Sygn. akt: KIO 186/21

Sygn. akt: KIO 190/21

WYROK

z dnia 01 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk
Emil Kuriata

Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 14.01.2021 r. przez wykonawce SoftwareONE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (KIO 186/21)

B. w dniu 14.01.2021 r. przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (KIO 190/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Prokurature Krajowa w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 186/21 po
stronie odwotujgcego

B. wykonawcy A.P.N. Promise S.A., z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 186/21 i KIO 190/21
po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy SoftwareONE Polska Sp. z o0.0.,, z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

190/21 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

I. w sprawie o sygn. akt: KIO 186/21:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — SoftwareONE Polska Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie  tysiecy  zlotych  zero  groszy) uiszczong
przez SoftwareONE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy SoftwareONE Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa - Prokuratury Krajowej w
Warszawie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedéset zlotych, zero
groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Il.  w sprawie o sygn. akt: KIO 190/21.:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Integrated Solutions Sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Integrated
Solutions Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasagdza od wykonawcy Integrated Solutions Sp. z o0.0., z siedzibg w
Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa - Prokuratury Krajowej w
Warszawie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Warszawie.






Sygn. akt: KIO 186/21
Sygn. akt: KIO 190/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Prokuratura Krajowa w Warszawie - prowadzi na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) — zwanej dalej: ,ustawg Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczconego w celu zawarcia umowy ramowej
pn.: Dostawa licencji, aktualizacji licencji i subskrypcji oprogramowania oraz ustug wsparcia
lub produktow réwnowaznych w ramach programu licencjonowania grupowego dla
podmiotéw rzadowych” Znak sprawy: PK XF 261.32.2020. Wartos¢ zaméwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym  Unii
Europejskiej z 4 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 215-526518.

Sygn. akt: KIO 186/20

Wykonawca - SoftwareONE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
~SoftwareONE” lub ,odwotujgcym I”) wnidst w dniu 14 stycznia 2021 roku do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec nastepujgcych czynnoéci i zaniechan
zamawiajgcego zaistniatych w toku badania i oceny ofert:

1. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

ztozonej przez A.P.N. PROMISE S.A., ul. Domaniewska 44a, 02-672 Warszawa
(dalej ,APN", pomimo, ze oferta tego wykonawcy powinna zostaé odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp,

2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez wykonawce APN, jako niejawnych wyjasnien razgco niskiej
ceny (RNC) ztozonych w trybie art. 90 ustawy Pzp, pomimo, ze wykonawca ten
nieskutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorcy.

3. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci oceny wyjasnien RNC ztozonych
przez APN w trybie art. 90 ustawy Pzp;

4. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odrzucenia oferty APN, pomimo iz oferta ta zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a APN nie zlozyt
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odpowiednich wyjasnien, poniewaz ziozone wyjasnienia RNC nie obalajg
domniemania, ze oferta APN zawiera razgco niskg cene;

5. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odrzucenia oferty APN, pomimo ze zlozenie jej stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcey | zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 91 ust. 1 z zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej
oferty APN;

2. art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez APN jako
tajemnica przedsiebiorstwa w szczegolnosci wyjasnien  RNC, dlatego, ze
Wykonawca ten nieskutecznie zastrzegt ten dokument jako tajemnica.

Odwotujacy | podnidst rowniez zarzuty ewentualne dotyczace czynnosci dot. oferty APN

(Odwotujgcy wnidst o rozpoznanie ich przez KlO, w przypadku oddalenia zarzutu naruszenia
art. 8 PZP tj. zarzut nr 2)
3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

nieprawidiowg ocene ztozonych przez APN Wyjasnien RNC, podczas gdy z
tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene razgco niskg;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 7
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty APN, pomimo iz oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zas
wykonawca APN nie ztozyt Wyjasnien RNC spetniajgcych wymagania okreslone
w art. 90 ust. 1-3 sPZP;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwana dalej ,uoznk”) - poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty APN jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji, z uwagi na wysokos¢ oferowanego przez APN opustu w odniesieniu
do pozycji okreslonych w SIWZ w ramach kryterium oceny ofert ,Usredniony
minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta”, tj.:

- Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen licencji oprogramowania,
aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego dla
oprogramowania (produkty on premise), z wytgczeniem produktéw z grupy
Microsoft Dynamics,) (01);

- Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen subskrypcji oprogramowania, z
wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego w ramach

programu licencjonowania grupowego Microsoft Products and Services
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Agreement (MPSA) (02);

- Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen ustug wsparcia Producenta (O6)
przekraczajgcego w znaczacy sposéb opust wynikajgcy z cennika produktowego
producenta oprogramowania dla partnerow Licensing Solution Providers (LSP),
stanowigcego istotng czesé sktadowg ceny oferty, a w konsekwencji sprzedaz tych
~produktéow" ponizej kosztu ich zakupu, w celu uzyskania wyzszej punktacji w
kryterium oceny ofert.

Odwotujgcey | wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert;
2. Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3. Odtajnienie dokumentéw ztozonych przez APN, zastrzezonych jako tajemnica, w
szczegolnosci wyjasnieh RNC;
4. Odrzucenie oferty APN - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp;
5. Ponowng ocene ofert;
6. Wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu Odwotujgcy | zadat od Zamawiajacego dokonania czynnosci zgodnie ze

wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy | podnosit, co nastepuije.

Zamawiajgcy tj. Prokuratura Krajowa prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Dostawe licencji, aktualizacje licencji i subskrypcji oprogramowania oraz
ustug wsparcia lub produktéw réwnowaznych w ramach programu licencjonowania
grupowego dla podmiotéw rzgdowych" znak sprawy: PK XF 261.32.2020. W przedmiotowym
postepowaniu oferty ztozyty trzy podmioty, czyli SoftwareONE Polska Sp. z o. o., ul.
Marszatkowska 142, 00-061 Warszawa, A.P.N. PRO MISE S.A., ul. Domaniewska 44a, 02-
672 Warszawa, Integrated Solutions Sp. z 0. 0., ul. Kasprzaka 18/20 01-211 Warszawa.
Odwotujgcy wskazat, ze SIWZ kreowat nastepujgce kryteria oceny ofert:

a. ,Usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta" - 50,00 pkt
b. ,Koszt ustug wsparcia Wykonawcy" - 10,00 pkt,

c. ,Minimalna liczba godzin, ktdrg Zamawiajgcy moze zamowi¢ w jednej transzy ustug
wsparcia eksperckiego Producenta dla jednego zamowienia” - 10,00 pkt,

d. ,Liczba warsztatow" - 10,00 pkt,

e. ,Kompetencje osob dedykowanych do realizacji ustug wsparcia Wykonawcy" - 20,00
pkt.

Ponadto odwotujgcy | wskazat, ze faktycznym kryterium, ktére decydowacC bedzie o
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uzyskaniu przedmiotowego zamowienia byto kryterium ,usrednionego minimalnego opustu
od cen EUR netto w cenniku Producenta". W pozostatych kryteriach kazdy z wykonawcow

otrzymat maksymalna ilo§¢ punktow. Wobec powyzszego juz na etapie sporzadzania oferty

istotnym byta witasciwa kalkulacja wskazanego opustu. Przede wszystkim powinna ona
odbywa¢ sie w sposob realny, czyli w taki aby nie wykonywac¢ przedmiotu zamowienia
ponizej faktycznych kosztéw. Punktem wyjscia byt tutaj cennik firmy Microsoft dla partnerow
LSP.

Dalej odwotujgcy | wskazat ze APN dokonujgc kalkulacji swojej oferty tj. zaproponowanych
opustéw, naruszyt zasady wynikajgce z ustawy Pzp. Przede wszystkim zaproponowany
rabat (de facto cena) stoi w sprzecznosci z dyspozycjg art. 90 ustawy Pzp, czyli stanowi
razgco niskg cene. Dodatkowo APN dokonat przerzucenia kosztéw pomiedzy
poszczegolnymi ,grupami produktowymi" celem uzyskania lepszej punktacji. Takie dziatanie
nalezy bezspornie uznac¢ za czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgey | wskazat réwniez, ze po wyborze oferty APN wystgpit do Zamawiajgcego z
wnioskiem o udostepnienie mu tej oferty wraz z zatgcznikami (w tym wyjasnieniami razaco
niskiej ceny w trybie art. 90 ustawy Pzp). W odpowiedzi na to Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu | niektére dokumenty, podajgc, ze m.in. wskazane wyjasnienia zostaly
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i nie zostang udostepnione.

Dalej odwotujgcy wskazatl, ze uznanie przez Zamawiajgcego wyjasnien RNC zlozonych
przez APN jako tajemnicy firmy, stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp. W sytuacji gdyby
KIO nie przychylita sie do przedmiotowego zarzutu, Odwotujgcy formutuje dwa zarzuty na
wypadek oddalenia zarzutu dotyczgcego koniecznosci odtajnienia dokumentacji APN.
Odnosnie zarzutu niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy | wskazat, Zze APN zastrzegajac przedtozong
dokumentacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, uzasadnit to zastrzezenie w sposob ogdiny,
bez podania jakichkolwiek konkretow a tym bardziej bez wykazywania (dowody) faktow, ze
dane informacje w APN sg chronione w szczegdlny sposéb.

