Sygn. akt: KIO 1785/16
WYROK

z dnia 3 pazdziernika 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy - czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Aneta Gérniak
Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 23 wrzesnia 2016 r. przez wykonawce: BCAST Spétka z o.0., ul.
Rakowiecka 41/21, 02-521 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajacego: Polskie Radio Regionalna Rozglosnia w
Gdansku Radio Gdanisk SA, ul. Grunwaldzka 18, 80-236 Gdansk, przy udziale
wykonawcy EmiTel Sp. z o.0., ul. Wotoska 22, 02-675 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: BCAST Sp. z 0.0., ul. Rakowiecka
41/21, 02-521 Warszawa,
2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego:
BCAST Sp. z 0.0., ul. Rakowiecka 41/21, 02-521 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od odwotujgcego: BCAST Sp. z 0.0., ul. Rakowiecka 41/21, 02-521
Warszawa na rzecz zamawiajacego: Polskiego Radia Regionalnej Rozgtosni w
Gdansku Radio Gdansk SA, ul. Grunwaldzka 18, 80-236 Gdansk, kwote 3 600,00
zt (sfownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
zastepstwa przez petnomocnika.
Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 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 Gdansku.

Przewodniczacy: .........ccevevueninennenn,

Sygn. akt: KIO 1785/16
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego na ,ustuge emisji programu radiowego Radia Gdansk S.A. na
obszarze wojewddztwa pomorskiego,” (Dz. Urz. UE 2016/S 128-230608 z 06.07.2016), w
dniu 23 wrzesnia 2016 r. zostalo wniesione w formie pisemnej odwotanie przez: BCAST
Spotka z 0.0., z siedzibg w Warszawie, w zakresie czesci IV (zadanie nr 4) zamowienia, w
kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia drogg elektroniczng w dniu
15 wrzes$nia 2016 r. 0 uznaniu przez zamawiajgcego, iz wykonawca BCAST uchylit sie od
zawarcia umowy. W tym samym dniu odwolujgcy zostat poinformowany o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce EmiTel Sp. z o.0.

Odwotanie dotyczy postepowania, ktére zostato wszczete w dniu 6 lipca 2016 . i
majg do niego zastosowanie przepisy dotychczasowe, obowigzujgce do daty wejscia w zycie
przepisdw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Ustalona warto$¢ zamoéwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia wniesionego odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, co nie dotyczyto poszczegdinych zarzutéw odwotania,
odnoszacych sie do braku stosownych regulaciji w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia ( ,SIWZ’).

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia 2016 r. przestane drogg
elektroniczng, pisemne przystgpienie do postepowania odwotawczego, w kopii przestane
stronom ztozyt w dniu 27 wrzes$nia 2016 r. - po stronie zamawiajgcego wykonawca wybrany
na czes¢ 4 zamowienia - EmiTel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktdéry wnosit o oddalenie



odwolania i utrzymanie w mocy czynnosci wyboru jego oferty.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego
przystapienie wykonawce: EmiTel Sp. z 0.0., gdyz przestanki okreslone w art. 185 ust. 21 3
ustawy Pzp zostaty wykazane.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu Polskiemu Radiu Regionalnej Rozgto$ni w
Gdansku Radio Gdansk S.A. naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), {j.:

1. art. 94 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, iz wykonawca BCAST

uchylit sie od zawarcia z zamawiajgcym umowy wraz z bezzasadnym wybraniem

oferty najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert,

2. art. 91 ust. 1 przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie

zamowienia w sposob godzacy w zasade zachowania uczciwej konkurenciji.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci:

1) obejmujacej uznanie, iz BCAST uchylit sie od zawarcia umowy dla zadania nr 4 wraz z
2) uniewaznieniem dokonanego nastepnie przez zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce EmiTel Sp. z o.0. (dalej ,EmiTel”).

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwolujgcy podat, ze jako oferent -
uczestniczgcy w procedurze przetargowej, posiada legitymacije do wniesienia odwotania, gdyz
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ma zaréwno interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Odwolujacy jest przedsiebiorca, ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w
niniejszym postepowaniu dla zadania nr 4 (Stacja nadawcza Stupsk). Nastepnie, zdaniem
odwolujgcego - zamawiajgcy bezzasadnie uznat, iz wykonawca BCAST uchylit sie od
zawarcia umowy.

Odwolujgcy wyjasniat, ze dniu 15 wrzesnia 2016 r. otrzymat pisemng informacje o
uznaniu przez zamawiajgcego, iz wykonawca BCAST uchylit sie od zawarcia umowy. W tym
samym dniu odwotujgcy zostat poinformowany o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez wykonawce Emitel Sp. z o.o.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

W dniu 31 sierpnia 2016 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze ofert
najkorzystniejszych dla wszystkich czterech czesci zamowienia. Dla zadania nr 4 wybrano
oferte BCAST, za$ dla pozostatych czesci oferte wykonawcy EmiTel Sp. z o.0.

Podkreslit, iz rynek transmisji programéw radiofonicznych oraz telewizyjnych w Polsce
zdominowany jest przez wykonawce EmiTel. Podstawowym Zrodtem pozycji rynkowej tego
operatora jest fakt, ze przez kilkadziesiat lat byt on naturalnym monopolistg na tym rynku.

Odwolujgcy przyznat, ze w poniedziatek 12 wrzesnia 2016 r. uptynagt termin na
whniesienie odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

W tym samym dniu w godzinach popotudniowych BCAST otrzymat od zamawiajgcego
mailem wezwanie do wniesienia zabezpieczenia: (,W zwigzku z uptywem ustawowego
terminu na wniesienie odwotania w postepowaniu nr 1/VI/2016 - Swiadczenie ustugi emisji
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programu radiowego Radia Gdarisk, prosze przed podpisaniem umowy o przestanie
potwierdzenie wpfaty na nasze konto zabezpieczenia naleZzytego wykonania umowy na
zadanie nr 4 (Stupsk)”.

Odwolujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy wiedziat przy tym, iz Zarzad wykonawcy
BCAST przebywa na konferencji branzowej w Amsterdamie (pracownicy zamawiajgcego
takze byli obecni na tej konferenciji).

W dniu 13 wrze$nia 2016 r. cztonek Zarzgdu BCAST zwrécit sie do zamawiajgcego z
zapytaniem o sposo6b dokonania przelewu (ewentualne zaliczenie wptaconego wadium). W
tym samym dniu zamawiajgcy poinformowat wykonawce o sposobie wptacenia
zabezpieczenia (konieczno$¢ wplacenia petnej kwoty). Wykonawca jeszcze tego samego
dnia wykonat przelew. Srodki pieniezne byty na rachunku bankowym zamawiajgcego w dniu



14 wrzes$nia 2016 r.

Ponadto, w dniu 13 wrze$nia 2016 r. w godzinach popotudniowych z wykonawcg
skontaktowat sie mailem Dyrektor Techniczny Zamawiajacego, Pan P.J. w sprawie danych
0s06b reprezentujgcych wykonawce przy zawieraniu umowy, a takze w sprawie terminu
rozpoczecia wykonywania $wiadczenia (prosba o okreslenie miejsca i terminu przetgczenia
ustug).

Nastepnie w godzinach przedpotudniowych 14 wrzesnia 2016 r. wykonawca otrzymat
kolejnego maila od Pana P.J., w ktérym odwolujgcy zostat poinformowany, iz: ,wobec braku
dokonania wptaty wymaganego zabezpieczenia umowy w nakazanym terminie” zamawiajacy
traktuje 6w brak jako odstgpienie od podpisania umowy”. Zarazem zamawiajgcy informowat,
iz o ile zabezpieczenie zostato wptacone w dniu 13 wrzesnia, wzywa do przediozenia
potwierdzenia do godziny 11.00. Ponadto zamawiajgcy prosit o odestanie podpisanej umowy i
Lokreslenie wreszcie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug”.

Odwolujgcy zwracat uwage na to, iz zamawiajgcy terminu na wptacenie
zabezpieczenia nie wyznaczyt (mail z 12 wrze$nia 2016 r.). Tym samym zwrot o
niedotrzymaniu terminu 13 wrzesnia 2016 r. byt oparty na nieprawdziwym zatozeniu. Uznat,
ze nie byto podstaw do twierdzenia o zaniechaniu przez wykonawce okre$lenia terminu
rozpoczecia Swiadczen. Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do rozpoczecia $wiadczenia
ustugi (z oczywistych powoddw ustuga nie mogta by¢ przeciez wykonywana przed zawarciem
umowy).

Odwotujgcy wyjasniat dalej, ze tego samego dnia, to jest w Srode 14 wrzesnia 2016 r.
(przed wyznaczong godzing 11:00) przekazat zamawiajgcemu nastepujgce informacje:

- jednoznacznie potwierdzit, iz jest zainteresowany realizacjg przedmiotowego
zamowienia;
- poinformowat, iz przelew zostat przez BCAST wykonany (w zatgczeniu przekazat
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potwierdzenie wniesienia srodkéw);

- przekazat réwniez projekt umowy z uzupetnionymi danymi os6b upowaznionych do
reprezentaciji sp&tki;

- skierowat do zamawiajgcego prosbe o okre$lenie terminu zawarcia umowy.

Zaproponowat spotkanie w sprawie zawarcia umowy w siedzibie zamawiajagcego w
Gdansku w pigtek 16 wrzesnia lub w poniedziatek 19 wrzesnia 2016 .

Ponadto, odnoszgac sie do potrzeby okreslenia terminu na uruchomienie Swiadczenia
oraz terminu na zamontowanie stacji dosytowej zamawiajgcego, zaproponowat jeden,
ewentualnie dwa dni robocze od dnia zawarcia umowy.

Podkreslit, iz nie czekajgc na zawarcie umowy podjat natychmiast dziatania celem
uruchomienia Swiadczenia. Nabyt niezbedny sprzet, a w dniu 12 wrze$nia 2016 r.
(uprawomochnienie sig wyboru oferty najkorzystniejszej) ztozyt wniosek do Urzedu
Komunikacji Elektronicznej w sprawie pozwolenia radiowego (wnoszac takze stosowng
optate). Dodat, iz dla uzyskania pozwolenia radiowego warunkujgcego rozpoczecie
wykonywania $wiadczen niezbedne bylo pozyskanie oryginatu oswiadczenia nadawcy (tu
zamawiajgcego) . Wykonawca zaktadat, iz dokument ten pozyska w dniu zawarcia umowy w
siedzibie zamawiajgcego, nastepnie przekazujgc go do UKE.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na maila odwotujgcego, w tym samym dniu 14 wrzesnia
2016 r. o godzinie 13.02 skierowat do odwotujgcego pismo, w ktdrym:

- wezwat wykonawce do ,podpisania umowy w dniu jutrzejszym do godziny 10:00’;

- zakwestionowat mozliwo$¢ zaakceptowania jedno lub dwudniowego roboczego

terminu na rozpoczecie wykonywania $wiadczen ze wzgledu na wymagang gotowos¢ do
nadawania poczgwszy od dnia 1 wrzesnia 2016 roku;

- ponadto zamawiajgcy wezwat BCAST do ztozenia (przestania skanu) do godziny

16:00 tego samego dnia ,upowaznienia do nadawania z proponowanej lokalizacji zgodnie z
obowigzujgcym prawem”.

Odwolujgcy stwierdzit, iz zgodnie z informacjami pozyskanymi przez niego,
zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci i nie zabezpieczyt sobie wykonywania ustug
nadawczych dla zadania 4 po dniu 31 sierpnia br. Zamawiajacy juz po wyborze oferty
najkorzystniejszej zwrécit sie do wykonawcy EmiTel o zawarcie umowy na przedtuzenie
nadawania do czasu rozpoczecia wykonywania Swiadczenia przez nowego ustugodawce.
Umowa taka nie zostata jednak zawarta. Zamawiajacy, zatem obawiat sie utraty ciggtosci



ustug nadawczych, stad tez oczekiwano od BCAST w zasadzie natychmiastowego zawarcia
umowy oraz natychmiastowego rozpoczecia wykonywania Swiadczen.
Odwolujgcy podnosit, ze zamieszczony w dokumentacji przetargowej termin na

uruchomienie $wiadczen z dniem 1 wrzesnia 2016 r. nie moze by¢, wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego, utozsamiany z datg w jakiej wykonawca byt zobowigzany do ,gotowosci”
wykonywania ustugi, co oznacza tak naprawde obowiagzek realizowania Swiadczenia jeszcze
przed uprawomochnieniem sie wyboru oferty najkorzystniejszej. Wykonawca bytby bowiem
zmuszony do poniesienia kosztéw rozpoczecia wykonywania $wiadczenia (nabycie
urzgdzen), pozyskania pozwolenia, zainstalowania urzadzen w trakcie trwania procedury
przetargowe;.

