Sygn. akt: KIO 2145/13
WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce PTK Centertel Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Operatora Gazociagéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S. A z Warszawy,

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcig a PTK Centertel Sp. z 0.0. w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez PTK Centertel Sp. z 0.0. w
Warszawie tytutlem wpisu od odwotania;

2) zasadza od PTK Centertel Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szesc¢set zlotych zero groszy) na rzecz Operatora Gazociggéw Przesytowych
GAZ-SYSTEM S. A z Warszawy stanowigcg koszty strony 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 2013 r., poz. 907 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: ...........ccevevuene

Sygn. akt: KIO 2145/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Operator Gazociagéw Przesytowych GAZ-SYSTEMS. A. z
Warszawy, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej réwnie ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie
zamowienia na: ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych GSM w Operatorze Gazociggéw
Przesytowych Gaz System S.A.".

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca — PTK Centertel Sp. z 0.0. z Warszawy (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w
dniu 6 wrzesnia 2013 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej) zto yt
odwotanie na zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Polkomtel Sp. z 0.0. z
Warszawy oraz wyboru oferty tego wykonawcy w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw:
1) art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Polkomtel
sp. z 0.0., pomimo tego, e wykonawca ten podat w swojej ofercie opusty cen sprzetu, ktére
przewy szajg jego cene podang w ofercie, co jest sprzeczne z postanowieniami specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, co stanowi tak e blagd w obliczeniu ceny, ewentualnie,



2) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. do
wyjasnienia elementow oferty majacych wpltyw na jej cene, podczas gdy wykonawca ten
zobowigzat sie do wykonania zaméwienia za kwote 1.196.366,08 zi, ktéra jest ni sza ni

suma optat za ustugi i dostawy wyszczegdlnione w specyfikacji cenowej,

3) art. 7 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Polkomtel sp. z 0.0., pomimo tego, e wykonawca ten podat w swojej ofercie opusty cen

sprzetu, ktére przewy szajg jego cene podang w ofercie, co doprowadzito do znieksztatcenia
wyniku przetargu.

W zwigzku z powy szym, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewa nienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
- ponowne przeprowadzenie oceny ofert oraz odrzucenie oferty Polkomtel sp. z 0.0.

Odwolujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujgce
okolicznosci:

Odwolujgcy zaznaczyt, e w opisie przedmiotu zaméwienia, stanowigcym zatgcznik nr
1 do specyfikaciji istotnych warunkoéw zamoéwienia, w rozdz. zatytutowanym , Telefony i
modemy", Zamawiajgcy przewidziat zakup 3500 telefonéw komorkowych i 600 modemaow.
Zamawiajacy podzielit telefony na 4 grupy cenowe, gdzie punktem odniesienia dla kwalifikacji
telefonu do danej grupy jest jego cena w cenniku detalicznym operatora, zatgczonym do oferty,
a nastepnie do umowy:
- Grupa | do 399,99 zi netto,
- Grupa Il od 400 do 699,99 zt netto,
- Grupa lll od 700 zt do 1199,99 zt netto,
- Grupa IV od 12000 zt do 7000 zt netto.

Jednoczes$nie Odwolujgcy podkreslit, e Zamawiajgcy wymagat, aby w formularzu
ofertowym wykonawca podat ,wysokoS¢ upustu jaki oferuje dla telefonéw z ka dej kategorii,
przy czym upust musi byc ni szy od gornej granicy ceny detalicznej z danej kategorii. W
przypadku gdy upust jest wiekszy ni koszt zamawanego sprzetu ustala sie, e cena sprzetu
wynosi 1,00 PLN netto. W formularzu oferfowym do obliczenia kosztéw dostaw urzgdzen
nale y brac¢ koszty najdro szych urzgdzen w danej kategorii z cennika wykonawcy na dzien
sktadania ofert.”. Zgodnie z tymi postanowieniami, wykonawcy w specyfikacji cenowej w poz.
23-27 mieli poda¢ wysokos¢ opustu wyra onego liczbg ujemnag, przy czym opust nie mogt by¢
wy szy od goérnej granicy ceny detalicznej z danej kategorii cenowej, rozumianej jako koszt
(cena) najdro szego urzadzenia z danej kategorii z cennika wykonawcy na dzien skladania
ofert. Wedtug Odwolujgcego przesadza o tym sama istota opustu, rozumianego jako obni ka
ceny oferowanego towaru lub ustugi. Opustem nie jest z pewnos$cig obni ka, ktéra nie odnosi
sie do ceny telefonu lub modemu, lecz do progu cenowego wyznaczonego dla poszczegdinych
grup telefonéw. Z drugiej strony opuszczenie ceny nie mo e skutkowaé tym, e cena zostanie
wyra ona wartoscig ujemng - wtedy w ogdle nie mamy do czynienia z cena.

