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UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 19 grudnia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych 24 listopada 2023 r. przez Centrum
Obstugi Administracji Rzadowej w Warszawie, dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 17 listopada 2023 r.
(znak: KU/59/23/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. Swiadczenie ustug
telefonii ruchomej wraz z dostawg telefonéw komorkowych, modeméw i kart SIM,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czionkowie :  Anna Chudzik

Elzbieta Dobrenko

wyraza nastepujaca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na
uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. Swiadczenie ustug telefonii ruchomej wraz z dostawg telefondw komarkowych, modeméw i kart SIM. W
wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit m.in. naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 99 ust. 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, w tym opisanie przedmiotu
zamowienia, w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, skutkujace uprzywilejowaniem w postepowaniu o udzielenie

zamowienia sprzetu producentéw konkretnych modeli telefonéw, co powodowato, ze zaoferowanie urzgdzen innych
producentéw stanowito wytgcznie teoretyczng mozliwosé.

W wyniku kontroli ustalono nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie ze zmodyfikowanym Rozdziatem VI podrozdziat | ust. 15 SWZ Zamawiajagcy wymagat, by dla Grupy |
Wykonawca zaoferowat minimum trzy modele telefonu

komérkowego, dla Grupy Ili lll Wykonawca zaoferowat minimum cztery modele telefonu
komorkowego, dla Grupy IV i V Wykonawca zaoferowat minimum pie¢ modeli telefonu
komérkowego, dla modemu Wykonawca zaoferowat minimum jeden model modemu,

spetniajagcych minimalne parametry opisane w Zatgczniku nr 3 do SWZ. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 3 do SWZ okreslit
maksymalne ceny dla wymaganych modeli urzadzen.

W dniu 29 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty T-Mobile Polska S.A. oraz
o odrzuceniu oferty wykonawcy Orange Polska S.A., na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz telefon
wskazany w ofercie Orange Polska S.A., tj. Samsung Galaxy A14 w wariancie LTE oparty jest o procesor MediaTek Helio
G80, ktéry nie byt bardziej wydajny niz procesor MediaTek 6833V Dimensity 700, co byto minimalnym parametrem. Poza
powyzej wskazanym przypadkiem zaoferowania przez Orange Polska S.A. innego modelu telefonu w grupie 2d, oferty
obu wykonawcdw zawieraty te same modele telefonéw w kazdej z pozostatych grup, tj.:

- dla grupy 1a — Motorola Moto G13 4/128 GB,

- dla grupy 1b — XIAOMI Redmi 12C 4/128 GB,

- dla grupy 1c — Nokia 800 Tough producent HMD Global,

- dla grupy 2a — Motorola Moto G53 5G 4/128 GB,

- dla grupy 2b — XIAOMI Redmi Note 12 4/128 GB,

- dla grupy 2c — Samsung Galaxy Xcover 5 4/64 GB,

- dla grupy 2d — Samsung Galaxy A14 5G 4/64 GB (model wskazany przez T-mobile) oraz Galaxy A14 LTE,
Samsung (model zaoferowany przez Orange),



dla grupy 3a — Motorola edge 30 neo 8/128 GB [5G],

dla grupy 3b — Xiaomi Redmi Note 12 Pro 5G 6/128 GB,

dla grupy 3c — Oppo Reno8 T 8/128 GB,

dla grupy 3d — Samsung Galaxy A34 5G 6/128 GB,

dla grupy 4a — Motorola Edge 30 Ultra 5G 12/256 GB,
- dla grupy 4b — Iphone 14 128 GB,

dla grupy 4c — OnePlus 11 5G 8/128 GB,
- dla grupy 4d — Samsung Galaxy S23 Ultra 8/256 GB,

dla grupy 4e — Samsung Galaxy S23 8/128 GB,
- dla grupy 5a — Motorola ThinkPhone 8/256 GB,

dla grupy 5b — Iphone 14 Pro 256 GB,
- dla grupy 5¢ — Oppo Find X5 Pro 12/256 GB,

dla grupy 5d — Samsung Galaxy S23 Ultra 8/256 GB,
- dla grupy 5e — Samsung Galaxy Z FOLD 4 12/256 GB.

W toku kontroli Zamawiajgcy udzielit wyjasnien w kwestii spetniania wymagan OPZ przez inne modele telefonéw. Prezes
Urzedu dokonat nastepujacych ustalen w odniesieniu do wskazanych przez Zamawiajgcego modeli:

- dla grupy 1a - Samsung A54 Dual Sim nie spetnia m.in. wymagania dotyczacego:

+ gniazda stuchawkowego — zamawiajgcy wymagat gniazda jack 3,5 mm, powyzszy model posiada gniazdo USB
Type-C;

» minimalnej wielkoSci wySwietlacza w calach — zamawiajgcy wymagat minimalnej wielkosci wySwietlacza 6,5,
powyzszy model posiada 6,4”,

» maksymalnej wagi telefonu — zamawiajgcy wymagat maksymalnej wagi urzadzenia 184 g, powyzszy model
posiada wage 202 g,

» maksymalnych wymiar6éw telefonu okreslonych przez zamawiajgcego 163 x 75 x 9, powyzszy model posiada
wymiary 158,2 x 76,7 x 8,2.

- dla grupy 1b - Samsung A73 Dual Sim nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego obstugi standardu Bluetooth —
zamawiajacy wymagat Bluetooth 5.1 lub nowsze, powyzszy model posiada Bluetooth 5.0. Jedynie na marginesie
nalezy wskazac¢, iz na polskiej stronie producenta Samsung powyzszy model nie znajduje sie wérod urzadzen
dostepnych w oficjalnej sprzedazy na polskim rynku. Tym samym, powyzszy model telefonu nie jest réwniez w
sprzedazy u operatoréw T-mobile oraz Orange, tj. wykonawcdw ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.

