Sygn. akt: KIO 1445/19

WYROK
z dnia 8 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2019 r. przez wykonawce Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (02-326) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (01-748)

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie (02-326) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Orange

Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (02-326) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (02-326) na
rzecz zamawiajgcego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie
(01-748) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztéw poniesionych 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 2018 poz. 1986 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.

Przewodniczacy: .....ccooiiiiiiiiiiiiiiiinens
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”)
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z zakresu
telefonii komérkowej i Internetu bezprzewodowego oraz zakup telefondw komodrkowych
i modemow mobilnego dostepu do Internetu (znak sprawy: TZ/271/18/19) wykonawca
Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (dalej ,odwotujacy”) ztozyt
odwofania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) [dalej
L2ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na jej
niezgodnosc¢ ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”) pomimo,
iz taka niezgodnosc¢ nie zachodzita, a odrzucenie nastgpito w oparciu 0 wymagania,
ktére nie zostaty sformutowane w SIWZ,

2. art. 93 ust. 3 pkt 1), poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, pomimo iz w postepowaniu ztozona zostata oferta niepodlegajaca

odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego,

3. dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy podat, Zze zgodnie z uzasadnieniem faktycznym przedstawionym przez
zamawiajgcego jego oferta podlegata odrzuceniu z uwagi na to, ze jeden z zaoferowanych
telefondw (Nokia 9 Pureview) ,nie posiada rozszerzenia pamieci telefonu o karte
zewnetrzng, w standardzie co najmniej micro SD”.

W ocenie Odwotujgcego czynnosS¢ zamawiajgcego zostata dokonana w oparciu
0 wymaganie dotyczace parametru, ktére w ogodle nie zostato okreslone w Opisie Przedmiotu
Zamowienia (dalej ,OPZ").

Podnidst, ze zamawiajagcy w SIWZ nie zdefiniowat w ogdle funkcjonalnosci
,rozszerzenia pamieci telefonu o karte zewnetrzng w standardzie co najmniej micro SD”,
ktorg postuzyt sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego.

Wskazat, ze zamawiajgcy okreslit w SIWZ jedynie parametr ,pamieci zewnetrznej”, do
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ktérego odnidst sie w tylko w Zatgczniku nr 2 do SIWZ OPZ, w pkt 5, w si6dmym wierszu
tabeli — jedyne wymaganie w zakresie ,pamieci zewnetrznej”, m.in. dla | kategorii telefonow
(w ktérej zostat zaproponowany przez odwotujgcego telefon Nokia 9 Pureview), ma
brzmienie: ,co najmniej micro SD”.

Stanat na stanowisku, Ze z literalnego brzmienia wymagania wynika, ze zamawiajgcy
wymagat zapewnienia mozliwosci obstugi rozszerzenia pamieci telefonu, poprzez
zastosowanie pamieci zewnetrznej, przy czym telefon musiat mie¢ mozliwos¢ podtgczenia co
najmniej pamieci micro SD. Uznat, Ze zamawiajgcy nie okreslit jednak sposobu spetnienia
tego wymagania, pozostawiajgc w tym zakresie dowolno$¢ wykonawcom.

Podkreslit, iz rozszerzenie pamieci telefonu moze mie¢ miejsce na skutek
zastosowania pamieci zewnetrznej (np. w standardzie micro SD), ktéra moze byc¢
podigczona do telefonu na dwa sposoby:

1. poprzez czytnik micro SD z wykorzystaniem portu USB telefonu, posiadajgcego
funkcjonalnosé OTG (ang. On the go),

2. poprzez posiadany przez telefon slot/gniazdo (slot — gniazdo rozszerzen w uktadzie
elektronicznym do podtgczania kart rozszerzajgcych mozliwosci danego urzgdzenia,

za Stownikiem Jezyka Polskiego https://sip.pl/slot. data wejscia 24.07.2019 r.).

Oswiadczyt, ze spemit wymaganie SIWZ, poprzez zaproponowanie w | kategorii m.in.
telefonu Nokia 9 Pureview (jako jednego z trzech przewidzianych dla tej kategorii)
posiadajgcego funkcjonalnos¢ OTG i umozliwiajgcego podtgczenie zewnetrznej pamieci
micro SD przez czytnik micro SD z wykorzystaniem portu USB typu C wobec czego
zaoferowany telefon posiada mozliwo$¢ obstugi rozszerzenia pamieci urzagdzenia o pamiec¢
zewnetrzng micro SD.

