Sygn. akt: KIO 456/13
WYROK
z dnia 14 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 marca 2013 r. przez wykonawce PTK

Centertel sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PTK
Centertel sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Poczty
Polskiej S.A. w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 456/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Poczta Polska S.A. w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem sg ,ustugi telefonii komorkowe;j i
ustugi bezprzewodowej transmisji danych wraz z dostawg urzadzen i akcesoriow do ich
Swiadczenia”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 listopada 2012 r., 2012/S 215-355053.

W dniu 19 lutego 2013 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem poczty wykonawcy
PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujagcym”, zawiadomienie o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. w

Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec zaniechania przez zamawiajagcego odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego odwotujgcy wnidst w dniu 1 marca 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,
ktora jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamaowienia, t. j.:
a) zaoferowany w grupie C telefon Nokia C2-02, nie spetnia wymogdéw odnosnie ceny w
cenniku operatora oraz ceny sugerowanej, a takze wielkosci pamieci wewnetrzne;j,
b) zaoferowany w grupie A telefon Nokia Lumia 620, nie spetnia wymogoéw odnosnie
ceny w cenniku operatora oraz ceny sugerowanej,
c) zaoferowane w grupie B telefony HTC Windows Phone 8S, LG Swift L5, Sony Xperia
Tipo, Samsung S6500 Galaxy mini 2, nie spetniajg wymagan odnosnie do wymaganej
pamieci wewnetrznej, przy braku zaoferowania dodatkowych kart pamieci micro SD.

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,
ktérej ztozenie stawi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczeniu

nieuczciwej konkurencji.

Odwotujagcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenie oferty ztozonej przez przystepujacego,

3) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu zarzutu 1a odwotujgcy argumentowat, ze zaoferowany przez
przystepujacego telefon Nokia C2-02 w cenniku tego wykonawcy zostat wyceniony na 549 zt
brutto. Jednoczesnie Nokia na swojej stronie Internetowej, opisujgc telefon C2-02 podata
cene sugerowang 349 zt. Zestawienie ceny z cennika (549 zt) oraz ceny sugerowanej (349
zt), prowadzi do wniosku, ze cena z cennika przystepujacego jest wyzsza o ponad 40% od
ceny sugerowanej przez producenta. W zwigzku z tym zamawiajacy, w mys| ustanowionej w
SIWZ reguty korygowania ceny telefonu, powinien przyja¢ do oceny cene nizsza, czyli cene
sugerowang 349 zi. W tej sytuacji zas telefon Nokia C2-02 nie spetnia wymagania
dotyczacego przedziatu cenowego, w jakich powinny miesci¢ sie telefony w grupie C (350-
749 zt brutto), z tego wzgledu, ze przyjeta do oceny zgodnie z SIWZ cena sugerowana
telefonu plasuje sie ponizej granicy 350 zt brutto.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze telefon Nokia C2-02 nie spetnia rowniez wymogoéw
odnosnie wielkosci pamieci wewnetrznej. Powinien mie¢ pamie¢ wewnetrzng 30MB, podczas

gdy posiada wbudowane jedynie 10 MB pamieci wewnetrznej.

W uzasadnieniu zarzutu 1b odwotujgcy argumentowat, ze zaoferowany przez
przystepujacego w grupie A telefon Nokia Lumia 620 w momencie skfadania ofert nie zostat
ujety w cenniku operatora. Do chwili wniesienia odwotania nie zostata takze wskazana cena
sugerowana producenta telefonu. Oznacza to, ze przystepujgcy zaoferowat telefon, ktérego
weryfikacja pod wzgledem przynaleznoéci do wskazanej w ofercie grupy cenowej nie byta
mozliwa wg stanu na dzien sktadania ofert. Zaoferowanie telefonu, ktéry nie miesci sie w
zadnej kategorii cenowej przyjetej przez zamawiajgcego powoduje, ze oferta w tym zakresie
jest sprzeczna z siwz. Przystepujacy za$ swiadomie zaoferowat telefon, ktéry z przyczyn
obiektywnych nie mégt ulec weryfikacji, co do przynaleznosci do okreslonej grupy cenowej, a
w rzeczywistosci ktérego przyszta cena, znaczgco odbiega od wymagan zamawiajgcego.
Wskazal, ze juz po uptywie terminu sktadania ofert, od dnia 18 lutego 2013 r., telefon ten

znalazt sie w cenniku przystepujacego i kosztuje 1.459 zt brutto.

