcjum Ecorys dysponuje osoba pana Pawla
., poniewaz nie zostalo dostarczone pisemne zobowiazanie firmy VMG Net
Sp. z o0.0. do udostepnienia jego osoby, w realizacji zamowienia majacego
pelnic¢ funkcje Administratora Bazy. Ponadto w rubryce ,Zakres obowiazkow”
dotyczacych pracy pana Iwanowa w VMG Net Sp. z o.0. referencje opisane sa
jako ,Wybrane projekty ktore realizowalem w NEXUS”, co dodatkowo nie
pozwala ustali¢c faktycznego doswiadczenia tej osoby ze wzgledu na roézne
nazwy  firm, a wiec  nie sa spelnione  warunki  zawarte
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

2. § 6 ust. 1 pkt 2 lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
takze w zakresie Producenta — posiadajacego minimum 2 lata doswiadczenia
zawodowego w branzy ushug reklamowych na stanowisku zwigzanym
z zarzadzaniem produkcja reklamowa. Z zalgczonych dokumentow nie
wynika, ze konsorcjum Ecorys dysponuje taka osoba. Z cv pani Magdaleny
W., majacej peinic funkcje Producenta wynika, ze w okresie od maja 2006 r.
do chwili obecnej byla zatrudniona w firmie Kolman Advertising sp. z o.o.,
podczas gdy firma ta, wedlug KRS, do rejestru przedsiebiorcow zostala
wpisana 29 maja 2007 r. Zakladajac omylke pisarska w dacie nalezy
zauwazyC, ze nie zostaly spelnione wymagania § 6 ust. 1 pkt 2 lit. b)
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia o dwuletnim doswiadczeniu
w branzy reklamowej na stanowisku zwiazanym z zarzadzaniem produkcja
reklamowa, poniewaz pozostale zakresy obowiazkéw podane w cv nie
spetniaja warunku.

3. Kopia aktu notarialnego oswiadczenia Malcolma H. z 26 marca 2009 r.

(strona 293 oferty), zostala potwierdzona za zgodnos¢ z oryginalem
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i opieczetowana datownikiem z data 24 marca 2009 r. przez pana Wojciecha
K., a wiec przed data faktycznego podpisania dokumentu przez Malcolma H.
4. Pismo dotyczace przedhuzenia terminu uzupelniania dokumentacji ztozone
przez konsorcjum Ecorys 13 maja 2009 r., a potwierdzone przez
Zamawiajacego stemplem 2z data, nie zostalo podpisane przez osobe
uprawniona do reprezentowania konsorcjum, czyli pana Wojciecha K., lecz
przez pana Mateusza H., ktory nie zostal umocowany do reprezentowania
konsorcjum. Pismo podpisane przez osobe wlasciwie umocowana o takiej
samej tresci 1 z ta sama data, znajdujace sie
w dokumentacji Zamawiajacego, podpisane przez pana K. nosi date wplywu
do Zamawiajacego 21 maja 2009 r., a wiec po terminie. W zwiazku
z tym pismo i zalaczniki skladane przez konsorcjum w odpowiedzi na
zadanie zamawiajacego nie powinny by¢ uznane w toku postepowania, co
powoduje niezgodnosS¢ oferty 2z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

5. Pismo konsorcjum Ecorys wyrazajace zgode na wydluzenie terminu
zwiazania oferta o 60 dni, datowane jest na 14 maja 2009 r., natomiast
datownik Zamawiajacego potwierdzajacy jego przyjecie wskazuje date 13
maja 2009 r.

Powyzsze uchybienia wskazane w punktach 3 - 5 pozwalaja domniemywac,
ze przedmiotowe pisma nie zostaly zlozone w terminach wyznaczonych przez
Zamawiajacego.

Z powyzszych przyczyn konsorcjum Ecorys nalezy wykluczy¢ z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Odwolujacego — konsorcjum CAM Media Zamawiajacy naruszyt
takze zasade rownego traktowania wykonawcow 2z uszczerbkiem dla
interesow Odwolujacego:

1. dokonana przez komisje przetargowa ocena przynajmniej dwoch spotow
TV i dwoch spotow radiowych, cho¢ dopuszczalnym byt jeden spot, Swiadczy
o nieznajomosci przez czlonkow komisji kryteriow specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a wiec o braku kompetencji czlonkow komisji

i stawia pod znakiem zapytania catos¢ dokonywanej oceny,
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2. w dokonanych ocenach zwraca uwage fakt wielokrotnego przytaczania
takich samych zdan i sformulowan przez roznych, niezaleznych cztonkow
komisji, w szczegolnosci przez pana Rafala K. i panig Bogne C. - D.,

3. brak jest spdjnosci oraz wystepuja sprzecznosci w uzasadnieniach ocen
oferty konsorcjum CAM Media w czesSci dotyczacej strategii oraz kreacji
opartej na tej strategii, wobec wysoko ocenionej bazy analitycznej zawarte;j
w ofercie, w tym wynikow badan PARP, oraz Ministerstwa Gospodarki. Zatem
uzasadnienie niskiej oceny kreacji konsorcjum CAM Media jest niezgodne
z zalaczonymi do oferty wynikami niezaleznych badan i wskazuje na
koniecznos¢ powtorzenia oceny ofert,

4. podmioty biorace udziat w przetargu nie byly traktowane w taki sam
sposob, gdyz konsorcjum CAM Media S.A. zostal narzucony minimalny
termin do dokonania uzupelnien na wezwanie Zamawiajacego — 3 dni, zas

konsorcjum Rubicam i konsorcjum Ecorys otrzymaty co najmniej 7 dni.