Uzupetnit, ze potwierdzit to zamawiajgcemu w wyjasnieniach ztozonych 17.07.2019 r.

Stwierdzit, ze z uzasadnieniu odrzucenia jego oferty zamawiajgcy wskazat na brak
.rozszerzenia pamieci telefonu o karte zewnetrzng, w standardzie co najmniej micro SD”, co
oznacza, ze na etapie oceny oferty zamawiajgcy zmienit wymaganie dla telefonow
z | kategorii z mozliwosci obstugi pamieci zewnetrznej micro SD na wymog posiadania
rozszerzenia pamieci przez telefon, rozumianego jako wewnetrzny slot/gniazdo telefonu dla
dodatkowej pamieci zewnetrznej. Dodatkowo stwierdzit, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu
zmienit wymaganie, utozsamiajgc pojecie pamieci zewnetrznej z pojeciem slotu na nosnik
(karte) takiej pamieci w telefonie, co — wedle odwotujgcego — jest nieuprawnione.

Podnidst, ze brak jest jednolitej definicji pamieci zewnetrznej wobec czego nie mozna
jej utozsamia¢ z jednym sposobem podtgczenia pamieci do telefonu.

Uznat, ze wymaganie OPZ dotyczyto funkcjonalnosci, polegajacej na mozliwosci

obstugi nosnika pamieci w okreslonym standardzie, a nie sposobu dostepu do tego nosnika.
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W ocenie odwotujgcego takie postepowanie zamawiajgcego nalezy oceni¢ jako
zmiane wymagan po ztozeniu ofert, na etapie ich badania i oceny.

Oswiadczyt, ze nie kwestionuje wymagania, aby telefon posiadat funkcjonalnosc
obstugi pamieci zewnetrznej, natomiast nie mozna w Zaden sposob uznaé, ze w OPZ
znajdowato sie wymaganie, aby telefon posiadat wewnetrzny slot/gniazdo na karty pamieci
co najmniej micro SD.

Uznat nadto, ze odrzucenie jego oferty ze wzgledu na niespetnienie parametru
.pamieci zewnetrznej” bytoby dopuszczalne jedynie w przypadku, gdyby zaoferowany telefon

nie byt w stanie odczyta¢ danych zapisanych na karcie micro SD.

Wskazat, ze to na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania opisu przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami ustawy, w tym w sposéb jednoznaczny i precyzyjny,
a oczekiwanie, ze wykonawca bedzie posiadat pethg wiedze o przedmiocie zamowienia, gdy
zamawiajgcy zaniechat wskazania informacji niezbednych do przygotowania oferty stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Wskazat takze, ze jakiekolwiek watpliwosci
w interpretacji warunkoéw i wymagan zamawiajgcego postawionych w tym zakresie w SIWZ
nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy oraz, ze to zamawiajgcy ponosi ryzyko
nieprawidlowego opisu przedmiotu zaméwienia i w przypadku, gdy nie potrafi opisac
witasnych potrzeb wiasciwie, otrzyma Swiadczenie, ktdre rzeczywiscie opisat, a nie to ktore
miat intencje zamdwic.

W uzupetnieniu podat, ze sposéb spetnienia funkcjonalnosci ,pamieci zewnetrznej”
nie wptywa na przydatnos¢ dla zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia, a tym samym na
zasadnos$¢ udzielenia zamdwienia, poniewaz zgodnie z Zatgcznikiem 2 do SIWZ pkt 5
zamawiajgcy wymagat ,przedstawienia w ofercie co najmniej 3 réznych modeli telefonow
komorkowych dla kazdej z nizej opisanych kategorii, z ktorych w kazdej kategorii
Zamawiajgcy wybierze jeden model telefonu".

