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WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzeénia 2015 r. przez
wykonawce — Comarch S.A., al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Miejska Krakéw Urzad Miasta Krakowa,
pl. Wszystkich Swietych 3-4, 31-004 Krakéw,

przy udziale wykonawcy — A.P.N. PROMISE S.A., ul. Kryniczna 2, 03-934 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — Comarch S.A., al. Jana Pawia Il 39A,
31-864 Krakéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce — Comarch S.A.,
al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakdw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy — Comarch S.A., al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow
na rzecz zamawiajgcego — Gminy Miejskiej Krakow Urzedu Miasta Krakowa,
pl. Wszystkich Swietych 3-4, 31-004 Krakéw kwote 810 zt 00 gr (stownie: osiemset
dziesie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu dojazdu petnomocnikéw na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (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 Krakowie.

Przewodniczacy: .......cccoiivieiiiienianes



Sygn. akt: KIO 2021/15

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa
Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego - Gmine Miejskg Krakéw,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa licencji oprogramowania Microsoft w ramach umowy
SELECT". Wnoszacy odwotanie wykonawca - Comarch S.A. z Krakowa podniést zarzut
wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty A.P.N. Promise S.A. z
Warszawy (wykonawca APN), jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta APN — jego
zdaniem - powinna zosta¢ odrzucona, a jako oferta najkorzystniejsza powinna zostac
wybrana oferta Odwotujgcego. Jako podstawe odrzucenia oferty APN wskazat na przepis art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem zdaniem wykonawcy ztozenie oferty przez APN
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Podniést takze zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, stwierdzajac,
ze wykonawca APN ztozyt nieprawdziwe informacje, majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. Ponadto, jak stwierdzit z ostroznosci, podnidst zarzut
zaniechania odrzucenia oferty APN na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z
uwagi na to, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, oraz zarzut zaniechania odrzucenia oferty APN na podstawie przepisu art. 90
ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust.1 ustawy Pzp, albowiem APN w ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniach nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, nie ztozyt zadnych dowoddéw, a ztozone informacje potwierdzajg, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, oraz zarzut zaniechania
wezwania APN do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Jego zdaniem wskazane czynnosci i zaniechania naruszajg takze
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcy o prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcow oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na dokonanie wyboru oferty
APN jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta APN powinna zosta¢ odrzucona, a
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z tego postepowania. W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienia wyboru oferty APN, jako oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie dokonania
ponownej oceny ofert i nakazanie odrzucenia oferty APN na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3
ustaw Pzp, oraz wykluczenia APN z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust.
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2 pkt 3 Ustawy. Ewentualnie, nakazanie odrzucenia oferty APN na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp i/lub na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy lub wezwania APN do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W konkluzji wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat w szczeg6lnosci, ze zgodnie z SIWZ -
pkt 3 ,Opis przedmiotu zamoéwienia" ppkt 3.1: ,Przedmiotem zaméwienia jest dostawa
licencji oprogramowania Microsoft do Urzedu Miasta Krakowa na warunkach okreslonych w
umowie Microsoft Select Plus nr 6167201 (zwanej dalej ,, Umowg Microsoft Select"), zawartej
pomiedzy Microsoft Ireland Operations Limited B, V., a Ministerstwem Administracji i
Cyfryzacji przez Wykonawce posiadajgcego status Licensing Solution Providers (LSP)." Jak
wynika z zatgcznika nr 4 do SIWZ (wzér umowy) — ,W ramach umowy Wykonawca
zobowigzuje sie do sprzedazy 'Zamawiajgcemu licencji na oprogramowanie Microsoft,
zgodnie z warunkami okreslonymi w Umowie Microsoft Select, na podstawie czgstkowych
zamoéwien" (§ 3 ust. 1). Dalej podat, ze w Swietle postanowien SIWZ (w tym wzoru umowy) w
ramach przedmiotowego zamoéwienia na podstawie zamoéwien czgstkowych zamawiane
moga by¢ przez Zamawiajgcego wszelkie licencje dostepne w ramach programu Select w
okresie 36 miesiecy Ilub do wczesniejszego wyczerpania $rodkéw finansowych
przeznaczonych na realizacje przedmiotu zamoéwienia (pkt 4 SIWZ i § 2 wzoru umowy). Nie
ma jednak zadnego ,minimalnego" czy ,poczatkowego" zamowienia jak i jakiegokolwiek
zobowigzania do sktadania zaméwien - zaden wykonawca nie wie czy i kiedy Zamawiajgcy
ztozytby zamdwienie. Wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy w pkt 16 SIWZ okreslit ,Sposdb
obliczenia ceny oferty":

,16.1. Wykonawca ma obowigzek poda¢ w Formularzu oferty wartos¢ procentowg upustu, o
ktéry pomniejszone zostang ceny katalogowe licencji na oprogramowanie firmy Microsoft w
ramach Umowy Microsoft Select. Wykonawca zobowigzany jest réwniez poda¢ w ofercie
cene w PLN (zawierajgcg VAT) za sprzedaz jednej przyktadowej licencji na produkt: licencja
dostepowa do serwera poczty elektronicznej (licencja na uzytkownika), nazwa produktu:
ExchgStdCAL 2013 SNGL MYL UsrCAL, numer produktu: 381-04355 (po
zastosowaniu upustu), obliczong wg nastepujgcego wzoru: C - (Skat ~(Ux Skat)) WAT gdzie:
C - cena w PLN (zawierajgcg VAT) za sprzedaz jednej przyktadowej licencji na produkt:
licencja dostepowa do serwera poczty elektronicznej (licencja na uzytkownika), nazwa
produktu: ExchgStdCAL 2013 SNGL MVL UsrCAL, numer produkiu: 381-04355 (po
zastosowaniu upustu); Skat - cena katalogowa w PLN jednej przyktadowej licencji na
produkt: licencja dostepowa do serwera poczty elektronicznej (licencja na uzytkownika),
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nazwa produktu: ExchgStdCAL 2013 SNGL MVL UsrCAL, numer produktu: 381-04355
obliczona na podstawie zastosowania kursu euro 4,2249; U — upust.