- dla grupy 1c - Samsung M34 5G nie spetnia m.in. wymagania dotyczacego

* wagi — zamawiajgcy wymagat, aby waga urzadzenia maksymalnie wynosita 163 g, powyzszy model posiada
wage 208 g,

» maksymalnych wymiaréw telefonu okreslonych przez zamawiajacego 147 x 64 x 18 powyzszy model posiada
wymiary 161,7 x 77,2 x 8,8.

- dla grupy 2a - Redmi Note 12 5G nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego:

* wagi — zamawiajgcy wymagat, aby waga urzadzenia maksymalnie wynosita 183 g, powyzszy model posiada
wage 189 g,

» maksymalnych wymiarow telefonu — zamawiajacy wskazat, iz urzgdzenie powinno posiada¢ maksymalne
wymiary 163 x 75 x 9, powyzszy model posiada wymiary 165,88 x 76,21 x 7,98,

» aparat minimalna rozdzielczo$¢ MP zostata przez zamawiajgcego okreslona na 50 MP, powyzszy model
posiada 48 MP,

+ minimalna wersja systemu operacyjnego — zamawiajgcy wymagat Android 13, powyzszy model posiada
Android 12.



- dla grupy 2b - Poco F5 Pro nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego:

* wagi - zamawiajgcy wymagat, aby waga urzgdzenia maksymalnie wynosita 184 g, powyzszy model posiada
wage 204 g,

+ maksymalnych wymiaréw okreslonych przez zamawiajgcego na 166 x 76 x 8, powyzszy model posiada
wymiary 162,78 x 75,44 x 8,59.

- dla grupy 2d - XIAOMI Redmi 12 nie speinia m.in. wymagania dotyczacego:

» maksymalnych wymiaréw — zamawiajgcy okreslit maksymalne wymiary na 168 x 79 x 10, powyzszy model posiada
wymiary 168,60 x 76,28 x 8,17,

- dla grupy 3a - LG Wing Dual Sim 5G nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego:
» maksymalnej wagi — zamawiajgcy wymagat, aby urzadzenie posiadato
maksymalng wage 155 g, powyzszy model posiada wage 260 g,
» maksymalnych wymiaréw urzgdzenia — zamawiajgcy wymagat, aby telefon
posiadat maksymalne wymiary 153 x 72 x 8, powyzszy model posiada wymiary 169,50 x 74,50 x 10,90,

* minimalna wersja systemu operacyjnego — zamawiajgcy wymagat Android 12, powyzszy model posiada
Android 10,

* minimalnej pojemnosci akumulatora w mAh — zamawiajgcy wymagat 4020, powyzszy model posiada 4000.
- dla grupy 3b - Huawei P40 Pro nie spetnia m.in. wymagania dotyczacego:
» maksymalnej wagi — zamawiajgcy wymagat, aby urzadzenie posiadato
maksymalng wage 187 g, powyzszy model posiada wage 203 g,
» systemu operacyjnego — zamawiajgcy wymagat, aby urzgdzenie posiadato
minimalng wersje systemu operacyjnego Android 12, powyzszy model telefonu posiada wersje systemu Android 10,
+ obstuga standardow Bluetooth — zamawiajgcy wymagat Bluetooth 5.2, powyzszy model posiada 5.1,

* maksymalnych wymiaréw urzadzenia — zamawiajgcy wymagat, aby telefon posiadat maksymalne wymiary 163
X 76 x 8, powyzszy model posiada wymiary 158 x 73 x 9,

» Minimalna pojemnos¢ akumulatora w mAh — zamawiajgcy wymagat 5000,
powyzszy model posiada 4200,
» Mozliwa do uzyskania czestotliwoS¢ odSwiezania ekranu — zamawiajgcy
wymagat 120 Hz, powyzszy model posiada 90 Hz.
- dla grupy 3c - Xiaomi Redmi Note 10 Pro nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego:
» maksymalnej wagi — zamawiajgcy wymagat, aby urzgdzenie posiadato
maksymalng wage 183 g, powyzszy model posiada wage 193 g,
» systemu operacyjnego — zamawiajgcy wymagat, aby urzadzenie posiadato
minimalng wersje systemu operacyjnego Android 13, powyzszy model posiada wersje oprogramowania Android 11,

» maksymalnych wymiaréw urzgdzenia — zamawiajgcy wymagat, aby model telefonu posiadat maksymalne
wymiary 161 x 76 x 8, powyzszy model posiada wymiary 164,00 x 76,50 x 8,10.

- dla grupy 3d - Motorola Edge 40 Pro nie spetnia m.in. wymagania dotyczacego:

» technologii wyswietlacza — zamawiajgcy wymagat, aby urzgdzenie posiadato wyswietlacz Super Amoled,
powyzszy model posiada wyswietlacz P-OLED,

* minimalnej pojemnosci akumulatora w mAh — zamawiajgcy wymagat 5000, powyzszy model posiada 4600.

- dla grupy 4a — Xiaomi 13T Pro nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego:



» maksymalnej wagi — zamawiajgcy wymagat, aby urzadzenie posiadato maksymalng wage 199 g, powyzszy
model posiada wage 206 g,

* minimalnej rozdzielczo$ci aparatu — zamawiajgcy wymagat 200 MP, powyzszy model posiada 50 MP,

+ maksymalnych wymiarow — zamawiajgcy okreslit maksymalne wymiary na 162 x 74 x 9, powyzszy model
posiada wymiary 162,2 x 75,7 x 8,49.

- dla grupy 4b - Iphone 15 nie spetnia m.in. wymagania dotyczacego:

» maksymalnych wymiaréw — zamawiajgcy okreslit maksymalne wymiary na 146,7 x 71,5 x 7,8, powyzszy model
posiada wymiary 141,6 x 71,6 x 7,8

» aparat — zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego przestona f 1,5 lub lepsza, powyzszy model posiada
przestone 1,6.

