Sygn. akt: KIO 635/22
WYROK

z dnia 25 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 marca 2022 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2022 r. przez wykonawce KPMG
Advisory sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Stermedia sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy Stermedia sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 oraz 10 ustawy
pzp oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza wnoszacego sprzeciw wykonawce Stermedia sp.
z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KPMG Advisory sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wnoszgcego sprzeciw wykonawcy Stermedia sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu na rzecz wykonawcy KPMG Advisory sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnas$cie tysiecy sze$cset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......coccviviviiiiinnene



Sygn. akt KIO 635/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Dostawa, wdrozenie, serwis
i Swiadczenie ustug rozwojowych platformy RPA na potrzeby Banku Gospodarstwa
Krajowego.”, nr postepowania: DZZK/32/DZU/2021. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 listopada 2021 r., za numerem
2021/S 230-603151.

W dniu 7 marca 2022 r. odwotanie wniost wykonawca KPMG Advisory sp. z 0.0. sp.
k. z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec: wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Stermedia sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz
zaniechania odrzucenia oferty tego Wykonawcy pomimo iz oferta Stermedia jest niezgodna
z warunkami zamdéwienia i zawiera btgd w obliczeniu ceny oraz pomimo, ze oferta Stermedia

ztozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
pzp:
1. art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Stermedia,

pomimo iz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia i zawiera btedy w obliczeniu

ceny,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwanej dalej ,ustawg ZNK” poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Stermedia, pomimo iz ztozona zostata w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji,

a w konsekwenciji art. 239 ust. 1 ustawy pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
Stermedia, pomimo iz oferta ta podlega odrzuceniu oraz art. 16 ustawy pzp poprzez
naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(w szczegolnosci zasady zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

wykonawcow oraz przejrzystosci).

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotfania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Stermedia,

2) uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

3) ponowienia czynnosci badania i oceny ofert,

4) odrzucenia oferty Stermedia,

5) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat na postanowienia dokumentaciji
postepowania: pkt Il, X1 1, 2, 3, 6,91 11, Xll 1, 2, 4 SWZ, OPZ zatgcznik nr 1 do SWZ pkt II,
PPU zatgcznik nr 2 do SWZ par. 1 Definicje: Serwis, par. 2 ust. 2 pkt 1, formularz cenowy,
wyjasnienia tresci SWZ (pytanie nr 13 z dnia 16 grudnia 2021 r.), formularz oferty
Przystepujgcego. Odwolujgcy podniést, ze Stermedia zlozyt oswiadczenie, iz jest
autoryzowanym partnerem producenta oferowanego rozwigzania, i jednoczesnie w ofercie
oswiadczyt, iz oferta dotyczy oprogramowania (licencji) producenta Blue Prism. W dniu 28
stycznia 2022 r., dziatajgc na podstawie art. 233 ust. 1 ustawy pzp, Zamawiajacy wystgpit do
Stermedia z pytaniem: Dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, Zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia, czy ztozony Formularz ofertowy/cenowy
w ramach sktadnika/pozycji dot. Swiadczenia ustug Serwisu dla Systemu RPA, odpowiednio
w czesci gwarantowanej/podstawowej zamdwienia oraz w czesci opcjonalnej zamdwienia
uwzglednia réwniez cene za wsparcie serwisowe producenta? Wyjasnienia Stermedia

zostaly objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

W zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp Odwotujgcy powotat sie na
wyrok KIO 207/21 i wskazat, ze niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia, skutkujgca
koniecznoscig jej odrzucenia, bedzie miata miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez
wykonawce Swiadczenie nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego wyrazonym np.
w zasadach obliczenia ceny oferty nie ujmujgc — wbrew tym zasadom - wszystkich kosztow
wykonania zamowienia. Ponadto co do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp powotat
sie na wyroki KIO 3295/20, KIO 1881/20, KIO 1314/20 i wskazat, ze w wyroku KIO 559/21,
Izba uznata, ze dla stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny, a tym samym podstawy do
odrzucenia oferty, nie ma znaczenia czy wystgpienie btedu ma wptyw na ranking ofert,
albowiem jest on kategorig obiektywng. Podstawg do odrzucenia oferty jest wiec sam fakt

zidentyfikowania btedu w obliczeniu ceny.

Jak wynika z opisu stanu faktycznego, wykonawcy zobowigzani byli do uwzglednienia

w cenie za Serwis (zarébwno gwarantowany, jak i opcjonalny) kosztéw sSwiadczenia
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Production Support, tj. kosztow sSwiadczenia serwisu przez producenta oferowanego
oprogramowania, ktéorym w przypadku Stermedia, jak i Odwotujgcego jest firma Blue Prism.
Wymaganie takie wynika z warunkow zamowienia okres$lajgcych sposéb obliczenia ceny
zawartych w pkt XI SWZ, a w szczegodlnosci w ppkt 11, gdzie wskazano, ze kazda cena
jednostkowa wskazana w poszczegélnych pozycjach formularza cenowego ma zawiera¢ w
sobie wszystkie koszty oraz ewentualne upusty oraz: ,Warto$¢ pozycji po zastosowaniu
upustu nie moze by¢ nizsza niz koszty wlasne lub koszty wytworzenia”. Jednoznacznie
wymaganie to wynika takze Zzodpowiedzi na pytanie 13 w piSmie nr
DZZK.26.564.ASzP.2021 z 16 grudnia 2022 r.

Odwotujgcy wskazat, iz pozycja cenowa nr 6 formularza cenowego w ofercie
Stermedia (Swiadczenie ustug Serwisu dla Systemu RPA w zakresie dodatkowych 4 szt.
Licencji/subskrypcji oprogramowania) zostata wyliczona niezgodnie z ww. warunkami
zamowienia. Pozycje nr 6 — czyli serwis opcjonalny dla 4 licencji - Stermedia wycenit na
332,10 zt brutto za 1 miesigc, tj. 11.955,60 zt brutto za 36 miesiecy sSwiadczenia. Cena taka
nie odpowiada ww. warunkom zamodwienia, tj. zasadom obliczenia ceny, albowiem jest
nizsza niz koszty wiasne, na ktére sktada sie co najmniej koszt zakupu ustugi wsparcia
producenta Blue Prism (tj. Production Support). Podstawowe zasady licencjonowania i

wsparcia serwisowego srodowisk produkcyjnych tego producenta to:

1. Warunki licencjonowania Blue Prism narzucajg wymog jednolitego poziomu wsparcia
serwisowego dla wszystkich utrzymywanych licencji i partner powinien zakupi¢ ten sam
poziom wsparcia dla kohcowego klienta dla wszystkich jego licencji (dotyczy to zaréwno tych
licencji, ktore sg kupione przed postepowaniem, jaki i tych ktére sg kupowane w
postepowaniu, w ramach zamowienia podstawowego oraz w ramach zamowienia
opcjonalnego). Niezaleznie od tego Odwotujagcy podkreslit, iz takie wtasnie wymagania co do
poziomu wsparcia producenta dla wszystkich licencji wynikajg z opisu przedmiotu
zamoOwienia (Zatgcznik nr 1 do SWZ pkt Il. Wymagania prawne i wymagane parametry
technicznouzytkowe, podtytut Wsparcie techniczne). Zamawiajgcy wymagat Production

Support.
2. Cena za Production Support dla partnera ksztattowana jest nastepujgco:

a. Cena za Production Support stanowi 15% ceny licencji. Jest to dodatkowy koszt, ktéry

zgodnie z obowigzujacymi partneréw zasadami, powinien zostac doliczony do ceny licencji.

b. Zgodnie z cennikiem Blue Prism cena licencji wynosi 8000 GBP, a dla partnera moze by¢

dyskontowana na maksymalnie 41%



c. Od ceny licencji z upustem (max 41%) naliczane jest ww. 15% stanowigce cene za

Production Support.

d. W konsekwencji, cena minimalna, jakg ptaca partnerzy BluePrism za Production Support

w celu dalszej odsprzedazy do klienta, wynosi:

i. Minimalna cena 1 (jednej) rocznej licencji Digital worker platformy BluePrism po znizce —

jako baza do wyliczenia ceny za Production Support:

8000 GBP minus 41% (z 8000 GBP) = 4720 GBP per licencja rocznie
ii. Cena Production Support:

15% x 4720 GBP = 708 GBP per licencja rocznie.