Odwotujgcy | zaznaczyt, ze przedmiotowe wyjasnienia zawierajg jedynie wskazanie na
definicje tajemnicy firmy w mysl przepiséw Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
zawiera tresci kilku orzeczen sgdowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Takie uzasadnienie nie
spetnia przestanek ustawy Pzp. Uzasadnienie to ma charakter ogdlny, nie spetnia
ustawowych wymogow i bezspornie nie wykazuje, ze zastrzezone informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego |, Zamawiajgcy nie dokonat wiasciwej analizy przepisow oraz
orzecznictwa KIO przy podejmowaniu decyzji odnosnie uznania zastrzezenia za skuteczne.
Odwotujgcy ponizej wskazat, ze informacje zastrzezone przez APN nie tylko powinny zosta¢

odtajnione z powoddéw formalnych (brak odpowiedniego zastrzezenia tajemnicy), lecz przede
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wszystkim nie spetniajg przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 2 uoznk.

Odwotujgcy | podat, ze uznajgc poczynione zastrzezenie wraz z ewentualnymi wyjasnieniami
i uzupetnieniami za zasadne Zamawiajgcy zaniechat dopetnienia cigzgcych na nim
obowigzkéw w zakresie prawidiowej i rzetelnej oceny prawidtowosci poczynionego przez
tego Wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (przywotat wyrok KIO z dnia 8
sierpnia 2014 r., KIO 1542/14).

Odwotujgcy | wskazat, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek informaciji jest
mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takiego
zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 2
uoznk, tj. wykazania, ze dana informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny

przedsiebiorstwa,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Odnosnie warunku pierwszego, odwotujgcy | podat, ze powszechnie przyjmuje sie, ze
informacjami organizacyjnymi sg dane uzywane w biezgcej dziatalnosci przedsiebiorstwa, z
kolei informacjami technicznymi czy technologicznymi sg informacje dotyczgce procesu
produkcji czy tez ustug sSwiadczonych przez przedsiebiorce - przy czym kazda taka
informacja musi mie¢ wartos¢ gospodarcza.

W zakresie warunku drugiego (ij. nieujawnienie do wiadomosci publicznej), odwotujgcy |
stwierdzit, ze stanowisko jest takie, ze informacja (wiadomosé) ,nie ujawniona do
wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym przedsiebiorcom
lub osobom, ktére ze wzgledu na swdj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja
ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsigbiorca
(potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwykig i dozwolong. W
szczegoblnosci przestanka ta wylgcza mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje
obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa lub gdy sg publikowane
w powszechnie jawnych rejestrach.

Odnosnie zas$ warunku trzeciego (ij. podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci) — odwotujgcy | zaznaczyt, iz podjecie niezbednych dziatan w
celu zachowania poufno$ci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. W szczegdlnosci za podjecie takich dziatan mozna
uzna¢ zawarcie odpowiednich uméw o poufnosci lub umieszczenie stosownych klauzul w
umowach.

APN w swoim uzasadnieniu, nie wykazat zadnej przestanki z art. 11 ust. 2 uoznk a wiec, w
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ocenie odwotujgcego |, nie dochowat nalezytej starannosci w ocenie informaciji, ktére
stanowig realnie i bezspornie tajemnice przedsiebiorstwa. O ile zachowany zostat termin
zastrzezenia tajemnicy, to argumentacja uzasadnienia nie wskazuje na to, ze zastrzezone
informacje mogg stanowic¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy | wskazat, ze APN w uzasadnieniu zastrzezenia
jawnosci bardzo lakonicznie odnidst sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji,
pomijajgc w ogole ten niezbedny element albo tez nie wykazujgc w sposdb nalezyty tej
gospodarczej wartosci. W tym miejscu odwotujgcy | przywotat wyrok KIO z dnia 12 stycznia
2015 roku, sygn. akt KIO 2784/14 oraz wyrok z dnia 17 maja 2017, sygn. akt KIO 864/17 i
872/17.

Odwotujgcey | stwierdzit, ze prawdopodobnie APN przedstawito ogdlne wyjasnienia opustow,
bez odniesienia sie do specyficznych uwarunkowan tego Wykonawcy, odzwierciedlajgcych
jego sytuacje. Poszczegodlne koszty zapewne zostaly przedstawione (byé moze poza
nielicznymi wyjatkami) w sposob ogélny, bez jakiegokolwiek wyjasnienia, pokazania
metodologii ich wyliczenia, sposobu kalkulacji, co takze powinno mie¢ znaczenie dla uznania
zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa za bezpodstawne. Odwotujgcy |
przywotat wyrok KIO o sygn. akt 13/20.

Odwotujgcy | podniést, ze uzasadnienie zastrzezenia odnosi sie do catych wyjasnien. By¢
moze jest ono adekwatne do niektorych wyjasnianych pozyciji, ale wiele elementéw
wyjasnien nie zawierajg zadnych konkretnych informacji, zadnej konkretnej, szczegdtowej
metodologii wyliczenia kosztéw, wiec catos¢ wyjasnien bezspornie nie moze stanowi¢
tajemnicy firmy.

W ocenie odwotujgcego |, zastrzezone informacje nie miaty wartosci gospodarczej, a ich
utajnienie miato stuzy¢ wytgcznie uniemozliwieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikaciji
oferty APN, ktéra w Swietle okolicznosci przedstawionych powyzej zapewne zostata wadliwie
skalkulowana we wskazanych pozycjach. W tym kontekscie powotat sie na wyrok Izby z dnia
10 lipca 2015 r. (KIO 1185/15). Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy | stwierdzit, ze
cato$¢ wyjasnien RNC ztozonych przez APN powinna zosta¢ udostepniona Odwotujgcemu.
Odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny

W zakresie razgco niskiej ceny, Odwotujgcy | (ktory na dzieh sktadania odwotania) nie zna
wyjasnien APN w tym zakresie, wskazat, ze zaoferowane przez APN opusty w punktach a),
oraz f) znacznie przekraczajg opusty oferowane w oficjalnych cennikach Microsoft dla
Partneréw LSP.

Ponizej Odwotujacy | przedstawit zestawienie opustéw zaoferowanych przez poszczegodlne
podmioty:

SoftwareONE Polska Sp. z o.0.

a) Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji
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b)

c)

d)

f)

oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego
dla oprogramowania (produkty on premise), z wytgczeniem produktow z grupy
Microsoft Dynamics (O1), tj. 16,71 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji
oprogramowania, z wylgczeniem produktiow z grupy Microsoft Dynamics,
dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products
and Sen/ices Agreement (MPSA) (02), tj. 14,50 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji
oprogramowania, z wylgczeniem produkiow z grupy Microsoft Dynamics,
dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Enterprise
Agreement (MEA) (03), tj. 2,50 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji
ustug hostowanych (ustugi on- line, Microsoft Azzure) (O4), tj. 1,5 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji lub
subskrypcji oprogramowania produktow z grupy Microsoft Dynamics (O5), tj. 0,11 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen ustug

wsparcia Producenta (06), tj. 4,75 %.

A.P.N. PROMISE S.A.

a)

b)

d)

e)

f)

Opust od ceny EUR netto w _cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji

oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego

dla oprogramowania (produkty on premise), z wylaczeniem produktdéw z grupy
Microsoft Dynamics (01), tj. 20,80 %,
Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypcji

oprogramowania, z wylaczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics,

dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products
and Seryices Agreement (MPSA) (02), tj. 18.01%.
Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypcji

oprogramowania, z wylaczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics,

dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Enterprise
Agreement (MEA) (03), tj. 3.00 %.

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji

ustug hostowanych (ustugi on- line, Microsoft Azzure) (04), tj. 1,00 %,
Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji lub
subskrypcji oprogramowania produktow z grupy Microsoft Dynamics (O5), tj. 0,10 %,
Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen ustug
wsparcia Producenta (O6), tj. 4.99 %.

Integrated Solutions Sp. z 0. o.
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b)

d)

f)

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licenciji
oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego
dla oprogramowania (produkty on premise), z wytgczeniem produktéw z grupy
Microsoft Dynamics (O1), tj. 15,80%,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji
oprogramowania, z wylgczeniem produktow z grupy Microsoft Dynamics,
dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products
and Services Agreement (MPSA) (02), tj. 2,97 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji
oprogramowania, z wylgczeniem produktow z grupy Microsoft Dynamics,
dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Enterprise
Agreement (MEA) (03), tj. 0,00 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji
ustug hostowanych (ustugi on- ling, Microsoft Azzure) (O4), tj. 0,00 %,

Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji lub
subskrypcji oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics (O5), tj. 0,00 %,
Opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen ustug wsparcia
Producenta (O6), tj. 4,73 %.