Odwolujgcy wskazywat na okolicznos¢, ze w tym samym dniu (t.j. 14 wrze$nia 2016 r.)
skierowat do zamawiajgcego kolejne pismo, w ktdrym:

- zwrbcit sie o wyjasnienie, jakiego rodzaju dokument ma by¢ ztozony w ramach

zadania przedtozenia ,upowaznienia do nadawania z proponowanej lokalizacji zgodnie z
obowigzujgcym prawem”)

- poinformowat o ztozeniu w dniu 12 wrze$nia wniosku do UKE;

- zwrécit uwage na brzmienie art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp, zgodnie z ktérym specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) winna zawiera¢ takze informacje o formalnosciach,
jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (zamawiajgcy nie domagat sie sktadania przed zawarciem umowy
Lupowaznienia do nadawania z proponowanej lokalizacji zgodnie z obowigzujgcym prawem”).

Odwolujgcy wyrazit przekonanie, iz wyznaczenie kilkunastogodzinnego terminu na
zawarcie umowy, odrzucenie jego propozycji spotkania w dniu 16 wrzesnia 2016 r. czynione
byto z zamiarem uchylenia sie przez zamawiajgcego od zawarcia umowy z BCAST.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie miat prawa stawiac tezy o uchylaniu sie
przez BCAST od zawarcia umowy. Uznal, Ze proponowane przez niego w dniu 14 wrzesnia
2016 r. terminy (16 lub tez 19 wrzes$nia 2016 r. ) pozwalaly na uznanie, iz jest zainteresowany
zawarciem umowy, poniewaz:

- wplacit zabezpieczenie

- w dniu uprawomochnienia sie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wystapit do UKE o
wydanie pozwolenia radiowego

- zadeklarowat niezwloczne rozpoczecie wykonywania $wiadczen (termin jeden lub dwa dni
robocze od zawarcia umowy, celem odebrania pozwolenia z UKE oraz skonfigurowania
urzadzen).

Uznat, Ze nie byto mozliwe dotrzymanie terminu 1 wrzesnia 2016 r. na rozpoczecie
nadawania, za$ dokumentacja przetargowa nie zawierata regulacji dotyczgcych rozpoczecia
wykonywania Swiadczenia w sytuacji, gdy termin kalendarzowy okreslony w SIWZ minat.

Ponownie podkreslat, iz w jego ocenie do zaniechania zawarcia umowy doprowadzita

obawa zamawiajgcego przed utratg cigglosci nadawania sygnatu radiowego. Nie bylo jednak
trudno przewidziec, iz przegrany w postepowaniu EmiTel nie bedzie zainteresowany (po
otwarciu ofert) przedtuzeniem umowy celem umozliwienia alternatywnemu swiadczeniobiorcy
rozpoczecia wykonywania zamowienia. Zamawiajgcy powinien byt z odpowiednim
wyprzedzeniem zabezpieczy¢ swoje potrzeby na czas przedtuzajgcego sie przetargu.
Odwolujgcy kontynuowat, ze w dniu 15 wrzesnia 2016 r. przed uptywem godziny 10:00
zarzgd BCAST podpisat umowe informujgc drogg mailowg o tym fakcie zamawiajacego.
BCAST odestat oba egzemplarze umowy na adres zamawiajgcego (list priorytetowy). Nie byto
bowiem mozliwym dotarcie do Gdanska w wyznaczonym terminie (zaproszenie z okoto
dwudziestogodzinnym wyprzedzeniem). Zatem uznat, ze dostosowat sie do wymagania
Zamawiajgcego, pomimo iz w jego ocenie naruszato ono zasade uczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy w dniu 15 wrze$nia 2016 r. skierowat do wykonawcy BCAST dwa pisma.
W pierwszym informowat, iz wobec ,braku nalezytego usprawiedliwienia niestawiennictwa dla
podpisania umowy ” zamawiajgcy uznaje, iz wykonawca uchylit sie od zawarcia umowy. W
ocenie zamawiajgcego bezspornym byt brak gotowosci $wiadczenia przez wykonawce ustug
emisji sygnatu do dnia 1 wrzesnia br., ale w jeden dwa dni od podpisania umowy, co czynito



zrozumiatym brak stawiennictwa w dniu 15 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy dodat, iz dwukrotne
wezwania wykonawcy do okre$lenia terminu rozpoczecia wykonywania $wiadczenia
pozostaty bez odpowiedzi, a odestano jedynie niepodpisang umowe z datg 12 wze$nia

2016r., jako terminu rozpoczecia ustugi (t.j. z terminem wpisanym do umowy przez samego
zamawiajacego). Zamawiajgcy informowat, iz wystat swoich pracownikow do miejsca
wykonywania $wiadczenia wskazanego w ofercie, ale nie zastat w tym miejscu Stacji
Nadawczej oferenta. Zamawiajacy dodat, iz propozycje wykonawcy nie pozwalajg
Zamawiajgcemu na sensowe zorganizowanie emisji zastepczej. W ocenie zamawiajgcego
BCAST uchylit sie zatem od zawarcia umowy. Zamawiajgcy odrebnym pismem poinformowat
takze o wyborze oferty wykonawcy EmiTel na zadanie nr 4.

W ocenie odwotujgcego BCAST kazde z powyzej przywotanych twierdzen
zamawiajgcego jest nieprawdziwe. Wyznaczenie terminu na zawarcie umowy krétszego niz
24 godziny od wezwania uznat za razgce naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Zaprzeczyt
tezie, iz zamawiajacy wezwat BCAST na spotkanie w sprawie zawarcia umowy na dzien 15
wrzesnia na godzine 10.00. Zgodnie z przestanym dzien wczesniej pismem, zostat wezwany
do podpisania umowy w dniu jutrzejszym do godziny 10.00. Umowa zostata przez BCAST
podpisana i odestana do zamawiajgcego (jest on w jej posiadaniu). Zamawiajgcy zostat o tym
poinformowany. Wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy wykorzystat brak mozliwosci dotarcia
przedstawicieli wykonawcy do Gdanska w dniu 15 wrze$nia 2015 r., a takze nadinterpretowat
przestane do wykonawcy zgdanie. Odwolujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy nie mogt
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domagac sie wykonywania $wiadczenia od dnia 1 wrzesnia 2016 r. oraz, ze nie jest prawda,
iz dwukrotne wezwania wykonawcy do okre$lenia terminu rozpoczecia wykonywania
Swiadczenia pozostaty bez odpowiedzi. Stwierdzit, ze odpowiadat na pisma zamawiajgcego,
w tym samym dniu, lub tez dnia nastepnego. Termin ten okreslit, jako jeden lub dwa dni
robocze od dnia zawarcia umowy. Nie uznal, iz jest to termin niezgodny z SIWZ, zamawiajacy
nie okreslit bowiem w jakim terminie od zawarcia umowy ma rozpocza¢ sie wykonywanie
Swiadczenh. Powtarzat, Ze nie sposob uznag, iz terminem ktéry wigzat wykonawcow byt termin
sprzed daty zakonczenia postepowania przetargowego, jedynym wykonawca ktory mogt
dotrzymac tego terminu byt EmiTel wykonujgcy dane ustugi dotychczas.

Zaprzeczyt twierdzeniom, iz: zamawiajacy ,nie zastat Stacji Nadawczej Oferenta’.
Zapewniat, ze infrastruktura ta istnieje, jest przygotowana do wykonywania przedmiotu
zamowienia.

Polemizowat ze stwierdzeniami zamawiajgcego, iz propozycje wykonawcy nie
pozwalaty mu na sensowe zorganizowanie emisji zastepczej. Wskazywat, ze takie emisje
powinny by¢ zabezpieczone nie w czasie procedury uzgodnien dotyczgcych zawarcia umowy,
a z odpowiednim wyprzedzeniem. Gdyby zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci i
zabezpieczyt swoje potrzeby z odpowiednim wyprzedzeniem, nie byly zmuszony do
podejmowania dziatan naruszajgcych zasade uczciwej konkurencji w odniesieniu do
wykonawcy BCAST.

Reasumujac, podtrzymat, Ze w jego ocenie, w niniejszym postepowaniu doszto do
naruszenia art. 94 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, iz wykonawca BCAST
uchylit sie od zawarcia z zamawiajgcym umowy. Odnoszac sie szczegotowo do twierdzen
zamawiajgcego zwracat uwage na nastepujgce okolicznosci.

W odniesieniu do zarzutu wobec odwotujgcego - uchylania sie od zawarcia umowy.
Odwolujgcy zapewniat, Ze nie uchylat sie od zawarcia umowy w rozumieniu art. 94 ust. 3 Pzp.
Uznat, Zze opisany powyzej stan faktyczny nie dawat zadnych podstaw do zastosowania tego
przepisu.

W pierwszej kolejnosci powotat sie na wyrok Krajowej [zby Odwotawczej, sygn. akt
KIO/1094/15: ,Zamawiajgcy miat obowigzek posiadac pisemne dowody, ze w przedmiotowym
postepowaniu odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o odmowie zawarcia umowy lub, ze
odwotujgcy odmowit wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawajgcy
nie dysponuje takimi dowodami, a wprost przeciwnie - odwotujgcy spetnit warunki do zawarcia
Z nim umowy, czyli ztoZyt podpisang przez siebie umowe do zamawiajgcego oraz wniést
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy i nawet zwrécit sie pisemnie do
zamawiajgcego o zawarcie umowy.” Odwotujgcy ponowit twierdzenia, ze BCAST
niezwtocznie wnidst zabezpieczenie wykonania umowy (dzien po wezwaniu), zatem trudno



zatozyc, iz racjonalny wykonawca najpierw wptaci kwote zabezpieczenia, a nastepnie odmowi
podpisania umowy. Podtrzymat, ze przekazat w terminie okreslonym przez zamawiajgcego
podpisany wzorzec umowy.

Podkreslat ponadto raz jeszcze, iz zamawiajgcy wbrew swoim twierdzeniom nie
wezwat go do stawiennictwa w swojej siedzibie w dniu 15 wrzesnia 2016 r. Niezaleznie od
powyzszego, przywotat uchwate KIO/KD 109/13: ,Nie sposéb uznac, ze brak stawiennictwa
wykonawcy w siedzibie zamawiajgcego przy jednoczesnym prowadzeniu przez niego
korespondencji majgcej na celu uzyskanie wzoru umowy stanowi uchylanie sie od podpisania
umowy." Stwierdzit, ze BCAST domagat sie przedtozenia miedzy innymi o$wiadczenia
zamawiajgcego wymaganego przez UKE - w oryginale i domagat sie ustalenia terminu na
uruchomienie Swiadczen. Zwracat uwage na opinie wyrazong w wyroku z dnia 26 wrzes$nia
2001 r. przez Sad Najwyzszy (sygn. akt IV CKN 461/00), zgodnie z ktorg nie mamy do
czynienia z uchylaniem sie od zawarcia umowy w sytuacji, gdy na przeszkodzie stoi
konieczno$¢ dopetnienia przez jedng ze stron formalnosci umozliwiajgcych zawarcie umowy.

Odwolujgcy powotywat sie na okoliczno$¢ prowadzenia z zamawiajgcym
korespondencji w sprawie terminu zawarcia umowy (proponowany termin to dzien kolejny po
dniu wyznaczonym przez zamawiajgcego). Podkres$lat przy tym, iz niektére wymagania
zamawiajgcego nie znajdujg podstaw w dokumentacji przetargowej (zadanie przedtozenia
niesprecyzowanego upowaznienia).

Powotat sie na poglad Izby w przywotanej wyzej uchwale KIO/KD 109/13, ze:
Zamawajgcy nie przewidziat w siwz, aby przed podpisaniem umowy wykonawca miat
dostarczy¢ warunki gwarancji, a wiec nawet ich niedostarczenie nie mogfoby by¢
potraktowane jako uchylanie sie od podpisania umowy’.

