Sygn. akt KIO/KD 5/25
UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, dnia 24 kwietnia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala
Joanna Gawdzik-Zawalska

Matgorzata Jodtowska

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 11 kwietnia 2025 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamodwien Publicznych przez: Polskg Agencje Prasowa S.A. w likwidacji
od wyniku kontroli doraznej z dnia 4 kwietnia 2025 r. (znak: KND/152/24/DKZP)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustug
telefonii komoérkowej wraz z dostawg 170 sztuk telefonébw komorkowych dla Polskiej Agencji

Prasowej S.A. w likwidacji’, numer referencyjny: 24/24,

wyraza opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.
Uzasadnienie

Jak wynika ze zgromadzonej w sprawie dokumentacji, Zamawiajgcy pierwotnie
prowadzit w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Swiadczenie ustug telefonii komérkowej wraz z dostawg 170 sztuk telefonéw
komodrkowych dla Polskiej Agencji Prasowej S.A. w likwidacji” (numer postepowania: 14/24).
W postepowaniu tym w opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy zawart m.in. wymog
dotyczacy telefonéw komorkowych typu VIP: przestona obiektywu - 2xf/2.4- tylny teleobiektyw.

W ww. postepowaniu oferte ztozyto dwdch wykonawcow: Orange Polska S.A. oraz
Polkomtel sp. z 0.0. Obie oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,

Z uwagi przede wszystkim na niespetnienie wymogu, aby wartos¢ przestony obiektywu
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wynosita f/2.4. Obaj wykonawcy zaoferowali bowiem telefon, w ktérym wartos$¢ ta wynosita
f/2.8, zatem ich oferty byly niezgodne z warunkami zaméwienia. W konsekwencji
postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Zamawiajgcy wszczagt postepowanie w trybie z wolnej reki (numer
postepowania: 24/24) w oparciu o art. 305 pkt 2 ustawy Pzp. W tymze postepowaniu w opisie
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy pomingt wymog dotyczacy przestony obiektywu. Po
przeprowadzeniu negocjaciji, w dniu 17.10.2024 r. Zamawiajgcy zawart umowe z wykonawcg
Orange Polska S.A.

W Informacji o wyniku kontroli z dnia 04.04.2025 r. Prezes Urzedu Zamdéwien
Publicznych (dalej: Prezes UZP) stwierdzit w szczegdlnosci: ,Biorgc pod uwage charakter
roznic w zakresie przedmiotu zamowienia w Postepowaniu nr 24/24 wzgledem Postepowania
nr 14/24 uznac nalezy, iz usuniecie przez Zamawiajgcego wymogu dotyczgcego przystony
obiektywu stanowito o zmianie pierwotnych warunkéw zamoéwienia w sposob istotny przede
wszystkim z uwagi na fakt, ze jak wynika z tre$ci pisma z dnia 13 wrze$nia 2024 r.
zawierajgcego uzasadnienie uniewaznienia Postepowania nr 14/24, Zamawiajgcy odrzucit
oferty obu wykonawcow ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia w zakresie
parametrow przystony obiektywu, przy czym co najmniej w odniesieniu do oferty wykonawcy
Polkomtel sp. z o.0., byt to jedyny parametr niezgodny z warunkami zamoéwienia wskazany
przez Zamawiajgcego, co potwierdzit Zamawiajgcy w pismie do Urzedu z dnia 7 marca 2025
r. [lit. ¢) ww. pisma]. Tym samym, gdyby wymog dotyczacy przystony obiektywu nie zostat
zawarty w opisie przedmiotu zamoéwienia dla Postepowania nr 14/24, mogtoby skutkowac to
niezaistnieniem podstawy odrzucenia danej oferty. Nastepnie nalezy zauwazyc¢, ze istotnos¢
zakresu zmiany pierwotnych warunkow zamoéwienia w analizowanej sprawie warunkowana
Jest réwniez faktem, iz usuniecie danego wymogu opisu przedmiotu zamoéwienia odnoszgcego
sie do przystony obiektywu, z zasady ograniczajgcego zakres urzgdzen mozliwych do
zaoferowania, mogfoby skutkowac¢ umozliwieniem ztozenia oferty takze innym wykonawcom,
ktorzy nie uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu. (...) Tym samym poprzez udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki po uprzednim uniewaznieniu postepowania prowadzonego
w trybie podstawowym, w sytuacji zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia w istotny

Sposob, Zamawiajgcy naruszyt art. 305 pkt 2 ustawy Pzp”.