Taka jest minimalna cena netto zakupu dla partnera dla wsparcia serwisowego (fj.
Production support) o ile majgc odpowiedni status jest on uprawniony do tak gtebokich
upustoéw partnerskich. Zaktadajgc zatem: iz partner odsprzedaje Production Support do
koncowego klienta w cenie jego zakupu, tzn. z marzg 0% oraz kurs wymiany GBP na PLN
wynosi 1 GBP = 5,4406 zt — przyjeto wg tabeli NBP z dnia podpisania oferty przez
Stermedia tzn. 10 stycznia 2022 r., to minimalna cena brutto 3 letniego Production Support
dla jednej licencji wynosi 14 213,67 zt, zgodnie z ponizszym wyliczeniem:

708 GBP x 5,4406 = 3.851,94 zt netto rocznie
3 lata x 3.851,94 zt netto = 11.555,83 zl netto + 23% VAT = 14.213,67 zt brutto

a minimalna cena brutto 3 letniego Production Support dla czterech licencji wynosi 56 854,68

zt, zgodnie z ponizszym wyliczeniem:
4 szt. x 14.213,67 zt = 56.854, 68 zt

Zgodnie z formularzem ofertowym Stermedia w poz. 6 - cena za Serwis dla 4 szt
dodatkowych licencji — zaoferowato kwote 11.955,60 zt brutto, co oznacza prawie 5-krotne

zanizenie ceny w stosunku do samych wytgcznie kosztéw zakupu Producion Support.

W zwigzku z powyzszym jednoznacznym jest, iz Stermedia zaoferowat
Zamawiajgcemu wykonanie Serwisu opcjonalnego za kwote nie obejmujgcg nawet ceny
zakupu przez Stermedia od producenta ustugi Production Support, co jest wprost sprzeczne

z warunkami zamowienia wyrazonymi w pkt XI SWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze nieznana jest mu tres¢ wyjasnien ztozonych przez Stermedia
w sprawie kalkulacji Production Support, albowiem zostaty one objete tajemnicg

przedsiebiorstwa. Niemniej w sytuacji, gdyby Stermedia wskazat, ze koszty Production



Support opcjonalnego ujete zostalty w innej pozycji cenowej, Odwotujgcy podkreslit, ze
dziatanie takie jest rowniez sprzeczne z warunkami zamowienia wyrazonymi w pkt XI ppkt 11
SWZ oraz odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie 13 z dnia 16 grudnia 2021 r., i tozsamo

podpada pod obie podstawy odrzucenia oferty.

W szczegdlnosci Odwotujacy podkreslit, iz ewentualne wyjasnienie przez Stermedia,
iz koszt Production Support zostat skalkulowany w poz. 5, tj. w cenie za dostawe i wdrozenie
dodatkowej licencji, nie tylko jest niezgodne z ww. warunkami, ale takze jest ceng ponizej

kosztow zakupu licencji i wsparcia od Blue Prism.

Odwotujgcy poczynit ewentualne zatozenie z tego powodu, iz zgodnie z opisem
Kryterium Il ocenie w nim podlegata oferowana cena za jedng dodatkowa licencje systemu
RPA (wraz z serwisem) wazng przez maksymalny okres 36 miesigecy, w ramach prawa opcji.
Natomiast w odpowiedzi na pytanie skierowane do Zamawiajgcego o sposéb przyznania
punktéw w Kryterium Il i kwoty podstawione do wzoru, Zamawiajgcy udzielit nastepujacej
odpowiedzi: ,KPMG — kwota 128 258,50 zt brutto z formularza ofertowego KPMG oraz
kwota 99 023,85 zt brutto z formularza ofertowego Stermedia, obliczone wzoru >
10*99023,85/128258,50=7,72 pkt, Stermedia — kwota 99 023,85 zt brutto z formularza
ofertowego Stermedia, obliczone wzoru > 10*99023,85/99023,85= 10 pkt”. Zamawiajgcy
podstawit zatem do wzoru w ramach Kryterium Il tylko cene Stermedia z poz. 5 formularza
cenowego (bez ceny z poz. 6 za serwis), co sugeruje, iz cena ta, tj. 99.023,85 zt —
stosownie do wyjasnien Stermedia - mogta uwzglednia¢ jednoczesnie koszt licencji i serwisu
(Production Support). Jednak nawet przy tym zatozeniu, cena z poz. 5 w formularzu
cenowym Stermedia opiewajgca na kwote 99.023,85 zt brutto, nie uwzglednia minimalnego

kosztu licencji i wsparcia producenta.

Koszt licencji wraz ze wsparciem (Production Support) wynidstby bowiem minimum

108.971,94 zt brutto, co wykazano w ponizszej kalkulacji:



Licencja Blue Prism GBP 1 rok R.000

Licencja Blue Prism PLN Netto (kurs jw. 1 GBP = 5,4406 z1) 43.525

Licencja Blue Prism PLN Brutto _ 53.535,75
Minimalna cena zakupu dla partnera Brutto -41% 31.586,09

| Licencja 3 lata 94.758,27
1

Cena zakupu Production Support 1 rok Brutto 15% 4.737,89
Cena zakupu Production Support 3 lata Brutto s 14 213,67
| Licencja + Production Support na 3 lata 1 108 571,94 |

Co wiecej, wyjasnienia Stermedia idgce w powyzszym kierunku oznaczatyby w konsekwencji
takze to, iz niezgodnie z SWZ (ij. ponizej kosztow zakupu licencji i wparcia od producenta)
wykonawca ten skalkulowat takze cene w poz. 1 formularza cenowego, w ktérym tozsamo
jak w poz. 5 wskazat cene za dostawe i wdrozenie 1 licencji w kwocie 99.023,85 zt brutto.
Majgc na uwadze powyzsze nie ulega w ocenie Odwotujgcego watpliwosci, iz Stermedia
ztozyt Zamawiajgcemu oferte niezgodng z warunkami zamowienia odnoszgcymi sie do
sposobu obliczenia ceny nakazujgcego ujecie w wycenie danej pozycji ofertowej wszystkich
kosztow i zakazu zaoferowania takiej ceny ponizszej kosztow wykonawcy. Ponadto ztozenie
oferty z ceng skalkulowang niezgodnie z tymi zasadami stanowi btgd w obliczeniu ceny. Obie
te okolicznosci stanowig podstawe do odrzucenia oferty, a wybor przez Zamawiajgcego
oferty Stermedia oznacza de facto, ze Zamawiajgcy odstepuje od okreslonych w
postepowaniu warunkéw zamowienia, co jest nieodpuszczalne na obecnym etapie i wprost