Stanowisko Zamawiajacego dotyczace oddalenia zarzutow przedstawione
w rozstrzygnieciu protestu.

Zdaniem Zamawiajacego Odwolujacy - konsorcjum CAM Media nie
przedstawit zarzutow na potwierdzenie wnioskow stawianych w protescie,
a takze nie wskazal naruszen prawa materialnego.

Nie znajduje uzasadnienia twierdzenie Odwolujacego — konsorcjum CAM
Media w zakresie braku przedstawienia poprawnie sporzadzonych
dokumentow na potwierdzenie spelniania warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w § 6 ust. 1 pkt 2 lit. b specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Wyjasnienia zostaly podpisane przez pelnomocnika konsorcjum
Rubicam panig Beate M., a cv panoéw Bartosza R. i Pawla B. stanowig
zalacznik do wyjasnien, co oznacza, ze pochodza od osoby uprawnionej do
reprezentowania konsorcjum. Co wiecej dokumenty te sa dodatkowo
opatrzone podpisem pani Beaty M., co potwierdza, ze zostaly zlozone w
sposob prawidtowy.

Nie znajduje uzasadnienia rowniez zarzut w zakresie braku spelniania
warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w § 6 ust. 1 pkt 2 lit. b tiret 9

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Warunkiem bylo przestawienie
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osoby majacej pelni¢ funkcje Testera Aplikacji, ktora posiada minimum
2 lata doswiadczenia zawodowego na stanowisku zwigzanym miedzy innymi
z testowaniem nowych aplikacji internetowych (np.: Testera Aplikacji).
Konsorcjum Rubicam przedstawilo pana Pawla B., ktory spelnia wymog co
najmniej 2-letniego doswiadczenia w zakresie wymaganym w ww. warunku.
Bez znaczenia jest fakt podania informacji w zakresie zatrudnienia w firmie
Webtel w okresie od 1 kwietnia 2000 r. do 31 wrzesnia 2007 r., chociaz firma
Webtel zostata zarejestrowana w rejestrze przedsiebiorcow dopiero 11 lutego
2002 r. Omytka w tym zakresie nie ma znaczenia dla spelnienia warunku.

Zarzut wyboru oferty najkorzystniejszej zawierajacej w sobie uchybienie
formalne, w opinii Zamawiajacego, nie 2znajduje uzasadnienia
w dokumentacji postepowania. Zamawiajacy w punkcie 3.3. ,Zakresu zadan
wykonawcy” (zalacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia)
dopuscil mozliwos¢ skladania ofert tylko z jedna linia kreacyjna.
Powszechnie obowiazujaca definicja linii kreacyjnej mowi, ze jest to
wynikajacy z badan i analiz rynku koncept na jednolity i spojny sposob
komunikowania zaplanowanych tresci za pomoca reklam. W ramach linii
kreacyjnej moze byc¢ zaproponowanych wiele propozycji reklam radiowych,
wiele propozycji reklam TV, prasowych i innych. O tym, ze wszystkie
propozycje reklam naleza do jednej linii kreacyjnej (konceptu kreatywnego)
decyduje fakt spojnosci merytorycznej i formalnej (np. to samo lub bardzo
podobne haslo reklamowe, ten sam typ grafiki, wspolne elementy, jak
ilustracje, zdjecia, bohaterowie reklamy, ta sama technika reklamowa itp.).
Wiekszos¢ duzych kampanii zawiera w ramach jednego konceptu
kreatywnego wiele spotow reklamowych, a takze wiele roznych layoytow
reklam prasowych, outdoorowych itp. Wersje te sga emitowane naprzemienne
lub etapami. Rozwiazanie z wieloma spotami jest wybierane powszechnie
zwlaszcza w przypadkach dluzszych kampanii, kiedy istnieje duze ryzyko
zmeczenia sie reklama szkodliwego dla efektywnosci kampanii zjawiska.
Rozwiazanie takie wybierane jest najczesciej rowniez w przypadku, gdy
reklamodawca ma do zakomunikowania wiele tresci i w pojedynczym spocie
nie jest w stanie pomiesci¢ tak wielu informacji. Dotyczy to zwlaszcza

reklamy w radiu i TV, z uwagi na ich mala pojemnos¢ informacyjna.
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W przedmiotowej kampanii informacyjno - promocyjnej wszystkie te
okolicznosci maja miejsce: kampania trwa dlugi okres (2,5 roku), a tresci,
jakie winny byc¢ przekazane, sa liczne. W zwiazku z tym oczywiste jest, Ze
zaproponowanie tylko jednego typu spotu w radiu i telewizji byloby
ryzykownym posunieciem. Rowniez Odwotujacy — konsorcjum CAM Media w
swojej ofercie podal, ze lepszym rozwiazaniem bylaby emisja kilku wersji
spotow.

