Sygn. akt KIO 582/23

WYROK
z dnia 17 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:  Malgorzata Rakowska
Katarzyna Prowadzisz

Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2023 r. przez wykonawcow wspadlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia S&T Services Polska Sp. z o0.0. z siedzibag
w Warszawie, ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa (lider konsorcjum) i Zalaris Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, ul. Pucka 5, 81-036 Gdynia (partner konsorcjum)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Sad Apelacyjny w Krakowie
reprezentowany przez: Centrum Zakupoéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki

Budzetowej w Krakowie, ul. Wadowicka 6, 30-415 Krakéw

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia KBJ S.A.
z siedzibg w Warszawie, ul. Obozowa 57, 01-161 Warszawa (lider konsorcjum)
i T-Systems Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Swietego Antoniego 1,
50-073 Wroctaw (partner konsorcjum) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 582/23 po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamowienia S&T Services Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa (lider konsorcjum) i Zalaris Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Gdyni, ul. Pucka 5, 81-036 Gdynia (partner konsorcjum) i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia S&T Services Polska Sp.
0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa (lider
konsorcjum) i Zalaris Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, ul. Pucka 5,

81-036 Gdynia (partner konsorcjum) tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia S&T
Services Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 21D,
02-676 Warszawa (lider konsorcjum) i Zalaris Polska Sp. z 0.0. z siedziba
w Gdyni, ul. Pucka 5, 81-036 Gdynia (partner konsorcjum) na rzecz
zamawiajgcego Sadu Apelacyjnego w Krakowie reprezentowanego przez:
Centrum Zakupéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej
w Krakowie, ul. Wadowicka 6, 30-415 Krakéw kwote 4 875 zt 95 gr (stownie:
cztery tysigce osiemset siedemdziesigt pie¢ ztotych dziewieédziesigt pie¢ groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytulu

wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................ol.



Sygn. akt KIO 582/23

Uzasadnienie

Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupow dla
Sadownictwa Instytucje Gospodarki Budzetowej, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij.:
Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwang dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Dostawe oprogramowania SAP lub réwnowaznego na rzecz sgdéw
powszechnych oraz Ministerstwa Sprawiedliwosci wraz z ustugami towarzyszgcymi - Umowa

ramowa”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 pazdziernika 2022 r. pod pozycjg nr 2022/S 191-
540218.

W dniu 20 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia KBJ S.A. z siedzibg w
Warszawie (lider) i T-Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (partner), zwanych
dalej ,konsorcjum KBJ”, jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia S & T Services Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (lider) i Zalaris Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdynie (partner),
zwanych dalej ,Odwotujgcym”, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 50 ustawy Pzp — oferta jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp — oferta zawiera btgd
w obliczeniu ceny, art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp — oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a ztozone przez wykonawce
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny i art. 226 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp - oferta zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W dniu 2 marca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia S & T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (lider)
i Zalaris Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdynie (partner), zwani dalej ,Odwotujgcym”, wniesli
odwotanie wobec niezgodnych 2z przepisami ustawy Pzp czynnosci/zaniechan
Zamawiajgcego polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty Odwolujgcego z uwagi na jej niezgodno$¢ z warunkami
zamoOwienia, btedy w obliczeniu ceny, razgco niskg cene oraz ziozenie jej w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwang dalej ,uznk”, podczas, gdy

oferta Odwotujgcego byta zgodna z warunkami zaméwienia, nie zawierata btedow w
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obliczeniu ceny, nie zawierata razgco niskiej ceny oraz nie zostata zlozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a ponadto kwestia niezgodnosci z
warunkami zamowienia oraz btedéw w obliczeniu ceny zostata juz rozstrzygnieta

przez Krajowg lzbe Odwotawczg;

ewentualnie;

2.

zaniechaniu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia, gdy
postepowanie obarczone bylo niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcy
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

Odwotujgcy zaskarzonym czynnosciom/zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit

naruszenie:

1.

2.

4.

art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na
niezgodnos¢ z warunkami zamdéwienia, podczas, gdy byta ona z nimi zgodna, a
ponadto kwestia ta zostata juz rozstrzygnieta przez Krajowg lzbe Odwotawczg;

art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi
na zawarte w niej btedy w obliczeniu ceny, podczas, gdy nie zawierata ona takich
btedéw, a ponadto kwestia ta zostata juz rozstrzygnieta przez Krajowg Izbe
Odwotawczg;

art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na to, ze zawiera ona razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny, podczas, gdy oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, a ztozone wyjasnienia w petni uzasadniajg podang w ofercie cene;

art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu
na to, ze zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu uznk, podczas, gdy nie zostata ona ztozona w takich warunkach

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow 1-4.:

5.

art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postgepowania o
udzielenie zamodwienia, gdy postepowanie obarczone byto niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonania ponownej
oceny i wyboru ofert;

ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia wniosku okreslonego w ust. 2. —

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania ze wzgledu na niemozliwg
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do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost m.in., ze dnia 13 grudnia 2022 r.
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotlujgcego ze wzgledu na jej niezgodnosé z warunkami
zamowienia oraz btedy w obliczeniu ceny. Odwotujacy zaskarzyt te czynnosé. Wyrokiem z
dnia 16 stycznia 2023 r. (sygn. akt KIO 3455/22) Izba uwzglednita odwotanie wskazujac, ze
stuszne sg argumenty skierowane wobec czynnosci Zamawiajgcego. Tym samym
przesgdzone zostalo, ze oferta Odwotujgcego nie jest niezgodna z warunkami zamowienia
oraz nie zawiera btedow w obliczeniu ceny. Izba dokonata wigzacej oceny prawnej, ktdra nie
zostata zaskarzona. Dlatego tez Zamawiajgcy nie moze ponownie odrzucaé oferty
Odwotujgcego na tej samej podstawie faktycznej i prawnej, do czego sprowadza sie jego
czynnos¢ z dnia 20.02.2023 r. Kwestia niezgodnosci z warunkami zamowienia i btedow w
obliczeniu ceny zostata juz przez Izbe ostatecznie rozstrzygnieta. Podkreslenia wymaga, ze
zachodzi tutaj petna tozsamos¢ miedzy tymi dwoma sprawami — nie tylko co do podstawy
prawnej, ale i faktycznej. Izba bowiem wskazata, ze wszelkie wywody Zamawiajgcego
dotyczgce zaréwno niezgodnosci oferty Odwotujgcego z warunkami zamowienia, jak i co do
btedéw w obliczeniu ceny lub kosztu majg charakter mato przejrzysty i sg karkotomne. W
dalszym fragmencie potwierdzajgc bezpodstawnos¢ czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu na bigd w obliczeniu ceny, wskazujgc, ze
podcigganie pod pojecie ceny lub kosztu terminu statej wartosci procentowej, o ktérej nie ma
mowy w ustawie, a nastepnie korzystanie z przepisu, ktéry dotyczy jedynie btedu w
obliczeniu ceny lub kosztu i ma zastosowanie jedynie w przypadku wystgpienia wad
obliczeniowych ceny oferty lub jej kosztow, stanowi niedopuszczalne skorzystanie z wykfadni
rozszerzajgcej przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, co oznacza catkowitg arbitralno$¢
decyzji Zamawiajgcego stanowigcg naduzycie prawa. W zwigzku z powyzszym czynno$c¢
Zamawiajgcego w tym zakresie jest oczywiscie bezzasadna.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) i 10) ustawy Pzp Odwotujgcy
podniést m.in., ze podstawg faktyczng do odrzucenia oferty Odwotujgcego (z kazdej
przestanki), byt sposéb wypetnienia przez niego formularza cenowego, a sScislej — zawartej
tam kolumny D w tabeli C. W tym miejscu wykonawcy mieli wskaza¢ statg wartos$c
procentowq liczong z tacznej wartosci transakcyjnej licencji dla ustug wsparcia technicznego
— osobno do nowych licencji oraz osobno dla licencji posiadanych (odnowienie).