sprzeczne z art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy ZNK poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Stermedia, pomimo iz ztozona
zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujacy wskazat, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest m. in. utrudnianie dostepu do rynku, o ktérym mowa w art. 3
oraz art. 15 ust. 1 ustawy. ,Utrudnianie dostepu do rynku” to taki sposdb zachowania sie na
konkurencyjnym rynku, ktory w sposob sprzeczny z prawem tub dobrymi obyczajami dgzy co
najmniej do stworzenia niekorzystnych warunkow dla innego przedsiebiorcy dziatajacego na
tym samym lub innym rynku. Przy czym utrudnianie dostepu do rynku nalezy rozumiec
szeroko jako wszelkie dziatania przeszkadzajgce w prowadzeniu normalnej dziatalnosci
gospodarczej. Nie muszg one zawsze by¢ na tyle intensywne, aby eliminowaty konkurentow
z obrotu. W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,ustawa z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji odnoszgc popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji do utrudnienia dostepu do
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rynku nie okresla o jaki doktadnie rynek chodzi. Rynkiem tym moze by¢ zaréwno rynek
globalny jak i lokalny. Wobec tak szerokiego rozumienia pojecia rynku zawartego w ustawie,
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji moze by¢ zwigzane z utrudnieniem lub
uniemozliwieniem innym przedsiebiorcom uzyskania konkretnego zamowienia. Eliminowanie
Z rynku nie oznacza wytgcznie sytuacji gdy przedsiebiorca traci byt prawny lub faktycznie nie
moze uzyskiwa¢ zadnych zaméwien, ale jest to takze pozbawianie mozliwosci uzyskania
konkretnego zamdwienia na skutek zastosowania nieuczciwych praktyk rynkowych przez
jednego z wykonawcow” (KIO 2067/13). Wsrdéd stypizowanych ustawg ZNK czynow
nieuczciwej konkurencji znajduje sie, wymieniona w art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, sprzedaz
ustug ponizej kosztow ich swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcédw. Majgc to na uwadze, Odwotujgcy podniést, iz cena
Stermedia za $wiadczenie ustug serwisu opcjonalnego jest znaczgco nizsza niz koszt jej
zakupu, jaki musi ponies¢ Stermedia w celu jej odsprzedazy Zamawiajgcemu. Ponadto
uwzgledniajgc konieczno$c¢ zaistnienia drugiej z przestanek wyrazonych w art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy ZNK, tj. dziatanie w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, Odwotujgcy podnidst, iz o
takim celu Stermedia swiadczg jednoznacznie okolicznosci, w jakich zostata zaoferowana
przedmiotowa cena. Jako globalny dostawca technologii dziatajgcy na globalnym rynku Blue
Prism realizuje polityke transparentnosci i jednolito$ci zasad obowigzujgcych w kanale
partnerskim. Dlatego wszyscy autoryzowani partnerzy Blue Prism dziatajg w oparciu o
tozsame zasady, do ktoérych przestrzegania sg zobowigzani na mocy umow partnerskich.
Zasady te gwarantujg, iz zaden z partnerow Blue Prism nie znajdzie sie na rynku w
uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych sytuacji, moggc naby¢ od Blue Prism ustugi po
cenie nizszej niz pozostali. Zaoferowane przez autoryzowanego partnera, jakim jest
Stermedia (zgodnie z oswiadczeniem Stermedia sktadanym jako przedmiotowy $rodek
dowodowy), ceny nizszej niz koszt zakupu $wiadczenia od Blue Prism musi wiec byc¢
Swiadome i celowe. Eliminowaniem z rynku jest m. in. pozbawianie mozliwosci uzyskania
konkretnego zamowienia na skutek zastosowania nieuczciwych praktyk rynkowych przez
jednego z wykonawcow. Stgd majac na uwadze, iz Stermedia zaoferowat za Swiadczenie
ustug Serwisu opcjonalnego cene znaczgco nizszg niz koszty jej wykonania (zakupu),
okolicznosci wskazujag na celowe dziatanie Stermedia zmierzajgce do eliminacji
przedsiebiorcow z rynku, nie ulega w ocenie Odwotujgcego watpliwosci, iz mamy tu do

czynienia ze ztozeniem oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

W przypadku gdyby Izba uznata, ze okolicznosci nie wskazujg na stypizowany w art.
15 ustawy ZNK czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze dziatanie

Stermedia spetnia réwniez przestanki niestypizowanego czynu nieuczciwej konkurencji
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ujetego w art. 3 tej ustawy. W literaturze i orzecznictwie podkresla sie tez, ze czyn
nieuczciwej konkurencji moze nie odpowiadaé¢ zadnemu z przyktadowo wskazanych w
ustawie ZNK. Wystraczajgcym jest bowiem, ze jego charakter odpowiada klauzuli generalnej
wyrazonej w art. 3 ust. 1 tej ustawy. Przyktadowo Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 czerwca
2009 r., sygn. akt Il CSK 44/09, wskazal, iz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania
za czyn nieuczciwej konkurencji (takze np. KIO 1924/11). W swietle tej klauzuli do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji wymagane jest wystgpienie dwéch elementéow w
dziataniu wykonawcy: czyn musi by¢ niezgodny z prawem lub dobrymi obyczajami oraz czyn
taki zagraza¢ musi lub naruszaé interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wynika
z powyzszego, dla popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w klauzuli
generalnej (art. 3 ust. 1) ustawy ZNK nie jest wymagane dziatanie sprzeczne z prawem. Dla
wypetnienia dyspozycji tego przepisu wystarczy, ze zachowanie jest sprzecznie z dobrymi
obyczajami. Przez dobre obyczaje rozumie sie zas pozaprawne reguty, normy postepowania,
odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspoétzycia spotecznego, ktore
powinny cechowac przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnosé gospodarczg. Odwotujgcy
podkredlit, ze obowigzek wykonywania dziatalnosci gospodarczej zgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji oraz poszanowania dobrych obyczajow wynika z art. 9 ustawy Prawo
przedsiebiorcow, zas niewatpliwie ubieganie sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego miesci
sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Bez watpienia zatem za czyn
nieuczciwej konkurencji mozna uzna¢ nie tylko dziatania wykonawcy niezgodne
z powszechnie obowigzujgcymi normami prawa. Do tego typu czyndéw nalezy rowniez
zakwalifikowac¢ dziatania, ktére sg naganne z punktu widzenia praktyk rynkowych. Podobny
poglad wyrazita KIO w wyroku z dnia 17 wrzesnia 2020 r., sygn. KIO 2048/20. Uwzgledniajgc
powyzsze, Odwotujgcy podkreslit, ze tak rozumiane jak wyzej znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji z art. 3 ust 1 ustawy ZNK wyczerpuje dziatanie Stermedia polegajgce na
zaoferowaniu Zamawiajgcemu Serwisu opcjonalnego, majgcego zawiera¢ co najmniej koszt
Production Support, po cenie nizszej niz koszt zakupu wsparcia producenta od Blue Prism.
Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z wyrokiem KIO z 28 marca 2017 r. (KIO 473/17)
przejawem manipulacji cenowej nie jest tylko przyjmowanie razacych dysproporcji w
stosunku do kosztu poszczegdlnych cen sktadowych oferty w niegodziwym celu
wyeliminowania w ten sposéb konkurencji, ale wszelkie znaczace i wyrazne odstepstwa od
prawidlowego kalkulowania cen, bez powigzania ich z realnymi kosztami uzyskania.
Nieznana jest Odwotujgcemu tres¢ wyjasnien ztozonych w tej sprawie przez Stermedia,