Co do zarzutu 1c odwotujacy wywiodt, ze zaoferowane przez przystepujacego w grupie
B telefony HTC Windows Phone 8S, LG Swift L5, Sony Xperia Tipo, Samsung S6500 Galaxy
mini 2 nie spetniajg wymogu opisanego jako: karta pamieci Micro SD (minimum) 4 GB, lub
pamie¢ wbudowana (minimum) 8 GB. Telefony te posiadajg pamie¢ wbudowang ponizej 8
GB, a zatem winny by¢ zaoferowane wraz z kartg pamieci micro SD. Jednakze
przystepujacy nie podat, ze oferuje karty micro SD, w odniesieniu do telefonéw grupy B.
Natomiast w przypadku innych urzadzen przystepujgcy zaoferowat dodatkowe karty pamieci,

zamieszczajac stosowang adnotacje w kolumnie ,uwagi”.



W dalszej czesci odwotania odwotujacy, odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podniodst, iz zaoferowanie telefonéw, w odniesieniu do ktérych
istniejg znaczne trudnosci w przyporzadkowaniu do okreslonych grup cenowych w cenniku
operatora lub cen sugerowanych, stanowi przejaw swiadomego dziatania wykonawcy, ktére
ma celu zaoferowanie telefonéw tanszych niz wymaga tego zamawiajacy, narusza dobre
obyczaje oraz jednocze$nie narusza interes klienta (zamawiajgcego) oraz innego
przedsiebiorcy (odwotujgcego), a tym samym wypetnia znamiona czynu nieuczciwej

konkurencji stypizowanego w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego przystapit
wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. w Warszawie. Wnidst o oddalenie odwotania. Ztozyt pismo
procesowe, w ktéorym wnidst o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego

stanowiska.

Uwzgledniajagc catlosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, modyfikacje tresci SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ,
oferte ztozonga przez przystepujacego, odwotanie, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego, pismo procesowe przystepujacego,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i
uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012
r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 19 listopada 2012 r., poz. 1271), co nastgpito 20 lutego 2013
r., do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy

Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.



W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. W Swietle kryteriow oceny ofert oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu — za ofertg wybrang. Zarzucat on zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez przystepujacego. Ustalenie, iz zamawiajacy
wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat ww. czynnosci, prowadzitoby do nakazania
zamawiajgcemu jej wykonania, czego efektem moze by¢é wybor oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje

ono na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego z powodu zaoferowania w grupie C telefonu Nokia C2-02,
ktory nie spelnia wymogéw odnosnie ceny w cenniku operatora oraz ceny

sugerowanej, a takze wielkosci pamieci wewnetrznej.

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwieniem objeta jest m.in. dostawa telefonow
komérkowych. Telefony te podzielono na trzy grupy (A, B i C). Kryterium przydziatu do
poszczegodlnych grup telefonéw stanowity m.in. ich ceny ustalane w oparciu o cenniki
wykonawcow. Sprecyzowano, ze chodzi o cenniki wykonawcoéw dla ustug dla klienta
biznesowego przy umowie na 24 miesigce wedlug stawek dla najwyzszego planu
taryfowego. Ponadto sprecyzowano, ze ,w przypadku braku posiadania przez wykonawce
cennika, Zamawiajqcy przyjmie ceny urzadzen sugerowane przez producenta dla rynku
polskiego. W przypadku, gdy wystgpiq znaczne rozbiezno$ci miedzy cenami (40% powyzej
ceny sugerowanej przez producenta) zawartymi w cenniku, a cenami sugerowanymi przez

producenta sprzetu, Zamawiajgcy przyjmie do poréwnania nizszg z cen.” (pkt 2 zatgcznika nr



1 do umowy). W przypadku telefonéw grupy C miaty miesci¢ sie one w przedziale 350-749 zt
brutto (pkt 6.3 zatgcznika nr 1 do umowy z uwzglednieniem modyfikacji z 4.1.2013 r.).