Odwotujgcey | przedstawit zestawienie tabelaryczne:

NT
oferty

Nazwa (firma) i adres Wykonawcy broducenta e bruto cennika

a) produkty on-premise- 15,80%,
Integrated Solutions Sp. z 0.0. b) subskrypcje MPSA - 2,97 %,

c) produkty MEA- 0,00 %,

ul. Kasprzaka 18/20 01-211 Warszawa d) ustugi hostowane - 0,00 %,

e) ustugi Dynamics - 0,00%,

f)ustugi wsparcia Producenta -

a) produkty on-premise- 16,71%,
SoftwareOne Polska Sp. z 0.0. b) subskrypcje MPSA- 14,5 %,

c) produkty MEA- 2,50 %,

ul. Marszatkowska 142 00-061 Warszawa [(d) ustugi hostowane -1,50 %,

e) ustugi Dynamics-0,11%,

fustugi  wsparcia Producenta -

a)produkty on-premise - 20,80 %,
A.P.N. PROMISE S.A. b)subskrypcje MPSA- 18,01 %,
c)produkty MEA - 3,00 %,

ul. Domaniewska 44a 02-672 Warszawa |d)ustugi hostowane -1,00 %,

e)ustugi Dynamics-0,10%,

f) ustugi wsparcia Producenta -

Odwotujgcy | wskazat, ze poprzednio Zamawiajgcy uniewaznit analogiczne postepowania
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udzielenie zamdéwienia, gdzie oferty ztozyly te same podmioty. W poprzednim postepowaniu
APN oraz Integrated Solutions ztozyli odwotania, zgodnie z ktérymi opusty zaoferowane
przez Odwotujgcego stanowity RNC z uwagi, ze znacznie przekraczaty opusty w
standardowych cennikach Microsoft. Odwotujacy | powotat sie na wyrok KIO z dnia 7 lipca
2020 r. (KIO 1079/20, KIO 1095/20).

Odwotujgecy poinformowat, ze zwrdcit sie do Zamawiajgcego z pytaniem w kontekscie tego
orzeczenia, czy Zamawiajgcy przewiduje w SIWZ okreslony sposéb kalkulowania opustow.
Zamawiajgcy odpowiedziat ogdlnie, ze kalkulacja opustow powinna odbyé sie zgodnie z
dyspozycjg art. 90 ustawy Pzp. Odwotujgcy dostosowat sie do wskazanych zalecen,
doktadnie analizujgc tres¢ przepisu w kontekscie zaoferowanych rabatow. Wyjasnienie ceny i
opustéw odwotujgcego | znajduje sie w wyjasnieniach RNC z dnia 22 grudnia 2020 r. (czes¢
niejawna).

Natomiast APN rabaty wskazane dla produktéw z grupy a-b) oraz f) zaoferowat ewidentnie
ponizej kosztéw nabycia od producenta tj. Microsoft. Przechodzgc do konkretnych
,Zaskarzonych" opustow zaoferowanych przez APN odwotujgcy | wskazat:

a) 20,80 % od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licenciji
oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego
dla oprogramowania (produkty on premise), z wytgczeniem produktéw z grupy
Microsoft Dynamics (Ol)

Grupa produktowa z pkt a) oparta jest o produkty (konkretne SKU) Microsoft ofertowane w
dwdch umowach MPSA oraz MEA. DokonaliSmy zestawienia wskazanych produktow, ktére
znajduje sie w tabeli ponizej. W ramach pkt a) Zamawiajgcy moze zamoéwié ponad 1500
pozycji, z czego 97,34% przypadkdéw w cenniku MS posiada rabat MNIEJSZY niz 20,80 %.
Tak wiec w tym zakresie (tej istotnej czesci sktadowej ceny) oferta APN jest razgco niska.

Zaoferowanie rabatu powyzej 18 % bezspornie powinno zosta¢ uznane jako RNC.

Cennik 1a - MPSA on premise )
Liczba SKU z Liczba SKU z % SKU z rabatem |Sredni rabat
rabatem max < rabatem max > max < 20,80%
196 1 99,49% 18,00%
Cennik 1b - MEA on premise ]
Liczba SKU z Liczba SKU z % SKU z rabatem |Sredni rabat
rabatem max < rabatem max > max < 20,80%
1343 41 97,04% 18,13%

b) 18,10 % od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji

oprogramowania, z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics,
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dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products
and Services Agreement (MPSA) (02),
Grupa produktowa z pkt b) oparta jest o produkty (konkretne SKU) Microsoft ofertowane w
MPSA. Dokonalismy zestawienia wskazanych produktow, ktore znajduje sie w tabeli ponize;j.
W ramach pkt b) Zamawiajacy moze zaméwi¢ 33 pozycje, z czego 90,91% przypadkow w
cenniku MS posiada rabat mniejszy niz 18,10 %. Tak wiec w tym zakresie (tej istotnej czesci
sktadowej ceny) oferta APN jest razgco niska. Zaoferowanie rabatu powyzej 17 %

bezspornie powinno zostaé¢ uznane jako RNC.

Cennik 2 - MPSA subskrypcja ]
Liczba SKU z Liczba SKU z % SKU z rabatem [Sredni rabat
rabatem max < rabatem max > max < 18,10 %
30 3 90,91% 16,96%

f) 4,99 % od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen ustug
wsparcia Producenta (06),

Rabat taki jest nierealny. Microsoft wystosowat maila do Odwotujgcego | (OFERTA), z
ktérego wynika, ze maksymalny rabat moze wynosic¢ 4,76%, wiec wszystkie ustugi wsparcia
APN sprzedawatby ponizej kosztow nabycia.
. Przedtozyt e-mail od Microsoft w ktérym wskazano, ze warunki sg takie same dla kazdego z
Partnerow LSP. Przedmiotowy mail to oferta na ustuge wsparcia Producenta dla
przedmiotowego przetargu. Znajduje sie tutaj kolumna rabat maksymalny, ktéra jest
nastepujacym ilorazem: (ERP - CNP)/ERP. lloraz ten wyraza maksymalny rabat, ktory
Dostawca moze zaoferowac Klientowi zarabiajgc caty czas na tej ofercie. Jak widac rabat ten

nie jest nizszy od zaoferowanego dla tej grupy produktowe;j

Pakiet Wsparcie Cenanetto [PLN | Cena ERP Rabat
producenta Netto] [PLN Netto] maksymalny
[liczba godzin]
PS300H12M 300 415 000 435 750 4,76%

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy | stwierdzit, ze warto$¢ opustéw zaoferowanych

przez APN we wskazanych pozycjach powinna zosta¢ uznana jako razgco niska cena.
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Odnosnie zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji

Odwotujgcy w ramach zarzutu razgco niskiej ceny oferty APN wykazat, ze nie jest mozliwa
realizacja przedmiotu zamoéwienia z opustami wskazanymi w ofercie tego Wykonawcy.
Niezaleznie od tego Odwotujgcy podnidst, ze ceny tego wykonawcy, w zakresie wskazanych
w formularzu cenowym opustéw w sposéb wyjatkowo razacy nie uwzgledniajg wszystkich
kosztow. Nalezy zauwazyé, ze przeniesienie czesci kosztow do innych pozycji pozwala
zdoby¢ w ,sztuczny" i nieuczciwy sposob znaczng liczbe dodatkowych punktow w kryterium
oceny ofert.

Odwotujgcy | wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust 1 pkt
3 ustawy Pzp w sytuacji, gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Sankcja
okreslona w powotanym wyzej przepisie wynika ze ztamania jednej z podstawowych zasad
systemu zamowien publicznych tj. zasady uczciwej konkurencji, odnoszgcej sie nie tylko do
dziatan Zamawiajgcego, ale réwniez do dziatan podmiotow uczestniczgcych w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Aby dokonac¢ wiasciwej interpretacji wskazanego
przepisu nalezy siegna¢ do przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1010) o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,Ustawa znk"). Zgodnie z art. 3
tejze ustawy Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, zatem
Zamawiajgcy jest zobowigzany w danym stanie faktycznym podjgé decyzje o odrzuceniu
oferty wykonawcy na podstawie kryteriow, ktore kwalifikujg dziatanie tego wykonawcy jako
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Ustawy znk. Istotne jest rowniez to, ze nie ma
znaczenia czy takie dziatanie miato czy tez nie wptywu na wynik postepowania.

Odwotujgcy | stwierdzit, ze jednym 2z najczesciej ujawnianych czyndw nieuczciwej
konkurencji w zamowieniach publicznych jest manipulowanie ceng lub jej czesciami albo
innymi kryteriami oceny ofert. Za czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznane takie
dziatanie, ktére polega na manipulowaniu ceng oferty, np. poprzez okre$lanie cen
jednostkowych w taki sposéb, ze czes¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w
oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktaddéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, a
czesc¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym
celem dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. Aby
moc zakwalifikowaé dane dziatanie jako czyn nieuczciwej konkurencji, jego przestanki
powinny zosta¢ spetnione tgcznie, a zatem dziatanie musi by¢é sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, musi by¢ zwigzane z dziatalnoscig gospodarczg przedsigbiorcy oraz
naruszac interes innego przedsiebiorcy lub klienta lub mu zagraza¢. Wszystkie wskazane
wyzej przestanki zostaty spetnione w odniesieniu do oferty APN.

