Sygn. akt: KIO 1385/15

WYROK
z dnia 14 lipca 2015.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2015 r. przez wykonawce Orange Polska
S.A, Al Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Poczta Polska S.A, ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z o. o., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie
160, 02-326 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysigcy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutlem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160, 02-326
Warszawa na rzecz Poczta Polska S.A, ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego 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 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccceveennnnnen

Sygn. akt: KIO 1385/15
Uzasadnienie

Poczta Polska S.A. (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug
telefonii komoérkowe;j i ustug bezprzewodowej transmisji danych wraz z dostawg Urzadzen
i Akcesoriow do ich $wiadczenia, Ustugi Komunikaciji SMS (cze$¢ 1) oraz $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w technologii VoIP (czes¢ 2). Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 1 kwietnia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
pozycja 2015/S 064-113560.

W dniu 29 czerwca 2015 r. wykonawca Orange Polska S.A. (dalej: ,odwotujgcy”)
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
w zakresie 1 czesSci postepowania zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Polkomtel Sp. z 0.0. pomimo zaoferowania przedmiotu
zamowienia w czesci niezgodnego z wymaganiami zamawiajacego,

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania do
wyjasnien tresci oferty Polkomtel Sp. z 0.0. w zakresie czy oferowany model modemu
znajduje sie na liscie zgodnosci dla rutera Vigor 2910,



3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej w czesci 1 oferty
Polkomtel Sp. z o.0., cho¢ oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona ze wzglgedu na
sprzeczno$¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia (dalej: ,SIWZ’) oraz
w konsekwencji nieréwne traktowanie wykonawcow, gdyz odwotujgcy zaoferowat produkt
w petni zgodny z wymaganiami zamawiajgcego, w przeciwienstwie do oferty Polkomtel
Sp.z 0.0,
3. innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 2w zw. z art. 7ust. 1i 3
ustawy Pzp
Odwolujgcy podnidst, iz w 1 czeSci zaméwienia do przedmiotu zaméwienia nalezy

miedzy innymi dostawa urzadzen i akcesoriow wskazanych szczegotowo w pkt. 4.1
Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 4 do SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia). Szczegotowe
wymagania ujeto w formie tabeli w stanowigcym czes¢ OPZ Zatgczniku nr 1 ,Minimalne
wymagania dotyczace parametrow technicznych Urzadzen: tabletéw, telefonow
komorkowych, modemaéw, biurkowych telefonéw GSM oraz akcesoriow”. Odwolujgcy
podkreslit, iz zatgcznik ten zawiera liste parametréw dla urzadzehn majgcych wskazywac na
»minimalne” wymagania zamawiajgcego. Dla wszystkich urzadzen zamawiajacy przewidziat
obowigzek zaoferowania wiecej niz jednego modelu. W tabeli przewidziano odrebne
parametry dla réznych ,zakresow” urzgdzen, w tym dla pkt. 4.1 - cztery zakresy. Pkt. 4.1
dotyczy telefonéw komorkowych - grupa A.

Odwolujgcy zaznaczyt, iz odwotanie dotyczy telefondw komérkowych - grupa A,
zakres 4. Jak wskazat odwotujgcy, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do OPZ (str. 4), zamawiajgcy
dla telefonow tej grupy i zakresu wymagat miedzy innymi zigcza dodatkowego (minimum)
»micro HDMI - USB 2.0”. Z tabeli wyraznie przy tym wynika, jak zauwazyt odwolujgcy, ze jest
to wymaganie minimalne, co oznacza, ze tgcze microHDMI bylo bezwzglednie wymagane
przez zamawiajgcego w Zakresie nr 4.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Polkomtel Sp. z 0.0. w ,Wykazie oferowanych modeli”
dotgczonym do oferty zaoferowat w grupie telefonéw komoérkowych A model 4 - telefon
,BlackBerry Classic”. Odwolujgcy stwierdzit, ze z publicznie dostepnych specyfikaciji tego
modelu wynika, ze telefon ten we wszystkich wersjach nie posiada ztgcza ,micro HDMI".
Posiada jedynie ztacze microUSB. Dla poréwnania, odwotujgcy zaznaczyt, ze w tej samej
pozycji zaoferowat telefon BlackBerry Q10, ktory posiada wszystkie wymagane przez
zamawiajacego funkcjonalnosci, w tym ztgcze dodatkowe micro HDMI. Z tego wzgledu
uznanie oferty Polkomtel Sp. z 0.0. za prawidtowg, w ocenie odwotujgcego, nalezy uzna¢ za
naruszenie rownego traktowania wykonawcow.