Odwotujgcy wskazat statg wartos¢ procentowg 0% w zakresie wsparcia technicznego
dla nowych licencji oraz 28% w zakresie wsparcia technicznego w przypadku odnowienia

licencji. Okreslenie statej wartosci dla nowych licencji na poziomie 0% spowodowato
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odrzucenie tej oferty, co jest niezasadne, niezaleznie od przyjetej podstawy prawnej tej
Czynnosci.

Kluczowymi dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy sg dwie kwestie — mozliwosé
wskazania w kolumnie D tabeli C formularza cenowego wartosci procentowej 0% oraz
rozumienia niezdefiniowanych przez Zamawiajgcego pojec licencji nowych i posiadanych. W
odniesieniu do mozliwosci wskazania 0% jako statej wartosci procentowej liczonej z tgcznej
wartosci transakcyjnej licencji dla ustug wsparcia technicznego dla nowych licencji, Izba
rozstrzygneta, ze byto to dopuszczalne.

Wopisanie 0% nie jest pominieciem wyceny / okreslenia wartosci danej pozyciji, tylko
wyceng witasnie na takim poziomie i takie postepowanie jest dopuszczalne, jezeli nie zostato
zakazane przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. Takiego zakazu
Zamawiajgcy nie sformutowat. Drugg kwestig pozostaje ustalenie rozumienia
niezdefiniowanych przez Zamawiajgcego pojeé licencji nowych i posiadanych, poniewaz
rézne ich rozumienie przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego doprowadzito do odrzucenia
oferty. Jak jednak wskazata Izba rozpoznajgc poprzednie odwotanie, rozumienie
Odwotujgcego byto uprawnione.

Zamawiajagcy dokonat rozroznienia licencji nowych i posiadanych, ale nigdzie nie
zdefiniowat tych poje¢. Z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, ze
Zamawiajacy jako wsparcie techniczne dla licencji ,nowych”, wskazane w tabeli C wierszu 1
formularza cenowego przyjmuje wsparcie dla wszystkie licencji zakupionych w trakcie
trwania umowy ramowej, niezaleznie czy jest to wsparcie zakupione wraz z licencjg czy w
kolejnych latach. Z kolei jako licencje ,posiadane” (tabela C wiersz 2) — jedynie te licencje,
ktére posiada w momencie zawarcia umowy ramowe;.

Szczegotowa analiza catoksztattu dokumentacji postepowania — tresci SWZ, wzoru
umowy wykonawczej, odpowiedzi na pytania do tresci SWZ — doprowadzity Odwotujgcego
do odmiennego rozumienia, co przetozyto sie na okreslenie wartosci wsparcia dla nowych
licencji na 0%. Zgodnie z postanowieniem § 3 ust. 2 wzoru umowy wykonawczej stanowigcej
Zatgcznik nr 5A do SWZ, poszczegdlne umowy wykonawcze dotyczgce wsparcia
technicznego (do nowych oraz do posiadanych licencji) zawierane bedg kazdorazowo na
okres nie diuzszy niz 12 miesiecy. Stanowisko Zamawiajgcego potwierdzajg wyjasnienia
udzielone na pytanie nr 2 opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 07.11.2022 r. Nadto,
odpowiadajgc na pytanie nr 88, pismem z dnia 3.11.2022 r. Zamawiajgcy potwierdzit, ze
wykaz produktéw oraz przewidywane ilosci produktow i ustug wyszczegotowione w
Formularzu cenowym zostaty wskazane pogladowo, w celu sporzgdzenia oferty.

Zamowienie przez Zamawiajgcego ktéregokolwiek z produktéw wskazanych w tabeli

A formularza cenowego (,Licencje”), zgodnie z warunkami udzielania licencji przez



producenta — SAP, wymusza réwnoczesne dokupienie ustugi wsparcia technicznego dla
nowych licencji, jesli uzytkowane przez klienta licencje sg aktualnie objete wsparciem.

Cena dla nowych licencji zawiera w sobie (co narzuca polityka SAP) cene ustugi
wsparcia technicznego na okres nie dtuzszy niz 12 miesiecy. Oznacza to, ze okreslenie
statej wartosci za ustuge wsparcia technicznego dla nowych licencji na poziomie powyzej 0%
powodowatoby podwdjne obcigzenie Zamawiajgcego, co oczywiscie jest niedopuszczalne.

Z kolei po uptywie 12 miesiecy (a wiec maksymalnego czasu na jaki Zamawiajgcy
planuje zawiera¢ umowy wykonawcze) odnowienie licencji moze dzia¢ sie samoistnie — bez
zakupu licencji (sg one juz w posiadaniu Zamawiajgcego) i w tym przypadku istnieje
koniecznos¢ podania statej wartosci procentowej. Odwotujgcy okreslit jg na poziomie 28%.

Kalkulacja Odwotujgcego, a zarazem jego rozumienie licencji nowych i posiadanych
(podlegajgcych odnowieniu) wyglagda wiec w nastepujgcy sposéb: zakup nowych licencji
wigze sie z koniecznos$cig zakupu ustugi wsparcia technicznego od SAP. Z tego powodu dla
nowych licencji wsparcie jest wliczone w cene licencji i Odwotujgcy okresla statg warto$¢ za
ustuge tego wsparcia 0% (koszt ten jest wkalkulowany w cene pozycji w tabeli A ,Licencje” —
z tego tez powodu Odwotujgcy nie wskazat tam zadnego upustu). Wsparcie to moze zostaé
udzielone maksymalnie na okres 12 miesiecy. Po 12 miesigcach kazda licencja moze juz by¢
jedynie odnawiana (jest posiadana przez Zamawiajgcego) i wtedy kolejny okres ustugi
wsparcia zostat wyceniony przez Odwotujgcego na 28% z tgcznej wartoéci transakcji.

Izba dokonata szerokiej oceny prawnej, uznajgc, ze wycenienie wsparcia dla nowych
licencji na 0%, nie powoduje, ze oferta jest niezgodna z warunkami zamdwienia czy tez
zawiera btad w obliczeniu ceny. Rozstrzygniecie to nie zostato zaskarzone, a wiec art. 226
ust. 1 pkt. 5) i 10) ustawy Pzp nie mogg zosta¢ wskazane jako podstawy odrzucenia oferty.
Taka czynnosc jest oczywiscie bezprawna.

Odnosnie kwestii rzekomego braku ujecia catosci przedmiotu zamowienia
Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy podnosi brak ujecia przez Odwotujgcego catosci
przedmiotu zamowienia w ofercie, a Scislej — brak wsparcia technicznego dla nowych licenciji.
Odwotujgcy uzyskat bowiem zapewnienie od Zamawiajgcego, ze ten bedzie dokonywat
zamowien dla wsparcia licencji na maksymalnie 12 miesiecy. Majgc te informacje
Odwotujgcy, majgc na wzgledzie polityke SAP, ktéra wymusza dla nowo zakupionych licencji
(jesli licencje posiadane sg objete wsparciem) wykup wsparcia, oraz nie chcgc narazac
Zamawiajgcego na podwojne obcigzenie finansowe, okreslit wartos¢ wsparcia nowych
licencji na 0%, poniewaz koszt tego wsparcia jest wliczony w cene nowej licencji. Z kolei po
12 miesigcach, po wygasnieciu wsparcia (co potwierdzit Zamawiajacy), licencja ta nie bedzie
juz nowg, Zamawiajgcy bedzie juz jg posiadat, a wiec bedzie mogt nastgpi¢ proces
odnowienia. Wartos¢ wsparcia dla licencji w przypadku odnowienia to wartos¢ 28%.