W pismie z dnia 11.04.2025 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli,
w ktorych podnidst w szczegdlnosci:

,Zgodnie z konkluzjg pisma (...) z dnia 4.04.2025 r. u podstaw naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 305 pkt 2 ustawy Pzp lezy usuniecie parametru przestony obiektywu

telefonow kategorii VIP w postepowaniu nr 24/24, co jak wskazano, stanowito istotng zmiane
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w odniesieniu do pierwotnych warunkéw postepowania nr 14/24. Nie zgadzamy sige z
powyzszg oceng. Uwazamy, Ze zostata ona dokonana powierzchownie, w oparciu o
zawezajgco i bfednie interpretowang przestanke z art. 305 ust. 2 Pzp, wytgcznie w oparciu o
aspekty formalne, w oderwaniu od specyficznego kontekstu zaistniatej sytuacji, ktéry w naszej
ocenie ma zasadnicze znaczenie dla oceny postepowania Zamawiajgcego w tej sprawie.

Przede wszystkim po raz kolejny zwracamy uwage (co zupeinie zostato pominiete w
informacji o wynikach kontroli), ze wskazany przez Zamawiajgcego w OPZ parametr przestony
obiektywu, dotyczgcy modeli telefonéw VIP byt btedny. Zaden dostepny na rynku telefon z
kategorii VIP (zarbwno w chwili przeprowadzania postepowania nr 14/24 jak i postepowania
nr 24/24) nie posiada przestony obiektywu o tej warto$ci. Byta to niezamierzona pomytka
Zamawiajgcego a Polkomtel, jako podmiot profesjonalny, dziatajgcy na rynku od wielu lat nie
mogt tego nie wiedziec. Dlatego powinien byt zwréci¢ Zamawiajgcemu uwage na ten btgd na
etapie analizy zapiséw OPZ (ktory to bigd na tym etapie postepowania bytby bardzo fatwy do
wyeliminowania). Tymczasem niezgodno$c ta w niczym nie przeszkodzita Polkomtelowi w
ztozeniu oferty, obejmujgcej telefon nie spetniajgcy tego parametru a zwrdcit on na nig uwage
dopiero w swoim odwotaniu, kiedy wiedziat juz, ze jego oferta w sposob wyrazny przegrata z
ofertg konkurencyjng. W tym stanie rzeczy, Zamawiajgcy nie miat juz dobrego wyjScia z
sytuacji i musiat odrzuci¢ obie oferty i uniewazni¢ postepowanie, gdyz przepisy Pzp nie dajg
juz mu na tym etapie postepowania zadnych narzedzi sprostowania czy tez naprawienia
oczywistego bfedu postepowania.

Polkomtel w swoim wniosku do Prezesa UZP stusznie wskazuje ze ,, (...) w przypadku
postepowan na ustugi telefonii komérkowej wraz z dostawg urzgdzen, to umiejetnosc
dopasowania urzgdzen ma kluczowe znaczenie dla mozliwosci pozyskania zamoéwienia. To
mozliwosc pozyskania aparatow zgodnych z wymaganiami i w atrakcyjnej cenie przesgdza o
mozliwosci skutecznego konkurowania. Wynika to z faktu, ze ustugi telekomunikacyjne
stanowig znaczgco mniejszg czeSc wartosci zamowienia oraz ceny tych ustug ksztaftujg sie
zasadniczo na tym samym poziomie u wszystkich wykonawcéw”. Tyle ze Polkomtel doskonale
wie, ze brak wskazania w postepowaniu nr 24/24 parametru przestony tylnego aparatu
telefonoéw VIP (ktéry to parametr o btednej, niewystepujgcej w ogdle na rynku warto$ci
znajdowat sie w OPZ postepowania nr 14/24) w Zzadnym razie nie powoduje poszerzenia
katalogu potencjalnych, mozliwych do zaoferowania modeli telefonow gdyz pozostafte,
odnoszgce sie do tej kategorii telefonow parametry techniczne zawarte w OPZ obu
postepowan, w sposob jednoznaczny okreslity zamkniety katalog tych modeli. Innymi stowy
gdyby ten parametr nie wystepowat w OPZ postepowania nr 14/24 wykonawcy zaoferowaliby
doktadnie te same modele telefonéw. Na marginesie warto zwrdéci¢ uwage, ze Polkomtel w
swoim wniosku o wszczecie kontroli doraznej probowat sprytnie ukry¢ fakt, ze w swojej ofercie

zaproponowat doktadnie ten sam model telefonu VIP co Orange, nie spetniajgcy doktadnie
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tego samego parametru przestony tylnego aparatu i Ze byta to jedyna przyczyna odrzucenia
jego oferty cyt: ,wykonawca zaoferowat telefon iPhone 15 Pro 256GB niezgodny z
wymaganiami (przestona tylnego obiektywu). Oferta Polkomtel w ocenie Zamawiajgcego takze
byta niezgodna z wymaganiami. Nie spetniata bowiem wszystkich szczegdfowych
parametrow.”