Podsumowujgc odwotujgcy | stwierdzit, ze APN ziozyto oferte wygrywajgca, ktéra uzyskata

88,49 pkt w wyniku zawyzania opustéw (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) oraz
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przerzucania kosztow (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), wobec tego zgdanie

odwotania jest w petni zasadne.

Sygn. akt KIO 190/21

Wykonawca — Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:

,integrated Solutions” lub ,odwotujgcym II”) wniést w dniu 14 stycznia 2021 roku do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechania zamawiajgcego.

Odwotujgcey Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow prawa:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,

dalej ,ustawa Pzp” - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow APN
Promise i SoftwareOne jako zawierajgcych razgco niskie ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia z uwagi na zaoferowanie przez tych wykonawcow opustéw w
wysokosci przekraczajagcej opust (rabat) mozliwy do uzyskania od Producenta
(Microsoft), ktére sprawiajg, ze licencje, subskrypcije, aktualizacje i ustugi wsparcia
bedg dostarczane ponizej kosztu ich zakupu, a w konsekwencji realizacja
zamowienia nastgpi ze stratg;

art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw APN
Promise i SoftwareOne ktérzy nie ztozyli wyjasnien dotyczgcych ceny lub kosztu, z
ktérych wynika, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do
przedmiotu zaméwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw
APN Promise i SoftwareOne jako ofert, ktérych ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji z uwagi na zanizenie ceny za licencje, subskrypcje, aktualizacje i ustugi
wsparcia w zwigzku z zaoferowaniem opustu w wysokosci przekraczajgcej opust
(rabat) mozliwy do uzyskania od Producenta oprogramowania dla partneréw
Licensing Solution Providers (LSP), a w konsekwencji sprzedaz tych licenciji,
subskrypcji, aktualizacji i ustug wsparcia ponizej kosztu ich zakupu, i realizacje
zamowienia ponizej kosztéw jego wykonania, w celu uzyskania wyzszej punktacji w
kryterium cena - co wyczerpuje znamiona czynu hieuczciwej konkurencji wskazane w
art. 3 ust. 1, jak réwniez w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (dalej ,uoznk”).

Odwotujgcy Il wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.
3.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
odrzucenia oferty wykonawcy APN Promise;

odrzucenia oferty wykonawcy SoftwareOne;
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4. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Il podnosit, co nastepuije.

Na wstepie odwotujacy Il przedstawit stan postepowania o udzielenie zamowienia.

I. Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w celu
zawarcia umowy ramowej na dostawe licencji, aktualizacje licencji i subskrypcji
oprogramowania oraz ustug wsparcia lub produktéw réwnowaznych w ramach programu
licencjonowania grupowego dla podmiotéw rzgdowych. Przedmiotem zamodwienia jest
dostawa licencji, aktualizacji licencji, subskrypcji, odnowienia i zakupu wsparcia
technicznego dla oprogramowania, subskrypcji platformy ustug hostowanych, swiadczenia
ustug wsparcia producenta w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft
(Microsoft Products and Services Agreement lub Microsoft Enterprise Agreement) lub
produktéw i ustug réwnowaznych oraz ustug wsparcia Wykonawcy dla powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury.

Wykonawcy sktadajgcy oferte zobowigzani byli do okreslenia wysokosci procentowej opustu
w stosunku do cen oferowanych (sugerowanych) przez Producenta oraz kosztu
roboczogodziny za wykonywanie ustug wsparcia Wykonawcy. W cenie ofertowej winny
zostacé ujete wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamoéwienia oraz istotnymi postanowieniami umowy okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

Jak wskazano w SIWZ w Rozdziale XII w ust. 5 - Kazdy z opustow musiat by¢ obliczony w
taki sposob, aby cena kazdego produktu okreslona w cenniku Producenta po przeliczeniu z
EURO na ztote zgodnie z postanowieniami § 8 ust. 7 wzoru umowy (stanowigcego zatgcznik
nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) i uwzglednieniu tego opustu oraz po
powiekszeniu o wartos¢ naleznego podatku od towardw i ustug (VAT), uwzgledniata wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, w tym:

- koszty udostepnienia i odsprzedawania licenciji,

- wynagrodzenia za prawo do korzystania z oprogramowania na polach eksploatacji
okreslonych w § 11 ust. 4 wzoru umowy wykonawczej (stanowigcego zatgcznik nr 4 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia),

- podatki, w tym podatek od towaréw i ustug (VAT) oraz cfa.

4 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajacy jako najkorzystniejsza wybrat oferte wykonawcy APN
Promise. Na drugim miejscu sklasyfikowana zostata oferta wykonawcy SoftwareOne. Oferta
odwotujgcego |l uzyskata trzecig lokate. Taka klasyfikacje ofert i wybdr oferty

najkorzystniejszej nalezy uznat odwotujacy Il za niezgodne z ustawa.
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II.  Odwotujgcy Il podkreslit, ze oferta produktowa i cenowa Microsoft dla wszystkich
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego przez Zamawiajgcego jest taka sama. Koszt zakupu produktéw w
poszczegdlnych grupach produktowych okredlonych przez Zamawiajgcego wynika z
comiesiecznego cennika dla partnerow LSP. Odwotujacy Il stwierdzit, ze wykonawcy APN
Promise oraz SoftwareOne zaoferowali usrednione opusty dla poszczegdolnych grup
produktow Microsoft (grupy oznaczone przez Zamawiajgcego jako O1 do O6) w wysokosci
wyzszej (od O1 do O6 - APN Promise oraz od O2 do O5 - SoftwareOne) niz upusty mozliwe
do uzyskania od Producenta, przy jednoczesnym braku uwzglednienia rozpietosci upustow z
cennika Producenta dla Partnerow LSP. Odwotujgcy Il wskazat, ze wysokosci procentowe
opustéw w stosunku do cen okreslonych przez Producenta, zaoferowane przez wykonawcow
APN Promise i SoftwareOne, przewyzszajgce minimalne wartosci opustow (rabatow)
przyznawane przez Producenta wykonawcom bedacym licencjonowanymi partnerami
Microsoft w zakresie odsprzedazy produkidow Microsoft, wskazujg jednoznacznie na
zaoferowanie przez tych wykonawcéw razgco niskiej ceny za wykonanie zaméwienia,
poniewaz cena ta nie uwzglednia kosztow realizacji zamowienia, a jej kalkulacja zakfada
wykonanie zamowienia ze stratg. W ocenie odwotujgcego Il, wysokosci procentowe opustéw
zaoferowane przez wykonawcéw APN Promise i SoftwareOne $wiadczg réwniez o tym, ze
ztozenie przez APN Promise i SoftwareOne ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji z
uwagi na zanizenie ceny za licencje, subskrypcje, aktualizacje i ustugi wsparcia w zwigzku z
zaoferowaniem opustu w wysokos$ci znacznie przekraczajgcej opusty (rabaty) wynikajace z
cennika produktowego producenta oprogramowania dla partneréw Licensing Solution
Providers (LSP).

Odwotujgcey Il zwrécit uwage, ze umowa ramowa obejmuje dostarczanie licencji, subskrypciji,
aktualizacji i ustug wsparcia w ramach Scisle okreslonego systemu licencjonowania
Producenta oprogramowania firmy Microsoft. System ten przewiduje okreslone ramy, w tym
minimalne i maksymalne wysokosci rabatéw, jakie moze uzyskaé kazdy Partner posiadajgcy
status LSP - odsprzedawca produktow Microsoft. Rabaty udzielone przez Producenta
determinujg jednoczes$nie wysokos$¢ opustow, jakie moze zaoferowaé partner firmy Microsoft
swoim klientom, w tym Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy wskazat, ze fakt ten jest na tyle istotny i kluczowy dla przedmiotowego
postepowania, ze Kkryterium ceny zostalo przez Zamawiajgcego opisane wiasnie w
odniesieniu do tego systemu licencjonowania poprzez okreslenie ceny jako wysokosSci
usrednionego opustu dla danej kategorii produktow firmy Microsoft (patrz Rozdziat XIII ust. 1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia). Zaniechanie uwzglednienia powyzszych
wymagan powoduje, ze wykonanie zamowienia jest dla wykonawcow nieoptacalne, a

zaoferowana cena jest razgco niska, poniewaz cena ta nie uwzglednia kosztow realizacji
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zamowienia.
Majac na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy Il stwierdzit, iz wybor oferty najkorzystniejszej
oraz ocena ofert dokonane zostaty niezgodnie z ustawg z nastepujgcych wzgledow.