Oswiadczyt, ze zaoferowat w kategorii | trzy rézne telefony, spetniajgce wymaganie
.pamieci zewnetrznej” w rézny sposob, z uwagi na to, ze zaden ze sposoboéw zapewnienia
parametru ,pamieci zewnetrznej]” nie zostat przez zamawiajgcego wykluczony — dwa
z zaoferowanych urzadzen realizujg przedmiotowe wymaganie, poprzez gniazdo/slot na
karte pamieci, a jedno poprzez funkcjonalnos¢ OTG z wykorzystaniem czytnika micro SD.

Stwierdzit, ze jesli zamawiajgcy uzna, ze jego potrzebom odpowiada w wiekszym
stopniu sposéb podtgczenia pamieci micro SD, poprzez slot/gniazdo, to moze wybraé
telefony, ktére w ten sposéb tg funkcjonalnos¢ realizujg lub tez moze wybra¢ urzgdzenie
zapewniajgce ,pamiec zewnetrzng”, poprzez funkcjonalnos¢ OTG i czytnik micro SD.

Na zakonhczenie uznal, ze poniewaz jego oferta nie podlegata odrzuceniu, to nalezy

uzna¢ za niezgodng z ustawg czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgcg na uniewaznieniu
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postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp z uwagi na nieziozenie zadnej

oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia

publiczneqo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych

(ptyta CD) przy piSmie z dnia 1 sierpnia 2019 r. — dokumentdéw przywotanych w dalszej

czesci uzasadnienia (w tym zlozonego przez odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 87

ust. 1 ustawy Pzp oswiadczenia TNS Mobile International OY Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce

z dnia 16 lipca 2019 r.), Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia

7 sierpnia 2019 r. wraz z zatgcznikami, Opinii rzeczoznawcy Polskieqgo Towarzystwa

Informatycznego P. B. z dnia 6 sierpnia 2019 r., a takze oswiadczen i stanowisk stron

zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nieprawidtowe dokonanie przez zamawiajgcego czynnoéci badania i oceny oferty
odwotujgcego — bezpodstawne jej odrzucenie oznaczatoby, ze oferta odwotujgcego bytaby
jedyna, podlegajgca ocenie z zastosowaniem ustanowionych kryteriow oceny (ofertg wazng,
ktéra nie podlega odrzuceniu) i odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut odrzucenia oferty odwotujacego z uwagi na jej niezgodnos¢ ze specyfikacija

istotnych warunkéw zamodwienia (dalej nadal ,SIWZ”) pomimo, iz taka niezgodno$¢ nie

zachodzita, a odrzucenie nastapito w oparciu o wymagania, ktére nie zostaty sformutowane

w SIWZ, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp nie potwierdzit
sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.
W odniesieniu do zamawianych telefonéw kategorii | swoje oczekiwania — wymagania
minimalne — zamawiajacy wyspecyfikowat w zatgczniku nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu

zamowienia). Jednym z wymogow dla telefonu kategorii | byto: ,Pamie¢ zewnetrzng” ,Co
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najmniej micro SD” (pkt 5).

Odwotujgcy zaoferowat (jako jeden z trzech modeli telefonéw kategorii | —
zamawiajgcy wymagat, w kazdej z trzech kategorii, zaoferowania 3 modeli) model Nokia
9 Pureview (str. 4 Formularza oferty pkt 3.9.)

Zamawiajgcy nie przewidziat, aby wykonawcy zatgczali do oferty jakiegokolwiek
dokumenty na potwierdzenie, ze oferowane telefony spetniajg wymagania minimalne
zamawiajgcego.

Pismem z dnia 15 lipca 2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, z powotaniem sie
na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty,
ti.. ,Zamawiajgcy prosi o wyjaSnienie, czy zaoferowany model telefonu Nokia 9 Pureview
spetnia wymagania Zamawiajgcego, dotyczgce parametru pamieci zewnetrznej, co najmniej
micro SD wraz z przedstawieniem sposobu spetniania przez oferowany telefon wymogu
okre$lonego powyzej.”