Odwotujgcy ujgt wiec caty przedmiot zaméwienia w ofercie, a poprzednio wydany wyrok KIO
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3455/22, potwierdzit mozliwos¢ takiego rozumienia dokumentacji postepowania. Ponownego
podkreslenia wymaga, ze dane w formularzu byly jedynie przyktadowymi danymi (co wynika
z tresci rozdziatu XIV pkt 1 SWZ oraz odpowiedzi na pytanie nr 88 do tresci SW2Z).
Zamawiajacy na tyle swobodnie operuje pojeciem posiadanych licencji, ze zatgcznik nr 2 do
OPZ, ktéry ma przedstawia¢ wykaz posiadanych przez Zamawiajgcego licencji jest
zatytutowany ,Wykaz licencji objetych ustugami serwisowymi SAP Enterprise Support”.
Chociaz wiec nazwa pliku tego zalgcznika odnosi sie do pojecia posiadanych licencji to
Zamawiajacy nie jest konsekwentny w stosowaniu tego nazewnictwa. Brak zdefiniowania
tych pojec i takim ich wykorzystywaniu, nie moze czyni¢ zarzutu wobec Odwotujgcego, ze
ten zrozumiat je w odmienny sposéb. Nie zmienia to faktu, ze mimo odmiennego
zrozumienia, Odwotujgcy ujat caty przedmiot zamowienia w swojej ofercie.

Odnosnie kwestii rzekomej niezgodnoéci z wymaganiami dotyczgcymi sposobu
obliczenia ceny towaru i wypetnienia formularza cenowego Odwotujgcy podnidst, ze
niezrozumiatym jest zarzut Zamawiajgcego dotyczacy niezgodnosci oferty Odwotujgcego z
wymaganiami dotyczgcymi sposobu obliczenia ceny towaru i wypetnienia formularza
cenowego. Wykonawcy mieli jedynie wskaza¢ dziewie¢ skfadnikéw cenotwdrczych dla
kazdej z grup (rodzajow) kosztéw. Jedynym dookresleniem wartosci, ktérymi mieli postuzy¢
sie wykonawcy bylo sformutowanie ,stata warto$¢’. Zamawiajgcy nie nakazat np.
postugiwania sie
wartosciami powyzej 0. Odwotujgcy dokonat wyceny kazdego skitadnika cenotworczego,
wskazujgc warto$¢ wszystkich dziewieciu, zgodnie z zasadami opisanymi w SWZ.
Nieprawdg jest, ze Odwotujgcy wliczyt w podany poziom upustu 0% dla ,Licencji” dodatkowa,
niesprecyzowang wartos¢ procentowg wsparcia technicznego do nowych licencji na okres
roku. Patrzgc matematycznie, jezeli cos rzekomo zostato zawarte w zerze, to bedzie to zero.
Tymczasem Odwotujgcy wyraznie wskazywat, ze koszt wsparcia technicznego dla nowych
licencji nie zawiera sie w upuscie, a w cenie tych licencji, co wynika z polityki SAP
(koniecznos$¢ obejmowania wsparciem wszystkich licencji jednoczesnie - w tym przypadku
nowych i bedacych juz w posiadaniu) oraz z checi unikniecia podwdjnego obcigzania
Zamawiajgcego. Odwotujgcy w zadnym momencie nie twierdzit, ze trzy lata sSwiadczenia
ustug wsparcia technicznego do nowych licencji sg ujete w pozycji wsparcia technicznego do
posiadanych licencji. Zamawiajagcy sam potwierdzit, ze maksymalny okres wsparcia
technicznego dla licencji wynosi 12 miesiecy. Odwotujgcy uznat, co jak nalezy przypomniec
Izba uznata za uprawnione rozumowanie, ze po uptywie tych 12 miesiecy bedzie miato
miejsce odnowienie licencji, a wiec zostanie zastosowana warto$¢ z pozycji wsparcie
techniczne dla posiadanych licencji. Nie mozna tu moéwi¢ o przerzucaniu kosztéw, ani
niezgodnosci z wymaganiami dotyczacymi sposobu obliczania ceny i wypetnienia formularza

cenowego.



Jedynym fragmentem dokumentacji przytoczonym w tym fragmencie przez
Zamawiajgcego jest fragment dotyczacy sposobu wypetniania formularza cenowego.
Zgodnie z tg instrukcjg wykonawca wypetnia tylko kolumne ,d” wskazujgc statg wartosé
procentowg liczong z tgcznej wartosci transakcyjnej licencji dla ustug wsparcia technicznego.
Odwotujgcy zastosowat sie do tej instrukcji, wskazujgc jako statg warto$¢ 0%. Nie sposob
uznagé, ze byto to dziatanie sprzeczne z przytoczong instrukcjg, a Zamawiajgcy nie wskazat
zadnego innego postanowienia, ktére Odwotujgcy miatby naruszyé, a ktore miatoby
prowadzi¢ do niezgodnosci z wymaganiami dotyczgcymi sposobu obliczenia ceny towaru i
wypetnienia formularza cenowego.

Odnosnie kwestii rzekomego braku statej, niezmiennej przez okres 4 lat wartosci
procentowej dla ustug wsparcia technicznego dla nowych licencji Odwotujgcy podnidst, ze w
nie sposob uznaé, ze Odwotujgcy nie podofat obowigzkowi wynikajgcemu z SWZ i
zatgcznikbw do SWZ okreslajagc te wartos¢ na 0%. Fragment, ktéry ma byé rzekomo
fragmentem wyjasnien Odwotujgcego z dnia 9.02.2023 r., zostat zmanipulowany przez
Zamawiajgcego. W Zzaden sposob z wyjasnien tych niemozliwym jest odczytanie takiej tresci,
ktérg zamiescit Zamawiajgcy. Stata warto$¢ wsparcia technicznego dla nowych licencji
(nabywanych w ramach umowy wykonawczej) bedzie niezmiennie wynosic¢ przez 4 lata 0%,
ale jedynie przez pierwsze 12 miesiecy. Pozniej nowe licencje stajg sie posiadanymi i dla
nich wartos¢ wsparcia wyniesie 28%. W drugim, trzecim i czwartym roku obowigzywania
umowy ramowej wsparcie techniczne dla ,nowym licencji” (kluczowym jest tu uzyty przez
Odwotujgcego cudzystéw, ktory
Zamawiajgcy pominat), ktére sg juz w posiadaniu Zamawiajgcego, bedzie mie¢ wartos¢ 28%.
Wartos¢ wsparcia technicznego dla nowych licencji przez caty okres trwania umowy ramowej
jest stata i wynosi 0% - niezaleznie czy Zamawiajacy zakupi te licencje ze wsparciem po
roku, dwéch czy trzech. Warto$¢ wsparcia posiadanych licencji — niezaleznie od tego czy
byty one w posiadaniu Zamawiajgcego w momencie zawierania umowy ramowej czy nie —
réwniez jest stata i wynosi 28%. Odwotujgcy zastosowat sie przy sporzadzaniu swojej oferty
do wszystkich postanowien SWZ, uwzglednit wszystkie koszty i, co najistotniejsze, okreslit
wartos¢ tej pozycji (na 0%). Jego oferta nie jest sprzeczna z tre$cig SWZ, ani dokumentacja
postepowania.

Odno$nie kwestii rzekomego btedu w obliczeniu ceny Odwotujgcy podnidst m.in., ze
odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie btedu w obliczeniu ceny zostato juz uznane
jako bezpodstawne wyrokiem lzby z dnia 16.01.2023 r. (KIO 3455/22). Nieprawdg jest, ze
Odwotujgcy przeniost koszty z jakiejkolwiek pozycji formularza cenowego. W rzeczywistosci,
nie jest to nawet mozliwe. Jak wskazat sam Zamawiajgcy, wykonawcy mieli jedynie podac
dziewie¢ sktadnikow cenotwdrczych w formularzu cenowym, co Odwotujgcy zrobit.

