Sygn. akt KIO 1149/16

WYROK
z dnia 18 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2016 r. przez wykonawce
Integrated Solutions Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa

w  postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajgcego Prokuratura Krajowa,
ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa

przy udziale wykonawcy: A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44A, 02-672 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej; dokonanie ponownej czynnosci badania oferty wykonawcy A.P.N.
Promise S.A. z siedzibg w Warszawie w zakresie ceny (upustdéw), w szczegdlnosci upustu
65,12% od wartosci cen sugerowanych Producenta w kategorii ustug stowarzyszonych
w relacji do catkowitej ceny oferty; dokonanie oceny oferty tego wykonawcy wraz z oceng
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;
nie uwzglednia pozostatych zarzutow przedstawionych w odwotaniu;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44A,
02-672 Warszawa, i:

2.1, zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Integrated Solutions Sp. z o.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa z tytutu
wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44A, 02-672 Warszawa
na rzecz wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-230
Warszawa kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

2.3. zasadza od wykonawcy A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44A, 02-672 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego Prokuratura Krajowa, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cCset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccovvmirnnnrnrannns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: Wybor
Licensing Solution Providers (LSP) — odsprzedawcy licencji oprogramowania Microsoft
i ustug stowarzyszonych dla powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury zgodnie
z postanowieniami bezterminowych umow ramowych zawartych przez Ministerstwo
Administracji i Cyfryzacji z firmg Microsoft, znak sprawy PG XF 292.3.2016, na podstawie
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 02.03.2016 r., nr 2016/S 043-070786.

Odwolujacy — Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wnidst
odwotanie na zaniechanie dokonania czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany
na podstawie przepisow ustawy Pzp oraz wyroku KIO z 31 maja 2016 r., sygn. akt KIO
820/16.

Interes w uzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy ztozyt oferte, posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, moze poniesc
szkode na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp. Zamawiajgcy
dokonat ponownie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce A.P.N. Promise S.A. jako
najkorzystniejszej, pomimo tego, ze zachodzg przestanki do odrzucenia tej oferty oraz do
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce COMPAREX Poland Sp. z 0.0. Niezaleznie od
powyzszego, w stosunku do obu ww. wykonawcow zachodzg réwniez przestanki
wykluczenia. W przypadku prawidtowego dziatania zamawiajgcego ww. wykonawcy zostaliby
wykluczeni, a oferty przez nich ztozone — odrzucone, co z kolei umozliwitoby odwotujgcemu
uzyskanie zaméwienia. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze odwotujacy jest
podmiotem uprawnionym do skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty:

1) odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp: art. 90 ust. 1
w zw. art. 192 ust. 3 pkt 1 przez nie wykonanie wyroku KIO z 31 maja 2016 r., sygn. KIO
820/16 oraz przez nie zwrdcenie sie do wykonawcy A.P.N. Promise S.A. i wykonawcy
COMPAREX Poland Sp. z 0.0., zgodnie z trescig ww. wyroku, o udzielenie wyjasnien,
w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc
zaoferowanego upustu, czy jest to wysokos¢ realna, faktycznie dostepna wykonawcy
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(i z czego to wynika), pozwalajgca na wykonanie zamowienia zgodnie z wymogami, a nie

razgco zanizona (str. 11 uzasadnienia ww. wyroku) — zarzut cofniety na rozprawie,

2) art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 przez objecie tajemnicg wyjasnien na okolicznos¢ razaco niskiej

ceny ziozonych przez A.P.N. Promise S.A. (tajemnicg objeto cze$¢ wyjasnien) oraz
wykonawcy COMPAREX Poland Sp. z 0.0. (tajemnica objeto catos¢ wyjasnien), pomimo
braku podstaw do wytgczenia jawnosci obu wyjasnien, a co za tym idzie obowigzku
zamawiajgcego ich ujawnienia (odtajnienia),

w przypadku nie uwzglednienia zarzutu, o ktérym mowa w pkt 1 powyzej — odwotujgcy
zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy A.P.N.
Promise S.A. oraz wykonawcy COMPAREX Poland Sp. z 0.0. z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, pomimo tego ze ww. wykonawcy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania,

b) art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy A.P.N. Promise S.A. oraz oferty wykonawcy COMPAREX Poland Sp. z o.0.,
pomimo tego, ze zachodzg przestanki wskazane w tych przepisach, aktualizujgce
obowigzek odrzucenia ofert ztozonych przez wymienionych wykonawcow, ewentualnie

c) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A.P.N. Promise
S.A. oraz oferty wykonawcy COMPAREX Poland Sp. z 0.0., poniewaz tres¢ ww. ofert nie
odpowiada tresci SIWZ.