- dla grupy 4c - OPPO Find X5 Pro nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego:

+ maksymalnej wagi — zamawiajgcy okreslit wage urzgdzenia maksymalnie 208 g — powyzszy model posiada
wage 218 g,

» systemu operacyjnego — zamawiajacy wskazat, iz urzgdzenie powinno posiada¢ minimalng wersje
oprogramowania Android 13 — powyzszy model posiada system operacyjny Android 12,

» obstuga standardéw Bluetooth 5.3 lub nowsze — powyzszy model posiada obstuge Bluetooth 5.2.
- dla grupy 4e - Samsung S23 Ultra nie spetnia m.in. wymagania dotyczacego:

+ maksymalnych wymiaréw urzgdzenia okre$lonych przez zamawiajgcego na 147 x 71 x 8, powyzszy model
posiada wymiary 163,4 x 78,1 x 8,9,

+ maksymalnej wagi urzgdzenia okreslonej przez zamawiajgcego maksymalnie na 168 g, powyzszy model
posiada wage 233 g,

- dla grupy 5b - Iphone 15 Pro nie spetnia m.in. wymagania dotyczacego:

» maksymalnych wymiaréw, okre$lonych przez zamawiajgcego na 150 x 72 x 8, powyzszy model posiada wymiary 146,6
x 70,6 x 8,25.

- dla grupy 5e - Oneplus Open nie spetnia m.in. wymagania dotyczgcego:

» maksymalnych wymiaréw okreslonych przez zamawiajgcego na 156 x 68 x 16 (po ztozeniu), telefon posiada
wymiary 153,4 x 73,3 x 11,7,

» technologii wyswietlacza — zamawiajgcy wymagat Dynamic AMOLED, powyzszy model posiada wyswietlacz
AMOLED, OLED,

» aparat podstawowy minimalna rozdzielczo$¢ MP — zamawiajgcy okreslit na 50 MP, powyzszy model posiada 48
MP.

Dla grupy 4d Zamawiajgcy wskazat jako inny model telefonu, ktory spetnia wymagania OPZ, Samsung Galaxy S23 Ultra,
ktory zostat zaoferowany przez wykonawcéw i spetnia wymagania Zamawiajgcego zawarte w SWZ, a zatem nie jest
innym modelem, ktérego parametry odpowiadajg wymaganiom zawartym w Zatgczniku nr 3 Specyfikacji technicznej
urzadzen. Ponadto, jak wynika z wyjasnieh Zamawiajgcego parametry telefonéw dla grupy 5a oraz 5d wskazujg na
konkretny model telefonu — odpowiednio Motorola ThinkPhone 8/256 GB oraz Samsung Galaxy S23 Ultra 8/256 GB. W
ocenie Zamawiajgcego powyzsze podyktowane jest uzasadnionymi potrzebami, tj. uzytkowaniem telefonu przez kadre
kierownicza, dla ktorej telefon komorkowy jest gtbwnym narzedziem pracy.

Oceniajgc ustalony stan faktyczny pod katem zgodnosci z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, Prezes Urzedu podniost, ze przepis
ten stuzy realizacji jednej z podstawowych zasad wyrazonych w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, nakladajgcej na
zamawiajgcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Przywotany przepis zakazuje takiego opisu przedmiotu
zamobwienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencije przez uzycie sformutowan, ktére powodujg uprzywilejowanie
okreslonych wykonawcéw lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty. Przejawem naruszenia
zasady uczciwej konkurencii jest nie tylko opisanie przedmiotu zaméwienia z uzyciem oznaczenh wskazujgcych na
konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametréow wskazujacych na konkretnego producenta,
dostawce albo konkretny wyréb, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych,
ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a ktérych spetienie powoduje, ze wykonawca musi
dostarczyc¢ jeden konkretny produkt. Prezes Urzedu podkreslit, Ze dyskryminujgce opisanie przedmiotu zaméwienia
wpltywa na mniejszg liczbe ofert ztozonych w postepowaniu oraz moze spowodowaé oferowanie produktéw tylko i
wylgcznie jednego producenta, co prowadzi do ograniczenia konkurenciji.



Prezes Urzedu stwierdzit, ze zamawiany sprzet nie byt sprzetem specjalistycznym, lecz powszechnie uzywanym, zatem
w kazdej z 21 kategorii powinno znalez¢ sie co najmniej kilku producentéw sprzetu, spetniajgcego wymagania
Zamawiajacego. Z tych wzgledéw — zdaniem Prezesa Urzedu — ocena postepowania Zamawiajgcego w zakresie
zachowania uczciwej konkurenciji musi opiera¢ sig na catosciowej ocenie postgpowania (duza liczba pytan potencjalnych
wykonawcow, ilos¢ zmian w SWZ, bardzo waski opis przedmiotu zamodwienia, sposob oceny ofert, wptyw tylko dwoch
ofert w postepowaniu z czego tylko jedna spetniata wymagania). Kontrolujgcy podkreslit przy tym, ze warto§¢ zamowienia
byta

znaczna oraz ze typu zamoéwienia cieszg sie duzg popularnoscig wérod wykonawcow, tym bardziej ze przedmiotem
zamowienia byly typowe zestawy telefonéw do uzytku w codziennej pracy pracownikow jednostek administracii
panstwowej. Nalezatoby wigc oczekiwac, ze Zamawiajgcy otrzyma co najmniej kilka ofert od potencjalnych wykonawcow,
zawierajgcych rozne modele telefondéw w kazdej z grup, ktdre spetnig wymagania zamawiajgcego okreslone w
dokumentacji postepowania. W ocenie Prezesa Urzedu wyjadnieniem tak niklego zainteresowania przetargiem i
zaoferowanie tych samych modeli telefonéw (z wytaczeniem modelu w grupie 2d) przez dwoch wykonawcow
sktadajgcych oferty, sg razgco ograniczajgce parametry zamawianego sprzetu, poprzez opisanie go w sposéb
umozliwiajgcy w praktyce ztozenie oferty bazujgcej wytgcznie na konkretnych modelach telefonéw. Potwierdzeniem jest
roéwniez fakt, ze Zamawiajgcy w udzielonych wyjasnieniach, ktére miaty potwierdza¢ mozliwos$¢ zaoferowania innych
modeli telefonéw w kazdej z grup, wskazat urzgdzenia, ktore nie spetniajg wymagan okreslonych w dokumentaciji
postepowania.