16,2. Podana w ofercie cena w PLN za sprzedaz jednej przyktadowej licencji na produkt:
licencja dostepowa do serwera poczty elektronicznej (licencja na uzytkownika), nazwa
produktu: ExchgStdCAL 2013 SNGL MVL UsrCAL, numer produkiu: 381-04355
(uwzgledniajgca podany upust) winna uwzgledniaé wszelkie koszty, jakie poniesie
wykonawca z tytutu nalezytego oraz zgodnego z umowg i obowigzujgcymi przepisami,
wykonania przedmiotu zamdwienia oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania zamawiajgcego
okreslone w niniejszej specyfikaciji.

16.3. Podany przez wykonawce upust bedzie miat zastosowanie przy obliczaniu ceny za
zakup kazdej licencji na oprogramowanie firmy Microsoft w ramach Umowy Microsoft Select”.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaty
dwie oferty: oferta APN z ceng jednostkowg - 261,83 PLN i upustem — 23,68 % oraz oferta
Odwotujgcego z ceng 283,64 PLN i upustem — 17,30 %. Zamawiajgcy pismem z dnia 27
sierpnia 2015 r. zwrécit sie do APN o ztozenie wyjasnien na podstawie art. 87 ust. Ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp ,czy zaoferowanie przez (...) upustu w wysokosci
23,66% nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez ,odsprzedaz produktu ponizej kosztow zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow". Pismem z dnia 31 sierpnia 2015 r. APN ziozyt
~wyjasnienia w zakresie czynu nieuczciwej konkurencji" oswiadczajgc, ze wartos¢ rabatu ,w
wysokosci 23,66% nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji”. Na poparcie o$wiadczenia
APN podniosto w ze: (1) posiada wymagany SIWZ status Microsoft Licensing Provider
(LSP), (2) cena po jakiej nabywane jest oprogramowanie przez A.P.N. Promise S.A. oraz
kazdy z podmiotéw posiadajgcych status LSP/LAR ustalana jest przez Microsoft w formie
comiesiecznych cennikéw dla kazdej z dostepnych umoéw licencyjnych. Ceny nabycia
oprogramowania dla odsprzedawcow wyrazone sg w walucie EUR i w takiej tez walucie
dokonuje sie zakupu licencji w Microsoft, (3) A.P.N. Promise S.A. w celu zapewnienia
konkurencyjnosci odsprzedawanych licencji podejmuje inwestycje majace na celu zakup
obcej waluty, w tym przypadku EUR, w momentach kiedy jej kurs jest najkorzystniejszy.
Przedmiotowe dziatania opierajgce sie na wypracowanej przez A.P.N. Promise S.A. strategii
biznesowej, umozliwiajg oferowanie kontrahentom cen oraz rabatéw konkurencyjnych w
stosunku do pozostatych podmiotéw odsprzedajgcych licencje oprogramowania Microsoft, a
wysokos¢ rabatu zaoferowanego Zamawiajgcemu, dzieki wczesniejszemu zabezpieczeniu
waluty, w dalszym ciggu pozwala A.P.N. Promise S.A. na odniesienie zysku i nie jest
odsprzedazg licencji oprogramowania bedacych przedmiotem zamdwienia ponizej ich
kosztéw nabycia. Zdaniem wnoszgcego odwotanie wykonawcy, wobec tych wyjasnien
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Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, albowiem Odwotujacy tez posiada wymagany
SIWZ status Microsoft Licensing Provider (LSP) i tak samo jak APN zdaje sobie sprawe, iz
zaoferowana przez APN cena (podana dla poréwnania ofert i wynikajgca z zaoferowanego
upustu w wysokosci 23,66%) jest ceng razgco niskg - znacznie ponizej kosztéw nabycia.
Wskazat, ze ,Dla celéw obliczenia ceny oferty zgodnie z pkt 16.1 SIWZ nalezato podac cene
w PLN (a nie w EUR) i w tym celu przyja¢ kurs EUR (euro) w podanej przez Zamawiajgcego
wysokosci 4,2249 - a wiec nie mozna powotywac sie na rzekome: ,inwestycje majgce na
celu zakup obcej waluty w tym przypadku EUR, w momentach kiedy jej kurs jest
najkorzystniejszy”", czy rzekome okolicznosci polegajagce na ,wczesniejszemu
zabezpieczeniu waluty", o ktérych APN pisze w swoich ,wyjasnieniach". Sg to ,rzekome"
okolicznosci - biorgc bowiem pod uwage, ze w ramach przedmiotowego zaméwienia zaden
wykonawca nie wie czy i kiedy Zamawiajgcy ztozytby zaméwienie. Nie jest wiec mozliwe
jakiekolwiek ,zabezpieczenie waluty" czy inne inwestycje". Zeby mozna byto w ogodle
hipotetycznie moéwi¢ o zabezpieczeniu przed ryzykiem walutowym to potrzebne bytoby
poznanie momentow poniesienia kosztow/uzyskania przychoddéw ~~ a w przedmiotowym
zamoéwieniu nikt nie ma takiej wiedzy. Ponadto koszt takich instrumentéw zabezpieczajgcych
przed ryzykiem walutowym jest wysoki i musiatby wptywa¢ na oferowane ceny (w
wyjasnieniach APN nic na temat takich kosztéw nie ma, jak i nie ma zadnych dowodow
majacych potwierdza¢ te wyjasnienia). W § 6 ust. 3 wzoru umowy mowa jest o tym, ze
~otrony ustalajg, ze cena w ztotych (PLN) za zakupione licencje ustalana bedzie w oparciu o
Sredni kurs euro, ogtaszany przez NBP w tabeli kurséw srednich walut obcych, obowigzujacy
w dniu wystawienia faktury VAT - ale nie jest mozliwe przewidzenie jakich kwot i w jakich
terminach miataby by¢ wystawiana faktura. Dla celéw badania i oceny ofert nie ma to zresztg
znaczenia, poniewaz Zamawiajgcy wymagat przeliczenia ceny cennikowej w EUR na PLN po
podanym kursie i ta cena powinna by¢ brana pod uwage, a jest ona razgco niska (ponizej
ceny zakupu w firmie Microsoft). Dalej wskazat, ze zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: 1) sprzedaz towaréw tub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow." Zaoferowana przez APN cena jak i poziom
upustu jest razaco niski w stosunku do standardéw obowigzujgcych na rynku LSP (Licensing
Solution Provides). Zaoferowana przez firme APN cena jak i poziom upustu $wiadczy o tym,
ze firma APN zamierza sprzeda¢ Zamawiajgcemu licencje po cenach ponizej cen zakupu w
firmie Microsoft dla firm LSP. Oferta firmy APN powinna zatem zosta¢ odrzucona, poniewaz
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jak i zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia. Stwierdzit rowniez, ze ,przy zaoferowanym przez wykonawce APN upuscie w
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wysokosci 23,66% od cennikow ERP niemozliwa jest sprzedaz licencji dla Zamawiajgcego w
cenach réwnych lub powyzej cen zakupu w firmie Microsoft dla firm LSP w programie
Select”. Tym samym Zamawiajacy naruszyt przepis art 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na
zaniechanie odrzucenia oferty APN, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem stosowana przez
APN ,strategia biznesowa" utrudnia Odwotujgcemu dostep do rynku i ma na celu eliminacje
Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazat, ze
nieprawdziwe sg oswiadczenia APN zawarte w piSmie z dnia 31 sierpnia 2015 r.
(»"wyjasnienia w zakresie czynu nieuczciwej konkurencji"), w szczegolnosci o tym, ze firma
APN ,podejmuje inwestycje majgce na celu zakup obcej waluty, w tym przypadku EUR, w
momentach kiedy jej kurs jest najkorzystniejszy" jak i o tym, Zze ,wysokos¢ rabatu
zaoferowanego Zamawiajgcemu, dzieki wczesniejszemu zabezpieczeniu waluty, w dalszym
ciggu pozwala A.P.N. Promise S.A. na odniesienie zysku i nie jest odsprzedazg licencji
oprogramowania bedgcych przedmiotem zamowienia ponizej ich kosztéw nabycia."