Zadania.

Odwotujgcy wnibst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2)

3)

4)

5)

odtajnienia wyjasnien na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce
A.P.N. Promise S.A. oraz wykonawce COMPAREX Poland Sp. z 0.0,

zwroOcenia sie do wykonawcy A.P.N. Promise S.A. oraz wykonawcy COMPAREX Poland
Sp. z 0.0., zgodnie z trescig ww. wyroku, o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie
dowoddw, dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanego
upustu, czy jest to wysokos¢ realna, faktycznie dostepna wykonawcy (i z czego to
wynika), pozwalajgca na wykonanie zamowienia zgodnie z wymogami, a nie razaco

zanizona — zadanie cofniete na rozprawie, a w przypadku nie uwzglednienia przez Izbe

tego zgdania, odwotujgcy wniost o:

wykluczenie z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy A.P.N.
Promise S.A. oraz wykonawcy COMPAREX Poland Sp. z o0.0.,

odrzucenie oferty wykonawcy A.P.N. Promise S.A. oraz oferty wykonawcy COMPAREX
Poland Sp. z 0.0.,



6) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert,
7) dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Whniosek/zadanie.

Odwotujgcy wnidst o dotgczenie do akt sprawy, akt sygn. KIO 820/16, z nastepujgcym
uzasadnieniem: wniosek zastuguje na uwzglednienie, poniewaz obie sprawy dotyczag tego
samego zagadnienia, odwotujacy bedzie sktadat wnioski dowodowe odnoszgce sie do
dowodbw znajdujgcych sie w aktach sprawy sygn. KIO 820/16, dziatania zamawiajgcego
powinny wynika¢ z wyroku wydanego przez Izbe z dnia 31.05.2016 r., sygn. akt KIO 820/16.

1. Zamawiajgcy 17.06.2016 r. poinformowat odwotujgcego o ponownym wyborze
oferty ztozonej przez A.P.N. Promise S.A.

2. Zamawiajacy nie zwrdcit sie do wykonawcy A.P.N. Promise S.A. oraz wykonawcy
COMPAREX Poland Sp. z o0.0., o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow,
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanego upustu, czy
jest to wysokos¢ realna, faktycznie dostepna wykonawcy (i z czego to wynika), pozwalajgca
na wykonanie zamdwienia zgodnie z wymogami, a nie razgco zanizona. Obowigzek w tym
przedmiocie zostat natozony na zamawiajgcego wyrokiem z dnia 31.05.2016 r., str. 11
uzasadnienia wyroku.

Pisma z 02.06.2016 r. skierowane przez zamawiajgcego do ww. wykonawcow nie
czynig zados¢ obowigzkowi natozonemu wyrokiem na zamawiajgcego. W pismach tych brak
bowiem istoty problemu, ktéra zostata wyrazona przez w uzasadnieniu wyroku, a ktorej
pominiecie w pismach zamawiajgcego, czyni oba wezwania niezgodnymi z wyrokiem.

Z tego wzgledu — w ocenie odwotujacego — konieczne jest ponowienie przez
zamawiajgcego wezwania do zitozenia stosownych wyjasnien przez obu wskazanych
wykonawcow, przy czym kazde z wezwan powinno obejmowac tre$¢ wskazang przez Izbe
jako jego konieczny element.