lll. Odwotujgcy Il wskazat, ze wykonawcy, jako partnerzy firmy Microsoft, dysponujg
cennikami Producenta Microsoft udostepnianymi poprzez portal partnerski sukcesywnie co
miesigc. Cenniki te sg takie same dla wszystkich partnerow Microsoft, czyli dla wszystkich
wykonawcow uczestniczgcych w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego. Cenniki na poszczegdlne kategorie produktowe obejmujg kilkaset, a nawet
wiele tysiecy produktéw, wsrod ktorych upusty od cen oferowanych przez Microsoft dla
wszystkich wykonawcow wynoszg odpowiednio:

a) dla licencji oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia
technicznego dla oprogramowania (produkty on premise), z wylgczeniem produktéw z
grupy Microsoft Dynamics (O1) - opust od 17,39% do 27,83%,

b) dla subskrypcji oprogramowania, z wylgczeniem produktow z grupy Microsoft
Dynamics, dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft
Products and Services Agreement (MPSA) (02)- opust od 3,00% do 20,56%,

c) dla subskrypcji oprogramowania, z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft
Dynamics, dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft
Enterprise Agreement (MEA) (O3) - opust 0%,

d) dla licencji lub subskrypcji oprogramowania produktow z grupy Microsoft Dynamics
(O5)

- opust 0%.
Odwotujgcy wskazat réwniez, ze cenniki te sg zatgcznikami do wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego Il w dniu 22.12.2020 r. do Zamawiajgcego.

Z racji, ze Zamawiajgcy moze podczas realizacji przedmiotu zamowienia zamawiac
niczym nieograniczong (oprocz budzetu) ilos¢ oraz rodzaje produktéw z poszczegdlnych
kategorii produktowych, to wykonawca powinien zaoferowaé w swojej ofercie upust nie
wyzszy niz, odpowiednio:

a) dla licencji oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia
technicznego dla oprogramowania (produkty on premise), z wytgczeniem produktow z
grupy Microsoft Dynamics (O1) - opust nie wyzszy niz 17,38%,

b) dla subskrypcji oprogramowania, z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft
Dynamics, dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft
Products and Services Agreement (MPSA) (O2) - opust nie wigkszy niz 2,99%,

c) dla subskrypcji oprogramowania, z wytgczeniem produktow z grupy Microsoft
Dynamics, dostarczanego w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft
Enterprise Agreement (MEA) (O3) - opust 0%,
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d) dla licencji lub subskrypcji oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics
(O5) - opust 0%.

Odwotujgey 1l podkreslit, Zze dzieki temu wykonawca ma pewnosé, ze kazde zamdwienie z
kazdej kategorii produktowej zostanie zrealizowane z dodatnim dla wykonawcy wynikiem
finansowym, a wykonawca nie poniesie straty realizujgc zamowienie. Tylko takie dziatanie
pozwoli wykonawcy wykona¢ zamowienie z zyskiem. Kazde inne zatozenie uwzglednia
strate przy realizacji zamowienia.

Odwotujgcey Il wskazat, ze Wykonawca APN Promise zaoferowat opusty od ceny EUR netto
w cenniku Producenta w odniesieniu do poszczegodlnych grup produktowych wyzsze niz
mozliwe do uzyskania od Producenta (Microsoft):

a) opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta dla licencji oprogramowania,
aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego dla
oprogramowania (produkty on premise), z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft
Dynamics (O1) - opust 20,80%,

b) opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta dla subskrypcji oprogramowania, z
wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego w ramach
programu licencjonowania grupowego Microsoft Products and Services Agreement
(MPSA) (0O2) - opust 18,01%,

c) opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta dla subskrypcji oprogramowania, z
wytgczeniem produktow 2 grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego w ramach
programu licencjonowania grupowego Microsoft Enterprise Agreement (MEA) (O3) -
opust 3,00%,

d) opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta dla licencji lub subskrypciji
oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics (O5) - opust 0,10%.

Odnosnie wykonawcy SoftwareOne, odwotujgcy Il natomiast wskazat, ze wykonawca ten
zaoferowat opusty od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do
poszczegdélnych grup produktowych wyzsze niz mozliwe do uzyskania od Producenta
(Microsoft):

a) opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta dla subskrypcji oprogramowania, z
wytgczeniem produktdw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego w ramach
programu licencjonowania grupowego Microsoft Products and Services Agreement
(MPSA) (02) - opust 14,50%,

b) opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta dla subskrypcji oprogramowania, z
wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego w ramach
programu licencjonowania grupowego Microsoft Enterprise Agreement (MEA) (O3) -
opust 2,50%,

c) opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta dla licencji lub subskrypcji
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oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics (O5) - opust 0,11%.
Odwotujgey Il zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy we wzorze umowy ramowej w § 8 ust. 7
wskazuje, iz cyt. ,Wynagrodzenie Wykonawcy, w przypadku gdy ceny w cenniku Producenta
okreslone sg w EURO, przeliczane jest na polskie ztote wedtug Sredniego kursu NBP z dnia
przekazania przez Zamawiajgcego formularza zaméwienia.” Z tego powodu jedynym
dopuszczalnym w Swietle specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sposobem kalkulacji
jest korzystanie z cennika Microsoft w walucie EURO. Fakt ten jest istotny dla dokonania
poprawnej oceny ofert przez Zamawiajgcego z tego powodu, gdyz partnerzy Microsoft majg
mozliwos¢ zakupu produktéw z cennikdw Microsoft w réznych walutach; m.in. z cennikow w
koronach norweskich (NOK), funtach brytyjskich (GBP), frankach szwajcarskich (CHF). W
wyniku wahan kursowych pojawiajg sie okresy, w ktorych korzystnym dla partneréw
Microsoft jest zakup produkidéw w innej walucie niz EURO. Microsoft, analizujgc swoje
cenniki i statystyki zakupow, w szybkim czasie potrafi ,wyréwnaé” cenniki i podwyzszy¢ ceny
w jednej z walut, ktéra stata sie bardziej ,atrakcyjna” do zakupu produktéw. Mechanizm ten
oraz zmiany cen w cennikach Microsoft zostaty opisane w wyjasnieniach zlozonych przez
Odwotujgcego w dniu 22.12.2020 do Zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego Il, analiza powyzszych uwarunkowan prowadzita do oczywistego
whniosku, ze dla 3 letniej umowy z Zamawiajgcym jedynym cennikiem, jakim wykonawcy
powinni sie postuzy¢ na potrzeby okreslenia ceny oferty (opustu) jest cennik w walucie
EURO. Pozwala to na zachowanie stabilnosci, poprzez rozliczanie sie z Zamawiajgcym w tej
samej walucie.

Jakiekolwiek sztuczne zawyzenie upustu od cen EURO jest ewidentnym naduzyciem, z racji,
ze Microsoft w bardzo szybki sposéb zmienia swoje cenniki i nie jest mozliwe
.Zagwarantowanie” sobie przez wykonawce wyzszego upustu w poszczegolnych grupach
produktowych niz ten z zakresu mozliwego do uzyskania przez wykonawce od Microsoft.
Uwzgledniajgc powyzsze, odwotujgcy |l stwierdzit, ze oferta wykonawcy APN Promise z
oferowanym opustem dla grup produktowych O1, 02, O3 i O5 przewyzszajgcym rabat
udzielany przez Producenta na licencje, subskrypcje w ramach grup produktowych, zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W ocenie odwotujgcego
Il zaoferowanie jakiegokolwiek wyzszego upustu niz mozliwy do uzyskania od Microsoft
oznacza realizacje zaméwienia ponizej poniesionych kosztéw oraz kalkulacje ceny oferty
przez wykonawce uwzgledniajgcg strate. Z tego to powodu oferta Wykonawca APN Promise
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze podobnie, oferta wykonawcy SoftwareOne z oferowanym opustem
dla grup produktowych O2, O3 i O5 przewyzszajgcym rabat udzielany przez Producenta na
licencje, subskrypcje w ramach grup produktowych, zawiera razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zamowienia, gdyz zaoferowanie jakiegokolwiek wyzszego upustu
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niz mozliwy do uzyskania od Microsoft oznacza realizacje zamdwienia ponizej poniesionych
kosztow oraz kalkulacje ceny oferty przez wykonawce uwzgledniajgcg strate. Z tego to
powodu oferta Wykonawca SoftwareOne powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

IV. W odniesieniu do grupy produktowej subskrypcji ustug hostowanych (ustugi on-line,

Microsoft Azzure) (O4) odwotujgcy Il stwierdzit, Zze podobnie jak w przypadku innych

produktow z grup O1 - O5, Microsoft udostepnia swoim partnerom co miesigc cennik na
subskrypcje ustug hostowanych (ustugi Online, Microsoft Azzure). Cennik ten zawiera kilka
tysiecy produktow, wsrod ktérych wszystkie majg opust 0%. Ten fakt powoduje, ze
wykonawca, ktory nie chce sie narazi¢ na odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, powinien zaproponowa¢ w swojej ofercie opust 0%. Zaoferowanie
jakiegokolwiek wyzszego upustu niz 0% powoduje, ze zamowienie bedzie realizowane ze
stratg. Tylko takie dziatanie pozwoli wykonawcy wykonaé zamowienie z zyskiem. Kazde inne
zatozenie uwzglednia strate przy realizacji zamowienia.