Zdaniem odwotujgcego, czynione przez niego starania, i to w okresie dwoch dni od
uprawomochienia sie wyboru oferty najkorzystniejszej, potwierdzaty wole zawarcia umowy.
Podkreslit, iz Izba wielokrotnie dawata wyraz przekonaniu, iz podobne lub nawet mniej
jednoznaczne dziatania wykonawcy sg wystarczajgce do uznania, iz nie zachodzity przestanki
do zastosowania art. 94 ust. 3 Pzp: ,Odwotujgcy poczynit kroki w celu zawarcia umowy, czego
dat wyraz chociazby pismem skierowanym do zamawiajgcego, w ktorym informowat, ze
wpfacit na rachunek bankowy Zamawiajgcego wymagang kwote zabezpieczenia naleZytego
wykonania umowy oraz prosit o wyznaczenie terminu na podpisanie umowy'”.

Zwrécit uwage na kilka kwestii podniesionych przez zamawiajgcego w informaciji o
odstapieniu od zawarcia umowy z BCAST. W odniesieniu do wymagania ,gotowosci”
wykonania zamoéwienia od dnia 1 wrze$nia 2016 r.

Odwolujgcy podnosit, iz zdaniem zamawiajgcego wykonawca BCAST byt zobowigzany

do wykonywania $wiadczenia od dnia 1 wrze$nia 2016 r., zatem jeszcze przed zakonczeniem
postepowania przetargowego.

Odwolujgcy przywotat tres¢ punktu lll SIWZ przedmiotem zamodwienia jest
Swiadczenie ustug emisji programu radiowego w okresie od dnia 1 wrzesnia 2016 roku do
dnia 31 sierpnia 2018 roku. Zamawiajgcy ponadto w tresci § 3 wzorca umowy zawart
postanowienie, zgodnie z ktbrym umowa jest zawarta od dnia 1 wrze$nia 2016 roku.

Podkreslit, iz Krajowa Izba Odwotawcza jednolicie uznaje wadliwos¢ okreslenia
terminu rozpoczecia wykonywania $wiadczenia poprzez wskazanie na daty kalendarzowe. W
takiej sytuacji zamawiajgcy winien byt okreslic¢, jak bedzie sie ksztattowat obowigzek
wykonawcy w przypadku przedtuzajgcego sie postepowania. Przywotat orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej odnoszace sie do problematyki wyznaczania terminu na uruchomienie
ustugi teleinformatycznej (wyrok z dnia 24 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 707/08): ,/1zba
podzielita stanowisko Odwofujgcego, ze wskazanie na etapie postepowania przetargowego,
konkretnej daty 19.10.2008 r. rozpoczecia ustugi nie daje pewnosci, ze przed tym terminem
zostanie dokonany wybor oferty i zawarta umowa z wykonawcg, umozliviajgca rozpoczecie
ustugi wwymienionej dacie.(...) Z tych wzgledéw sktad orzekajgcy Izby nakazat dokonanie
modyfikacji wrozdziale Ill pkt 1.5 1.6.1 oraz wrozdziale VIl SIWZ i wodnos$nych
postanowieniach wzoru umowy, przez oznaczenie rozpoczecia Swiadczenia ustugi w terminie
9 tygodni od dnia podpisania umowy”. Podobnie Izba w wyroku z dnia 12 lutego 2010 roku
(sygn. akt KIO/1756/10): ,/zba wskazuje, ze z uwagi na okoliczno$c¢, iz nie jest mozlive



przewidzenie doktadnego harmonogramu postepowania, cho¢by ze wzgledu na wnoszenie
$rodkow ochrony prawnej (...) Zamawiajgcy ani wykonawcy nie majg pewnosci, ile czasu
bedg posiadac na przygotowanie sie do $wiadczenia ustfug. (...) Odnoszgc powyzsze
ustalenia faktyczne do ustawy Pzp, a wszczegodlnosci art. 7 i art. 29 ust. 2 Pzp, nalezy
stwierdzic, iz zarzut naruszenia przywofanych przepisow na gruncie analizowanej sprawy
znalazt potwierdzenie (...) Izba podziela argumentacje Odwotujgcego, ze w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy, postanowienia Ogtoszenia o zamdwieniu, ktére wymagajg od wykonawcy,
aby rozpoczagt Swiadczenie ustug wterminie od 1 stycznia 2011 r. prowadzg do naruszenia
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy na obecnym etapie
nie jest w stanie okreslic, kiedy postepowanie sie zakonczy i jakim czasem bedg dysponowac
wykonawcy ha przygotowanie sie do Swiadczenia usfug. MozZe sie bowiem okazac, iz czas ten
bedzie bardzo krotki”. W orzecznictwie podkres$la sie, iz zamawiajacy winien tak okresli¢
termin na rozpoczecie wykonywania Swiadczen, by da¢ szanse realizacji przedmiotu
zamobwienia zaréwno obecnemu ustugodawcy, jak i alternatywnym $swiadczeniodawcom.
Odwolujgcy przywolat wyrok Izby z dnia 12 lipca 2010 roku (sygn. KIO/UZP1246/10): ,.w
konsekwencji Izba stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy naruszytart. 7 wzw. z art. 29 ust. 2
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ustawy, gdyz w zasadzie uniemoZlimit innym wykonawcom, niz obecny ustugodawca,
zaoferowanie realizacji zamdwienia we wskazanym przez zamawiajgcego terminie.
Wyznaczenie terminu rozpoczecia $wiadczenia usfug powinno byc¢ tak okreslone, aby dawafo
moZlino$¢ wywigzania sie ze zobowigzania zaréwno podmiotom, ktdre dotychczas Swiadczyly
tego rodzaju ustugi telekomunikacyjne na rzecz zamawajgcego i posiadajg petng
infrastrukture sieciowg, jak i tym wykonawcom, ktdrzy w celu realizacji umowy muszg zawrze¢
umowy dzierzawy taczy z ich wtascicielami bgdz chcieliby zainstalowa¢ wlasng infrastrukture’.

Odwolujgcy podkreslat, ze wyznaczenie terminu kalendarzowego na rozpoczecie
wykonywania ustug nie jest wadg postepowania skutkujgcag konieczno$cig uniewaznienia
przediuzajgcego sie postepowania przetargowego. Przyktadowo w wyroku Izby z dnia 23
czerwca 2014 roku (sygn. akt KIO 1155/14) podano: ,,Skfad orzekajgcy I1zby musi podkreslic,
ze celem kazdego prawidiowo przeprowadzanego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcg spetniajgcym warunki udziatu w
postepowaniu, ktory ztoZyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte i ktéra zostata wybrana jako
oferta najkorzystniejsza. Wykonawca taki zostat w postepowaniu wytoniony i oferta taka
zostata w postepowaniu wytoniona. Zmiana terminu realizacji wykonania zamowienia nie
bedzie stanowi¢ niewaznosci umowy.” Podobnie wypowiadat sie Prezes UZP: ,Nalezy
réwniez zauwazyc, ze termin realizacji zamdwienia nie stanowt kryterium oceny ofert, wiec
nie miat on wptywu na postepowanie Zamawiajgcego w trakcie oceny ofert. Sam uptyw
terminu realizacji zamdwienia nie stanowit zatem wady uniemoZliviajgcej zawarcie waznej
umowy, a tym samym nie mogt stanowic przestanki uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy”.

Zdaniem odwotujgcego termin 1 wrzesnia 2016 r. - niemozliwy do dochowania wobec
zawarcia umowy po jego uptywie, moze by¢ zmieniony zgodnie z trescig art. 144 ustawy Pzp.
Na marginesie powyzszego wskazat, iz wykonawcy nie mogg ponosi¢ konsekwenciji
niestarannego dziatania zamawiajgcego zwigzanego ze zbyt p6znym wszczeciem, a
nastepnie zbyt p6znym rozstrzygnieciem postepowania przetargowego. Przywotat kolejng
opinie Prezesa UZP: ,nalezy stwierdzic, iz procedura przetargu nieograniczonego zostata
wszczeta wterminie, ktory przy przewidzeniu wszystkich zdarzen oraz wynikajgcych z nich
obowigzkdw i termindw okreslonych ustawg, nie pozwalat na udzielenie zamowienia przed
wskazang datg [wykonania Swiadczenia]. Zdaniem Prezesa UZP, obowigzkiem
Zamawiajgcego jest dziatanie z nalezytg starannoscig, ktéra w odniesieniu do zabezpieczenia
zaspokajania potrzeb zamawiajgcego od oznaczonego terminu powinna sie przejawia¢ w
odpowiednio weczesnym wszczeciu postepowania z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
moggcych wtym postepowaniu wystgpic, w szczegdlnosci z uwzglednieniem czasu
potrzebnego na ewentualne wezwanie wykonawcow do uzupetnienia dokumentow, badanie i

11

ocene ofert oraz skorzystanie przez wykonawcow z przystugujgcych im Srodkéw ochrony
prawnej, a takZe ich rozpoznanie przez uprawnione podmioty. Brak nalezytej staranno$ci w



tym zakresie musi by¢ oceniony jako okoliczno$¢ zalezna od zamawiajgcego’.

Zaznaczat, ze termin na uruchomienie ustug, w opinii odwotujgcego - nie byt
przyczyng uznania, iz BCAST uchyla sie od zawarcia umowy. Po raz kolejny powtorzyt, iz
wyrazit gotowo$¢ do zawarcia umowy proponujgc dwa terminy (16 - 19 wrzesnia) oraz jeden
lub dwa dni robocze na uruchomienie ustugi. W jego ocenie podane przez zamawiajgcego
powody miaty charakter pozorny. Niemniej, odnoszac sie do zgdania ,gotowosci” do
wykonywania $wiadczenia od dnia 1 wrze$nia 2016 r., zwrécit uwage na jeszcze jedng
okoliczno$¢. Zamawiajgcy nie moze oczekiwac od wykonawcy ponoszenia kosztéw realizaciji
Swiadczenia przed terminem zawarcia umowy i nie moze wymagac¢ zorganizowania bardzo
kosztownej infrastruktury niezbednej do realizacji zaméwienia i ponoszenia w tym zakresie
kosztéw przed datg zawarcia umowy. Wykonawcy sktadajgc oferte zaciggajg zobowigzanie.
Nie oznacza to jednak, iz juz w dacie ztozenia oferty majg obowigzek wykonania nieodptatnie
jakichkolwiek $wiadczen (na swoje ryzyko) zwigzanych z przedmiotem zamowienia. Powolat
sie na poglad doktryny: "Dokumenty w postepowaniu o udzielenie zamowienia” - W.
Dzierzanowski : ,Celem postepowania o udzielenie zamodwienia jest otrzymanie $wiadczenia
polegajgcego na wykonywaniu umowy odpfatnej, a wiec do otrzymania przedmiotu
zZamowienia przez zamawiajgcego (w cato$ci lub czesci) niezbedne jest zawarcie umow oraz
wypetnienie obowigzku odptatno$ci za spetnione Swiadczenie. Jednoczesnie zgodnie z art. 14
ustawy Pzp we wszystkich sytuacjach, gdy ustawa nie stanowi inaczej w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego znajdujg zastosowanie przepisu kodeksu cywilnego.
Wsrod tych przepisow szczegdinie istotne znaczenie ma definicja oferty zawarta wart. 66 § 1
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy
stanowi oferte, jeZeli okresla istotne postanowienia tej umowy, ztoZzenie ofert nie moze by¢ w
zadnym wypadku utozsamiane z obowigzkiem dostarczenia w ofercie przedmiotu przysztej
umowy lub jego wykonania przed jej przysztym i niepewnym zawarciem. Podobnie B.
Garczynska-Was: ,Jesli zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
wdroZenie systemu opartego o oprogramowanie dedykowane, to demonstracja dziatania
funkcjonalnosci tego oprogramowania moze dotyczy¢ wytgcznie elementdéw standardowych,
czyli ,gotowych’, wytgaczona zas bedzie w odniesieniu do elementow, ktére majg dopiero
powstac wwyniku wykonania zamodwienia.” Podobnie Prezes UZP odnoszgc sie do
wymagania dysponowania oprogramowaniem teleinformatycznym przed zawarciem umowy i
poniesieniem w tym zakresie kosztow: ,Podejscie takie jest niewtasciwe, gdyz wmaga od
potencjalnego Wykonawcy jednorazowego wytworzenia produktu, co do ktorego nie ma
pewnosci, ze zostanie sprzedany. Aplikacja taka zazwyczaj powstaje lub jezeli juz istnieje to
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Jest parametryzowana i dostrajana na potrzeby danego odbiorcy. Podsumowujgc, wymag ten
moze powodowac, ze mate firmy, ktoére bardzo czesto budujg zespdt do wykonania danego
projektu, nie bedg w stanie sprosta¢ zadaniu."”

