Sygn. akt: KIO/UZP 297/10

WYROK
z dnia 30 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Samsung Electronics Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gtowny Urzad Statystyczny w Warszawie,

Al. Niepodlegtosci 208, 00-925 Warszawa odwotania z dnia 22 lutego 2010 r.

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza Samsung Electronics Polska Sp. z o.0.,
ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Samsung Electronics Polska
Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piec¢set
piecdziesigt szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Samsung Electronics Polska
Sp. z 0.0, ul. Szturmowa 2a, 02-678 Warszawa.

Uzasadnienie

Gtowny Urzad Statystyczny w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc
na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j.:
Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczaf,
w trybie przetargu ograniczonego przyspieszonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia
na ,Dostawe, konfiguracje, serwis terminali mobilnych wraz z ustugg transmisji danych
i glosu na potrzeby przeprowadzenia Powszechnego Spisu Rolnego w 2010 r. oraz
Narodowego Spisu Powszechnego Ludnosci i Mieszkan w 2011 r.”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 16 lutego 2010 r., nr 2010/S 32-046083.

Pismem z dnia 19 lutego 2010 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu 22 lutego 2010 r.;
wplyw do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2010 r.) Odwotujgcy wnidst
odwotanie na tre$¢ ogtoszenia o przedmiotowym postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a mianowicie ustanowienie wymogu dostarczenia
terminali mobilnych o przekatnej ekranu 3,6 cala.

Jednoczes$nie Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia w taki sposéb, aby dopuszczona byta dostawa
terminali wyposazonych w ekran nie mniejszy niz 3,5 cala, z jednoczesnym pozostawieniem
pozostatych elementéw opisu terminali, wzglednie o uniewaznienie postepowania, gdy
bedzie to uzasadnione ze wzgledu na stan postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwolujgcy wskazat m.in., iz
opis terminala mobilnego dokonany przez Zamawiajgcego narusza zasade uczciwej
konkurencji, ze wzgledu na ograniczenie dostawcéow telefondw do dwoch produktow, tj. HTC,
ktéry oferuje model telefonu posiadajacy monitor o przekatnej 3,6 cala — HTC Touch Pro 2,



oraz firmy Acer z modelem M900. Nadto dodat, iz terminal o przekatnej ekranu 3,6 cala nie
rézni sie swoimi wiasciwo$ciami uzytkowymi od terminala o przekatnej 3,5 cala, zwlaszcza
ze faktyczna fizyczna réznica w przekatnej to okoto 2 mm. Dopuszczenie dostarczenia
terminali o przekatnej 3,5 cala spowoduje mozliwo$é zaoferowania terminali firmy Samsung,
w tym oferowanego przez Odwotujgcego modelu Samsung B7610 Omnia Pro lub B7620
Giorgio Armani.

W dniu 25 marca 2010 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie podnoszac
m.in., iz jego wymagania spetniajg co najmniej dwa modele firmy HTC: Advantage X7510
oraz Advantage X7500, dwa modele terminali firmy PSION TEKLOGIX: Workabout Pro G3,
lkon 7505 oraz terminal firmy Toschiba KO1.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ ogtoszenia, jak rowniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby
zwazyt co nastepuje:

Przede wszystkim Izba ustalita, ze w zwigzku z tym, iz postepowanie o przedmiotowe
zamowienie wszczeto w dniu 16 lutego 2010 r., tj. po dacie wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej
sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w punkcie 1.1.5 ogtoszenia 0 zamowieniu postawit
wymag, iz ,terminal mobilny musi by¢ (...) wyposazony w ekran niemniejszy niz 3,6 cala (...)".

Odwotujgcy podniost, iz tak sformutowany wymaog narusza art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,

a tym samym zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Niewatpliwym jest, iz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazuje takiego dokonywania opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje poprzez wskazanie konkretnego
produktu, ale i takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktéry potencjalnie mogiby wptyngé na
konkurencje na rynku, przy czym zakaz ten nie oznacza konieczno$ci nabycia przez
Zamawiajagcego dostaw, ustug czy robét budowlanych, ktére nieodpowiadajg jego potrzebom
(np. jakosciowym, funkcjonalnym, wymaganym parametrom technicznym), a jedynie
nakazuje dopuéci¢ konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spemié postawione wymogi
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia bez ograniczenia dostepu do zamodwienia.