........... W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, e ,w formularzu ofertowym do
obliczenia kosztow dostaw urzgdzen nale y brac¢ koszty najdro szych urzadzen w danej
kategorii z cennika wykonawcy na dzieri skiadania ofert"”, W zwigzku z tym, w poz. 36
specyfikacji cenowej, wykonawca miat poda¢ koszt najdro szych urzgdzen w ka dej z grup
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cenowych. Koszty te, podobnie jak opust wyra ony liczbg ujemna, byty sumowane i sktadaty
sie na ceng oferty.

Wedtug Odwolujgcego z cennika detalicznego telefonéw, zatgczonego do oferty
Polkomtel sp. z 0.0. wynika, e w grupie IV mieszcza sie nastepujgce telefony:
- Apple iPhone 5 16 GB - 3202,44 z! netto,
- HTC One - 2966,67 zt netto,



- HTCDesireX - 1356,91 zt netto,

- HTC Windows Phone 8S by HTC - 1218,70 z! netto,
- Huawei Ascend P1 LTE -2373,17 zt netto,

- LG Swift 9-1470,73 zt netto,

- LG P875 Swift F5 - 1202,44 zt netto,

- LG Swift Vu-1747,15 zt netto,

- Nokia 920-2381,30 zt netto,

- Samsung Galaxy S IV LTE - 2999,19 z! netto,

- Samsung N7105 Galaxy Note Il LTE - 2999,19 zt netto
- Sony Xperia SP LTE - 1950,41 zt netto,

- Sony Xperia ZLTE - 2860,98 zt netto.

Zatem z powy ej przedstawionych regulacji specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia wynika — wedtug Odwotujacego - e wykonawca Polkomtel nie mogt poda¢ dla
grupy IV telefondéw opustu wiekszego ni cena detaliczna najdro szego telefonu Apple
iPhone 5, ktdra wynosi 3202,44 zt netto. Pomimo tego wykonawca ten wskazat w poz. 26
e opust jest wiekszy ni cena opust w wysokosci - 6.999,99 zt
netto. Oznacza to,
oferowanego sprzetu, a wiec sprzeczny z ww. postanowieniami SIWZ

Jak wskazat Odwotujgcy Zamawiajgcy przewidziat, co prawda, e ,w przypadku gdy
upust jest wiekszy ni koszt zamawianego sprzetu ustala sie, e cena sprzetu wynosi 1,00
PL.N”. W ocenie Odwolujacego postanowienie to odnosi sie do sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy dokonuje wyboru telefondw nie najdro szych, ale np. Nokia 920, ktéry kosztuje
2.381,30 zt netto. W takiej sytuaciji wykonawca nie bedzie doptacat to dostarczanego sprzetu,
lecz uzyska zaptate za telefon w wysokosci 1 zt. Mo liwos$¢ zastosowania tego mechanizmu
do oferty Polkomtel prowadzitoby do kuriozalnej sytuaciji, w ktérej z jednej strony opust
przewy szajgc cene najdro szego telefonu w grupie, obni a cene tgczng oferty, z drugiej zas
wykonawca uzyskuje zaptate za telefon 1 zt. Odwolujacy postu yt sie przyktadem. W sytuaciji
gdy Zamawiajgcy zamowi najdro szy telefon iPhon 5 za 3.202,44 zt netto, oferowany opust
wynosi 6.999,99 zt netto, natomiast Zamawiajgcy zobowigzany bedzie zaptaci¢ kwote 1 zt
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netto. W ka dym wypadku cena zaoferowanego sprzetu jest wiec wartoScig ujemna, a
Zamawiajacy nie ma mo liwosci zamoéwienia sprzetu, ktérego cena bedzie wy sza lub réwna
wielkosci opustu.

W Swietle ustalonego stanu faktycznego, - w ocenie Odwolujgcego - oferta Polkomtel
sp. z 0.0. jest nie tylko sprzeczna z SIWZ, ale zawiera btgd w obliczeniu ceny. Ceny
jednostkowe, wyra one wielko$cig rabatu, zostaty ustalone sprzecznie z wymaganiami
Zamawiajgcego, co przektada sie na cene ostateczng oferty. W poz. 36 formularza ofertowego
nale ato poda¢ koszt zakupu telefondw komoérkowych oraz modemow, wg cennika
detalicznego wykonawcy. Mechanizm wyliczenia przedstawia sie w ten sposob, e bierze sie
najdro sze urzgdzenie w grupie, mno y przez liczbe urzadzen, po czym sumuije sie wyniki dla
ka dej z grupy. Wynik tej sumy w ofercie Polkomtel sp. z 0.0. wyniost 6.897.406,43 zt brutto. Z
drugiej strony wielkos¢ opustu na urzadzenia podana w poz. 23-27 specyfikacji cenowej wynosi
11.035.715,940 zt brutto. Oznacza to, e opust przewy sza 0 4.138.309,48 zt brutto, wartos¢
najdro szych urzgdzen jakie mo e zamowi¢ Zamawiajgcy.

