Sygn. akt KIO 1749/15

WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 sierpnia 2015 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce: Polkomtel Sp. z o0.0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Poczta Polska S.A. ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Polkomtel Sp. z 0.0. ul. Postepu 3,
02-676 Warszawa, i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Polkomtel Sp. z o.0. ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od wykonawcy: Polkomtel Sp. z 0.0. ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa na rzecz
zamawiajgcego: Poczta Polska S.A. ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa,
stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiereiieiniinianes



Sygn. akt KIO 1749/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Poczta Polska S.A. w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dostawe Urzadzen typu tablet z Akcesoriami oraz Transmisjg
Danych, signature padéw i Systemu MDM dla Poczty Polskiej S.A.” W dniu 2 maja 2015 r.
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 085-
153738 ogtoszenie o zamdwieniu.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, jako niezgodnej z SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ,,Pzp”.

Wykonawca Polkomtel S.A. wnidst odwotanie i zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

- art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Polkomtel w zwigzku
z przyjeciem, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia;

- art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ust 3 Pzp, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
T-Mobile Polska S.A., cho¢ zgodnie z kryteriami oceny ofert to oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza;

- art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wymaganych
prébek potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego;

- art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez wadliwe przeprowadzenie
procedury badania zgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

- art. 7 ust. 1 oraz art. 70" §4 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp,
poprzez odstgpienie przez Zamawiajgcego od postepowania zgodnego z przyjetymi
warunkami przetargu;

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wadliwe odrzucenie jego oferty godzi w uzasadnione interesy
Odwotujgcego oraz skutkuje powstaniem szkody w postaci braku mozliwosci zawarcia
umowy oraz realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 24 czerwca br. dokonat wyboru oferty
ztozonej przez Polkomtel, jako najkorzystniejszej. Wybér ten zostat zakwestionowany przez
wykonawce T-Mobile Polska S.A., ktéry wnidst odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej,
kwestionujgc m.in. zgodnos¢ oferty Polkomtel z SIWZ. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem
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z dnia 20 lipca 2015 r. (sygn. KIO 1423/15) oddalita odwotanie. Zamawiajacy, nie
uniewazniajgc wyboru oferty najkorzystniejszej, pismami kierowanymi w dniach 16-27 lipca
br. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wzywat kilkakrotnie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresSci zitozonej oferty. Zamawiajacy, powotujgc sie na prywatng opinie
przedstawiong przez T-Mobile Polska S.A. w toku postepowania odwotawczego, wzywat
Odwotujgcego do wyjasnienia, czy oferowany tablet wraz z rysikiem spetnia wymaganie
okreslone w punkcie W.1.17 opisu przedmiotu zamowienia, tj. czy ww. zestaw umozliwia
rejestracje co najmniej 100 prébek (jednoczesnie: punktéw potozenia -x/y, sity nacisku oraz
czasu odznaczenia punkiu) na sekunde. Odwotujgcy jednoznacznie zapewnit
w wyjasnieniach, iz oferowane urzadzenie wraz z rysikiem spetnia ww. wymagania
i przedstawit w tym zakresie stosowne dokumenty.

Zarzut bezzasadnosci odrzucenia oferty Polkomtel.

Odwotujgcy podnidst, ze nie jest prawdg jakoby zaoferowany rysik posiadat
ograniczenie w probkowaniu danych do 33 prébek na sekunde. Zaoferowane urzadzenia
(zestaw: tablet Samsung Galaxy Tab Active oraz piérko Wacom Bamboo Stylus CS-600CK)
spetniajg wszystkie wymagania SIWZ. Podkreslit, ze tre$¢ wymagania SIWZ wyraznie odnosi
sie do catego zestawu, tj. tabletu wraz z rysikiem. Zestaw ten ma ,umozliwia¢ rejestracje co
najmniej 100 prébek [...] na sekunde”. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa urzgdzen typu
tablet z akcesoriami. Dla przyktadu, w Zataczniku nr 3 do SIWZ (OPZ) na stronie 12
Zamawiajgcy wyraznie napisat, ze dla potrzeb testéw probka ma zawiera¢ ,przyktadowe
oprogramowanie do testu scenariusza sktadania odrecznego podpisu z rejestracjg cech
biometrycznych’. Przedmiot zaméwienia nie obejmuje zatem oprogramowania docelowego
dla urzadzeh. Potwierdzajg to réwniez os$wiadczenia sktadane przez przedstawicieli
Zamawiajgcego w toku rozprawy przed KIO sygn. akt KIO 1423/15, w ktérych podkreslano,
ze przedmiotem zamoOwienia sg konkretne urzadzenia (hardware). Innymi stowy
Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce urzadzenia, a nie oprogramowania do niego,
ktére zgodnie z punktem W. 1.20 ma by¢ dopiero rozwijane na etapie realizacji umowy.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaoferowany tablet wraz z rysikiem umozliwia rejestracje co
najmniej 100 probek (jednoczesnie: punktow potozenia -x/y, sity nacisku oraz czasu
oznaczenia punktu) na sekunde. Wbrew twierdzeniem Zamawiajgcego, przedstawione
wyjasnienia wraz z oswiadczeniami firmy Samsung wyraznie wskazujg na spetnienie tej
funkcjonalnosci przez dostarczony zestaw. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 lipca 2015
r., Odwotujacy w pismie z dnia 28 lipca 2015 r. wskazat: ,zaoferowane piérko Wacom
Bamboo Stylus fineline (CS-600K) spetnia wymagania okre$lone w pkt. W.1.17 Opisu
Przedmiotu Zamdwienia. W szczegodlnosci, stanowigc element wymaganego Zzestawu,
umozliwia rejestracje 1024 punktéw poziomu nacisku. SDK (ang. Software Development Kit -

Zestaw do rozwoju oprogramowania) ma mozliwos¢ wygenerowania z urzgdzenia wydarzen
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ruchu z czestotliwoscig do 118 punktow na sekunde, ktore zawierajg wymagane parametry
X,y, Site nacisku oraz czas rejestracji punktu na matrycy tabletu.” Pozostate wyjasnienia wraz
z zatgczonymi do nich o$wiadczeniami firmy Samsung jednoznacznie potwierdzajg
spetnienie parametru W.1.17. Spetnienie tej funkcjonalnosci wynikato réwniez bezposrednio
z tresci ztozonej oferty, tj. z Formularza Technicznego.