Przystepujacy w grupie C zaoferowat m.in. telefon Nokia C2-02 (oferta
przystepujacego, wykaz oferowanych modeli). Telefon w cenniku przystepujacego dla ustug
dla klienta biznesowego przy umowie na 24 miesigce wedtug stawek dla najwyzszego planu
taryfowego, obowigzujgcego na dzien uptywu terminu sktadania ofert kosztowat 549 zt brutto
(okolicznos¢ niesporna). Ustalono rowniez, ze wbrew twierdzeniom odwotujacego firma
Nokia nie ustala cen sugerowanych / rekomendowanych dla telefonéw, ktérych jest
producentem. Ceny urzadzen wskazywane na stronie internetowej www.nokia.com/pl-pl nie
sg cenami tego producenta, a w szczegdlnosci jego cenami sugerowanymi dla terenu Polski,
a jedynie cenami detalicznymi za jakie dany produkt moze zosta¢ zakupiony od réznych
dostawcéw, za posrednictwem sklepu online.

Izba ustalita powyzszy fakt na podstawie pisemnych oswiadczeh Nokia Sales
International Oy S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie z 18 lutego 2013 r. (ztozone
przez przystepujgcego i zamawiajgcego w trakcie rozprawy). Izba wzieta pod uwage, ze
oswiadczenia podpisat Pan R......... S ti. osoba, ktéra w $Swietle zasad
reprezentacji wynikajgcych ze ztozonej informacji z KRS jest osobg uprawniong do skfadania
oswiadczen woli w imieniu oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego, ktoéry jest producentem
telefonu. Powyzsze znalazio potwierdzenie rowniez w tresci informacji znajdujgcych sie w
dniu 12.03.2013 r. na samej witrynie www.nokia.com.pl-pl/produkty/telefony/c2-
02/kupteraz/?ct=S (zatgcznik do akt notarialnego nr 1915/2013 z 12.03.2013, ztlozonego
przez przystepujacego w trakcie rozprawy), z ktérych wynikato, ze w witrynie internetowe;j
formy Nokia dostepne sg wybrane oferty telefonéw (...) proponowane przez sprzedawcow
i/lub operatoréw sieci, jednakze firma Nokia nie sprzedaje za pomoca tej witryny internetowej
zadnych produktéw ani ofert ustug. Informacje te sg pozyskiwane przez firme Nokia z witryn
internetowych danych sprzedawcéw i/lub operatoréw sieci (...).

Jednoczesnie Izba uznata za niewiarygodne w tym zakresie pisemne oswiadczenie z
5.2.2013 r. pochodzace od Pana P......... S — zatrudnionego na stanowisku Account
Manager w ww. oddziale przedsiebiorcy zagranicznego (zatacznik do odwotania). Z
oswiadczenia tego wynikato, iz cena 349 zt umieszczona na stronie internetowej
www.nokia.com/pl-pl jest ceng sugerowang. Izba uznata to o$Swiadczenie za niewiarygodne.
Po pierwsze, pochodzito od osoby, ktéra nie byta uprawniong do sktadania oswiadczen woli
w imieniu Nokia Sales International Oy S.A. Oddziat w Polsce. Po drugie, jak wynika z
oswiadczen z 18 lutego 2013 r. pochodzacych od R ............. S — a wiec
przetozonego P.............. S , 08wiadczenie tej ostatniej osoby byto nieprecyzyjne

i wynikato prawdopodobnie ze sformutowania pytania, do ktérego informacja sie odnosita.



Po trzecie pozostawalo w sprzecznosci z danymi znajdujgcymi sie na samej stronie
internetowej, omdéwionymi wyze;j.