Zamawiajacy stwierdzil, ze pytanie 21. dotyczyto tego, czy wykonawca ma
zaproponowac jedna propozycje kreacji, czyli jedna linie kreacyjna. I tu
odpowiedz jest jasna: tak, ma byc jedna linia kreacyjna. W tym samym
zdaniu wykonawca doprecyzowal, czy moze przedstawic dwa pomysty na
spot, a Zamawiajacy odpowiedzial, ze ma byc¢ jedna propozycja spotow (czyli
jedna linia kreacyjna), nie dopuszcza si¢ dwoch roznych, wariantowych
pomystow na spoty, czyli roznych koncepcji kreacji. Tak z wyjatkiem
Odwotujacego — konsorcjum CAM Media zrozumieli to wszyscy wykonawcy,
ktorych oferty byly oceniane, przedstawiajac jedna linie kreacyjna,
zawierajacg wiele komplementarnych i spojnych wzajemnie spotow. Nigdzie
w specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia ani w odpowiedziach na
pytania Wykonawcow nie pojawila sie informacja na temat dopuszczalnej
liczby spotow 30- i 15-sekundowych w ramach linii kreacyjnej. Poza tym
sam Odwolujacy — konsorcjum CAM Media w kreacji prasowej zaproponowatl
dwa layouty reklamy.

Zamawiajacy stwierdzil tez, ze wymog przedstawienia pisemnego
zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia o0s6b zdolnych do
wykonania zamowienia istnieje tylko wowczas, gdy wykonawca korzysta
z osOb udostepnionych mu przez inny podmiot. Informacja odnosnie
korzystania przez wykonawce z osob udostepnionych przez inny podmiot
znajduje odzwierciedlenie w osSwiadczeniu o spelnianiu warunkow udzialu
w postepowaniu, ktorego wzor zalaczony zostal do specyfikacji istotnych
warunkow  zamowienia. Wzor  osSwiadczenia moégl mie¢  postac
jednostronicowa albo dwustronicowa, w przypadku korzystania przez
wykonawce z o0s6b udostepnionych przez inny podmiot. W ofercie

konsorcjum Ecorys w oswiadczeniach o spelnianiu warunkow udziatu
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w postepowaniu brak jest drugich stron tych oswiadczen, co oznacza, zZe
konsorcjum to nie korzysta z osob udostepnionych przez inne podmioty,
a tym samym nie bylo zobowigzane do przedstawienia pisemnego
zobowiazania innych podmiotow do udostepnienia osob.

Zdaniem = Zamawiajacego data  poswiadczenia dokumentu @ przez
pelnomocnika konsorcjum Ecorys nie ma znaczenia dla waznosci zlozone;j
oferty oraz dokumentow potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialtu w
postepowaniu. W dacie skladania oferty pan K. byt uprawniony do sktadania
osSwiadczen w imieniu konsorcjum Ecorys, a poswiadczenie oswiadczenia
zlozonego przez pana Malcolma H. nalezy uznac za uchybienie, omylke
wynikajaca np. z wadliwego ustawienia datownika, zwlaszcza w zestawieniu
z ttumaczeniem tego dokumentu opatrzonym data 30 marca 2009 r.
Twierdzenia Odwolujacego — konsorcjum CAM Media jakoby Zamawiajacy
falszowal ewidencje dokumentow otrzymywanych od konsorcjum Ecorys nie
zostaly poparte zadnymi dowodami. Fakt opatrzenia pisma konsorcjum
Ecorys data pozniejsza niz jego faktyczne =zlozenie nie oznacza, ze
Zamawiajacy prowadzi postepowanie z naruszeniem przepisow.

Co do mozliwosci przedtuzenia terminu zlozenia uzupelnien, to - to
Zamawiajacy prowadzi postepowanie i, o ile nie narusza swym dzialaniem
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, inni wykonawcy nie maja
interesu prawnego w kwestionowaniu jego dzialan. Zamawiajacy nie widzi
niezgodnosci w czynnosci wydluzenia terminu na zlozenie dokumentow
z powszechnie obowiazujacymi przepisami prawa. Kazdy z wykonawcow mogt
sie zwrocic o wydluzenie terminu na dostarczenie dokumentow. Prosbe
o przedluzenie terminu na uzupelnienie dokumentow zlozyl pan Mateusz H.,
osoba wskazana w ofercie konsorcjum Ecorys do kontaktow
z Zamawiajacym. W ocenie Zamawiajacego to wlasnie reakcja na wniosek
zlozony przez osobe wskazana do kontaktow przez konsorcjum Ecorys
shuzyla realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w niniejszym postepowaniu. Konsorcjum Ecorys, jak tylko
powzieto informacje, Zze wniosek zostal zlozony przez pana Mateusza H.,

przestato nowe pismo z podpisem pana K..
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Poza tym w protescie nie wskazano, w jaki sposob oceny dokonane przez
komisje przetargowa naruszaja interes prawny Odwotujacego — konsorcjum
CAM Media. Zamawiajacy nie naruszyl zasady okreslonej w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, a wyznaczenie innego terminu na
uzupelnienie dokumentow potwierdzajacych spelnienie warunkow udziatu
w postepowaniu dla Odwolujacego — konsorcjum CAM Media oraz dla
konsorcjum Ecorys i konsorcjum Rubicam wynikatlo 2z charakteru
dokumentow, ktorych uzupelnienia Zamawiajacy zadal - Odwolujacy
— konsorcjum CAM Media zostal wezwany do uzupelnienia wykazu
wykonanych ushtug, a wiec dokumentu, za ktorego tres¢ odpowiada sam
wykonawca, natomiast pozostali wykonawcy zostali wezwani do uzupelnienia

dokumentow tzw. urzedowych.
Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen zloZzonych
podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje: zadne z odwotan nie

zashuguje na uwzglednienie.