Odwotujgcy udzielit odpowiedzi pismem z dnia 17 lipca 2019 r., podajgc:
.Zaoferowany przez Orange telefon Nokia 9 Preview umozliwia podfgczenie zewnetrznej
pamieci micro SD przez czytnik micro SD z wykorzystaniem portu USB typu C. Odpowiedni
czytnik micro SD niezbedny do zapewnienia wymaganej funkcjonalnosci zostat zaplanowany
i skalkulowany w ofercie Orange oraz zostanie dostarczony wraz z telefonem, w przypadku
jego wyboru przez Zamawiajgcego.” Do wyjasnien odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie z dnia
16 lipca 2019 r.— jak podat na rozprawie: dystrybutora — przedstawiciela producenta
(w samym pismie z dnia 17 lipca 2019 r. odwotujgcy podat, ze jest to oswiadczenie
producenta), w ktérym, w odniesieniu do parametru ,Pamie¢ zewnetrzna’, przytoczono, jak
w SIWZ: ,Co najmniej micro SD” oraz w kolumnie charakteryzujgcej model Nokia 9 Pureview
podano: ,Chmura; pamie¢ zewnetrzna/USB OTG”.

Pismem z dnia 19 lipca 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, przedstawiajgc nastepujgce
uzasadnienie faktyczne: ,W zfoZonej ofercie w | kategorii telefonow, Wykonawca zaoferowat
trzy modele telefonow, z ktérych model: Nokia 9 Pureview nie posiada rozszerzenia pamieci
telefonu o karte zewnetrzng, w standardzie co najmniej micro SD. W oparciu o informacje
pozyskane przez Zamawiajgcego oraz wyjasnienia Orange Polska S.A., Zamawiajgcy
stwierdzit, ze zaoferowany model telefonu Nokia 9 Pureview nie jest wyposazony w pamiec
zewnetrzng, co najmniej micro SD, w zwigzku z czym tre$¢ oferty nie odpowiada treSci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Dotgczenie do telefonu adaptera
umozliwiajgcego podfgczenie pamieci zewnetrznej (USB OTG) lub wykorzystanie mozliwoS$ci
Sktadowania danych ,w chmurze” nie powoduje spetniania przez telefon Nokia 9 Pureview
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.
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Art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 2) jej
tres$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3;”

Tytutem wstepu sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze odwotujgcy nie wskazywat, izby
zamawiajgcy, przed odrzuceniem oferty odwotujgcego, zobowigzany byt w okolicznosciach
sprawy do poprawienia oferty odwotujgcego z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp, konsekwentnie utrzymujac, ze zaoferowat w kategorii | model Nokia 9 Pureview
w petni zgodny z wymaganiami zamawiajgcego w szczegolnosci co do pamieci zewnetrzne;j
telefonu.

Sktad orzekajacy Izby zadnych podstaw do poprawy oferty odwotujgcego nie znalazt.

Przechodzgc do kwestii kluczowej, tj. sposobu rozumienia wymagania minimalnego
z pkt. 5 zatgcznika nr 2 do SIWZ, poczyni¢ nalezy w pierwszej kolejnosci dwie uwagi
odnosnie do tresci SIWZ.

Po pierwsze, brak w SIWZ przedmiotowego postepowania definicji odnoszgcej sie do
rozszerzenia pamieci zewnetrznej (,Pamie¢ zewnetrzna” ,Co najmniej micro SD”), nie
oznacza wadliwosci tego dokumentu, ale tyle, iz tak zamawiajacy, jak i wykonawcy winni
odwota¢ sie do tego, jak jest to rozumiane powszechnie w branzy teleinformatycznej /
telekomunikacyjnej — przede wszystkim jak rozszerzenie pamieci zewnetrznej jest rozumiane
przez producentéw opisujgcych swoje telefony (smartfony) oraz bazujgcych na tych opisach
dystrybutoréw czy sprzedawcow — sposéb ten referuje to telefonu jako urzadzenia.