Odwotujgcy podkreslit, ze postanowienie W.1.17 nie okresla minimalnej czestotliwosci
akwizycji danych w Hz, w tym dla rysika. Zamawiajgcy rozszerzyt wymagania SIWZ w tym
zakresie w czasie procedury wzywania do wyjasnien. Zaoferowany zestaw, udostepniony
jako prébka do testow, dziata poprzez pobieranie punktéw poboru z matrycy i dopisanie do
nich danych z wektorow. Ponizszy opis dotyczy dziatania urzadzenia z wykorzystaniem
oprogramowania przyktadowego, kitdére dodano do zestawu na potrzeby przeprowadzenia
testow. Kazdy wektor obstugiwany przez matryce zapewnia nowy pomiar do kazdego
z punktow wyznaczonych przez matryce, jednak jeden wektor obstugiwany jest przez rysik
i w zwigzku z tym pomiar dokonywany przez rysik jest przeprowadzany z czestotliwoscig 33
Hz (dla probki oprogramowania dotgczonej na potrzeby testéw) jednak interpolowany do 100
punktow. W zwigzku z tym wymaog zapisany w W.1.17 jest spetniony.

Podsumowujac, badanych jest 100 punktéw zawierajacych informacje o wektorach
wymaganych przez Zamawiajgcego zgromadzonych w ciggu jednej sekundy. Zamawiajgcy
nie wyspecyfikowat w dokumentacji przetargowej, w tym w pkt. W.1.17 czestotliwosci w Hz,
lecz minimalng ilos¢ prébek oraz rozréznia zawartg w nich informacje o wektorach.

Sposob formutowania wezwan do wyjasnien oraz uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego wskazuje, ze Zamawiajgcy rozszerzyt wymaganie z pkt. W.1.17 w sposéb,
ktéry nie odpowiada jego literalnemu brzmieniu. Zestaw umozliwia bowiem w petni
zapewnienie funkcjonalnosci z pkt. W.1.17. Ograniczenie w badaniu poziomu nacisku
z czestotliwoscig 33Hz, dotyczgce rysika, wynika wytacznie z cech oprogramowania
dotgczonego do prébki na potrzeby testow, a nie z samego urzgdzenia. Nie stanowi to
podstawy do odrzucenia oferty.

Nawet jezeli uzna¢, ze istniejg watpliwosci co do sposobu rozumienia pkt. W.1.17, to
nie powinny one dziata¢ na niekorzys¢ wykonawcy. Odwotujgcy podtrzymat tezy zawarte
w wyjasnieniach ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dopuscit wprost
w SIWZ (Zatgcznik nr 3 do SIWZ (OPZ) na stronie 12), aby oprogramowanie dotgczone do
probki na potrzeby testéw miato charakter przyktadowy. Oprogramowanie zostato
przedstawione przez Odwotujgcego wraz z probka sprzetu jedynie dla celéw procedury
testowej, kidrg zaoferowany zestaw zaliczyt pozytywnie, w tym w zakresie podpisu.
Oprogramowanie to nie pozwalato natomiast na pokazanie spetniania funkcjonalnosci
polegajgcej na uzyskaniu parametru 100 Hz dla wektora nacisku mierzonego przez rysik,

jednakze nie oznacza to, ze rysik tego nie umozliwia. Funkcjonalno$é dotyczaca spetniania
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parametréw w Hz zostata doprecyzowana w ramach wyjasnien SIWZ, nie byta zas wskazana
wprost w SIWZ.

Wymaganie z W.1.17 jest spetnione, co wynika z o$wiadczenia Samsung z dnia 27
lipca 2015 r., w ktérym wskazano: ,W odniesieniu do dodatkowych, niewymaganych w SIWZ
danych i zgdanych dopiero na etapie procedury wyjasniajgcej dokumentow, oswiadczamy,
ze zgodnie ze specyfikacjg producenta, rysik bada poziom nacisku z czestotliwoscig 33Hz
(Producent rysika umozliwia uzyskanie 100 Hz probkowania przez zmiane oprogramowania
uktadowego). Do osiggniecia 100 Hz prébkowania przez rysik wystarczy zatem zmiana
oprogramowania, ktére nie byto przedmiotem zaméwienia i jego zmiana nie stanowi w zaden
spos6éb zmiany tresci oferty. Co wiecej, oprogramowanie miato by¢ rozwijane na etapie
realizacji umowy, co wprost wynika z pkt. W. 1.20: ,W przypadku rozwigzania nie
stanowigcego integralnej cze$ci systemu operacyjnego urzgdzenia Wykonawca udzieli
wsparcia merytorycznego Zamawiajgcemu lub podmiotowi przez niego wskazanemu w
zakresie integracji aplikacji uzytkowej Zamawiajgcego z APl w wymiarze wymaganym przez
Zamawiajgcego.

Fakt, ze Zamawiajacy dopiero zamierza w przysztosci wyprodukowaé docelowe
oprogramowanie dla urzadzenia wynika dodatkowo z odpowiedzi na pytanie nr 49 ,,w czasie
testow weryfikowane bedzie ,spetnienie wszystkich wymagan co do sktadania podpisu
okreslonych w Opisie Przedmiotu Zamdwienia” a ,, Test uznaje sie za ukonczony z wynikiem
pozytywnym o ile uzyskano pozytywne odpowiedzi na wszystkie zagadnienia do weryfikacji’.