W niniejszym stanie faktycznym przede wszystkim koniecznym jest odniesienie si¢ do
rynku wiasciwego dla terminali mobilnych, a wiec produktéw objetych przedmiotem
zamowienia.

Bezspornym jest, iz kwestionowany przez Odwotujgcego wymag (,ekran niemniejszy
niz 3,6 cala”) spetnia terminal mobilny firmy HTC. Wymég ten — jak wskazat Odwotujgcy
w przediozonym Izbie zestawieniu — spetniajg takze produkty firmy PSION lkon oraz Acer
MQO00, przy czy nie spetiajg one innych wymogbéw Zamawiajgcego, co powoduje, ze
jedynym terminalem mogacym spetni¢ wszystkie wymogi ogtoszenia jest terminal mobilny

firmy HTC. Z analizy przedmiotowego zestawienia faktycznie wynika, iz produkt firmy PSION
nie spetia — jak wskazat Odwotujgcy — wymogu posiadania czterozakresowego modutu
GSM, a produkt firmy Acer M900 wymogu ,umozliwienia przypiecia do niego smyczy”,
natomiast produkty obydwu tych firm nie spetniajg wymogu posiadania autoryzowanego
serwisu na terenie Polski. Niemniej jednak analiza treSci ogloszenia o0 zamoéwieniu pozwala
na stwierdzenie, iz zaden z wymogoéw wskazanych przez Odwotujgcego w przedmiotowym
zestawieniu jako tych, ktérych to produkty firmy PSION lkon oraz Acer MO0O0 nie speiniaja,



jak podniost takze Zamawiajgcy na rozprawie, nie byt wymagany na etapie skladania
wnioskow o dopuszczenie wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Tym samym wymogi te
(wskazane przez Odwotujgcego w zestawieniu) nie mogg stanowic przestanki do uznania, iz
produkty firmy PSION lkon oraz Acer M900 nie spetniajg wskazanych w ogtoszeniu

0 zamoOwieniu wymogow Zamawiajgcego. Wymogi wskazane przez Odwotujgcego jako te,
ktére nie mogg by¢ spetione przez produkty firmy PSION lkon oraz Acer M900, s3 to
wymogi — co podkreslit Zamawiajgcy na rozprawie — odnoszace sie do tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej dalej ,SIWZ', a wiec takie, ktdre na tym wiasnie
etapie postepowania mogg sie pojawic, a nie tresci ogtoszenia, ktérego odwotanie faktycznie
dotyczy. Natomiast zgdany przez Zamawiajgcego wymog posiadania przez terminal mobilny
~ekranu niemniejszego niz 3,6 cala” spetnia takze — jak podniést Zamawiajgcy - terminal
firmy Toschiba (Toschiba K01), czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Tak wiec Odwotujgcy
poza zfozonym zestawieniem nie przedtozyt zadnych dowodoéw, ktére chociazby
uprawdopodobnialy, iz wymog posiadania przez terminal mobilny ,ekranu niemniejszego niz
3,6 cala” spetni¢ moze wytgcznie produkt firmy HTC. Przeciwnie, z przedmiotowego
zestawienia wynika juz, iz kwestionowany wymog spetniajg produkty trzech firm, a takze
wskazany przez Zamawiajgcego produkt firmy Toschiba. Tym samym uzna¢ nalezy, iz
kwestionowany wymog moga potencjalnie spetni¢ produkty czterech wykonawcow, tj. HTC,
PSION, Acer i Toschiba. Zatem wobec wykazania, ze na rynku istnieje co najmniej czterech
wykonawcow, ktorych produkty spetniajg tak postawiony wymag, nie mozna stwierdzi¢
utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu zagdania przez Zamawiajgcego terminala
mobilnego posiadajgcego ,ekran niemniejszy niz 3,6 cala”, bedgcego —w ocenie
Odwolujgcego - zbyty rygorystycznym wymogiem, nieuzasadnionym potrzebami
Zamawiajgcego, a jedynie w sposob nieuprawniony ograniczajagcym konkurencje stwierdzi¢
nalezy, iz wskazanie wymogu dotyczacego przedmiotu zamowienia trudnego, a nawet
niemozliwego do spetnienia przez wykonawce, w tym stanie faktycznym przez
Odwolujgcego, nie stanowi dostatecznej podstawy do uznania, ze przedmiot zamoéwienia
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jak bowiem
wykazano na rozprawie wymaog ten moze spetnié¢ czterech wykonawcoéw. Zostat on