Polkomtel w swoim wniosku o przeprowadzenie kontroli doraznej wskazuje takze, ze
usuniecie wymagan dotyczgcych przestony obiektywu w postepowaniu nr 24/24 miafo
bezposredni wptyw na jego sytuacje, gdyz brak w OPZ postepowania nr 14/24 tego wymogu
skutkowafo by brakiem podstaw do odrzucenia jego oferty i (w domysle) doprowadzitoby do
jej wyboru (pomimo ze jego oferta byta znacznie drozsza od oferty konkurencyjnej). Nie jest to
prawdg. Brak formalnych podstaw do odrzucenia oferty Polkomtela nie oznaczat by w Zadnym
razie jej wyboru, gdyz przekraczata ona znacznie kwotge SrodkOw przeznaczong przez
Zamawiajgcego na realizacje zamowienia, co jasno wynika z przekazanej w toku niniejszego
postepowania dokumentacji postepowania.

JednoczesSnie zawarty w przekazanej nam Informacji argument, Ze brak w
postepowaniu nr 14/24, spornego parametru przestony spowodowatby udziat w postepowaniu
innych oferentéw nie znajduje potwierdzenia w historii zamoéwien publicznych dla tej ustugi w
PAP. Od 2018 r. w 4 kolejno ogtaszanych przez PAP postepowaniach na ustugi telefonii
komorkowej oferty sktadaty maksymalnie dwie, te same firmy: Orange S.A. i Polkomtel Sp. z
o0.0. (w razie potrzeby gotowi jesteSmy przedstawi¢ protokoty z powyzszych postepowan).

Dodatkowo sam przebieg postepowania nr 14/24 (. fakt ztoZzenia przez wykonawcow
ofert pomimo znajdujgcego sie w OPZ bfednego parametru przestony tylnego aparatu
telefonéw VIP) jasno wskazuje, ze nie byto to dla profesjonalnych, dziatajgcych od wielu lat na
rynku podmiotéw Zadng barierg uczestnictwva w tym postepowaniu. Gdyby wigcej
potencjalnych oferentéw byto zainteresowanych tym postepowaniem z pewnoscig wzigliby w
nim udziat niezaleznie od tego czy w OPZ znalaztby sie btedny zapis dot. wymaganych
parametrow technicznych przestony czy tez takiego wymogu w ogole by nie byfto.

Zwracamy uwage, ze przestanka z art. 305 pkt. 2 Pzp (brak istotnej zmiany pierwotnych
warunkow zamowienia) ma przeciwdziatac sytuacji wszczynania postepowan z niemozliwymi
do spetniania Ilub ucigzliwymi wymaganiami celem ponowienia postepowania w trybie
niekonkurencyjnym bez takich warunkéw. Istotny jest tutaj zatem zamiar Zamawiajgcego, ktory
taki niemozliwy do spetnienia warunek zamieszcza, tj. konieczne jest tutaj Swiadome dgzenie
przez Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Tymczasem przebieg postepowania
nr 14/24 w zadnym razie na to nie wskazuje. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty a postepowanie zostato uniewaznione wytgcznie na skutek odwofania Polkomtela,
opartego na zarzucie braku spetnienia przez zaoferowany przez konkurenta model telefonu

btednego parametru przestony, ktérego to parametru nie spetniat doktadnie ten sam telefon
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zaproponowany przez skarzgcego. Jezeli wiec komukolwiek w tym postepowaniu mozna
zarzucic intencjonalne, celowe dziatanie w ztej wierze to jest to Polkomtel a nie Zamawiajgcy.
Majgc swiadomos$c zawartego w SWZ niemozliwego do spetnienia, btednego parametru, nie
wskazat on tego btedu Zamawiajgcemu, $wiadomie ztozyt oferte formalnie niespetniajgcg
wymogow SWZ a kiedy okazafto sie, ze przegrat postepowanie, ztozyt odwotanie, dgzgc do
powtdrzenia postepowania w ktoérym, posiadajgc wiedze o wysokoSci oferty konkurenta,
mogtby w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje, ztozy¢ kolejng oferte i uzyskac
zamowienie.