Nieprawdg jest réwniez, ze Odwotujgcy nie zaoferowat statego, niezmiennego przez 4 lata

9



sktadnika cenotworczego w zakresie wsparcia technicznego dla nowych licencji. Ten
sktadnik przez 4 lata bedzie wynosit 0%. Prawdg jest natomiast, ze cato$¢ dokumentacji
zamowienia, w tym odpowiedzi na pytania do tresci SWZ, spowodowaty, ze Odwotujgcy
zrozumiat, ze po 12 miesigcach posiadania przez Zamawiajgcego licencji bedzie ona licencjg
.posiadang”. Taki tok rozumienia zostat uznany za uprawniony przez KIO (wyrok z dnia
16.01.2023 r. - KIO 3455/22). Nieprawdziwym jest rowniez stwierdzenie, ze Odwotujgcy
zatozyl, ze Zamawiajgcy nie chce dokonywaé zakupu ustug wsparcia technicznego dla
nowych licencji. Takie stwierdzenie nie znajduje zadnego potwierdzenia w ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnieniach. Bezspornie natomiast z uwagi na ramowy charakter umowy
Wykonawca nie moze antycypowacé czy i w jakiej ilosci Zamawiajgcy zakupi licencje i czy w
kolejnych latach przedtuzat bedzie dla nich wsparcie.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst, ze nie mozna zgodzi¢ sie z tym, ze oferta Odwotujgcego
zawierata razgco niskg cene. Ponownie jako takie traktowane jest okreslenie statej wartosci
dla wsparcia technicznego dla nowych licencji na poziomie 0%, co wedlug Zamawiajgcego
oznacza, ze Odwotujgcy nie uwzglednit wszystkich kosztéw i nie objat oferowang ceng ustug
wsparcia technicznego nowych licencji co najmniej w 2, 3 i 4 roku obowigzywania umowy
ramowej, co jest bezzasadnym argumentem. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze
badaniu pod katem razgco niskiej ceny podlega¢ musi cata oferta, a nie tylko dowolnie
wybrany sktadnik cenotworczy. Po drugie, niejako ubocznie, nalezy wskazac, ze nie sposob
uzna¢ zaoferowanej przez Odwotujgcego catosciowej ceny jako nierealnej, jak wskazuje
Zamawiajgcy. Catkowita cena brutto oferty Odwotujacego stanowi 90% wartosci oferty
drugiego z wykonawcow, a takze 95% planowanego przez Zamawiajgcego budzetu na
realizacje zamodwienia. Sg to roznice kilku procent — zaréwno wobec szacunkéw
Zamawiajgcegdo, jak i konkurencji. Trudno wiec uznac, ze zaoferowana cena catosciowa jest
ceng, za ktérg Odwotujacy nie jest w stanie zrealizowaé¢ zamodwienia. Za bezzasadne nalezy
uzna¢ argumenty Zamawiajgcego o braku spoéjnosci wyjasnien Odwotujgcego. Odwotujgcy
konsekwentnie podtrzymat, ze dla nowych licencji, w przypadku dysponowaniem wsparcia
dla licencji bedgcych juz w jego posiadaniu, polityka SAP zobowigzuje do réwnoczesnego
zakupu takiego wsparcia technicznego na nowych licencji. W zwigzku z tym w ofercie
Odwotujgcego wsparcie to jest wliczone w cene licenciji. Z tego powodu Odwotujgcy ,wycenia
je” na 0%. Wskazanie wyzszej wartosci spowodowatoby podwdjne obcigzenie
Zamawiajagcego. Natomiast po uptywie 12 miesiecy, gdy mozna wykupi¢ juz samo wsparcie,
poniewaz licencje znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego (zwiekszajac pule licencyjng),
Odwotujgcy okresla warto$¢ tej ustugi na 28%. Sg to jego state, niezmienne wyjasnienia.
Oparte sg na uwzglednieniu wszystkich informacji z dokumentacji postepowania, takze na

odpowiedzi Zamawiajgcego, ktory wskazat, ze dane w formularzu cenowym majg jedynie
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charakter pogladowy i stuzg poréwnaniu ofert. Ponadto uwzgledniajg one polityke SAP
zgodnie z ktérg wszystkie licencje muszg by¢ jednoczesnie objete wsparciem. Nie mozna sie
zgodzi¢, ze Odwolujgcy bedzie sprzedawat czy tez odsprzedawat ktoérykolwiek z
oferowanych produktéw ponizej kosztéw ich wytworzenia Ilub zakupu. Odwotujgcy
skalkulowat oferte w taki sposéb, by kazda sprzedaz prowadzita do uzyskania przez niego
godziwego zysku. Polityka SAP (w przypadku gdy posiadane licencje sg objete wsparciem)
zobowigzuje do zakupu nowych licencji wraz ze wsparciem technicznym. W konsekwencji
oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny zaréwno na poziomie makro (catej ceny
— Odwoltujagcy wykazat wszystkie koszty, marze, co nie zostato zakwestionowane), jak i mikro
tj. w odniesieniu do wartosci wsparcia technicznego dla nowych i posiadanych licencji. Skoro
kazda sprzedaz zapewnia Odwotujgcemu zysk, a jego rozumienie formularza byto w petni
uprawnione, co przesagdzita Izba, to nie sposdb uznaé, ze oferta zawierata razgco niskg
cene. Dodatkowo wskazat, ze kuriozalnym bylo wymaganie od Odwotujgcego wskazania
pozycji Formularza cenowego, w ktérej Odwotujgcy podat tgczng maksymalng warto$é
Swiadczenia ustug wsparcia technicznego SAP dla wszystkich nowych licencji w catym
okresie obowigzywania umowy ramowej, poniewaz jest to sprzeczne z trescig Formularza
cenowego, ktory nie zaktadat takiej pozycji do wpisania. Podsumowujgc podniést, zZe
Odwotujgcy skalkulowat wszystkie koszty — w tym koszty wsparcia licencji w drugim, trzecim i
czwartym roku — a tym samym nie sposob
uznac, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst,
ze nie dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie wskazat na czym miatby
on polegaé. Jedyny przytoczony szczegotowy przepis — art. 15 ust. 1 pkt 1) uznk jest de facto
odzwierciedleniem definicji razgco niskiej ceny. Oferta Odwotujgcego nie zawierata razgco
niskiej ceny. Tym samym zachowanie Odwotujgcego nie moze wypetnia¢ wskazanej normy z
uznk. Oferta Odwotujgcego nie prowadzi do zadnej odsprzedazy ponizej kosztéw zakupu, co
zostato doktadnie wykazane. Odwotujgcemu ciezko odniesc¢ sie do generalnej definicji czynu
nieuczciwej konkurencji przytoczonej przez Zamawiajgcego, ktéry chociazby w najmniejszym
stopniu nie wskazat przepisu lub dobrego obyczaju, ktére miatoby narusza¢ zachowanie
Odwotujgcego. Odwotujgcy postepowat zgodnie ze swoim rozumieniem dokumentacii
zamowienia, ktére to rozumienie, majgc na wzgledzie wyrok z dnia 16.01.2023 r., bylo w
petni uprawnione. Skoro wykonawca postepuje zgodnie z uprawnionym rozumieniem tresci
dokumentacji postepowania, to nie sposdb uznaé, by jego zachowanie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji. Odmienne rozumienie niejednoznacznej tresci dokumentacji nie
moze by¢ uznawane za taki czyn. Nie sposdb zrozumie¢ w jaki sposob oferta, ktéra ma
skalkulowane wszystkie koszty, a kryterium jej oceny jest cena tgczna, miataby

