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Dnia 24 marca 2016r.
Sad Okregowy w Warszawie XXI11 Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w skiadzie:
Przewodniczacy: SSO Andrzej Kubica (spr.)
Sedziowie: SO Renata Puchalska
SO Bolestaw Wadowski
Protokolant: Prot. Sad. Monika Bucko
po rozpoznaniu w dniu 18 marca 2016r. w Warszawie na rozprawie
sprawy ze skargij
z udziatem przeciwnika skargi,
z udziatem”
0 zamowienie publiczne
na skutek skargi\ fod wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2015r. sygn. akt KIO 2588/15
orzeka:
1 oddala skarge;
2. zasadza od na rzecz
w Warszawie kwote 1.800,00 (tysigc osiemset) ztotych tytutem zwrotu kosztow
postepowania sgdowego;

zasgdza od MI

kwote 1.800,00 (tysigc osiemset) ztotych tytutem zwrotu kosztow

NA ORYGINALE WtASCIWE PODPISY
za zgodnos¢

SSO Renata Puchalska SSO Andrzej K Wadowski
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - - prowadzita postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego na Swiadczenie przez 24 miesigce ustug telefonii
komorkowej wraz z dostawg aparatdbw komérkowych z aktywnymi i skonfigurowanymi kartami
SIM.

W dniu 27 listopada 2015 roku wykonawca ~Fwniost
odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, a przez to art. 7 ust. 1
ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy/przystepujacego

AN jako niezgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia (siwz)
zuwagi na zaoferowanie przez tegoz wykonawce modeli aparatow telefonicznych
niespetniajgcych minimalnych parametrow okre$lonych przez zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zaméwieT'lia. ? b /

Odwotujacy podniésl,-Wie jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu i posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Jednocze$nie moze
ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta
odwotujagcego ztozona w postepowaniu, zgodnie z trescig informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Jako najkorzystniejszg
zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy oferte niezgodng z siwz.
W przypadku, gdyby zamawiajacy dokonat prawidtowo czynnosci wynikajgcych z ustawy, jako
najkorzystniejsza .zosta+aby uznana oferta odwotujgcego i uzyskatby on przedmiotowey
zamowienia. Wobec powyzszego lIzba stwierdzita, ze odwotujacy posiadat interes w skorzystaniu
ze Srodk6w ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: ?
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
przeprowadzenia ponownej czynno$ci badania i oceny ofert;

odrzucenia oferty wykonawcy”H H”ako niezgodnej z siwz.;

P ow N

dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.
Odwotujacy stwierdzit, ze w grupach B i C wykonawca nie zaoferowat
wymaganych trzech modeli telefondw spetniajgcych wszystkie minimalne wymagania.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniost o:

1 0 oddalenie odwotania w catosci,



2) 0 obcigzenie w catosci kosztami postepowania odwotujacego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przedmiotem umowy byto Swiadczenie ustug telefonii
komodrkowej wraz z dostawg aparatow telefonicznych, z czego w obu ofertach 95% kosztow to
koszt ustugi, a jedynie 5% to warto$¢ telefondw. Zamawiajgcy w kryteriach oceny ofert okreslit
odpowiednie wagi, istotne w przedmiotowym zamodwieniu publicznym, tj. cena brutto ustug
i aparatow telefonicznych - waga 96%, ilos¢ danych GB wysytana/odbierana w ryczatcie
miesiecznym-waga 4%.

Zamawiajacy podniost, ze przedstawione przez przystepujacego aparaty telefoniczne
spetniajg wymagane przez niego minimalne parametry okreslone w siwz. Obecny rynek telefonow
komorkowych jest tak zréznicowany i szeroki, ze producenci telefonéw pod jednym modelem
wskazujg réwniez na wiele ich wersji, ktére réznig sie np. iloscig pamieci, funkcjami, ktore
posiadajg, a co za tym idzie réwniez odmiennym czasem wprowadzenia ich do sprzedazy, co
miato tez miejsce w przypadku analizy przedstawionych ofert.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
ANB B IMNMNP rzy stepujagcy popartstanowisko zamawiajgcego i wniost
0 oddalenie odwotania.