niemniej w sytuacji gdyby Stermedia wskazal, ze koszty Production Support, ktére miaty by¢
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skalkulowane w cenie Serwisu opcjonalnego (poz. 6 formularza cenowego), ujete zostaty w
kosztach innej pozycji cenowej — to oprdcz niezgodnosci z warunkami zamoéwienia — takie
uksztattowanie ceny nalezy takze uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
przerzuceniu czesci kosztdw w inng pozycje cenowg. Ponadto zdaniem Odwotujgcego
czynem godzgcym w podstawowe zasady obrotu, dobre obyczaje w obrocie gospodarczym
jest opisane powyzej dziatanie Stermedia polegajace na ztozeniu oferty niezgodnie z
przyjetymi zasadami obowigzujgcymi autoryzowanych partneréw Blue Prism. Tego typu
dziatanie oznacza dgzenie za wszelkg cene do uzyskania zamowienia publicznego i tym
samym do wyeliminowania konkurencji poprzez stosowanie praktyk niezgodnych z uczciwg
konkurencjg i samo w sobie takze wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji z art.
3 ust 1 ustawy ZNK. Co wiecej Odwotujgcy podkreslit, ze do zaistnienia czynu nieuczciwej
konkurencji wystarczajgca jest sama mozliwos¢ zagrozenia interesu czy to zamawiajgcego,
czy tez innego wykonawcy — tak orzekta Izba w wyroku z dnia 9 kwietnia 2019 roku, sygn.
akt: KIO 509/19. Czynem nieuczciwej konkurencji jest wiec takie dziatanie przedsiebiorcy,
ktére bedac sprzeczne z dobrymi obyczajami prowadzi do chociazby zagrozenia interesu
innego przedsiebiorcy w uzyskaniu zamoéwienia publicznego. W niniejszym przypadku
niewatpliwie, wskutek sprzecznego z dobrymi obyczajami dziatania Stermedia, doszto — co
najmniefj — do zagrozenia interesow pozostatych wykonawcdw uczestniczgcych w
postepowaniu, a w szczegdélnosci interesu Odwotujgcego, ktérego oferta jest sklasyfikowana
jako druga w rankingu ofert. Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy uznaé, ze dziatania
Stermedia polegajgce zaréwno na zaoferowaniu ceny za Serwis opcjonalny (Production
Support) ponizej kosztow sSwiadczenia ustugi (ewentualne takze przerzucenie kosztow
Swiadczenia tej ustugi w cene innej), stanowig czyn nieuczciwej konkurencji, w konsekwencji
oferta tego wykonawcy winna zosta¢é odrzucona jako ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podniost, ze zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy pzp poprzez
wybranie jako najkorzystniejszej oferty Stermedia oraz art. 16 ustawy pzp poprzez
naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
konsekwencjg wczesniejszych zarzutow. W sytuacji, gdy wybdr oferty nastepuje w
warunkach naruszenia przepiséw ustawy pzp majgcych wptyw na wynik Postepowania,
oczywistym jest, ze i ta czynnos$¢ (wybdr) narusza ustawe, {j. jej art. 239 ust. 1. Niewatpliwie
takze ustalenie wyniku Postepowania z naruszeniem przepisow art. 226 ust. 1 pkt 5, 7i 8
ustawy Pzp stanowi jednoczesne naruszanie podstawowych zasad zamoéwien publicznych
wyrazonych w art. 16, w szczegolnosci zasady zachowania uczciwej konkurencji, réwnego

traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.
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W dniu 18 marca 2022 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

oswiadczyt, ze uwzglednia wniesione odwotanie w catosci.

W dniu 21 marca 2022 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikéw
Postepowania odwotawczego Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania oraz wniést o

oddalenie odwotania przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwofanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Zze nie
zaistniaty przestanki okred$lone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowalyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego zgtosit

skuteczne przystgpienie wykonawca Stermedia sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami (w tym dowdd: oswiadczenie komercyjne Producenta
BluePrism), odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenie przystgpienia wraz z
zatgcznikami, pismo procesowe Przystepujgcego oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego

oraz Przystepujgcego na rozprawie.

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutdw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
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Zgodnie z pkt Il SWZ: ,Przedmiotem zamowienia jest dostawa, wdrozenie, serwis
i Swiadczenie ustug rozwojowych platformy RPA na potrzeby Banku Gospodarstwa
Krajowego. 1. Przedmiotem zamoéwienia: w czesci podstawowej jest: dostawa i wdrozenie 1
licencji systemu RPA (Robotic Process Automation) Blue Prism w wydaniu On-Premise ze
wsparciem producenta oprogramowania na okres 36 miesiecy oraz wykonaniem
dokumentacji, realizacja warsztatéw/szkolen, w czesci opcjonalnej jest: dostawa do 4
dodatkowych licencji systemu RPA umoZliwiajgce zwiekszenie liczby obstugiwanych
procesow biznesowych, realizacja ustug konsultacyjnych w zakresie rozwoju i utrzymania
systemu RPA w ramach puli 1800 MD w okresie obowigzywania umowy. Sposob i warunki
realizacji zamdéwienia podstawowego jak i prawa opcji opisane zostaty w OPZ i PPU.
Szczegotowy Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) zawarty zostat w zatgczniku nr 1 do

SWZ oraz w Projektowanych Postanowieniach Umowy (PPU) — zafgcznik nr 2 do SWZ.”

W mysl pkt XI SWZ (OPIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY): ,1. Podstawg do ustalenia ceny
oferty jest OPZ oraz obowigzki okre$lone w Projektowanych Postanowieniach Umowy
(PPU). 2. Wykonawca okresli ceny dla wszystkich elementow zamowienia wymienionych
w Formularzu Cenowym (dalej: ,FC”) (zat. nr 4 do SWZ), wyszczegolnionych na podstawie
wymagan Zamawiajgcego zawartych w opisie przedmiotu zamowienia (OPZ), oraz
projektowanych postanowieniach umowy (PPU), a ich suma bedzie stanowi¢ tgczng warto$¢
brutto oferty. Cena oferty, jak rowniez wartosci poszczegolnych pozycji wymienionych w FC,
muszg zostac¢ okreSlone brutto, tj. z podatkiem od towardw i ustug (VAT). Przyjeta stawka
podatku VAT musi by¢ zgodna z przepisami obowigzujgcymi w dniu skfadania ofert. 3. W
celu oceny i porébwnania ofert, Wykonawca poda tgczng cene za realizacje przedmiotu
zamowienia w FC. 4. Warto$¢ okre$lona w FC, w pozycje ,Razem”, tj warto$¢ za realizacje
cafos$ci zamowienia, zostanie przeniesiona przez Wykonawce do druku oferty i musi byc
wyrazona z doktadnoscig do setnych czeSci zfoteqgo, tj. do drugiego migjsca po przecinku. 5.
Wszystkie wartosci cenowe bedg okreslone w ztotych polskich (PLN), a wszystkie ptatno$ci
bedg realizowane wytgcznie w ztotych polskich, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. 6.
Brak wypetnienia i okre$lenia wartoSci lub wpisanie wartosci ,0” (zero) w ktérejkolwiek z
pozycji FC spowoduje odrzucenie oferty. (...) 9. Ceny podane przez Wykonawce muszg
zawieraC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, uwzgledniajgc
wszystkie pozycje ujete w FC. 10. Cena oferty, jak rowniez warto$ci poszczegdlnych pozycji
wymienionych w FC muszg zostac okreslone brutto, tj. musi zawiera¢ wszelkie obcigzenia
publicznoprawne wymagane przepisami prawa, w tym z podatkiem od towardéw i ustug

(VAT). 11. Ewentualne upusty oferowane przez Wykonawce muszg by¢ zawarte w
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ostatecznych, wyrazonych jedng wartoScig cenach jednostkowych. Warto$¢ pozycji po

zastosowaniu upustu nie moze byc nizsza niz koszty wtasne lub koszty wytworzenia.”

Zgodnie z pkt XII SWzZ (KRYTERIA OCENY OFERT ORAZ ICH ZNACZENIE): ,1.
Zamawiajgcy podda ocenie oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Przy wyborze oferty,
Zamawiajgcy kierowat sie bedzie nastepujgcymi kryteriami i ich wagg: 2. Zamawiajgcy podda
ocenie oferty nie podlegajgce odrzuceniu. Przy wyborze oferty Zamawiajgcy kierowat sie
bedzie nastepujgcymi kryteriami i ich wagg:” KRYTERIUM |, Cena oferty - ,C”, 70%,
KRYTERIUM Il, Laczna cena warsztatowego przekazania wiedzy - ,CW”, 10%, KRYTERIUM
lll, Cena jednej dodatkowej licencji systemu RPA (wraz z serwisem) waznej przez
maksymalny okres 36 miesiecy, oferowanej w ramach prawa opcji - ,CL”, 10%, KRYTERIUM
IV, Cena jednego MD, oferowana w ramach prawa opcji - ,CMD”, 10%, ,4. W trakcie oceny
ofert kolejno ocenianym ofertom zostang przyznane punkty wedfug nastepujgcego wzoru:

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriow:
Cmin CWmin CLmin CMDmin

Ocena= 70 * -------------- + 10 * cmmmmmmm e + 10 * - +10*

Cof CWof CLof CMDof
Gdzie:

Cmin — Najnizsza sposréd oferowanych cen caftej oferty (fgcznie cze$¢ gwarantowana i

opcjonalna).