wyeliminowaé¢ konkurencje czy dostep do rynku. Roznica w cenie tgcznej miedzy dwiema
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ofertami to ledwie kilka procent, co pozwala uznaé, ze Odwotujgcy uwzglednit wszystkie
koszty. Nie mozna takze uznaé, ze czyn nieuczciwej konkurencji ma uzasadnia¢ poréwnanie
poszczegoélnych elementéw oferty Odwotujgcego do oferty konkurencyjnego wykonawcy. Po
pierwsze kryterium oceny ofert byta cena tgczna, wiec tylko to powinno podlegac ocenie. Po
drugie, nawet znaczgco odmienna wycena poszczegolnych sktadnikéw cenotwérczych, ktéra
mogta wynika¢ z uprawnionego, odmiennego rozumienia dokumentacji postepowania, nie
stanowi sama w sobie czynu nieuczciwej konkurenciji. Wycena przeprowadzona przez
Odwotujgcego nie byta manipulacja cenowa, a uprawnionym rozumieniem dokumentaciji
postepowania. Po trzecie, nie ma znaczenia, ze wszyscy wykonawcy otrzymali takg samg
oferte od SAP. Otrzymanie takiej oferty nie wymusza zilozenia takiej samej oferty
Zamawiajacemu. Wskazywana przez Zamawiajgcego ,inzynieria cenowa”, ktérg stosuje
Odwotujgcy jest wyceng na podstawie catosci dokumentacji postepowania (w tym
odpowiedzi Zamawiajgcego do tresci SWZ), polityki SAP oraz majgc na wzgledzie
pogladowos$¢ danych w formularzu cenowym, co potwierdzit Zamawiajgcy. Wycena ta byta
zwigzana z, jak wynika, odmiennym rozumieniem poje¢ nowych i posiadanych licencji, ktére
to jednak rozumienie bylo w petni uprawnione, a tym samym nie mogto stanowi¢ czynu
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy sam zwrécit uwage na poglagdowosé danych w
formularzu cenowym. Jest to istotne, poniewaz nie bedzie on ponosi¢ zadnych dodatkowych
kosztow — wsparcie dla nowych licencji zostato ustalone na 0%, natomiast dla posiadanych
na 28%. Takie koszty bedzie ponosit Zamawiajgcy i wynika to wprost z formularza
cenowego. W Swietle tego nie mozna uznac, ze stanowito to czyn nieuczciwej konkurenciji.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst m.in.,
ze oferta Odwotujgcego nie byta niezgodna z trescig warunkéw zamowienia oraz nie zawiera
btedéw w obliczeniu ceny. Jego kalkulacja odpowiada wszystkim wytycznym zawartym w
dokumentacji postepowania. Odrzucenie oferty Odwotujgcego wynikato z odmiennego
rozumienia przez niego i Zamawiajgcego ,nowych” i ,posiadanych” licencji. Zamawiajgcy
jako wsparcie techniczne dla licencji ,nowych”, wskazane w tabeli C wierszu 1 formularza
cenowego przyjmuje wsparcie dla wszystkie licencji zakupionych w trakcie trwania umowy
ramowej, niezaleznie czy jest to wsparcie zakupione wraz z licencjg czy w kolejnych latach.
Z kolei jako licencje ,posiadane” (tabela C wiersz 2) — jedynie te licencje, ktére Zamawiajgcy
posiada w momencie zawarcia umowy ramowej. Takie rozumienie nalezy uznaé za
sprzeczne z trescig formularza cenowego. W tabeli C wierszu 2 Zamawiajgcy pisze o
»odnowieniu” licencji. Jednoczesnie Zamawiajgcy potwierdzit, ze umowy dotyczace wsparcia
technicznego bedg zawierane na okres nie dtuzszy niz 12 miesiecy. Po tym okresie wsparcie
techniczne dla licencji zostanie odnowione. Literalnie odczytujgc formularz cenowy nalezy
wtedy zastosowac cene z tabeli C wiersza 2. Interpretacja Zamawiajgcego prowadzi do tego,

ze wykupujgc wsparcie techniczne po 12 miesigcach dla licencji, ktéra zostata zakupiona w
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trakcie obowigzywania umowy ramowej, nalezy zastosowac inng pozycje z tabeli C niz dla
wykupienia tej samej ustugi dla licencji, ktéra zostata zakupiona przed zawarciem umowy
ramowej. Takie rozroznienie dla tej samej czynnosci nie znajduje uzasadnienia w tresci
dokumentacji postepowania. Nawet jezeli Odwotujgcy inaczej zrozumiat tres¢ dokumentacji
postepowania i

sposob wypetnienia formularza cenowego, to jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona.
Jego rozumienie tresci dokumentacji byto uprawnione, co potwierdzit wyrok Izby z dnia
16.01.2023 r. (KIO 3455/22), a Odwotujacy skalkulowat wszystkie koszty i w zaden sposob
nie postgpit wbrew dokumentacji postepowania. To na Zamawiajgcym spoczywa ciezar
sporzgdzenia jednoznacznej dokumentacji postepowania, a negatywne konsekwencje nie
podofania temu obowigzkowi nie mogg obcigza¢ wykonawcdw. Z utrwalonego orzecznictwa
wynika, ze wszelkie watpliwosci co do jednoznacznoéci dokumentacji muszg byc¢
rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
4.07.2019 r., sygn. akt IV CSK 363/18 jezeli powstang watpliwosci, co do jednoznacznosci
postanowieh SIWZ muszg by¢ one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. W ostatecznosci
mozna wiec uznaé, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a wiec znajduje zastosowanie przestanka okre$lona w art. 255 pkt 6 Pzp i
wymuszajgca uniewaznienie postepowania. Oferta zlozona przez Odwotujgcego nie moze
zosta¢ poréwnana z drugg ofertg. Oferty te mozna poréwnaé, poniewaz Odwotujgcy wycenit
wszystkie wymagane pozycje i skalkulowat wszystkie koszty. Natomiast przyjmujgc
stanowisko Zamawiajgcego o braku poréwnywalnosci ofert powinien on nie dokonywac

odrzucenia oferty Odwotujgcego, ale uniewazni¢ postepowanie na podstawie ww. przestanki.

Zamawiajgcy w dniu 3 marca 2023 r. przekazat wykonawcom uczestniczgcym w

postepowaniu za pomocg systemu elektronicznego kopie odwotania.

W dniu 6 marca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia KBJ S.A. z siedzibg w Warszawie i T-Systems Polska Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, zwani dalej ,Przystepujacym”, zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 13 marca 2023 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidést o oddalenie odwotania w catosci, dopuszczenie dowodow
wskazanych w tresci pisma oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionego na

rozprawie spisu kosztow.
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Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz tres¢ SWZ,
ztozone oferty, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia KBJ S.A. z siedzibg w Warszawie (lider) i T-Systems Polska Sp. z
0.0. Z siedzibg w Warszawie (partner), zwanych dalej ,konsorcjum KBJ, zwanych dalej
.konsorcjum TERMOBUD” lub ,Przystepujgcym”, do udziatlu w postepowaniu odwotawczym

po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentac;ji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oswiadczenia Stron i Przystepujgcego
wyrazone w pismach oraz zfozone ustnie przez Strony i Przystepujgcego do protokotu

posiedzenia i rozprawy.
Izba dopuscita zawnioskowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie

dowody, tj.:

1. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 20.02.2023 r.
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2. Zatacznik 1A do SWZ — Formularz Cenowy, w wersji przekazanej Wykonawcom z
dodatkowym opisem do tabel.

3. Zatgcznik 1A do SWZ — Formularz Cenowy, w wersji przekazanej Wykonawcom z

zaznaczonymi formutami matematycznymi.

Symulacja pierwsza.

Symulacja druga.

Wyciag z cennika Producenta oprogramowania SAP wraz z ttumaczeniem.

S

Korespondencja mailowa z Przedstawicielem Producenta SAP z etapu przygotowania

postepowania.

Izba dopuscita takze ztoZzone na rozprawie w formacie A3 dowody ztozone juz przez

Zamawiajgcego w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie (Formularze cenowe).