Z tak podanymi cenami i opustami wig e sie kolejne zagadnienie, mianowicie, czy
mo liwa jest realizacja umowy w sprawie zaméwienia publicznego w ksztaicie okreslonym
przez Zamawiajgcego? Odpowiedz na tak postanowione pytanie musi by¢ negatywna.
Wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. w swojej ofercie zobowigzat sie do wykonania przedmiotu
zamowienia za kwote 1.196.366,08 zt brutto. Kwota taka zostanie wpisana do § 6 umowy. Z
drugiej strony w mysl § 1 ust. 1 pkt 2-3 umowy, przed uruchomieniem ustug wykonawca
zobowigzany jest do: 2) uruchomienia i skonfigurowania 7 Prywatnych APN-6w, uruchomienie
8 tgczy cyfrowych do APN oraz dokonanie ich integracji z infrastrukturg teleinformatyczng
Zamawiajgcego; 3) uruchomienia i skonfigurowania 8 taczy ISDN PRA 30B+D oraz
dokonanie ich integracji z systemami sieci telefonii stacjonarnej Zamawiajgcego. Wedtug
Odwolujgcego powy sze czynnosci zostaty wycenione w ofercie Polkomtel sp. z 0.0., w poz.



28-29 specyfikacji cenowej na kwote 1.968.000 zt brutto. Oznacza to — wedtug Odwotujacego,

€ samo uruchomienie tgczy przewy szy wartos¢ umowy, nie méwigc ju o dalszym
$wiadczeniu ustug. W sytuacji gdy, Zamawiajgcy nie odrzucit oferty, powinien co najmniej
wezwac wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. do wyja$nienia elementéw oferty majgcych wptyw na
jej cene.

Analiza tresci oferty Polkomtel sp. z 0.0. — w opinii Odwotujacego - prowadzi do
jeszcze jednego wniosku. Wykonawca ten chciat wykorzysta¢ opatrznie rozumiany
mechanizm opustéw do wyeliminowania pozostatych uczestnikoéw z postepowania. Zato enie
to opierato sie na przeswiadczeniu, e mo liwe jest zaoferowanie opustéw przewy szajgcych
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warto$¢ oferowanego sprzetu, co doprowadzito do obni enia warto$ci oferty a o
11.035.715,940 zt brutto. Z drugiej strony, wykonawca ten zaktadat, e w takiej sytuacji nie
bedzie zmuszony doptaca¢ do sprzetu, lecz uzyska zaptate w wysokosci 1 zt netto za ka de
urzadzenie. Zastosowany mechanizm miat wiec doprowadzi¢ do jak najwiekszego,
sztucznego obni enia ceny oferty, jednak bez utraty przychodow z tytutu $wiadczonych ustug i
dostaw. Niezgodnos$¢ tego zato enia z SIWZ zostato wykazane w uzasadnieniu zarzutu 1),
niemniej taka konstrukcja oferty, stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktore
zagrozito interesom Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego, i jako takie wypetnia hipoteze art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 2003 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153,
poz. 1503).

W dniu 28 sierpnia 2013 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy.

Powy sza czynno$¢ Zamawiajgcego stata sie przedmiotem odwotania, wniesionego
przez wykonawce PTK Centertel Sp. z 0.0. w Warszawie.

Nastepnie Izba ustalita, e do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ ogtoszenia o0 zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy. jak réwnie
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zto one w trakcie
rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwa y, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uviszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, e Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, e Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwnie , e wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 9 wrzesnia 2013 r.

Nastepnie Izba ustalita, e do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 11 wrze$nia 2013 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy (zwanego dale;j:

,Przystepujacym”).
Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest ,Swiadczenie usfug telekomunikacyjnych GSM w



Operatorze Gazociggow Przesytowych Gaz System S.A".

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawierata, miedzy innymi, nastepujace
postanowienia:

Pkt 6. ,Telefony | modemy”: W trakcie trwania umowy Zamawiajgcy zakupi do 3500
telefonéw komérkowych oraz do 600 modemoéw do mobilnej transmisji danych

wyposa onych w ztgcze USB, przy czym terminy dostaw bedg uzale nione od aktualnego
zapotrzebowania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wymaga, aby dostarczane telefony i modemy nie posiadaty zabezpieczenia
simlock.

Telefony komorkowe podzielone bedg na nastepujace 4 grupy:

Kategoria Liczba szt. Cena detaliczna
1 15% do 399,99 zt netto

11 10% od 400 zt do 699,99 zt netto
II1'50% od 700 zt do 1199,99 zt

IV 25% od 1 200 zt do 7 000 zt netto

W formularzu ofertowym Wykonawca poda wysoko$¢ upustu jaki oferuje dla telefonéw z

ka dej kategorii, przy czym upust musi by¢ ni szy od gornej granicy ceny detalicznej z danej
kategorii. W przypadku, gdy upust jest wiekszy ni koszt zamawianego sprzetu ustala sie, e
cena sprzetu wynosi 1,00 PLN netto.

W formularzu ofertowym do obliczenia kosztéw dostaw urzgdzen nale y bra¢ koszty
najdro szych urzgdzen z danej kategorii z cennika Wykonawcy na dzien skladania ofert.