odwolanie sygn. akt KIO/UZP 901/09

Na wstepie Izba stwierdzila, ze Odwolujacy — konsorcjum Rubicam posiada
interes prawny w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i zgodnie z ktorym
srodki ochrony prawnej przystuguja kazdemu podmiotowi, ktorego interes
prawny w uzyskaniu zamowienia dozna lub chocby zagraza mu doznanie
uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy.
Zamawiajacy W rozstrzygnieciu protestu zapowiedzial wykluczenie
Odwotujacego - konsorcjum Rubicam, ktorego oferta zostala wczesniej
uznana za oferte najkorzystniejsza, a zatem zostanie on pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamowienia.

W stosunku do zarzutu Zamawiajacego, iz odwolanie zostalo wniesione
przedwczesnie ze wzgledu na to, iz wykluczenie jeszcze nie nastgpito, Izba nie
podzielila tego pogladu - ze wzgledu na konsekwencje wynikajace z art. 181

ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym wykonawca
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wezwany do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu, nie moze nastepnie korzysta¢ ze Srodkow ochrony
prawnej na czynnosci zamawiajacego wykonane zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Zatem gdyby Odwotujacy — konsorcjum Rubicam,
nie wniosl odwotania od rozstrzygniecia Zamawiajacego w tym zakresie z 24
czerwca 2009 r., nie przystugiwaloby mu skutecznie prawo do wniesienia
protestu i odwolania po jego wykluczeniu 2z przyczyny wskazane;j

w rozstrzygnieciu.

Natomiast co do samej przyczyny wykluczenia Izba nie podzielila stanowiska
Odwotujacego — konsorcjum Rubicam. Nalezy zwroci¢c uwage, iz przepis art.
24 wust. 2 pkt 3 wustawy Prawo zamowien publicznych nakazuje
zamawiajacemu wykluczyC¢ z postepowania wykonawcow, ktorzy nie zlozyli
oSwiadczenia o spelnianiu warunkow udzialu w postepowaniu lub
dokumentow potwierdzajacych spelnianie tych warunkéw lub zlozone
dokumenty zawieraja bledy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 — tj. nie zlozyli
poprawnych dokumentéw pomimo wyznaczenia dodatkowego terminu na ich
uzupelnienie. Jest to odrebna, bardziej formalistyczna, przyczyna
wykluczenia od wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w niniejszym przypadku — w punkcie 8., odnoszacym si¢ do
obowiazku wykluczenia wykonawcy bedacego osoba prawnag, ktorej
urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego prawomocnie skazano za jedno
z przestepstw wymienionych w tym przepisie.

Tak wiec wykonawca, ktory nie zlozyl wymaganych dokumentéw, podlega
wykluczeniu niezaleznie od tego, czy zachodza w stosunku do niego
przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
do ktorych te dokumenty mialy sie odnosi¢c. Zatem argumentacja
Odwolujacego — konsorcjum Rubicam dotyczaca wagi informacji jako
zaswiadczenia urzedowego oraz ewentualnego przedawnienia skazania, nie
ma w niniejszej sprawie zastosowania.

Przy tym zlozenie dokumentoéw niezgodnie z wymaganiami zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz w rozporzadzeniu

Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
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dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogq byé¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z 2008 r.
Nr 188, poz. 1155) na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych traktuje sie tak, jak ich nieztozenie.

Zgodnie z § 6 ust. 2 pkt 7 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
przenoszacym przepis § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow... wykonawcy mieli ztozy¢ aktualna informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4—8 ustawy
Prawo zamowien publicznych, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uplywem terminu skladania ofert, ktory zostal wyznaczony na 30 marca
2009 r.

Odwolujacy nie =ztozyl takiego dokumentu dla pana Jakuba K,
a wezwany do uzupelnienia zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zlozyl dokument datowany na 23 kwietnia 2009 r., a wiec
w dniu wykraczajacym poza termin wyznaczony w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow...
oraz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych - dzien skladania
ofert.

Ustalone w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentéow... terminy
waznosci dokumentow maja funkcje porzadkujaca i wskazuja zaréowno
zamawiajacym, jak i wykonawcom, zakres ich Zadan i obowiazkow. Istotne
jest to zwlaszcza dla wykonawcow, dla ktorych przedstawianie tych
dokumentow przy skladaniu ofert stanowi uciazliwosc¢, a ich nieztozenie lub
wadliwe zlozenie wywoluje negatywne skutki. Dlatego w tym wypadku
istotna jest przejrzystos¢, do ktorej odnosi sie Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci, czy tez, jak to nazwano w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zachowanie rownego traktowania wykonawcow.
Uznanie przez Zamawiajacego przedstawionej informacji z 23 kwietnia 2009
r., wbrew wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
warunkom skladania tego dokumentu, stanowiloby naruszenie obu tych
zasad.