Izba dopuscita zawnioskowane przez Przystepujgcego i zatgczone do ztozonego
pism procesowego dowody, tj.:
1. Formularz cenowy — sposéb obliczenia ceny.
Polityka SAP — osobne pozycje dla licencji praz wsparcia technicznego.
Polityka SAP — warunki cenowe osobne pozycje.
Polityka SAP — warunki cenowe osobne pozycje.
Cennik SAP — wsparcie — 22%.

o > w N

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwofanie, uznajgc ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu zakwestionowat odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, podnoszac
ze jego oferta jest zgodna z warunkami zamowienia i nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, a
kwestie te zostaty juz rozstrzygniete przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W postepowaniu o
udzielenie przedmiotowego zamowienia zapadt juz bowiem wyrok z dnia 16 stycznia 2023r.,
sygn. akt KIO 3455/22, w ktérym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu powyzszego wyroku lzba jednak wskazata, Ze przedmiotowe
rozstrzygniecie ,nie stoi w zaden sposéb na przeszkodzie dokonania przez Zamawiajgcego
(...) ponownego zbadania oferty Odwotujgcego w zakresie innych przestanek odrzucenia”,
dodajac takze, ze ,Zamawiajgcy nie zbadat szczegdtowej struktury kosztéw swiadczonej

spornej ustugi”, jak réwniez ,nie zazadat podania takiej dodatkowej kalkulacji cenowej, a w
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zwigzku z tym nie zapoznat sie ze szczegotowymi danymi kalkulacyjnymi’. W tresci
uzasadnienia zawarte wiec zostaty wytyczne do dalszego dziatania Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w wykonaniu wyroku z dnia 16 stycznia 2023r., sygn. akt KIO 3455/22,
pismem z dnia 1 lutego 2023 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie
razgco niskiej ceny oraz wyjasnienia tresci oferty, odwotujgc sie w tresci przedmiotowego
wezwania do tresci uzasadnienia ww. wyroku Izby (,uzasadnienie wyroku strona 21 tiret 3 i
4”). Czynnos¢ ta obejmowata wiec wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
okolicznosci, ktére wczesniej nie byty przedmiotem wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu, a
tym samym nie mogty by¢ przedmiotem wyroku Izby z dnia 16 stycznia 2023 r., sygn. akt
KIO 3455/22. Nie moze by¢ wiec mowy o uznaniu, ze w odniesieniu do podniesionych
zarzutow (wskazanych juz wyzej) zachodzi powaga rzeczy osgdzonej. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Sadu Najwyzszego o wystgpieniu stanu powagi rzeczy osgdzonej rozstrzyga
nie tylko sama tozsamo$¢ stron wystepujgcych w poprzednim postepowaniu, ale
réwnoczesnie tozsamos¢ podstawy faktycznej i prawnej rozstrzygniecia. Dopiero kumulacja
obu tych przestanek (prawnej i faktycznej) przesgdza o wystgpieniu powagi rzeczy
osgdzonej, przy czym ,podstawg roszczenia w sensie prawa materialnego jest stosunek
prawny, z ktérego roszczenie wynika, a w sensie proceduralnym — zespot okolicznosci
faktycznych, na ktére powdd celem usprawiedliwienia roszczenia sie powotuje, i na ktérych
stwierdzenie sklada dowody. (...) Powaga rzeczy osadzonej istnieje dla osgdzonego juz
roszczenia tylko o tyle, o ile chodzi o to samo roszczenie i o t¢ samg podstawe sporu; nie
mozna zatem podnosi¢ zarzutu rzeczy osgdzonej w nowym sporze, dotyczacym wprawdzie
tego samego roszczenia, jednak opartego na innej podstawie faktycznej i prawnej, jak
rébwniez w sporze o inne roszczenie, oparte na tej samej podstawie, ktorg uzasadniano
roszczenie w sporze poprzednim” (wyrok SN z dnia 2 listopadal935, C Il 491/35). Oznacza
to, ze ,stan rzeczy osgdzonej nie wystepuje, jezeli ulegly zmianie okolicznosci, ktorych
istnienie bylo przyczyng oddalenia pierwszego zgdania, a wiec jezeli roszczenie stato sie w
Swietle nowego stanu faktycznego uzasadnione”. (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18
kwietnia 1980 r., IV CR 85/80, OSNC 1980, nr 11, poz. 214)

W tym stanie faktycznym sytuacja taka ma miejsce. Wystepuje bowiem identycznosc¢
podmiotéw (stron postepowania) i tozsamos¢ podstawy prawnej, natomiast zmienity sie
okolicznosci a wiec podstawa faktyczna. Nowe okolicznosci faktyczne zwigzane sg ze
skierowanym do Odwotujgcego wezwaniem z dnia 1 lutego 2023 r. i otrzymanymi
wyjasnieniami z dnia 9 Ilutego 2023 r., ktére dotyczyty okolicznosci wczesniej nie
wyjasnianych a wiec takich, ktére nie byty jeszcze przedmiotem wyjasnieh Odwotujgcego
oraz ustalen i oceny lIzby. To te nowe okolicznosci staty sie podstawg faktyczng odrzucenia
oferty Odwotujgcego na tej samej podstawie prawnej. Wobec tego nie moze by¢ mowy w tym

zakresie o powadze rzeczy osgdzone;j.
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Zarzuty naruszenia:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujacego z
uwagi na niezgodnos$¢ z warunkami zamoéwienia, podczas, gdy byta ona z nimi
zgodna, a ponadto kwestia ta zostata juz rozstrzygnieta przez Krajowa lzbe
Odwotawcza;

2. art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujacego z
uwagi na zawarte w niej bledy w obliczeniu ceny, podczas, gdy nie zawierala
ona takich btedéw, a ponadto kwestia ta zostata juz rozstrzygnieta przez
Krajowa Izbe Odwotawczg;

3. art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujagcego z uwagi na to, ze zawiera ona razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, podczas, gdy oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny, a ztozone wyjasnienia w pelni uzasadniajg podana
w ofercie ceng;

(zarzut 2.1., 2.2. i 2.3. odwotania) nie potwierdzity sie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajacy w rozdziale XIV SWZ ,opis sposobu obliczenia ceny” podat: ,2. Cena
ofertowa ustalona przez Wykonawce musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia, zgodnie z Opisem przedmiotu zamdwienia oraz warunkami wynikajgcymi z
niniejszej SWZ, z uwzglednieniem postanowienn Wzoru Umowy ramowej (Zatgcznik nr 5 do
SWZ) oraz umowy wykonawczej (Zatgcznik nr 5A do SWZ), w tym w szczegdlnosci koszty
zwigzane z dostawg produktéw, wynagrodzenie za prawo do korzystania z oprogramowania
na polach eksploatacji okreslonych w Umowie ramowej, koszty wynagrodzenia za
przeniesienie autorskich praw majatkowych i praw zaleznych do wytworzonej dokumentaciji,
koszty Swiadczenia ustug wsparcia technicznego oraz ustug towarzyszgcych, a takze koszty
dojazdu, opfaty, podatki w tym podatek od towardw i ustug (VAT) itp.”

,9. Wskazane przez Wykonawce w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 1A do SWZ) oraz w
Formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 1 do SWZ):

- minimalne poziomy procentowe upustow dla produktéw wskazanych w Tabeli A Zatgcznika
1A do SWZ,

- state wartoéci procentowe dla produktéw wskazanych w Tabeli B Zatgcznika 1A do SWZ,

- state wartoéci procentowe dla ustug wsparcia technicznego,

- state ceny jednostkowe za paczke 8 i 40 godzin ustug towarzyszacych,

muszg by¢ zaokraglone do dwdch miejsc po przecinku”.

Nadto, zgodnie z postanowieniami Wzoru Umowy ramowej (Zatgcznik nr 5 do SWZ):
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§ 5 ust. 3 ,Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 oraz sktadniki cenotwoércze okreslone w ust. 4
ponizej stanowig podstawe wynagrodzenia Wykonawcy, z zastrzezeniem postanowieh § 3
ust. 2 pkt 7) i 8 Umowy, w tym pokrywajg wszelkie koszty Wykonawcy zwigzane z
wykonywaniem uméw wykonawczych, co oznacza, iz Wykonawcy nie przystuguja w
stosunku do Zamawiajgcego ani Jednostek zadne dodatkowe roszczenia zwigzane z
wykonaniem umow wykonawczych oraz Umowy ramowej’. Natomiast z § 5 ust. 4 pkt 3) tiret
pierwsze ,W ramach Umowy, Wykonawca zobowigzuje sie do zastosowania:
3) dla ustug wsparcia technicznego - statej wartosci procentowej, liczonej z tgcznej wartosci
transakcyjnej licencji, dla ktérych majg by¢ swiadczone ustugi wsparcia technicznego, to jest:
ST % dla wsparcia technicznego do nowych licencji;
SR % dla wsparcia technicznego do posiadanych licencji (odnowienie)”.