Zdaniem Odwotujgcego, w okolicznosciach sprawy brak jest przestanek z art. 89 ust.
1 pkt. 2 Pzp, uprawniajgcych do odrzucenia oferty. W konsekwencji doszto do naruszenia
przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, gdyz Zamawiajgcy zmierza do udzielenia
zamoéwienia wykonawcy T-Mobile, ktérego oferta w Swietle kryteribw oceny ofert nie powinna

zostac wybrana jako najkorzystniejsza.

Zarzut zaniechania wezwania Polkomtel do uzupetnienia probki oraz naruszenia
warunkow przetargu.

Zarzut ten Odwotujacy podnidst z ostroznosci. Zgodnie z trescig Opisu procedury
testowania probki Urzgdzenia Mobilnego (zatacznik nr 3 do SIWZ strona 12), Zamawiajacy
wymagat dostarczenia wraz z ofertg prébki w celu przeprowadzenia testow potwierdzajgcych
mozliwo$¢ zastosowania urzgdzen, zgodnie z planowanym przeznaczeniem. Wykonane
testy zostaty przez Zamawiajacego zakonczone z pozytywnym wynikiem. W ramach
ponowionych czynno$ci badania i oceny ofert Zamawiajgcy domagat sie przedtozenia przez
Odwotujgcego udokumentowanych oswiadczen na temat zgodnosci oferowanego urzgdzenia
z SIWZ i pomimo otrzymania takich dokumentéw odrzucit oferte.

Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza zasade uczciwej konkurencji oraz wykracza
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poza warunki prowadzonego postepowania przetargowego. Zgodnie z trescig art. 14 Pzp do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny. Zgodnie z trescig art. 701 §4 Kodeksu cywilnego organizator od chwili udostepnienia
warunkéw jest obowigzany postepowaé zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze
warunkami przetargu. Zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie testébw w celu
potwierdzenia mozliwosci zastosowania urzadzen, zgodnie z planowanym przeznaczeniem.
Skoro testy =zostaty zakonczone pozytywnie, to domaganie sie ziozenia kolejnych
dokumentdéw (nie wymaganych w toku postepowania przetargowego) stanowi naruszenie
zasady uczciwej konkurencji.

W trakcie prowadzonego testu badane byly tylko wybrane funkcjonalnosci
oferowanego urzgdzenia. Sposéb przygotowania urzgdzen przekazywanych jako prébka
uwzgledniat konieczno$¢ spetnienia wytgczenie testowanych funkcjonalnosci. Niezaleznie od
powyzszego, jesli miatoby sie okazaé, iz to nie urzadzenia oferowane przez Odwotujgcego
nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego, a jedynie testowane konkretne urzgdzenia ztozone
jako probka, to wykonawca miatby mozliwos¢ przedtozenia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
uzupetnionego urzadzenia potwierdzajgcego wymagane funkcjonalnosci. Zamawiajgcy
prowadzac testy weryfikujgce urzadzenia niejako poza procedurg opisang w warunkach
przetargowych pozbawit Odwotujgcego mozliwosci potwierdzenia, iz oferowane urzgdzenie
spetnia jego wymagania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze byt wezwany do uzupetnienia testowanego urzgdzenia ale
nie w zakresie wymagan co do ilosci rejestrowanych prébek na sekunde. Odwotujgcy
przytoczyt poglad Sadu Okregowego w Biatymstoku wyrazony w wyroku z dnia 18 kwietnia
2014 roku (sygn. akt Il Ca 238/14): ,Nie zostata naruszona przyjeta w orzecznictwie
w wyktadni art. 26 ust. 3 pzp zasada jednokrotnego uzupetnienia dokumentow, bowiem oba
wezwania skierowane do wykonawcy dotyczyly innych zakresow i innych okolicznosci. {(...)
Utrwalony jest poglad ze mozliwe jest nawet kolejne wezwanie do uzupetnienia tego samego

dokumentu jednak dotyczgce innych okoliczno$ci niz poprzednie wezwanie.

Wykonawca T-Mobile Polska S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Konsorcjum Orange Polska S.A., Integrated Solutions S.A. zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Wykonawcy wyjasnili, ze celem
przystgpienia jest uzyskanie zgodnosci z prawem dziatan Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 28 sierpnia 2015 r.).
Whidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawcy byli



zobowigzani zatgczy¢ do oferty m.in. prébke urzgdzenia (stanowigcg wzorzec dla urzadzen
mobilnych dostarczanych w ramach umowy) oraz uzupetniony Formularz techniczny.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg probke urzgdzenia oraz Formularz ofertowy,
w ktérym wykonawca potwierdzit spetnianie wymagania W.1.17 OPZ.

W toku rozprawy przed KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1423/15 wykonawca T-Mobile
Polska S.A. przedstawit oswiadczenie Instytutu Maszyn Matematycznych, z ktdrego
wynikato, ze urzadzenie zaoferowane przez Polkomtel nie spetnia m.in. wymogu W.1.17
OPZ. Wymdg ten nie byt przedmiotem rozpoznania w tamtej sprawie.