Wyrokiem z dnia 10 grudnia 2015r. Krajowa lzba Odwotawcza, po rozpoznaniu na
rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 listopada
2015r. w postepowaniu prowadzonym przez

P~y Udziale wykonawcy H HH[[|M IIIIII[m p m
zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego:
1. oddalita odwotanie,

kosztami postepowania obcigzyta zaliczyla
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr uiszczong przez®
Am-AmmmA~2A~Am ptytutcm wpisu

Zdaniem Izby odwotanie byto bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy byt uprawniony do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp. lIzba stwierdzita, ze stan faktyczny
przedstawiony w odwotaniu byt zgodny z ustaleniami dokonanymi przez Izbe. Nie byt on ponadto
sporny pomiedzy uczestnikami postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazal, ze istotg postepowania byto rozstrzygniecie, czy
wskazane przez przystepujacego w ofercie aparaty telefoniczne zostaty okreslone jako konkretne

modele, czy tez jako grupy modeli, w ramach ktoérych dopuszczalne byto zaoferowanie



poszczegblnych wersji.

Jak podkreslono, zamawiajacy nie sprecyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem modelu aparatu telefonicznego. Powszechnie
obowiagzujace przepisy prawne rowniez nie zawierajg legalnej definicji, zas stownik jezyka
polskiego PWN wyjasnia jedynie, iz pod pojeciem modelu nalezy rozumie¢ m.in. typ lub fason
czego$. Jednocze$nie zaden z uczestnikow postepowania odwotawczego nie udowodnit, w jaki
sposob okres$la sie model aparatu telefonicznego - uczestnicy postepowania uzywali sformutowan:
model i wersja, przy czym nie wykazano w sposob nie budzacy watpliwosci, co nalezy rozumie¢
przez oba wskazane pojecia. Jak ocenita Izba, okreslenia te funkcjonujg w praktyce, sg uzywane
przez uczestnikbw obrotu, niemniej jednak przyjecie jednego z nich za obowigzujacy jest
nieuprawnione w sytuacji, gdy zamawiajacy nie okreslit w siwz, w jaki sposob pojecie to bedzie
rozumiane w konkretnym postepowaniu, a zaden z uczestnikdéw nie zwrocit sie do zamawiajacego
0 wyjasnienia w tym zakresie.

Izba podkre$lita, ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamoéwienia, od momentu jej
udostepnienia, jest wigzaca dla zamawiajacego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkow
w niej umieszczonych, i organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
ztozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sa obowigzani postepowac zgodnie
z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdw aukcji albo przetargu (art. 7018 4 kc). Z uwagi
na to, ze obok ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do
zamoOwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezato uzna¢ za
warunki przetargu w rozumieniu kodeksu cywilnego.

Wskazujac na powyzsze lzba stwierdzita, ze nie mozna byto méwié o niegodnosci tresci
oferty z treScig siwz w sytuacji, gdy siwz nie zawierata okreslen lub definicji wzgledem ktérych
rzekoma niezgodno$¢ miataby zaistnie¢, jak rowniez nie istniejg powszechnie obowigzujgce
definicje, do ktorych siwz mogtaby sie odnosi¢. Podstawg do takiego rozstrzygniecia nie mogto
by¢ réwniez potoczne rozumienie danego pojecia w sytuacji, gdy - jak wynikato z przebiegu
rozprawy - w obrocie funkcjonujg réwniez inne okre$lenia aparatéw telefonicznych, np. wersja,
typ. Odwotujacy nie udowodnit za$, ze wskazane w ofercie przystepujgcego symbole okreslajg
dany konkretny model. Z kolei zamawiajacy i przystepujacy wykazali, iz okreslone tym samym
symbolem grupy aparatow zawierajg wersje, z ktorych cze$é spetnia wymagania okreslone
w specyfikaciji.