Oceniajac powyzsze okolicznosci faktyczne Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie
wykazat aby cena 349 zt brutto zamieszczona na stronie internetowej www.nokia.com/pl-pl,
ktérej wydruk zatgczono do odwotania, byta ceng ,sugerowang przez producenta dla rynku
polskiego”. Ceny takie bowiem nie sg ustalane ani podawane przez firme Nokia. Informacje
znajdujace sie na stronie internetowej tej firmy wskazujg jedynie na ceny detaliczne jednego
z partnerow biznesowych firmy Nokia. W tej sytuacji zamawiajacy w przypadku telefonow
firmy Nokia mogt dokona¢ oceny przynaleznosci telefonu Nokia C2-02 do poszczegdinych
kategorii cenowych wylgcznie w oparciu o ceny cennikowe przystepujacego. W Swietle
przywotanego wyzej brzmienia pkt 2 zatgcznika nr 1 do umowy, jedynie w przypadku
rozbieznosci pomiedzy cenami cennikowymi wykonawcy a ,cenami sugerowanymi przez
producenta sprzetu”, zamawiajgcy uprawniony byt do przyjecia do poréwnania nizszej z cen.
Przywofane postanowienie nie przewidywato natomiast mozliwosci weryfikacji cen telefonéw
w oparciu o inne ceny anizeli wskazane w SIWZ, w szczegdélnosci w oparciu o $rednie ceny
rynkowe, czy ceny detaliczne innych podmiotéw anizeli producent.

W tej sytuacji przynaleznosc¢ telefonu Nokia C2-02 do poszczegodlnych kategorii
cenowych mogta sie odby¢ wytacznie w oparciu o cennik przystepujgcego. Nie bylo zas
sporne, ze zgodnie z tym cennikiem telefon ten kosztowat 549 zt brutto. Miescit sie zatem w
wymaganym przez zamawiajgcego dla telefonéw grupy C zakresie cen, tj. od 350 zt do 749

zt brutto. Powyzsze musiato skutkowa¢ uznaniem zarzutu za niezasadny.

Co do zarzutu dotyczacego wielkosci pamieci wewnetrznej tego telefonu Izba ustalita,
ze w mysl pkt 6.3 ,Minimalnych wymagan dotyczacych parametrow technicznych urzadzen:
terminali dedykowanych ustudze BlackBerry Ilub rownowaznej, tabletow, telefonow
komorkowych oraz akcesoriow” zatgcznika nr 1 do umowy, telefony grupy C powinny mie¢
pamie¢ wewnetrzng o pojemnosci 30MB. Przystepujacy w tej grupie zaoferowat m.in. telefon
Nokia C2-02, za$ odwotujacy wywodzit, ze telefon ten posiada zaledwie 10 MB pamieci
wewnetrznej.

Izba ustalita, ze wbrew twierdzeniem odwotujgcego telefon Nokia C2-02 posiada
pamie¢ wewnetrzng o pojemnosci 96 MB, a nie 10 MB, a wiec przekracza wymagane przez
zamawiajgcego minimum 30 MB. Izba ustalita powyzsze na podstawie pisemnego
oswiadczenia Nokia Sales International Oy S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie z
8 marca 2013 r., ktére zawierato najbardziej petne i szczegdétowe informacje odnosnie
pamieci wewnetrznej ww. telefonu (ztozone w trakcie rozprawy). Sktadajacy oswiadczenie w
imieniu oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego i jednoczesnie producenta telefonu R..........

S oswiadczyt, ze pojecie pamieci wewnetrznej telefonu odnosi sie zaréwno do
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pamieci operacyjnej RAM, ROM jak i pamieci masowe]j urzadzenia. Nokia C2-02 posiada 96
MB pamieci wewnetrznej, z czego 10 MB pamieci jest dostepnej dla uzytkownika. Pozostata
pamiec¢ jest wykorzystywana na dziatanie systemu operacyjnego telefonu.

Izba oceniajgc wiarygodnosé os$wiadczenia wzieta pod uwage, ze oswiadczenie
podpisat Pan R.......... S ti. osoba, ktéora w Swietle zasad reprezentacji
wynikajacych ze zlozonej informacji z KRS, jest osobg uprawniong do skfadania oswiadczen
woli w imieniu oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego, ktéry jest producentem telefonu.
Zatem posiada najpetniejsze informacje na temat swojego produktu. Powyzsze pozostawato
w  zgodnosci z  wydrukiem ze strony internetowej producenta @ telefonu
www.developer.nokia.com/Devices/Device specifications/C2-02 z 6.3.2013 r., zlozonym
przez zamawiajgcego w trakcie rozprawy. Z dokumentu tego wynikato, iz telefon C2-02
posiada 10 MB pamieci uzytkownika, 32 MB pamieci RAM i 64 MB pamieci ROM.