Cof — Oferowana cena catej oferty (tgcznie cze$¢ gwarantowana i opcjonalna).
CWmin — Najnizsza sposrod oferowanych cen za warsztatowe przekazanie wiedzy.
CWof — Oferowana cena za warsztatowe przekazanie wiedzy.

CLmin — Najnizsza spo$réd oferowanych cen za jedng dodatkowg licencje systemu RPA

(wraz z serwisem) wazng przez maksymalny okres 36 miesiecy, w ramach prawa opcji.

CLmin — Oferowana cena za jedng dodatkowg licencje systemu RPA (wraz z serwisem)

wazng przez maksymalny okres 36 miesiecy, w ramach prawa opcji.
CMDmin — Najnizsza spos$rod oferowanych cen za jednego MD, w ramach prawa opcji.
CMDof — Oferowana cena za jednego MD, w ramach prawa opcji.

5. Oferowane rozwigzanie musi odpowiadac tresci SWZ (w tym w szczegolnoSci Opisowi

Przedmiotu Zamoéwienia w zakresie wymagan minimalnych).”
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Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ (OPZ): ,/l. Wymagania prawne i wymagane parametry
techniczno-uzytkowe Wymagania prawne - Licencje muszg by¢ zarejestrowane na
Zamawiajgcego i pochodzi¢ z legalnego kanatu dystrybucyjnego producenta na rynek UE
oraz nie posiadac¢ wad prawnych, zas korzystanie z niego przez Zamawiajgcego nie powinno
stanowi¢ naruszenia majgtkowych praw autorskich osoéb trzecich. (...) Wsparcie techniczne
Zamawiajgcy wymaga zapewnienia wsparcia technicznego producenta oprogramowania —
poziom production support — w dni robocze w godzinach 8-16 w minimalnym zakresie
obejmujgcym: - Przez caty okres trwania umowy: nowych wersji licencjonowanego produktu,
aktualizacji Oprogramowania zawierajgcych poprawki bfteddw, aktualizacji Dokumentacji
Oprogramowania, obstugi zgfoszen serwisowych zgodnie z poziomem i warunkami

production support.”

Zgodnie z PPU § 1. DEFINICJE: ,Serwis: $wiadczenie ustug asysty technicznej dla Systemu
w tym dostarczonych urzgdzen oraz dodatkowych licencji w ramach Opcji (jezeli zostaty
dostarczone) na warunkach opisanych szczegétowo w OPZ.” § 2. Ust. 2 pkt 1: ,2. Na
warunkach okreSlonych Umowg, w tym w jej zatgcznikach, Wykonawca zobowigzuje sie do
realizacji zlecanych w ramach zamoéwiern opcjonalnych (Opcja) przez Zamawiajgcego
Swiadczen w zakresie: 1) dostawy i wdrozenia dodatkowego oprogramowania wraz ze
Swiadczeniem Serwisu, w tym (udzielenia) dodatkowych licencji lub rozszerzenia udzielonej
licencji do korzystania z Systemu, umozliwiajgcego zwiekszenie liczby obstugiwanych
proceséw biznesowych wraz ze $wiadczeniem Serwisu.” § 3. REALIZACJA UMOWY,
TERMINY: 1. Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji przedmiotu Umowy w
nastepujgcych terminach: (...) 3) $wiadczenie Serwisu w zakresie zamoéwienia
podstawowego przez okres 36 (trzydziestu szesciu) miesiecy liczony od daty podpisania
protokotu odbioru Systemu bez zastrzezen, w tym odbioru warunkowego, 4) realizacja
zamowien opcjonalnych, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 1 (dodatkowe licencje wraz z
Serwisem liczonym od daty podpisania protokofu odbioru do daty obowigzywania Serwisu w
ramach zamowienia podstawowego) — nie pézniej niz w terminie 14 (czternastu) Dni
liczonych od daty przekazania zamoéwienia realizacji Opcji, z zastrzezeniem ze Zamawiajgcy
ma prawo do zlecania zamoéwien opcjonalnych w terminie 24 (dwudziestu czterech) miesiecy

liczonym od daty podpisania Umowy.”

Zgodnie z wyjasnieniami tresci SWZ z dnia 16 grudnia 2021 r.: ,Pytanie nr 13 Czy
wynagrodzenie za wsparcie producenta Production Support powinno by¢ w ofercie
uwzglednione w ramach sktadnika "Dostawa i wdrozenie systemu RPA", czy w ramach ustug

serwisu? Odpowiedz: Zamawiajgcy wyjasnia, iz w przypadku zaoferowania przez
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Wykonawce rozwigzania Blue Prism wsparcie producenta Production Support powinno byc¢
uwzglednione w Formularzu ofertowym w ramach sktadnika/pozycji dot. Swiadczenia ustug

Serwisu.”

W formularzu ofertowym Przystepujgcy zaoferowat dla zamoéwienia podstawowego:
Swiadczenie ustug Serwisu dla Systemu RPA: 1 mies. — cena jednostkowa: 1 110,01 z,
a opcjonalnego: Swiadczenie ustug Serwisu dla Systemu RPA w zakresie dodatkowych 4
szt. licencji/subskrypcji oprogramowania: 332,10 zt. Odwotujgcy zaoferowat odpowiednio
cene jednostkowa: 1113,36 zt oraz 2 137,64 zt. Natomiast trzeci oferent odpowiednio: 533,61
ztoraz 2 134,44 zt.

Przystepujgcy ztozyt oswiadczenie, ze posiada status autoryzowanego partnera producenta

zaoferowanego rozwigzania RPA.

Pismem z dnia 28 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien: ,Dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”’,
Zamawiajgcy wzywa do wyjaSnienia, czy ztozony Formularz ofertowy/cenowy w ramach
sktadnika/pozycji dot. $wiadczenia ustug Serwisu dla Systemu RPA, odpowiednio w czesci
gwarantowanej/podstawowej zamowienia oraz w cze$ci opcjonalnej zamdwienia uwzglednia

réwniez cene za wsparcie serwisowe producenta?”

Pismem z dnia 1 lutego 2022 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktére zostaty objete

tajemnicg przedsiebiorstwa.

Dowody Odwotujacy:

- zgodnie z oswiadczeniem BluePrism z dnia 7 marca 2022 r.: ,Niniejszym, w imieniu
producenta platformy BluePrism os$wiadczam, iz warunki zakupu licencji dla KPMG sg
uksztaftowane wedle ponizszego opisu oraz ze Zzaden z partneréw nie otrzymat mozliwosci
zakupu licencji w nizszej kwocie w ramach przetargu dla BGK (Postepowanie
DZzK.32.DzU.2021 - Dostawa, wdrozenie, serwis i Swiadczenie ustug rozwojowych
platformy RPA na potrzeby Banku Gospodarstwa Krajowego) — w ramach ponizszych zasad
programu partnerskiego ani innych mozliwych programoéw rabatowych, dofinansowar etc. tj.:
1. Cena Production Support to 15% ceny licencji dodatkowo. To jest dodatkowy koszt
partnera naliczany przez BluePrism. 2. Cena licencji dla autoryzowanego partnera KPMG
jest dyskontowana maksymalnie 41% i dopiero od tej ceny naliczana jest wyzej wspomniana

cena za Production Support w wysokosci 15%. 3. W konsekwencji, cena minimalna, jakg
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ptaci KPMG - autoryzowany partner BluePrism za Production Support odsprzedajgc je do
klienta to wedle wyliczen: a. Cena licencji Digital worker po znizce — jako baza dla
production support: 8000 GBP netto minus 41%=4720 GBP netto per licencja rocznie, b.
Cena production support: 15%* 4720 GBP = 708 GBP netto per licencja rocznie. Taka jest
na koniec minimalna cena zakupu dla partnera dla wsparcia serwisowego (tj. Production
support) 4. Wszystkie licencje posiadane przez klienta musza miec ten sam poziom supportu
- Basic albo Production -fj. Nie jest mozliwy zakup wsparcia Production Support dla
wybranych bagdz czesci licencji. 5. Zaden z partneréw nie otrzymat korzystniejszych

warunkow zakupu wyzej wymienionej licencji.”