Odwotujgcey Il podkreslit, ze wykonawca APN Promise zaoferowat opusty od ceny EUR netto
w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypcji ustug hostowanych (ustugi on-line,
Microsoft Azzure) O4 - opust 1,00%. W jego ocenie oferowana wysokos¢ opustu wyzsza od
upustu mozliwego do uzyskania od Microsoft oznacza realizacje zamowienia ponizej
poniesionych kosztéw oraz kalkulacje ceny oferty przez tego wykonawce uwzgledniajgcy
strate.

Podobny wniosek odwotujgcy Il wysnut wobec wykonawcy SoftwareOne, ktéry zaoferowat
opusty od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypcji ustug
hostowanych (ustugi on-line, Microsoft Azzure) O4 - opust 1,50%. W jego ocenie oferowana
wysokos¢ opustu ktéra jest wyzsza od upustu mozliwego do uzyskania od Microsoft oznacza
realizacje zamowienia ponizej poniesionych kosztow oraz kalkulacje ceny oferty przez tego
wykonawce uwzgledniajgcg strate.

Odwotujgcy nie zna tresci wyjasnien dotyczgcych ceny lub kosztu udzielonych przez APN
Promise i SoftwareOne, jednak zwraca uwage na potencjalng mozliwos¢ wskazania przez
tych wykonawcéw programu zwrotéw od Microsoft za sprzedaz produktéw Azzure jako
mogacego pokry¢ koszty zwigzane z odsprzedazg produktéw Azzure.

Uwzglednienie takich zwrotow w kalkulacji ceny oferty nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, w
tym jako nieprawidlowe finansowanie kosztéw wykonania zamowienia z innych,
zewnetrznych zrédet.

Odwotujgcy, w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze takie zwroty wynoszg aktualnie
(program zwrotow Microsoft za okres 1 pazdziernika 2020 - 30 wrze$nia 2021) 1,5% wartosci
sprzedazy. Faktem jest jednak stopniowe obnizanie wysokos$ci tych ,zwrotéw”. W roku 2019

zwroty te wynosity 2,5%, a w jeszcze wczesniejszych latach nawet 4%. Z racji na stopniowg
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obnizke poziomu zwrotéw i brak pewnosci co do zachowania tego programéw ,zwrotéw”, nie
jest mozliwym ztozenie Zamawiajgcemu oferty z opustem w kategorii O4 na poziomie
odpowiadajgcym ,zwrotom”.

Po drugie, odwotujgcy Il wskazat, ze nie jest mozliwe przyjecie statej wysokosci opustu na
caty okres trwania umowy ramowej. Umowa z Zamawiajgcym bedzie obowigzywac przez 36
miesiecy, czyli az do poczatku 2024 roku. Nie mozna przyjac, ze w kolejnych latach zwroty
beda obowigzywaé, a istnieje duze prawdopodobienstwo, ze w ostatnim okresie realizacji
umowy ramowej, program zwrotéw moze juz nie istniec. Po trzecie, odwotujgcy Il podnidst, iz
z uwagi na opust, jaki mozna uzyskac¢ od Microsoft (0%), bez wzgledu na wysoko$¢ opustu
zaoferowanego przez wykonawcéw w tej grupie produktowej - o ile nie wynosi on 0%,
wykonawcy nie bedg w stanie pokry¢ kosztoéw wykonania zamowienia i zaktadajg w kalkulacji
strate. Bez umowy wykonawcy z Microsoft wprowadzajgcej mozliwosé uzyskania zwrotow,
ktéra to umowa ma charakter umowy zewnetrznej, nie dotyczacej przedmiotowego
zamoéwienia, wykonawcy nie sfinansujg zakupu produktéw z przychodoéw z wykonania
zamoéwienia.

Zmiany w systemie ,zwrotéw” od Microsoft dotyczacych produktéw z grupy O4 wraz z
dowodami zostaly opisane w wyjasnieniach ziozonych przez Odwolujgcego w dniu
22.12.2020 do Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, odwotujacy I, stwierdzit stwierdzi¢, ze:

1) oferta wykonawcy APN Promise w zakresie przedmiotowego produktu z oferowanym
opustem 1,00% zawiera razgco niskg cene lub koszt i powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz zaktada realizacje zamowienia ponizej
poniesionych przez wykonawce kosztéw;

2) oferta wykonawcy Software One w zakresie przedmiotowego produktu z oferowanym
opustem 1,50%, zawiera razgco niskg cene lub koszt i powinna zostaé odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz zaktada realizacje zamowienia ponizej
poniesionych przez wykonawce kosztéw.

V. Dalej odwotujgcy Il wskazat, ze producent Microsoft przedstawit dedykowang oferte
na ustugi wsparcia Producenta. Co wazne, cytujgc oswiadczenie przedstawiciela Microsoft:
,Potwierdzam rowniez, Ze identyczna informacja cenowa przestana zostanie do wszystkich
zainteresowanych udzialem w postepowaniu, po zlozeniu przez te podmioty zapytania o
oszacowanie cenowe na ustugi wsparcia eksperckiego Producenta. Jednoczes$nie informuje,
iz na potrzeby wyzej wymienionego postepowania oraz w ramach realizacji postepowan
wykonawczych do tejze umowy ramowej, nie zostang zaproponowane inne niz powyzsze
pakiety ustug wsparcia Microsoft Premier Support.”

W ocenie odwotujgcego IlI, powyzsze informacje potwierdzajg, ze jakikolwiek opust

zaoferowany w tej kategorii przez wykonawcéw wyzszy niz 4,76% powoduje, ze oferta
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takiego wykonawcy zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Upust ten wynika wprost z kalkulacji ceny ustug ERP (katalogowej) i ceny ustug
dla wykonawcy.

Uwzgledniajgc powyzsze odwotujgcy Il stwierdzit, ze oferta wykonawcy APN Promise, z
zaproponowanym opustem 4,99%, oznacza, ze wykonawca ten zaoferowat pakietu ustug
wsparcia Producenta za kwote 414 006,07 PLN netto, czyli 993,93 PLN netto ponizej kosztu.
Z tego powodu oferta wykonawcy APN Promise powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz zaktada realizacje zamowienia ze stratg.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajagcy w zaden sposéb w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz w pytaniach i odpowiedziach nie ograniczyt ilosci i rodzaju
produktow, jakie bedzie zamawia¢ w ramach umowy ramowej. W zwigzku z tym wykonawcy
sg zobowigzani do zatozenia, ze wsréd zamawianych produktow bedg te z najnizszym lub
zerowym upustem i ze ilos¢ tego typu zamdwionych produktow moze by¢ znaczaca.
Jakiekolwiek zawyzone upusty w kazdej z kategorii powodujg, ze oferty z tymi upustami
zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i powinny zostaé
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Podstawowym celem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest umozliwienie instytucjom
zamawiajgcym odrzucania ofert, ktérych niska cena rodzi ryzyka zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamoéwienia.

Odwotujgcy Il podkreslit, ze ryzyko realizacji zamowienia nie wigze sie z pojedynczym
elementem cenotwérczym oferty (jednym opustem dla jednej grupy produktowej), ale z
kazdym zaoferowanym opustem do kazdej grupy produktéw stanowigcych przedmiot
zamoéwienia. Prawie kazda grupa produktéw (a w przypadku APN kazda) zostata
zaoferowana do odsprzedazy Zamawiajgcemu z opustami usrednionymi wyzszymi niz
mozliwe do uzyskania od Producenta. Oznacza to, w ocenie odwotujgcego Il ze wykonawcy
APN Promise i SoftwareOne kalkulujgc cene oferty ponizej kosztéw zakupu produktéw
zatozyli pokrywanie strat ze sprzedazy poszczegolnych produktdéw ze strat w innych grupach
produktowych.

Przepisy ustawy Pzp wprowadzajg nakaz odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przyjmuje sie, ze dziatania wykonawcéw polegajace
na przedstawianiu ofert zawierajgcych razgco niskie ceny majg negatywny wptyw na
konkurencyjnoS¢ postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego oraz wiele innych
niekorzystnych skutkow (jak chociazby przypadki obnizenia kosztow pracy ponizej
dopuszczalnego prawnie poziomu czy np. uzywania materialdow niespetniajgcych norm
jakosciowych). Jednoczes$nie zachowanie Zamawiajgcego w postaci akceptacji takiego stanu
rzeczy sprzeciwia sie generalnej zasadzie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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VII. Odwotujgcey Il stwierdzit, ze zamawiajgcy w nieprawidtowy sposdb ocenit wyjasnienia
ztozone przez wykonawcow APN Promise i SoftwareOne w odpowiedzi na wezwanie w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami
potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zaméwienia.