Tym samym, jak kontynuowata lzba, zarzut bezpodstawnego zaniechania odrzucenia
oferty przystepujacego z powodu niezgodnosci jej treSci z treScig siwz zostat uznany za

nieuzasadniony. W konsekwencji odwotanie zostalo oddalone, a o kosztach postepowania



odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp.
Od powyzszego wyroku skargez tozy tzarzucajagc:
l. naruszenie przepisOw prawa procesowego, majace istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, to
jest:
1) art. 192 ust. 7 ustawy pzp poprzez orzeczenie co do zarzutu, ktory nie zostat podniesiony
w odwotaniu oraz nierozpoznanie zarzutdbw podniesionych w odwotaniu, co skutkuje
zaniechaniem rozstrzygniecia co do istoty sprawy;
2) art. 191 ust. 2 ustawy pzp, poprzez przyjecie za podstawe wyroku jedynie czesci stanu
rzeczy ustalonego w toku postepowania, sprzecznos$¢ istotnych ustalen z trescig zebranego
w sprawie materialu dowodowego, w szczegdlnoSci pominiecie tresci stanowiska skarzacego
zawartego w odwotaniu, pominiecie wyjasnien skarzacego, skutkujgce przyjeciem, ze skarzacy nie
wykazat zasadnos$ci zarzutéw podniesionych w odwotaniu;
3) art. 190 ust. 7 ustawy pzp, poprzez dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny dowodow
oraz zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu dowodowego;
a w konsekwencji:
I1. naruszenie przepiséw prawa materialnego, to jest:
1) art. 29 ust. 1 ustawy pzp poprzez biedng wyktadnie tego przepisu i uznanie, ze
Zamawiajacy ma obowigzek definiowac precyzyjnie pojecia o ustalonym i znanym powszechnie
znaczeniu na potrzeby prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego;
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez jego niezastosowanie w stanie faktycznym sprawy
i uznanie, ze brak bylo podstaw do odrzucenia oferty 'jako oferty
nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, pomimo tego, ze
wykonawca ten zaoferowat Zamawiajgcemu urzgdzenia nie spetniajgce minimalnych parametrow
technicznych i funkcjonalnych opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Wskazujac na te zarzuty, spotka wniosta o:
1 zmiane zaskarzonego wyroku i uwzglednienie odwotania,
2) zwrot kosztdw postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg oraz Sgdem Okregowym
w Warszawie, poniesionych w niniejszej sprawie, w tym kosztéw zastepstwa procesowego,
poprzez ich zasgdzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzgcego.
Uzasadnienie skargi stanowi rozwiniecie zarzutow.
Odpowiedzi na skarge ztozyt zarbwno zamawiajacy, jak i uczestnik postepowania.
Zamawiajacy,* Iwniosta:

1) 0 odrzucenie skargi i zasadzenie od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi



(zamawiajgcego) zwrotu kosztéw postepowania sgdowego, w tym kosztdw zastepstwa przez radce
prawnego kwocie 7.200,00 ztotych,

2) w przypadku nie uwzglednienia wniosku o odrzucenit||*argi, o jej oddalenie w catosci
i zasgdzenie od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi (zamawiajgcego) zwrotu kosztow
postepowania sadowego, w tym kosztéw zastepstwa przez radce prawnego kwocie 14.400,00
ztotych;

3) 0 oddalenie wnioskow dowodowych skarzacego,

4) 0 przeprowadzenie dowodu z dokumentu umowy nr 51/BA/214/2015 z 29.12.2015r. na
okoliczno$é zawarcia umowy pomiedzyl

Uczestnik, [ wniost:

1) o oddalenie skargi w catosci;
2) oraz zasadzenie na rzecz uczestnika postepowania od skarzgcego kosztéw postepowania,

w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych;

3) o pominiecie zatgczonego do skargi dokumentu -wydruku ze strony producenta urzadzen

Apple, jako sp6znionego (art. 368 81 pkt 4 kpc).

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje wcze$niejsze stanowiska.

Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga nie jest zasadna. Krajowa Izba Odwotawcza prawidtowo prowadzita postepowanie,
wydata stuszne orzeczenie i nie naruszyta zarzucanych w skardze przepisow, zar6wno
materialnych, jak i proceduralnych.

W pierwszej kolejnosci Sad Okregowy odniesie sie do zgtoszonego zadania odrzucenia
skargi. V-0 oo y4— o,

Nalezy podkresli¢, ze na podstawie art. 198a ustawy pzp na orzeczenie Izby stronom oraz
uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sadu. Jednoczesnie
w postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy
z dnia 17 listopada 1964r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy
niniejszego rozdziatu nie stanowig inaczej.