Sama mozliwos¢ uzupelnienia dokumentow, ktora daje art. 26 ust. 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych nie oznacza, iz zamawiajacy musi
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zaakceptowac jakikolwiek przedlozony dokument, lecz wciaz obowiazuja
zasady  ustalone specyfikacja  istotnych  warunkow  zamowienia
i rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentow...

Nieprawda jest takze, iz okreslenie terminu waznosci dokumentéw odnoszace
sie¢ do dnia skladania ofert w przypadku informacji z KRK w ogole wyklucza
mozliwos¢ uzupetnienia tego dokumentu, gdyz uzupetni¢ mozna co najmnie;j
dokumenty wystawione przed dniem lub w dniu skladania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, lecz z jakichs

powodow do oferty lub wniosku nie dolaczone.

odwolanie sygn. akt KIO/UZP 905/09

Na wstepie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy — konsorcjum CAM Media posiada
interes prawny w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i zgodnie z ktorym
srodki ochrony prawnej przystuguja kazdemu podmiotowi, ktorego interes
prawny w uzyskaniu zamowienia dozna lub chocby zagraza mu doznanie
uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy.
Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca
wnoszacy protest musi wiec miec interes prawny, natomiast z tresci przepisu
art. 180 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych ustalajacego wymagana
tres¢ protestu wynika, iz nie ma formalnego wymogu jego wskazywania. Przy
tym interes prawny Odwotujacego — konsorcjum CAM Media we wniesieniu
protestu jest widoczny - dazy on do wyboru swojej oferty jako

najkorzystniejszej.

W odniesieniu do zarzutu niewlasciwego potwierdzenia cv panoéw Bartosza R.
i Pawla B. Izba stwierdzila, iz konsorcjum Rubicam =zlozylo powyzsze
dokumenty 2zgodnie 2z wzorem przygotowanym przez Zamawiajacego
stanowiacym zalacznik nr 6 do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia,
lecz w miejscu przewidzianym przez Zamawiajgcego na ,imie, nazwisko,
stanowisko, pieczatka firmowa, podpis osoby (oso6b) uprawnionych do

reprezentacji Wykonawcy” zamiast pelnomocnika konsorcjum Rubicam
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podpisata sie pani Elisabetta C. - dyrektor zarzadzajacy Interactive
Marketing Partner Polska Sp. z o.0., a pani M. jedynie parafowala te
dokumenty. Oprocz niej dokumenty te zostaly podpisane przez osoby,
ktorych cv dotycza, a wiec panow R.
i B. Konsorcjum Rubicam ztozylo te dokumenty w postaci oryginatow, a wiec
zgodnie z forma wskazanga w § 4 ust. 1 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw... Zalacznik nr 12 do pisma
uzupelniajacego dokumenty z 15 maja 2009 r. potwierdza, iz pani Elisabetta
C. — dyrektor zarzadzajacy Interactive Marketing Partner Polska Sp. z o.o.
zgadza sie na dysponowanie osobami pana R. i B. przez konsorcjum
Rubicam.

Wymog zlozenia podpisu (wraz z dodatkowymi informacjami) przez
wykonawce skladajacego oferte wynikal wylacznie w wzoru formularza
zalaczonego do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Jednak cecha
wzorow formularzy jest to, iZ obejmuja one co do zasady sytuacje typowe,
natomiast w niniejszym przypadku panowie R. i B. sa osobami ,,uzyczonymi”
przez podmiot inny niz ktorys z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia w ramach konsorcjum Rubicam,
a sam dokument nie pochodzi od wykonawcy. Zatem w takim przypadku
zrozumiate i dopuszczalne jest, aby wykonawca - konsorcjum Rubicam
zlozylo taki dokument, jaki oryginalnie zostal sporzadzony. Przy tym nie ma
podstaw do stwierdzenia, ze do jego waznosci jest wymagany podpis
wykonawcy skladajacego oferte. Sytuacja taka jest podobna do sytuacii,
w ktorej, wykonawca ztozylby w formie oryginatu referencje, ktore rowniez sa
podpisywane przez inny podmiot i nie wymaga si¢ na nich podpisu

wykonawcy, pomimo iz to on te dokumenty zamawiajacemu przedstawia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego daty w cv pana Pawla B. Izba
stwierdzita, iz Odwotujacy nie przedstawil dowodu na to, ze w zwigzku
z nieprawidlowg data pan B. nie posiada wymaganego 2-letniego
doswiadczenia. Tak wiec, jesli uznac wyjasnienie konsorcjum Rubicam co do
omyltki pisarskiej w dacie (wpisano rok 2000 zamiast 2002) i oSwiadczenie

pana B. zalaczone do przystapienia do postepowania toczacego si¢ w wyniku
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wniesienia protestu dotyczace okresu zatrudnienia w Webtel Sp.
z 0.0. (od 1 kwietnia 2002 r.), to nawet liczac od roku 2002 do 2007, okres
ten przekracza wymagane 2 lata, a wiec warunek postawiony przez

Zamawiajacego zostatl w tym zakresie spelniony.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego wymaganej w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia liczby spotow Izba stwierdzila, iz zarzut nie
potwierdzit sie.