Cennik detaliczny operatora stanowi¢ bedzie zatgcznik do Umowy. Wykonawca bedzie
zobowigzany do przesytania zaktualizowanego cennika detalicznego telefonéw i modemow
raz na kwartat.

§ 3. ,Wzoru umowy”: Czas trwania Umowy, terminy realizacji:

1. Umowa zostaje zawarta na okres 48 miesiecy od daty podpisania Umowy lub do
wyczerpania kwoty, o kiérej mowa w § 6 ust. 1 - je eli nastgpi to przed uptywem terminu, o
ktérym mowa powy ej, przy czym Wykonawca jest zobowigzany do wykonania:

a) czynnosci okreslonych w § 1 ust. 1. pkt 1 -w terminie 4 tygodni od dnia podpisania
Umowy,

b) czynnosci okreslonych w § 1 ust. 1 pkt 2,3,4 oraz w § 1 ust. 1 pkt 5 w zakresie
dostarczania Kart SIM w taryfie telemetrycznej (zgodnie z Zatgcznikiem nr 1), w przypadku
zmiany operatora - w terminie 8 tygodni od dnia podpisania Umowy,

c) czynnosci okreslonych w § 1 ust. 1 pkt 5 w zakresie dostarczania Kart SIM w taryfie
rozmownej i data (zgodnie z Zatgcznikiem nr 1), w przypadku zmiany operatora - w terminie
2 tygodni od dnia podpisania Umowy,

d) Wykonawca jest zobowigzany poinformowa¢ Zamawiajgcego o wyczerpywaniu si¢ 70%
wartosci kwoty okreslonej w § 6 ust. 1,

e) Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone pomimo wyczerpania
sie kwoty, o ktérej mowa w § 6 ust. 1 Umowy, w przypadku uchybienia obowigzkowi
zawiadomienia o wyczerpywaniu sie kwoty, o kitérym mowa w ust. 2 powy €j,

f) W przypadku wyczerpania kwoty, o ktérej mowa w § 6 ust. 1, rozwigzaniu ulega niniejsza
Umowa oraz wszystkie szczegdlowe Umowy o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
zawarte na podstawie niniejszej Umowy,

g) Z chwilg rozwigzania niniejszej Umowy, Wykonawca jest zobowigzany do wprowadzenia i
stosowania stawek i abonamentéw, zgodnie z obowigzujgcymi cennikami i planami
taryfowymi Wykonawcy wskazanymi przez Zamawiajgcego.

W toku postepowania Zamawiajgcy udzielat odpowiedzi na zadane pytania: w dniu 15 lipca
2013 r. Zamawiajacy na pytanie nr 17: udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy
informuje, i w umowie zostanie wpisana kwota, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na



realizacje Zamowienia, (j. 10 578 000 zt brutto.).

W zwigzku z powy szym, tgczna cena podana przez Wykonawce w Zatgczniku nr 5 do SIWZ
(Formularz ,OFERTA") i Zatgczniku nr 5a do SIWZ (Specyfikacja cenowa) bedzie stu y¢
wytgcznie do poréwnania ofert."

Ponadto Zamawiajacy w pi$mie z dnia 15 lipca 2013 r. w odpowiedzi na pytanie nr 31
potwierdzit, e zdanie ,upust musi by¢ ni szy od gornej granicy ceny detalicznej w danej
kategorii" uwa a za jasne i jednoznaczne.

W niniejszym postepowaniu oferty zostaty zto one przez nastepujgcych
wykonawcow: 1. PTK Centertel Sp. z 0.0. w Warszawie, 2. Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy.

W dniu 28 sierpnia 2013 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z Warszawy.

Krajowa Izba Odwolawcza zwa yta, co nastepuije:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, i odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zaméwienia publicznego jest ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
GSM w Operatorze Gazociggow Przesytowych Gaz System S.A.".

Zarzut Odwolujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec przedstawionej argumentacji nale y uzna¢ za niezasadny.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym oraz Przystepujgcym, e w § 6 ust. 1 projektu
umowy miato zosta¢ wpisane maksymalne tagczne wynagrodzenie wykonawcy wynikajgce z
tytutu realizacji przedmiotu umowy. Niniejsze postanowienie — wedtug udzielonej przez
Zamawiajgcego odpowiedzi - ma by¢ przez Zamawiajgcego uzupetnione o warto$¢
maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy wynikajacego z tytutu realizacji przedmiotu
umowy i wyniesie ono: 8 600 000 zt netto powiekszone o nale ny podatek VAT zgodnie z
obowigzujgca stawkag. Zamawiajgcy zamierza bowiem przeznaczy¢ na realizacje Zamoéwienia
kwote w wysokosci 10 578 000 z! brutto. Kwote, jaka zostanie wpisana § 6 umowy definiuje
wprost odpowiedzZ na pytanie nr 17 zadane Zamawiajgcemu, zawarta w piSmie skierowanym
do wszystkich zainteresowanych z dnia 15 lipca 2013 r.