W oparciu o ww. opinie Instytutu Zamawiajacy wezwat wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien w zakresie spetnienia wymagania W.1.17 OPZ. Polkomtel ztozyt wyjasnienia,
z ktérych wynikato, ze oferowany zestaw nie spetnia ww. wymagania, gdyz zaoferowany
rysik posiada ograniczenie w probkowaniu danych do 33 prébek na sekunde.
W okolicznosciach ustalonych przez zamawiajgcego nie byto podstawy do uznania, ze ww.
wymaganie zostato spetnione. Niespetnienie tego wymagania zostato przyznane
w odwotaniu przez samego Odwotujgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze w przypadku jego
urzgdzenia ,pomiar dokonywany przez rysik przeprowadzony jest z czestotliwoscig 33HZ”,
a wiec z doktadnoscig trzy razy nizszg niz wymagana. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
jego zestaw nie mogt osiggnaé wartosci 100 probek na sekunde, gdyz jest ograniczony
niewydolnym rysikiem, ktérego mozliwosci ograniczone sg do 33 prébek na sekunde. W tym
zakresie mozliwosci obu urzadzen (tableta i rysika) muszg umozliwia¢ uzyskanie 100 prébek
na sekunde, w przeciwnym razie pomiar bedzie oparty na nierzeczywistych danych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem jakoby wymaganie W.1.17 zostato
rozszerzone w toku procedury wezwania do wyjasnien. Pkt W.1.17 dotyczy rejestracji 100
prébek na sekunde, co jest rowne 100Hz. Nie jest tez prawdg, ze ograniczenie oferowanego
rysika do 33 prébek na sekunde wynika z cech oprogramowania dotgczonego do probki dla
celéw procedury testowej. Przeczy temu korespondencja z Wacom oraz oswiadczenie firmy
Samsung z 27 lipca 2015 r., na ktérg powotuje sie Odwotujacy, zgodnie z ktérym ,producent
rysika umozliwia uzyskanie 100Hz prébkowania po zmianie oprogramowania uktadowego”

Oprogramowanie uktadowe jest oprogramowaniem wbudowanym w urzgdzenie,
zapewniajgcym podstawowe procesy funkcjonowania, w tym komunikacje systemu
operacyjnego z piorkiem. System operacyjny umozliwia uruchomienie oprogramowania
uzytkowego na urzadzeniu oraz zapewniajgce dostep do poszczegdélnych komponentéw
sprzetowych urzgdzenia poprzez oprogramowanie. Oprogramowanie uzytkowe stuzy
realizacji zamierzonych celéw biznesowych przez uzytkownika.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiotu zaméwienia nie stanowito docelowe
oprogramowanie uzytkowe, stuzace potwierdzaniu odbioru przesytek. Prébki zatgczone do

oferty mialy zawiera¢ oprogramowanie uktadowe i systemowe oraz przyktadowe
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oprogramowanie uzytkowe. Skoro oprogramowanie uktadowe rysika nie zapewnia spetnienia
wymagania, to zmiana tego oprogramowania stanowi zmiane tresci oferty (inny model
rysika). Ponadto, Odwotujacy myli oprogramowanie uktadowe z oprogramowaniem SDK,
ktére Zamawiajgcy zamierza wykorzysta¢ przy produkcji oprogramowania uzytkowego do
komunikacji z oprogramowaniem uktadowym. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania
jest fakt pozytywnego przejscia testdbw przez zestaw oferowany przez Odwotujgcego.
Parametr W.1.17 byt oceniany wytacznie w oparciu o oswiadczenie wykonawcy ztozone
w Formularzu technicznym. Skoro oferowany rysik w terminie sktadania ofert nie spetniat ww.
wymagania, to nalezato uznac, ze tresc oferty jest niezgodna z SIWZ.

Oferta T-Mobile odpowiada wszystkim wymaganiom Zamawiajgcego i uzyskata
najwyzszg liczbe punktéw. Udzielenie zamowienia jeszcze nie nastgpito, a zatem nie ma
mowy o naruszeniu art. 7 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy potwierdzit pozytywny wynik testu prébki ztozonej przez Odwotujgcego.
Parametr, o ktérym mowa w pkt W.1.17 nie byto przedmiotem testéw. Formularz techniczny
jako dokument niesklasyfikowany w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, ktdérych moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te mogg by¢ skiadane, nie moze podlegac
uzupetnieniu. Jest to dokument stanowiacy tresc oferty.

Zarzut wadliwego przeprowadzenia procedury badania zgodnosci oferty z trescig
SIWZ nie zostat w Zzaden sposbéb uzasadniony. Zamawiajgcy moze w kazdym czasie
powtdrzy¢ czynnosci wadliwe w postepowaniu, o ile jest to uzasadnione stanem faktycznym,
az do momentu zawarcia umowy.

Czynnosci Zamawiajgcego pozostajg w petnej zgodzie z przepisami ustawy Pzp.
Nieuzasadnione jest przywotywanie przepiséw K.c. w sytuacji, gdy przepisy ustawy Pzp
stanowig przepisy szczeg6lne do kodeksu. Jedynie w zakresie nieunormowanym w Pzp

zastosowanie znajduje Kodeks cywilny.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy spetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp,
wymagane do wniesienia odwofania. Potwierdzenie sie zarzutow co do wadliwego
odrzucenia oferty Odwotujgcego dowodzitoby naruszenia interesu Odwotujgcego

w uzyskaniu zamoOwienia oraz powstania szkody w postaci braku mozliwosci zawarcia



umowy oraz realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze wykonawca T-Mobile Polska S.A. przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego, wypetniajgc warunki okreslone w art. 185 ust. 2
i 3 Pzp.