W przedmiotowym postepowaniu byto to uzasadnione tym bardziej, iz wykonawcy nie
sktadali zadnych dokumentéw na potwierdzenie cech oferowanych telefonéw, wobec czego
oczywistym jest, ze zamawiajgcy mogt przy wtasnej weryfikacji cech zaoferowanych przez
wykonawcow modeli telefonéw oprze¢ sie na ogdlnie dostepnych opisach, podanych przez
producentéow poszczegdlnych modeli telefondéw, a dopiero w przypadku watpliwosci kierowaé
zapytania do wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Po drugie, w sytuacji, gdy wszystkie smartfony (takie telefony sg przedmiotem
niniejszego postepowania) majg mozliwos¢ rozszerzenia pamieci zewnetrznej telefonu,
a ,jedynie” rézni je to, czy bedzie to mozliwe przez czytnik micro SD z wykorzystaniem portu
USB telefonu, posiadajgcego funkcjonalnos¢ ,OTG” albo przez slot/gniazdo telefonu, to
stawianie w SIWZ wymogu odnosnie do pamigci zewnetrznej, przy braku preferenciji

zamawiajgcego co do tego sposoby bytoby zbedne.

Ustalajgc sposob rozumienia wymogu z pkt 5 zatgcznika 2 stwierdzi¢ stanowczo

nalezy, ze skoro to wymaganie minimalne (jak i pozostate wymagania z tabeli) zostato
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wskazane przez zamawiajgcego ,wobec” telefonu — aparatu/urzgdzenia o zamknietej bryle,
to zasadnym jest wniosek, iz rozszerzenie pamieci zewnetrznej winno by¢ mozliwe w taki
sposob, aby tej bryty ,nie narusza¢” np. poprzez dotgczanie innych urzgdzen, akcesoriow itp.

Uwzgledniajgc powyzsze ,ograniczenie bryly telefonu” oraz fakt, ze rozszerzenie
pamieci zewnetrznej telefonu nastepuje poprzez zewnetrzng karte pamieci nalezy dojs¢ do
wniosku, Zze spetnienie wymagania jest mozliwe poprzez wsuniecie karty zewnetrznej do
dedykowanego slotu telefonu (karta ,nie wychodzi” poza bryte telefonu), ale nie poprzez
dotgczenie do telefonu, czy to poprzez kabel, czy adapter z wykorzystaniem portu USB OTG,
takiej karty, poniewaz takie rozwigzania bryte telefonu narusza (abstrahujgc od tego, ktore
z tych rozwigzan w wiekszym stopniu narusza bryte telefonu, poniewaz stopien tego
,haruszenia bryty” pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia wymagania).

Takie naruszajgce bryte telefonu rozwigzanie zaoferowatl odwotujgcy — zaoferowat
rozszerzenie pamieci zewnetrznej telefonu poprzez dotgczenie do telefonu

(z wykorzystaniem portu USB z funkcjonalnoscig ,OTG”) czytnika kart micro SD.

Zamawiajacy uprawdopodobnit takze, poprzez zatgczone do Odpowiedzi na
odwotanie wydruki, przy braku przeciwdowodu ze strony odwotujgcego, ze kabel USB typ C
umozliwiajgcy odczytywanie kart SD kwalifikowany jest jako akcesoria dodatkowe telefonu,
co jednoczesnie oznacza, ze takie rozwigzanie nie jest rozumiane jako pamie¢ zewnetrzna
samego telefonu. Pamie¢ zewnetrzna telefonu (bez akcesoridow) opisywana jest jako: dual
SIM, obstuga karty SD, obstuga micro SD, dual SIM Hybrydowy — w taki wtasnie sposéb
opisywany jest parametr pamieci zewnetrznej telefonéw w ogdlnie dostepnych materiatach

i tak wskazat zamawiajacy w SIWZ (,Co najmniej micro SD”).

Nie umkneto takze uwadze skfadu orzekajgcego lzby, ze odwotujgcy nie wyjasnit, nie
podat zadnych racjonalnych powodoéw, dla ktérych jedynie w przypadku telefonu Nokia 9
Pureview zdecydowat sie na zaoferowanie urzgdzenia o innym rozwigzaniu niz w przypadku
pozostatych 8 modeli.

Nie zaprezentowat takze odwotujgcy powszechnie dostepnych opisow modeli
telefonéw Nokia (producenta, dystrybutora, sprzedawcow) prezentujgcych normalny, typowy
sposOb opisywania sposobu osiggniecia rozszerzenia pamieci tego modelu (jak

w rozwigzaniu odwotujgcego).