W doktrynie i orzecznictwie oferte zawierajgcg razaco niskg cene lub zawierajgcg razgco
niski istotny sktadnik ceny definiuje sie zwykle przez pryzmat podejrzenia, iz wykonawca nie
bedzie w stanie nalezycie wykona¢ zamdwienia na zaoferowanych warunkach lub tez w
trakcie realizacji bedzie poszukiwat dodatkowych pfatnosci. Weryfikacja ceny jako razaco
niskiej odnosi sie zawsze do konkretnego przedmiotu zamowienia, zwtaszcza do
rzeczywistych kosztéw jego realizacji. Jesli bowiem wysokos¢ oferowanej ceny nie zapewni
dostatecznego pokrycia wszystkich kosztow realizacyjnych, wykonawca - chronigc sie przed
stratg transakcyjng, posuwa sie zazwyczaj do niedopuszczalnych oszczednosci ilosciowo -
jakosciowych, ze szkodg dla interesu publicznego, nie wspominajgc o naruszeniu wymagan
uczciwej konkurenciji,

Odwotujgcey Il podnidst, ze pomimo nieudostepnienia wyjasnien dotyczgcych ceny lub kosztu,
udzielonych przez APN Promise i SoftwareOne, w jego ocenie na podstawie samych
informacji dostepnych w dokumentacji postepowania mozliwe jest ustalenie, ze ztozone
przez APN Promise i SoftwareOne wyjasdnienia nie potwierdzaty, ze cena oferty nie jest
razgco niska. Fakt ten sam w sobie stanowi przestanke odrzucenia oferty z uwagi na to, ze
to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. W oparciu o ztozone przez APN Promise i
SoftwareOne wyjasnienia Zamawiajgcy nie mégt uznaé, ze cena ofert tych wykonawcéw nie
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wynika to z nastepujgcych
wzgleddw.

W ocenie odwotujacego I, fakty i argumenty przedstawione w pkt | - VI powyzej uzasadniaty
wniosek, ze wykonawcy APN Promise i SoftwareOne nie mogli przedstawi¢ wyjasnien oraz
dowodow potwierdzajgcych, ze nie zaoferowali razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Wykonawcy APN Promise oraz SoftwareOne zaoferowali usrednione opusty dla produktow
Microsoft w wysokosci wyzszej niz mozliwe do zaoferowania, przy braku uwzglednienia
rozpietosci upustéw z cennika Producenta dla Partneréw LSP. Oznacza to, ze w celu
realizacji zamowienia ww. wykonawcy bedg musieli dostarcza¢ wiekszos¢ produktéw ponizej
kosztow ich zakupu.

Odwotujgcy Il wskazat, ze oferta Microsoft dla wszystkich wykonawcéw uczestniczgcych w
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postepowaniu jest taka sama i wynika z comiesiecznego cennika dla partneréw LSP, a
poziom upustow zaoferowanych przez APN Promise i SoftwareOne jest znaczgco wyzszy
niz poziom wynikajgcy z cennika dla partnerow LSP. Cennik Microsoft przewiduje dla
partnerow LSP upusty na poszczegdlne produkty od ceny katalogowej i wérdd subskrypciji
mamy w cenniku wiele produktéw majagcych upust 0% od ceny katalogowej oraz kilka
majgcych upust ok. 3% lub 4% o6d ceny katalogowej. Oznacza to, ze wykonawca chcacy
zaoferowac produkt subskrypcyjny z marzg powinien zaoferowa¢ go z upustem nizszym niz
okreslony w cenniku Microsoft dla partneréw LSP.

Wykonawca APN Promise zaoferowat opusty niezgodne z warunkami udzielonymi przez
Microsoft dla wszystkich kategorii produktow, tj. O1 do O6.

Wykonawca SoftwareOne zaoferowat opusty niezgodne z warunkami udzielonymi przez
Microsoft dla kategorii produktéw O2 do O5.

Odwotujgcey Il podkreslit, ze zaoferowanie przez wykonawcow APN Promise i SoftwareOne
opustéw przekraczajgcych wysoko$¢ rabatéw, jakich tym wykonawcom udzieli Producent,
nie mogto by¢ przypadkowe, gdyz warunki handlowe sg znane wszystkim partnerom firmy
Microsoft i sg one jednakowe dla wszystkich partnerow.

Pomimo, iz ww. wykonawcy mieli dostep do warunkéw handlowych producenta lub z
tatwoscia mogli te warunki poznac¢, zignorowali je i zaoferowali opusty przekraczajgce
dopuszczalne w systemie licencjonowania Producenta oprogramowania.

Odwotujgcy Il wskazat, ze zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcow APN Promise i
SoftwareOne, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu w odniesieniu do okreslenia ceny w
pozycjach dotyczgcych wszystkich opustow, tj. od O1 do O6. Nalezy zwréci¢é uwage, ze
Zamawiajgcy w wezwaniu wykroczyt poza ogolne wytyczne wskazane w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp i sformutowat zapytania dotyczgce konkretnych pozycji, konkretnych opustéw, z
jednoczesnym zobowigzaniem wykonawcow do przedstawienia dowoddédw dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu na poparcie ztozonych wyjasnieh. Zastrzegt, ze przedstawione
wyjadnienia wraz z dowodami na ich poparcie powinny wykaza¢ mozliwos¢ (realnosc)
wykonania zaméwienia w cenie zaproponowanej w ztozonej ofercie.

Biorgc pod uwage powyzsze odwotujgcy Il wskazat, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego mogli w
zakresie ceny konkurowa¢ w ramach opustéw od cen oferowanych przez Producenta
zaoferowanych Zamawiajgcemu a opustami (rabatami) otrzymanymi od Microsoft.

Ponadto, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu w odniesieniu do okreslenia ceny
w pozycjach dotyczacych wszystkich opustéw, tj. od O1 do O6, zobowigzani byli wykazac,

jakim przychodem w jakiej wysokosci i z jakich Zrodet pokryjg koszty wykonania zamdwienia.
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W ocenie odwotujgcego Il wykonawcy APN Promise i SoftwareOne, z uwagi na
zaoferowanie opustédw w wartosci przekraczajgcej wysokosC rabatow, jakich tym
wykonawcom udzieli Microsoft, wykonajg zamdwienie ponizej kosztéw jego wykonania.
Potwierdza to, zdaniem odwotujgcego Il prosty przykiad: jezeli wykonawca nabywa u
producenta produkt za kwote 100 zt z uwzglednieniem maksymalnego rabatu na zakup, a
odsprzedaje klientowi za kwote 98 zt, skutkuje to stratg po stronie wykonawcy.

Odwotujacy |l stwierdzit, ze aby wykazac, zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, mozliwos¢
(realno$¢) wykonania zamowienia w cenie zaproponowanej w ziozonej ofercie, w
udzielonych wyjasnieniach APN Promise oraz SoftwareOne powinni byli wykazac i
udowodni¢ w szczegolnosci nastepujace fakty.

1) Czy i na jakiej podstawie wykonawcy mogg zaoferowa¢ odsprzedaz dla
Zamawiajgcego produktow Microsoft z wiekszym opustem niz opust (rabat)
oferowany przez Microsoft wszystkim wykonawcom ubiegajacym sie o zamowienie?
Odwotujgcey Il przypomniat fakt, iz Zamawiajgcy moze podczas realizacji przedmiotu
zamoéwienia zamawiac¢ niczym nieograniczong (oprécz budzetu) ilos¢ oraz rodzaje
produktéw z poszczegdlnych kategorii produktowych.

2) Jezeli wykonawcy mogg zaoferowac¢ wyzsze opusty niz wynikajgce ze standardowej
oferty Microsoft dedykowanej do zamowienia udzielanego przez Zamawiajgcego -
czy przedstawili w wyjasnieniach dowdd na ten fakt i czy dowdd ten potwierdza
wysokos¢ faktycznie zaoferowanych opustow?

3) W zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy wymagat udzielenia opustu od ceny EUR w
cenniku Producenta - w jaki sposdb wykonawcy dokonali kalkulacji ceny i kosztu z
ewentualnym uwzglednieniem zakupu odsprzedawanych produktéw w walucie innej
niz EUR, w tym ryzyka zwigzanego z takim dziataniem w okresie 3 lat realizacji
umowy?

4) Jezeli wykonawcy dokonali kalkulacji ceny i kosztu z ewentualnym uwzglednieniem
zakupu odsprzedawanych produktow w walucie innej niz EUR, w tym ryzyka
zwigzanego z takim dziataniem w okresie 3 lat realizacji umowy - czy uwzglednili przy
okresleniu ceny konieczno$¢ zastosowania przelicznika walutowego?