Wykonawca zadal pytanie (nr 21) o tresci: ,,Czy musimy zlozy¢ tylko jedna
propozycje kreacji, czy mozemy przedstawi¢c dwa pomysly na spot?”, na ktore
Zamawiajacy odpowiedzial nastepujaco: ,Zamawiajacy w postepowaniu na
(...) nie dopuscit mozliwosci skladania ofert wariantowych. W zwiazku
z powyzszym Wykonawca moze przedstawi¢c w ofercie tylko jedng propozycje
spotow.” Pytanie to, jak stwierdzil Odwotujacy — konsorcjum CAM Media,
dotyczy punktu 3.3. ,Koncepcja kreacji” zalacznika nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia ,Zakres zadan wykonawcy”, w ktorym
Zamawiajacy stwierdza m.in., iz ,w kampanii obowiazywac bedzie jedna linia
kreacyjna”.

Po analizie punktu 3.3. zalacznika nr 1, wzoru umowy oraz § 10 ,Opis
sposobu przygotowania ofert”, § 12 ,Opis sposobu obliczenia ceny” i § 13
»,Opis kryteriow...” specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ktore miaty
wplyw na tresc¢ ofert oraz pytania i odpowiedzi nr 21 Izba stwierdzila, iz samo
pytanie, jak i odpowiedZz na nie sa na tyle niejednoznaczne, iZ mozna je
interpretowac zaréwno w  sposob, ktory przedstawit Odwolujacy
— konsorcjum CAM Media, jak i w sposob wskazany przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy wymog ,jednej propozycji spotow” przedstawia jako
konsekwencje niedopuszczalnosci oferty wariantowej, ktora, zgodnie
z definicjg zawarta w art. 2 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jest
oferta przewidujaca, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji
istotnych ~warunkow zamowienia, odmienny niz okreslony przez
zamawiajacego sposob wykonania zamowienia publicznego, a odniesienie si¢
do instytucji tej (oferty wariantowej) jest w ogole nieadekwatne do pytania,

w ktorym wykonawca pytal sie wlasnie o wymagania Zamawiajacego.
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W konsekwencji nie wiadomo, czy ,jedna propozycja spotow” miata oznaczac
tylko jedna propozycje spotow: 30—-sekundowego i 15-sekundowego, czy tez
jedna propozycje kilku spotow w ramach linii kreacyjnej. Tak samo liczba
mnoga, co do ktorej mozna odnies¢ oba znaczenia, Zamawiajacy poshuguje
sie¢ w innych czesciach specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.

Przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest niezgodnosSc tresci oferty z trescia specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia. Poniewaz w tym przypadku trudno
jednoznacznie przesadzic, jaka jest tresc¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (jaki byl wymog w odniesieniu do oferty), nie mozna tez zarzucac
wykonawcom niezgodnosci tresci ofert z tg specyfikacja, niezaleznie od tego,

czy przedstawili spoty zgodnie z interpretacja pierwsza, czy druga.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku pisemnego zobowiazania VMG
Net Sp. z o.0. do udostepnienia konsorcjum Ecorys pana Pawla I. Izba
oddalita powyzszy zarzut, stwierdzajac, zZe dla os6b, co do ktorych
wykonawca skladajacy oferte zawarl lub zamierza zawrze¢ umowe
bezposrednio z nimi, nie musi on przedstawia¢ ,zobowigzan innych
podmiotéow do udostepnienia os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia”,
bowiem osoby te samodzielnie soba dysponuja, zatem trudno oczekiwac,
ze dana osoba zlozy pisemne zobowiazanie do udostepnienia samej siebie,
a nie jest konieczne ,udostepnienie” jej przez ich dotychczasowych
pracodawcow. Osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy nie
pozostaja w absolutnej dyspozycji pracodawcy, ale rownolegle moga
Swiadczy¢ prace lub wustugi dla innych podmiotéow. Dotychczasowi
pracodawcy mogliby ztozy¢ ,zobowiazanie do udostepnienia oséb zdolnych do
realizacji zamowienia” w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych tylko wowczas, gdyby zamierzali udostepni¢ swoich
pracownikow w ramach nawiazanego z nimi stosunku pracy (lub innej
umowy). Wowczas takie osoby bylyby skierowane przez dotychczasowego
pracodawce do Swiadczenia pracy lub ustug u innego podmiotu. Jednak taka
sytuacja nie jest regula — przeciwnie, czesciej wystepuja osoby Swiadczace

rownolegle, obok ,pierwszego” stosunku pracy, rowniez inne czynnosci, czy
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to w ramach drugiego stosunku pracy, czy tez na podstawie umow prawa
cywilnego. Zatem zobowiazanie innego podmiotu nalezalo zlozyc
Zamawiajacemu wyltacznie, kiedy podmiot trzeci zamierza udostepni¢ swoj
potencjal kadrowy (na ksztalt ,porozumienia zakladow pracy”), a nie w
wypadku, kiedy ow ,potencjal kadrowy” sam soba dysponuje.