- z wyciggu z postanowieh licencyjnych BluePrism wynika, ze dostawca nie moze

sprzedawac licencji do kolejnego dostawcy.

- z wiadomosci e-mail z dnia 18 marca 2022 r. pochodzgcej od Regionalnego Sprzedawcy
BluePrism wynika, ze: ,istniejg trzy typy dostarczania licencji BluePrism — oparty o chmure,
oparty o wdrozenie na infrastrukturze klienta (typu on-premise) oraz oparty o ustugi — MSP -
tj. Umozliwiajgcy dziatanie na licencji wtasnej partnera i udostepnianie czeSci rozwigzania
klientowi koncowemu; w Polsce zaden autoryzowany partner BluePrism nie ma statusu
partnera MSP, Kazda licencja typu on-premise jest kupowana bezposrednio dla danego
klienta koncowego i do niego przypisywana imiennie. Tzn. BGK — jako klient — nie moze
korzystac z licencji, dla ktorej nie zostat wskazany (przypisany imiennie do licencji). Oznacza
to, ze BluePrism nie sprzedaje licencji dla Partnera, ktéry odsprzedaje licencje innym
dostawcom (poSrednikiem pomiedzy Partnerem a klientem konicowym);, W przypadku
petnego wykorzystania posiadanych licencji Digital Worker przez klienta, nie ma mozliwosci
zakupu ,rozszerzenia” posiadanej licencji za kwote kilkukrotnie mniejszg od ceny
jednostkowej licencji w modelu on-premise. Oznacza to, ze w celu zwiekszenia liczby
obstugiwanych procesoéw, wymagany jest zakup kolejnych licencji tego samego typu (Digital
Worker).”

Dowody Przystepujacy:
- cenniki licencji oraz Production Support BluePrism,

-z korespondencji mailowej pomiedzy Regionalnym Sprzedawcg BluePrism
a Przedstawicielem Przystepujgcego z lutego 2022 r. dotyczgcego zamowienia licencji dla
Ministerstwa Finanséw wynika: ,To jest akceptacja jako inwestycja w Polski Sektor Publiczny

dla 26 DW, 2 lata po 2300 EUR za DW i 50% upustu na Decipher. Zwrd¢ prosze uwage na
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ponizsze punkty dotyczgce tego, ze nie stanowi to precedensu dla cen w regionie i potrzeby
znacznego podniesienia cen, jezeli odniesiemy sukces. Dodatkowo, pragniemy uzyskania
referencji z jakiego powodu przeniesie sie z UL.” ,Zgadzam sie Steve — przygladatem sie
temu wczesniej i bytem zaniepokojony poziomem rabatow, ale potencjat do usuniecia
konkurenta i podniesienia wartosci jest wystarczajgco przekonujgcym powodem do poparcia

moim zdaniem, dlatego rowniez popieram te kwestie.”

W odpowiedzi na wiadomos¢ e-mail Przedstawiciela Przystepujgcego: ,W nawigzaniu do
naszej rozmowy oraz postepowania prowadzonego przez Bank Gospodarstwa Krajowego na
,Dostawe, wdrozenie, serwis, i $wiadczenie ustug rozwojowych platformy RPA na potrzeby
Banku Gospodarstwa Krajowego” (,Postepowanie”) uprzejmie prosze o potwierdzenie
nastepujgcych informacji: 1. Wedtug zasad zakupu licencji i sopportu Blue Prism, jezeli
pierwsza licencja dla danego podmiotu jest zakupiona z okreslonym poziomem wsparcia
technicznego (w tym przypadku Blue Prism Production Support), to kolejne licencje dla tego
podmiotu takze muszg by¢ kupowane z co najmniej takim samym pakietem wsparcia, ale nie
oznacza to, ze za takg samag cene. Wszystkie licencje posiadane prze Klienta muszg mie¢
ten sam poziom wsparcia jakie ma licencja z najwyzszym poziomem wsparcia. 2. Polityka
przyznawania upustow dla autoryzowanych Partneréw jest czeScig Globalnego Programu
Partnerskiego opisanego i od czasu do czasu aktualizowanego przez Blue Prism (...) poziom
upustéw uzalezniony jest w szczegdlnosci od (...) poziomu certyfikacji Partnera (Silver, Gold,
Platinum) i zakresu sprzedawanej licencji (z ustugami dodatkowymi jak np. poziom wsparcia
technicznego). Poziom otrzymanego upustu moze uwzglednia¢ jeszcze dodatkowe
okolicznoSci zwigzane ze sprzedazg licencji do Klienta koricowego, np. takie jak sytuacja
konkurencyjna dla produktéw Blue Prism u danego Klienta, rodzaj Klienta, rejestracja okaziji
sprzedazowej przez Partnera na portalu Partnerskim z wyprzedzeniem co najmniej 90 dni
przed ztozeniem oferty. Oznacza to, ze poziom uzyskanego przez Partnera upustu nie moze
by¢ mniejszy niz wynikajgcy z jego poziomu certyfikacji, ale ostateczny upust moze byc
wyzszy, takze zakres i konstrukcja oferty moze by¢ indywidualnie przygotowana w danym
procesie ofertowym. 3. W celu uzyskania oferty od Blue Prism na zakup okreslonej licencji
(lub ich pakietu) z okre$lonym poziomem wsparcia, jak rowniez dla konkretnego Klienta
koncowego (tzw. nazwany uzytkownik koncowy), autoryzowany Partner musi kazdorazowo
dopetni¢c wymagan okreslonych w politykach sprzedazowych dla autoryzowanych Partneréw,
ti. a. dokonac rejestracji potencjalnej szansy sprzedazy na portalu Partnerskim Blue Prism
(ang. Connect Partner Portal); b. zwréci¢ sie o takg oferte bezposrednio do Blue Prism,
przed ztozeniem oferty do Klienta kornicowego. Okres waznoSci takiej oferty sprzedazy

licencji, ktéra Partner otrzymuje od BP nie jest dfuzszy niz 3 miesigce. | w postepowaniu na
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potrzeby BGK Blue Prism odmoéwit ztozenia oferty na cene licencji w czesci opcjonalnej
postepowania z okresem waznosci diuzszym niz 3 miesigce. Jednoczesnie Blue Prism
poinformowat Stermedia, ze takg aktualng i wg aktualnych warunkéw na dany czas cene
otrzyma, gdy Klient bedzie chciat skorzysta¢ z zapisanego w warunkach postepowania
prawa opcji. Oferta bedzie skonstruowana w oparciu 0 obowigzujgce na dany czas warunki
cenowe i zasady programu partnerskiego.” Regionalny Sprzedawca BluePrism odpowiedziat:
L,Potwierdzam w caftos$ci tres¢ i informacje zawarte w ponizszym mailu. Sg one w pefni
zgodne z aktualnie stosowana polityka handlowa SS&C Blue Prism oraz zasadami programu
partnerskiego. Chciatbym tez zaznaczy¢, ze w wyjgtkowych sytuacjach konkurencyjnych
kierownictwo SS&C Blue Prism moze zatwierdzi¢ i zaoferowac inne tzn. bardziej atrakcyjne

warunki cenowe dla potencjalnego klienta.”