Wykonawca Orange Polska S.A. nie przystagpit skutecznie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Oferta tego wykonawcy zostata odrzucona, przy
czym decyzja ta nie zostata zaskarzona w postepowaniu odwotawczym. Izba uznata w tych
okolicznosciach, ze wykonawca nie wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania
na korzys¢ Odwotujgcego, ktéry zmierza do przywrdcenia do postepowania jego oferty. Tym
samym wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat spetnienia przestanki, okreslonej w art.
185 ust. 3 Pzp do zgtoszenia przystgpienia po stronie Odwotujgcego.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny w sprawie:

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty: T-Mobile Polska S.A., Orange Polska
S.A. i Polkomtel Sp. z 0.0. Pismem z dnia 4 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty T-Mobile Polska S.A. jako najkorzystniejszej oraz
o odrzuceniu oferty Polkomtel Sp. z o0.0. i Orange Polska S.A. Jako podstawe odrzucenia
oferty odwotujgcego (oraz oferty Orange Polska S.A.) Zamawiajacy wskazat niezgodnosc
tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy podat, ze ,Wykonawca ztozyt w wyznaczonym
terminie wyjasnienia, z ktorych wynika, ze zaoferowany zestaw (urzgdzenie wraz z rysikiem)
nie spetnia wymagania okreslonego w pkt W.1.17 Opisu Przedmiotu Zamowienia, bowiem
zaoferowany rysik posiada aktualnie ograniczenie w probkowaniu danych do 33 préobek na
sekunde’.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa urzadzen, m.in. zestawu, sktadajgcego sie
z tableta z akcesoriami (rysika). Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ (Opis sposobu
przygotowania ofert) pkt 9, Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg m.in. (f)
wypetnionego i podpisanego formularza technicznego - wg wzoru z Zatgcznika nr 10 oraz (Q)
probek wymaganych dla potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymogom
Zamawiajgcego, (h) dokumentéw (np. dokumentacji technicznej, dokumentacji systemu, kart
materiatowych, kart katalogowych) potwierdzajgcych wskazane parametry oferowanego
urzadzenia.

Wsrod szczeg6towych minimalnych wymagan technicznych dotyczacych zestawu:
urzgdzenie mobilne wraz z rysikiem oraz akcesoriami dodatkowymi, opisanych w Zatgczniku

nr 3 do SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia) Zamawiajgcy zawart w pkt W.1.17 wymaganie
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dotyczgce minimalnej czestotliwosci akwizycji danych - punktéw kreslonej linii wraz z sitg
nacisku, o tresci: ,Zestaw (urzgdzenie wraz z rysikiem) powinno umozliwia¢ rejestracje co
najmniej 100 prébek (jednoczesnie: punktdow potozenia -x/y, sity nacisku oraz czasu
odznaczenia punktu) na sekunde”.

Formularz techniczny, ktéry wykonawcy byli zobowigzani wypetni¢ i podpisac, zostat
opracowany w formie zatgcznika nr 10 do SIWZ. W ostatniej kolumnie tabeli Zamawiajacy
wymagat podania parametréw technicznych oferowanego sprzetu Ilub potwierdzenia
spetnienia wymagania. W wierszu W.1.17 tej tabeli Zamawiajacy powtérzyt wymaganie,
o ktérym mowa w pkt W.1.17 OPZ.

Zgodnie z trescig Opisu procedury testowania prébki Urzgdzenia Mobilnego
(zatgcznik nr 3 do SIWZ strona 12), Zamawiajgcy wymagat dostarczenia wraz z ofertg probki
oferowanego urzadzenia w celu przeprowadzenia testéw potwierdzajgcych mozliwosé
zastosowania urzadzen, zgodnie z planowanym przeznaczeniem. Zamawiajgcy wymagat
dostarczenia wraz z prébkg przyktadowego oprogramowania do testu scenariusza sktadania
odrecznego podpisu z rejestracjg cech biometrycznych. Zamawiajgcy zaplanowat
przeprowadzenie nastepujgcych testow: testu baterii, testu podpisu i testu wydajnosci
zestawu.

W zatgczniku nr 1 do OPZ Zamawiajgcy zawart ,Opis warunkéw oraz scenariuszy
testow Urzadzenia Mobilnego”. W punkcie 1 dotyczgcym ,warunkéw dla testu baterii oraz
ogoblnego testu wydajnosci” Zamawiajgcy wskazat, ze ,Testy zostang przeprowadzone na
sprzecie dostarczonym przez Wykonawcéw stanowigcym probke, co oznacza, iz ich
konfiguracja jest identyczna z deklarowang w ofercie w zakresie sprzetu, systemu
operacyjnego, sterownikow oraz innego oprogramowania.”

Odwotujgcy zaoferowat, jako urzgdzenie mobilne wraz z akcesoriami, zestaw: tablet
Samsung Galaxy Tab Active oraz piéorko Wacom Bamboo Stylus CS-600CK. W Formularzu
technicznym w wierszu W.1.17 wykonawca potwierdzit spetnienie tego wymagania.
Przeprowadzone przez Zamawiajgcego testy wykonane na probce zestawu dostarczonej
wraz z ofertg Odwotujgcego zakonczyty sie wynikiem pozytywnym. Pozytywny wynik testow
zostat nadal podtrzymany przez Zamawiajacego, pomimo powtdrzenia czynnosci badania
oferty Odwotujgcego w zakresie wymagania W.1.17.

W Swietle ekspertyzy Instytutu Maszyn Matematycznych Laboratorium Podpisu
Elektronicznego z dnia 28 lipca 2015 r. oraz oswiadczenia ww. Instytutu z dnia 15 lipca 2015
r., przedtozonej Zamawiajgcemu przez wykonawce T-Mobile Polska S.A., zaoferowany przez
Odwotujgcego zestaw urzadzen, w zakresie minimalnej czestotliwosci akwizycji danych sity
nacisku, nie spetnia wymagania okreslonego w pkt W.1.17 zatgcznika nr 3 do SIWZ i wynosi
33 probek na sekunde.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, powotujac sie ha ww. opinie
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przedstawiong przez T-Mobile Polska S.A., w dniach 16, 21, 22 i 27 lipca 2015 r. zwrdcit sie
do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia udokumentowanych wyjasnien, dotyczacych
tresci ztozonej oferty, w zakresie spetnienia omawianego wymagania.