Odwolujgcy podsumowat, ze zamawiajgcy musi jednoznacznie odréznia¢ etap
postepowania o udzielenie zamoéwienia (zobowigzanie sie do wykonania $wiadczen) od etapu
realizacji zaméwienia (wykonanie zobowigzania). Zgdanie zakupu urzadzen, nabycia praw do
emisji, skonfigurowania i przetestowania urzgdzen etc. przed zawarciem umowy razgco
narusza zasade uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy odmowit zawarcia umowy z BCAST
podnoszac, iz wykonawca uchylit sie od zawarcia umowy. W ocenie odwotujgcego
zamawiajacy nie miat podstaw do uznania, iz stan faktyczny sprawy uzasadniat zastosowanie
art. 94 ust. 3 Pzp. Podkreslit, iz ponowny wybor oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 94
ust. 3 Pzp nie upowaznia zamawiajgcego do niezwitocznego zawarcia umowy. Przewidziane
w art. 94 ust. 3 Pzp utatwienia dla zamawiajgcego dotyczg jedynie mozliwosci odstagpienia od
badania i oceny ofert, a zatem uznania za najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert tej,
ktéra uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert Przepis art. 94 ust 3 Pzp nie
upowaznia zamawiajgcego do niezwtocznego zawarcia umowy z wykonawcag, ktory ztozyt
oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych, gdyz oferta ta wpierw musi zosta¢ wybrana
przez zamawiajgcego. (...) Z uwagi na przestanki zastosowania art. 94 ust 3 Pzp oczywiste
jest, ze o dokonanym w trybie tego przepisu wyborze musi by¢ réwniez zawiadomiony
wykonawca, ktéry wedtug zamawiajgcego uchylit sie od zawarcia umowy lub nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Okoliczno$¢, ze wobec braku
powtdérnego badania i oceny ofert nie ma potrzeby informowania przy tej okazji raz jeszcze o
wykonawcach, ktorzy zostali z postepowania wykluczeni, lub ktdrych oferty zostaty odrzucone



-pozostaje bez wptywu na konieczno$¢ zachowania minimalnych terminéw pomiedzy
uzewnetrznieniem dokonanego wyboru a podpisaniem umowy. (...) Zatem réwniez w
przypadku wyboru oferty w trybie art. 94 ust. 3 Pzp wykonawca, ktory nie zgadza sie z takg
decyzjg zamawiajgcego, musi mie¢ mozliwos¢ odwotania sie od niej przed zawarciem umowy.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie datowanej 30 wrze$nia 2016 r., ztozonej na
rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania. Powotat sie na stanowisko wynikajgce z
orzecznictwa, ze odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnym zatem nieobecno$é cztonkow
zarzadu w siedzibie odwotujgcego nie miata znaczenia, gdyz nie przesgdzata o tym, Zze
podmiot taki przestaje funkcjonowac¢. Spotka powinna tak zorganizowaé¢ swojg dziatalno$¢ -
jako osoba prawna np. poprzez ustanowienie petnomocnikéw, zeby jej dziatalnosS¢ nie
ulegata zaktdceniu, i spotka podejmowata konieczne czynnosci. Zaznaczat, ze SIWZ, kitéra
jak pisat w odpowiedzi na odwotanie - nie zostata zaskarzona precyzyjnie ustala prawa i
obowigzki stron i dawata wykonawcom mozliwo$ci przygotowania sie do $wiadczenia ustugi
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odpowiednio wczes$niegj. Tej gotowosci zamawiajgcy wymagat od 01.09.2016. r., aby od dnia
zawarcia umowy wykonawca mogt podjg¢ swoje obowigzki i zapewni¢ nieprzerywalno$é
nadawania sygnatu radiowego. Nie przeczyt, ze odwotujgcy prowadzit z nim korespondencije,
ale bez efektow. Wskazat na to, ze wykonawca nie wystapit do niego o upowaznienie do
wydania pozwolenia na emisje programu radiowego z odpowiednim wyprzedzeniem.
Zamawiajgcy z wiasnej inicjatywy wiedzac, ze takie upowaznienie jest wymagane przestat
wykonawcy kopie w dniu 07.09.2016, a wykonawca o oryginat wystgpit 14.09.2016 r. co
dowodzi, ze odwolujgcy starat sie maksymalnie przesung¢ termin zawarcia umowy - by
zdgzy¢ z przeprowadzeniem niezbednych czynnosci formalnych i prawnych i przygotowania
infrastruktury dla realizacji zamowienia. Twierdzeniom odwotujgcego o jego gotowosci do
realizacji zamowienia, przeczg dowody zatgczone przez przystepujgcego - fotografie
wskazanego w ofercie obiektu, na ktbrym nie ma zadnej infrastruktury koniecznej do
uruchomienia ustugi, a zdjecia wykonane byty 30.09.2016 r. Zamawiajgcy odnotowat brak
dziatan ze strony odwotujgcego w kierunku zgtoszenia stacji nadawczej do Urzedu Miasta
Stupska Wydziatu Ochrony Srodowiska w zakresie oddziatywania elektromagnetycznego.
Suma wszystkich zaniechan odwotujgcego doprowadzita zamawiajgcego do wniosku, ze
firma BCAST faktycznie uchylata sig¢ od zawarcia umowy z zamawiajgcym w czasie
wyznaczonym przez zamawiajgcego i nie potrafita nawet wskaza¢ terminu w jakim bedzie w
stanie rozpoczg¢ ustugi. Zamawiajgcy podkreslat swoje uprawnienia wynikajgce z SIWZ do
wyznaczenia miejsca i terminu podpisania umowy, braku jakiegokolwiek usprawiedliwienia
niepodporzgdkowania sie wezwaniu i braku podpisania umowy w zakreslonym terminie -
poniewaz podpisana umowa dotarta do zamawiajgcego 20 wrze$nia 2016 r. O$wiadczyt, ze
przestana mu w dniu 15 wrze$nia 2016 r. wiadomos$¢ e-mail, Ze umowa zostata podpisana,
nie zawierata nawet zwyktego skanu tej umowy opatrzonej podpisami oséb uprawnionych do
reprezentowania odwolujgcego. Powotat sie na art. 61 § 1 K.c., art. 78 K.c. odnos$nie formy
pisemnej, wymagajgcej wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé
oswiadczenia woli w zwigzku z art. 139 Pzp, ustanawiajgcym wymog zachowania formy
pisemnej umowy o zamowienie publiczne pod rygorem niewazno$ci. Oswiadczenie zostaje
ztozone w momencie gdy adresat mogt zapoznac sie z jego trescia, a to nastgpito dopiero 20
wrzesnia 2016 r. Forma pisemna jest zachowana wéwczas gdy o$wiadczenie zostanie
opatrzone podpisem oso6b uprawnionych do reprezentowania wykonawcy. Art. 139 wymaga
dochowania formy pisemnej w odniesieniu do umowy w sprawie zamdwienia publicznego
pod rygorem niewaznosci. Odwotujgcy kwestionowat forme dowodu - umowy zawartej przez
odwotujgcego z wiascicielem obiektu, na ktdrego terenie miata by¢ zlokalizowana stacja
nadawcza. Wyjasniat, ze wigzgce o$wiadczenia ze strony osob reprezentujgcych zaréwno
zamawiajgcego jak i odwotujgcego mogly by¢ ztozone przez osoby upowaznione do
reprezentowania stron, natomiast jakiekolwiek rozmowy pomiedzy pracownikiem
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zamawiajgcego Panem Jagielskim a przedstawicielami formy BCAST nie miaty wigzgcego
charakteru. Dlatego zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania. Zaznaczat, ze wigzace byty
postanowienia SIWZ i nie mégt od nich odstepowaé na etapie oceny ofert, gdyz

powodowatoby to nieréwne traktowanie wykonawcéw. Podtrzymat, ze oczekiwalt, iz umowa



zostanie podpisana w pierwszym mozliwym terminie, tj. 12 wrze$nia 2016 r., gdyz wynikato
to z jego pilnych potrzeb. Ostateczny termin zawarcia umowy wyznaczyt do 15 wrze$nia
2016 r. do godziny 10:00.

Przystepujacy EmiTel Sp. z 0.0. popierat stanowisko zamawiajgcego. Stwierdzit, ze
czynno$ci odwotujgcego byty spézZnione i potwierdzajg, ze odwolujacy starat sie odwlec
moment zawarcia umowy. O zezwolenie na emisje programu ze wskazanego miejsca w
Stupsku wystagpit dopiero 12 wrzesnia 2016 r., czyli w pierwszym mozliwym terminie kiedy w
ogole byto mozliwe zawarcie umowy. Wskazat, Zze przed UKE sg stosowane rézne tryby, w
ktérych odwotujgcy mogt ubiegaé sie o stosowne zezwolenie. Zwracat uwage na
rozbudowang korespondencije ze strony cztonkéw Zarzgdu odwotujgcego, a z drugiej strony
na nieefektywno$¢ tych czynnosci. Nie uznat, ze nie bylo mozliwe dotarcie do Gdanska,
jezeli wykonawca byt uprzedzony o zawarciu umowy z 20-godzinnym wyprzedzeniem.
Podnosit, Ze korespondencja miata stwarza¢ argumentacje dowodowa przemawiajgcg za
zasadnoscig czynnosci odsunigcia w czasie zawarcia umowy. Skoro do ztozenia oferty byt
wyznaczony ze strony BCAST petnomocnik pan L. to mogt rowniez reprezentowaé
odwotujgcego przy zawarciu umowy. Podnosi to samo co zamawiajacy ze znaczna cze$é
zarzutow i przywotanej argumentac;ji dotyczy postanowien SIWZ, ktore zostaty uksztattowane
w sposdb ostateczny i na moment wyboru oferty byty skuteczne i wiazace.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z postanowien SIWZ z wyja$nieniami, oferty
odwotujgcego, korespondenciji prowadzonej przez zamawiajgcego z odwotujgcym, z
zawiadomienia o wyniku przetargu oraz ponizsze.

Dowody wnioskowane przez odwotujgcego:

1) z wezwania Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 23 wrze$nia 2016 r. w
nawigzaniu do wniosku spétki BCAST z 12 wrze$nia skorygowanego pismem z 15
wrzesnia dotyczacego upowaznienia ze strony zamawiajgcego z dnia 7 wrzesnia
do wykorzystywania przyznanej zamawiajgcemu czestotliwosci przez BCAST Sp.
Z 0.0. W zakresie uzupetnienia wniosku o oryginat lub uwierzytelniong kopie tego
upowaznienia,

2) umowe najmu (1j. 2 pierwsze strony), ktdérg odwotujgcy zawart 22 sierpnia 2016 r.

z wiascicielem obiektu komina, na ktérym miaty by¢ posadowione urzgdzenia
nadawcze w danej lokalizacji - na okolicznosc¢, ze odwotujgcy dysponowat
mozliwoscig zainstalowania urzgdzen nadawczych.
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Dowody wnioskowane przez przystepujgcego:

1) stanowigce fotografie obiektu wskazanego w ofercie BCAST jako stacja nadawcza, z
ktérej miat by¢ emitowany sygnat. Na kominie ktérego jak przedstawiajg zatgczone
fotografie brak umiejscowienia urzadzen nadawczych spotki BCAST. Przystepujacy
o$wiadczyt, ze zdjecia zostaty wykonane w dniu 30 wrzes$nia 2016 r.

2) z korespondencji z Urzedem Miejskim wydziatem Ochrony Srodowiska w Stupsku na
okoliczno$¢, ze temu urzedowi nie byta zgtaszana instalacja w danej lokalizacji przez
spotke BCAST w zakresie urzgdzen emitujgcych pole elektromagnetyczne.
Obowigzek zgtoszenia ma wiadajacy instalacjg. Zgtoszeniu podlegajg instalacje
powyzej 15 WAT.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron oraz przystepujacego przedstawione w
ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na
wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - wynikat nastepujacy stan faktyczny i
chronologia czynno$ci w postepowaniu.

Przedmiot zamdwienia obejmuje ustuge emisji programu radiowego Radia Gdansk S.A.
(catodobowo, wszystkie dni w roku w okresie od 1.09.2016 do 31.08.2018 z 5 stacji
nadawczych na obszarze wojewddztwa pomorskiego, z podziatem na 5 cze$ci (zadania).
Odwotanie zostato wniesione w zakresie zadania 4 - Stacja nadawcza Stupsk.

Rozdziat lll Opis przedmiotu zamdwienia

Lokalizacja stacji: Stupsk Bierkowo (...)

Efektywna moc promieniowania: 1 kW (...)