Prezes Urzedu zauwazyt, ze wykonawcy w toku postepowania wnosili o dokonanie zmian tresci SWZ w kierunku
ztagodzenia wymaganych parametréw sprzetu, w taki sposéb, aby produkty o zblizonych parametrach zostaty
dopuszczone jako spetniajgce przez niego wymagania, a cze$¢ wykonawcow wprost postawito Zamawiajgcemu zarzut
ograniczania konkurencji w przetargu. Pod wptywem watpliwo$ci wykonawcow Zamawiajgcy tylko czesciowo rozszerzyt
katalog akceptowalnych przez niego parametréw sprzetu, co jednak byto niewystarczajgce, aby zachowac¢ zasade
uczciwej konkurenciji, parametry te w dalszym ciggu bowiem wskazywaty na konkretne modele telefon6w. Kontrolujgcy
zaznaczyt przy tym, ze brak wniesienia odwotania na czynno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia nie przesadza o tym, ze
Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Prezes Urzedu podni6st, ze Zamawiajacy przygotowujgc opis przedmiotu zamoéwienia powinien unika¢ wszelkich
sformutowan lub tez parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb albo na konkretnego producenta. Podkreslit, ze
nie mozna moéwic¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurenciji w sytuaciji, gdy przedmiot zamoéwienia okreslany jest w
sposéb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazywany przez zamawiajgcego,
wystarczy aby wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia zostaty okreslone w taki sposéb, ze aby je spetnic
wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. Kontrolujacy podkreslit, Zze do stwierdzenia nieprawidlowosci w
opisie przedmiotu zaméwienia, a tym samym sprzeczno$ci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w SWZ, niekoniecznie zas realnego
uniemozliwienia takiej konkurenciji.

W ocenie Prezesa Urzedu tak Sciste wiec ograniczenie parametréw m.in. do

konkretnego rodzaju gniazda stuchawkowego czy konkretnej generaciji technologii bluetooth nie ma znaczenia dla
sprawnego uzytkowania telefondw podczas pracy i w przypadku przedmiotowego zamowienia nie znajduje uzasadnienia.
Zdaniem Prezesa Urzedu nie zmienia tego okoliczno$¢, ze telefon bedzie uzytkowany przez kadre kierownicza, dla ktorej
jest on gtéwnym narzedziem pracy, wspotczesne telefony komorkowe, w szczegoélnosci smartfony, obfitujg bowiem w
szereg roznych funkcjonalno$ci i dawno juz przestaty stuzyé¢ jedynie wykonywaniu potgczen gtosowych.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp, w stopniu majgcym wptyw na wynik postepowania i na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zalecit
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, jako obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W dniu 24 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli, w zakresie
stwierdzonego naruszenia art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz sformutowanego w informacji zalecenia
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy podniost w zastrzezeniach, ze gtéwnym przedmiotem tego zaméwienia jest Swiadczenie ustug — ustug
mobilnej tacznosci glosowej, tekstowej SMS i MMS oraz ustug mobilnego dostepu do Internetu w technologii LTE i 5G z
obustronng transmisjg danych, a dostawa sprzetu, w tym telefonéw komérkowych, to zaledwie kilkanascie procent ceny
ofert wykonawcow. Zamawiajacy stwierdzit, ze dostawa telefondw komaorkowych ma w tym przypadku charakter
poboczny, akcesoryjny, czego wyrazem byto zaklasyfikowanie tego zaméwienia do kategorii ustug. W zwigzku z tym —
zdaniem Zamawiajgcego — utrudnianie uczciwej konkurencji powinno by¢ rozpatrywane nie przez pryzmat telefonéw
komérkowych, a przez pryzmat $wiadczenia ustug, ewentualnie przez pryzmat dostepu do tego rodzaju sprzetu przez
podmioty bedgce w stanie zrealizowaé gtéwny przedmiot zamoéwienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze zamoéwienie byto
skierowane do operatoréw telekomunikacyjnych, a nie do producentéw telefonéw, czy tez dystrybutorow urzadzen
konkretnych producentow.

Zamawiajacy podniost rowniez, ze Prezes Urzedu wskazat na nierowne traktowanie wykonawcow, ograniczenie kregu
wykonawcow, a nie producentéw, ktérych urzgdzenia sg zamawiane. Tymczasem opis przedmiotu zamowienia w
zakresie wymagan dla poszczegdinych telefonéw komorkowych pozwalat na ztozenie oferty kazdemu wykonawcy
dziatajgcemu na rynku ustug telekomunikacyjnych w Polsce, ktérzy mieli mozliwosé



zaoferowania modeli znajdujgcych sie w szeroko dostepnej dystrybucji. W ocenie Zamawiajgcego, ze wzgledu na
powszechng dostepnos¢ telefonéw komorkowych zgodnych z opisem przedmiotu zamoéwienia, nie sposéb méwic o
ograniczeniu wykonawcom dostepu do zamdwienia, czy tez nierbwnym ich traktowaniu. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
zaden z operatoréw telekomunikacyjnych nie jest jednoczesnie producentem ani dystrybutorem sprzetu, wobec tego
kazdy z podmiotéw nabywa urzgdzenia na zasadach rynkowych, nie jest wiec uprawnione twierdzenie, ze precyzyjne
opisanie wymagan w zakresie zamawianych urzgdzen faworyzowato ktéregokolwiek z wykonawcoéw — operatoréw
telekomunikacyjnych, czy ograniczato krag wykonawcow.

Zamawiajacy podniost, ze kluczowg przestankg stwierdzenia naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy Pzp jest mozliwo$é
utrudnienia uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Zastosowanie opisu wskazujgcego na konkretny produkt nie
bedzie stanowi¢ naruszenia, jesli nie prowadzi do zaburzenia konkurencji miedzy wykonawcami dziatajgcymi na danym
rynku. Prezes Urzedu nie stwierdzit chociazby prawdopodobienstwa uniemozliwienia ktbremukolwiek z operatorow
telekomunikacyjnych ztozenia oferty. W przypadku gdy dany operator dysponowat potencjatem do $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych objetych zamowieniem, kwestia dostarczenia telefonow komorkowych opisanych w Specyfikacii
technicznej urzadzen nie stanowita przeszkody w ztozeniu oferty.