Rekapitulujgc powyzsze: w przypadku w ktoérym Zamawiajgcy po uniewaznieniu
pierwszego postepowania zdecydowatby sie jednak na przeprowadzenie kolejnego
postepowania w trybie konkurencyjnym, wedtug wszelkiego prawdopodobienstwa udziat w nim
ponownie wzietoby dwdch, tych samych oferentow. Zwazywszy, ze na skutek wskazanych
wyzej obiektywnych, technicznych uwarunkowan, katalog proponowanych modeli telefonow
bytby dokfadnie taki sam jak w postepowaniu nr 14/24 (w ramach ztozonych ofert oferenci
musieliby zaproponowac doktadnie te same modele telefonéw VIP co w pierwszym
postepowaniu) oferta Polkomtela musiataby by¢ wyzsza od konkurenta, co oznacza, ze
powtarzanie postepowania w trybie konkurencyjnym nie miato by Zadnego racjonalnego
uzasadnienia. Jezeli natomiast Polkomtel, wykorzystujgc wiedze o wysoko$ci oferty Orange z
pierwszego postepowania obnizytby cene w celu rozstrzygniecia postepowania na swojg
korzy$¢ Zamawiajgcy zmuszony bytby odrzucic¢ oferte Polkomtela ze wzgledu na ztozenie jej

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji”.

W odpowiedzi na zastrzezenia z dnia 15.04.2025 r. Prezes UZP podtrzymat stanowisko
wyrazone w Informacji o wyniku kontroli i wskazat w szczegdlnosci:

W pierwszej kolejnoSci nalezy wskazac, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem
wyjatkowym na tle procedur regulowanych trescig ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 213 ust.
1 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym zamawiajgcy
udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb,
ktorego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegolnych, enumeratywnie
wymienionych w ustawie Pzp przypadkach. (...)

Podkresli¢ nalezy, iz w tym wzgledzie dla oceny dopuszczalnosci zastosowania przez
Zamawiajgcego trybu zamdowienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 2 ustawy Pzp
irrelewantng pozostaje kwestia, czy opis przedmiotu zamoéwienia w postepowaniu nr 14/24 w
rzeczywistosci dopuszczat ztoZzenie jakiejkolwiek waznej oferty z uwagi na mozliwe nieistnienie
na rynku produktu spetniajgcego wymogi teqoz opisu i czy doszto w zwigzku z powyzszym do
btedu po stronie Zamawiajgcego. Istotne znaczenie ma bowiem fakt, iz Zamawiajgcy wszczat

w nastepstwie uniewaznienia pierwotnego postepowania prowadzonego w trybie
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podstawowym, postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki zawierajgce odmienne,
bardziej inkluzywne wymogi dotyczgce przedmiotu zamowienia, poprzez usuniecie jednego z
wymaganych parametrow dotyczgcych telefonu. Niemniej jednak, nawet w przypadku
przyjecia argumentacji Zamawiajgcego w tym zakresie, potwierdzatoby to jedynie fakt, iz
doszto do dokonania zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia w sposob istotny, bowiem w
pierwotnym postepowaniu waznej, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty nie mogtby ztozy¢ zaden
wykonawca, podczas gdy po zmianie zakresu wymogow dotyczgcych przedmiotu zamowienia
w Sposob, ktéry dawat juz techniczng i faktyczng mozliwos¢ zaoferowania produktu zgodnego
Z tymi wymogami, krgg potencjalnych wykonawcow z natury rzeczy zostat rozszerzony.

Uzupetniajgco wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na wtasne
zaniechania czy bfedy w pierwotnym postepowaniu dla uzasadnienia wyboru trybu
zamoOwienia z wolnej reki w postepowaniu kolejnym, w pierwszej bowiem kolejnosci
stanowitoby to o naruszeniu ogélnej zasady niedopuszczalno$ci czerpania Kkorzysci z
wtasnego bezprawia, a po drugie — prowadzitoby to de facto do samoistnego wykreowania
przez Zamawiajgcego przestanek zastosowania trybu niekonkurencyjnego, ktéra to praktyka
nosi charakter proby obejscia przepisoéw regulujgcych procedury wyboru trybu udzielenia
zamowienia i zostata zakwestionowana przez Krajowg Izbe Odwotawczg m.in. w uchwale z
dnia 7 grudnia 2020 r., sygn. akt: KIO/KD 55/20 (...)