Natomiast w odniesieniu do ,projektow realizowanych w Nexus” Odwolujacy
nie przedstawit zadnych dowodow na to, ze pan I. nie posiada wymaganego
doswiadczenia. Poza tym znaczenie tego =zapisu jest kwestig, ktora
Zamawiajacy moze wyjasni¢ korzystajac z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego pani Magdaleny W. Izba stwierdzila, iz
w stosunku do pani W. w protescie zostal podniesiony jedynie zarzut braku
doswiadczenia, a nie zlozenia nieprawdziwych informacji, ktory to zarzut
zostal wyartykutlowany dopiero w odwotaniu jako argument na to, ze
Zamawiajacy nie powinien wzywac¢ wykonawcy do uzupelnienia
dokumentow.

Natomiast co do tresci cv pani W. konsorcjum Ecorys podczas rozprawy
przyznalo, iz wskazana data rozpoczecia pracy w Kolman Advertising Sp. z
o.0. jest bledna, gdyz polaczono czas pracy pani W. w tej firmie z czasem
pracy w Ad Ants Karolina Lappo Patrycja Kuhn Sp. j., a pani W. zmienila
pracodawce, gdy pani L. — wspolniczka spotki Ad Ants zostata wspolniczka
Kolman Advertising Sp. z o.0. Rowniez ta niezgodnosc jest kwestia, ktora
Zamawiajacy mogl wyjasni¢ korzystajac z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W cv pani W. brak wskazania stanowiska, jednak przedstawiony przez
konsorcjum Ecorys podczas rozprawy wykaz umow i treS¢ umow
wymienionych w punktach 1, 3, 4, 6, 7, 8, 9, 11 tego wykazu wskazuja
na to, iz pani W. zajmowala sie dzialalnoscia, ktéora mozna uznac za
»ZWiazana z zarzadzaniem produkcja reklamowa”. Zatem wskazana
niezgodnosc¢ daty i miejsca pracy nie ma wplywu na wynik postepowania.
Tym samym, zgodnie z art. 191 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych,

Izba nie uwzglednila tego zarzutu.
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Izba nie podzielila rowniez stanowiska Odwotujacego — konsorcjum CAM

Media w ponizszym zakresie.

W odniesieniu do =zarzutu dotyczacego rozbieznosci daty zlozenia
oswiadczenia przed notariuszem przez pana Malcolma H. (26 marca 2009 r.)
i daty poswiadczenia tego dokumentu za zgodnosc¢ z oryginalem przez pana
Wojciecha K. (24 marca 2009 r.) Izba stwierdzila, ze rzeczywiscie taka
rozbieznosc istnieje, co zresztg nie bylo sporne. Jednak nie ma zadnych
dowodow na to, iz nie jest to wylacznie omytka w dacie potwierdzenia i w
zwiazku z tym trudno z tej okolicznosci wywodzi¢ negatywne skutki dla
waznosci i prawdziwosci ztozonych dokumentow. Przy tym nie bylto sporne, iz
samo zlozenie oswiadczenia, jak i jego potwierdzenie nastgpilo przed

uplywem terminu skladania ofert, tj. 30 marca 2009 r.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego podpisu na wniosku konsorcjum
Ecorys o przedtuzenie terminu uzupelnienia dokumentow, zdaniem Izby,
niezaleznie od tego, kto taki wniosek zglosil, zasadnicze znaczenie ma fakt,
ze Zamawiajacy taka zgode w odpowiednim terminie wyrazil, bowiem,
zgodnie z treScig art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, to
decyzja Zamawiajacego dotyczaca okresSlenia terminu uzupelnienia
dokumentow ma znaczenie w postepowaniu, a zostala ona podjeta
i zakomunikowana konsorcjum Ecorys przed uplywem pierwotnego terminu.
Nie bylo tez sporne, iz konsorcjum Ecorys nowo wyznaczonego terminu
dotrzymato. Podczas rozprawy konsorcjum Ecorys przedstawilo dokumenty
z podpisem pana Wojciecha K., a wiec osoby upowaznionej do
reprezentowania konsorcjum Ecorys, z data przekazania Zamawiajacemu
faksem 14 maja 2009 r. Jednak na potwierdzeniach nadania — raporcie
faksu nie bylo ani numeru odbiorcy, ani skanu tresci pisma — zatem nie
maja one wartosci dowodowej potwierdzajacej nadanie. Niemniej zlozenie
takiego dokumentu potwierdza dokumentacja postepowania przedstawiona

przez Zamawiajacego.
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W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niezgodosci daty i datownika na
piSmie konsorcjum Ecorys wyrazajacym zgode na przedluzenie terminu
zwiazania oferta — niezaleznie od rozbieznosci w wyjasSnieniach tej sytuacji
pomiedzy Zamawiajacym i konsorcjum Ecorys, Izba stwierdzila, iz bezsporne
jest, iz zgoda taka zostala wyrazona terminowo, tj. przed uplywem terminu

zwiazania oferta, zatem okolicznosc¢ ta nie ma wplywu na postepowanie.