- oferta dla BGK: Production Support na 36 mies. dla jednej licencji wynosi 2494,86 euro,
cena licencji 16 632,37 euro.

- oferta dla Ministerstwa Finansow: Production Support na 24 mies. dla 26 licencji wynosi
15 599,98 euro, cena licencji 103 999,90 euro.

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 5) jej

tre$c jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.”

W mysl art. 7 pkt 29 ustawy pzp: ,llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: (...) 29)
warunkach zamowienia - nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub
postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych Ilub projektowanych postanowien umowy w Sprawie zamowienia

publicznego.”

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp: ,,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 7) zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”
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Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK: ,,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy

lub klienta.”

W mysl art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.”

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 10) zawiera

btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.”

W mysl art. 239 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.”

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadzat sie do ustalenia czy Przystepujacy
w kalkulacji ceny zaoferowat wsparcie serwisowe dla licencji w ramach opcji na poziomie,
ktéry nie pokrywa kosztow zakupu tego wsparcia. Analiza materialu dowodowego
zgromadzonego w sprawie doprowadzita Izbe do przekonania, ze oferta Przystepujgcego
pozostaje w kwestionowanym zakresie niezgodna z warunkami zamowienia, a takze stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji oraz btad w obliczeniu ceny, dlatego tez powinna zostac

odrzucona.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze bezsporne pomiedzy Stronami byto, ze ustuge
wsparcia serwisowego dla zamdwienia opcjonalnego nalezato wyceni¢ w pkt 6 kalkulacji
cenowej. Nie bylo takze okolicznoscig sporng, ze sprzedaz oprogramowania Blue Prism
odbywa sie wylgcznie poprzez partnera do konkretnego klienta docelowego, a cena ustugi

jest wyliczana jako 15% ceny licencji po zastosowaniu upustu.

Odnoszgc sie do ustalen faktycznych lzba zauwaza, ze cena zaoferowana w zamoéwieniu
opcjonalnym przez Przystepujgcego za wsparcie producenta pozostaje w catkowitym
oderwaniu od realnego kosztu zakupu tego wsparcia od BluePrism, w tym od przedtozonych
Izbie cennikow BluePrism. Oferta dedykowana Zamawiajgcemu od BluePrism, ktérg
przedstawit Przystepujgcy wykazuje koszt takiego wsparcia czterokrotnie wyzszy anizeli
zaoferowany w postepowaniu dla zamowienia opcjonalnego. Co warte zaznaczenia, cena za
wsparcie serwisowe w zamoéwieniu podstawowym zostata okreslona przez Przystepujgcego
na kwote 1110,01 zt dla jednej licencji, a w opcjonalnym na kwote 83 zt. Ponadto, jak wynika
z oswiadczenia BluePrism przedstawionego przez Odwotujgcego, to Odwotujacy uzyskat

najkorzystniejsze ceny w przedmiotowym postepowaniu od BluePrism. Przystepujacy
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uzasadniat cene mozliwoscig uzyskania dla zamdwienia opcjonalnego duzego upustu
bazujgc na wczesniej wynegocjowanym rabacie w postepowaniu dla Ministerstwa Finansow.
Izba uznata te twierdzenia za niewiarygodne, gdyz jak wynika ze ztozonych dowodéw po
pierwsze zamowienie to obejmowato dostarczenie 26 licencji, a zatem pozostaje
nieadekwatne do opcjonalnego zamoéwienia 4 licencji (Zamawiajgcy moze ale nie musi
zrealizowa¢ opciji). Po drugie, Przedstawiciel BluePrism wskazywat na wyjatkowy charakter
oferty majacy na celu przejecie Klienta dotychczas niekorzystajgcego z licencji BluePrism, co
réwniez nie ma zastosowania dla Zamawiajgcego, ktéry oswiadczyt na rozprawie, iz jedna
licencja BluePrism zostata juz wdrozona. Z zadnego dowodu nie wynika réwniez aby BGK
byto atrakcyjnym klientem dla Blue Prism, tak jak Ministerstwo Finanséw, co uzasadniatoby
zastosowanie wysokich upustow. Takiemu twierdzeniu przeczy tez cena zaoferowana przez
Przystepujgcego za Production Support w zamodwieniu podstawowym. Jesli BGK bytoby, jak
twierdzit Przystepujacy, atrakcyjnym klientem to juz cena w zamdéwieniu podstawowym
bytaby, zgodnie z zatozeniami Przystepujgcego, mocno konkurencyjna. Tymczasem
wytgcznie cena stanowigca odrebne kryterium oceny ofert zostata okreslona w oderwaniu od
realnych kosztow zakupu wsparcia serwisowego. Przystepujgcy powotywat sie zaréwno w
ztozonych w postepowaniu wyjasnieniach, jak i w postepowaniu odwotawczym na
okolicznoéci, ktore jako niepotwierdzone pozostajg przyszte i niepewne. Nietrafiona jest
réwniez argumentacja Przystepujgcego, iz BluePrism konstruuje oferty wazne przez okres 3
mies., co uniemozliwito Przystepujgcemu przedstawienie takiej oferty dla zamdéwienia
opcjonalnego. Izba zauwaza, ze Przystepujgcy nie uzyskat nawet wstepnej oferty, na
podstawie ktorej zaoferowang za wsparcie cene mozna by uznac za realng. Przystepujacy
powotywat sie takze na mozliwos¢ ryzykownych zatozen biznesowych co do ceny za
wsparcie serwisowe. W ocenie Izby wszystkie te okolicznosci potwierdzaja, iz zaoferowana
cena za wsparcie w zamowieniu opcjonalnym nie ma zadnego przetozenia na realny koszt
zakupu tej ustugi i zostata arbitralnie okreslona przez Przystepujgcego na niskim poziomie.
Oczywiscie wykonawcy posiadajg niejako swobode w sporzadzaniu kalkulacji, a ceny
oferowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego mogg zaktada¢ pewne
ryzyko, chociazby co do zysku wykonawcy, niemniej jednak ryzyko to nie moze byé
nieograniczone i sprowadzac¢ sie do zaoferowania ceny ponizej realnego kosztu zakupu
oferowanej ustugi. Zrozumiatym jest, ze w okreslonych okolicznosciach mozliwe sg sytuacje
wynegocjowania wiekszych upustow u producentéow. Niemniej jednak, z Zzadnego dowodu
ztozonego w postepowaniu, jak i z wyjasnien Przystepujgcego nie wynika, aby cena za
wsparcie serwisowe w zamowieniu opcjonalnym miescita sie w jakichkolwiek racjonalnych

ramach.
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Z uwagi na powyzsze lzba uznata, ze zarzuty odwotania potwierdzity sie.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, w swietle ustalen
faktycznych i poczynionych rozwazan lIzba stwierdzita, ze oferta Przystepujgcego jest

niezgodna z warunkami zaméwienia.

Na wstepie wskazania wymaga, ze na gruncie nowej ustawy pzp i wykfadni art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy pzp, aktualne pozostajg tezy orzecznictwa i stanowisko doktryny dotyczace art.
89 ust. 1 pkt 2 poprzedniej ustawy pzp. Aby zamawiajgcy byt uprawniony odrzucic¢ oferte na
podstawie przywotanego przepisu jest zobowigzany przeprowadzi¢ analize poréwnawczg
tresci oferty oraz warunkéw zaméwienia (w szczegoélnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkoéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia), ktére stanowig
merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdéwienia precyzuje i uszczegdtawia, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru zfozone;j
przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejsze;j.
Dokonanie takiego porownania przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej w postepowaniu oferty
odpowiada warunkom zamowienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia
zachodzi wiec, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym
jest, ze niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia musi po pierwsze by¢ oczywista
i niewatpliwa, czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ co do niezgodnosci oferty z jego
oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny by¢ jasne i klarowne (tak tez: wyrok
z dnia 22 wrzesénia 2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020 roku,
sygn. akt: KIO 69/20). Po drugie, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z btahych, czysto
formalnych powoddéw nie wplywajgcych na tres¢ zlozonej oferty, jak réwniez gdy

zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta.

