Sygn. akt: KIO 2588/15

WYROK
z dnia 10 grudnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2015 r. przez Orange Polska
Spotke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Rynku

Rolnego w Warszawie

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska Spotka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajacej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Orange Polska Spotke Akcyjna w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska
Spotke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

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



Sygn. akt: 2588/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Rynku Rolnego w Warszawie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego na $wiadczenie przez 24 miesigce ustug telefonii
komérkowej wraz z dostawg aparatéw komérkowych z aktywnymi i skonfigurowanymi
kartami SIM.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2015 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 27 listopada 2015 roku wykonawca Orange Polska SA w Warszawie (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, a
przez to art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy T-
Mobile Polska SA w Warszawie (dalej takze: przystepujacy), jako niezgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) z uwagi na zaoferowanie przez tegoz wykonawce
modeli aparatow telefonicznych niespetniajgcych minimalnych parametrow okreslonych

przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podniést, ze jest wykonawca, ktéry ziozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu i posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Oferta
odwotujgcego ztozona w postepowaniu, zgodnie z trescig informacji o wyborze  oferty
najkorzystniejszej, zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Jako najkorzystniejsza
zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy T-Mobile Polska S.A. - oferte niezgodng z s.i.w.z. W
przypadku, gdyby zamawiajgcy dokonat prawidtowo czynnosci wynikajgcych z ustawy, jako
najkorzystniejsza zostataby uznana oferta odwotujgcego i uzyskatby on przedmiotowe
zamoéwienia. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze odwotujgcy posiada interes w

skorzystaniu ze srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
2. Przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
3. Odrzucenia oferty wykonawcy T-Mobile jako niezgodnej z s.i.w.z.;
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Dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie



zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie przez 24
miesigce ustug telefonii komérkowej wraz z dostawg aparatéw komérkowych z aktywnymi i
skonfigurowanymi kartami SIM. Dnia 24 listopada 2015 r. zamawiajgcy dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. W ocenie odwotujgcego czynnos¢ ta jest czynnosciag
nieprawidtowg z uwagi na fakt, iz wybrany wykonawca w ztozonej ofercie zaoferowat modele
aparatow telefonicznych nie spetniajgce wymagan zamawiajgcego okreslonych w opisie

przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy wskazat, ze z opisu przedmiotu zaméwienia wynika m.in., iz zamawiajacy
wymagat zaoferowania nie mniej niz 3 modeli telefonéw komdrkowych w kazdej z 3 grup.
Kazdy z zaoferowanych 3 modeli telefonébw w kazdej z 3 grup winien spetnia¢ wszystkie
minimalne parametry opisane w s.i.w.z. Jednoczesnie zamawiajgcy wymagat, aby wszystkie
zaoferowane telefony byly wprowadzone na rynek polski nie wczeéniej niz w roku 2015
(szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia pkt Il Urzadzenia ppkt 7).

Odwotujgcy stwierdzit, ze w grupach B i C wykonawca T-Mobile nie zaoferowat
wymaganych trzech modeli telefonéw spetniajgcych wszystkie minimalne wymagania.

W grupie B wykonawca T-Mobile zaoferowat pie¢ modeli aparatéw telefonicznych:
Huawei P8 LTE, Huawei G8 LTE, Huawei Ascend Mate 7 LTE, LG G3, Huawei Honor 6. Z
tych modeli jedynie dwa: Huawei P8 LTE oraz Huawei G8 LTE, spetniajg wszystkie
minimalne parametry wymagane przez Zamawiajgcego.

Trzeci zaoferowany model model Huawer Ascend Mate 7 LTE nie spetnia:

- wymagania okreslonego w szczegbtowym opisie przedmiotu zaméwienia pkt Il
Urzadzenia ppkt 5, dotyczgcego pamieci RAM - ma jedynie 2 GB pamieci, a zgodnie z
S.i.w.z. powinien mie¢ 3GB,

- wymagania okreslonego w szczegbtowym opisie przedmiotu zaméwienia pkt Il
Urzadzenia ppkt 7, dotyczgcego daty wprowadzenia na rynek polski - zostat wprowadzony
na rynek polski w 2014 r. Czwarty zaoferowany model LG G3 nie spetnia:

- wymagania okreslonego w szczeg6towym opisie przedmiotu zamoéwienia pkt Il
Urzadzenia ppkt 5, dotyczacego pamieci RAM - ma jedynie 2 GB pamieci, a zgodnie z
S.i.w.z. powinien mie¢ 3GB,

- wymagania okreslonego w szczegOtowym opisie przedmiotu zamowienia pkt Il
Urzadzenia ppkt 7, dotyczgcego daty wprowadzenia na rynek polski - zostat wprowadzony
na rynek polski w 2014 r.

Piaty zaoferowany model Huawei Honor 6 nie spetnia:.

- wymagania okreslonego w szczegOtowym opisie przedmiotu zamowienia pkt Il

Urzadzenia ppkt 7, dotyczgcego daty wprowadzenia na rynek polski - zostat wprowadzony



na rynek polski w 2014 r.