Zgodnie z ogOlnie przyjetymi zasadami odpowiedniego stosowania przepisow, niektore
z nich majg zastosowanie wprost, bez zadnych modyfikacji i zabiegéw adaptacyjnych, inne tylko
posrednio, a wiec z uwzglednieniem konstrukcji, istoty i odrebnosci postepowania, w ktdérym
znajda zastosowanie, a jeszcze inne nie moga by¢ wykorzystane w zadnym zakresie (por. np.
uzasadnienie uchwaty sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 31 marca 2004r., II1 CZP
110/03, OSNC 2004,inr 09, poz. -3 ,vpi(l$anowienie Sadu Najwyzszego z dnia 09 grudnia
1975r,, 1 CO 9/75, OSNCP 1976, nr 10, poz. 219).



Ztozona skarga spetnia warunki formalne i fiskalne przewidziane dla takiego typu $rodka
ochrony prawnej i nie ma podstaw do jej odrzucenia.

Ustawa pzp zezwala na zawarcie umowy po wydaniu wyroku przez KIO, ajeszcze przed
zakonczeniem postepowania skargowego przed sadem, co wynika ze specyfiki zamowien
publicznych, w ktérych z zatozenia postepowanie ma by¢ szybkie. Nalezy podkresli¢, ze sama
okoliczno$¢ zawarcia umowy zawartej w postepowaniu o udzielenie zamowienia, po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi na wyrok zespotu
arbitrow (obecnie orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej). Sad odwotawczy podziela powyzszy
poglad wyrazony w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika 2007r. sygn. Ill CZP
87/07. Warto takze wskaza¢, ze zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy pzp, jezeli umowa
w sprawie zamoOwienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie,
jedynym mozliwym rozstrzygnieciem Sadu uwzgledniajgcego skarge jest stwierdzenie naruszenia
przepisow ustawy. Sad zatem, nawet jesli uzna skarge za zasadng nie moze ani uniewazni¢ czy
rozwigza¢ zawartej juz umowy ani nakaza¢ zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci.
Nie jest to tez podstawa od odrzucenia skargi i pominieciajej merytorycznego badania.

Zarzuty skarzacej sporzgdzajg sie w istocie do oceny zagadnienia, czy ztozona przez

Ppoferta odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza prawidlowo wustalita, iz zamawiajagcy nie dokonat
doprecyzowania, jak tez nie zdefiniowat, szczeg6towego okre$lenia oferowanych urzadzen
zobowigzujac wykonawcoéw do podania ,,modelu” oferowanych aparatéw telefonicznych. Wbrew
twierdzeniom skarzgcego, pojecie to nie posiada ustalonego znaczenia i nie jest jednolicie
stosowane przez producentdw aparatow telefonicznych czy tez operatoréw sieci komérkowych.
Nadto, istniata  mozliwo$¢  wystgpienia  przez  oferentbw  do  zamawiajacego
z zapytaniem/wnioskiem o dookres$lenie specyfikacji przedmiotu zamowienia, skoro jeden
z oferentow uznat, ze zamawiajacy wskazuje w specyfikacji zbyt ogdlne warunki techniczne
zamawiajacych urzadzen. Ponadto, jak trafnie wskazano w pisemnym uzasadnieniu, nie istnieje
legalna definicja pojecia model, a i sami uczestnicy postepowania zamiennie postugiwali sie
okresleniem model/typ urzadzenia. Specyfikacja nie konkretyzowata ani modelu, ani typu, ani tym
bardziej marki urzadzen, lecz wymagania techniczne, czy uzytkowe; dzielita przedmiotowe
telefony na grupy modeli pod wzgledem parametréw technicznych i uzytkowych.