Parametry te zawarte sg w Postanowieniu KRRIT nr 6/2012 z 14.05.2012 i Warunkach



rezerwacji UKE nr DZC-WRF-5153-280/11 z 6.04.2012
Dosyt sygnatu modulacyjnego zapewni Nadawca -Radio Gdansk.
Nalezy udostepni¢ Nadawcy:
1. miejsce na maszcie dla zamontowanie anteny odbiorczej UKF (3 elementowa YAGI
wysokoéci ca. 50 m npt) wraz z trasg kabla antenowego do szafki 19' Nadawcy,
2. miejsce na zamontowanie satelitarnej anteny odbiorczej o $rednicy 180 ¢ (poz. 16 E
kat elewaciji: 26 stopni) wraz z trasg kabla antenowego do szafki 19" Nadawcy
3. migjsce na szafe 19" o wysokosci 11 U w poblizu (ca 10 m) urzgdzenia nadawczego
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Operatora dla zamontowania urzgdzen dosytu sygnatu Nadawcy .
Zamawiajacy potwierdzit, ze we wskazanej przez wykonawce lokalizacji Swiadczenia ustugi
musiatyby by¢ zarébwno zamontowane urzgdzenia wykonawcy jak i urzgdzenia nadawcy {j.
Radia Gdansk. Wykonawca musiatby udostepni¢ miejsce na zamontowanie tych urzadzen.
Jesli oferta dotyczy¢ bedzie lokalizacji o innych parametrach geograficznych niz zawarte w
Decyzji przywotanej powyzej, w ofercie muszg znalez¢ sie wspotrzedne geograficzne ,stacji
nadawczej ,z parametrami systemu antenowego oraz pozostate dane niezbedne do
uzyskania Decyzji KRRIT o rezerwacji czestotliwosci oraz Pozwolenia UKE o uzgodnieniu
parametrow technicznych rezerwacji czestotliwosci.
Do czasu uzyskania przez Zamawiajgcego nowej Decyzji rezerwacji czestotliwosci, emisja
bedzie odbywata sie na podstawie Pozwolenia Tymczasowego Urzedu Komunikaciji
Elektroniczne;j.
Zamawiajacy wyjasnit, ze uzyskat on od uprawnionego organu postanowienie o przyznaniu
czestotliwosci na okreslong lokalizacje.
Jezeli wykonawca skfadat oferte z innymi lokalizacjami to korekta postanowienia w zakresie
czestotliwosci obcigzata danego wykonawce. Taka sytuacja zaistniata w tym przypadku
poniewaz emisja sygnatu dotychczas odbywata sie ze stacji nadawczej dla Stupska w
Bierkowie, a odwotujgcy w ofercie zaoferowat lokalizacje z centrum Stupska.
Wystgpienie o Pozwolenie Tymczasowe oraz pokrycie kosztow zwigzanych z jego
uzyskaniem lezy po stronie Wykonawcy.
Wykonawca zobowigzany jest zatem dostarczy¢ wraz z ofertg :
1. potwierdzenie z UKE - o mozliwo$ci uzgodnienia nowej lokalizaciji.

ale z Zamawiajgcy dodat, ze

wykonawca dostarczyt mu stanowisko Urzedu KE,
zastrzezeniami, ze uzgodnienie nowej lokalizacji wymaga uzgodnieh w obszarze
miedzynarodowym w zakresie w jakim propagacja sygnatu wkraczataby na tereny innych
panstw.
2. Analize zasiggu emisji stacji wykre$long zgodnie z ponizszymi wymaganiami: (...)
3. W przypadku oferty na zadanie z obiektu rbwnowaznego do postepowania zostang
dopuszczone te oferty, ktorych analiza zasiggu emisji (zataczniki j, k pkt 1 Rozdziat Xl
niniejszej Specyfikacji pokaze, ze oferowane ,pokrycie" powierzchniowe i populacyjne z
obiektu rownowaznego jest nie gorsze, z doktadnoscig -10% niz uzyskane z lokalizaciji
dotychczasowych.
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze dopuscit wskazang lokalizacje przez odwotujgcego na zasadzie
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réwnowaznosci.

Xl. Warunki udziatu w postepowaniu oraz sposéb dokonywania oceny spetniania tych
warunkow.

1. O udzielenie zamowienia ubiega¢ sie mogg Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy, dotyczace:

a) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezel
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania - posiada¢ status przedsigbiorcy
telekomunikacyjnego

¢) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.

Xll. Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu:

1. Na oferte skladajg sie nastepujace dokumenty i zatgczniki:



a) wypetniony i podpisany ,Formularz oferty" - zatgcznik Nr 1 do SIWZ

d) o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu z wykorzystaniem

wzoru - zatgcznik nr 2 do siwz

f) wypetniony zatacznik nr 5 do umowy (Zatgcznika nr 5 do siwz ) o Swiadczenie ustugi
emisji programu radiowego (opis stacji nadawczej)

g) parafowany przez Wykonawce Wzér umowy - zatgcznik nr 5 do siwz;

i) oswiadczenie Wykonawcy o zaopatrzeniu bgdz niezaopatrzeniu stacji nadawczej w
nadajnik rezerwowy - Zatgcznik nr 6 do siwz.

j) potwierdzenie z UKE - o mozliwo$ci uzgodnienia nowej lokalizacji

- dotyczy oferty na zadania z lokalizacjg o innych parametrach geograficznych niz zawarte w
Decyzjach przywotanych w pkt lll SIWZ

k) analize zasiggu emisji stacji wykreslong zgodnie z wymaganiami przywotanymi w pkt Il
Swz

- dotyczy oferty na zadania z lokalizacjg o innych parametrach geograficznych niz zawarte w
Decyzjach przywotanych w pkt Il SIWZ.

XIV. Termin i miejsce skfadania ofert

1. Oferty nalezy sklada¢ osobiscie lub za poSrednictwem operatora pocztowego do dnia
2016.08.12(...)

XX. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
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1.Wykonawca przed podpisaniem umowy zobowigzany jest do wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy na sume stanowigcg 3% ceny catkowitej brutto podanej w
ofercie w jednej lub kilku nastepujacych formach (w zalezno$ci od preferencji Wykonawcy):
a) w pienigdzu, przelewem na rachunek bankowy:

Radio Gdansk S.A. Bank Millennium S.A. 50-11602202-00000000-2857 5134

b) w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoétdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej, z tym ze zobowigzanie kasy jest zobowigzaniem pienieznym,

¢) w gwarancjach bankowych,

d) w gwarancjach ubezpieczeniowych

e) w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczo$ci
(Dz. U.z 2007 r., Nr 42 poz. 275). (...)

XXI. Warunki umowy. Istotne postanowienia umowy, jaka zostanie zawarta z wybranym
oferentem, stanowi zatgcznik nr 5 do niniejszej specyfikacii.

XXIl. Tryb udzielania wyjasnien

5. Wyja$nienia tresci SIWZ: Wszelkie modyfikacje, uzupetnienia i ustalenia oraz zmiany, w
tym zmiany terminéw jak réwniez pytania wykonawcow wraz z odpowiedziami stajg sie
integralng czescig SIWZ i bedg wigzace przy sktadaniu ofert. Wszelkie prawa i zobowigzania
wykonawcy odno$nie wcze$niej ustalonych terminéw bedg podlegaty nowemu terminowi.
XXIV. Tryb ogloszenia wynikéw przetargu

6. O miejscu i terminie podpisania umowy zamawiajgcy powiadomi wybranego wykonawce.
7. W przypadku gdy okaze sig ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana bedzie uchylat
sie od zawarcia umowy zamawiajgcy moze wybraé oferte najkorzystniejszg sposrod
pozostatych ofert, bez przeprowadzania ponownej ich oceny (...).

Zatgcznik nr 1 - Formularz Ofertowy

Zatgcznik nr 2 - O$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu

Zatgcznik nr 5 - Projekt umowy wraz z zatgcznikaminr 5, 6, 7.

Zatgcznik nr 6 - O$wiadczenie Wykonawcy o posiadaniu nadajnika rezerwowego
FORMULARZ OFERTOWY W TRYBIE PRZETARGU NIEOGRANICZONEGO O
WARTOSCI SZACUNKOWEJ POWYZEJ kwot okreslonych na podstawie art.11 ust.8 uPZP
1. Zobowigzania wykonawcy - okres trwania umowy 24 miesigce, zgodnie z wymaganiami
SIWZ- Zatgcznik nr 1-Formularz Ofertowy pkt 1 (po poprawie).
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4. Oswiadczamy, ze zapoznali§my sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, nie

wnosimy zadnych zastrzezen oraz uzyskaliSmy niezbedne informacje do przygotowania
oferty.



7. O$wiadczamy, ze zatgczone do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
postanowienia umowy/ wzor umowy zostaly przez nas zaakceptowane bez zastrzezen i
zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy w migjscu i
terminie wyznaczanym przez Zamawiajgcego.

10. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy: Zobowigzuje sie do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci: .... w formie: ....

Wz6r umowy § 1 Oswiadczenia Stron.

1. Operator o$wiadcza, ze wykonuje dziatalnos¢ telekomunikacyjng na podstawie
Zezwolenia Telekomunikacyjnego ..... , wydanego przez Prezesa Urzedu ...., ktérego kopia
stanowi Zatgcznik nr 3.

2. Nadawca oswiadcza, ze jest jednostkg radiofonii publicznej dziatajgca na podstawie
ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (tekst jednolity Dz. U. z 2001 r. Nr

101, poz. 1114 z pbézniejszymi zmianami) i posiada aktualne rezerwacje czestotliwosci
niezbedne do rozpowszechniania programu radiowego, ktorych kopie stanowig Zatgcznik nr.
§ 2. Przedmiot Umowy

Przedmiotem Umowy jest $wiadczenie przez Operatora na rzecz Nadawcy ustugi emisji
programu radiowego w celu rozpowszechniania, dostarczonego przez Nadawce, zwanego
dalej Sygnatami.

§ 3. Czas trwania Umowy. Umowa zostaje zawarta na czas oznaczony 2 (dwoch) lat
poczawszy od dnia 1.09.2016 roku do dnia 31.08.2018 roku.

§ 4. Zobowigzania Operatora. W celu wykonania przedmiotu Umowy Operator zobowigzuje
sie do:

1. Swiadczenia przez 24 godziny na dobe przez wszystkie dni w roku na rzecz Nadawcy
ustugi emisji Sygnatow z radiofonicznych stacji nadawczych wymienionych w Zataczniku nr
5, zwanych dalej Stacjami, zgodnie z parametrami technicznymi zawartymi w Zat. nr 6.
2.Posiadania aktualnych wymaganych przez przepisy prawa dokumentdw uprawniajgcych do
Swiadczenia w ramach Umowy ustug emisji Sygnatéw.

3.Udostepnienia w obiektach radiokomunikacyjnych wymienionych w Zatgczniku nr 5 miejsca
do zainstalowania przez Nadawce satelitarnych stacji odbiorczych i innych urzadzen
zwigzanych z procesem dostarczania Operatorowi Sygnatow programu radiowego Nadawcy.
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5. Zlozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zgodnie z zapisami SIWZ.
§12. Postanowienia kofcowe
1. W sprawach nieuregulowanych Umowg stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego.
2.Wszelkie zmiany Umowy bedg dokonywane za zgodg obu Stron w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci w postaci aneksow do Umowy, o ile Umowa nie stanowi inaczej.
5.Umowa zastepuje wszelka wczesniejszg korespondencie i ustalenia Stron, niezaleznie od
formy, dotyczace przedmiotu Umowy.
6. Umowa obowigzuje od dnia uzyskania prawomocnej decyzji umozliwiajgcej
rozpowszechnianie programu z lokalizacji objetej przedmiotem umowy.
Zamawiajgcy wyjasnit znaczenie ust 6 § 12 wzoru umowy, ze wykonawca byt zobowigzany
Swiadczy¢ ustuge z datg zawarcia umowy, a nie od 1 wrze$nia 2016 r., natomiast za decyzje
umozliwiajgcg rozpowszechnianie programu z lokalizacji objetej przedmiotem umowy
nalezato uznawac réwniez decyzje tymczasowg - pozwolenie radiowe UKE, o ktérym byta
mowa wyzej. Pozwalato to wykonawcy na legalne $wiadczenie ustugi. Pozwolenie
tymczasowe - jego uzyskanie lezato po stronie wykonawcy, skoro proponowat $wiadczenie
ustugi z lokalizacji, ktéra wymagata takiego pozwolenia.
7. W przypadku braku uzyskania stosownych zgéd, o ktérych mowa w niniejszej umowie
zostanie ona z tg chwilg rozwigzana.
Lista Zatagcznikéw do umowy:

1. Kopia Zezwolenia Telekomunikacyjnego Operatora

2. Kopie Decyzji Przewodniczgcego KRRIT i Postanowiern UKE

3. Wykaz radiofonicznych stacji nadawczych programu ,Radia Gdansk SA"

4. Regulamin wspotpracy technicznej.
Odpowiedzi na pytania do SIWZ z dnia 01.08.2016 r.
Pytanie 2. Zamawiajacy okreslit jako przedmiot zamowienia $wiadczenie na rzecz
Zamawiajgcego ustugi emisji UKF FM programu radiowego Radia Gdansk S.A. (catodobowo,
wszystkie dni w roku) w okresie 0d:1.09.2016 r, do 31.08.2018 r. (1j. 24 miesigce) z pieciu



stacji nadawczych na obszarze wojewddztwa pomorskiego

Natomiast w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Formularz Ofertowy cena catkowita brutto PLN
zostata okreslona jako tgczna warto$¢ brutto ustug w okresie 48 miesiecy trwania umowy.
Wykonawca wnosi o jednoznaczne okreslenie okresu trwania umowy oraz o poprawe
pomytki w SIVZ
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Odpowiedz 2. Istotnie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Formularz Ofertowy, w przypisie
omytkowo podano czas trwania umowy. Wiasciwym czasem trwania umowy jest czas 24
miesiecy, tak jak okreslono to w przedmiocie zaméwienia.
Zamawiajacy informuje, ze pytania oraz odpowiedzi na nie stajg sie integralng czescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia i bedg wigzace przy skladaniu ofert.
Oferty na czes¢ IV ztozyli:

1. odwotujacy - BCAST Spétka z o.0.

2. przystepujacy - EmiTel Sp. z o.0.
Wykonawca BCAST Spotka z 0.0. w przedtozonej ofercie zaoferowat wykonanie zamowienia
zgodnie z wymaganiami SIWZ- Zatgcznik nr 1-Formularz Ofertowy pkt 1. Zaakceptowat
terminy $wiadczenia ustugi zawarte w zatgczniku nr 5 - Istotne Postanowienia Umowy."
4. Oswiadczamy, ze zapoznali§my sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, nie
wnosimy zadnych zastrzezen oraz uzyskaliSmy niezbedne informacje do przygotowania
oferty.
6, Oswiadczyt, ze uwazamy sie za zwigzanych ofertg przez czas wskazany w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia.
7. Oswiadczyl, ze zatgczone do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
postanowienia umowy/ wzér umowy zostaly przez nas zaakceptowane bez zastrzezen i
zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy w migjscu i
terminie wyznaczanym przez Zamawiajgcego.
10. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy: Zobowigzuje sie do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci: 3 % ceny catkowitej
brutto ustugi w okresie 24 miesiecy w formie; pienigdzu na rachunek Zamawiajgcego.
Odwotujgcy przedstawit wypis z rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych nr 10653, ze
obszar na ktérym bedzie wykonywana dziatalno$¢ telekomunikacyjna obejmuje:
.Rzeczpospolita Polska”.
ZAWIADOMENIE O WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY z dnia 31.08.2016 r.
Dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt. 1 Prawa zaméwien publicznych Zamawiajacy
informuje, ze w prowadzonym postepowaniu wybrano do realizacji zamowienia:
- nr 4 - najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce: BCAST sp. z o.0., ul. Rakowiecka
41, 02-521 Warszawa.
Zamawiajgcy w dniu 7.09.2016 r. udzielit odwotujgcemu pisemnego upowaznienia: ,Dziatajgc
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wimieniu Polskiego Radia Regionalnej Rozgtosni w Gdansku ,, Radio Gdansk" S.A., .
podmiotu ktdry zgodnie z Postanowieniem nr 6/2012 z dnia 14.05.2012 r. Przewodniczgcego
KRRIT i na mocy Decyzji DZC-WRF-5153-280/11 (7) dysponuje czestotlinos$cig na
rozpowszechnianie programu radiowego, upowazniam na wykorzystywanie tej czestotliwosci
przez BCAST Sp.z 0.0 ul. Rakowiecka 41 lok 21, 02-521 Warszawa w okresie od 12.09.2016
do 31.08.2018 celem Swiadczenia ustugi emisji programu Radia Gdarisk. Tym samym
Polskie Radio Regionalna Rozgtosnia w Gdansku ,Radio Gdansk" S.A. wyraza zgode, aby
BCAST Sp. Z o.0. ztozyt wniosek o pozwolenie radiowe na uzywanie urzgdzen na nizej
wymienionej czestotlino$ci z parametrami okreslonymi w ponizszej tabeli. (...)

Strony wymienity nastepujaca korespondencije e-mail.

Zamawiajacy - dnia 12.09.2016 r.- W zwigzku z uptywem ustawowego terminu na wniesienie
odwotania w postepowaniu nr 1/VI/2016 o $wiadczenie ustugi emisji programu radiowego
Radia Gdansk, prosze przed podpisaniem umowy o przestanie potwierdzenie wptaty na
nasze konto zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na zadanie nr 4 (Stupsk).
Odwolujgcy - dnia 13.09.2016 r.- W nawigzaniu do ponizszej, wczorajszej wiadomosci,
prosze o informacje, czy wptacone wadium w kwocie 3.500 zt jest automatycznie zaliczone
na poczet zabezpieczenia i w zwigzku z tym mamy doptaci¢ brakujacg kwote 7.427,23 zt, czy



tez mamy dokonac¢ wptaty catej kwoty 10.927,23 zt wynikajacej z 3% wartosci brutto oferty a
wadium zostanie nam zwrécone? Jak tylko otrzymam odpowiedz, wptaty dokonamy dzi$ i
przesle Pani odpowiednie potwierdzenie.

Zamawiajacy - dnia 13.09.2016 r.- Prosze wpisa¢ do umowy dane firmy BCAST oraz osoby
reprezentujgce.

Prosze o okreslenie miejsca (adres) i terminu ( dzien i godzina) przetgczenia - musimy tam
przyjechac i zamontowac naszg stacje dosylows.

Zamawiajgcy - dnia 14.09.2016r.- Wobec braku dokonania wptaty wymaganego
zabezpieczenia umowy w hakazanym terminie traktujemy ten brak jako odstgpienie od
podpisania umowy. Jezeli jednak dokonano by wptaty do dnia 13.09 prosze o przestanie
potwierdzenia wpfaty do godz. 11.00 dzisiejszego dnia.

Prosze tez o odestanie podpisanej umowy i okreslenie wreszcie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi.

Odwotlujacy - dnia 14.09.2016r.- W pierwszej kolejnosci jednoznacznie potwierdzam, iz
spotka BCAST jest zainteresowana realizacjg przedmiotowego zamoéwienia. Przelew zostat
przez nas wykonany nastepnego dnia po ztozeniu wezwania, to jest wczoraj. Srodki przez
nas przelane powinny by¢ juz na Panstwa rachunku bankowym (w zatgczeniu przekazuje
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potwierdzenie wniesienia srodkéw). Nie jest prawdg, iz zamawiajgcy wyznaczyt jakikolwiek
termin na wniesienie zabezpieczenia. W dniu wczorajszym kontaktowali§my sie z Panstwem
telefonicznie w sprawie ustalenia szczegotow technicznych przelewu.

BCAST nie jest winien i nie moze by¢ obcigzany brakiem zabezpieczenia przez
zamawiajgcego ustug nadawczych przez poprzedniego wykonawce na czas przedtuzajgcego
sie postepowania przetargowego.

W zalgczeniu przekazujemy projekt umowy z uzupetnionymi danymi oséb upowaznionych do
[reprezentowania] spétki. Prosba z naszej strony o informacje na temat terminu podpisania
umowy. Proponujemy spotkanie w Gdansku pojutrze, to jest w najblizszy pigtek lub w
poniedziatek 19 wrzednia.

Odnoszac sie do terminu na uruchomienie oraz terminu zamontowania Panstwa staciji
dosylowej. Potrzebujemy jeden, ewentualnie dwa dni robocze od dnia zawarcia umowy.
Zamawiajacy w dniu 14 wrze$nia 2016 r. wystosowat pismo do odwolujgcego (przestane
droga elektroniczng) z wezwaniem do podpisania umowy w dniu 15 wrze$nia 2016 r. do
godziny 10 i ztoZzenia w tym terminie niezbednych zatgcznikédw do umowy.

W zwigzku ze ztozonym dowodem wptaty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
wzywam, BCAST sp. z 0.0. do podpisania umowy w dniu jutrzejszym do godz.10.00.
Jednocze$nie majgc na uwadze wymagang przez zamawiajgcego gotowos¢ do nadawania
(Swiadczenia ustugi) poczgwszy od dnia 01.09.2016 roku wskazany termin rozpoczecia
nadawania jeden dwa dni po podpisaniu umowy uznaje za niemozliwy do zaakceptowania.
Ponadto, prosze o przedtozenie (przestanie scanu) w dniu dzisiejszym do godziny 16.00
upowaznienia do nadawania z proponowane;j lokalizacji zgodnie z obowigzujgcym prawem.
Zlozona przy ofercie promesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej stanowita jedynie
potwierdzenie mozliwosci uzyskania takiej zgody, zapowiadajgc konieczno$é podjecia
niezbednych dziatanh.

Dlatego tez, dla potwierdzenia zgodnosci z prawem ustugi telekomunikacyjnej, ktorej
wykonywania BCAST podjat sie w prowadzonym postepowaniu prosze jak wyzej.

W dniu 15 wrze$nia 2016 r. - odwotujgcy informowat drogg e-mail, ze w odpowiedzi na
Panstwa pismo przesfane w dniu wczorajszym niniejszym informuje, iz z naszej strony
zostata podpisana i wystana umowa na adres Zamawiajacego.

Jednoczes$nie prosze o pilne przestanie na adres wykonawcy BCAST oryginatu
oswiadczenia Nadawcy na potrzeby pozwolenia radiowego UKE oraz prosze o pilne
wystgpienie ze strony Zamawiajgcego do UKE z wnioskiem o zmiane decyzji rezerwaciji
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czestotliwosci (jezeli jeszcze to nie zostato wykonane z Panstwa strony).

Zamawiajacy potwierdzit, ze 14 wrzesnia 2016 r. odwotujacy przestat jako zatgcznik do
wiadomosci mail wzér umowy uzupetniony jedynie o dane os6b ktére te umowe miaty by
podpisac.



Upowaznienie z 7 wrze$nia 2016 r., wystane zostato z inicjatywy wtasnej zamawiajgcego.
Nastapito to jeszcze przed ostatecznym rozstrzygnieciem przetargu a wykonawca o oryginat
upomniat sie dopiero 15 wrzesnia 2016 r.

W pismie z dnia 15 wrze$nia 2016 r. - odwotujgcy informowat, ze w odpowiedzi na Panstwa
pismo przestane w dniu 14.09.2016 r. w zatgczeniu przesytam dwa egzemplarze podpisanej
przez nas umowy na emisje programu radiowego Radia Gdansk S.A. w Stupsku. Prosimy o
odestanie jednego egzemplarza na adres Spotki. Jednocze$nie zawracam sie z ponowng
pros$bg o pilne uzupetnienie dokumentéw ze strony Radia Gdansk, ktére sg wymagane

przez UKE do wydania pozwolenia radiowego (wniosek zostat ztozony i optacony przez
BCAST w dniu 12.09.2016 r. Od strony realizacji technicznej prosze o kontrakt z p. M. L.m
Tel: (...) w celu ustalenia szczegdtéw uruchomienia emisji oraz instalacji urzgdzen Radia
Gdansk.

Przestana podpisana umowa zostata dostarczona zamawiajgcemu w dniu 20.09.2016 r.
przesytka pocztowg i nie podaje daty zawarcia, zostata podpisana przez dwdch cztonkéw
zarzadu odwotujgcego.

W dniu 15 wrzes$nia 2016 r. o godzinie 13:54 zamawiajacy przestat do odwotujgcego
zawiadomienie o ponizszej tresci.

Dziatajgc na podstawie i w granicach art. 94 ust. 3 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych,
wobec braku nalezytego usprawiedliwienia niestawiennictwa w dniu dzisiejszym w siedzibie
Rozgto$ni dla podpisania umowy, uznaé nalezy, iz wytoniony w trybie przetargu
nieograniczonego oferent uchyla sie od podpisania umowy.

Dodatkowo bezsporny fakt braku gotowosci $wiadczenia ustugi emisji sygnatu radiowego nie
od dnia 1 wrzesnia 2016 roku jak stanowity wymogi SIWZ, ale w jeden dwa dni po

podpisaniu umowy czyni zrozumiatym brak dzisiejszego stawiennictwa strony dla podpisania
umowy.

Zgodnie z postanowieniami pkt lll SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia ,,Przedmiotem
zamowienia jest Swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego ustugi emisji UKF FM programu
radiowego Radia Gdansk S.A. (catodobowo, wszystkie dni w roku) w okresie od: 1.09.2016r.
do 31.08. 2018 r. z pieciu stacji nadawczych na obszarze wojew6dztwa pomorskiego".
Wykonawca w przedtozonej ofercie zaoferowat wykonanie zaméwienia zgodnie z
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wymaganiami SIWZ- Zatgcznik nr 1-Formularz Ofertowy pkt 1.

Wykonawca w ofercie zaakceptowat terminy $wiadczenia ustugi zawarte w zatgczniku nr 5 -
Listotne Postanowienia Umowy"

2.Wykonawca nie wnosit uwag i zastrzezen dotyczgcych SIWZ w czasie catego
postepowania i oswiadczyt, ze uzyskat niezbedne informacje do przygotowania oferty -
Zatgcznik nr 1- Formularz Ofertowy pkt 4

3. Dwukrotne wezwania Oferenta do okre$lenia terminu rozpoczecia i miejsca Swiadczenia
oferowanej ustugi wystane przez Zamawiajgcego pozostaty bez odpowiedzi. Odestano
jedynie niepodpisang umowe z datg rozpoczecia ustugi w dniu 12.09.2016. Zamawiajgcy
postat pracownikdéw Rozgtosni do miejsca zgodnego ze wspdtrzednymi miejsca nadawania
celem dostarczenia sygnatu - zgodnie z postanowieniami SIWZ i Umowy. Niestety nie
zastano w tym miejscu Stacji Nadawczej Oferenta opisanej w ofercie.

Propozycja spotkania z Zamawiajacym przedstawiona przez Oferenta dla oméwienia
nowego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi ztozona po zamknieciu postepowania Nr
1A/1/2016 nie pozwala Zamawiajgcemu nawet na sensowne zorganizowanie emisji
zastepczej - brak daty rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

Ustalony cigg zaniechan ze strony oferenta czego konsekwencjg jest brak podpisania
umowy o $wiadczenie ustug nakazuje uznag, iz firma BCAST uchylita sie w rozumieniu
powotanej wyzej normy od podpisania przedmiotowej umowy.

Sktadane przez oferta zapewnienia o woli podpisania umowy traktowaé¢ nalezy za
gotostowne wobec braku wymaganych zachowan.

ZAWIADOMENIE O WYBORZE KOLEJNEJ NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY z dnia
15.09.2016 r. Dot.: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Numer sprawy:
1A/l/2016. Nazwa zadania: Ustuga emisji programu radiowego Radia Gdansk S.A. na
obszarze wojewo6dztwa pomorskiego.

1. Dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt. 1 w zwigzku z art. 94 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych Zamawiajacy informuje, ze w prowadzonym postepowaniu wybrano do realizacji



zamoéwienia:

- w zakresie zadania nr 4 - druga w kolejnosci najkorzystniejszg oferte ztozong przez
wykonawce: EmiTel Sp. z 0.0., ul. Wotoska 22, 02-675 Warszawa

Uzasadnienie wyboru: druga w kolejno$ci najkorzystniejsza oferta z punktu widzenia
przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert i zdobyta 77,28 punktow.

Zamawiajgcy odrebnie zawiadomit odwotujgcego pismem z dnia 15 wrze$nia 2016 r., ze w
zwigzku z uznaniem, Zze do podpisania umowy na ustugi emisji programu radiowego Radia
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Gdansk S.A. ze stacji Stupsk w dniu dzisiejszym nie doszto z powodoéw lezacych po stronie
wykonawcy firmy BCAST Sp. z o0.0. (uchylanie sie od podpisania umowy w rozumieniu art.
94 ust. 3 ustawy Pzp, jako oferte najkorzystniejszg uznano oferte wykonawcy: EmiTel Sp. z
0.0. (...) wzywajac jednoczesnie ten podmiot do zawarcia przedmiotowej umowy.
Zamawiajacy wyjasnit, ze umowy na czes¢ IV z wykonawca EmiTel jeszcze nie zawart.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwolujgcy posiadat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.

1 ustawy Pzp, skoro wykazywat ze w wyniku dokonania zaskarzonych czynnosci przez
zamawiajgcego - z naruszeniem przepisow ustawy Pzp - zostal pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia w zakresie zadania nr 4, co prowadzito do
poniesienia szkody przez odwotujgcego wskutek utraty szans na zawarcie umowy z
zamawiajgcym i uzyskania wynagrodzenia za zrealizowane zamowienie.

Przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac
oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny.

Odwolujgcy byt swiadomy, ze podpisanie umowy byto prawnie i faktycznie mozliwe juz
w dniu 12 wrzesnia 2016 r. (poniedziatek), tj. po uptywie 10 dniowego terminu na wniesienie
odwolania na czynno$¢ wyboru jego oferty na cze$¢ 4 zamowienia, o ktorej wykonawcy
zostali powiadomieni w dniu 31 sierpnia 2016 r.

Od dnia 7 wrze$nia 2016 r. odwotujgcy dysponowat upowaznieniem ,na
wykorzystywanie [wskazanej] tej czestotliwosci przez BCAST Sp. z o.0. ul. Rakowiecka 41
lok 21, 02-521 Warszawa w okresie od 12.09.2016 do 31.08.2018 celem Swiadczenia ustugi
emisji programu Radia Gdansk,” co umozliwiatlo dalsze zatatwianie formalnosci zwigzanych z
podpisaniem umowy i uruchomieniem ustugi. Odwotujgcy nie wystepowat do zamawiajgcego
o przekazanie mu danych, badZ dokumentdw, ktdre warunkowatyby uzyskanie przez
odwotujacego uprawnienia do nadawania sygnatéw z proponowanej lokalizacji (pozwolenia
radiowego), o oryginat dokumentu upowaznienia wystgpit dopiero w dniu 15 wrzesnia 2016 r.
Przy czym Urzad Komunikacji Elektronicznej, jak wynika z pisma z dnia 23 wrze$nia 2016 r.
przediozonego przez odwotujgcego jako dowdd w sprawie, dopuszczat postuzenie sie takze
kopig danego dokumentu, poswiadczong za zgodnos$¢ oryginatem przez notariusza, radce
prawnego lub adwokata, zgodnie z odrebnymi przepisami.

Nawet z powyzszego upowaznienia wynika, ze zamawiajgcy oczekiwat zawarcia
umowy od dnia 12 wrzesnia 2016 r., a nie od dnia 1 wrze$nia 2016 r., jak przedstawiat
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sprawe odwotujgcy. Nie mniej, zamawiajgcy oznaczyt w postanowieniach SIWZ i we wzorze
umowy date 1 wrzesnia 2016 r. - jako wymaganej gotowo$ci wykonawcy do realizacji ustugi.

W odpowiedzi na pytanie nr 2 do SIWZ zamawiajacy sprecyzowat, ze w Zatgczniku nr
1 do SIWZ - Formularzu Ofertowym, w przypisie omytkowo podano czas trwania umowy.
Wiasciwym czasem trwania umowy jest czas 24 miesiecy, tak jak okreslono to w przedmiocie
zamowienia. Zamawiajgcy informowat, ze pytania oraz odpowiedzi na nie - stajg sie
integralng czescig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i bedg wiazace przy
sktadaniu ofert.

Niezasadne byly wiec zarzuty odwotujgcego, ze zamawiajagcy wymagat zawarcia
umowy z datg wsteczng, to jest od 1 wrzesnia 2016 .

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu lll SIWZ - jezeli oferta dotyczyta lokalizacji o
innych parametrach geograficznych niz zawarte w decyzji o przyznaniu czestotliwosci



zamawiajgcemu, zostaty okre$lone dokumenty, ktére wykonawca obowigzany byt ztozyc.
Zamawiajacy w sposob jednoznaczny informowat, ze do czasu uzyskania przez niego nowej
Decyzji rezerwacji czestotliwosci, emisja bedzie odbywata sie na podstawie Pozwolenia
Tymczasowego Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Zamawiajgcy uzyskat od uprawnionego
organu postanowienie o przyznaniu czestotliwo$ci na okres$long lokalizacje. Jezeli
wykonawca skfadat oferte z inng lokalizacja, to korekta postanowienia w zakresie
czestotliwosci obcigzata danego wykonawce. Taka sytuacja zaistniata w tym przypadku,
poniewaz emisja sygnatu dotychczas odbywata sie ze stacji nadawczej dla Stupska w
Bierkowie, a odwotujgcy w ofercie zaoferowat lokalizacje z centrum Stupska. Wystagpienie o
pozwolenie tymczasowe oraz pokrycie kosztéw zwigzanych z jego uzyskaniem lezato po
stronie wykonawcy.

Nie mozna byto pomingé, ze odwotujgcy BCAST Sp. z 0.0. w przediozonej ofercie
zaoferowat wykonanie zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ- Zatgcznik nr 1-Formularz
Ofertowy pkt 1. Zaakceptowat terminy $wiadczenia ustugi zawarte w zatgczniku nr 5 -, Istotne
Postanowienia Umowy. Oswiadczyt, ze zapoznat sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, nie wnosi do niej zadnych zastrzezenh oraz, ze uzyskat niezbedne informacje do
przygotowania oferty.

Odwotujgcy oswiadczyt ponadto, ze zatgczone do specyfikacji istotnych warunkéw
zamébwienia postanowienia umowy/wzoér umowy zostaly przez niego zaakceptowane bez
zastrzezen i zobowigzat sie w przypadku wyboru jego oferty do zawarcia umowy w miejscu i
terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. We wzorze umowy zamawiajgcy sprecyzowat
dokumenty, jakie ze strony wykonawcy majg zosta¢ zatgczone. OSwiadczenie powyzsze
obejmowato deklaracje gotowosci do $wiadczenia ustugi na dzieh 1 wrzesnia 2016 r.

Podstawowe znaczenie miato zatem dla rozpatrzenia niniejszej sprawy
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zobowigzanie sie odwolujgcego do zawarcia umowy w miejscu i terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze wykonawcy nie zaskarzyli postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, w celu doprecyzowania terminu, zakresu,
formy - dokumentéw, udostepnianych przez zamawiajgcego przed zawarciem umowy z
wybranym wykonawca, lub dotyczgcych warunkdéw uruchomienia ustugi po zawarciu umowy i
wyznaczenia stosownego dla wykonawcy czasu na uzyskanie wymaganych dokumentow,
przygotowanie urzadzen w celu umozliwienia uruchomienia ustugi. Zarzutami odwotania
objeta byfa réwniez okoliczno$¢, ze czas trwania umowy zostat oznaczony datg
kalendarzowg od 1 wrzesnia 2016 r. do 31 sierpnia 2018 r.

W wigkszosci, wiec zarzuty rozpatrywanego odwotania dotyczyty wadliwych zdaniem
odwolujgcego postanowien SIWZ, sprowadzajgcych sie do:

- niepodania informacji o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, do czego zobowigzuje
przepis art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp

- niewyznaczenia stosownego czasu w SIWZ na uzyskanie zezwolen i przygotowanie
urzadzen ze strony wykonawcy, umozliwiajgce rozpoczecie ustugi we wskazanej w ofercie
lokalizacji.

Argumenty, ze wykonawca nie moze ponosi¢ kosztéw, zanim nie uzyska pewnosci
otrzymania zaméwienia, z pewnoscig bylyby celowe, ale na etapie skarzenia postanowien
SIWZ. Nalezato uwzgledni¢, ze termin na zaskarzenie postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (opublikowanej od 06.07.2016 r. jak podaje protokét postepowania),
zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp uptyngt w dniu 18 lipca 2016 r. i brak bylo
jakichkolwiek podstaw do rewidowania ich tresci na etapie oceny ofert, czy w trakcie
zawierania umowy.

Podstawg oceny zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego mogty stanowi¢
postanowienia SIWZ, w takim ksztalcie w jakim zostaty podane do wiadomo$ci pomiotom
zainteresowanym udziatem w postepowaniu przetargowym - przed zfozeniem ofert.
Zamawiajgcy nie moze czyni¢ zadnych odstepstw od warunkow, ktére ustanowit, gdyz jego
czynno$ci musza by¢ przewidywalne tak dla potencjalnych uczestnikoéw postepowania, jak i
dla tych ktérzy ztozyli oferty.

