Sygn. akt: KIO 1852/24

POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 10 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Matgorzata Matecka
na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w sprawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2024 r. przez wykonawceEmitel S.A. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Radio - Regionalna Rozgtosnia we Wroctawiu ,Radio

Wroctaw” S.A. w likwidaciji z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy BCAST Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
postanawia:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 1852/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Polskie Radio - Regionalna Rozgtosnia we Wroctawiu ,Radio Wroctaw” S.A. w likwidacji z siedzibg we

Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
pn. ,Ustugi emisji programéw Radia Wroctaw S.A. w zakresie UKF w okresie 36 miesiecy, z oSmiu obiektow
nadawczych” (dalej: ,Postepowanie"). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 27 listopada 2023 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 232-729804.

W dniu 27 maja 2024 r. wykonawca Emitel S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

1.wyboru oferty wykonawcy BCAST Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,BCAST") jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu,
2.niedokonania uniewaznienia Postepowania

- w zakresie czesci zamowienia, w ktérych zostata wybrana oferta BCAST jako najkorzystniejsza, tj. czesci 2, 3, 5, 6
oraz 8.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

1.art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1i 2 oraz art. 83 § 1 oraz art. 387 § 1
Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie odrzucenia oferty BCAST w czesci 2, 3, 5, 6 oraz 8 Postepowania,
podczas gdy oferta BCAST jest niezgodna z przepisami ustawy lub niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw;

2.art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty BCAST w czesci 2,
3, 5, 6 oraz 8 Postepowania, podczas gdy oferta BCAST jest niezgodna z warunkami zamowienia, gdyz BCAST
nie jest w stanie rozpocza¢ realizacji ustugi emisji od dnia 1 czerwca 2024 r;

3.art. 16 pkt 1§ 2 w zw. z art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty BCAST, ktorego oferta
powinna podlega¢ odrzuceniu i nie jest ofertg najkorzystniejszg w czesci 2, 3, 5, 6 oraz 8 Postepowania, a w
konsekwencji tego nieréwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
prowadzenie Postepowania w sposéb nieprzejrzysty;

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1 — 3, w tym na skutek zaniechania ich
rozpatrzenia z przyczyn formalnych:



4.art. 16 pkt 12 w zw. z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania, pomimo ze
wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie Postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec;

5.art. 16 pkt 1i 2 w zw. z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania, pomimo ze
Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez BCAST jako najkorzystniejszej oferty w czesci 2, 3, 5, 6 oraz 8
Postepowania;

2.dokonania ponownego badania i oceny ofert w czesci 2, 3, 5, 6 oraz 8 Postepowania;

3.dokonania odrzucenia oferty BCAST zlozonej w czesci 2, 3, 5, 6 oraz 8 Postepowania;

4.dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 2, 3, 5, 6 oraz 8 Postepowania poprzez wybor
oferty zlozonej przez Odwotujgcego;

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutdbw wskazanych w pkt 1 — 3, w tym na skutek zaniechania ich
rozpatrzenia z przyczyn formalnych:

5.uniewaznienia Postepowania w czesci 2, 3, 5, 6 oraz 8 Postepowania.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawcaBCAST Sp. z 0.0.z
siedzibg w Warszawie. Wykonawca BCAST Sp. z 0.0. wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy
Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczg czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania uniewaznienia
Postepowania.

Po pierwsze, informacje o ponowionej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, m.in. w cze$ciach zaméwienia,
ktérych dotyczy odwotanie, Zamawiajgcy przekazat wykonawcom w dniu 9 maja 2024 r. Natomiast informacje o
pierwotnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy przekazat wykonawcom w dniu 18 kwietnia 2024 r.
Skiadajgc odwotanie wobec ponowionej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujgcy obowigzany jest wykazac,
ze podniesienie zarzutéw zawartych w odwotaniu nie bylo mozliwe w ustawowym terminie na wniesienie odwotania
liczonym od pierwotnej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. W odwotaniu podlegajgcym rozpoznaniu w niniejszej
sprawie ww. okolicznoS¢ nie zostata wykazana. Kierujgc sie powyzszg zasadg nalezy zatem uznaé, ze termin na
whniesienie odwotania winien by¢ liczony od poinformowania przez Zamawiajgcego o pierwotnej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. 18 kwietnia 2024 r. Jednakze, nawet jesliby uznac, ze termin na wniesienie odwotania winien by¢
liczony od ponowionej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, to i tak uptynat on w dniu 20 maja 2024 r.

