Sygn. akt: KIO/W 19/24

POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 24 maja 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Katarzyna Odrzywolska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 24 maja 2024 r. w Warszawie wniosku
z dnia 21 maja 2024 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze
wniesionego przez:

zamawiajgcego Polskie Radio - Regionalna Rozgto$nia we Wroctawiu ,Radio Wroctaw” Spotka
Akcyjna w likwidacji z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Ustugi emisji programow Radia
Wroctaw SA w zakresie UKF w okresie 36 miesiecy, z osmiu obiektéw nadawczych; numer
referencyjny: ET/308/2023/W

postanawia:

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Krajowg lzbe

Odwotawcza wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

W dniu 21 maja 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynat wniosek
Polskiego Radia - Regionalnej Rozgtosni we Wroctawiu ,Radio Wroctaw” Spétka Akcyjna
w likwidacji z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,zamawiajgcy”) o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, o ktérym mowa w art. 577 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp”, w zwigzku z wniesieniem
w dniu 20 maja 2024 r. odwotania przez wykonawce Emitel S.A. (dalej ,Emitel”), dotyczgcego
postepowania pn. Ustugi emisji programow Radia Wroctaw SA w zakresie UKF w okresie 36
miesiecy, z osmiu obiektow nadawczych; numer referencyjny: ET/308/2023/W (dalej

.postepowanie” lub ,zamowienie”).



Ogfloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej pod numerem 2023/S 232-729804 dnia 1 grudnia 2023 r.

Jako podstawe ztozonego wniosku zamawiajgcy wskazat art. 578 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp.

W uzasadnieniu wniosku zamawiajgcy zaznaczyt na wstepie, ze wszczagt niniejsze
postepowanie z odpowiednim wyprzedzeniem. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato wystane do
publikacji w dniu 27 listopada 2023 r. Z kolei w dniu 31 maja 2024 r. ulega zakonczeniu umowa
zawarta z odwotujgcym na ustugi emisji programéw Radia Wroctaw SA. Przedmiotem
udzielanego obecnie zamodwienia jest Swiadczenie ustug emisji od dnia 1 czerwca 2024 r.

Przediuzajgce sie znaczgco postepowanie skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia
umowy, ktora zabezpieczataby ustugi emisji programéw radiowych zamawiajgcego po dniu
1 czerwca 2024 r.

Zamawiajacy wymienit nastepnie negatywne skutki dla interesu publicznego, jakie
miatby dla zamawiajgcego brak zawarcia umowy i zapewnienia Swiadczenia ustug emisji
programow:

1. brak mozliwosci dotarcia z programami radiowymi zamawiajgcego do stuchaczy Dolnego
Slgska;

2. brak mozliwosci realizacji misji publicznej, co stanowi podstawowy obowigzek i cel
dziatania regionalnej publicznej rozgtosni radiowej;

3. brak mozliwosci powiadamiania ludnosci w przypadku zagrozenia, katastrof i tym
podobnych zdarzen nagtych, co jest podstawowym obowigzkiem publicznej rozgtosni
radiowej;
utrata wptywow z emisji reklam, stanowigcych istotne zrédto utrzymania rozgtosni;
roszczenia odszkodowawcze za niewyemitowane, a zakontraktowane reklamy.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze w jego gtebokim przekonaniu, odwotanie ztozone
20 maja 2024 r. wniesione zostato przez odwotujgcego wytgcznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy. Zarzuty odwotania sg bowiem spéznione, gdyz odwotujgcy podnosi zarzuty,
ktére mogt podnies¢ w dacie pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym
odwotanie podlega odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy wniost o skierowanie sprawy na posiedzenie
niejawne Krajowej Izby Odwotawczej, celem wydania postanowienia w przedmiocie uchylenia
zakazu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, przed rozstrzygnieciem

odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Do rozpoznania przedmiotowego wniosku zastosowanie znajdujg przepisy art. 577
i art. 578 ustawy Pzp.

Na wstepie lzba przypomina, ze instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest
wyjatkiem i stanowi odstepstwo w stosunku do istnienia generalnego zakazu zawarcia umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub
postanowienia konnczacego postepowanie odwotawcze (art. 577 ustawy Pzp). Powyzsze ma
Z jednej strony chronic¢ interesy wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, z drugiej zas
takze interes zamawiajgcego, poprzez przeprowadzenie przez lzbe kontroli postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w zaskarzonym zakresie.

W zwigzku z powyzszym, przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy zostaty
sformutowane bardzo rygorystycznie i powinny by¢ wyktadane ostroznie, w oparciu o dany
stan faktyczny. Ewentualne uchylenie zakazu powinno nastgepowac w sytuacjach wyjgtkowych,
0 szczegolnym znaczeniu.