Odwotujacy, sktadajac wyjasnienia, zapewnit, iz oferowane urzgdzenie mobilne wraz
z rysikiem spetnia wymaganie okreslone w punkcie W.1.17 OPZ, tj. urzgdzenie wraz
z rysikiem umozliwia rejestracje co najmniej 100 probek (jednoczesnie: punktow potozenia -
xly, sity nacisku oraz czasu odznaczenia punktu) na sekunde (w postepowaniu przed
Zamawiajgcym wyjasnienia sktadane przez wykonawce wraz z zatgcznikami zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa). Wykonawca wyjasnit w odwotaniu,
ze zaoferowany zestaw, udostepniony Zamawiajgcemu jako probka do testéw, dziata
poprzez pobieranie punktdw poboru z matrycy i dopisanie do nich danych z wektoréw. Opis
ten dotyczy dziatania urzadzenia z wykorzystaniem oprogramowania przyktadowego, ktére
dodano do zestawu na potrzeby przeprowadzenia testow. Kazdy wektor obstugiwany przez
matryce zapewnia nowy pomiar do kazdego z punktéw wyznaczonych przez matryce, jednak
jeden wektor obstugiwany jest przez rysik i w zwigzku z tym pomiar dokonywany przez rysik
jest przeprowadzany z czestotliwoscig 33 Hz (dla probki oprogramowania dotgczonej na
potrzeby testéw) jednak interpolowany do 100 punktéw.

Jak wskazat Odwotujacy, w oswiadczeniu firmy Samsung z dnia 27 lipca 2015 r.
zatgczonym do wyjasnien Odwotujgcego z dnia 28 lipca 2015 r. stwierdzono: ,W odniesieniu
do dodatkowych, niewymaganych w SIWZ danych i zagdanych dopiero na etapie procedury
wyjasniajgcej dokumentéw, o$wiadczamy, ze zgodnie ze specyfikacjg producenta, rysik
bada poziom nacisku z czestotliwo$cig 33 Hz (Producent rysika umozliwia uzyskanie 100 Hz
probkowania przez zmiane oprogramowania uktadowego). Na tej podstawie Odwotujgcy
podnosit, ze do osiggniecia 100 Hz prébkowania przez rysik wystarczy zatem zmiana
oprogramowania, ktére nie byto przedmiotem zaméwienia i jego zmiana nie stanowi zmiany
tresci oferty. Oprogramowanie dotaczone do probki na potrzeby testéw miato charakter
jedynie przyktadowy i zostato przedstawione wraz z prdbkg sprzetu wytgcznie dla celow
procedury testowej, ktérg zaoferowany zestaw zaliczyt pozytywnie. Oprogramowanie to nie
pozwalato natomiast na pokazanie spetniania funkcjonalnosci polegajgcej na uzyskaniu
parametru 100 Hz dla wektora nacisku mierzonego przez rysik, jednakze nie oznacza to,
ze rysik tego nie umozliwia.

Zamawiajgcy ztozyt, jako zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie, oswiadczenie
Instytutu Maszyn Matematycznych z dnia 15 lipca 2015 r. oraz ekspertyze ww. Instytutu
z dnia 28 lipca 2015 r., ktorej tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigebiorstwa.
Zamawiajgcy ztozyt takze Ekspertyze — raport z prac Seria: 01/09/PWr opracowang przez dr
inz. K. U. imgrinz. J. P. z dnia 27 sierpnia 2015 r.

Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy ,Ekspertyze oceny zgodnosci zestawu Samsung
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Galaxy Tab Active (T365) wraz z rysikiem Wacom CS-600 z punktem W1.17 SIWZ...”
w przedmiotowym postepowaniu, opracowang przez rzeczoznawce PTlI P. B.
z dnia 21 sierpnia 2015 .

Przystepujacy T-Mobile Polska S.A. ztozyt do akt sprawy Ekspertyze dotyczgca
wymagania W1.17 SIWZ Poczty Polskiej S.A., opracowang przez Stowarzyszenie
Inzynieréw Telekomunikacji z dnia 28 sierpnia 2015 r.

W toku rozprawy Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie kwestionuje tresci opinii ztozonych
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

W danym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponizej:

Na wstepie Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy, w zakresie, w ktérym nie zapadto
rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, zawsze posiada uprawnienie do powtérzenia
czynnosci w postepowaniu o zaméwienie publiczne, ktére sam uznaje za btedne. Dlatego,
z faktu, iz pierwotnie oferta Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg, nie mozna
wywodzi¢, ze taka ocena jest niepodwazalna i ostateczna. Nowe okolicznosci i ustalenia
Zamawiajgcego zawsze mogg powodowac i uzasadnia¢ konicznos¢ powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert. Takie okoliczno$ci wystgpity w tym postepowaniu, na skutek powziecia
przez Zamawiajgcego watpliwosci co do zgodnosci oferty Odwotujgcego i oferty Orange
Polska S.A. z wymaganiem pkt W.1.17 Opisu Przedmiotu Zamowienia (zatgcznik nr 3 do
SIW2).

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty,
ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W szczegdlnosci z niezgodnoscig tresci oferty
z tredcig SIWZ mamy do czynienia wéwczas, gdy zaoferowany przedmiot zaméwienia nie
spetnia wszystkich wymagan zamawiajacego okreslonych w SIWZ jako minimalne.

Z punktu widzenia prawidtowosci oceny tresci oferty w odniesieniu do tresci SIWZ
istotne znaczenie ma jednoznacznos¢ i precyzja w okresleniu wymagan przez
zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu tres¢ wymagania opisanego w pkt W.1.17
nie budzita watpliwosci wykonawcow. Nie byt kwestig sporng w postepowaniu fakt,
ze spetnienie powyzszego wymagania nie byto przedmiotem testow wykonywanych na
probkach urzadzen, dostarczonych przez wykonawcow, ktére w przypadku oferty
Odwotujgcego zakonczyty sie wynikiem pozytywnym.