3. W przypadku nie uwzglednienia przez Izbe zarzutu oraz zgdania wskazanego
wyzej, odwotujacy wskazuje, co nastepuje:

3.1. W toku poprzedniego postepowania odwotawczego, sygn. akt KIO 820/16,
wykonawcy A.P.N. Promise S.A. oraz COMPAREX Poland Sp. z 0.0. sktadali oswiadczenia,
w tym w odpowiedzi na pytania Izby. W odpowiedzi na pytanie odnoszace sie do
zaoferowanych przez obu wykonawcéw upustéw, wykonawcy oswiadczali, ze jest to
pochodna umiejetnie stosowanej inzynierii finansowej na walucie, a ponadto, ze sg
podwykonawcami Microsoft (str. 8 protokotu posiedzenia i rozprawy z 31.05.2016 r., sygn.
akt KIO 820/16).

Innymi stowy, na pytanie o wyjasnienie przyczyn zaoferowania tak wysokich upustéw,
udzielono odpowiedzi, ze wynika to z inzynierii finansowej na walucie oraz podwykonawstwa

dla Microsoft.



3.2. Zgodnie z postanowieniami SIWZ (zatgcznik nr 1 Opis przedmiotu zamdwienia,
zdanie pierwsze): ,Przedmiotem zamowienia jest wybdr Licensing Solution Providers (LSP) -
odsprzedawcy licencji oprogramowania Microsoft i ustug stowarzyszonych $wiadczonych
przez specjalistow bedgcych pracownikami producenta Produktow lub Spotek bedacych jego
100% witasnoscig (Producenta dla jednostek Zamawiajgcego — powszechnych jednostek
organizacyjnych prokuratury zgodnie z postanowieniami bezterminowych umoéw Ramowych:
Microsoft Business and Services MBA/MBSA U9100053 wersja 2012 z aneksem ID CTM nr
6-BSVP7SXAY z dnia 5 sierpnia 2013 r. oraz Microsoft Enterprise 6167201 wersja 2012
z aneksem ID CTM nr 6-BSVQ2XDDA z dnia 10 sierpnia 2013 r. zawartych przez
Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji z firmg Microsoft [podkreslenie Odwotujgcego].”.
Powyzsze oznacza, ze ustugi stowarzyszone mogg by¢ $Swiadczone wytgcznie przez
producenta Produktéw (Microsoft) lub spétek bedgcych jego 100% wtasnoscig. Tymczasem
wspomniani wykonawcy kalkulowali przedmiotowe zaméwienie przyjmujac, ze uzyskajg
przychdd z podwykonawstwa, co jest niedopuszczalne w swietle postanowien SIWZ. Z tego
wzgledu oferty obu wykonawcow powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

3.3. Ztozone przez wskazanych wykonawcéw na rozprawie 31.05.2016 r. przez
wskazanych wykonawcéw oswiadczenia na pytanie Izby o wyjasnienie przyczyn
zaoferowania tak wysokich upustow, wskazujace, ze wynika to z inzynierii finansowej na
walucie oraz podwykonawstwa dla Microsoft, nalezy rozpatrywac¢ jeszcze w innym
kontekscie. Ot6z, wyjasnienia te nalezy porownac¢ z wyjasnieniami ztozonymi przez tych
wykonawcow na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny. W przypadku wykonawcy A.P.N. Promise
S.A. wyjasnienia te zostaly w czesci objete tajemnicg przedsiebiorstwa, w przypadku zas
wykonawcy COMPAREX Poland Sp. z 0.0. catos¢ wyjasnien zostata objeta tajemnica
przedsiebiorstwa. Bez odtajnienia przedmiotowych informacji odwotujgcy samodzielnie nie
moze dokona¢ ich poréwnania, a co za tym idzie wykazania ewentualnych sprzecznosci
pomiedzy tymi wyjasnieniami a wyjasnieniami ztozonymi na rozprawie w dniu 31.05.2016 r.
Niemniej jednak, gdyby wyjasnienia ww. wykonawcéw ztozone na rozprawie 31.05.2016 r.
nie byty tozsame z wyjasnieniami ztozonymi przez tych wykonawcédw na wezwanie
zamawiajgcego na okolicznos¢ razaco niskiej ceny, a jawna czes¢ wyjasnien wykonawcy
A.P.N. Promise S.A. na to wskazuje, zachodzitaby — w ocenie odwotujacego — koniecznos¢
wykluczenia wykonawcow z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz podanie przez nich innych przyczyn, niz
na rozprawie, uzasadniajgcych zaoferowane upusty oznaczatoby podanie przez tych
wykonawcow nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania.