Uznajac, ze zarzut sie nie potwierdzit sktad orzekajgcy Izby wzigt takze pod uwage
fakt, ze akceptacja sposobu rozumienia pamieci zewnetrznej telefonu jak u odwotujgcego
oznaczataby jednoczesnie, co podnosit zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie (str. 7

pkt 3) ograniczenie funkcjonalno$ci telefonu, poniewaz zajecie portu USC telefonu micro SD
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nie pozwolitoby na jednoczesne wykorzystanie tego portu w innych celach, czynitoby takze

telefon mniej ergonomicznym.

Za nietrafny uznac nalezy argument odwotujgcego z odwotania (str. 4, czwarty akapit)
dotyczacy tego, ze sposob spetnienia funkcjonalnosci ,pamieci zewnetrznej” nie wplywa na
przydatnos¢ dla zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia, a tym samym na zasadnosc¢
udzielenia zamowienia, poniewaz argument ten opiera sie na btednym zatozeniu (o czym
byta mowa powyzej), ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ sposobu rozszerzenia pamigci
zewnetrznej. Innymi stowy, zatozenie jest takie, ze z SIWZ nie wynika, jaki telefon jest dla
zamawiajgcego przydatny co do rozszerzenia pamieci zewnetrzne;.

Za nietrafny uznat nadto sktad orzekajgcy lzby argument odwotujgcego z odwotania
(str. 4, pigty akapit) dotyczacy tego, iz zamawiajgcy, nawet kwestionujgc zgodnos¢ cech
telefonu Nokia 9 Pureview, nadal ma zagwarantowany wybor (dwa inne modelu telefonow
z kategorii | nie zostalty zakwestionowane), poniewaz ograniczenie mozliwosci wyboru
zamawiajgcego z 3 do 2 telefonéw bytoby wprost niezgodne z oczekiwaniem zamawiajgcego
w tym zakresie (zamawiajgcy wymagat przedstawienia w Formularzu oferty — w pkt. 3.9. —
3 modeli telefonéw komodrkowych dla kazdej z trzech kategorii telefonéw, zastrzegajac dla

siebie wybér z jednego z trzech modeli w kazdej kategorii.

Sktad orzekajgcy lzby za nietrafny, w kontekscie ustalenie sposobu rozumienia
spornego wymogu, uznat argument zamawiajgcego w zakresie zamknietego katalogu
akcesoriéw producenta wymaganych przez zamawiajgcego, poniewaz nie sposéb doszukaé
sie w SIWZ zakazu oferowania urzgdzen / akcesoriéw dodatkowych oraz z tego wzgledu, iz
zamawiajgcy nie przewidziat w opracowanych przez siebie wzorach dokumentéw wskazania
takich dodatkowych elementéw, ograniczajac swoje oczekiwanie, w pkt. 3.9. Formularza
oferty, do podania producenta i modelu dla kazdego z trzech modeli w trzech kategoriach.
Jak wskazywat odwotujgcy na rozprawie, 6w katalog winien byt odczytywany wytgcznie jako

obowigzkowy katalog minimalny.

Za wiarygodne uznat sktad orzekajgcy lzby wyjasnienia zamawiajgcego w zakresie
sposobu sformutowania wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
w ktérym zamawiajgcy oczekiwat od odwotujgcego podania sposobu spetnienia spornego
wymogu (co zawierato zatozenie, ze mozliwy jest wiecej niz jeden sposob), poniewaz
zamawiajgcy wskazat, ze pamie¢ zewnetrzna telefonu (bez naruszania bryty telefonu, bez
akcesoriéow) — moze by¢ obstugiwana bgdz przez slot w telefonie, w ktérym umieszcza sie
zewnetrzng karte pamieci, bgdz przez standard Hybrid dual system, w przypadku ktorego

istnieje mozliwos¢ jednoczesnego umieszczenia jednej karty SIM i jednej karty pamieci.
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Odnoszac sie do ztozonej przez odwotujgcego opinii, sktad orzekajacy Izby wskazuje,
ze zostata ona oceniona jako stanowisko wilasne odwotujgcego. Sktad orzekajgcy lzby
wskazuje przy tym na oczywistg omyike, jaka wkradta sie na str. 4 w zdaniu: ,Analize

przeprowadzono pod katem zgodnos$ci oferty Zamawiajgcego we wskazanym przez niego

zakresie, ztozonej w wyzej wymienionym postepowaniu, z zapisami Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (SIWZ)” — oczywistym bowiem jest, ze to nie zamawiajgcy sktada

oferte w prowadzonym przez siebie postepowaniu.