Kontynuujgc, za bezprzedmiotowe nalezy uzna¢ argumenty Zamawiajgcego
odnoszgce sie do motywacji i dziatann poszczegodlnych wykonawcow w toku postepowania nr
14/24, podkresli¢ nalezy bowiem, iz przedmiotem niniejszej kontroli doraznej nie jest prawna
ocena prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego w ramach postepowania nr 14/24, a wytgcznie
weryfikacja zaistnienia przestanek wtasciwych dla trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie
prawnej powofanej przez Zamawiajgcego dla uzasadnienia wszczecia postepowania nr 24/24
w tymze trybie.

Nalezy takze zwrdcic uwage na niezasadnoS¢ wyrazonego na str. 2 zastrzezen od
wyniku kontroli twierdzenia Zamawiajgcego o tresci: (...) ,brak wskazania w postepowaniu nr
24/24 parametru przesfony tylnego aparatu telefonéw VIP (ktory to parametr o btednej,
niewystepujgcej w ogole na rynku wartosci znajdowat sie w OPZ postepowania nr 14/24) w
Zadnym razie nie powoduje poszerzenia katalogu potencjalnych, mozliwych do zaoferowania
modeli telefonéw gdyz pozostate, odnoszgce sie do tej kategorii telefonéw parametry
techniczne zawarte w OPZ obu postepowan, w sposob jednoznaczny okreSlity zamkniety
katalog tych modeli. Innymi stowy gdyby ten parametr nie wystepowat w OPZ postepowania
nr 14/24 wykonawcy zaoferowaliby doktadnie te same modele telefonow” — bowiem to wtasnie
fakt, ze ten parametr zostat zawarty w opisie przedmiotu zamoéwienia dla postepowania nr
14/24, spowodowat faktyczng niemoznos$¢ zaoferowania modeli telefonéw (skutkujgca

koniecznoscig odrzucenia ofert referujgcych do owych modeli z uwagi na niezgodno$¢ z
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warunkami zamowienia), ktére to modele mogtyby zostac realnie zaoferowane, gdyby owego
parametru Zamawiajgcy nie zastosowat. Nalezy ponownie podkreslic, iz dla oceny charakteru
zZmiany jako istotnej nie majg znaczenia intencje wykonawcow, z uwagi na ktore sktadali oni
oferty, ktére musialy podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami
zamowienia w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. (...)

W kontekscie wyrazonego przez Zamawiajgcego argumentu, jakoby ,brak formalnych
podstaw do odrzucenia oferty Polkomtela nie oznaczat by w zadnym razie jej wyboru, gdyz
przekraczata ona znacznie kwote Srodkow przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje
zamowienia” nalezy zauwazy¢, iz ocena istotnosci zmiany warunkOw zamowienia w
kontekscie spetnienia przestanek wyboru trybu zamowienia z wolnej reki okreslonych w art.
305 pkt 2 ustawy Pzp odbywa sie abstrakcyjnie, ti. w oderwaniu od innych aspektow
podmiotowych i przedmiotowych, majgcych znaczenie z perspektywy faktycznego przebiegu
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tym samym wzgledem powyZzszego, irrelewantna jest
kwestia, czy niezaleznie od faktu odrzucenia oferty danego wykonawcy z uwagi ha
niezgodno$¢ oferty z warunkami zamowienia, zaistniatyby takze inne podstawy dla
ostatecznego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia. Istotne jest jedynie, czy
konkretnie z uwagi na okreSlong zmiane tresciowg warunku zamowienia mozliwe bytoby
uznanie oferty zfozonej w ramach pierwotnego postepowania jako zgodng z warunkami
zamowienia. Na marginesie nalezy jedynie zauwazyc, iz w przypadku zfoZenia co najmniej
Jednej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub 5 ustawy Pzp
w postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym, nawet w przypadku uniewaznienia
tego postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp wobec przewyzszania przez cene
oferty kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
Zamawiajgcy nie mogtby wszczgc¢ kolejnego postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 305 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi ha nieziszczenie sie przestanki dotyczgcej
podstawy prawnej odrzucenia ofert wykonawcoéw. (...)

Koncowo zauwazy¢ nalezy, iz z istoty trybu zamdwienia z wolnej reki wynika fakt
szczegoblnego uprzywilejowania wykonawcy zaproszonego do negocjacji jako odstepstwo od
0goinej zasady konkurencyjno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Stad tez, jak
przyjmuje sie w orzecznictwie KIO, ciezar udowodnienia zaistnienia okolicznoSci
uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki spoczywa na zamawiajgcym
(tak m.in. uchwata KIO z dnia 16 lipca 2021 r., sygn. akt: KIO/KD 10/21). Konsekwencjg
powyzszego jest takze uznanie, iz ewentualne watpliwosci powinny byc¢ rozstrzygane ,na
korzys$¢ konkurencyjnoSci”, tj. wytgczajgc dopuszczalno$c¢ zastosowania trybu zamoéwienia z
wolnej reki w sytuacji niedostatecznego uzasadnienia zaistnienia ustawowych przestanek jego
wyboru przez Zamawiajgcego. Tym samym nie mogg podlega¢ uwzglednieniu argumenty