Jak podkreslit odwotujgcy, szczegotowe okreslenie parametréw minimalnych
urzadzen, w tym wymogu w zakresie ztgcza dodatkowego wskazuje, ze zamawiajacy
przygotowat SIWZ ze starannoscig stuzgca osiggnieciu celu w postaci dostawy urzadzen
posiadajgcych wszystkie wyliczone w OPZ funkcjonalnosci. Brak ztgcza microHDMI
powoduje, ze oferowanego przez Polkomtel Sp. z o.0. telefonu komérkowy nie mozna uzna¢
za zgodnego z SIWZ

Odwolujgcy zwrocit uwage na okoliczno$é, iz niezgodnos¢ z SIWZ dostrzegt
zamawiajacy, ktory w pismie z dnia 16 czerwca 2015 r. wezwat Polkomtel Sp. z 0.0. do
wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie funkcjonalnosci ztagcza dodatkowego
micro HDMI. Polkomtel Sp. z 0.0. w piSmie z dnia 19 czerwca 2015 r. wyjasnita: ,Aparat

BlackBerry Classic jest wprowadzonym w lipcu 2014 r. ulepszonym nastepcg
technologicznym wycofanego z produkcji modelu BlackBerry Q10. [...]. Wyjasniamy,
iz aparat BlackBerry Classic jest wyposazony w nowoczesny port wielofunkcyjny ziagcze
microUSB z obstugg trybu HDMI, Spetnia wiec wymagania okreslone w siwz ,microHDMI -
USB 2.0".

Z powyzszego wynika, w ocenie odwolujgcego, ze Polkomtel Sp. z 0.0. potwierdzita
w swym pismie, ze oferowany telefon nie posiada ztgcza microHDMI. Zdaniem



odwotujacego, na uwzglednienie nie zastuguje wyjasnienie Polkomtel Sp. z 0.0., ze brak
zlacza microHDMI nie powoduje sprzeczno$ci z SIWZ, gdyz aparat ten posiada co prawda
zlacze microUSB, ale z ,,obstugg trybu HDMI”. Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy
wymagat ztgcza microHDMI i zadnego innego. Oferowany telefon albo takie ztgcze posiada
albo nie. Jak zaznaczyt odwolujgcy, ztgcze microHDMI jest po prostu inne niz microUSB
(inna wtyczka).

Odwolujgcy dodat, Zze nie spetni wymagania zamawiajgcego zastosowanie np. tzw.
~przejsciowki’/adaptera” microUSB (SlimPort) -> hdmi, gdyz zamawiajgcy nie dopuscit
takiego rozwigzania w SIWZ. Adapter w stownikowym znaczeniu to element adaptujgcy,

t.j. przystosowujacy - element urzgdzenia umozliwiajgcy zastosowanie go do innych celow
niz zostato to pierwotnie przewidziane. Jest to dodatkowy element, po$redniczacy

w potgczeniu dwoch urzgdzen. Zmniejsza on komfort pracy z urzgdzeniem, gdyz adapter ma
posta¢ dodatkowego urzadzenia tgczonego kablem.

Odwolujgcy ponownie wskazat, ze zamawiajgcy wymagat telefonéw posiadajacych
wyspecyfikowane parametry, bez dodatkowych elementéw ,przystosowywujacych”, brak
jednego z nich - ztgcza micro HDMI - dyskwalifikuje oferte Polkomtel Sp. z 0.0. i powoduje,
ze podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Co wiecej, z oferty
Polkomtel Sp. z 0.0. w Zadne spos6b nie wynika, ze wykonawca ten zaoferowat jakiekolwiek
dodatkowe wyposazenie, w tym np. tzw. adapter, cho¢ odwotujgcy podkresla, ze nawet
gdyby tak byto, to w dalszym ciggu oferta powinna by¢ uznana za sprzeczng z SIWZ

Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy miat obowigzek odrzuci¢
oferte po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Polkomtel Sp. z 0.0. Instytucja wyjasnien nie moze
bowiem stuzy¢ do rozszerzenia zakresu zobowigzania wykonawcy, gdyz oznaczatoby to
prowadzenie niedozwolonych negocjacji pomigdzy stronami oraz wprowadzenie w ich
wyniku zmian w tresci oferty.