Ponadto jak wskazat Przystepujgcy co do czynno$ci uruchomienia i skonfigurowania
7 prywatnych APN-6w, uruchomienia 8 tgczy cyfrowych do APN oraz dokonania ich
integraciji z infrastruktura teleinformatyczng Zamawiajgcego, a tak e uruchomienia i
skonfigurowania 8 £gczy ISDN PRA 30B + D oraz dokonania ich integracji z systemami
sieci telefonii stacjonarnej Zamawiajgcego za powy sze czynno$ci uruchomienia taczy
wykonawca pobierze opfate wynikajgcg ze Specyfikacji cenowej, bedacej czescig Oferty
zlo onej przez Polkomtel. Podstawg do pobrania optaty - wystawienia Faktury VAT — jak
nadmienit Przystepujacy - bedzie obustronne podpisanie Protokotu Odbioru, zgodnie ze
wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do umowy. Po pobraniu powy szych optat za instalacje,
uruchomienie i konfiguracje (z zastrze eniem, e dla poni szych wyliczen zato one zostato,

e nie zostang pobrane inne optaty, np. wynikajgce ze sprzeda y telefonéw, modemow lub

innych ustug) kwota jakg Zamawiajacy bedzie dysponowat w celu realizacji przedmiotu
zamowienia bedzie rowna kwocie 8.610.000 zt brutto.

Co do problematyki sprzetu to Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia
przedstawit swoje zapotrzebowanie na aparaty telefoniczne, modemy oraz opisat swoje
wymagania i kryteria, jakie bedzie stosowat przy ich wyborze. Zamawiajgcy podzielit telefony
komorkowe na 4 grupy cenowe, gdzie:



l. Grupa | telefony komérkowe w cenie detalicznej do 399,99 zt netto

IIl. Grupa Il telefony komérkowe w cenie detalicznej od 400 zt do 699,99 zt netto
lIl. Grupa Il telefony komérkowe w cenie detalicznej od 700 zt do 1199,99 zt netto
IV. Grupa IV telefony komorkowe w cenie detalicznej od 1200 zt do 7000 zt netto.

| tak telefony nale gce do Grupy | - 575 sztuk - (15% z 3500 sztuk) - kryterium
przynale nosci do tej kategorii to telefon w cenie detalicznej do 399,99 zt netto. Cena
detaliczna danego aparatu telefonicznego ma wynika¢ z zatgczonego do oferty Cennika
Detalicznego telefonéw i modeméw oferowanych przez Wykonawce, aktualnego na dzien
sktadania ofert, co wynika z pkt XV SIWZ ppkt. 4 - Opis sposobu przygotowania ofert.

Przystepujacy do swojej oferty zatgczyt 2 cenniki detaliczne -jeden dla telefonéw,
drugi dla modemoéw. Jak wskazat Przystepujgcy Zamawiajgcy w tej grupie mo e zakupic
tgcznie 575 sztuk telefondéw z ceng nie wy szg od goérnej granicy tej kategorii tj. w cenie do
399,99 zt netto. Mo e to byé np. telefon Samsung C3520. Cena detaliczna tego telefonu na
dzien skladania ofert wynosita 373,18 zt netto. Jego cena miesci sie wiec w goérnej granicy
ceny telefonu dla Grupy I. Gérna granica ceny detalicznej z danej kategorii jest
wyznacznikiem wyboru telefonu. Aby przypisac¢ telefon do danej kategorii, jego cena

10

detaliczna musi by¢ ni sza badz réwna goérnej granicy ceny detalicznej, nie mo e natomiast
jej przekroczyc.

Ponadto nale y pamieta¢, e wedlug wymagan Zamawiajagcego Wykonawca raz na
kwartat bedzie musiat przestac¢ zaktualizowany cennik detaliczny dla telefonéw i modemow.
W cenniku dotgczonym do oferty Polkomtel, najdro szym telefonem z Kategorii | jest model
Samsung C3520 w cenie detalicznej 373,18 zt netto. Nie jest powiedziane, e w nastepnych
cennikach na czwarty kwartat 2013 r. (co zostato przewidziane SIWZ), lub kolejnych telefon
LG Swift L3 bedzie w cenie 399,99 zt netto (w aktualnym cenniku jest to cena 405,69 zt
netto). Dzieki temu Zamawiajgcy bedzie mégt kupi¢ w Grupie | ka dy telefon w cenie do
399,99 zt netto za 1,00 zt netto.