Zamawiajgcego odnoszgce sie wytgcznie do pewnego prawdopodobieristwa zaistnienia
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okre$lonych faktéw, ktére mogtyby Swiadczy¢ o zaistnieniu przestanek wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki. Jakkolwiek Kontrolujgcy stoi na stanowisku bezprzedmiotowoSci
dokonywania ustalen dotyczgcych innych okolicznosci postepowania anizeli charakter samej
zmiany warunkow zamowienia dla oceny jej istotno$ci w kontekscie art. 305 pkt 2 ustawy Pzp,
niemniej jednak zaznaczy¢ nalezy, ze w szczegolnoSci nie jest mozliwe antycypowanie przez
Zamawiajgcego na etapie przed wszczeciem ewentualnego postepowania o udzielenie
zamowienia, zaistnienia podstaw wykluczenia wzgledem okresSlonego wykonawcy w tymze
postepowaniu. Analogicznie za niezrozumiate nalezy uznac¢ argumenty Zamawiajgcego
odnoszgce sie do mozliwego naruszenia zasady uczciwej konkurencji poprzez ponowne
Ztozenie oferty przez jednego z wykonawcoéw w potencjalnym postepowaniu w trybie
konkurencyjnym jako uzasadnienie dla wyboru trybu zamdowienia z wolnej reki, . trybu z istoty
rzeczy wytgczajgcego jakgkolwiek konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy nie moze powotywac sie takze na ogolnie rozumiang ekonomike postepowania
celem rozszerzenia zakresu dopuszczalnos$ci wyboru trybu z wolnej reki poza okoliczno$ci

sprecyzowane w tresci ustawy Pzp. (...)”

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Zamawiajacego i Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych oraz biorgc pod uwage material zgromadzony w

sprawie, zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 305 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie
podstawowym nie ztozono zadnej oferty albo wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lub 5, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob

Zmienione.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie zauwazyc, ze stosowanie trybu z wolnej reki, jako
catkowicie wytgczajgcego konkurencje, stanowi absolutny wyjagtek od zasady udzielania
zamowien w sposob zapewniajgcy m.in. zachowanie uczciwej konkurencji (art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp). W zwigzku z tym tryb ten moze byé stosowany wytgcznie w sytuacji, gdy zachodzg
przewidziane w ustawie Pzp przestanki, traktowane w sposéb Scisty. Oznacza to, ze
zastosowanie trybu z wolnej reki przy braku wystgpienia ww. przestanek nie moze byc¢
racjonalizowane czy usprawiedliwiane okolicznosciami, ktérych te przestanki nie obejmuja.
Kazdorazowo zatem dopuszczalnos¢ zastosowania ww. trybu musi by¢ badana wytgcznie pod
katem konkretnych przestanek przewidzianych w ustawie Pzp.

W przedmiotowej sprawie nie jest sporne, ze Zamawiajgcy prowadzit pierwotnie

postepowanie w trybie podstawowym i wszystkie oferty zlozone w tamtym postepowaniu
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zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przedmiotem sporu jest
natomiast to, czy pierwotne warunki zaméwienia obowigzujgce w postepowaniu prowadzonym
w trybie podstawowym zostaty nastepnie w istotny sposéb zmienione w postepowaniu
prowadzonym w trybie z wolnej reki. Konkretnie chodzi zas o warunek dotyczacy wartosci /2.4
dla przestony obiektywu, z powodu ktérego wszystkie (dwie) oferty ztozone w postepowaniu
prowadzonym w trybie podstawowym zostaty odrzucone, a w ogodle nie zostat on przewidziany
w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z powotywanym takze przez Prezesa UZP
wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 04.06.2009 r. o sygn. akt
C-250/07: ,zmiana poczgtkowego warunku zamowienia moze by¢ uznana za istotng w
rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38, w szczegodlnosSci gdy zmieniony warunek, jezeli
by zostat ujety w ramach pierwotnej procedury udzielania zamoéwienia, umozliwityby uznanie
ofert ztozonych w ramach procedury z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie o
zamowienie za prawidfowe lub umozliwitby ztozenie ofert przez oferentow innych niz ci, ktorzy
uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu” (pkt 52 wyroku). Z ww. wyroku wynika zatem, ze
istotha zmiana pierwotnych warunkéw zamowienia ma miejsce wtedy, gdy mozna stwierdzié,
ze gdyby zmieniony warunek od poczatku byt zastosowany w pierwotnym postepowaniu, to
albo ztozone w nim oferty nie podlegatyby odrzuceniu albo w ogole oferty mogliby ztozy¢ inni

wykonawcy.