Z mocy art. 578 ust. 2 ustawy Pzp Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy wytgcznie
w przypadkach, jesli:

1. niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2. zamawiajgcy uprawdopodobnit, Ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy we wniosku argumentowat, ze niezawarcie przez niego umowy mogtoby
spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Wymienit przy tym piec
okolicznosci, ktére bedg miaty miejsce w zwigzku z brakiem zawarcia umowy z nowo
wybranym w postepowaniu wykonawcg. Wskazat na: (1) brak mozliwosci dotarcia
z programami radiowymi zamawiajgcego do stuchaczy Dolnego Slgska; (2) brak mozliwosci
realizacji misji publicznej, co stanowi podstawowy obowigzek i cel dziatania regionalnej
publicznej rozgtosni radiowej; (3) brak mozliwosci powiadamiania ludnosci w przypadku
zagrozenia, katastrof i tym podobnych zdarzen nagtych, co jest podstawowym obowigzkiem
publicznej rozgtosni radiowej; (4) utrate wptywow z emisji reklam, stanowigcych istotne zrddto
utrzymania  rozgtosni; (5) roszczenia  odszkodowawcze za  niewyemitowane,

a zakontraktowane reklamy. Przy czym, poza enumeratywnym wyliczeniem wskazanych wyzej
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przestanek, zamawiajgcy nie opisat i nie uzasadnit w zaden sposoéb dlaczego powyzsze skutki
miatyby przewyzsza¢ korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Zamawiajacy ograniczajgc sie jedynie do wyliczenia skutkow, ktére wigzg sie z brakiem
zawarcia umowy, nie podotat obowigzkowi wykazania wystgpienia przestanek, o ktérych mowa
w przywotanym przez niego przepisie, a ktére uzasadniatyby uchylenie zakazu zawarcia
umowy. Twierdzenia zamawiajgcego nalezy uznaé¢ za ogoélnikowe i gotostowne. Niektére
z przywotywanych okoliczno$ci zamawiajgcy mogt bowiem i powinien byt udowodni¢ jak np.
utrata wptywéw z emisji reklam, czy tez roszczenia odszkodowawcze, tymczasem nie wskazat
nawet i nie opisat szczegotowo o jakiej stracie mowa i w jakiej wysokosci sg to odszkodowania.
Nie zatgczyt tez do wniosku zadnych dokumentéw na poparcie swoich twierdzen.

Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit takze, ze wniesione przez wykonawce w dniu
20 maja 2024 r. odwotanie zostato wniesione wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia
umowy. Wskazuje wprawdzie, ze zarzuty odwofania sg spoznione, gdyz odwotujgcy podnosi
zarzuty, ktére mogt podnies¢ w dacie pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej, a tym
samym odwotanie podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy przyznaje zatem, ze doszio do
ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, nie nadmienia jednak nawet, ze doszto do niego
na skutek uwzglednienia przez zamawiajacego poprzednio wniesionego przez tego samego
wykonawce odwotania (co wynika z tresci odwotania Emitel z 20 maja 2024 r.). Z kolei kwestia
czy przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu, zostanie zbadana przez sktad orzekajgcy
rozpoznajgcy odwotanie w sprawie.

Bez znaczenia dla oceny zasadno$ci ziozonego wniosku jest okolicznos$c,
ze przedmiotowe postepowanie zostato wszczete 1 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy dziatajgc
z nalezytg starannoscig winien wszczg¢ postepowanie i zakonczy¢ je w takim terminie, aby
umozliwi¢ ochrone zaréwno wtasnych interesow oraz interesow potencjalnych wykonawcow.
Ponadto, zamawiajgcy oprocz tego, ze wskazat date wszczecia postepowania, nie przedstawit
i nie opisat z jakich powodow postepowanie to tak znacznie sie przedtuzyto, czego skutkiem
jest brak zawarcia umowy do chwili obecnej. Nie wiadomo zatem czy jest to efekt wnoszonych
w postepowaniu odwotan, czy tez moze zaniechan ze strony zamawiajgcego. Aby Izba mogta
to oceni¢, konieczne bytoby zapoznanie sie z harmonogramem podejmowanych czynnosci,
ktérego zamawiajacy nie przedstawit.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci, Izba postanowita jak w sentenciji,
na podstawie art. 578 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, uznajgc, ze przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 1 i pkt
2 ustawy Pzp nie zostaty spetnione, co skutkowato odmowa uchylenia zakazu zawarcia umowy
do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie

odwotawcze.



Stosownie do art. 578 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejsze postanowienie nie przystuguje

skarga.

Przewodniczgca: ........ccoiiiiiiii



