Sygn. akt: KIO 2442/17
Wyrok

z dnia 1 grudnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2017 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
20 listopada 2017 roku przez wykonawce: T-Mobile Polska S.A. z siedziba
w Warszawie, (ul. Marynarska 12, 02- 674 Warszawa),

w postepowaniu prowadzonym przez: Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa w Warszawie, (Al. Jana Pawita Il nr 70, 00-175 Warszawa),

przy udziale wykonawcy: Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
(Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa), zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: T-Mobile Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 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 Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccooiiiiiiiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 2442/17

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie [zwana dalej:
,Zamawiajgcym”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczconego na realizacje zadania: Zakup ustug
telekomunikacyjnych GSM na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych [t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.], [zwanej dalej:

L2ustawg Pzp”].

Ogtoszenie o zaméwieniu  zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 4 sierpnia 2017 roku pod numerem 2017/S 148-306744.
Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 10 listopada 2017 roku zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym

udziat w postepowaniu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 20 listopada 2017 roku wykonawca - T-Mobile Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie [zwany dalej: ,odwotujgcym”] wniost odwotanie, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Orange Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie, pomimo, ze jest ona niezgodna z trescig SIWZ,
gdyz zaoferowany przez tego wykonawce telefon w Standardzie |, tj. Xiaomi Mi 6

nie spetnia wymagan w zakresie parametru HSDPA/LTE.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny;
3) odrzucenia oferty ztozonej przez Orange Polska S.A.;

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z rozdziatem |
pkt 4.5. SIWZ oraz rozdziatem Ill pkt 4 zatgcznika nr 1 do Umowy, stanowigcym

Szczegdtowy Opis Przedmiotu Umowy (po modyfikacji z dnia 25 sierpnia 2017 r.),
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wykonawca zobowigzany byt zaoferowaé¢ 2 rézne modele telefonédw w kazdym
standardzie do wyboru zamawiajgcego. Natomiast w rozdziale Il pkt 2 zatgcznika nr 1
do Umowy (Lp. 10 tabeli), zamawiajgcy wymagat, zeby telefony zaoferowane
przez wykonawce w ramach Standardu | posiadaty HSDPA/LTE.

Odwotujgcy wskazywalt, iz jeden z telefonéw zaoferowanych przez wykonawce
Orange w ramach Standardu |, tj. Xiaomi Mi 6 nie spetnia tego wymogu, co powoduje,
ze oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, a zatem podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyjasniat, 2ze zgodnie =z informacjami udostepnianymi
przez producenta Xiaomi model Mi 6 jest produkowany na rynek chinski i w zwigzku
z tym nie obstuguje standardu LTE 800 Mhz, czyli pasma B20. Nastepnie zauwazyt,
ze pasmo LTE B20 okreslane jest réwniez mianem 800EU i jest to specyficzny
dla kontynentu europejskiego zakres czestotliwosci uzywany przez LTE.
Zdaniem odwotujgcego, fakt, ze Xiaomi Mi 6 nie obstuguje pasma B20 powoduje,
ze uzytkownik telefonu nie bedzie miat mozliwosci korzystania z LTE w obrebie
wszystkich nadajnikdw dziatajgcych w tym standardzie. Wedlug odwotujgcego,
ma to istotne znaczenie, poniewaz operator Orange coraz szerzej wspiera technologie
LTE 800 Mhz i obecnie posiada ponad 5100 nadajnikéw dziatajgcych w pasmie
800 Mhz, co wynika z informacji prasowych przez niego podawanych.

W opinii odwotujgcego, okolicznos¢, iz uzytkownik Xiaomi Mi 6 nie bedzie
miat mozliwosci korzystania z LTE w obrebie nadajnikéw obstugujgcych czestotliwosc
800 Mhz powoduje, ze postawiony przez zamawiajgcego wymaég dziatania telefonu
w standardzie HSDPA/LTE nie jest spetniony, a zatem oferta wykonawcy
Orange podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania wykonawcom za posrednictwem
poczty elektronicznej w dniu 21 listopada 2017 roku.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp: Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktoérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie
Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym
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podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy
wnoszgcemu odwofanie.