Ustalen Izby nie zmienity zatgczone przez odwotujgcego do odwotania wydruki ze
stron internetowych portali tematycznych Telepolis, MGSM oraz GSM Magazyn dot. telefonu
Nokia C2-02, z ktérych wynikato, ze telefon ten posiada odpowiednio: pamie¢ wbudowang
10 MB, pamie¢ wbudowang 10 MB, pamie¢ wewnetrzng (wbudowang) 10 MB. Izba
stwierdzita, ze portale tematyczne mogq niekiedy zawiera¢ informacje uproszczone,
pogladowe, odnoszace sie wylgcznie do pamieci wewnetrznej dostepnej samemu
uzytkownikowi i nie stanowigce wiarygodnego dowodu, ze telefon ten posiada catkowitg

pamie¢ wewnetrzng zaledwie na poziomie 10 MB, wbrew stanowisku jego producenta.

Oceniajac powyzsze okolicznosci faktyczne Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie
wykazat, aby telefon Nokia C2-02 posiadat pamie¢ wewnetrzng o pojemnoéci zaledwie 10
MB. Natomiast strona przeciwna przedstawita wiarygodne przeciwdowody, Ze telefon ten
posiada pamie¢ wewnetrzng o pojemnosci 96 MB (pamie¢ ROM 64 MB + pamie¢ operacyjna
RAM 32 MB, w tym pamie¢ dostepna uzytkownikowi — 10 MB). Z pewnoscig pamieci RAM i
ROM muszg by¢ zaliczone do pamieci wewnetrznej, gdyz nie sg pamiecig zewnetrzng, s to
bowiem pamieci wbudowane w sam telefon. Skoro pamieci dzieli sie dychotomicznie na
wewnetrzne i zewnetrzne to nie ulega réwniez watpliwosci, ze wbudowane w telefon pamieci
RAM i ROM nie sg pamiecig zewnetrzng, do ktérej mozna zaliczy¢ co najwyzej karty
pamieci. Natomiast zamawiajacy nie wymagat, aby pamie¢ wewnetrzna o pojemnosci 30 MB
byta pamiecig wewnetrzng dostepng uzytkownika. Powyzsze musiato skutkowac¢ uznaniem
zarzutu za niezasadny, gdyz telefon zaoferowany przez odwolujgcego odpowiadat

wymaganiom wynikajgcym z pkt 6.3. zatacznika nr 1 do umowy.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
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oferty przystepujacego z powodu zaoferowania w grupie A telefonu Nokia Lumia
620, ktory nie spetnia wymogow odnosnie ceny w cenniku operatora oraz ceny

sugerowanej

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamodwieniem objeta jest m.in. dostawa telefonow
komorkowych. Telefony te podzielono na trzy grupy (A, B i C). Kryterium przydziatu do
poszczegdlnych grup telefonéw stanowity m.in. ich ceny ustalane w oparciu o cenniki
wykonawcow. Sprecyzowano, ze chodzi o cenniki wykonawcow dla ustug dla klienta
biznesowego przy umowie na 24 miesigce wedlug stawek dla najwyzszego planu
taryfowego. Ponadto sprecyzowano, ze ,w przypadku braku posiadania przez wykonawce
cennika, Zamawiajacy przyjmie ceny urzadzeh sugerowane przez producenta dla rynku
polskiego. W przypadku, gdy wystapig znaczne rozbieznosci miedzy cenami (40% powyzej
ceny sugerowanej przez producenta) zawartymi w cenniku, a cenami sugerowanymi przez
producenta sprzetu, Zamawiajacy przyjmie do poréwnania nizszg z cen.” (pkt 2 zatacznika nr
1 do umowy). W przypadku telefonéw grupy A miaty miesci¢ sie one w przedziale 1600-3700

zt brutto (pkt 6.1 zatacznika nr 1 do umowy z uwzglednieniem modyfikacji z 4.1.2013 r.).