W ocenie odwotujgcego wykonawca T-Mobile w grupie B nie zaoferowat wymagane;j
ilosci, czyli trzech modeli aparatéw telefonicznych spetniajgcych minimalne wymagania

zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w grupie C wykonawca T-Mobile zaoferowat trzy modele
aparatéw telefonicznych: Apple iPhone 6 64 GB, Samsung Galaxy S6 (G920F) LTE,
Samsung Galaxy S6 EDGE (G925F) LTE, przy czym tylko dwa z tych aparatow spetnia
wszystkie minimalne wymagania Zamawiajgcego.

Trzeci zaoferowany model: Apple iPhone 6 64GB, nie spetnia:

- wymagania okreslonego w szczeg6towym opisie przedmiotu zamoOwienia pkt Il
Urzadzenia ppkt 5, dotyczgcego pamieci RAM - ma jedynie 1 GB pamieci, a zgodnie z siwz
powinien mie¢ 2GB;

- wymagania okreslonego w szczegbtowym opisie przedmiotu zaméwienia pkt Il
Urzadzenia ppkt 7, dotyczgcego daty wprowadzenia na rynek polski - zostat wprowadzony
na rynek w 2014r.

W ocenie odwotujgcego wykonawca T-Mobile w grupie C nie zaoferowat wymaganej
ilosci, czyli trzech modeli aparatéw telefonicznych spetniajgcych minimalne wymagania
zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniést o:

1) o oddalenie odwotania w catosci,
2) o obcigzenie w catosci kosztami postepowania odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiotem umowy jest swiadczenie ustug telefonii
komoérkowej wraz z dostawg aparatéw telefonicznych, z czego w obu ofertach 95% kosztéw
to koszt ustugi, a jedynie 5% to wartos¢ telefonéw. Zamawiajacy w kryteriach oceny ofert
okreslit odpowiednie wagi, istotne w przedmiotowym zamoéwieniu publicznym, tj. cena brutto
ustug i aparatow telefonicznych - waga 96%, ilos¢ danych GB wysytana/odbierana w
ryczatcie miesiecznym-waga 4%.

Zamawiajgcy podniost, ze przedstawione przez przystepujacego aparaty telefoniczne
spetniajg wymagane przez niego minimalne parametry okreslone w s.i.w.z. Obecny rynek
telefonéw komérkowych jest tak zréznicowany i szeroki, ze producenci telefonéw pod
jednym modelem wskazujg rowniez na wiele ich wersji, ktére r6znig sie np. iloscig pamieci,

funkcjami, ktére posiadajg, a co za tym idzie rowniez odmiennym czasem wprowadzenia ich



do sprzedazy, co miato tez miejsce w przypadku analizy przedstawionych ofert.

W przypadku modeli aparatéw telefonicznych z gr. B:

1. Huawei Ascend Mate 7 LTE:

Zamawiajgcy znalazt informacje z dn. 13 grudnia 2014 roku o tym, ze Huawei
wprowadzit wersje tego modelu z pamiecig 3 GB (niedostepng na ten dzien w  oficjalnej
sieci sprzedazy w Polsce), na podstawie ktérych uznat, ze T-Mobile bedzie w
stanie w przypadku zamdéwienia dostarczyé w/w aparat telefoniczny, ktéry pojawit sie w
sprzedazy:

2. LGGS3:

a. Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu, ze przedstawiony
telefon ma tylko 2 GB RAM, dystrybutor LG w kolejnym pismie odwotujgcego wskazuje, ze
telefon ten wystepuje tez w wersji 3 GB - i zostat ,wprowadzona do obrotu w sierpniu 2014
roku" nie precyzujgc, czy miato to miejsce w polskiej sieci sprzedazy. Sprzeczne twierdzenia
moéwigce raz o braku dostepnosci wersji 3GB, podwazajg profesjonalny charakter
dziatalnosci firmy Orange i jednoczesnie ukazujg jak szeroka potrafi by¢ oferta producenta
dotyczaca ilosci wersji jednego modelu aparatu telefonicznego.

3. Huawei Honor 6—

a. Zamawiajacy stwierdzit, ze w grupie telefonéw HONOR 6 zawiera si¢ takze
telefon Honor 6 w wersji Plus, kitdry spetnia wymagania wzgledem roku - zostat
wprowadzony do sprzedazy w Polsce w maju 2015 roku

b. Ponadto Odwotujgcy w przekazanym dowodzie z 26 listopada 2015 r. (strona

39) rowniez wskazat inng wersje telefonu Honor 6 - oznaczonego ,MULAN" co
dowodzi, ze w/w telefony wystepuja w wielu wersjach. Powyzsze s$wiadczy o brak
profesjonalizmu w sposobie sprawdzenia informacji przez Odwotujgcego.

W przypadku modelu aparatu z grupy C:

1. iPhone6 64GB

a. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w grupie telefonédw 6 generacji znajduje sie zaréwno
iPhone 6 64 GB jak i telefon iPhone 6 w wersji 6S 64 GB, ktéry spetnia wymagania
zamawiajgcego - posiada 2 GB RAM oraz zostat wprowadzony do sprzedazy w Polsce w
2015 roku.