Zamawiajacy wskazat ponadto, ze przychylit sie do niektérych wnioskow wykonawcow o zmiane wymagan technicznych
zgodnie z oczekiwaniem wykonawcdw, co $wiadczy o rozszerzaniu konkurencyjno$ci w postepowaniu. Podkreslit
jednak, ze wnioski wykonawcéw o zmiane SWZ nie oznaczajg, ze zamawiajgcy majg rezygnowac z parametrow
spetniajgcych ich wymagania i godzi¢ sie na wszelkie modyfikacje. Doprowadzitoby to bowiem do sytuaciji, gdy przedmiot
zamowienia nie odpowiadatby potrzebom zamawiajgcego. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy zgodzit sie na czeSciowg
modyfikacje wymagan, ostateczny ksztatt wymagan nie byt wiec wylgcznie wizjg Zamawiajgcego, a wynikiem modyfikaciji
wnioskowanych przez wykonawcow.

Dalej Zamawiajgcy podniést, ze nie znajduje réwniez oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym twierdzenie, ze
opis przedmiotu zaméwienia w zakresie telefonéw komérkowych doprowadzit do uprzywilejowania konkretnych
producentéw urzadzen. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w 5 grupach nalezato zaoferowac tgcznie 21 modeli telefonoéw, a w
zaoferowanych przez wykonawcow urzgdzeniach znalazio sie: 5 modeli urzadzen Motorola, 3 modele urzagdzen Xiaomi,
1 model urzadzenia Nokia, 7 modeli urzgdzer Samsung, 2 modele urzgdzen Oppo, 2 modele urzgdzen iPhone oraz 1
model urzgdzenia OnePlus. Wobec tego, nawet gdyby przyjac, ze wskazane przez Zamawiajgcego parametry telefonéw
odpowiadaty wytgcznie konkretnym urzgdzeniom, to Zamawiajgcy uwzglednit

modele az 7 réznych producentéw, nie moze wiec by¢ mowy o preferowaniu jednego, czy kilku producentéw, gdyz
Zamawiajgcy uwzglednit niemal wszystkie najpopularniejsze marki. Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze ostateczna
decyzja, ktére urzadzenia zostang zamowione nalezy do poszczegolnych Jednostek Administracji Panstwowej, a nie
Zamawiajacego. Wobec tego Zamawiajgcy nie ma wptywu na to, ktdre urzgdzenia zostang zamdwione i dostarczone.

W ocenie Zamawiajgcego, ztozenie dwoch ofert w postepowaniu nie oznacza w zaden sposéb, ze opis przedmiotu
zamowienia, w tym telefondw komdrkowych, ograniczat krgg wykonawcow mogacych ztozy¢ oferty. Zamawiajgcy nie
zgodzit sie tez z twierdzeniem, Ze brak odwotan nie przesgdza o tym, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany zgodnie z
ustawg Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego to wtasnie instytucja wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej jest tutaj kluczowa dla
oceny, czy przedmiot zamoéwienia jest opisany zgodnie z ustawg Pzp. Okoliczno$¢, ze na zadnym etapie postepowania
nie wniesiono srodkéw ochrony prawnej, oznacza, ze tre§¢ SWZ, w tym specyfikacja techniczna urzadzen byta opisana
z poszanowaniem przepisow ustawy Pzp, w tym réwnego traktowania wykonawcéw i nie ograniczata w Zaden sposob
dostepu do zamoéwienia wykonawcom swiadczgcym ustugi telefonii ruchome;.

W odniesieniu do sformutowanego przez Prezesa Urzedu zalecenia pokontrolnego Zamawiajgcy podniést, ze sankcja w
postaci zalecenia uniewaznienia postepowania jest nieproporcjonalna do naruszenia i jego skutkow. Zamawiajacy
wskazat, Ze postepowanie to zostato ogtoszone 27 lutego 2023 r., a wiec trwa juz prawie 9 miesiecy, a konieczno$¢
wszczecia nowego postepowania spowoduje potrzebe m.in. przygotowania nowego opisu przedmiotu zamoéwienia,
przeprowadzenia postepowania. Ponadto Zamawiajgcy podniést, ze dokonujgc czynnosci uniewaznienia postepowania
powinien wykazac, ze w okolicznosciach faktycznych, z ktérych wywodzi podstawe do uniewaznienia postepowania,
brak bylo mozliwosci podjecia innych alternatywnych czynnoéci, umozliwiajgcych kontynuowanie postepowania, a
zawarcie umowy nie podlegajacej uniewaznieniu nie byto mozliwe. Zamawiajgcy podkreslit, ze art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
odsyta do art. 457 ustawy Pzp, w ktérym wymieniono enumeratywnie wszystkie przypadki naruszenia ustawy Pzp,
skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia umowy, a wystapienie innych wad postepowania nie moze by¢ przyczyng
uniewaznienia postepowania, gdyz stanowitoby naruszenie ustawy Pzp, jak i art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Powolujacy sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej Zamawiajgcy podniost, ze btedy w postepowaniu 0 marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez wptywu na
mozliwos$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgcg podstawg do uniewaznienia
postepowania.

Zamawiajacy podkreslit, ze w informacji o wyniku kontroli nie wykazano, dlaczego wskazana wada postepowania
uniemozliwi zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, nie odniesiono sie w
zaden sposo6b do przyczyn okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez nie wskazano, ktéra z przestanek w
nim okreslona powoduje, ze w postepowaniu niemozliwe jest zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Jezeli w
ogole mozna bytoby rozwaza¢ uniewaznienie postepowania, to wada postepowania musiataby by¢ istotna, prowadzgca
do wypaczenia wyniku postepowania. Zamawiajgcy podniost, ze art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odnosi sie do sytuaciji
udzielenia zaméwienia z naruszeniem ustawy polegajgcym na niedopetieniu obowigzkéw zwigzanych z ogtoszeniem o
zamowieniu, przepis ten nie obejmuje natomiast dwéch odrebnych sytuacii, tj. udzielenia zamdwienia z naruszeniem
przepisdw ustawy oraz naruszenia obowigzkéw dotyczgcych ogtoszen.



Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen, podtrzymujgc stanowisko z informacji o wyniku kontroli.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Prezes Urzedu podniést m.in., ze Zamawiajgcy w zastrzezenia nie podwazyt ustalen
kontroli, iz SWZ, w tym Specyfikacja techniczna urzgdzen zawarta w zatgczniku nr 3 do SWZ, zostata sporzgdzona w
sposob wskazujgcy na konkretne modele telefonéw w poszczegolnych grupach, a okreslone parametry tylko teoretycznie
dopuszczaty mozliwos¢ zaoferowania urzadzen innych producentéw. Prezes Urzedu wskazal, ze nie kwestionuje prawa
zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb uwzgledniajgcy jego rzeczywiste potrzeby, warunkiem
jednak prawidtowego przeprowadzenia postepowania jest wyeliminowanie sytuacji, w ktérych dokonuje sie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb uniemozliwiajgcy udziat w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych
potrzebach i interesach zamawiajgcego.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego Prezes Urzedu podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp odnoszace sie do
opisu przedmiotu zamowienia nie dopuszczajg mozliwosci jedynie fragmentarycznego opisania przedmiotu zamowienia
w sposéb zgodny z przepisami ustawy Pzp. Wrecz przeciwnie, sformutowanie uzyte w przepisach ,,opis przedmiotu
zamowienia”, w ocenie Prezesa Urzedu, powinno by¢ odnoszone do catego zakresu zamowienia, nie zas jedynie do jego
gtéwnej czesci. Tym samym Prezes Urzedu nie podzielit argumentaciji Zamawiajgcego, ze dostawa telefonéw stanowi
jedynie kilkanascie procent zakresu zaméwienia, a zatem naruszenie zasady uczciwej konkurencji winno by¢
rozpatrywane przez pryzmat Swiadczenia ustug.

Prezes Urzedu nie zgodzit sie tez z Zamawiajgcym, ze nie doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, gdyz
telefony, ktérych oczekiwat Zamawiajgcy, sq dostepne w ofercie wszystkich operatoréw telefonii komorkowej. Takie
rozumienie przepiséw, w ocenie Prezesa Urzedu jest nieuprawnione, w Swietle art. 99 ust. 4 ustawy Pzp za naruszenie
zasady uczciwej konkurenciji nalezy bowiem uznaé wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobdw opisu
przedmiotu zamowienia, ktdére w sposdb nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub
konkretny produkt. Skutkiem takiego zapisu jest niemozno$¢ ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem
przedmiotu zamowienia przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany produkt.
W przypadku gdy konkretny opis przedmiotu zamdwienia faworyzuje lub eliminuje wykonawce lub produkt zapis nalezy
rozpatrywac¢ w kontekscie zawezenia konkurenciji w sposob sztuczny, a zatem nieuprawniony. Prezes Urzedu powotat
sie na wyrok TSUE w sprawie C-413/17 Roche Lietuva, w ktérym Trybunat zalecit ostroznos¢ przy dokonywaniu
drobiazgowego opisu przedmiotu zamowienia, stwierdzajgc, ze im bardziej jest on szczegotowy, tym wieksze jest
ryzyko, ze wyroby danego producenta beda faworyzowane. Tym samym bez znaczenia —w ocenie Prezesa Urzedu —
pozostaje fakt, ze dany produkt, w tym przypadku telefon komoérkowy moze byé dostarczony przez operatorow
telekomunikacyjnych, a nie producentéw tych urzadzen. Bez znaczenia pozostaje rowniez argumentacja, ze
Zamawiajgcy uwzglednit modele 7 réznych producentéw w ramach 5 grup, gdyz w tym stanie rzeczy istotne jest to, ze
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w kazdej z pieciu grup w ten sposob, ze wskazuje on na konkretne modele
telefonéw, a okreslone w opisie parametry dla 21 wymaganych modeli telefonéw tylko teoretycznie dopuszczaty
mozliwos¢ zaoferowania urzgdzen innych producentdéw. Tym samym Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamodwienia
uwzglednit konkretne modele telefonéw bez mozliwosci zaoferowania w kazdej z grup urzadzenia innego producenta. W
wyjasnieniach udzielonych na wezwanie Urzedu Zamawiajgcy nie byt w stanie wskaza¢ wiarygodnego wykazu, w ktorym
wymienitby inne modele telefonéw i ich producentow, spetniajacych jego zdaniem wymagania OPZ

Prezes Urzedu zauwazyt rowniez, ze w pytaniach zadawanych do tresci SWZ wykonawcy wprost wskazywali, ze
kwestionowane parametry wykluczajg mozliwos¢ zaoferowania jedynego urzgdzenia, ktére w danej grupie spetniatoby
wszystkie pozostate wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Tym samym modyfikacja SWZ w zakresie
kwestionowanych parametrow, wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy nie rozszerzyta konkurencyjnosci, a jedynie
umozliwita wykonawcom zaoferowanie jedynego modelu telefonu, ktory spetniat wszystkie wymagane parametry.

Odnoszac sie do zastrzezen w zakresie zalecenia pokontrolnego Prezes Urzedu powotat sie na tres¢ art. 457 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, stwierdzajac, ze przepis ten zawiera kilka przestanek uniewaznienia umowy, a sformutowanie ,z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia” nie jest zawezone jedynie do naruszen zwigzanych z niezamieszczeniem
ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nieprzekazaniem ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
Tym samym — zdaniem Prezesa Urzedu — sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia z naruszeniem art. 99 ust. 4 w
zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp winno prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego. Prezes Urzedu
podkreslit, Ze na obecnym bowiem etapie postepowania, tj. po otwarciu ofert, na ma mozliwosci konwalidowania wady
postepowania w zakresie bledow popetnionych w opisie przedmiotu postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych i Zamawiajgcego
oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony w sprawie, zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny zostat ustalony w toku kontroli prawidtowo, a istotg sporu jest interpretacja tego stanu faktycznego i jego
ocena pod katem zgodno$ci z przepisami ustawy Pzp.