Zamawiajacy w rozdziale X SWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty i forma

sktadanych dokumentéw” podat w punkcie 12 jakie dokumenty majg by¢ ztozone wraz z

oferta:
»12.1. Oferte stanowi:
12.1.1. Formularz ofertowy, wypetniony przez Wykonawce — zgodnie ze wzorem

stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ.
12.1.2. Formularz cenowy, wypetniony przez Wykonawce — zgodnie ze wzorem stanowigcym
Zatgcznik nr 1A do SWZ.(...)".

Majgc na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...)
jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia”. Oznacza to, ze niezgodnosc tresci oferty
z warunkami zamoéwienia polega na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w
jego ofercie ze swiadczeniem, ktérego zaoferowania wymaga Zamawiajacy i, ktére opisat w
dokumentach zamdwienia.

Art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...)
zawiera bftedy w obliczeniu ceny”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy ustalajgc wystgpienie tej
przestanki, zobowigzany jest do sprawdzenia, czy cena oferty obliczona zostata w oparciu o
prawidlowo ustalony przez wykonawce zakres wymagan okreslony w dokumentach
zamoOwienia , w szczegolnosci czy uwzglednia wszystkie elementy cenotwdércze konieczne
do prawidlowego wykonania zaméwienia.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy:

W ,Formularzu cenowym”, stanowigcym zatgcznik nr 1A do SWZ, znajdowaly sie
zaréwno dane state, ktére zostaly wpisane przez Zamawiajgcego (dla potrzeb poréwnania
ofert) oraz dane, do wpisania ktérych zobowigzany byt wykonawca. Formularz zawierat

cztery tabele (A, B, C i D) i stanowit arkusz kalkulacyjny, gdyz zawierat formuty
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determinujgce zaréwno sposob jego wypetnienia, ale i skalkulowania ceny oferty i jej
elementéw sktadowych.

W Tabeli A pozycja 1 ,Licencje” do wypetnienia byta wytgcznie kolumna ,h” - Upust w
% co najmniej”, w ktorej Odwotujgcy wpisat ,0%”.

Natomiast w Tabeli C, kolumnie ,Wsparcie techniczne SAP Enterprise Support”
podano 2 pozycije, tj.: poz. 1 ,Wsparcie techniczne do nowych licencji’ i poz. 2 ,Wsparcie
techniczne do posiadanych licencji (odnowienie)**”. | w odniesieniu do tych pozycji nalezato
wypetni¢ wytgcznie kolumne ,d” — ,Wartos$¢ %”, przez ktérg miata by¢ przemnozona tgczna
wartos¢ transakcyjna licencji, ktérych dotyczy wsparcie techniczne. Tak wiec w poz. 1
nalezato podacie warto$¢ %-owg dotyczgcg ,Wsparcia technicznego do nowych licencji” a w
poz. 2 nalezato podaé¢ wartos¢ %-owg dla ,Wsparcia technicznego do posiadanych licenc;ji
(odnowienie)**”. Odwotujgcy dla poz. 1 ,Wsparcie techniczne do nowych licencji” wpisat ,0%”
a dla poz. 2 ,Wsparcie techniczne do posiadanych licencji (odnowienie)**” wpisat ,28%”.

Co istotne Zamawiajgcy w odniesieniu do poz. 2 zamiescit odestanie do
zamieszczonej bezposrednio pod tabelg tresci ,**fgczna wartos¢ transakcyjna posiadanych
licencji wskazana w kol. ,c" jest wartodcig maksymalng, ktéra nie ulega zwiekszeniu”.
Informacje dotyczace ,posiadanych licencji” zawarte byty w punkcie 7.4 OPZ, w ktérym
wskazano, ze ,wykaz posiadanych oprogramowanh objetych wsparciem technicznym zawiera
Zatgcznik nr 2 do niniejszego OPZ”, w ktorym to zatgczniku wyspecyfikowano wszystkie
posiadane przez Zamawiajgcego licencje (Zatgcznik nr 2 do OPZ ,Wykaz licencji objetych
ustugami serwisowymi SAP Enterprise Support”’). Wykaz posiadanych licencji byt wiec
niezmienny i staty. Nie bytlo wiec mozliwosci jego modyfikacji i dopisywania do wykazu
licencji juz wyspecyfikowanych w formularzu kolejnych licenciji.

Tres¢ SWZ jest jednoznaczna. Poz. 1 dotyczyta wylgcznie ustugi wsparcia
technicznego nowych licencji a poz. 2 licencji juz posiadanych (odnowionych). Nie zmienia
tego odpowiedz na pytanie nr 2, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy. Nie dotyczy ona bowiem
rozumienia pojec¢ licencji nowych” i licencji posiadanych”, a okreséw trwania umow
wykonawczych, ktérych przedmiotem miato by¢ Swiadczenie ustug wsparcia technicznego.
Pozycja ta (poz. 1) dotyczyta wiec ustugi wsparcia technicznego dla licencji nabytych w
trakcie trwania catej umowy, tj. 4 lat. Wynikato to takze ze wzoru zawartego w formularzy
cenowym, ktory pokazywat sposéb wyliczenia ,tgcznej wartosci transakcyjnej nowych
licencji” nastepowato to automatycznie poprzez dziatanie matematyczne, w ktérym
uwzgledniono okres wsparcia technicznego obejmujacy 4 lata swiadczenia ustug wsparcia
technicznego.

Tak wiec wymog w zakresie sposobu wypetnienia formularza byt jednoznaczny.
Wsparcie dla licencji z poz. 1 (licencji nowych) miato by¢ udzielone na 4 lata, a nie na zaden

inny okres. Zamawiajgcy w poz. 1 wymagat wyceny wsparcia technicznego dla wszystkich
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nowych licencji. Z dowodu ztozonego przez Przystepujgcego i oswiadczenia Odwotujgcego
wynika jednoznacznie, ze mozna okresli¢ poziom procentowy wsparcia technicznego liczony
od ceny licencji i wartos¢ te podac procentowo. Sam Odwotujgcy podat w trakcie rozprawy,
ze koszt wsparcia dla nowych licencji — jak wynika z informacji pochodzgcych od SAP -
wynosi 22% (takg oferte od SAP otrzymali wszyscy wykonawcy, w tym Odwotujgcy) czyli 220
zt. Tym samym potwierdzit, ze wartos¢ te mozna nie tylko wyliczy¢, ale okresli¢ jg zaréwno
procentowo, jak i kwotowo. Wartos¢ ta - jak wynika z korespondencji Zamawiajgcego z
przedstawicielem SAP — stanowi osobng pozycje w cenniku SAP.

A ponadto wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
otrzymali oferty zawierajgce m.in. pozycje cenowg ,Wsparcie techniczne do Nowych Licencji”
oraz ,Wsparcie techniczne do posiadanych licencji (odnowienie)**” i kazda z tych pozycji
byta wyszczegdlniona jako osobna pozycja kosztow. Ustuga ta (wsparcie techniczne) w
cenniku SAP okreslono jako odrebng pozycje katalogowg ze stawkg 22%. Jest to jednak, co
nalezy podkresli¢, wartos¢ oferty SAP. Czym innym jest jednak oferta ztozona wykonawcom
przez SAP a czym innym jest ztozenie oferty przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zaméwienia w postepowaniu. To oferta wykonawcy ztozona w postepowaniu o
zamowienie jest przedmiotem badania i oceny przez Zamawiajgcego. Realizacja ustug przez
SAP ma swoje okreslone zasady, natomiast ztozenie oferty wigze sie okreslonymi przez
Zamawiajgcego wymaganiami. To tym wymaganiom — wymaganiom Zamawiajgcego
wykonawca zobowigzany jest sprostaé. Odwotujgcy nie byt uprawniony do modyfikacji
wymogow SWZ i powinien byt wypetni¢ formularz zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego,
czemu nie sprostal. Wymdg Zamawiajgcego w zakresie wypetnienia formularza byt
jednoznaczny jako, ze ,wsparcie techniczne do licencji nowych” podane w Tabeli C, poz. 1
miato by¢ na 4 lata, a nie inny okres. Wykonawca poprzez wpisanie w poz. 1 Tabeli C
wartosci % ,0” zadeklarowat wynagrodzenie za Swiadczenie wsparcia technicznego dla
licencji nowych zakupionych w ramach umowy ramowej przez okres 4 lat na poziomie 0,00 zt