Odnosnie podniesionych z ostroznosci zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, oraz art. 90 ust.1 i ust. 3 tej ustawy stwierdzit przede wszystkim, ze APN w
zlozonym na wezwanie Zamawiajacego pismie nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, nie ztozyt zadnych dowodow a ztozone informacje potwierdzaja, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Co do naruszenia
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazat ponadto na zaniechanie wprost wezwania APN
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny w

celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy w konkluzji stwierdzit, ze ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia,
albowiem ztozyt oferte i ubiega sie o przedmiotowe zamowienie. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy ponidst szkode, gdyz jego oferta nie zostata
wybrana, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, a zatem
wykonawca nie moze osiggng¢ korzysci (zysku), ktére zamierzat osiggng¢é w wyniku
realizacji przedmiotowego zaméwienia. Stwierdzit ponadto, ze podnoszone w odwotaniu
naruszenia przepisébw ustawy Pzp majg istotny wpltyw na wynik przedmiotowego
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 tej ustawy.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpit
wykonawca A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie, [wykonawca APN], ktéry wniost o
oddalenie odwotania stwierdzajac w szczegélnosci, ze zarzuty zawarte w odwotaniu
ztozonym przez Odwotujgcego nalezy uzna¢ za bezzasadne, a odwotanie, jako
niezastugujace na uwzglednienie. Odnosnie =zarzutu zfozenia przez wykonawce
nieprawdziwych informacji, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzit, ze w
ztozonych wyjasnieniach podat, ze (...) podejmuje inwestycje majgce na celu zakup obcej
waluty, w tym przypadku EUR, w momentach kiedy jej kurs jest najkorzystniejszy (...)" i temu
wyjasnieniu ,w zadnej mierze nie mozna przypisa¢ miana informacji nieprawdziwe;.
Przedmiotowe inwestycje wbrew twierdzeniom Odwotujgcego prowadzone sg przez
Przystepujacego na szerokg skale od momentu, w kitdérym stat sie partnerem Microsoft.
Gtéwnym ich celem jest zakup obcych walut na potrzeby przysztych transakcji z Microsoft, a
dotyczacych zakupu licencji oraz innych produktéw. Asumptem dla owych transakcji z
Microsoft jest w przewazajgcej mierze realizacja zamodwien pozyskanych przez
Przystepujacego w drodze postepowan przetargowych prowadzonych zgodnie z przepisami
ustawy Pzp. Przystepujacy podejmuje z tego wzgledu ryzyko, ktére w diuzszej perspektywie
czasu skutkuje uzyskiwaniem konkurencyjnosci na rynku odsprzedawcow licencji bedacych
partnerami Microsoft o statusie Microsoft LAR (Microsoft Large Account Reseller)/LSP
(Microsoft Licensing Solutions Provider) - uprawnionych do odsprzedazy licencji w ramach
uméw wolumenowych, ktére Microsoft zawiera ze swoimi kontrahentami”. Dalej podat, ze
,Powyzsze dziatania podejmowane przez Przystepujgcego znalazly réwniez
odzwierciedlenie na gruncie Postepowania organizowanego przez Zamawiajgcego, w ktérym
Przystepujacy takze wzigt udziat. W dniu 28.04.2015 r. Przystepujacy zawart z bankiem, w
ktérym pozostaje w statych stosunkach handlowych transakcje walutowa, w ktérej zakupit
walute euro o tacznej wartosci w wysokosci 5 310 000,00 zt po kursie wymiany wynoszgacym
4,017, za ktéry nabyt 3 310 0000,00 zt oraz po kursie 4,0235, za ktéry nabyt 2 000 000,00 zt.
Zatem zakup waluty odbyt sie po znacznie nizszym kursie wymiany, anizeli obowigzujacy w
momencie uptywu terminu skladania ofert w Postepowaniu organizowanym przez
Zamawiajgcego, przypadajagcym w dniu 24.08.2015 r. Czynnik ten miat niebagatelne
znaczenie dla zaoferowania przez Przystepujgcego w ztozonej Zamawiajgcemu ofercie
upustu procentowego w wysokosci 23,66 %, ktory to upust stanowit cene oferty, zgodnie z
kryteriami przyjetymi przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia”.
Podat takze, ze ,Przystepujgcy przy kalkulowaniu zaoferowanego upustu procentowego
postuzyt sie réwniez ,Wieloletnim Planem Finansowym Panstwa na lata 2015-2018"
uchwalonym przez Rade Ministrow w kwietniu 2015 r. i przedstawionym w nim
Sredniorocznymi kursie walutowym w relacji do euro w latach 2015-2018, co pozwolito na
dokonanie niezbednych zatozen dla odpowiedniego wyliczenia upustu procentowego,
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pomimo dokonanego zabezpieczenia waluty, o ktorym jest mowa powyzej. W
przedmiotowym ,Wieloletnim Planie Finansowym Panstwa na lata 2015-2018" przyjeto, ze
kurs waluty euro bedzie ksztattowat sie na nastepujgcych poziomach: w roku 2015 - 4,15 zt,
w roku 2016 - 4,03 zt, w roku 2017 - 3,91 zt oraz w roku 2018 - 3,79 zt”. Wskazat ponadto, ze
Jorzedmiot zamowienia, na ktdére Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie obejmuje
dostarczenie licencji oprogramowania Microsoft w ramach umowy Select przez okres
wskazany w § 3 Wzoru Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, tj. 36 miesiecy od momentu podpisania umowy. Racjonalnym wiec
byto przyjecie odpowiednika miernika wartosci dla uksztattowania odpowiedniego poziomu
rabatu. Sam Odwotujgcy przyznat, ze nie jest wiadome, czy oraz, kiedy Zamawiajacy bedzie
sktadat czgstkowe zamowienia, totez tym bardziej zasadnym byto skalkulowanie ceny oferty
(upustu procentowego) w oparciu o racjonalne i wiarygodne kryteria, ktérych to przymiotéw
nie sposéb odméwic ,Wieloletniemu Planowi Finansowemu Panstwa na lata 2015-2018".
Zdaniem wykonawcy APN, ,Nie bez wptywu na dokonang wycene pozostajg rowniez zmiany
wprowadzane przed producenta oprogramowania przedsiebiorstwo Microsoft w zakresie
obowigzujacych cennikow. Obejmujg one w szczegdlnosci czasowe upusty i promocje na
wybrane produkty odnoszgce sie zaréwno do klientow koncowych, jakim w przedmiotowej
sprawie jest Zamawiajgcy oraz w stosunku do partneréw Microsoft, ktérymi sg zaréwno
Przystepujacy jak i Odwotujgcy. Dlatego tez ustalenie jednolitego poziomu rabatu na
wszystkie z licencji w ramach umowy Microsoft Select Plus wchodzgcych w zakres
przedmiotu zaméwienia nalezy dokonywa¢ w odniesieniu do czasu jego realizacji przy

uwzglednieniu aktualnych promocji i upustéw, co tez Przystepujgcy uczynit”.