Przenoszagc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy lzba stwierdzita, ze niewatpliwie oferta
Przystepujgcego pozostawata w niezgodnosci z dokumentami zamdwienia. Przystepujacy
zaoferowat cene za ustuge wsparcia serwisowego nieobejmujgcg kosztu zakupu tej ustugi od
BluePrism co powoduje niezgodnos¢ z dokumentacjg w zakresie w jakim Zamawiajgcy
wymagat aby poszczegdlne ceny kalkulacji nie zostaty okreslone na poziomie ponizej
kosztow witasnych wykonawcy i kosztéw wytworzenia. Izba zgadza sie z Przystepujagcym, ze
ustuga ta polega wytgcznie na korzystaniu z rozwigzania, ktére zostato juz przez producenta

opracowane. Niemniej jednak nie jest to rdwnoznaczne z udzielaniem licencji czy ustugi
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wsparcia serwisowego przez producenta nieodptatnie, czy tez za symboliczng kwote. Jak
zresztg zostato juz wskazane, z materiatu dowodowego zebranego w sprawie nie wynika,
aby koszt zakupu ustugi wsparcia od BluePrism dla Zamawiajgcego ksztaltowat sie na
poziomie zaoferowanym przez Przystepujgcego dla zamodwienia opcjonalnego. Cena
okreslona przez Przystepujgcego zostata ustalona niezgodnie z zasadami obliczenia ceny

zawartymi w SWZ, co wyczerpuje dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Przedstawione okolicznosci faktyczne wypetniajg rowniez norme art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK.

Zaznaczy¢ nalezy, ze art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji. Ustawa pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta
w tym zakresie do przepisow ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynow
nieuczciwej konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza
kategorie czyndw nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci
czynu z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat lub
naruszat interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemoznosé
wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktore bedg sprzeczne z uczciwg konkurencjg, jedynie
przyktadowo wskazat w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji,
nie wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czyndéw nieuczciwej konkurencji. Jak
wskazuje sie w doktrynie pojecie ,sprzecznosci z prawem” nalezy rozumie¢ jako zachowania
sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym,
majgcy bezposrednie zastosowanie umowg miedzynarodowg. Natomiast dobre obyczaje to
pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci,
etyki, norm wspofzycia spotecznego, ktdre powinny cechowaé przedsiebiorcow
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg. Co istotne, dla wykazania czynu nieuczciwej
konkurencji konieczne jest nie tylko ustalenie, ze dziatanie przedsiebiorcy jest sprzeczne z
prawem czy dobrymi obyczajami ale rowniez stwierdzenie, ze dziatanie to narusza lub

zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
pzp, przywotujac art. 15 UZNK, ktéry stanowi w ust. 1, 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 kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Izba zwraca uwage, ze dla

wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie dokonania
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sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swg;j
cel — eliminacje innych przedsiebiorcow. Przy czym przestanki sprzedazy ponizej kosztow
wlasnych sprawcy czynu oraz dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcow musza
wystepowac¢ kumulatywnie. Zauwazenia réwniez wymaga, ze art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK
determinuje, aby zanizenie ceny byto dziataniem swiadomym, celowym i nakierowanym na

eliminacje innych przedsiebiorcéw.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze zaoferowane przez autoryzowanego partnera, jakim
jest Przystepujgcy ceny ponizej kosztu zakupu swiadczenia od BluePrism bylo swiadome
i celowe. Przystepujgcy okreslit cene za ustuge wsparcia producenta w oderwaniu od
realnych kosztéw powotujgc sie na ryzyko biznesowe, a zatem Wykonawca liczyt sie z
mozliwoscig, ze cena ta nie pokryje faktycznego kosztu ustugi. Izba zwraca uwage, ze
zaoferowanie niskiej ceny za kwestionowang ustuge nie pozostawato bez znaczenia w
postepowaniu. Zamawiajgcy w kryteriach oceny ofert punktowat bowiem dodatkowo cene
licencji wraz ze wsparciem producenta w zamowieniu opcjonalnym. Tym samym
zaoferowanie ceny nizszej za Production Support mogto mie¢ przetozenie na ranking ofert w
postepowaniu. W tym kontekScie wypetnia sie przestanka eliminacji z rynku innych
wykonawcow i ewentualne pozbawienie mozliwosci uzyskania konkretnego zamowienia.
Potwierdzity sie zatem zarzuty Odwotujgcego, ze mamy tu do czynienia ze ztozeniem oferty

w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

W okolicznosciach niniejszej sprawy lzba stwierdzita ponadto naruszenie art. 226 ust. 1 pkt
10 ustawy pzp. Zaznaczy¢ nalezy, ze z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy
mieli do czynienia w przypadku nieuwzglednienia bgdz nieprawidtowego uwzglednienia
w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementow kosztotworczych. Btad w obliczeniu ceny
jest wynikiem btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce
i polega na przyjeciu niewtasciwych podstaw dokonywanej kalkulacji w Swietle postanowien

dokumentéw zamdwienia czy tez przepiséw prawa.

Niewatpliwie nieuwzglednienie realnego kosztu zakupu ustugi wsparcia stanowi biad
w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy wskazat jednoznacznie w postanowieniach dotyczgcych
obliczenia ceny, ze poszczegdlne ceny muszg zawiera¢ co najmniej koszty wiasne
wykonawcy oraz koszty wytworzenia. Cena za wsparcie serwisowe dla opcji w ofercie
Przystepujgcego zostata niewatpliwe okreslona z pominigciem tych zasad, co wyczerpuje
dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp i obliguje do odrzucenia oferty Przystepujgcego

réwniez na tej podstawie prawnej.
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Konkludujgc Izba uznata, ze potwierdzity sie wszystkie zarzuty odwotania. Wskaza¢ nalezy,
ze chybiona jest argumentacja Przystepujgcego, ze skoro zarzuty odwofania nie obejmujg
naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy pzp, a cena oferty nie byla przedmiotem wyjasnien to
zarzuty dotyczace ceny powinny zosta¢ oddalone. Niewatpliwie dyspozycje art. 226 ust. 1
pkt 5, 7, 8 czy 10 stanowig odrebne, samodzielne podstawy odrzucenia oferty, a wypetnienie
przestanek kazdej z tych podstaw nawet w tozsamych okolicznosciach faktycznych
powoduje koniecznos$¢ odrzucenia oferty w oparciu o kazdg z nich. Izba podziela stanowisko
Przystepujgcego, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp
mogtoby ewentualnie nastgpi¢ dopiero po wyczerpaniu procedury wyjasnien z art. 224 ust. 1
ustawy pzp. Zarzuty odwofania sprowadzaly sie jednak do kwestionowania ceny w
odniesieniu do innych podstaw prawnych iwypetnienie tych norm w poczynionych
ustaleniach faktycznych determinowato odrzucenie oferty Przystepujgcego niezaleznie od

procedury wyjasnien dotyczgcej razgco niskiej ceny.

Izba zaznacza takze, Zze okoliczno$¢ przerzucania kosztéw pomiedzy pozycjami kalkulaciji
zostata podniesiona przez Odwotlujgcego z ostroznosci, z uwagi na brak mozliwosci
zapoznania sie z wyjasnieniami Przystepujgcego. Gtéwne zarzuty odwotania koncentrowaty
sie jednak na okolicznosci, ze koszt zakupu ustugi Production Support nie zostat

uwzgledniony w realnej wysokosci.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasagdzajgc od wnoszgcego sprzeciw Wykonawcy na
rzecz Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania w wysokoéci 15 000,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt

na podstawie faktury Vat ztoZzonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: .......cccviiiiiiiiiiininans
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