W dniu 24 listopada 2017 roku — w formie pisemnej - do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego od wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
[zwanego dalej: ,przystepujgcym” badz ,Orange”], przy czym zgtaszajgcy
przystgpienie wskazat strone, do ktérej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc tej strony oraz przedstawit dowody przestania stronom kopii
zgtoszenia przystgpienia.

Izba ustalita, ze wykonawca Orange zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego z zachowaniem wymogow okreslonych

w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tym samym stajgc sie uczestnikiem tego postepowania.

W dniu 1 grudnia 2017 roku zamawiajgcy ztozyt — za posrednictwem faksu
(a w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego —

w formie pisemnej) - odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie.
W tym samym dniu, przystepujgcy ztozyt pismo procesowe wraz z zatgcznikami.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, w tym szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia, ogtoszenia o zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, oferty zlozonej przez przystepujgcego, informacji zamawiajgcego
o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, jak rowniez dowody z dokumentéw ztozonych
przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego w toku rozprawy
w dniu 1 grudnia 2017 roku oraz zatgczone do pisma procesowego przystepujgcego

z dnia 1 grudnia 2017 roku.

Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi
zamawiajgcego na odwotanie, piSmie procesowym ztozonym przez przystepujacego,
a takze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego

wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 1 grudnia 2017 roku.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych

oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Ponadto, nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita takze, ze odwotujgcemu w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania jako, ze spetnione zostaty
przestanki dla wniesienia odwotania, tj. istnienie interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem zamowienia jest zakup ustug telekomunikacyjnych GSM.
Zgodnie z rozdziatem | pkt 4.5. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia [zwanej
dalej: ,SIWZ"] oraz rozdziatem Il pkt 4 Zatgcznika nr 1 do Umowy - Szczegotowy opis
przedmiotu umowy, stanowigcej Zatgcznik nr 5 do SIWZ: ,Wykonawca zobowigzuje
sie do zaproponowac 2 rozne modele telefonow w kazdym standardzie spetniajgcych
wymagania, do wyboru  Zamawiajgcego” [w  brzmieniu ustalonym

przez zamawiajgcego modyfikacjg dokonang w dniu 25 sierpnia 2017 rokul].

W pkt 5.1. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze: ,wymaga aparatow telefonicznych
0 nastepujgcych standardach i iloSciach:
5.1.1. Standard | — 15 szt. + wymiana 15 szt.
5.1.2. Standard Il — 250 szt. + wymiana 250 szt.
5.1.3. Standard Ill — od 1600 szt. do 3000 szt. + wymiana od 1600 szt. do 3000 szt.,

ktérych wymogi zostaty okreslone w tabeli w pkt 2.”.

Zamawiajgcy w pkt 5.2. SIWZ okreslit, ze wymaga zaoferowania aparatéw
telefonicznych, spetniajgcych minimalne parametry, m.in. w zakresie transmisji
danych: GPRS, EDGE, UMTS, HSDPA/LTE, Wi-Fi, Bluetooth (pozycja Lp. 10 tabeli).
Analogiczne postanowienie zamawiajgcy zawart w rozdziale Ill pkt 2 Zatgcznika nr 1
do Umowy — Szczegdétowy opis przedmiotu umowy, stanowigcej Zatgcznik nr 5
do SIWZ.



Wykonawca Orange w Standardzie | zaoferowat dwa modele telefonow, fj.:
1. model aparatu: Xiaomi Mi 6 oraz
2. model aparatu: Nokia 8.

Zarzuty odwotania odnosity sie do oferty wykonawcy Orange w zakresie

zaoferowania aparatu telefonicznego — Xiaomi Mi 6.

Zdaniem odwotujgcego tres¢ oferty wykonawcy Orange jest niezgodna z trescig
SIWZ, poniewaz telefon Xiaomi Mi 6 oferowany w Standardzie | nie spetnia wymagan
w zakresie parametru HSDPA/LTE, z uwagi na to, ze nie obstuguje pasma LTE B20
(LTE 800 MHz), co powoduje, ze uzytkownik telefonu nie bedzie miat mozliwosci

korzystania z LTE w obrebie wszystkich nadajnikow dziatajgcych w tym standardzie.