Nie sposéb zgodzi¢ sie przy tym z twierdzeniem Odwotujgcego, ze na etapie badania
ofert Zamawiajgcy rozszerzyt wymaganie z pkt. W.1.17, gdyz Zzadat spetnienia wymagania
dla rysika, a nie dla zestawu. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, co potwierdza Ekspertyza — raport
z prac - dla rzeczywistego spetnienia wymagania W.1.17 konieczne jest, aby rysik zapewniat
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badanie poziomu nacisku z czestotliwoscig 100 Hz. Odwotujgcy nie kwestionowat tresci tej
ekspertyzy, a zatem przyznat w ten sposdb, ze zaoferowany przez niego zestaw
w rzeczywistosci posiada ograniczenie w badaniu poziomu nacisku przez rysik
z czestotliwoscig 33 Hz, ktére wynika z cech oprogramowania uktadowego, ktére posiada.

Ponadto, podkreslic nalezy, ze fakt, iz dana funkcjonalno$¢ dotyczaca spetniania
parametréw w Hz zostata doprecyzowana przez Zamawiajgcego w ramach wyjasnien SIWZ,
nie oznacza, ze dany wymég jest nieistotny lub mniej istotny niz wymagania wprost
wskazane w SIWZ. Wyjasnienia tresci SIWZ, dokonane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na pytania wykonawcow, stanowig bowiem integralng tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia i majg takie samo znaczenie w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze przedtozone w toku postepowania przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego ekspertyzy sg w znacznej, istotnej czesci zbiezne w swojej
tresci. Jak juz wskazano powyzej, Odwotujgcy nie kwestionowat tresci ekspertyz
przedtozonych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego. Wszystkie przedtozone opinie wraz
z opinig przediozong przez Odwotujgcego potwierdzaja, ze rysik zaoferowany przez
Odwotujgcego, w ramach zestawu z urzgdzeniem mobilnym, posiada ograniczenie
w probkowaniu danych do 33 prébek na sekunde, jako efekt ustawienia takiego parametru
w oprogramowaniu uktadowym (firmware) rysika, nie ma jednak trwatej natury i moze zostac
usuniete poprzez zastosowanie w dostarczanych rysikach oprogramowania uktadowego
z parametrem czestotliwosci odczytu danych przez sensor rysika ustawionym na 100 Hz (pkt
5 wnioski kohcowe — Ekspertyza - ocena zgodnosci zestawu Samsung Galaxy Tab Active
(T365) wraz z rysikiem Wacom CS-600 z punktem WE.1.17 Specyfikacji istotnych Warunkow
Zamowienia na Dostawe Urzadzenh typu tablet z Akcesoriami oraz Transmisjg Danych,
signature padéw i Systemu MDM dla Poczty Polskiej S.A. z dnia 21 sierpnia 2015 r. ztozona
przez Odwotujgcego).

Pomiedzy stronami nie byto sporu w kwestii, ze zmiana w oprogramowaniu
uktadowym (firmware) rysika moze skutkowac¢ zwiekszeniem probkowania danych rysika do
min. 100 probek na sekunde. Odwotujacy ztozyt tez na rozprawie oswiadczenie,
ze producent zapewnia aktualizacje oprogramowania rysika, umozliwiajgcg spetnienie
wymagania w pkt. W1.17. Ztozyt tez w poczet materiatu dowodowego egzemplarz rysika
wraz z wnioskiem o powotanie biegtego z zakresu teleinformatyki na okolicznos¢ ustalenia,
ze ten rysik spetnia wymaganie zamawiajgcego zawarte w pkt. W1.17 specyfikacji.

Izba nie uwzglednita wniosku o powotanie biegtego, uznajac, ze udowodnienie faktow
wskazanych w tezie dowodowej nie ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sporu,
zwitaszcza ze ztozony do akt sprawy rysik nie zostat przez Odwotujgcego w zaden sposéb
okreslony. Odwotujgcy nie wskazat, czy jest to egzemplarz rysika tozsamy z dostarczong
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wraz z ofertg probka w terminie sktadania ofert, czy tez jest to inny rysik z nowym lub
zmienionym oprogramowaniem uktadowym (firmware).

Izba zwazyta, ze istota sporu w niniejszej sprawie sprowadza sie do tego, jakie
znaczenie w przedmiotowym postepowaniu miata prébka urzadzenia dostarczona
Zamawiajgcemu wraz z ofertg oraz czy prébka ta moze podlega¢ uzupetnieniu wobec
stwierdzenia ze nie spetnia ona wymagania W.1.17 OPZ.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze prébka sktadana wraz z ofertg
w postepowaniu o zamdwienie publiczne stanowi przyktadowy, wzorcowy niejako
egzemplarz oferowanego przedmiotu zaméwienia. Probka wyrobu, czy tez urzgdzenia
oferowanego w danym zamodwieniu, musi potwierdza¢ wszystkie wymagania SIWZ,
niezaleznie od tego, czy zamawiajacy zamierza testowaé wszystkie, czy tylko niektore
parametry (funkcjonalnosci). Probka nie jest wymagana w celu potwierdzenia tylko kilku
wybranych funkcjonalnosci, w catkowitym oderwaniu od pozostatych wymagan
Zamawiajgcego. Fakt ze w przedmiotowym postepowaniu probka byla badana
w ograniczonym tylko zakresie, nie oznacza, ze prébka oferowanego urzadzenia mogta nie
spetnia¢ pozostatych parametréw, okreslonych w Opisie przedmiotu zaméwienia. Jak wynika
z tresci Zatgcznika nr 1 do OPZ ,Opis warunkéw oraz scenariuszy testéw Urzadzenia
Mobilnego”, w pkt 1 dotyczgcym ,warunkéw dla testu baterii oraz ogélnego testu wydajnosci”
Zamawiajgcy wyjasnit, jak nalezy rozumie¢ pojecie prébki - wskazat, ze ,Testy zostang
przeprowadzone na sprzecie dostarczonym przez Wykonawcoéw stanowigcym prébke, co
oznacza, iz ich konfiguracja jest identyczna z deklarowang w ofercie w zakresie sprzetu,
systemu operacyjnego, sterownikédw oraz innego oprogramowania.” Jest to zgodne
z okresleniem probki w rozdziale XIV SIWZ (Opis sposobu przygotowania ofert) pkt 9 lit. g,
gdzie Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg m.in. ,probek wymaganych dla
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymogom Zamawiajgcego”. Zatem
z tresci SIWZ wynika jednoznacznie, ze ztozona wraz z ofertg probka miata spetnic¢
wszystkie wymagania SIWZ, pomimo, ze testy prowadzone byly tylko w ograniczonym
zakresie. Nie mozna wiec zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze prébka wymagana
byta przez Zamawiajgcego wytacznie na potwierdzenie parametrow, ktore byty objete testami
i mogta nie spetnia¢ pozostatych wymagan okreslonych w SIWZ.