Odnosnie zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji stwierdzit, ze rozpatrujac, (....) czy
ztozenie oferty przez Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nalezy
uwzgledni¢ wszystkie wyzej przedstawione okolicznosci, a nadto zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy ZNK konieczne jest réwniez wykazanie przestanek dotyczgcych utrudniania
konkurentom dostepu do rynku w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, co na gruncie
Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego nie miato miejsca. Zgodnie z
interpretacjg Prezesa UOKIK ,(...) nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem
nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato,
muszg byC¢ spetnione przestanki z art. 15 u.z.n.k. Za takie bedg wiec uznawane tylko
dziatania, ktore naruszajag klauzulg generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub
klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci
na zachowaniach wskazanych w przepisie szczeg6lnym, ktérym w tym wypadku jest art. 15
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ustawy" (pismo Prezesa UOKIK z dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja przepiséw nowelizaciji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. Urz. UOKIK Nr
1, poz. 240). Podkreslenia wymaga fakt, ze rynek odsprzedawcow licencji Microsoft o
statusie LAR/LSP jest konkurencyjny i dziata na nim obecnie 12 podmiotéw, do ktérych
zaliczajg sie rowniez Przystepujgcy oraz Odwotujgcy (zgodnie z wykazem podmiotow o
statusie LAR/LSP zawartym na stronie https://www.microsoft.com/pl-pl/licencie/LSP.aspx w
dniu 18.09.2015 r.). Rbéznice pomiedzy ofertami sktadanymi przez odsprzedawcoéw w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, gdzie zakres zaméwien ksztattuje sie
na podobnym poziomie, co przedmiot zamdwienia w Postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego, sprawia, ze zaden z partneréw Microsoft nie uzyskuje pozycji dominujgcej w