Przystepujacy w grupie telefonéw komorkowych A zaoferowat m.in. telefon Nokia
Lumia 620. Telefon ten, na dzien uptywu terminu sktadania ofert tj. 24 stycznia 2013 r., nie
znajdowat sie w cenniku przystepujgcego. Nie ziozono bowiem lIzbie takiego cennika.
Znalazt sie w cenniku tego wykonawcy dopiero dnia 18 lutego 2013 r. z ceng 1459 zt brutto
(okolicznos¢ niesporna). Jednakze z tego, ze w cenniku przystepujacego z 18 lutego 2013 r.
telefon ten wyceniano na 1459 zt, nie mozna wycigga¢ wniosku, ze rowniez na dzien 24
stycznia 2013 r. telefon ten tyle kosztowat. Nie byto kwestionowanym przez odwotujgcego
stanowisko przystepujacego, ze ceny telefonéw na rynku telekomunikacyjnym nieustannie
ewoluuja, zas rynek ten jest niezwykle dynamiczny. Ponadto fakt znacznej zmiennosci cen
zostat przez przystepujacego wykazany poprzez ztozenie cennikéw odwotujgcego (wydruki
ze stron internetowych z 12.03.2013 r., zatgcznik do aktu notarialnego nr 1915/2013 z tej
samej daty, ztozony przez przystepujacego w trakcie posiedzenia). Ponadto, jak wynika z
ustalen lzby poczynionych co do zarzutu 1, producent tego telefonu — firma Nokia nie ustala
cen sugerowanych / rekomendowanych dla telefonéw, ktérych jest producentem.
Powyzszych ustaleh nie zmienia zaoferowany przez odwotujgcego dowdd w postaci
oswiadczenia Pana P......... Sl z 5 lutego 2013 r., zgodnie z ktérym nie jest on w
stanie — na moment zlozenia oswiadczenia podaé dokfadnie ceny detalicznej telefonu Nokia
Lumia 620. Nic nie wnosity do ustalen Izby wydruki z popularnych stron tematycznych, z

artykutami dot. wejscia na rynek Nokia Lumia 620 (zatagcznik do odwotania). Stanowity one



jedynie dowdd spekulacii i przypuszczen na temat terminu wejscia na rynek i spodziewanej

ceny telefonu Nokia Lumia 620.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny lIzba stwierdzita, ze wbrew stanowisku
odwotujgcego powyzsze okolicznoéci faktyczne nie swiadczyty o niezgodnosci tresci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ. Wrecz przeciwnie, SIWZ w pkt 2 zatagcznika do umowy,
wprost przewidywata sytuacje braku telefonu w cenniku wykonawcy. W przypadku braku
posiadania przez wykonawce cennika w ktorym ujeto oferowany telefon, zamawiajacy miat
przyjaé ceny urzadzen sugerowane przez producenta urzadzen dla rynku polskiego.
Zamawiajgacy nie przewidziat natomiast sytuacji, w ktorej telefon nie znajdzie sie w zaréwno
w cenniku wykonawcy, jak rowniez nie bedzie mozna ustali¢ ceny sugerowanej przez
producenta. Wbrew stanowisku odwotujgcego taka sytuacja nie obligowata zamawiajgcego
do odrzucenia oferty wykonawcy. Zamawiajacy, po pierwsze nie zabronit bowiem w zadnym
postanowieniu SIWZ zaoferowania telefonéw, ktére nie znajdujg sie w obu cennikach. Po
drugie zas, zamawiajacy nie wymagat od wykonawcéw udokumentowania zadnym
dokumentem ceny sugerowanej producenta telefonu. W ocenie Izby, jedyng konsekwencjg
ustalonego stanu faktycznego byt brak mozliwosci zweryfikowania przez zamawiajgcego
przynaleznosci oferowanego telefonu do odpowiedniej grupy cenowej w oparciu o
mechanizm z pkt 2 zatgcznika nr 1 do umowy. Powyzsze oznaczato koniecznos¢ oparcia sie
przy ocenie przynaleznosci telefonu do okreslonej grupy cenowej wytacznie na
oswiadczeniu wykonawcy, ktéry jak wskazano w piSmie procesowym, na dzien 24 stycznia
2013 r. szacowat cene telefonu na 1619 zt i z takg Swiadomoscig go zaoferowat. Powyzsze
nie oznacza natomiast niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Nie wskazano bowiem
Izbie postanowien SIWZ, z ktorymi oferta przystepujgcego bytaby niezgodna. W

szczegdblnosci postanowieniem takim nie jest pkt 6.1 zatgcznika nr 1 do umowy.