W niniejszej sprawie lzba podzielita stanowisko Prezesa UZP, zgodnie z ktérym
rezygnacja przez Zamawiajgcego W postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki z
warunku dotyczacego wartosci f/2.4 dla przestony obiektywu stanowita istotng zmiane
pierwotnego warunku zamowienia.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze ww. warunek byt podstawg odrzucenia obu ofert
ztozonych w postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym jako niezgodnych z
warunkami zamowienia. Gdyby wiec od poczgtku Zamawiajgcy nie postawit warunku
dotyczacego wartosci f/2.4 dla przestony obiektywu, oferty te nie musiatyby zosta¢ odrzucone
z tego powodu. Nie majg przy tym znaczenia intencje Zamawiajgcego, poniewaz bez wzgledu
nato, czy ww. warunek znalazt sie w pierwotnym OPZ w wyniku omyiki czy celowego dziatania,
faktem pozostaje, ze jego niespeinienie spowodowato odrzucenie dwoch ofert, a w
postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki warunek ten nie zostat juz powtérzony. Jest
to zatem klasyczny przypadek sytuacji, o ktérej mowa w wyroku TSUE w sprawie C-250/07,
a tym samym klasyczny przypadek istotnej zmiany pierwotnego warunku zamowienia.

Po drugie, nie ma znaczenia podnoszony przez Zamawiajgcego argument, zgodnie z
ktorym warunek dotyczgcy wartosci /2.4 dla przestony obiektywu byt btedny, gdyz Zaden

telefon na rynku nie ma takiej wartosci, z czego Zamawiajgcy wywodzi, ze nie doszio do
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istotnej zmiany warunku. W ocenie Izby jest natomiast odwrotnie, poniewaz warunek
niemozliwy do spetnienia moégt zniechecaé¢ czesc¢ potencjalnych wykonawcow do ztozenia
oferty, co oznacza, ze gdyby nie byt postawiony w postepowaniu prowadzonym w trybie
podstawowym, takze inni wykonawcy (nie tylko Orange Polska S.A. i Polkomtel sp. z 0.0.)
mogliby byé zainteresowani zlozeniem oferty. Na powyzsze nie ma wptywu fakt, ze - jak
twierdzi Zamawiajagcy - od kilku lat w prowadzonych przez niego postepowaniach oferty
skladajg tylko ci dwaj wykonawcy. Pomijajgc to, ze dotychczasowe doswiadczenia
Zamawiajgcego nie wytgczajg mozliwosci rozszerzenia kregu zainteresowanych wykonawcéw
w kolejnych latach udzielania zaméwien, przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze art. 305 pkt
2 ustawy Pzp nie uzaleznia ziszczenia sie przestanki zakazu istotnej zmiany pierwotnych
warunkéw zamowienia od dotychczasowego kregu wykonawcéw sktadajgcych oferty w
postepowaniach prowadzonych przez danego zamawiajgcego.

Juz tylko na marginesie nalezy zauwazyé, ze fragment zastrzezen od wyniku kontroli:
.brak wskazania w postepowaniu nr 24/24 parametru przestony tylnego aparatu telefonéw VIP
(...) w zadnym razie nie powoduje poszerzenia katalogu potencjalnych, mozliwych do
zaoferowania modeli telefonéw gdyz pozostate, odnoszgce sie do tej kategorii telefonéw
parametry techniczne zawarte w OPZ obu postepowarn, w sposob jednoznaczny okreslity
zamknigty katalog tych modeli”, nie dowodzi braku istotnej zmiany pierwotnych warunkow
zamowienia, natomiast moze by¢ rozumiany jako przyznanie sie Zamawiajgcego do opisania
przedmiotu zamoéwienia w sposdb wskazujgcy na konkretny model telefonu, czyli w sposob
mogacy utrudni¢ uczciwg konkurencije, a przez to niezgodny z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Takie
lub inne warunki stawiane w postepowaniach powinny sktoni¢ Zamawiajgcego do rozwazenia,
dlaczego od lat oferty sktadajg ciggle ci sami wykonawcy, a nie do powotywania sie na nie w
celu uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej reki catkowicie juz wytgczajgcego konkurencje.