Po drugie, podniesione w odwotaniu zarzuty Odwolujgcy opart na twierdzeniu o niemozliwosci realizacji przez BCAST
ustugi emisji od dnia 1 czerwca 2024 r. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat m.in.:

[w ramach argumentacji: ,Niemozno$¢ swiadczenia emisji przez BCAST od 1 czerwca 2024 r. — pozwolenia radiowe”]
,11. W oparciu o doswiadczenia Emitel z uzyskania pozwolen radiowych wynika, ze Sredni czas oczekiwania na wydanie
pozwolenia radiowego wynosi prawie 52,5 dni.

12. Gdyby nawet przyjaé, ze BCAST zlozy wnioski o pozwolenia radiowe w dniu ztozenia niniejszego odwotania, tj. dnia
27 maja 2024 r., to wedlug powyzszych wyliczen BCAST uzyska pozwolenia radiowe najwczesniej w dniu 18 lipca 2024
r., a wiec przeszto péitora miesigca po dacie, w ktérej powinien rozpoczg¢ Swiadczenie emis;ji.”

oraz

[w ramach argumentacji ,Niemozno$¢é Swiadczenia emisji przez BCAST od 1 czerwca 2024 r. — zgloszenie i
opomiarowanie PEM’]

»24. Powyzszych obowigzkéw BCAST nie powinien moéc zrealizowa¢ w terminie do 1 czerwca 2024 r. W przypadku
bowiem zgloszenia z art. 152 POS starosta (jako organ ochrony $rodowiska wtasciwy w sprawie) moze zglosié sprzeciw
w terminie 30 dni od dnia doreczenie zgloszenia. Niezbednym elementem zgtoszenia sg wykonane wczesniej pomiary
pél elektromagnetycznych dla nadajnikow BCAST. Wykonanie takich badan oraz ich opracowanie jest procesem
czasochtonnym.”

Z powyzszych twierdzer Odwotujgcego wynika, ze powzigt on lub mégt powzigé wiedze o okolicznosciach faktycznych
stanowigcych podstawe podniesionych zarzutéw daleko wczesniej niz 17 maja 2024 r.

W odwotaniu zostato zawarte nastepuje twierdzenie: ,Z dniem 17 maja 2024 r. Odwolujgcy powziagt informacije o tym, ze
zachodzi mozliwos¢ uniewaznienia Postepowania”. Jednakze w dniu 17 maja 2024 r. miato jedynie miejsce skierowanie



przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego pisma dotyczacego zawarcia aneksu do umowy na Swiadczenie ustug emisiji
programoéw zawartej w dniu 28 maja 2021 r., w ktorej Zamawiajgcy powotat sie na ewentualng mozliwo$¢ uniewaznienia
prowadzonego Postepowania. Nalezy jednak zaznaczyC, ze wyrazenie przez Zamawiajgcego opinii 0 ewentualnej
mozliwosci uniewaznienia Postepowania nie oznacza powzigcia przez Odwotujgcego wiedzy o zaistnieniu okolicznosci
faktycznych stanowigcych podstawe stwierdzenia obowigzku dokonania takiej czynnosci. Jedynie dodatkowo nalezy
zauwazyc¢, ze w tym zakresie — tj. takze dla ustalenia terminu do wniesienia odwotania - istotne znaczenie ma zaistnienie
okolicznosci, ktore wskazujg na obowigzek (a nie mozliwo$¢) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia -
stad stawiany jest zarzut zaniechania dokonania tej czynnosci przez zamawiajgcego. Tym bardziej bez znaczenia
pozostaje fakt wyrazenia przez zamawiajgcego opinii o jedynie mozliwosci uniewaznienia postepowania.
Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostalo wniesione po uplywie terminu
okreslonego w ustawie.
Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 528 pkt 3
ustawy Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:



