Sygn. akt: KIO/W/17/18

POSTANOWIENIE
z dnia 8 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 8 pazdziernika 2018 r. w Warszawie
wniosku z dnia 3 pazdziernika 2018 r. wniesionego przez Zamawiajgcego: Polskg Agencje

Inwestycji i Handlu S. A. z siedzibg w Warszawie o uchylenie zakazu zawarcia umowy

postanawia

odmoéwié uchylenia zakazu zawarcia umowy

UZASADNIENIE

W piSmie z dnia 3 pazdziernika 2018 r. (data wptywu: 3 pazdziernika 2018 r.)
Zamawiajgcy: Polska Agencja Inwestycji i Handlu S. A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
.Zamawiajgcy”), powotujgc sie na art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) wystgpit z wnioskiem o
uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu na ,Zaplanowanie i wykup czasu
antenowego w stacjach telewizyjnych i w stacjach radiowych kampanii promujgcej dziatania
Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S. A. w kontekScie rozwoju sieci Zagranicznych Biur
Handlowych”.



W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy m. in. wskazat, iz jego zdaniem uchylenie
zakazu zawarcia umowy jest zasadne w niniejszej sprawie z uwagi na nizej wymienione
okolicznosci.

Celem dziatan w ramach przedmiotu zamowienia jest ,ukompletowanie” w mediach
przekazu do grupy docelowej dla Zamawiajgcego — czyli przedsiebiorcéw, poprzez emisje
spotu w najlepiej dopasowanych stacjach przy .zwiekszonej stuchalnosci i widocznosci w
tzw. prime time — poprzez zrealizowanie przekazu telewizyjnego i radiowego. Zagraniczne
Biura Handlowe to sie¢ przedstawicielstw, ktérych zadaniem jest wspieranie eksportu oraz
inwestycji polskich przedsiebiorstw na rynkach zagranicznych, jak roéwniez przycigganie
inwestorow do Polski. Do ich zadah nalezy profesjonalna obstuga polskich przedsiebiorstw
zainteresowanych ekspansjg na rynkach zagranicznych, umozliwienie przedsiebiorcom
dotarcie na rynki, charakteryzujgce sie najwiekszym potencjatem pod katem mozliwosci
eksportowych oraz inwestycyjnych dla danej grupy produktow. Dziatania nakierowane sg na
istothe wzmocnienie mozliwosci rozwojowych takze poprzez rynek zewnetrzny. Docelowo
powsta¢ ma 70 Biur, w krajach o najwiekszym potencjale rozwojowym dla polskich
przedsiebiorcow.

Jak zauwazyt Zamawiajgcy, przedmiotowa kampania ma stanowi¢ impuls inicjalny w
ramach rozpropagowania idei zagranicznej przedsigbiorczosci polskim podmiotom
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarcza, a przede wszystkim poinformowac¢ o mozliwosciach
ptyngcych z oferty Zagranicznych Biur Handlowych. Kampania ta nakierowana jest na
zbudowanie $Swiadomosci o mozliwosciach zwigzanych takze z naptywem inwestycji
zagranicznych do Polski oraz zwigkszenia zasiegu i dynamiki internacjonalizacji polskich
przedsiebiorstw. Istotne dla Zamawiajgcego byto zatem okres$lenie terminu realizacji umowy
konkretng datg dzienng, tak, aby przedmiotowa kampania medialna odbyta sie w konkretnym
horyzoncie czasu do dnia 24 pazdziernika 2018 roku. Dziatania w ramach kampanii po tej
dacie sg bezprzedmiotowe, a sam przedmiot postepowania o zaméwienie publiczne sytuuje
sie jako $wiadczenie niemozliwe — gdyz emisja po tej dacie dotyczytaby wydarzen
Lhistorycznych” tym samym bez mozliwosci wziecia udziatu w nich przez adresatéw
kampanii.

Punktem kulminacyjnym w opisywanych dziataniach i wysitkach Polskiej Agencji
Inwestycji i Handlu jest wydarzenie PAIH EXPO - Pierwsze Forum Wsparcia Polskiego
Biznesu za Granica, ktore realizowane bedzie na PGE Narodowym w dniu 25 pazdziernika
2018 r. Przedmiotowa kampania telewizyjno - radiowa ma na celu wypromowanie
Zagranicznych Biur Handlowych Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu i to wtasnie eksperci
sieci biur Agencji stanowig kluczowy, merytoryczny element planowanego wydarzenia. PAIH
EXPO bedzie zatem bezprecedensowg dla polskich przedsiebiorstw okazjg odbycia

indywidualnych konsultacji z kierownikami i ekspertami Zagranicznych Biur Handlowych,



ktorzy tego dnia beda stuzyé polskiemu biznesowi swojg unikatowg wiedzg dotyczacag
ekspansji na okreslone rynki, jak rowniez szerokg bazg kontaktéw.

W ocenie Zamawiajgcego niewatpliwie interes publiczny wyraza sie w mozliwosci
prawidtowej realizacji zadan publicznych oraz statego rozwoju przedsiebiorczosci. Dalsze
procedowanie nad rozpoznawaniem odwotania, bez mozliwosci wczesniejszego zawarcia
umowy, catkowicie zniweczy cel prowadzenia przedmiotowego postepowania — gdyz
publikacja kampanii reklamowej po zakreslonym terminie, przekresli plany promocyjne
polskiej przedsiebiorczosci zwigzane z realizacjg konkretnych projektow. Z powyzszych
powodéw, tak istotne jest dla Zamawiajgcego, aby zrealizowaé przedmiot zaméwienia w
okreslonym czasie, gdyz ma donioste znaczenie z punktu widzenia prawidtowosci
realizowania uprzednich zatozen strategicznych. Zamawiajgcy szanujgc prawo uczestnikow
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jednoczesnie podkres$la, iz w konkretnych
okolicznosciach faktycznych uniemozliwiajg zrealizowanie celu prowadzonego postepowania
0 zaméwienie publiczne. Powyzsze jest o tyle zasadnym, iz w przedmiotowym postepowaniu
0 zamowienie publiczne byly juz sktadane odwofania w liczbie trzech na wybdr oferty
najkorzystniejszej. Postepowanie odwotawcze w tym przedmiocie zakonczyto sie w dniu 26
wrzesnia br. Zamawiajgcy dokonujgc ponownego badania i oceny ofert brat pod uwage takze
okolicznosci identyfikowane w tych odwotaniach jak réwniez stanowisko Krajowej Rady
Radiofonii i Telewizji. W efekcie tych dziatan pozostali uczestnicy postepowania juz nie
dostrzegli celowosci korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Tym samym wprawdzie
kontekstualnie, ale wartym dostrzezenia jest fakt, iz obecny etap postepowania —
ponownego wniesienia odwotania — nie jest w przekonaniu Zamawiajgcego efektem jego
,<Zaniechan”, a wyfgcznie korzystania z ustawowych uprawnien uczestnika postepowania, na

ktorego aktywnos¢ Zamawiajgcy nie ma wptywu.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze okolicznosci wyczerpujg znamiona mozliwosci
naruszenia interesu publicznego opisanego w przepisie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie: ,Mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przez Krajowg
Izbe Odwotawczg pomimo wniesionego odwotania, stanowi instytucje wyjatkowg, ktdra nie
powinna by¢ naduzywana, gdyz jej stosowanie poza sytuacjami wyjgtkowymi i szczegoinie
uzasadnionymi wypaczatoby sens prowadzenia procedury wyboru najkorzystniejszej oferty.
Wyjatek ten uzasadnia wylgcznie sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody na zawarcie

umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez lzbe wywota skutek negatywny dla interesu

publicznego, ktéry przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich

intereséw. w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku na

skutek podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci. Ponadto uwzglednienie wniosku nie

moze co do zasady nastepowaé w celu naprawy zawinionych dziatan czy zaniechan



Zamawiajgcego.”’- vide: postanowienie KIO z dnia 12 stycznia 2016 roku, sygn. akt KIO/W 1-
16. Ponadto, jak wskazata Izba w postanowieniu z dnia 12 stycznia 2016 roku: ,Na etapie
oceny zasadnosci ztozonego wniosku lzba nie bada ani prawidtowosci, ani tym bardziej
zasadnosci wniesionego odwotania, a jedynie wage interesu publicznego, ktérego
zagrozenie miatoby uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych interesow (w tym
interesu wnoszgcego odwotanie wykonawcy). Wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy
jest wnioskiem samodzielnym i Zamawiajgcy w nim winien wykazaé potrzebe uchylenia

zakazu celem zapobiezenia szczegdlnie niekorzystnym zdarzeniom spotecznym zwigzanym

Z niezawarciem urnowy - sygn. akt KIO/W 1-16. Z istoty interesu publicznego — klauzuli

generalnej, wynika jego nieostre niedookreslone pojecie i brak jednoznacznej definicji, na co
wskazata KIO w wyroku z dnia 9 maja 2012 roku (sygn. akt: KIO 815/12, KIO 826/12, KIO
837/12), utrzymanym w mocy wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 28 wrzes$nia
2012 roku, sygn. akt V ca 1599/12.

W ocenie Zamawiajgcego potrzeba ochrony wynika z realizowanych zadan
publicznych przez Zamawiajgcego oraz grozacej bezprzedmiotowosci postepowania.
Prawidlowe wykonywanie czynnos$ci w ramach okreslonych projektow wymaga dziatan
promocyjnych, gdyz bez $wiadomosci uczestnikédw obrotu, wszelkie podejmowane przez
Zamawiajgcego dziatania bedg pozbawione odzewu — a ma to donioste znaczenie z punktu
widzenia prawidtowosci realizowanych zadah publicznych, w tym obowigzkéw ustawowych
PAIH oraz celowosci wydawania srodkéw publicznych. Istota bowiem prowadzonych przez
Zamawiajgcego dziatah sprowadza sie do reakcji rynku — zaréwno polskiego, jak i
zagranicznego w kontekscie wydarzenia PAIH EXPO, co w petni uzasadnia ziozenie

niniejszego wniosku.

W oparciu o tres¢ zlozonego przez Zamawiajagcego wniosku o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, lzba zwazyta, co nastepuje: wniosek Zamawiajacego nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba, odnoszac sie do tresci ztozonego wniosku, nie przychylita sie do argumentac;ji
Zamawiajgcego uznajac, ze nie zostaty wypetnione przestanki do uchylenia zakazu zawarcia
umowy w niniejszym postepowaniu, o ktérych stanowi art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie ze wskazanym przepisem lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezel
jej niezawarcie mogtoby spowodowacC negatywne skutki dla interesu publicznego, w
szczegolnoéci w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.



W ocenie Izby, Zamawiajgcy w tresci ztozonego wniosku nie wykazat wypetnienia
przywotanych przestanek ustawowych. W swietle przytoczonych argumentéw, Zamawiajgcy
nie wykazat, ze niezawarcie umowy spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego.
Przede wszystkim za chybione nalezy uznaé¢ argumenty Zamawiajgcego, ze za przestanke
uchylenia zakazu zawarcia umowy mozna uznac okreslony przez Zamawiajgcego termin
realizacji umowy (wskazany konkretng date dzienng). Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z
Zamawiajacym, ze niewatpliwie interes publiczny Zamawiajgcego wyraza sie w mozliwosci
prawidtowej realizacji zadan publicznych oraz statego rozwoju przedsiebiorczosci. Dalsze
procedowanie nad rozpoznawaniem odwotania, bez mozliwosci wczesniejszego zawarcia
umowy, catkowicie zniweczy cel prowadzenia przedmiotowego postepowania — gdyz
publikacja kampanii reklamowej po zakreslonym terminie, przekresli plany promocyjne
polskiej przedsiebiorczosci zwigzane z realizacjg konkretnych projektow.

Zdaniem lzby to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wszczecia postepowania w
takim terminie, ktéry umozliwi Zamawiajgcemu udzielenie zamoéwienia zgodnie z planem,
uwzgledniajgc jednoczesnie uprawnienia wykonawcéw zwigzanych z korzystaniem ze
srodkdéw ochrony prawnej. Zamawiajgcy powinien bowiem liczy¢ sie z faktem, ze wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu bedg korzystali ze srodkéw ochrony prawnej w postaci
ztozonego odwotania, a w konsekwencji postepowanie moze ulec przedtuzeniu. W ocenie
Izby Zamawiajgcy wskazang argumentacjg utozsamia swoj interes oraz ewentualne
negatywne skutki zwigzane z niedochowaniem terminu realizacji zamowienia (okreslonego
datg dzienng) z interesem publicznym, co w ocenie Izby nie wypetnia przestanek z art. 183
ust. 2 ustawy Pzp. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc taki
wniosek powinien wykaza¢ wszystkie przestanki wynikajgce z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp
jednoczesnie wykazujgc, ze negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajg
korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnos$ci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia - co w ocenie Izby nie zostato
przez Zamawiajgcego wykazane. Niewystarczajgce w ocenie Izby jest przywotanie w tym
zakresie bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow okregowych. W
konsekwencji w ocenie lzby przywotana argumentacja wskazuje wytgcznie na wzgledy
organizacyjne, ktére to niewatpliwie nie wpisujg sie w przestanki wynikajgce z art. 183 ust. 2
ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba wskazuje, ze art. 183 ust. 2 ustawy Pzp stanowi
wyjatek od zasady obowigzku powstrzymania sie przez Zamawiajgcego z podpisaniem
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nalezy pamietaé, ze wyjatek od tej zasady nie
moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w

sentenciji.



Stosownie do art. 183 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

Sklad orzekajacy