Izba ustalita, ze bezsporny pomiedzy stronami postepowania byt fakt,
ze oferowany przez przystepujgcego telefon Xiaomi Mi 6 nie obstuguje pasma
LTEB20 (LTE 800 MHz), co tez przyznat przystepujgcy w toku rozprawy.
Bezsporne byto takze to, Zze telefon ten jednoczesnie obstuguje inne czestotliwosci,
m.in.: LTE 1800 MHz i 2600 MHz dostepne w Polsce oraz, ze przystepujgcy posiada
nadajniki dziatajgce w tych pasmach. Ponadto, przyznane zostato w toku rozprawy
przez przystepujgcego, iz wystepujg pewne obszary na terenie Polski, w ktérych

w ogole nie jest mozliwe korzystanie z technologii LTE.

Izba oceniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, uznata ponadto,
ze dowody w postaci ofert handlowych dotyczgcych modelu telefonu Xiaomi Mi 6,
czy wyciggu ze specyfikacji z innego postepowania prowadzonego przez innego
zamawiajgcego (ZUS), jak i informaciji prasowych, ztozonych przez przystepujgcego,
nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy z uwagi na fakt, ze rozstrzygniecie
dotyczy kwestii oceny zgodnosci oferty z trescig SIWZ w tym konkretnym

postepowaniu.

Izba uznata, ze podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, pomimo, ze jest
ona niezgodna z trescig SIWZ, gdyz zaoferowany przez tego wykonawce telefon
w Standardzie 1, tj. Xiaomi Mi 6 nie spetnia wymagan w zakresie parametru
HSDPAJ/LTE, jest bezzasadny.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli
jej tres¢ nie odpowiada ftresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz: Zamawiajgcy przygotowuje
I przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w SposOb zapewniajgcy
zachowanie  uczciwej  konkurencji | rowne  traktowanie = wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci. Z kolei z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp wynika, ze: Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, Zze zamawiajgcy — odnosnie
parametru ,transmisja danych”, w tym: ,HSDPA/LTE” - nie ustanowit w tresci SIWZ
jakiegokolwiek wymagania w zakresie obstugiwanych przez oferowane aparaty
czestotliwosci, w tym, w zakresie czestotliwosci 800MHz. Zamawiajgcy jedynie
wymagat, aby oferowane modele aparatéw telefonicznych spetniaty wymagania
w zakresie transmisji danych HSDPA/LTE. lIzba podziela stanowisko wyrazone
przez zamawiajgcego i przystepujgcego, ze postanowienia SIWZ w tym zakresie

sg jednoznaczne.

Z o$wiadczenia oficjalnego dystrybutora firmy Xiaomi na terenie Polski, tj. ABC
Data S.A. z dnia 27 listopada 2017 roku, zatgczonego do pisma procesowego
przystepujacego, wynika, ze telefon Xiaomi Mi 6 jest modelem globalnym,
przeznaczonym do sprzedazy w Europie i obstugujgcym transmisje danych
w standardach: GPRS, EDGE, UMTS, HSDPA i LTE. Natomiast ze specyfikacji
technicznej telefonu Xiaomi Mi 6, zalgczonej przez przystepujgcego do pisma
procesowego z dnia 1 grudnia 2017 roku, wynika, ze telefon ten obstuguje pasma
LTE 850/900/1800/2100/2600 MHz.