Jak stusznie zauwa yt Przystepujacy rynek sprzetu - telefonéw i modemow - jest
dynamiczny, pojawiajg sie nowe modele, w coraz bardziej atrakcyjnych cenach w raz ze
wzrostem parametréw technicznych takich jak: lepsza bateria, wieckszy wy$wietlacz, szybszy
procesor, wigksza pamie¢ itp. Podobnie jest w przypadku Grupy Il i Grupy lll aparatow
telefonicznych. W przypadku przynale nosci aparatéw telefonicznych do Grupy IV,
Zamawiajacy opisat je jako telefony z ceng detaliczng mieszczacg sie w dolnej granicy ceny
detalicznej powy ej 1 200 zt netto i gornej granicy ceny detalicznej poni ej 7000,00 zt netto.
W tej grupie najdro szym telefonem - zgodnie z zataczonym cennikiem detalicznym, jest
telefon APPLE iPhone 5 16GB. Jego cena detaliczna to 3 202,44 zt netto. Zgodnie z
przyznanym rabatem, Zamawiajgcy zaptaci za ten telefon 1 zt netto. Zamawiajgcy ma prawo
zamoéwié w ramach umowy 875 takich aparatéw telefonicznych w 48 miesiecznym okresie
umowy. Jak wskazat Przystepujgcy ka dy z producentow telefondw takich jak np. Apple,
Samsung, Sony, LG, czy HTC co okolo 3 - 6 miesiecy prezentuje nowe, bardziej
zaawansowane technicznie telefony, smartfony. Ich ceny w pierwszej fazie sprzeda y majg
wysokie ceny, ktdre z czasem stajg sie ni sze. Zamawiajacy przewidziat takg okolicznos¢ na
etapie ogtoszenia SIWZ i ustalit wymaganie dla telefonéw z Grupy IV w postaci dolnej
granicy ceny detalicznej w wysokosci 1200 zt netto i gérnej granicy ceny detalicznej w
wysokosci 7000 zt netto, np. w czasie trwania umowy pojawia sie hajnowszy model telefonu
Samsung Galaxy Note IV, a jego cena detaliczna zostanie ustalona w cenniku detalicznym
Wykonawcy w wysokosci 5 400 zt netto (aktualny dostepny model tej serii Samsung Galaxy
Note 2 jest w cenie detalicznej 2999,19 zt netto). Zgodnie z ofertg zto ong przez Polkomtel,
Zamawiajacy w ramach zakupu telefonu z kategorii IV bedzie mogt zakupi¢ taki telefon w
cenie 1,00 zt netto, zas zgodnie ze zto ong ofertg cenowg Odwolujacego, Zamawiajgcy
bedzie musiat wyda¢ na ten telefon kwote 3084,96 zt netto.
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Nie ulega watpliwosci, e Zamawiajacy w specyfikaciji cenowej, wymagat od
Wykonawcoéw podania wysoko$ci upustu, jaki oferuje dla telefondw z ka dej kategorii, przy
czym Zamawiajgcy zaznaczyt, e upust musi by¢ ni szy od gornej granicy ceny detalicznej z
danej kategorii, tj:. dla telefonéw z Grupy | - gérna granica ceny detalicznej wynosi 399,99 z
netto, - maksymalny dopuszczalny upust (zgodnie wymaganiami Zamawiajgcego i
postanowieniami SIWZ powinien by¢ ni szy od gérnej granicy ceny detalicznej tj od kwoty
399,99 zt netto) wynosi 399,98 zt netto. Ka dy wykonawca mogt zaproponowac taki upust i w
takiej wysokosci, aby zto ona oferta byla optacalna. W przypadku oferty Odwotujacego,
zaproponowat on upust w wysokosci 115,04 zt netto, a w przypadku Przystepujacego rabat
wyniost 399,98 zt netto. Dla telefonéw z Grupy Il - gérna granica ceny detalicznej wynosi
699,99 zt netto, - maksymalny dopuszczalny upust (zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego i postanowieniami SIWZ powinien byé ni szy od gornej granicy ceny
detalicznej tj od kwoty 699,99 z} netto) wynosi 699,98 zt netto. Dla telefonéw z Grupy Il -

dopuszczalny gérna granica ceny
detalicznej wynosi 1 199,99 zt netto, - maksymalny
upust (zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i postanowieniami SIWZ powinien by¢
ni szy od gérnej granicy ceny detalicznej tj od kwoty 1 199,99 zt netto) wynosi 1 199,98 zt
netto. Dla telefon6w z Kategorii [V - gérna granica ceny detalicznej wynosi 7 000,00 zt netto,
- maksymalny dopuszczalny upust (zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i
postanowieniami SIWZ powinien by¢ ni szy od gornej granicy ceny detalicznej tj od kwoty
7000,00 zt netto) wynosi 6 999,99 zt netto. Wedtug Przystepujgcego ka dy z wykonawcdw
miat prawo do zaoferowania dowolnej kwoty rabatu, mieszczacej sie w opisanych powy ej
granicach.

W ocenie Izby niniejszg interpretacje dopuszczata Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamobwienia. W Specyfikaciji wyraznie wskazano, e upust musi by¢ ni szy od gérnej granicy
ceny detalicznej z danej kategorii. Specyfikacja nie wskazywata — wbrew temu co twierdzit
Odwotujgcy -, e ma by¢ to cena detaliczna z danej kategorii cenowej, rozumianej jako koszt
najdro szego urzadzenia z danej kategorii z cennika wykonawcy na dzien sktadania ofert.