W odniesieniu do =zarzutow dotyczacych bledow w ocenie ofert Izba
stwierdzita przede wszystkim, iz zarzut taki zostal podniesiony w protescie,
zatem moze bycC przez Izbe rozpoznany. Pkt III ppkt 1 protestu dotyczy
ogolnie oceny ofert, w ktorych zaproponowano dwa spoty radiowe
i telewizyjne, a wiec takze konsorcjum Ecorys. Podczas rozprawy Odwolujacy
— konsorcjum CAM Media oswiadczylo, iz ze wzgledu na jego interes prawny
zarzut ten dotyczy tylko ofert konsorcjum Rubicam i konsorcjum Ecorys.

Uzasadnienie dotyczace mozliwosci przedstawienia dwoch spotow zawarto

juz powyzej.

W odniesieniu do zarzutow podwazajacych dokonana ocene ofert (pkt III ppkt
2 i 3 protestu i odwotania) — w stosunku do przytaczania takich samych zdan
i sformulowan w ocenach pani Bogny C. - D. i pana Rafala K. ani
Odwolujacy nie wskazal, ani Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, iz,
niezaleznie od powtarzajacych sie okreslen, oceny te nie byly dokonywane
zgodnie z wolg i wiedza tych osob. Odwolujacy nie udowodnit rowniez
niezgodnosci oceny ofert z kryteriami wskazanymi w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz braku kompetencji cztonkow komisji. Zatem Izba
nie znalazla powodu do nakazywania powtorzenia oceny ofert.

Izba nie znalazla rowniez podstaw do podwazenia oceny komisji ze wzgledu
na liczbe przyznanych punktow w poszczegolnych kryteriach. Podczas
rozprawy Zamawiajacy stwierdzil, iz to, ze Odwolujacy w jednym kryterium
uzyskat duza liczbe punktow nie oznacza automatycznie, ze musi taka liczbe
uzyskac¢ w nastepnym kryterium. Komisja dobrze ocenila zrodto pochodzenia
informacji, ale dobra baza analityczna nie musi sie¢ rownac¢ dobremu

pomystowi, gdyz czym innym jest zebranie danych, a czym innym faza
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wykonawcza (kreacja). Zaplanowanie mediow u Odwotujacego — CAM Media
bylo dobrze zrobione, wigec uzyskat on 75% pkt, ale ocena strategii kampanii
zostala oceniona nisko ze wzgledu na przekazywany przez nig negatywny
obraz. W ocenie tej komisja uwzglednitla dotychczasowe doswiadczenie
Zamawiajacego w prowadzeniu kampanii i wiedze¢ na temat rynku (odbioru
kampanii).

Izba zgadza si¢ z Zamawiajacym, iz kryteria oceny ofert zostaly sformutowane
tak, iz odnosza sie¢ do roznych elementow kampanii i nie przekladaja na
siebie nawzajem automatycznie i bezposrednio — stanowiloby to zreszta
zaprzeczenie sensu ustanawiania wielu kryteriow. Poza tym, zdaniem Izby,
kwestia oceny ,wygladu” kampanii jest w pewnej mierze sprawa
indywidualnego gustu i przekonan czlonkow komisji. Cztonkowie komisji
w ocenie wskazuja wady i zalety zaproponowanej kampanii, jednak obawiaja
sie, iz przekaz, ktory oni uznali za negatywny, moze wplynac zniechecajaco
na grupe docelowa. Izba nie znalazla podstaw, by ocene komisji uznac za
nieuzasadniona.

Natomiast co do argumentu dotyczacego mozliwosci uzyskania wiekszej
liczby punktow przy zaoferowaniu wiekszej liczby spotow, zdaniem Izby nie
jest to takie oczywiste, ze wzgledu na powyzsza ocene przez komisje samego

pomystu na spoty.

W odniesieniu do zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcow ze wzgledu
na rozny termin uzupelniania dokumentow Izba stwierdzita, iz, jakkolwiek
nie zostalo to wyrazone expressis verbis w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych jasne jest, iz, aby zrealizowac cel tego przepisu,
Zamawiajacy powinien wyznaczyC¢ odpowiedni termin na uzupelnienie
dokumentow, czyli realny dla wykonawcy zachowujacego nalezyta
starannos¢. W wuzasadnionych przypadkach moze to byc¢ podstawa do
wyznaczenia niektorym wykonawcom innego terminu niz pozostalym,
a rownosc traktowania wykonawcow moze wyrazac si¢ rowniez w daniu im
realnej mozliwosci dokonania uzupelnienia, a nie tylko w wyznaczeniu takiej
samej liczby dni. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy — konsorcjum CAM

Media nie wskazal, iz z powodu wyznaczenia terminu krotszego niz
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pozostalym  wykonawcom, zostal pozbawiony szansy uzupelnienia
dokumentow, zatem okolicznosc¢ ta nie ma wplywu na wynik postepowania, a
Izba, zgodnie z art. 191 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych, musi

taki zarzut oddalic.
W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191

ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku

postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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