To Odwotujgcy, sktadajgc wyjasnienia i odnoszac sie do tej kwestii w tresci
wniesionego odwofania, byt w tym zakresie niekonsekwentny. Przykladem powyzszego
bedzie pkt 46 i 54 odwotania, gdzie Odwotujgcy najpierw twierdzi, ze wartos¢ 0% zostata
przyjeta na cztery lata, a nastepnie, ze ,0%” dotyczy jedynie pierwszych 12 miesiecy,
nastepnie zas bedzie ona wynosi¢ 28%. Potwierdza to takze, Zze koszt wsparcia
technicznego ,nowych licencji” w ofercie Odwotujgcego nie zostat w ogdle ujety. Istotne jest i
to, ze koszt wsparcia producenta 12 miesiecznego dla wszystkich zainteresowanych
wykonawcow sktadajgcych oferte stanowi 22 % wartosci licencji SAP. Odwotujgcy wskazat te
warto$é na poziomie ,0 %”. Taki sposdb wyceny, ktéry w zaden sposéb nie jest uprawniony
zgodnie z SWZ i formularzem - jak wynika z symulacji przeprowadzonych przez

Zamawiajgcego i ztozonych w poczet materiatu dowodowego — powodowatby, ze
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Zamawiajacy udzielajgc zaméwieh wykonawczych w 2, 3 i 4 roku obowigzywania umowy
ramowej, ponositby kazdorazowo zawyzone koszty $wiadczenia wustug wsparcia
technicznego do zakupionych licencji. Odwotujgcy w sposdb nieuprawniony przyjat bowiem,
ze ,nowe licencje” zakupione w ramach umowy ramowej, po okresie 12 miesiecy
uzytkowania automatycznie stang sie ,posiadanymi licencjami”. W konsekwencji
powyzszego, doprowadzajgc do zanizenia ceny ofertowej i braku poréwnywalnosci ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Oferta Odwotujgcego nie jest wiec zgodna z
warunkami zamoéwienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny, a ponadto zawiera ona razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, ze
,<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) zawiera razgco niska cene lub koszt’. Oznacza to,
ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. W niniejszym stanie
faktycznym nie wystgpity przestanki do obligatoryjnego zwrdécenia sie do Odwotujacego o
udzielenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, o ktéorych mowa w art. 224 ust. 2
ustawy Pzp a wiec sytuacji, ktéra dotyczytaby ceny catkowitej oferty. Podstawg wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien byt wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej w sprawie KIO
3455/22. Ztozone przez Wykonawce w dniu 9 lutego 2023 r. wyjasnienia — jak stusznie
podniést Zamawiajgcy - nie uzasadniajg zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny zaréwno w
odniesieniu do pozycji ,Formularza cenowego” dotyczgcej wyceny kosztow wsparcia
technicznego do nowych licencji (poz. 1 Tabeli C), jak i do tgcznej ceny ofertowej brutto.
Tabela C, poz. 2 ,Formularza cenowego” odnosi sie bowiem wytgcznie do ustug wsparcia
technicznego dla licencji posiadanych przez Zamawiajgcego na moment wszczecia
postepowania, a kwota
137 641 731,40 zt wskazana w tej pozycji stanowi tgczng wartos¢ transakcyjng zakupionych
dotychczas przez Zamawiajgcego licencji - 34 410 432,80 zt pomnozong przez 4 lata okresu
obowigzywania umowy ramowej. Dane te zostaty narzucone przez Zamawiajgcego. Byty one
state i niezmienne. Oznacza to wiec, ze koszty ustug wsparcia technicznego do nowych
licencji, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie zostaty ujete w cenie jego oferty.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzuty 2.1., 2.2. i 2.3. odwotania nie potwierdzity sie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujacego ze wzgledu na to, ze zostata ona zltozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk, podczas, gdy nie zostata ona ztozona w

takich warunkach (zarzut nr 2.4. odwotani) potwierdzit sie.
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Art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...)
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’. Czynem nieuczciwej konkurencji -
zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk - ,jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Natomiast wskazany
przez Zamawiajgcego art. 15 ust. 1 pkt 1) uznk stanowi, ze ,czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez ,sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow”.

Niewatpliwym jest, co wynika z akt sprawy, ze w ,Formularzu cenowym” w Tabeli C,
w poz. 1 Odwotujgcy wpisat ,d” — ,Wartos¢ %”, co spowodowato automatyczne wyliczenie
tacznej wartosci pozycji dotyczacej wsparcia technicznego do nowych licencji w catym 4-
letnim okresie obowigzywania umowy ramowej na wartosc¢ ,0 zt”. Tymczasem od Producenta
SAP otrzymat wycene wsparcia technicznego do nowych licencji przy zastosowaniu
sktadnika cenotwdrczego na poziomie ,22 %” (identyczng jak pozostali wykonawcy). W
przedmiotowym postepowaniu, majgc na uwadze argumentacje przedstawiong przy wyzej
rozpoznanych zarzutach oraz wymagania SWZ i formularza, doszto wigec do sprzedazy przez
tego wykonawce ustugi ponizej kosztow jej nabycia. Istotnie wykonawca ten w réznych
sktadanych dokumentach réznie ttumaczyt powstatg sytuacje. Pozycji tej jednak w ogdle nie
podat, w konsekwencji czego zanizyt wartos¢ oferty. Trudno dopatrywaé sie w jego
zachowaniu inzynierii cenowej’, ktéra miata wyeliminowa¢ z rynku konkurencyjnych
wykonawcow. Skutkiem jego dziatania bylo bowiem co najwyzej naruszenia zasad
konkurencji w tym postepowaniu.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie. Jednak z uwagi na to, ze oferta
Odwotujgcego i tak podlega odrzuceniu jego uwzglednienie nie ma wptywu na wynik tego

postepowania.

Zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia, gdy postepowanie obarczone bylo niemozliwg
do usuniecia wada uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego (zarzut nr 2.5. odwotania) nie potwierdzit sie.

Art. 255 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli: (...) 6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego; (...)". Chodzi wiec o takie uchybienia proceduralne, ktére nie mogg byé
skorygowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania poprzez uniewaznienie lub

powtdrzenie nieprawidtowej czynnosci. Dla zastosowania tego przepisu koniecznym jest
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wiec stwierdzenie, ze doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych
przeprowadzenie postepowania. Nie moze to by¢ przy tym btad o charakterze marginalnym.
Wada musi mie¢ nieusuwalny charakter i skutkowaé brakiem mozliwosci zawarcia
niepodlagajgcej uniewaznieniu umowy.

W tym stanie faktycznym okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem postepowania nie
wystgpity. Wady, ktére miatyby stanowi¢ podstawe do jego uniewaznienia to w istocie, jak
stusznie podnidst Przystepujacy, wady w ofercie Odwotujacego, ktéry dokonuje interpretacii
dokumentéw postepowania w oderwaniu od ich tresci. Tres¢ SWZ byta jednoznaczna.
Wykonawca, majgc watpliwosci do jej ich tresci, mogt pytac a w kwestionowanym zakresie

tego nie czynit. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Koszty postepowania odwotawczego zostaly ograniczone do kwoty 4 875,95 zt —
zgodnie z § 5 pkt 2) lit. b) rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437) — do wysokosci wynagrodzenia jednego
petnomocnika (3 600,00 zt) oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed lzbg
(1 275,95 zt).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy
§ 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
.U. 22020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ...............cooiiiiin
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