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego, ktéra jest sprzeczna z trescia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, t. j. zaoferowane w grupie B telefony HTC Windows Phone
8S, LG Swift L5, Sony Xperia Tipo, Samsung S6500 Galaxy mini 2, nie spelniaja
wymagan odnosnie do wymaganej pamieci wewnetrznej, przy braku zaoferowania

dodatkowych kart pamieci micro SD.

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowieniem objeta jest m.in. dostawa telefonow
komérkowych. Telefony te podzielono na trzy grupy (A, B i C). Z tresci zatagcznika nr 1 do

umowy z pkt 6.2 , wiersza 13 tabeli, po modyfikacji z dnia 17 stycznia 2013 r., wynikata
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koniecznos¢ spetnienia przez telefony grupy B oferowane przez wykonawce parametru:
,karta pamieci Micro SD (minimum) 4 GB lub pamie¢ wbudowana (minimum) 8 GB.".
Ustalono réwniez, ze przystepujacy w swojej ofercie w ,Wykazie oferowanych modeli’, w
grupie telefonéw komérkowych B zaoferowat telefony: HTC Windows Phone 8S, Nokia
Lumia 610, LG Swift L5, Sony Xperia Tipo, Samsung S6500 Galaxy mini 2. Z
zaproponowanych w tej grupie aparatow tylko telefon Nokia Lumia 610 posiada wbudowang
pamie¢ wewnetrzng 8GB. Natomiast pozostate aparaty posiadajg pamie¢ wbudowang o

wielkosci 4GB lub mniejszej (okoliczno$¢ niesporna).

Ustalono réwniez, ze przystepujacy zaoferowat karty pamieci o pojemnosci 4 GB do
telefonéw HTC Windows Phone 8S, LG Swift L5, Sony Xperia Tipo, Samsung S6500 Galaxy
mini 2. Wbrew stanowisku odwotujacego z faktu niepodania przez przystepujgcego w
kolumnie ,uwagi” w ,Wykazie oferowanych telefonow”, ze oferuje on wraz z telefonami karty
micro SD, w odniesieniu do ww. telefonéw grupy B nie mozna byto wyprowadzic¢ faktu, ze
karty te nie zostaty zaoferowane. Dostrzezenia wymagato, ze w przygotowanym przez
zamawiajgcego wzorze wykazu oferowanych modeli telefonéw wymagano podania jako
minimalnych nastepujacych danych: producent, typ urzadzenia, a takze system operacyjny.
Kolumna, w ktérej zdaniem odwotujacego przystepujgcy winien wymieni¢ karty micro sd
nosita nazwe ,uwagi”, a nie ,wszelkie dodatkowe wyposazenie oferowane wraz z telefonem”.
Zamawiajacy nie opisat natomiast w SIWZ w innym miejscu jakie informacje podlegajg
ujawnieniu w kolumnie ,uwagi”. Nie znajdowato zatem oparcia w SIWZ domaganie sie
wskazania w polu ,uwagi” wszelkich dodatkowych elementow oferowanych wraz z
urzgdzeniem, takich jak tadowarki, baterie, etui czy karty micro SD. W tej sytuaciji
dopuszczalnym byto zatem zinterpretowanie wzoru wykazu w ten sposéb w jak uczynit to
przystepujacy, a mianowicie, ze w kolumnie ,uwagi” mozna byto podaé informacje donioste z
punktu widzenia wykonawcy, zas akurat tej informacji wykonawca nie uznat za istotng. Na
marginesie dostrzezenia wymagato, ze informac;ji tej nie uznawat réwniez za kluczowg sam
odwotujgcy, ktéry w przygotowanym przez siebie wzorze wykazu telefondéw réwniez nie
wymienit wymaganych kart micro SD przy telefonach grupy B Sony Xperia tipo, LG Swift L5,
Samsung S6500 Galaxy mini 2. Oznacza to, ze odczytat postanowienia SIWZ analogicznie
jak przystepujacy. Wreszcie podnie$s¢ nalezy, ze przystepujagcy ztozyt w ofercie
oswiadczenie, iz ,przedmiot zaméwienia oraz sposob jego realizacji bedzie spetniat
wymagania zamawiajgcego okreslone w SIWZ” jak réwniez, iz ,dostarczony sprzet i
akcesoria bedg mie¢ parametry nie nizsze niz parametry wymagane przez zamawiajgcego

zgodnie z zatgcznikami 1-5 do umowy” (pkt 3-4 formularza ofertowego).