Izba trafnie ustalita poziom szczegdtowosci wymagan zamawiajgcego co do ofert aparatow
telefonicznych. Zasadnie wskazata, ze zamawiajacy nie ustalit az tak szczegétowych wymaganych
parametrow technicznych jak przedstawiata je skarzaca spotka. Mozna nawet uznaé, ze zbyt

szczegbtowe ustalenie wymaganych warunkéw technicznych bytoby wrecz sprzeczne z zasada



rownego i sprawiedliwego udziatu w przetargu, skoro z zatozenia mogliby wzigé w nim udziat
tylko producenci konkretnych modeli, czy nawet wersji telefondw.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze oferta uczestnika postepowania zostata wiec
sporzadzona prawidtowo, a zaoferowane urzgdzenia zostaty dookre$lone na poziomie, ktory byt
wymagany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

Izba trafnie wskazata element sporny (tj. rozstrzygniecie, czy wskazane przez
przystepujgcego w ofercie aparaty telefoniczne zostaty okreslone jako konkretne modele, czy tez
jako grupy modeli, w ramach ktérych dopuszczalne byto zaoferowanie poszczeg6lnych wersji),
przeprowadzita w tym kierunku postepowanie dowodowe i dokonata oceny catoksztattu materiatu
poprzez wszechstronne rozwazenia zebranego materiatu dowodowego. Izba ocenia wiarygodno$é
i moc dowodow wedtug wiasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu (art. 109 ust.7 ustawy pzp), a wydajac wyrok (art. 192. ust. 1 ustawy pzp)
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 ustawy pzp).

W niniejszej sprawie lzba, whbrew twierdzeniem skarzgcego, nie dokonata dowolnej
i wybiorczej, lecz swobodnej i wszechstronnej oceny dowoddéw, ktdra prowadzita do uznania, iz
specyfikacja nie zawierata tak szczego6lnych danych ja przedstawiat skarzacy. Dokonana ocena
byta prawidtowa, wszechstronna i kompletna nie pozwala na wywiedzenie innych wnioskéw. Nie
zostaly zatem naruszone art. 192 ust. 7 ustawy pzp, art. 191 ust. 2 ustawy pzp, art. 190 ust. 7
ustawy pzp.

Tym bardziej nie zostaty naruszone wskazane przepisy prawa materialnego. Izba dokonata
prawidtowej wyktadni takich poje¢ jak model i typ podkreslajac, ze nie istnieje legalna definicja
tych termindw, a potoczne rozumienie poje¢ moze by¢ rdézne (czego dowodzi chociazby niniejsze
postepowanie), szczegélnie w przypadku urzadzeh technicznych, ktére poza modelem
podstawowym maja jego réznorodne warianty (w przypadku telefonéw moze by¢ to wersja
sytemu, wielko$¢ pamieci, pojemnos$¢ akumulatorow, czy tez posiadanie innych funkcji). Stad nie
zostat naruszony art. 29 ust. 1 ustawy pzp.

W konsekwencji brak byto podstaw do odrzucenia oferty iane
oferty nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wobec tego, ze
wykonawca ten zaoferowat zamawiajgcemu urzadzenia spetniajgce parametry techniczne
i funkcjonalne zawarte w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia - nie zostat zatem
naruszony art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy pzp.

Zawarte w skardze wnioski dowodowe zostaty pominiete na podstawie art. 381 kpc.
Dotaczajac wydruki ze strony producenta urzadzeh skarzacy nie wskazat, jaka okolicznos¢

faktyczng zamierzat udowodnié, stad nie mozna ocenié, czy okolicznos¢ ta mogtaby mieé istotne



znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a tylko takie mogg by¢é przedmiotem postepowania
dowodowego (art.227 kpc w zwigzku z art.39181 kpc w zwiazku z art.198a ust.2 uPzp). Nie
wykazat takze, ze dowdd ten nie magt byé przywotany na wczesniejszym etapie postepowania.
Majgc powyzsze na uwadze Sad Okregowy na podstawie art. 198f ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamodwien publicznych oddalit skarge jako bezzasadng. Orzeczenie
0 kosztach postepowania, stanowigcych wynagrodzenie petnomocnika procesowego przeciwnika
skargi oraz przystepujacego po stronie zamawiajgcego w kwocie 1.800 zt zostato wydane
w oparciu 0 8 3 pkt 2 b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. 2010, Nr 41, poz. 238).

SSO Renata 'Wadowski