rozumieniu art. 4 pkt 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumenta.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w catosci,
stwierdzajgc bezzasadnos$¢ podniesionych w nim zarzutéw i podnoszgc w szczegdlnosci, ze
,Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty zmierzajgce do wykazania czynu nieuczciwej
konkurencji popetnionego rzekomo przez Przystepujgcego, a poparte - jego zdaniem -
naruszeniami licznych przepiséw ustawy przez Zamawiajacego nie znajdujg potwierdzenia w
stanie faktycznym (zobrazowanym dokumentacjg postepowania), a nadto nie zostaty
udowodnione przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy wszystkie czynnosci wykonat zgodnie
zobowigzujgcymi przepisami i zachowujgc nalezytg staranno$¢, zadna z jego czynnosci
podjetych w niniejszym postepowaniu nie naruszyta zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania. Nadto zaoferowana przez Przystepujgcego ,cena do poréwnania ofert",
wyliczona na podstawie pkt 16.1. specyfikacji, nie nosi znamion ceny razgco niskiej w
rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy”. Zdaniem Zamawiajgcego, odwotanie zawiera subiektywne
oceny Odwotujgcego oraz przywotania tresci wybranych przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Pozbawione jest jednak
najistotniejszego czynnika - dowoddéw na potwierdzenie podnoszonych zarzutéw, a na ich
probe przedstawienia dopiero na rozprawie Zamawiajgcy nie wyraza zgody. Tymczasem
zgodnie z art. 6 ustawy - Kodeks cywilny ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Wskazat na orzecznictwo KIO podat, ze:
.Postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny, a strony i uczestnicy zobowigzani
sg przytacza¢ dowody dla potwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. (...)
zgdajac zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp odwotujgcy mogt i powinien byt pokusi¢ sie o probe
wskazania obiektywnych kryteribw, przy uzyciu ktérych wyjasnienia takie mogtyby byc
oceniane". Dalej stwierdzit, ze ,Odwotujacy powotuje sie na nieznane Zamawiajgcemu
,standardy obowigzujgce na rynku LSP", w stosunku do ktérych - rzekomo - poziom
zaoferowanego upustu tzn. 23,66 % jest razgco niski. Odwotujacy nie wskazuje jednak jakie
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to standardy, gdzie zostaty sklasyfikowane, przez kogo, jaka jest ich tres¢. Czy sg to jakie$
spisane wytyczne, umowy, czy tez moze umowa z producentem oprogramowania? Tego
Odwotujacy nie wyjasnia, uniemozliwiajgc Zamawiajgcemu podijecie jakichkolwiek czynnosci
korygujacych czy weryfikujgcych i nie przedstawiajgc dowoddéw, co do istnienia takowych
standardéw/zasad. Z wiedzy Zamawiajgcego pozyskanej od Microsoft Sp. z 0.0. wynika
natomiast, ze w umowach zawieranych pomiedzy nim a LSP nie istnieje zadna sankcja,
zadne ograniczenia, ktdére nakazywatyby czy zakazywatyby udzielenia upustu w ramach
jakichkolwiek limitow. Jego zdaniem, bezsprzecznym jest, ze obaj Wykonawcy, ktérzy ztozyli
oferty w niniejszym postepowaniu [Odwotujacy i Przystepujgcy] posiadajg status Microsoft
Licensing Solution Providers (LSP). Posiadania tego statusu wymagat sam Zamawiajgcy
konstruujgc warunki udziatu w postepowaniu (pkt 5.1. specyfikacji). Spér pomiedzy
Zamawiajgcym a Odwotujgcym dotyczy natury lego statusu i zwigzanych z nim uprawnien.
LSP nabywajg od Microsoft Sp. z 0.0. licencje po cenach wskazanych w obowigzujgcym dla
nich katalogu (wyrazonych w EUR) i mogg odsprzedawac je koncowemu nabywcy, w tym
przypadku Zamawiajgcemu. Odwotujacy z faktu tego wywodzi, iz LSP nie moga sprzedawacé
tychze licencji koncowym nabywcom ponizej kosztéw ich nabycia tzn. ponizej cen zakupu w
firmie Microsoft Sp. z 0.0., poniewaz miatoby to stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Tym
czasem gdyby przeanalizowa¢ zarzut Odwotujacego mozna by dojs¢ do absurdalnej
konstatacji, ze on sam takze nie moze zaoferowal¢ Zamawiajgcemu upustu od cen
wskazanych w katalogu cenowym licencji obowigzujgcym dla LSP, gdyz dokonywatby