Na wstepie podkreslenia wymagato, ze system zamowien publicznych opiera sie na szeregu zasad, w tym m.in.
zasadzie rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, wyrazonej w art. 16 Pzp. Opisanie przedmiotu
zamowienia przez wymagania, ktore charakteryzujg jedynie jeden z poréwnywalnych produktéw dostepnych na rynku,
stuzgcych temu samemu celowi, moze stanowic¢ o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji. Takie dziatanie bowiem
ogranicza konkurencje w postepowaniu. PowyZzsze znajduje odbicie w przepisie art. 99 ust. 4 Pzp regulujgcym kwestie
przestrzegania zasady uczciwej konkurencii przy konstruowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia. Jak wynika bowiem
jednoznacznie z art. 99 ust. 4 Pzp Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktdry mogiby utrudniac



uczciwg konkurencje. Dostrzezenia wymaga przy tym, ze przepis ten stanowi, iz zabroniony jest nie tylko taki opis, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje, ale nawet taki, ktdry ,moze jg utrudniac”. Polski ustawodawca tytutem przykfadu wskazuje
w katalogu otwartym, ze przejawem utrudniania uczciwej konkurencji jest wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli

mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

W orzecznictwie Izby wyksztatcit sie poglad, ze nie stanowi utrudniania uczciwej konkurencji takie opisanie przedmiotu
zamébwienia, ktére znajduje odbicie w obiektywnie uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego i ktérego brak spowoduje,
ze cele postepowania nie zostang osiggniete. Ciezar wykazania istnienia uzasadnionych potrzeb i tego, ze w braku
spornych wymagan cel postepowania nie zostanie osiggniety, spoczywa zas na zamawiajgcym. Udowodnienie to nie
powinno wzbudza¢ jakichkolwiek watpliwosci.

Zdaniem Izby w $wietle catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie nie zostato udowodnione przez
zamawiajgcego, ze istniejg takie obiektywne potrzeby zamawiajacego, ktore uzasadniatyby ograniczenie konkurenciji w
postepowaniu. Zamawiajgcy nie wykazat tez, ze w braku spornych wymagan, cel postepowania nie zostanie osiggniety.

Zamawiajacy nie zakwestionowat ustalen Prezesa UZP, ze opis przedmiotu zamoéwienia, w czesci dotyczacych
telefonéw zamawianych w poszczegélnych grupach, wskazywat na konkretne urzadzenia. Zamawiajgcy stwierdzit
natomiast, ze dostawa sprzetu, w tym telefondw komorkowych, to zaledwie kilkanascie procent ceny ofert wykonawcéw
(nieco ponad 14% ceny oferty T-Mobile Polska S.A. i ok. 17,5% ceny oferty Orange Polska S.A.), a przewazajgcym
zakresem tego zamowienia jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Argumentowat, ze zamodwienie bylo skierowane
do operatorow telekomunikacyjnych, a nie do producentéw telefonow, czy tez dystrybutoréw urzgdzen konkretnych
producentéw. Zdaniem zamawiajgcego kwestie naruszenia konkurencji nalezy wiec rozpatrywac nie przez pryzmat
urzadzen, a catosci przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Izby, taka argumentacja zamawiajgcego nie zastugiwata na uwzglednienie. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze
przepis art. 99 ust. 4 Pzp odnosi sie do regut opisywania catego opisu przedmiotu zaméwienia, a nie tylko jego gtéwnej
czesci.

Nie mozna bylo sie zgodzi¢ takze ze stanowiskiem, ze do naruszenia zasady uczciwej konkurencji przy opisywaniu
przedmiotu zamowienia nie doszio, gdyz konkretne modele telefonéw w poszczegolnych grupach, na ktére wskazywat
wyraznie opis przedmiotu zamoéwienia, znajdowaly sie w ofercie wszystkich operatoréw telekomunikacyjnych. Zdaniem
Izby zasade uczciwej konkurencji przy opisywaniu przedmiotu zaméwienia, wyrazong w art. 99 ust. 4 Pzp, nalezy
odnosi¢ nie tylko do kregu potencjalnych wykonawcéw, ale i urzadzen, ktére moga oni zaoferowa¢ w ramach swych
ofert. Naruszeniem regut uczciwej konkurencji przy opisywaniu przedmiotu zamowienia jest bowiem takze eliminowanie
czy faworyzowanie okreslonych produktow. Uszto takze uwadze zamawiajgcego, ze wadliwy opis przedmiotu

zamobwienia wplywa na przedmiot i cene ofert. Gdyby przedmiot zamdwienia zostat opisany prawidtowo i nawet ofertowali
ci sami wykonawcy, to jednak tresc¢ ich ofert i ranking mégtby by¢ inny.

Zdaniem Izby, przychylenie sig¢ przez zamawiajacego do wnioskéw wykonawcow o zmiang tresci SWZ nie $wiadczyto o
przestrzeganiu zasad uczciwej konkurencji przy opisywaniu przedmiotu zamowienia w postepowaniu. Owszem,
zamawiajacy w odpowiedzi na pytania nr 1, 3 i 4 przychylit sie do tre$ci wnioskow o zmiane wymagan technicznych
zgodnie z oczekiwaniem wykonawcéw. Jednakze dostrzezenia wymagato, ze we wnioskach tych wykonawcy wyraznie
wskazywali, ze ich nieuwzglednienie skutkowac¢ bedzie brakiem na rynku jakiegokolwiek telefonu spetniajgcego wszystkie
wymagania okreslone dla danej grupy telefonéw. Argument ten nie zastugiwat zatem na uwzglednienie. Dziatania
zamawiajacego nie przyczynity sie bowiem do mozliwosci zaoferowania przez wykonawcow w kazdej z grup chocby
kilku poréwnywalnych telefonéw, ale jedynie do mozliwosci ztozenia jakichkolwiek ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Czynnosci te nalezato uzna¢ zatem za niewystarczajgce.