Po trzecie, nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze ww. warunek ,w niczym nie
przeszkodzit Polkomtelowi w ziozeniu oferty”. Wykonawcy nie skitadajg ofert w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia po to, zeby je tylko ztozy¢, ale po to, by uzyskac
zamowienie. Nie ma zatem znaczenia, ze Polkomtel sp. z 0.0. zlozyt oferte, skoro nastepnie
postawiony przez Zamawiajgcego warunek spowodowat jej odrzucenie jako niezgodnej z
warunkami zamdwienia. Tym samym warunek ten, wbrew argumentacji Zamawiajgcego, byt
barierg w skutecznym uczestniczeniu w postepowaniu, gdyz uniemozliwit wykonawcy po
ztozeniu oferty podejmowanie dziatah w celu uzyskania zamowienia.

Po czwarte, bez znaczenia jest to, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie
podstawowym cena oferty wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. przewyzszata kwote przeznaczong
na sfinansowanie zaméwienia. Ani art. 305 pkt 2 ustawy Pzp ani orzecznictwo TSUE nie
uzaleznia ziszczenia sie przestanki istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamodwienia od

tego, czy w razie nieodrzucenia oferty zachodzitaby konieczno$¢ uniewaznienia
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postepowania. Poza tym stusznie zwrécit uwage Prezes UZP, Zze w przypadku uniewaznienia
przez Zamawiajgcego postepowania w oparciu o art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy tym
bardziej nie miatby podstaw do zastosowania trybu z wolnej reki z art. 305 pkt 2 ustawy Pzp.
Po pigte, nie jest zasadna argumentacja Zamawiajgcego, zgodnie z kidérg w razie
powtdrzenia przez niego postepowania w trybie podstawowym i ztozenia przez Polkomtel sp.
Z 0.0. oferty z nizszg ceng, oferta ta musiataby zosta¢ odrzucona jako ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji. Pomijajgc to, ze Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat,
dlaczego opisana wyzej sytuacja miataby stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w swietle
przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.),
przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze ponownie Zamawiajgcy przywotuje argumenty, ktére
sg irrelewantne z punktu widzenia przestanek opisanych w art. 305 pkt 2 ustawy Pzp. Jak
wskazano juz wyzej przepis ten uzaleznia mozliwo$¢ zastosowania trybu z wolnej reki m.in.
od braku istotnej zmiany pierwotnych warunkow zamodwienia. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy najpierw odrzucit dwie oferty z powodu niezgodnoéci z warunkiem zaméwienia
dotyczgcym wartosci /2.4 dla przestony obiektywu, a nastepnie w postepowaniu
prowadzonym w trybie z wolnej reki zrezygnowat z tego warunku. Ten wtasnie fakt przesgdza
o tym, ze doszio do istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia, a nie hipotetyczne
zatozenia, co by sie stalo z ofertg, gdyby Zamawiajgcy wszczat kolejny raz postepowanie w

trybie podstawowym (bez ww. warunku) zamiast w trybie za wolnej reki.

Reasumujgc, w zastrzezeniach od wyniku kontroli Zamawiajgcy powotuje sie na
domniemywane przez siebie okolicznosci takie jak: koniecznos¢ uniewaznienia postepowania
prowadzonego w trybie podstawowym, czy ztozenie ofert przez tych samych wykonawcow z
tymi samymi telefonami i koniecznos¢ odrzucenia oferty Polkomtel sp. z 0.0. w ewentualnie
powtdrzonym postepowaniu w trybie podstawowym. Jak wskazano jednak wyzej,
dopuszczalno$¢ zastosowania trybu z wolnej reki bada sie w oparciu o przestanki
przewidziane w ustawie Pzp, traktowane w sposéb Scisty. Tymczasem argumentacja
Zamawiajgcego nie tylko opiera sie na okolicznosciach przez niego domniemywanych, ale w
dodatku nie objetych przestankami z art. 305 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy pomija natomiast
fakty zaistniate w niniejszej sprawie, czyli to ze nie przewidziat w postepowaniu prowadzonym
w trybie z wolnej reki warunku, ktéry w poprzednim postepowaniu prowadzonym w trybie
podstawowym byt okreslony i jego niespemnienie skutkowato odrzuceniem wszystkich
ztozonych ofert. Te fakty przesadzajg, ze doszto do istotnej zmiany pierwotnych warunkow
zamowienia, a w konsekwencji — Ze niedopuszczalne byto zastosowanie trybu z wolnej reki w
oparciu o art. 305 pkt 2 ustawy Pzp. Dlatego Izba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajacego

nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszych ustalen |zba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczgca:
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