sprzedazy licencji ponizej kosztdéw jej nabycia (naruszajgc uczciwg konkurencje).
Tymczasem rynek licencji Microsoft Select dziata wtasnie w ten sposob - w oparciu o
mechanizm odsprzedazy z upustem udzielonym przez okreslonego LSP. Sam Microsoft Sp.
z 0.0. poinformowat Zamawiajgcego, ze: ,(...) ceny oferowane klientom przez partneréw
uczestniczacych w programie Select Plus nalezg do wytgcznej kompetencji tychze
partneréw, a Microsoft nie ingeruje w swobode ksztattowania ich polityki cenowej". Z
powyzszego wynika zatem, iz rynek LSP ~ pomimo, iz tworzg go podmioty posiadajgce taki
sam status - jest jednak rynkiem konkurencyjnym. Zaoferowanie przez Odwotujgcego i
Przystepujacego roznej wysokosci upustow jest tylko tego przejawem. Trudno nawet
podejrzewac¢ Przystepujgcego o dziatania majgce na celu naruszenie konkurencji, a
zaoferowany przez niego upust o razgco niski, skoro upusty zaoferowane przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego réznig sie zaledwie o ,6,36 %. Nadto ,cena do poréwnania
ofert", wskazana przez Przystepujgcego w ofercie, wyliczona na podstawie pkt 16.1.
specyfikacji przy upuscie przez niego zaoferowanym nie nosi znamion ceny razgco niskiej, w
rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy. ,Cena do pordéwnania ofert" wskazana przez
Przystepujacego, rézni sie od ,ceny do poréwnania ofert" Odwotujgcego zaledwie o 21,81 zt
(réznica zaledwie ok. 8%). Zdaniem Zamawiajgcego nalezy takze pamieta¢ o specyfice
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funkcjonowania tego rynku i o niestandardowym rozumieniu ceny w tym obrocie
gospodarczym. Podniost, ze umowa ktdra zostanie zawarta w wyniku przeprowadzenia
niniejszego postepowania bedzie obowigzywata przez okres 36 miesiecy lub do wyczerpania
kwoty jakg Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia. Zamawiajgcy w trakcie
jej trwania bedzie nabywat licencje na podstawie zamdwien czgstkowych. Kazdy zatem
Wykonawca przystepujacy do ziozenia oferty w niniejszym postepowaniu, jako podmiot
bedacy profesjonalistg na rynku LSP, musiat doktadnie skalkulowaé ryzyko jakie towarzyszy
tak skonstruowanemu kontraktowi. Zasady szacowania ryzyka nalezg jednak do
wewnetrznych kompetencji Wykonawcy i nie muszg by¢ ujawniane, poniewaz moga
stanowi¢ o jego przewadze konkurencyjnej. Ponadto na zaoferowanie okreslonego upustu
wptyw majg takze obiektywne czynniki. Takie obiektywne czynniki przedstawit Przystepujacy
w piSmie przedtozonym w niniejszym postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie znalazt podstaw - w przeciwienstwie do Odwotujgcego - do uznania, iz
Przystepujacy oswiadczyt nieprawde wyjasniajac, iz nabyt walute po korzystnym kursie (co
pozwolito mu na oszczednosci). Zamawiajgcy pragnie tylko na marginesie nadmienic, iz z
daleko posunietej ostroznosci poprosit Przystepujacego o wyjadnienia zwigzane z
zaoferowang przez niego wysokoscig upustu. Chciat bowiem zbada¢ zasadno$¢ zarzutow
wniesionych przez Odwotujgcego w pismie z dnia 25 sierpnia 2015 r. przed rozstrzygnigciem
postepowania. Uczynit to takze wobec odmowy udzielenia informacji przez Microsoft Sp. z
0.0. Ztozone pod odpowiedzialnoscig karng wyjasnienia Przystepujacego potwierdzaty brak
naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy uznat je zatem za
wystraczajgce. Na zarzuty o postugiwaniu sie nieprawdziwymi informacjami czy stosowaniu
przez Przystepujgcego strategii biznesowej nieakceptowanej przez Odwotujgcego majgce;j
na celu jego ,eliminacje", Zamawiajgcy odpowiadat nie bedzie. Przystepujacy - lak jak sie
zobowigzat -przedstawi na rozprawie dowody zakupu waluty, a pozostate stwierdzenia sg
bez znaczenia dla niniejszego odwotania i dotyczg wytgcznie subiektywnych, niepopartych
dowodami, odczu¢ Odwotujgcego, z czym trudno polemizowa¢. Reasumujgc stwierdzit, ze w
Swietle przedstawionej wyzej argumentacji odwotanie nie zastuguje na uznanie, a niniejsze
postepowanie zostato przeprowadzone z najwyzszg starannoscig, z poszanowaniem