Odwolujgcy uzupetit zarzut przez wskazanie, ze w stosunku do telefonéw
komorkowych wszystkich grup (A, B, C1i C2), w Zatgczniku nr 1 do OPZ w ostatnich trzech
pozycjach kazdej z tabel dla danej grupy telefonéw, zamawiajgcy wskazat, ze wymaga

wyposazenia w postaci: tadowarki, przewodowego zestawu stuchawkowego stereo oraz
kabla USB w ilosci 1 szt. dla kazdego modelu. Z oferty Polkomtel Sp. z 0.0. w zaden spos6b
nie wynika, ze wykonawca ten zaoferowat ww. elementy w zestawie. Jest to, w opinii
odwolujacego, istotne, gdyz przyktadowo w zakresie telefondéw grupy C1 zaréwno
odwolujacy, jak i Polkomtel Sp. z 0.0. zaoferowali dla jednego z zakreséw ten sam model
telefonu, tj. Nokia Lumia 635. Z powszechnie dostepnych informacji wynika, ze telefon

ten nie posiada w zestawie wymaganego przez zamawiajgcego wyposazenia.

Ze producenta strony internetowej
http://www.microsoft.com/pl-pl/mobile/telefony/lumia635/specyfikacie/#head what-s-in-the-
box wynika wyraznie, ze do zestawu wchodzi jedynie: Nokia Lumia 635 (telefon), tadowarka
Nokia AC-20 oraz instrukcja.

Jak zaznaczyt odwotujgcy, w swojej ofercie odwotujgcy, w celu unikniecia zarzutu
niezgodnosci z SIWZ, w formularzu rzeczowo-cenowym w tabeli ,Wykaz oferowanych
modeli”’, w tym dla modelu Nokia Lumia 635 wyraznie wskazat w kolumnie ,Uwagi’, jakie
wyposazenie oferuje, tj. wraz z tadowarka, przewodowym zestawem stuchawkowym oraz
kablem. Tymczasem Polkomtel Sp. z 0.0. pozostawita te kolumne niewypetniong i nie
zawarta tych informacji w innym miejscu. Z tego wzgledu zamawiajgcy nie moze miec
pewnosci, ze ww. elementy znajdujg sie zestawie. Dopiero w wyjasnieniach z dnia
19 czerwca 2015 r. Polkomtel Sp. z 0.0. z wiasnej inicjatywy postanowita zapewni¢
zamawiajgcego o tym, ze telefon bedzie ,dostarczony ze wszystkimi niezbednymi
akcesoriami”. Jest to, zdaniem odwotujgcego, reakcja spézniona, nie usuwajgca wadliwosci
oferty. Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, réwniez stanowi podstawe do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

2. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

Odwolujgcy podnidst, iz w formularzu rzeczowo-cenowym, w tabeli dotyczacej
oferowanych modemoéw (przedostatnia tabela, zatytutowana ,Oferujemy ustugi w technologii
2G/3G wraz z nw. modelami modemow), zamawiajgcy wymagat wskazania, czy oferowany
model znajduje sie na liscie zgodnosci dla rutera Vigor 2910. W tym celu wykonawca miat
obowigzek wskaza¢ , TAK” albo ,NIE”. Polkomtel Sp. z 0.0. pozostawita odpowiedni wiersz



w tabeli pusty, zaniechujgc jego wypetnienia. W ten sposéb zamawiajgcy nie wie czy
ww. funkcjonalno$¢ zostata zaoferowana. W opinii odwotujgcego, w tym zakresie
zamawiajacy miat obowiazek przynajmniej wezwa¢ wykonawce do wyjasnien tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp czego zaniechat.

Odwolujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie

czesci 1,

2. wezwanie do wyjasnien tresci oferty Polkomtel Sp. z 0.0. w zakresie czy oferowany