postawiony w oparciu o dotychczasowe doswiadczenie zebrane przez Zamawiajgcego

w toku spisu prébnego przeprowadzonego przed 2010 r., w trakcie ktdérego korzystano

z monitoréw mobilnych o przekatnej ekranu 3,8 cala. Niewatpliwym jest wiec, iz
Zamawiajacy, przeprowadzajgc probny spis, jednoznacznie mogt stwierdzi¢ jakie cechy
terminala sg dla niego niezbedne dla realizacji zadan, do realizacji ktérych zostaty one
przeznaczone. Niebagatelne znaczenie — jak podniést Zamawiajgcy - miata takze ocena
produktu dokonana przez osoby faktycznie z niego korzystajgce (rachmistrzy). Oczekujg oni
produktu czytelnego, a wiec o jak najwiekszym monitorze ekranu, gdyz to wtasnie na nim
bedg wyswietlane kierowane do nich wiadomosci, formularze, mapy itp. i to wtasnie od tych
informacji uzaleznione jest sprawne i prawidlowe przeprowadzenie spisdéw rolnego i
powszechnego. Tak wiec podstawowym jest ustalenie potrzeby Zgdania monitora ekranu
niemniejszego niz 3,6 cala. R6znica pomiedzy postawionym wymogiem posiadania przez
terminal mobilny ,,ekranu niemniejszego niz 3,6 cala”, a oczekiwanym przez Odwolujgcego,
tj. o przekatnej ekranu niemniejszej niz 3,5 cala istotnie jest niewielka. Tym niemniej roznica
ta jest juz istotna, biorgc pod uwagg dotychczasowg przekatng ekranu (3,8 cala). Natomiast
przy oczekiwanej przez Zamawiajgcego, jak najwiekszej przekatnej ekranu, przy dolnej
granicy przekatnej ekranu 3,6 cala, jest ona juz znaczna. Jak bowiem podkreslit
Zamawiajacy najwazniejszym jest dla niego spetnienie przez wykonawcow tego wiasnie
wymogu, zarébwno z punktu widzenia os6b korzystajgcych z terminali mobilnych, jak i
posiadanych przez niego aplikacji, ktére dotychczas byly wykorzystywane przez wielkosci
ekranu 3,8 cala. Zatem wielko§¢ monitora ekranu determinowana byta takze posiadanymi
aplikacjami. Dlatego tez w przypadku zaoferowania monitora ekranu o przekatnej mniejszej
niz 3,6 cala, jak podkreslit Zamawiajgcy, bylaby koniecznos¢ modyfikacji aplikacji, czemu
Odwolujgcy takze nie zaprzeczyt. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz argumenty
przedstawione przez Zamawiajacego, ktore niewatpliwie sg ze sobg spdjne i logicznie
uzasadnione, potwierdzajg iz zasadnym byto postawienie przez Zamawiajgcego wymogu
posiadania monitora ekranu o wielko$ci nie mniejszej niz 3,6 cala.



W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przez
Odwolujgcego przepisow ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.)

w zwigzku z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. zgodnie

z przepisami dotychczasowymi z uwagi na to, ze postepowanie wszczeto po

dniu 29 stycznia 2010 r., a odwotanie wniesiono w dniu 22 lutego 2010 r., a wiec przed

dniem wejScia w zycie ww. rozporzgdzenia z dnia 15 marca 2010 r.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