obowigzujacych przepiséw, w tym w szczegdlnosci ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.
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Rozpoznajgc pierwszy z zarzutdw, dotyczacy naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy
Pzp i nie uwzgledniajac zasadnosci tego zarzutu, Izba podzielita poglagd Zamawiajgcego i
przystepujgcego wykonawcy ATM [Przystepujgcy], ze wnoszacy odwotanie wykonawca
Comarch nie udowodnit twierdzenia, ze ztozenie oferty przez Przystepujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji m.in. w art. 3 ust. 1 a takze we wskazanym
przez Odwotujgcego art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy za czyn nieuczciwej konkurencji uznaje
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, naruszajgce uzasadnione interesy
gospodarcze innych przedsigbiorcow [w tym przypadku innych wykonawcow
uczestniczacych w przetargu], powodujgc utrudnienie w dostepie do rynku, w tych
przypadkach, gdy takie utrudnianie jest, w szczegoélnosci skutkiem sprzedazy towardéw tub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. W okolicznosciach tej sprawy, majgc na
uwadze wskazane regulacje, jak rowniez przepisy Kodeksu cywilnego w szczegdlnosci
przepis art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, a takze przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp,
Izba stwierdza, ze Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposéb Przystepujgcy oferujgc upust
cenowy na poziomie 23,66% naruszyt przepisy prawa oraz, w jaki sposob wysokos¢
oferowanego upustu z rzekomym naruszeniem przepisbw [czy dobrych obyczajéw
kupieckich] mogta mie¢ wptyw na sytuacje Odwotujacego w kontekscie jego eliminacji z
rynku. Zgodnie ze wskazang w art. 190 ust.1 ustawy Pzp dyrektywg, to zadaniem
Odwotujgcego byto udowodnienie, ze kwota upustu cenowego ustalona zostata wbrew
przepisom, czy tez dobrym praktykom kupieckim, oraz, ze skutkiem takiego dziatania
Przystepujacy w sposéb nieuczciwy usituje uzyska¢ zamoéwienie, kosztem Odwotujgcego.
Tak jak podnosit Przystepujacy, wnoszacy odwotanie wykonawca nie udowodnit nawet
faktu, ze wykonawcow, bedacych partnerami Microsoft, obowigzujg ,sztywne" zasady
udzielania upustéw, ktérych przekroczenie stanowi a’ priori czyn nieuczciwej konkurencji. W
tym przypadku Odwotujgcy, podnoszac, ze "zaoferowana przez APN cena, jak i poziom
upustu jest razgco niski w stosunku do standardéw obowigzujgcych na rynku LSP (Licensing
Solution Provides)", nie przedstawit jednoczesnie obowigzujgcych na rynku LSP standarddéw.
Izba zauwaza takze, ze postanowienia SIWZ nie okreslajg maksymalnego dopuszczalnego
upustu, jaki moze zaoferowa¢ wykonawca skfadajgcy w tym postepowaniu oferte.
Niewatpliwie rowniez proponowanych, korzystniejszych warunkéw cenowych przez
przedsiebiorce, konkurujgcego na rynku w celu uzyskania zaméwienia, nie mozna
utozsamia¢ z czynem nieuczciwej konkurencji. Takze odwotywanie sie do strategii
biznesowe] Przystepujacego, ktéra miataby utrudnia¢ Odwotujacemu dostep do rynku nie
zostato udowodnione. Rowniez stwierdzenie Odwotujgcego, ze zaoferowana przez

wykonawce APN cena jest razaco niska w stosunku do ,standardéw obowigzujgcych na
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rynku LSP", nie zostato poparte zadnym obiektywnym dowodem. Za taki dowdd nie mozna
uznac cennikow obowigzujagcych firme Odwotujgcego. Odnoszac sie dodatkowo do zarzutu
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz przepisu art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, Izba
ponadto zwraca uwage, ze Microsoft Sp. z 0.0. [w wyniku dwukrotnych zapytan, w zwigzku z
zastrzezeniami Odwotujgcego i jego odwotaniem] poinformowat Zamawiajgcego, ze: ,(...)
ceny oferowane klientom przez partneréw uczestniczgcych w programie Select Plus nalezg
do wylgcznej kompetencji tychze partneréw, a Microsoft nie ingeruje w swobode
ksztattowania ich polityki cenowej". Zatem, jak stusznie podniést Zamawiajacy, rynek LSP -
pomimo, ze tworzg go podmioty posiadajgce taki sam status - jest rynkiem konkurencyjnym.
Zaoferowanie przez Odwotujgcego i Przystepujgcego réznej wysokosci upustow jest tego
przejawem, ktére w tym przypadku r6znig sie zaledwie o 6,36 %. Z kolei cena [zgodnie ze
specyfikacja stuzaca wytgcznie do poréwnania ofert], wskazana przez Przystepujacego,
wyliczona na podstawie pkt 16.1. specyfikacji przy upuscie przez niego zaoferowanym, rozni
sie od ceny Odwotujgcego o 21,81 zt, a ktéra to réznica stanowi ok. 8%. Tym samym nie
mozna uznac, ze wskazana cena w ofercie Przystepujgcego nosi znamiona ceny razgco
niskiej, w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy. W tej sprawie, jak podnosit Zamawiajgcy,
niewatpliwie nalezy mie¢ na uwadze specyfike funkcjonowania rynku, ktérego dotyczy
przedmiot zamowienia jak réwniez niestandardowe rozumienie ceny w tym obrocie
gospodarczym. Nie mozna réwniez pomijaé, ze umowa, ktoéra zostanie zawarta w wyniku
tego postepowania bedzie obowigzywata przez okres 36 miesiecy lub do wyczerpania kwoty,
jaka Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia. We wskazanym okresie,
Zamawiajgcy bedzie nabywat licencje na podstawie zaméwien czgstkowych, a zatem kazdy
wykonawca sktadajgcy w tym postepowaniu oferte, jako podmiot profesjonalny na rynku LSP
musiat, w dobrze pojetym interesie firmy, starannie skalkulowa¢ ryzyko, jakie towarzyszy tak
skonstruowanemu kontraktowi, a zasady szacowania ryzyka niewatpliwie mogg stanowi¢ o
jego przewadze konkurencyjnej. Izba zwraca jednoczesnie uwage, ze wezwanie skierowane
do wykonawcy w dniu 27.08.2015 r. byto skutkiem zastosowania procedury z art. 87 ust.1
ustawy Pzp, [wyjasnienia tresci oferty, z uwagi na zastrzezenia Odwotujgcego, podniesione
po otwarciu ofert, a przed wyborem oferty najkorzystniejszej], a nie skutkiem zastosowania
procedury z art. 90 ust.1 ustawy Pzp [stanowigcego o watpliwosciach zamawiajgcego, co do