model modemu znajduje sie na liscie zgodnosci dla rutera Vigor 2910,

3. odrzucenie oferty Polkomtel Sp. z 0.0. w zakresie czesci 1,

4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 1,

5. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1.
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Polkomtel Sp. z o.0.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w szczegdlnosci tres¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, oferte ztozong przez
Polkomtel Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu, dokumenty wymienione w tresci
uzasadnienia, a takze stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutoéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie odwolujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizaciji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, kitdére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejSciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozstrzygajac zarzut braku w telefonie zaoferowanym przez Polkomtel Sp. z o.0.
zlacza micro HDMI Izba wzieta pod uwage postanowienie SIWZ, z ktérego odwotujgcy
wyprowadzit takie wymaganie. W pkt 4.1 Zatgcznika nr 1 do Opisu przedmiotu zamédwienia
parametr techniczny ,Zlgcza dodatkowe (minimum)” dla Zakresu 4 zamawiajgcy opisat
nastepujgco: ,micro HDMI-USB 2.0”. Izba stwierdzita, iz postanowienie to jest
niejednoznaczne — nie istnieje bowiem jedno ztgcze, ktére mozna by okresli¢ jako ,micro
HDMI-USB 2.0”. Jak strony zgodnie twierdzity, istniejg w tym zakresie dwa typy portéw
komunikacyjnych, ktére r6znig sie sposobem uksztattowania ztgcza. Wobec tak
sformutowanego postanowienia SIWZ niezbedne byto dokonanie przez wykonawcow
interpretacji tego wymogu.

W ocenie Izby, postanowienie to mogto zostac zinterpretowane w sposéb, w jaki
uczynit to odwotujacy, uznajac za niezbedne zaoferowanie telefonu zawierajgcego dwa
ztgcza — micro HDMI oraz USB 2.0. Jednakze, uwagi na brak koniunkcji czy przecinka
pomiedzy ,micro HDMI" a ,USB 2.0”, za réwnie uprawnione Izba uznata zinterpretowanie
przedmiotowego wymagania jako koniecznos¢ zapewnienia mozliwosci korzystania z funkcji,
do jakich to ztgcze jest przeznaczone. Nalezy przy tym zwazy¢, ze niejednoznacznosé
wymagania sformutowanego przez zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ do negatywnych
konsekwenciji po stronie wykonawcy. Wobec powyzszego, Izba stwierdzita, ze telefon



BlackBerry Classic zaoferowany przez Polkomtel Sp. z 0.0. spetnia sporny wymog,

co potwierdza m.in. zlozone przez Polkomtel Sp. z 0.0. pismo przedstawiciela BalckBerry
Poland Sp. z 0.0. z dnia 13 lipca 2015 r. oraz specyfikacja produktu Classic. Jednocze$nie,
z uwagi na wskazang powyzej mozliwosc¢ réznej interpretaciji spornego wymagania, bez
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu pozostajg pismo przedstawiciela
BlackBerry Poland Sp. z 0.0. z dnia 23 czerwca 2015 r. oraz fotografie kabli micro HDMI

i HDMI czy micro USB i USB przedstawione przez odwotujgcego.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczacy braku w ofercie Polkomtel Sp. z o.0.
oswiadczenia o zaoferowaniu kabla do transmisji w standardzie HDM|, jak tez innych
wymaganych elementéw, jak fadowarka, zestaw stuchawkowy czy kabel USB. Izba zwazyta,
iz zamawiajgcy nie wymagat ztozenia w tym zakresie o$wiadczenia w ofercie, brak zatem
podstaw do stwierdzenia uchybienia wykonawcy w tym przedmiocie. Wobec braku takiego
wymagania ze strony zamawiajgcego, nie sposdb czyni¢ wykonawcy zarzutu, iz nie dokonat
samodzielnej modyfikacji formularza ofertowego w celu ztozenia takiego o$wiadczenia.
Okolicznosé¢, iz Polkomtel Sp. z 0.0. zmodyfikowata formularz w innym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego nie prowadzi do wniosku, iz w obecnie prowadzonym
przez zamawiajgcego postepowaniu Polkomtel Sp. z 0.0. ww. dodatkowych elementéw nie
zaoferowata.

Tym samym, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
przez zaniechanie wezwania Polkomtel Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie czy
oferowany model modemu znajduje sie na liscie zgodnosci dla rutera Vigor 2910. W ocenie
Izby, jakiekolwiek wyjasnienia w tym przedmiocie stanowityby zmiane oferty, na co nie
pozwala dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie, z uwagi na stwierdzony przez Izbe brak wymagania zamawiajgcego,
aby oferowane modemy znajdowaty sie badz nie na liscie zgodnosci dla rutera Vigor 2910,

a tym samym z uwagi na jedynie pogladowy charakter takiej informacji, Izba uznata,
ze niepodanie jej w ofercie nie pocigga za sobg negatywnych skutkow.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita wniosek
zamawiajgcego o przyznanie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN
na podstawie ztozonego rachunku.

Przewodniczacy: ........ccoccveneenens