Rabaty, jakich udzielit Przystepujacy mieszczg sie zatem w wy ej wymienionych
warto$ciach i granicach i sg zgodne z wymaganiami Zamawiajacego i postanowieniami
SIWZ. Nie mo na zgodzi¢ sie z pogladem Odwotujgcego, i Przystepujgcy nie mégt podac
dla grupy IV telefonéw opustu wiekszego ni cena detaliczna najdro szego telefonu Apple
iPhone 5, ktora wynosi 3202,44 zt. Upust w wysokos$ci 6,999,99 zt netto jest bowiem zgodny
z postanowieniami SIWZ, za$ cennik detaliczny dotgczony do oferty ka dego z
wykonawcow, nie jest cennikiem, ktéry bedzie miat zastosowanie przez caty okres
wykonywania zaméwienia. Umowa o udzielenie zamodwienia bedzie zawarta na czas 48
miesiecy. Telefony, kiére dostepne sg na moment sktadania ofert, za pét roku w du ej czesci
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nie beda ju produkowane. Powy sze w ocenie Przystepujgcego potwierdzat wyciag z
systemu transakcyjnego, z ktérego wynika, e ceny telefonéw ulegajg cigglym, dynamicznym
zmianom na rynku. Dlatego te zgodnie z postanowieniami SIWZ Wykonawca zobowigzany
miat by¢ do przesytania zaktualizowanego cennika detalicznego telefonéw i modemoéw raz
na kwartat. Zamawiajgcy ma prawo do zakupu dowolnego telefonu zgodnie z
postanowieniami SIWZ, z rabatem na aparaty przynale ne do danej grupy, w oparciu o
aktualny na dzien zakupow cennik detaliczny.

Roéwnie ze stanowiskiem Odwolujgcego e ,opust nie mogt by¢ wy szy od gérnej
granicy ceny detalicznej z danej kategorii cenowej, rozumianej jako koszt (cena)
najdro szego urzgdzenia z danej kategorii cennika Wykonawcy na dzier sktadania ofert" nie
mo na sie zgodzi¢. W SIWZ Zamawiajgcy doktadnie opisat mechanizm rabatow za telefon
dla ka dej z kategorii, oraz mechanizm wyliczania kosztu zakupu telefonéw komorkowych
oraz modemdw wg cennika detalicznego wykonawcy. Dla rozwiania watpliwosci
Przystepujacy dla potwierdzenia intencji Zamawiajgcego w zakresie udzielanych rabatow,
zadat pytanie w tej sprawie, a Zamawiajgcy w pismie z dnia 15 lipca 2013 r. w odpowiedzi na
pytanie nr 31 potwierdzit, e zdanie ,upust musi by¢ ni szy od gornej granicy ceny
detalicznej w danej kategorii" uwa a za jasne i jednoznaczne.

Ponadto — co zostato réwnie podkreslone na rozprawie - Zamawiajgcy przewidziat



tak e sytuacje, w ktérej wysoko$¢ rabatu mo e by¢é wy sza od ceny detalicznej wybranego
telefonu, dla ka dej z kategorii: ,W przypadku, gdy upust jest wigkszy ni koszt zamawianego
sprzetu ustala sie, e cena sprzetu wynosi 1,00 PLN netto". Postanowienie to dotyczy
wybranych telefonéw z danej kategorii, tych najdro szych - zbli ajgcych sie cena detaliczng
do gbrnej granicy ceny detalicznej w danej kategorii, tych najtanszych - z ceng réwng lub
wy szg od dolnej granicy ceny detalicznej w danej kategorii, oraz pozostatych telefonow
ktérych cena znajduje sie pomiedzy dolng a gorna granica ceny detalicznej dla danej
kategorii. Schemat dotyczy wyboru telefonéw przez okres 48 miesigcy trwania umowy, dla
aktualnego cennika detalicznego, ktory to wykonawca ma obowigzek raz na kwartat
aktualizowac. | w tym zakresie - tj. w zakresie rabatéw nie ma mowy w SIWZ, e 6w rabat ma
by¢ ni szy od najdro szego urzadzenia w danej kategorii zgodnie z cennikiem Wykonawcy
dotgczonym do oferty - a tak to zinterpretowat Odwolujgcy.

Zamawiajgcy na rozprawie — odnoszgc sie do stanowiska Odwolujacego — podajac,
tytutem przyktadu — oraz wskazujgc na blgd w rozumowaniu Odwolujgcego — e sam
Odwolujacy (co nie zostato zaprzeczone) w kategorii 4 podat upust ponad 2 000,00 zt.
Zamawiajgcy zwrécit uwage jednoczesnie na wachlarz rozpietosci zawarty w tej kategorii IV
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tj. 1 200-7 000 zt. netto, zatem przyjmujgc mechanizm Odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy
chciat telefonu z tej kategorii o wartosci 1 200,00 zt., to w tym przypadku wystgpitaby
sytuacja analogiczna, jak u Przystepujacego tj. warto$¢ upustu bytaby wieksza ni warto$é
telefonu. Zatem rozumowanie Odwotujgcego jest niezasadne w tak zaistniatym stanie
faktycznym.