3.4. Zasadne jest robwniez postawienie zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 8 ust.
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1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp. Wyjasnienia ztozone przez obu wykonawcoéw na rozprawie
nalezy uzna¢ za wiarygodne. Wykonawcy podali, ze zaoferowane upusty wynikajg
z inzynierii finansowej na walucie oraz z faktu podwykonawstwa dla Microsoft, a zatem
informacji juz jawnych. Z tego wzgledu zdaniem odwotujgcego, brak byto podstaw do
wytgczenia jawnosci obu wyjasnien (w przypadku wykonawcy A.P.N. Promise S.A. ich
czesci), chyba ze objecie tajemnicg ztozonych wyjasnien obliczone byto jedynie na
uniemozliwienie odwotujgcemu ich weryfikacji.

4. W przypadku nie uwzgledniania przez Izbe opisanych zarzutéw i zgdan,
odwotujgcy wskazuje na naruszenie przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A.P.N. Promise
S.A. oraz oferty wykonawcy COMPAREX Poland Sp. z 0.0., pomimo tego, ze zachodzg
przestanki wskazane w tych przepisach.

Na powyzszg okolicznos¢ odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow z:

a) pisma z 16.10.2015 r. przedstawiajgcego informacje o ofertach w postepowaniu na wybér
LSP prowadzonym przez zamawiajacego,

b) pisma z 10.12.2015 r. dotyczacego przetargu prowadzonego przez Sad Apelacyjny
w Poznaniu,

c) pisma z 13.07.2012 r. przedstawiajgcego informacje o ofertach w postepowaniu na wybor
LSP prowadzonym przez zamawiajgcego.

Dowody zgtaszane przez wykonawcédw oraz odwotujgcego na rozprawie 31.05.2016 r.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na posiedzeniu niejawnym 2z udziatem stron i wykonawcéw zgtaszajgcych
przystgpienia do postepowania odwotawczego — Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie po stronie odwotujgcego i A.P.N Promise S.A. z siedzibg w Warszawie po
stronie zamawiajgcego — Izba uwzglednita na podstawie art. 185 ust. 4 w zw. z ust. 5 ustawy
Pzp opozycje odwotujgcego przeciw przystapieniu wykonawcy Comparex Poland Sp. z o.0.
po stronie odwotujgcego, uznajgc zasadnos¢ wniosku odwotujgcego: Comparex Poland Sp.
Zz 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
w sytuacji, gdy z przepisu art. 185 ust. 5 wynika, ze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do
ktére§ ze stron nie moze podejmowaé czynnosci, ktére pozostajg w sprzecznosci

z czynnosciami i o$wiadczeniami strony, do ktorej przystapit. W tresci zgtoszenia



przystgpienia, drugi akapit od dotu, str. 1 zgtoszenia, wykonawca wskazat, ze zarzuty
przedstawione w odwotaniu odnoszace sie do przystepujgcego Comaprex Poland Sp. z o.0.
sg bezpodstawne. Tymczasem z tresci odwotania wynika co$ przeciwnego, co potwierdza
stanowisko odwotujgcego, ze oswiadczenie przystepujgcego Comparex Poland Sp. z o.o.
jest sprzeczne z o$wiadczeniem odwotujgcego, a co oznacza, ze rozstrzygniecie odwotania
na korzys¢ odwotujgcego nie jest w interesie przystepujacego Comparex Poland Sp. z o.0.
Brak tego ostatniego elementu, o ktorym mowa w art. 185 ust. 4 oznacza,
w ocenie odwotujgcego, uprawdopodobnienie skutkujgce niedopuszczeniem Comparex
Poland Sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego i uwzglednieniem opozyciji.

Wykonawca A.P.N Promise S.A. z siedzibg w Warszawie w wyniku skutecznego
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stat sie
uczestnikiem tego postepowania.

Zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Wykonawca A.P.N Promise S.A., zwany dalej ,przystepujagcym” wniost sprzeciw
wobec uwzgledniania przez zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych

w odwotaniu w zakresie swojej oferty.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie w granicach zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu, w odniesieniu do oferty przystepujacego.

Izba zatgczyta do akt sprawy odwotawczej, akta sprawy sygn. akt KIO 820/16

w zakresie niezbednym do rozpoznania aktualnego odwotania.

Odwotujgcy cofnat zarzut oznaczony nr 1 w czesci B odwotania oraz zgdanie

oznaczone nr 3 w czesci C odwotania.

Izba uznata, ze odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

uprawniajgce go do wniesienia odwotania.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, wykazanie zasadnosci chociazby jednego
zarzutu, powoduje uwzglednienie odwotania, jezeli naruszenie przepiséw ustawy przez
zamawiajgcego miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

1. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy przez objecie tajemnicg wyjasnien na
okolicznos¢ razaco niskiej ceny ztozonych przez A.P.N. Promise S.A. (tajemnicg objeto
czes¢ wyjasnien), pomimo braku podstaw do wytgczenia jawnosci wyjasnien, a co za tym

idzie obowigzku zamawiajgcego ich ujawnienia (odtajnienia).



Wskazane przepisy ustawy stanowig: art. 8 ust. 1-3: postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne; zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
Z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie; nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc
one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia, co do zasady jest jawne. Wyigczenie
jawnosci informacji nastepuje w przypadku zastrzezenia ze strony wykonawcy,
w odpowiednim czasie i z uzasadnionych przyczyn, tajemnicy przedsigbiorstwa.
W wykonaniu wyroku Izby z dnia 31 maja 2016 r., sygn. akt KIO 820/16, zamawiajgcy
wezwat przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia (pismo z dnia 2 czerwca
2016 r.).

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia (pismo z dnia 8 czerwca 2016 r.), czes¢ jawnag
i cze$¢ niejawna, skfadajac roéwnoczesnie uzasadnienie zastrzezenia. Powotujgc sie na
przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (spetnianie
przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.), przedstawiajg dane w zakresie wyceny i szacowania
zamoOwienia, stanowig wiec cenne zrédio informacji dla konkurencji. Zamawiajacy uznat
skutecznosc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia wskazanych przepis6w ustawy zamieszczone w pkt
3.4 na str. 7 odwotania, nie przedstawia argumentéw, ktore stanowitby podstawe nakazania

zamawiajgcemu ujawniania informacji skutecznie zastrzezonych.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
pomimo tego, ze ww. wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi: z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Warunkiem zastosowania przepisu jest ztozenie nieprawdziwych obiektywnie
informacji (sprzecznych z rzeczywistym stanem) i wplyw lub mozliwos¢ wptywu tych

informacji na wynik prowadzonego postgpowania o udzielenie zaméwienia. Zgodnie
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z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, przedstawienie dowodoéw dla stwierdzenia faktow
obcigza strone lub uczestnika postepowania odwotawczego, w zaleznosci od tego, kto z tego
faktu wywodzi skutki prawne.

W uzasadnieniu odwotania pkt 3.3 str. 7/8 odwotujgcy stwierdzit, ze o ztozeniu
nieprawdziwych informacji moze $wiadczyé sprzeczno$¢ wyjasnien ztozonych przez
przystepujgcego na rozprawie w dniu 31 maja 2016 r. w sprawie sygn. akt KIO 820/16
z wyjasnieniami sktadanymi na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, w zakresie: inzynierii finansowej na walucie oraz podwykonawstwa dla Microsoft.

Izba wskazuje, ze na rozprawie w dniu 12 lipca 2016 r. przystepujacy wyjasnit, ze
okreslenie ,jest podwykonawcg Microsoft”, str. 8 protokotu posiedzenia i rozprawy
z dnia 31 maja 2016 r., nie miato znaczenia podwykonawstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy Pzp, lecz dotyczyto wspétpracy jako LSP. Uwzgledniajac powyzsze oraz brak
sprzecznosci z wyjasnieniami stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa co do statusu LSP,
nie znajduje uzasadnienia zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

3. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy A.P.N. Promise S.A. 0.0. pomimo tego, ze zachodzg przestanki wskazane
w tych przepisach, aktualizujgce obowigzek odrzucenia oferty.