Zauwazy¢ nalezy, ze nie wszystkie okolicznosci, na potwierdzenie ktdrych opinia
zostata ztozona bylty sporne. Nie bylo bowiem sporne to, Zze zaoferowany przez
odwotujgcego telefon Nokia 9 Pureview obstuguje funkcjonalnosé¢ USB OTG (potwierdzit to
zamawiajgcy na rozprawie — str. 7 Protokotu posiedzenia i rozprawy), ale to, czy rozwigzanie
takie spetnia sporne wymaganie.

Odnoszac sie do pozostatych pytah/odpowiedzi z opinii:

e opinia potwierdza brak Scistej definicji pojecia ,pamie¢ zewnetrzna” (,Pojecie pamieci
zewnetrznej nie posiada Scistej definicji.” — str. 4), co uzasadnia siegniecie do
sposobu rozumienia tego pojecia przez rynek, o czym byta juz mowa,

e opinia wskazuje dwa rodzaje pamieci zewnetrznej, tj. karty pamieci umieszczane
w slotach znajdujgcych sie w bryle telefonu oraz inne nosniki umieszczane
w zewnetrznym czytniku za posrednictwem standardowego ztgcza USC -
urzadzenie (telefon) musi obstugiwac¢ tryb hosta USB — OTG (,Oprécz wbudowania
w telefon czytnika kart pamieci np. w formie slotu, istnieje takze mozliwo$c
podtgczenia réznych nosnikéw, w tym kart pamieci umieszczonych w odpowiednim,
zewnetrznym czytniku, za posrednictwem standardowego ztgcza USP. W telefonach
sg to obecnie najcze$ciej ztgcza typu micro USC Ilub USB-C. Warunkiem
koniecznym jest obstuga przez urzgdzenie trybu hosta USB okreslanego tez skrotem
OTG (On-The_Go)” - str. 5); kwestia ta takze nie byta sporna,

¢ informacje dotyczgce wariantéw kart SD i ich parametréw (str. 5-6), co nie wnosito nic
w zakresie kwestii spornych (spér nie dotyczyt samych kart SD),

e oOpinia pomineta, ze oczekiwanie zamawiajgcego co do sposobu podfgczenia kart
wynikato z opisu cech telefonu — urzadzenia jako takiego o konkretnej, zamknietej
bryle, w konsekwencji btednie odczytujgc sporny wymag jako taki, ktéry dopuszcza

podigczenie karty pamieci micro SD do telefonu z naruszeniem bryty tegoz telefonu.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy lzby doszedt do przekonania, ze
zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy

Pzp — zaoferowany telefon Nokia 9 Pureview nie posiada pamieci zewnetrznej co najmniej
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micro SD jak wymagat zamawiajgcy w pkt. 5 zatgcznika 2 do SIWZ.

Zarzut uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pomimo iz

w_postepowaniu zlozona zostata oferta niepodlegajgca odrzuceniu, czym zamawiajgcy

naruszyt przepis art. 93 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Art. 93 ust. 1 pkt 1) brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli: 1) nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (...)”

Zarzut zostat postawiony w konsekwencji zarzutu odrzucenia oferty odwotujgcego
Z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Wobec uznania przez skiad orzekajgcy lzby, ze zarzut odrzucenia oferty
odwotujgcego z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp nie potwierdzit, skfad
orzekajgcy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Zamawiajacy, nie dysponujgc zadng, niepodlegajgca odrzuceniu ofertg zobowigzany
byt uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, co uczynit. Przypisanie zamawiajgcy w takich okolicznosciach

naruszenia wskazanego przepisu nie moze sie ostac.

Biorgc pod uwage, ze nie potwierdzit sie Zaden z zarzutéw odwotania, orzeczono jak

w sentencji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ................ccoiiiiiiiiiinnn,
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