Konkretne urzadzenie ztozone wraz z oferta, jako probka oferowanego przedmiotu
zamoéwienia, stanowi istotng tres¢ ztozonej oferty. Urzgdzenie to nie moze zatem podlegac
w toku postepowania wymianie na inne urzadzenie, co stanowitoby zmiane tresci oferty.
Uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp moze podlega¢ prébka, jesli nie zostata ztozona lub
jesli dany egzemplarz przedmiotu oferty ztozony jako prébka jest wadliwy, uszkodzony,
niezupetny, poniewaz uzupetnienie prébki na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, nie moze

prowadzi¢ do zmiany tresci oferty co do oferowanego przedmiotu zamowienia.
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W niniejszym postepowaniu brak jest po stronie Zamawiajgcego obowigzku do
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia prébki oferowanego urzadzenia. Cho¢ co do
zasady, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane, jest mozliwe wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia probek oferowanego towaru, to nie dotyczy to sytuacji, w ktorej
powtdrne ztozenie probki ma doprowadzi¢ do potwierdzenia wymogdéw Zamawiajgcego,
a jednoczesnie uzupetniona probka nie jest tozsama z produktem pierwotnie zaoferowanym.

W niniejszej sprawie procedura uzupetnienia prébki rysika zaopatrzonego w inne
oprogramowanie uktadowe (oferowane tgcznie z urzadzeniem), ktéry potwierdzatby
spetnienie wymagania W.1.17 prowadzitaby do przedstawienia de facto nowego urzgdzenia,
ktérego pierwotnie nie zaoferowano. Zmiana oprogramowania firmware — oprogramowania
uktadowego oznacza de facto zmiane urzgdzenia na nowe, zapewniajgce inne
funkcjonalnosci, posiadajgce inne parametry. Zauwazy¢ nalezy, ze uzupetnione urzgdzenie
ze zmienionym oprogramowaniem uktadowym w tej sytuacji musiatoby by¢ poddane
ponownie testom, a to wskazuje jednoznacznie, ze mielibysSmy do czynienia ze zmiang tresci
oferty.

Z tego wzgledu, w ocenie lzby, nie jest dopuszczalne uzupetnienie probki poprzez
dostarczenie nowej, ktéra zawiera oprogramowanie zapewniajgce funkcjonalnos¢ W.1.17.
Nie potwierdzit sie zatem zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy

Polkomtel Sp. z 0.0. do uzupetnienia prébki.

Nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczacy naruszenia warunkdéw przetargu przy
ocenie oferty Odwotujacego.

Ocena spetniania parametru W.1.17 nie podlegata procedurze testow. Wymaganie
W.1.17 byto oceniane przez Zamawiajgcego wytacznie w oparciu o oswiadczenie ztozone
przez wykonawce w formularzu technicznym. Wobec powziecia watpliwosci przez
Zamawiajgcego co do rzeczywistego spetniania tego wymagania przez oferowane
urzadzenie, ktérego probke przedtozyt w ramach oferty Odwotujgcy, Zamawiajacy byt
uprawniony i zobowigzany zarazem do petnego zbadania i wyjasnienia watpliwosci, przy
zatozeniu, ze przedtozona probka winna odzwierciedla¢ urzadzenie zaoferowane przez
wykonawce, jako przedmiot zaméwienia. W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy wykonat
uzasadnione czynnosci w celu potwierdzenia parametrow rysika. Zamawiajacy nie naruszyt
w tym zakresie warunkéw przetargu okreslonych w SIWZ. Zamawiajgcemu nie mozna zatem
postawi¢ zarzutu, ze prowadzit testy weryfikujgce urzadzenie poza procedurg opisang
w SIWZ. Zamawiajacy wszczgt procedure wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp oraz
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oceniajgc te wyjasnienia, positkujac sie opinig ekspertdw, Zamawiajgcy stusznie dokonat
negatywnej oceny spetnienia wymaganego parametru w ofercie Odwotujgcego.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze danym stanie faktycznym i prawnym
wystapity przestanki okreslone w art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, uprawniajgce Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Odwotujgcego. W konsekwencji zatem nie nastgpito naruszenie przepisu
art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez wybér oferty T-Mobil Polska S.A., jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

W zwigzku z brakiem potwierdzenia sie zarzutdow odwotania, za niezasadny lzba
uznata zarzut naruszenia art. 7 ust 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob

naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .......oiorereiminiririeininnnns
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