Ponadto niezale ne od powy szej kwestii ustalania rabatéw — istotne jest wyliczenie
kosztéw zakupu telefonéw komérkowych oraz modeméw wg cennika detalicznego
wykonawcy. Sposob obliczania tych kosztéw Zamawiajacy opisat jednoznacznie w Opisie
przedmiotu zamowienia stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ w pkt 6: ,W formularzu
ofertowym do obliczania kosztéw dostaw urzadzen nale y bra¢ koszt najdro szych urzgdzen
Z danej kategorii z cennika Wykonawcy na dzien sktadania ofert'. Postanowienie to jest
bardzo czytelne, odnosi si¢ do najdro szych telefondw z ka dej kategorii, gdzie
przynale no$¢ do danej kategorii opisana jest dolng i gérng granicg ceny detaliczne;j -
zgodnie z cennikiem Wykonawcy dotgczonym do oferty.

Zatem Odwolujgcy btednie zinterpretowat postanowienia SIWZ zwigzane z
ustaleniem wysokosci rabatu, poprzez pomieszanie definicji rabatu, z definicjg obliczenia
kosztow dostawy urzgdzen, a oferta zto ona przez Przystepujgcego w niniejszym
postepowaniu — majgc na uwadze wy €] opisany stan faktyczny - jest ofertg zgodng z
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Zamawiajgcy dokonat prawidiowej
oceny ofert. W konsekwencji nale y uznac, e nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak réwnie nie oparcia w niniejszym stanie faktycznym zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Co do zarzutu naruszenia art. 7, art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp nale y uznac, e nie
znalazt on potwierdzenia w zaistniatym stanie faktycznym. Nie mo na zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Odwotujacego, e Przystepujacy podajgc w swojej ofercie opusty cen sprzetu,
ktére przewy szajg jego cene podang w ofercie, doprowadzit do znieksztatcenia wyniku
przetargu. Jak wskazat Przystepujgcy nie ma mowy o ,stosowaniu mechanizméw majgcych
na celu wyeliminowanie pozostatych uczestnikéw z Postepowania”. Twierdzenie to jest
nieuzasadnione i nie poparte dowodami, biorgc pod uwage, e postanowienia SIWZ
pozwolity Przystepujgcemu skalkulowac oferte w taki sposob. Z tego powodu konstrukcja
oferty Przystepujacego nie mo e zosta¢ uznana za sprzeczng z dobrymi obyczajami oraz
jako zagra ajgcg interesom Zamawiajgcego. W ocenie Izby nie wykazane zostato przez
Odwolujgcego, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nie wykazano réwnie przestanek
uzasadniajagcych stwierdzenie, e zto enie oferty przez Przystepujacego kwalifikuje sie w
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niniejszym stanie faktycznym jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503



z p6zn. zm.). W ocenie Izby nale alo wykazaé, e swym dziataniem Przystepujgcy zamierza
utrudnia¢ innym przedsiebiorcom dostep do rynku, czy te dg y¢ do ich eliminacji z niego.
Izba stwierdzita, e Odwotujacy nie tylko nie wykazal, ale nawet nie przywotat adnych
okolicznosci faktycznych, ktére miatyby $wiadczy¢ o wystgpieniu przestanek czynu
nieuczciwej konkurenciji, ktére odnoszg sie do sfery motywacyjnej Przystepujacego. Nie
zostato zatem wykazane, e Przystepujacy dziatat z zamiarem eliminacji Odwotujacego z
rynku.

Odnoszac sie do § 3 umowy, t.j. realizacji zamowienia przez 8 tygodni jak zauwa yt
Zamawiajacy niniejsze postanowienie umowy nie dotyczy telefonéw i modemow, a kwestii
dostarczania Zamawiajgcemu karty SIM. Jak wskazat Zamawiajgcy co do dostarczenia
telefonéw i modemoéw nie postawit on adnego ograniczenia czasowego.

W ocenie Izby nie zostato rownie wykazane przez Odwotujacego koniecznosé
zwrocenia sie przez Zamawiajgcego do Przystepujacego o wyjasnienia w zakresie ra gco
niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zauwa yi, e ré nica w
cenach Odwolujgcego oraz Przystepujacego wynika z odmiennej interpretacji postanowien
SIWZ oraz odmiennego podej$cia biznesowego obu wykonawcéw. Zto yt w tym zakresie
stosowng kalkulacje. Wobec powy szego Krajowa lzba Odwotawcza nie dopatrzyta sie
réwnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jak zauwa yt réwnie
Zamawiajacy - ceny zawarte w ofertach i mechanizm ich liczenia stu yt Zamawiajacemu do
badania i oceny ofert (i ich poréwnania), a ostatecznie — wobec postanowieh SIWZ i jej
wyjasnien - kwote jaka miata zosta¢ wpisana w § 6 umowy zdefiniowata wprost odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie nr 17, zawarta w pismie skierowanym do wszystkich
wykonawcow z dnia 15 lipca 2013 r.

Konkludujac Izba stwierdzita, e zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
przedmiotowego odwotania.

Wobec powy szego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym tak e co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia pethomocnika na
podstawie § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ........ccocevevneenenn
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