Dla odwotujgcego wigzgce bylo jego zobowigzanie sie do zawarcia umowy w miejscu
i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego.



Zamawiajacy miat Swiadomo$¢, iz pierwotny termin 1 wrze$nia 2016 r. uptynat
bezskutecznie i oczekiwat zawarcia umowy w dniu 12 wrzesnia 2016 r., ktéry to termin Izba
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uznata za realny i mozliwy do dotrzymania przez odwotujgcego, a przyczyny z jakich nie
doszio do podpisania umowy lezaty po stronie odwotujgcego.

Zdaniem Izby postanowienia SIWZ na temat wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, w kontek$cie zobowigzania z punktu 10 Formularza ofertowego:
Zobowigzuje sie do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
wwysokosci: 3 % ceny catkowitej brutto ustugi w okresie 24 miesiecy wformie; pienigdzu
na rachunek Zamawiajgcego,” byty jednoznaczne i nie wymagaty zadnych dalszych
doprecyzowan ze strony zamawiajgcego. Zabezpieczenie jak wyzej, wnosi sie przed
zawarciem umowy, zgodnie z postanowieniami SIWZ

Ostatecznie odwotujgcy wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
przelewem z dnia 13 wrzesnia 2016 r., a zamawiajgcy w powiadomieniu z dnia 15 wrzesnia
2016r., nie podnosit okolicznosci zwigzanych z terminem ustanowienia zabezpieczenia i
ograniczyt sie do uznania, ze do podpisania umowy na ustugi emisji programu radiowego
Radia Gdansk S.A. ze stacji Stupsk w dniu dzisiejszym, tj. 15.09.2016 r. nie doszto z
powodow lezgcych po stronie wykonawcy, gdyz firma BCAST Sp. z o.0. uchylita sie od
podpisania umowy w rozumieniu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie miat obowigzku zgodzi¢ sie na terminy zawarcia umowy
wyznaczane przez odwotujgcego - wedtug propozycji spotkania w Gdansku pojutrze, to jest
w najblizszy pigtek (16 wrzesnia 2016 r.) lub w poniedziatek 19 wrzesnia 2016 r. Zrozumiate
byto dgzenie zamawiajgcego do pilnego zawarcia umowy z wykonawcg wybranym do
realizacji 4 czeSci zamoéwienia (Stupsk) - celem utrzymania ciaggtosci nadawanych audyciji
radiowych, gdyz jako rozgto$nia radia publicznego realizuje tez obowigzki nadawania
komunikatow np. w trakcie klesk zywiolowych, czy innych zagrozen. Ponadto, jak wynikato
ze stanowiska odwotujgcego $wiadczenie ustugi mogto by¢ podjete 1-2 dni po podpisaniu
umowy. Wyloniony wykonawca zamowienia zobowigzany byt do bezzwtocznego rozpoczecia
ustug, wigczajgc w to uzyskanie prawomocnej decyzji umozliwiajgcej rozpowszechnianie
programu z lokalizacji objetej przedmiotem umowy, zgodnie z warunkami SIWZ.

Izba wzieta pod uwage, Ze zamawiajgcy wykazat sie dobrg wolg i wyznaczyt
odwotujgcemu ostateczny termin zawarcia umowy do dnia 15 wrze$nia 2016 r., do godziny
10:00. Temu terminowi odwotujgcy réwniez sie nie podporzgdkowat, gdyz uznat, Ze przyjazd
do Gdanska, mimo powiadomienia z odpowiednim wyprzedzeniem czasowym (okoto 20
godzinnym) przekracza jego mozliwosci. W formie wiadomosci e-mail zawiadomit jedynie o
podpisaniu umowy i podat dane os6b, ktore z ramienia wykonawcy miaty jg zawrze¢. W dniu
15 wrzeénia 2016 r. odwotujacy przestat za poSrednictwem operatora pocztowego dwa
egzemplarze podpisanej przez niego umowy na emisje programu radiowego Radia Gdansk
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S.A. w Stupsku, ktéra dotarta do zamawiajgcego w dniu 20 wrzesnia 2016 r., a wiec po
wyznaczonym terminie.

Na gruncie nizej wymienionych przepisow i postanowien SIWZ - jedynie skuteczne
podpisanie umowy - nastgpitoby poprzez jej ztozenie u zamawiajgcego w oryginale w formie
pisemnej w wyznaczonym terminie do 15 wrzesnia 2016 r., do godziny 10:00, gdyz taka forma
czynnosci wynika z art. 139 ust. 2 Pzp, w zwigzku z art. 61 § 1 K.c. i art. 78 K.c., w zwigzku z
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 139 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
wymaga pod rygorem niewaznosci zachowania formy pisemnej. Z kolei w mysl art. 78 § 1
K.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp dla zachowania pisemnej formy czynnosci
prawnej wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tresc
oswiadczenia woli. Do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentéw obejmujgcych
tre$¢ oSwiadczen woli, z ktérych w danym przypadku - wzoru umowy - kazdy miat by¢
podpisany przez obydwie strony. Ustawodawca w art. 78 § 2 K.c. wprowadzit forme
rébwnowazng pisemnej - oSwiadczenia woli ztozonego w postaci elektronicznej, ale
opatrzonego bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu.



Podpisana przez odwotujgcego umowa zostata dostarczona 20 wrze$nia 2016r., tak
ze dopiero z tym dniem zamawiajgcy byt w jej posiadaniu, czego odwotujacy nie
kwestionowat. Tak wiec o zawarciu umowy mozna by mowi¢ najwczesniej od 20 wrzesnia
2016 r., gdyby umowa zostata w tym dniu podpisana przez zamawiajgcego, do czego jednak
nie doszto, gdyz zamawiajgcy 15 wrzesnia 2016 r. skorzystat z procedury okresSlonej w art.
94 ust. 3 ustawy Pzp, o czym powiadomit odwotujgcego w tym samym dniu okoto godziny
13:00.

Izba uznata, ze okolicznosci faktyczne przytoczone w materiale dowodowym sprawy
Swiadcza, ze odwotujgcy, jakkolwiek mogt mie¢ wole zawarcia przedmiotowej umowy, to
jednak nie byt gotéw do wypetniania obowigzkdéw w niej przewidzianych i chwytat sie
wszelkich sposobéw, aby moment zawarcia umowy przedtuzy¢. Korespondencja kierowana
do zamawiajgcego zawierata niezasadne z punktu widzenia postanowien SIWZ zgdania, do
tego przedstawiane w sposéb niesprecyzowany i znaczgco spdzniony np. w odniesieniu do
zgdania oryginatu omawianego wyzej upowaznienia. Argumenty, Ze odwotujgcy w ciggu 20
godzin nie mégt dotrze¢ z Warszawy do Gdanska, lub ze cztonkowie Zarzadu przebywali na
delegacji - nie mogty zosta¢ uwzglednione. Odwotujgcy jest osobg prawng i ma obowigzek
takiego zorganizowania wtasnej dziatalno$ci, aby przejsciowa nieobecnos¢ osob
decyzyjnych, nie uniemozliwiata funkcjonowania podmiotu, np. poprzez pozostawienie
petnomochictw.
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W tym stanie rzeczy Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, przedstawione w
uzasadnieniu podjetych czynnosci, ze ,dwukrotne wezwania oferenta do okre$lenia terminu
rozpoczecia i miejsca Swiadczenia oferowanej ustugi wystane przez zamawiajgcego
pozostaty bez odpowiedzi. Odestano jedynie niepodpisang umowe z datg rozpoczecia ustugi
w dniu 12.09.2016.” Takg wiedze posiadat zamawiajgcy w dniu dokonania kwestionowanej
czynnosci, tj. 15 wrzesnia 2016 r. Propozycja spotkania z zamawiajgcym przedstawiona
przez BCAST dla omoéwienia nowego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi ztozona po
zamknieciu przedmiotowego postepowania nie pozwalata zamawiajgcemu nawet na
zorganizowanie emisji zastepczej, poprzez brak konkretnej daty rozpoczecia $wiadczenia
ustugi.

Ponadto, zamawiajgcy ustalit poprzez wystanych pracownikow Rozgto$ni do
wskazanego - zgodnego ze wspdtrzednymi miejsca nadawania celem dostarczenia sygnatu -
zgodnie z postanowieniami SIWZ i wzoru umowy, ze w danym miejscu Stacji Nadawcze;j -
opisanej w ofercie BCAST brak, potwierdzit to rowniez dowod z fotografii ztozony przez
przystepujacego EmiTel Sp. z 0.0. Twierdzenia odwolujgcego, ze zakupit stosowne
urzadzenia i byt gotow do ich montazu pozostaty nieudowodnione. Nawet trudno odnie$¢ sie
do dwdch stron niesygnowanego dokumentu, jaki odwotujgcy przedstawit na potwierdzenie
zawarcia umowy z ENGIE EC Stupsk z dnia 22 sierpnia 2016 r. o najem miejsca na kominie,
jako masztu dla urzagdzen nadawczych - dowdd ten Izba uznata za niewiarygodny.
Odwolujgcy nie przedstawit tez dowodoéw posiadania koniecznych urzedowych pozwolen,
uzgodnien na emisje programu z danej lokalizacji, co potwierdzajg pismo z UKE z dnia 23
wrzesnia 2016 r. oraz informacja z 27 wrze$nia 2016 r. z UM Wydziatu Gospodarki Ochrony
Srodowiska. Zamawiajgcemu nie umozliwiono tez zamontowania na infrastrukturze
wykonawcy urzgdzen satelitarnej stacji odbiorczej i pozostatych, wymienionych w zat. 5 do
umowy.

Ustalony cigg zdarzen i zaniechan ze strony odwotujgcego - czego konsekwencjg byt
brak podpisania umowy o $wiadczenie ustug w wyznaczonym terminie, w okoliczno$ciach
danej sprawy nakazywat uznaé, iz firma BCAST Sp. z o. o. uchylita sie w rozumieniu
przytaczanej wyzej normy art. 94 ust. 3 ustawy Pzp od podpisania przedmiotowej umowy.
Zamawiajgcy nie mogt poprzestac jedynie na sktadanych przez odwotujgcego zapewnieniach
o woli podpisania umowy, gdyz nie szty za tym zbiezne z deklaracjami zachowania
wykonawcy. Udzielanie zamowien w trybie przepiséw ustawy Pzp pozwala na zaspokajanie
oznaczonych potrzeb spotecznych - w tym przypadku emisji programu radiowego.
Przeszkody do zawarcia umowy ewidentnie lezaty po stronie wykonawcy, a zamawiajacy nie
miat zadnego obowigzku czekaé - nie wiadomo jak dtugi czas, az wykonawca bedzie gotowy
faktycznie podjg¢ sie realizacji ustugi, ktérg zadeklarowat w swojej ofercie.
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Dziatania wykonawcy BCAST Sp. z 0.0. byly pozorne, nakierowane na przediuzenie
procedury zawarcia umowy, faktycznie kwalifikowaly sig jako zaniechania i wyczerpywaty
przestanke art. 94 ust. 3 ustawy Pzp - uchylania sie od zawarcia umowy w sprawie
zamodwienia publicznego. Z tych wzgledoéw réwniez nastepcze czynnosci zamawiajgcego -
wyboru oferty wykonawcy EmiTel Sp. z 0. 0. na cze$¢ 4 zamédwienia Izba uznata za
zasadne.

Materiat dowodowy sprawy dawat podstawy do stwierdzenia, ze dziatania
zamawiajgcego podane w powiadomieniu z dnia 15 wrze$nia 2016 r., tj. w zaistniatych
okoliczno$ciach znajdowaty normatywne wsparcie w przywotanym jako podstawa tych
czynno$ci art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego naruszenia przez zamawiajgcego nw.
przepiséw, tj.:

1. art. 94 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, iz wykonawca BCAST
uchylit sie od zawarcia z zamawiajgcym umowy wraz z bezzasadnym wybraniem
oferty najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert,

2. art. 91 ust. 1 przez wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej,

3. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i oraz
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow

- skoro nie doszfo do naruszenia przepiséw ustawy Pzp w odniesieniu do kwestionowanych
czynno$ci zamawiajgcego, ich podwazanie z punktu widzenia zasad generalnych
postepowania nie znajdowato usprawiedliwionych racji.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, 0 czym orzekia na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........covceveernnnnnns
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