Jak juz wczeéniej wskazano, model aparatu telefonicznego oferowany
przez przystepujgcego - Xiaomi Mi 6 - obstuguje pasma LTE m.in. o czestotliwosciach
1800 MHz, czy 2600MHz, w zakresie ktérych przystepujgcy korzysta z odpowiednich
nadajnikdw (stacji bazowych) na terenie Polski. Zamawiajgcy nie postawit wymagania,
aby transmisja danych odbywata sie przy wykorzystaniu danego aparatu
telefonicznego w technologii LTE w obrebie wszystkich nadajnikow dostepnych

danemu wykonawcy, czy tez w obrebie nadajnikdw obstugujgcych czestotliwosé

7



800MHz. Faktem jest, ze by¢ moze funkcjonalnos¢ transmisji danych w technologii
LTE, bedzie ograniczona z uwagi na to, ze na okreslonym obszarze wykonawca
bedzie dysponowac siecig LTE wytgcznie dla pasma 800MHz, jednakze zamawiajgcy
nie postawit dodatkowych wymogow w tresci SIWZ w tym zakresie. A nie ulega
watpliwosci, ze oferowany telefon ma mozliwos¢ transmisji danych w technologii LTE,
w tym na obszarze Polski, cho¢ zapewne nie obejmuje catego obszaru. Znamienne
jest jednak to, ze obaj wykonawcy zgodni byli co do tego, ze obecnie wcigz wystepujg
w Polsce obszary, na ktéorych w ogdéle nie mozna korzysta¢ z transmisji danych
w technologii LTE. Jednakze zdaniem odwotujgcego, w tym postepowaniu, istotnym
byto to, aby zaoferowaé telefon, ktoéry bedzie dawat mozliwos¢ korzystania z LTE
w obrebie wszystkich nadajnikow dostepnych danemu wykonawcy. W ocenie Izby
argumentacja taka nie znajduje oparcia w postanowieniach SIWZ, co juz wczesnigj
zostato wywiedzione. Dodatkowo, jak stusznie wskazywat zamawiajgcy w toku
rozprawy w dniu 1 grudnia 2017 roku, przyjecie takiej koncepcji, mogtoby prowadzi¢
do sytuacji, w ktérej ten sam aparat oferowany przez réznych wykonawcow spetniatby,
badz nie, wymagania SIWZ, w zaleznosci od nadajnikéw posiadanych przez tych
wykonawcéw, co prowadzitoby do naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp.

Ponadto, Izba podziela takze stanowisko wyrazone przez zamawiajgcego
oraz przez przystepujgcego, iz sposob sformutowania przedmiotowego wymagania —
parametr transmisji danych HSDPA/LTE (poz. Lp. 10 tabeli zawartej w pkt 5.2. SIWZ
oraz odpowiednio w poz. Lp. 10 w pkt 2 w rozdziale Ill Zatgcznika nr 1 do Umowy)
wskazuje na to, izzamawiajgcy wymagat alternatywnie tych dwdch technologii.
Zatem, jesli nie bedzie mozliwa transmisja danych w technologii LTE, to wowczas
alternatywnym i mozliwym rozwigzaniem jest zastosowanie technologii HSDPA.
Co do transmisji danych w technologii HSDPA odwotujgcy w ogodle nie podnosit

zarzutu w odwotaniu, iz oferowany aparat nie spetnia tego wymogu.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat,
aby oferowany przez wykonawce Orange w Standardzie | aparat telefoniczny Xiaomi
Mi 6 nie spetniat wymagan SIWZ. Tym samym, |zba uznata, ze nie potwierdzit sie

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.



Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

i orzekta jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp: W wyroku oraz w postanowieniu
konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania
odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp: Strony ponoszg
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem
art. 186 ust. 6.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt 1 lit. a), a takze § 5 ust. 4 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a) powotanego powyzej Rozporzgdzenia: Do kosztow
postepowania odwotawczego, zwanych dalej "kosztami”, zalicza sie:
1) wpis, obejmujgcy w szczegodlnosci:
a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg
postepowan odwofawczych, archiwizacjg dokumentow oraz szkoleniami cztonkow
Krajowej Izby Odwotawczej, zwanej dalej "Izbg", przygotowujgcymi do nalezytego

rozpoznawania odwoftan.

Stosownie zas$ do § 5 ust. 4: W przypadkach nieuregulowanych w ust. 1-3 Izba
orzeka o kosztach postepowania, uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty

postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — oddalita
odwotanie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, ktérg to kwote Izba zaliczyta w poczet
kosztow postepowania odwotawczego.

PrzewodniCzacCy: ........ccviviiimiiiiiiiiniinn e