poziomu oferowanej ceny].

Reasumujgc Izba stwierdza, ze w okolicznosciach faktycznych wskazanych w
odwotaniu, zaréwno zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, a takze podnoszony z
ostroznosci przez Odwotujgcego zarzut razgco niskiej ceny, ze wskazaniem na art. 89 ust.1
pkt 4 oraz art. 90 ust.1 i 3 ustawy Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy APN, nie
zastugujg na uwzglednienie.
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Nie zastuguje na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, albowiem Odwotujgcy nie udowodnit, ze wyjasnienia skiadane przez
Przystepujacego w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp sg nieprawdziwe. W tych wyjasnieniach,
wykonawca APN odnoszgc sie do zapytania Zamawiajacego, czy zaoferowany upust nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez ,odsprzedaz produktu ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsigebiorcow m.in. oswiadczyt, ze firma APN "podejmuje inwestycje, majace na celu
zakup obcej waluty, w tym przypadku EUR, w momentach kiedy jej kurs jest
najkorzystniejszy", oraz, ze "wysokos$¢ rabatu zaoferowanego Zamawiajgcemu, dzieki
wczesniejszemu zabezpieczeniu waluty, w dalszym ciggu pozwala A.P.N. Promise S.A. na
odniesienie zysku i nie jest odsprzedazg licencji oprogramowania bedgcych przedmiotem
zamoéwienia ponizej ich kosztéw nabycia". Na poparcie tego przedstawiono na rozprawie
wyciag banku Millenium z informaciji o transakcjach bankowych z dnia 29.05.2015 r. m.in. w
EUR, ktérego klientem jest Przystepujacy.

Wobec powyzszych ustalen, takze nie zastuguje na uwzglednienie podnoszony w
odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp oraz art. 91 ust.1 tej ustawy, albowiem
lzba za niezasadne uznata zarzuty zwigzane ze wskazanymi w odwotaniu podstawami
odrzucenia oferty wykonawcy APN oraz zarzut co, do podstaw wykluczenia tego wykonawcy
z przedmiotowego postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac takze postanowienia rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). W tym przypadku, uwzgledniono wniosek Zamawiajgcego o
zasgdzenie kosztow dojazdu na podstawie przedtozonych wydrukéw biletéw. Nie
uwzgledniono natomiast wniosku o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnikéw, o
ktorym mowa w § 3 ust.2 lit. b rozporzadzenia. Przedtozone zestawienie z dnia 22.09.2015 r.
oznaczone jako ,Rachunek wewnetrzny” nr 1/2015 do postepowania odwotawczego KIO
20121/15 z postepowaniu OR -10.271.109.2015 (numer sprawy)” nie stanowi, zdaniem Izby,
dowodu na poniesienie uzasadnionych kosztéw tytutem wynagrodzenia petnomocnikéw,
albowiem dotyczy - jak wskazano w jego tresci - kosztéw wynagrodzenia pracownikdéw
[etatowych, co potwierdzono na rozprawie] Urzedu Miasta Krakowa. W tym przypadku nie
wykazano, ze rowno rozdzielone koszty w ramach kwoty 3.600 zt, dla kazdej z czterech oséb
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[po 90 zt] zostaty poniesione dodatkowo, w zwigzku np. z dodatkowymi zleceniami. lzba
zwraca takze uwage, ze petnomocnictwa z datg ich wystawienia 21 wrzeénia 2015 r. przez
Prezydenta Miasta Krakowa, dotyczace reprezentowania Gminy Miejskiej Krakow w
postepowaniu przed KIO w sprawie 2021/15, obowigzujg od dnia podpisania. Z kolei w tym
tzw. ,rachunku wewnetrznym”, obejmujgcym czterech pracownikow Urzedu, [te same osoby,
co petnomocnicy] podpisanym przez z-ce dyrektora Wydziatu Organizacji i Nadzoru Urzedu
Miasta Krakéw wskazano, ze rozliczenie obejmuje okres od 14.09.2015 r. [dnia wniesienia
odwotania] do dnia 22 wrzesnia 2015 r. [dnia poprzedzajgcego wyznaczong date rozprawy]
z uwzglednieniem udziatu petnomocnikow w czynnosciach przed KIO. Na marginesie Izba
zauwaza, ze W posiedzeniu i rozprawie uczestniczyty w charakterze petnomocnikéw tylko

trzy osoby.
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