Za chybiony nalezato uzna¢ takze argument zamawiajgcego, ze nawet jesli wskazane przez niego parametry telefonow
odpowiadaty wytacznie konkretnym urzgdzeniom, to uwzglednit on modele 7 réznych producentéw. Nie zmienia to
bowiem faktu, ze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia uwzglednit konkretne modele telefonéw bez mozliwosci
zaoferowania w zadnej z grup urzgdzenia innego producenta. Dziatania zamawiajgcego nie przyczynity sie zatem do
mozliwosci zaoferowania przez wykonawcow w kazdej z grup chocby kilku poréownywalnych telefonéw. Podkreslenia
wymagato, ze przedmiotem zamowienia byty zestawy telefonéw do uzytku w codziennej pracy pracownikéw jednostek
administracji panstwowej. Skoro, co zresztg nie bylo sporne, zamawiane urzadzenia nie byly telefonami
specjalistycznymi, lecz powszechnie stosowanymi, to Prezes UZP trafnie wywiodt, ze w kazdej z kategorii powinno
znalez¢ sie co najmniej kilka aparatéw, spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby nie Swiadczyt o braku naruszenia uczciwej konkurenciji fakt, ze zaden z wykonawcéw nie zdecydowat sie
na skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej wobec opisu przedmiotu zamowienia sporzagdzonego przez zamawiajgcego.
Okolicznos¢, ze wykonawcy na skutek swych wnioskéw doprowadzili do sytuacji, w ktérej mogli ztozy¢ jakakolwiek
oferte, bedgc w dalszym ciggu zmuszeni w poszczegolnych kategoriach oferowac tylko jeden model telefonu, nie
Swiadczyla jeszcze o tym, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis ten tgczy obowigzek uniewaznienia postepowania z takimi wadami,
ktére uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Regulacja ta



nakazuje zatem przesledzenie przestanek uniewaznienia umowy, ktére z kolei zostaty opisane przez ustawodawce w art.
457 ustawy Pzp.

Nie mozna byto podzieli¢ stanowiska Prezesa UZP, ze w takim stanie faktycznym, jaki ustalono w toku kontroli, umowa
podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ten ostatni przepis stanowi,
ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe
ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakup6éw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez
wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla
sporzgdzenia wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Powyzszy przepis zawiera kilka
przestanek uniewaznienia umowy, lecz sformutowanie ,z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia” jest zawezone
jedynie do naruszen zwigzanych z niezamieszczeniem ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo
nieprzekazaniem ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Przyjecie zatozenia, ze sformutowanie ,z
naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia”, o ktérym mowa w art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, stanowi samodzielng przestanke
uniewaznienia umowy oznaczatoby, ze kazde bez wyjatku naruszenie ustawy, nawet niemajgce wptywu na wynik
postepowania, prowadzitoby do takiego skutku. W tej sytuaciji wszystkie inne przestanki uniewaznienia umowy opisane
odrebnie przez ustawodawce w art. 457 Pzp okazatyby sie zbedne, gdyz objete bylyby zakresem przestanki ,z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia”. Wyktadnia przepisu art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp dokonana przez Prezesa UZP
okazata sie zatem chybiona.

Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze postepowanie nie powinno podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art.
255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, jak wskazat Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia.

Jednakze uszto uwadze zaréwno zamawiajgcego, jak i Prezesa UZP, ze przepis art. 457 ust. 1 ustawy Pzp nie jest
jedynym, ktory reguluje przypadki, kiedy umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu. Zdaniem
Izby zasadne jest bowiem takze wskazanie na przepis art. 457 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym przepis ust. 1
(okreslajgcy w sposob enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy) nie wytacza mozliwosci zgdania uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia

1964 r. - Kodeks cywilny. Art. 70° § 1 Kc stanowi za$, ze organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdacé
uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi
wplyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposoéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W ocenie Izby przepis
ten mégtby by¢ podstawg uniewaznienia umowy réwniez w sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy) poprzez
niezgodne z ustawg Pzp opisanie przedmiotu zamdwienia, prowadzace do ograniczenia konkurencji w postepowaniu,
wpltywa na wynik tego postepowania. Stanowisko takie zostato wyrazone przez Izbe w wyroku z dnia 2 listopada 2021 r.,
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2939/21 na tle zblizonego stanu faktycznego, w ktérym istotne wady opisu
przedmiotu zamowienia zostaly stwierdzone po uptywie terminu sktadania ofert. Prawidtowo$¢ ww. rozstrzygniecia lzby
zostata potwierdzona przez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28 stycznia 2022 r. wydanym w sprawie o
sygn. akt XXIIl Zs 139/21.

Nie mozna byto sie takze zgodzi¢ z zamawiajgcym, ze zalecenie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt
6 Pzp w analizowanej sprawie jest nieproporcjonalne do wykazanego naruszenia. Naruszenie art. 99 ust. 4 w zw. z art.
16 pkt 1 Pzp miato charakter doniosty, mogto istotnie wplyng¢ na wynik postepowania, a zatem sankcje uniewaznienia
postepowania nalezato uzna¢ za pozostajgcg w adekwatnym zwigzku z jego wada.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze sformutowane w informacji o wyniku kontroli zalecenie
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp jest kierunkowo prawidtowe, a jedynie argumentacja
Prezesa UZP prowadzgca do tego zalecenia, przedstawiona w odpowiedzi na zastrzezenia, okazata sie wadliwa.
Zdaniem Izby, postepowanie powinno bowiem podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 5

Pzp w zw. z art. 70° § 1 Kc. Wobec powyzszego Izba uznata, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku
kontroli nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym |zba wydata opinie jak w sentencji uchwaly.
Przewodniczacy: ........cocvveveiennnen.
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