Wskazane przepisy stanowig: art. 90 ust. 3: zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasniei wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, art. 89 ust. 1 pkt 4: zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia na wezwanie zamawiajgcego bedgce nastepstwem
nakazu zamieszczonego w wyroku Izby z dnia 31 maja 2016 r. Wezwanie zamawiajgcego
z dnia 2 czerwca 2016 r., wystosowane wkrotce po ogtoszeniu wyroku, nie zawierato
nakazow przedstawionych w uzasadnieniu wyroku, ktére doreczono zamawiajgcemu po 2
czerwca 2016 r. Tres¢ wezwania odpowiada tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy i wskazuje
elementy wptywajagce na cene oferty, kidére powinny stanowi¢ przedmiot wyjasnien.
Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, jak juz wskazano wyzej w dwdch czesciach (jawna
i z zastrzezong tajemnica przedsiebiorstwa). Istota wyjasnien zostata zamieszczona w czesci
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa i zgodnie z wezwaniem powinna wykazywac
rynkowg realnos¢ upustéw zaoferowanych w postepowaniu, w szczegélnosci upustu 65,12%
od warto$ci cen sugerowanych Producenta w kategorii ustug stowarzyszonych w relacji do
catkowitej ceny oferty. Wskazane w wyjasnieniach przedsiewziecia powinny by¢é poparte
dowodami, w szczeg6lnosci akcentowana na rozprawie inzynieria finansowa na walucie, czy

przyjeta strategia biznesowa przystepujacego.
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Na rozprawie odwotujgcy ztozyt dowody:
1. pisma z 16.10.2015r., z 10.12.2015 r., z 13.07.2012 r. oraz 23.10.2015 r. — wskazujgce,
ze upusty zastosowane przez APN w sposéb istotny odbiegajg nie tylko od pozostatych ofert,
ale takze od realibw rynkowych; na poziomie 65,12% nie sg powszechnie stosowane na
rynku w postepowaniach o tozsamym lub o zblizonym przedmiocie zamdwienia;
2. korespondencja mailowa pomiedzy odwotujgcym i firmg Microsoft (J.T.) z 8 kwietnia 2016
r. — wydruki wskazujgce, ze Microsoft stosuje jednakowe, obiektywne kryteria cenowe wobec
wszystkich partnerow LSP; w zakresie polityki cenowej kazdy partner LSP/LAR
(odprzedawca) otrzymuje od Microsoft warunki cenowe oparte o te same obiektywne
kryteria; Microsoft udzielit upustéw na licencje standardowe, dostepne dla wszystkich
odsprzedawcow; w  przypadku ustug stowarzyszonych  zaproponowat swoim
odsprzedawcom, na uzytek tego postepowania, upust w wysokosci 10%;
3. wycigg z cen licencji Microsoft dla odsprzedawcéw obowigzujgcych w kwietniu 2016 r.
(w terminie sktadania ofert), ostatnia kolumna wskazuje jednakowy rabat dla wszystkich
odsprzedawcow na poszczegdlne produkty;
4. korespondencja (informacja cenowa) Microsoft zaadresowana do odwotujgcego,
dotyczagca wysokosci upustu na ustugi stowarzyszone, z 8 kwietnia 2016 r.;
z tresci korespondencji wynika, ze dotyczy ona aktualnego postepowania; w ostatnim zdaniu
wskazano, ze maksymalny rabat dla LSP (odsprzedawcy) wynosi 10%;
5. dokument pt. ,Pordwnanie strat/zyskow uzyskiwanych przez wykonawcow ze sprzedazy
licencji i ustug (...)", dotyczy ustug stowarzyszonych; APN osiaga zysk 0,42 min zt z tytutu
licencji, ktéry nie pozwala na pokrycie straty 4,87 min zt z tytutu ustug stowarzyszonych,
strata tgczna na catym zamdwieniu — projekcie wynosi 4,44 min zt;
6. protokét z rozprawy z 31 maja 2016, str. 6, odpowiedz przystepujacego na pytanie
przewodniczgcego o przyczyne zaoferowania upustu na poziomie 65% — Swiadczy o tym, ze
przystepujacy zaoferowat upust na tym poziomie, poniewaz jest podwykonawcg Microsoft
oraz wykonawcg ustug stowarzyszonych; odpis KRS na okolicznos¢, ze APN nie jest
wiasnoscig Microsoft;
7. wyliczenie mozliwosci kompensaciji straty z tytutu sprzedazy ustug stowarzyszonych przez
zakup euro po korzystniejszej cenie, wniosek: gdyby strate 4,87 min zt pokry¢é z zakupionej
waluty w euro, to przystepujgcy musiatby wykazac¢ sie zakupieniem w okreslonej dacie
czasowej euro za kwote 11.068.181,82 zt (Sredni kurs euro ze wskazanego okresu —
4,4170).