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze nie bylo sporne miedzy

11



stronami, iz zaoferowane przez przystepujacego w grupie B telefony HTC Windows Phone
8S, LG Swift L5, Sony Xperia Tipo, Samsung S6500 Galaxy mini 2 nie posiadaty
wbudowanej pamieci o pojemnosci min. 8 GB. W tej sytuacji musiaty spetniac alternatywnie
podany wymaég, tj. musiaty by¢ zaoferowane z kartami pamieci micro SD o pojemnosci 4 GB.
Jak wskazano wyZej, odwotujacy nie wykazat, ze przystepujacy nie zaoferowat ww.
telefonéw wraz z kartami micro SD o pojemnosci 4 GB. Zas to na nim, w Swietle art. 6 KC w
zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywat obowigzek wykazania spornej okolicznoéci. W braku
dowodu przeciwnego, tres¢ oferty przystepujacego musiata zosta¢ uznana za zgodng z
trescig SIWZ.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

W zakresie tego zarzutu pozostajg aktualne ustalenia poczynione przez Izbe w pkt 2 i
pkt 1 wyroku, zgodnie z ktérymi zaoferowany przez przystepujacego w grupie A telefon
Nokia Lumia 620, na dzien uptywu terminu sktadania ofert tj. 24 stycznia 2013 r., nie
znajdowat sie w cenniku przystepujgcego. Ponadto producent tego telefonu — firma Nokia

nie ustala cen sugerowanych / rekomendowanych dla telefondw, ktérych jest producentem.

Odwotujacy koniecznosci odrzucenia oferty przystepujacego upatrywat w tym, ze
przystepujacy zaoferowat telefon Nokia Lumia 620, co do ktérego istniejg znaczne trudnosci
w przyporzadkowaniu do okreslonych grup cenowych w cenniku operatora lub cen
sugerowanych. Powyzsze miato stanowiC przejaw swiadomego dziatania wykonawcy, w celu
zaoferowania telefonéw tanszych niz wymagat tego zamawiajacy. Powyzsze narusza¢ miato
dobre obyczaje oraz jednocze$nie naruszac interes klienta (zamawiajgcego) oraz innego

przedsiebiorcy (odwotujgcego).

W ocenie Izby, przywotane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne nie
Swiadczyly o wypetieniu znamion okreslonych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze, mozliwosé zaoferowania telefonu, ktéry nie figuruje w
cenniku wykonawcy przewidziat w SIWZ sam zamawiajgcy (por. pkt 2 zatacznika nr 1 do
umowy). Dostrzezenia ponadto wymagato, ze zamawiajacy nie natozyt na wykonawcéw
obowigzku udokumentowania cen sugerowanych, jakie stosuje producent. Natomiast
nieustalanie przez producenta telefonéw Nokia cen sugerowanych jego produktéw jest

okolicznoscig niezalezng od wykonawcy. W tej sytuacji skutkiem nieodnalezienia przez
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zamawiajgcego ceny sugerowanej producenta danego telefonu byla jedynie niemoznosé
dokonania przez zamawiajgcego weryfikacji ceny w oparciu o mechanizm wynikajacy z pkt 2
zatgcznika nr 1 do SIWZ. W tym zakresie aktualne pozostajg rozwazania |zby poczynione w
pkt 2 wyroku. Ponadto oferowanie telefonu, ktéry dopiero wchodzi na rynek, a wiec co do
zasady telefonu bedacego nowoscig na rynku, czyli telefonu nowoczesniejszego, nie moze
zosta¢ uznane za naruszajgce dobre obyczaje kupieckie, jest przejawem uczciwej
konkurencji polegajacej na konkurowaniu jakoscig i nie godzi w interes zamawiajgcego ani

odwotujacego.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci
3600,00 zI, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajac wysokos¢ kosztow do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie

dopuszczalnej w mysl przywotanego przepisu.

Przewodniczacy: ......cicviiiiiinnnnnn
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