Wedtug wiedzy zamawiajgcego, w toku badania i oceny ofert wszystkie telefony
spetniaty minimalne parametry techniczne jak i zostaty wprowadzone na rynek Polski w 2015
roku.

W ocenie zamawiajgcego zarzut méwigcy o tym, ze ,zaoferowanie telefonéw
komorkowych o parametrach nizszych niezgodnych z s.i.w.z., ma istotny wptyw na obnizenie
ceny wykonawcy T-Mobile jest nietrafiony. Przyktadowo cena oferowanego przez Orange
telefonu iPhone 6 64GB i iPhone w wersji 6S 64GB jest doktadnie taka sama i wynosi
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3186,18 zt netto, a w T-Mobile 3248,00 zt netto - co przy zaméwieniu 10 sztuk telefonéw nie
zwiekszy kwoty oferty o kilkadziesiat tysiecy ztotych.

Wykonawcy zobowigzani byli do przedstawienia min. 3 modeli aparatéw
telefonicznych dla kazdej z grup. Wykonawca T-Mobile przedstawit w grupie B az 5 r6znych
modeli réznych aparatéw i min. 3 z tej grupy spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zgdat od wykonawcéw wskazywania wersji
zaproponowanego modelu telefonu.

Zarbéwno w ofercie T-Mobile jak i Orange, w grupie-B i C oferenci wskazali-takg sama
jednostkowg cene zakupu za oferowane modele aparatéw telefonicznych (odpowiednio 100 i
200 zt /sztuke).

Oferta T-Mobile za nizszg cene, za ktérg oferuje wiecej internetu - o 66%, zamiast
60GB to 100 GB miesiecznie, co w przypadku gdyby Orange zaproponowatby takg oferte, to
jego cena ofertowa przy 100GB bytby jeszcze wyzsza.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca T-
Mobile Polska SA w Warszawie. Przystepujgcy popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu jest zgodny z
ustaleniami dokonanymi przez lIzbe. Nie jest on ponadio sporny pomiedzy uczestnikami
postepowania odwotawczego.

Istotg postepowania jest rozstrzygniecie, czy wskazane przez przystepujgcego w
ofercie aparaty telefoniczne zostaty okreslone jako konkretne modele, czy tez jako grupy

modeli, w ramach ktorych dopuszczalne jest zaoferowanie poszczegoinych wersiji.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy nie sprecyzowat w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem modelu aparatu telefonicznego. Powszechnie

obowigzujace przepisy prawne réwniez nie zawieraja legalnej definicji takiego modelu.

Stownik jezyka polskiego PWN wyjasnia jedynie, iz pod pojeciem modelu nalezy
rozumie¢ m.in. typ lub fason czego$. Zaden z uczestnikdw postepowania odwotawczego nie

udowodnit, w jaki sposdb okresla sie model aparatu telefonicznego. Uczestnicy



postepowania uzywali sformutowan: model i wersja, przy czym nie wykazano w sposéb nie
budzacy watpliwosci, co nalezy rozumie¢ przez oba wskazane pojecia. Oczywistym jest, iz
okreslenia te funkcjonujg w praktyce, sg uzywane przez uczestnikbw obrotu, niemniej jednak
przyjecie jednego z nich za obowigzujgcy jest nieuprawnione w sytuacji, gdy zamawiajacy
nie okreslit w s.i.w.z., w jaki sposéb pojecie to bedzie rozumiane w niniejszym postepowaniu,

a zaden z uczestnikow nie zwrdcit sie do zamawiajgcego o wyjasnienia w tym zakresie.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajagc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawcze] wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkdéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 4 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkdéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.iw.z. jest zatem czynnoscig prawng
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktdry jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w s.i.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia
i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.iw.z., jej postanowienia winny byc¢
sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw
przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna méwi¢ o niegodnosci tresci
oferty z trescig s.i.w.z. w sytuacji, gdy s.i.w.z. nie zawiera okreslen lub definicji wzgledem
ktérych rzekoma niezgodno$¢ miataby zaistnie¢, jak réwniez nie istniejg powszechnie
obowigzujgce definicje, do ktérych s.i.w.z. mogtaby sie odnosi¢. Podstawg do takiego
rozstrzygniecia nie moze by¢ rowniez potoczne rozumienie danego pojecia w sytuacji, gdy —
jak wynika z przebiegu rozprawy — w obrocie funkcjonujg réwniez inne okreslenia aparatéw
telefonicznych, np. wersja, typ. Odwotujgcy nie udowodnit zas, ze wskazane w ofercie
przystepujgcego symbole okreslajg dany konkretny model. Z kolei zamawiajgcy i
przystepujgcy wykazali, iz okreslone tym samym symbolem grupy aparatéw zawierajg

wersje, z ktérych czesc¢ spetnia wymagania okreslone w s.i.w.z.



Tym samym zarzut bezpodstawnego zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego

z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig s.i.w.z. nalezy uzna¢ za nieuzasadniony.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