Na podstawie wielkosci zysku osiggnietego przez APN w okresie 2012-2016,
odwotujgcy stwierdzit, ze przystepujacy nie jest zdolny finansowo, ekonomicznie do
dokonania tego typu transakciji.
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8. dokument pt. ,Microsoft Partner Incentives, Enterprise Incentives Guide” October 1, 2015
— September 30, 2016 przedstawiajgcy wycigg z mozliwych zwrotéw/rabatéw dla LSP wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski; wskazano umowe Microsoft — rabaty /zwroty; jest to umowa
zawarta pomiedzy odwotujgcym a Microsoft na bazie, ktérej odsprzedawca oferuje produkty
zamawiajgcemu w zakresie sprzedazy konkretnych produktow; dowdd stuzy potwierdzeniu
mozliwosci w pozyskiwaniu rabatdéw; z wierszy dot. opisébw produktéw wynika, ze mozna
uzyskac¢ do 7,5% rabatow ze sprzedazy licencji w zakresie tych produktow — sg to produkty
chmurowe (5%) oraz posiadajgce software assurance (2,5%); 7,5% jest to kwota ok. 2 min
zt.

Zamawiajacy, uwzgledniajac w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, nie

przedstawit swojej oceny wyjasnien przystepujgcego.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego co do niewystarczajgcej oceny wyjasnien
przystepujgcego, w szczegdblnosci braku dowoddw potwierdzajgcych  uzyskanie
szczegOlnych upustéw, inzynierii finansowej na walucie i innych elementéw wskazach
w wyjasnieniach utajnionych. Uznata zasadno$¢ zarzutu w kontekscie argumentacji
przedstawionej przez odwotujgcego na rozprawie i nakazata zamawiajgcemu dokonanie
ponownej czynnosci badania oferty przystepujacego w zakresie ceny (upustéw),
w szczegoélnosci upustu 65,12% od wartosci cen sugerowanych Producenta w kategorii
ustug stowarzyszonych w relacji do catkowitej ceny oferty.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
A.P.N. Promise S.A., poniewaz tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Uzasadnienie zarzutu przedstawione w pkt 3.2 uzasadnienia odwotania, nie wykazuje
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Kwestia podwykonawstwa zostata przedstawiona
w pkt 2 wuzasadnienia Izby. Odwotujacy nie wykazat merytorycznej niezgodnosci
zobowigzania przystepujacego wobec wymagan zamawiajgcego przedstawionych w SIWZ,

co do zakresu i sposobu wykonania zamowienia.
Reasumujgc powyzsze, Izba uznajgc jeden z zarzutdbw za zasadny, uwzglednita

odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 (naruszenie przepiséw ustawy majgce wptyw
na wynik postepowania o udzielenia zamdwienia) i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdbw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt, obcigzyta przystepujacego kwotg
stanowigcg rownowartos¢ uiszczonego wpisu, zasgdzajagc jg na rzecz odwotujgcego; oraz
obcigzyta przystepujacego kosztami poniesionymi przez zamawiajgcego, zasadzajgc na
rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 =z, stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika, na
podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .....c.cocvevnrnrnrannnnns
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