5) Czy wykonawcy uwzglednili przy okresleniu ceny ryzyko kursowe - z uwagi na
realizacje zamowienia w okresie 36 miesiecy, a ponadto w zwigzku z ewentualnym
nabyciem odsprzedawanych produktow w walucie innej niz EUR.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedstawiony wyzej zakres wyjasnien, jak rowniez dowody, w
przedmiotowym postepowaniu sg o tyle istotne, ze wigzg sie miedzy innymi z kwestiami
zakupu produktow, ktére odsprzedawane Zamawiajagcemu stanowig istotng, bo
przewazajgcg czesc kosztdw realizacji zamdwienia.

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zawiera przestanke odrzucenia oferty skonstruowang
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odmiennie niz w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi o odrzuceniu oferty
zawierajgco razgco niskg cene. Przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 90 ust. 3
ustawy Pzp nie wymaga stwierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska. Przepis ten
natomiast zawiera sankcje, ktorg objety zostaje wykonawca, ktoéry albo nie uniesie ciezaru
dowodu wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, albo ktory nie dotozy
nalezytych staran w skfadaniu tych wyjasnien - bgdz tez catkowicie zaniecha podjecia
dziatan w tym kierunku. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja jest logiczng konsekwencja
ustalonego rozktadu ciezaru dowodu, ktory w zakresie braku razgco niskiej ceny spoczywa
na wykonawcy (za wyrokiem Krajowej |zby Odwotawczej z dn. 3.03.2020 r. sygn. KIO
320/20).

Wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznacza
dla wykonawcy zgodnie z art. 90 wust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze
zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiej. W kontekscie
powyzszego obowigzkiem wykonawcy jest wiec dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien w
omawianym zakresie. W takim przypadku wykonawca powinien odnie$¢ sie kompleksowo do
zaoferowanej ceny i szczegétowo wyjasni¢ przyczyny, z ktérych wynika poziom cenowy
przez niego zaoferowany. Doniostos¢ wyjasnien sktadanych przez wykonawce opiera sie
przede wszystkim na tym, ze na podstawie ich tresci, nie zas na podstawie wiedzy wiasnej
Zamawiajgcy, powinien dokona¢ oceny, czy oferta podlega odrzuceniu.

Na wykonawcy spoczywa nie tylko obowigzek przedstawienia szczegdtowych,
wyczerpujgcych wyjasnien, ale réwniez przedstawienia odpowiednich dowodoéw na ich
poparcie. W oczywisty sposob wigze sie ten obowigzek z tym, ze to wtasnie na podstawie
dowodow Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji ztozonych wyjadnien. W niektérych
przypadkach dowody mogg okaza¢ sie. wrecz niezbedne. W szczegdlnosci, jezeli mamy do
czynienia z przedmiotem zamodwienia, ktérego znaczna czesc jest pozyskiwana od innych
podmiotéw (np. zakup produktow stanowigcych przedmiot zamodwienia). Zatem, gdy
wykonawca dokonuje zakupdw po bardzo niskich cenach, czy tez cenach nie wynikajgcych
ze standardowych  warunkéw handlowych  producenta, powinien przedstawié¢
Zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami dowody potwierdzajgce ww. okolicznosci,
tj. uzasadniajgce dokonanie takiego zakupu. Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do
ztozenia wyjasnien, jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien oraz dowoddéw na
potwierdzenie tego, ze cena jego oferty zostata ustalona w sposob rzetelny i gwarantuje
realizacje catego zakresu objetego zamodwieniem. Kluczowym jest, ze wyjasnienia
elementow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny muszg byC konkretne, wyczerpujgce i nie
mogg pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty.
Podsumowujgc, odwotujgcy Il stwierdzit, Zze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy ocenit

wyjasnienia wykonawcéw APN Promise i SoftwareOne dotyczace wyliczenia ceny lub
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kosztu, z powodow opisanych wyzej.

Jesli wyjadnienia mialy wykazywac, ze cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia, wykonawcy APN i SoftwareOne powinni byli przedstawi¢ dowdd na to, ze
otrzymali inne warunki cenowe od Microsoft. Tylko wtedy Zamawiajgcy mogtby uznaé, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Odwotujgcey Il stwierdzit, iz wykazat, ze nie jest to mozliwe, gdyz Microsoft zaoferowat takie
same warunki handlowe dla wszystkich wykonawcéw.

Odwotujgey 1l stwierdzit, iz wykazat, ze skoro koszt nabycia produktéw odsprzedawanych
Zamawiajgcemu, wynikajgcy z ofert APN Promise i SoftwareOne, jest kosztem mniejszym
niz koszt nabycia tych produktéw od Producenta danego elementu, to wykonawcy
zaoferowali cene przyjmujac razaco niskie koszty, ktére diametralnie odbiegajg od realiow
rynkowych i zostaty btednie skalkulowane, zas oferty wykonawcéw winny zosta¢ odrzucone.
Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze w postepowaniu odwotawczym w ktérym przedmiotem zarzutu
sg kwestie razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy, Krajowa Izba Odwotawcza bada nie
tylko samg cene oferty, ale réwniez czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na ocenie
ztozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢ decyzji dotyczgcej odrzucenia bgdz
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy. Co wazne w tym kontekscie, ocena
zZtozonych wyjasnien odbywa sie na podstawie wezwania, skierowanego do wykonawcy w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

VIIl. Odwotujgcy Il podniést takze, Ze dziatanie obu wykonawcow stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zanizenie ceny za produkty (licencje, subskrypcje,
aktualizacje i ustugi wsparcia) w zwigzku z zaoferowaniem upustu w wysoko$ci znacznie
przekraczajgcej upust wynikajgcy z cennika produktowego producenta oprogramowania dla
partnerow Licensing Solution Providers (LSP), a w konsekwencji sprzedaz tych produktéw
ponizej kosztu ich zakupu, w celu uzyskania wyzszej punktacji w kryterium cena - co
wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wskazane w art. 3 ust. 1 oraz art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

Odwotujgcy podkreslit ponownie, ze zaoferowanie przez wykonawcow APN Promise i
SoftwareOne opustéw przekraczajgcych wysokos¢ rabatéw, jakich tym wykonawcom udzieli
Producent, nie mogto by¢ przypadkowe, gdyz warunki handlowe sg znane wszystkim
partnerom firmy Microsoft i sg one jednakowe dla wszystkich partnerow.

W ocenie odwotujacego Il, zaoferowanie przez wykonawcéw APN Promise i SoftwareOne
opustow przekraczajgcych wysokos¢ rabatow, jakich tym wykonawcom udzieli Producent,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i Swiadczy o checi uzyskania przez tych wykonawcow
dodatkowych, nadmiarowych punktéw, poprzez nieuzasadnione zawyzenie opustow.
Jednoczesnie  takie dziatanie  uniemozliwia uzyskanie @ zamowienia rzetelnym

przedsiebiorcom, ktérzy stosujg sie do warunkéw handlowych obowigzujgcych przy
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sprzedazy oprogramowania i ustug bedacych przedmiotem zaméwienia.

Czyn nieuczciwej konkurencji to nie tylko zachowanie niezgodne z prawem, czy warunkami
postepowania o udzielenie zamowienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktore
podlega nagannej ocenie moralnej z punktu widzenia klauzuli generalnej jakimi sg dobre
obyczaje. Jest to - podobnie jak dawniej uczciwo$¢ kupiecka, czy cywilistyczne zasady
wspotzycia spotecznego, zbiér norm niepisanych wyznaczajgce reguty egzystenciji w danej
spotecznosci. Generalnie dobre obyczaje powinny wyrazaé¢ sie w szacunku dla drugiej
strony, uczciwosci, rzetelnoéci, zaufaniu, lojalnosci, szczeroéci, fachowosci, poszanowaniu
godnosci, prywatnosci, intereséw drugiej strony czy niewprowadzaniu w btad (tak w wyroku
Izby z dn. 17.09.2020 r. sygn. KIO 2048/20).

W wyroku z dnia 23.07.2020 r. sygn. KIO 1277/20 Krajowa lzba Odwotawcza stanefa na
stanowisku, ze za czyn nieuczciwej konkurencji stanowigcy podstawe do odrzucenia oferty
uwaza sie réwniez sytuacje, w ktorej wykonawca nie uwzglednit w ramach wyceny elementu
skladowego ceny oferty, stanowigcego jeden z kryteriow oceny ofert, wszystkich kosztéw
realizacji odpowiadajgcej mu czesci przedmiotu zamowienia, dokonujgc "przeniesienia" tych
kosztow na inny lub inne elementy sktadowe ceny, celem uzyskania w postepowaniu
wyzszej punktaciji od tej, ktorg otrzymatby w przypadku dokonania prawidtowej wyceny. W
takim przypadku zachodzi podstawa do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp bez wzgledu na to czy catkowita cena oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej.

W komentarzu do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcy APN Pro mise i
SoftwareOne nie mogg przenies¢ potencjalnych nadwyzek na inne grupy produktowe, gdyz
dla prawie kazdej z grup produktowych (w przypadku APN dla kazdej grupy) kalkulacja tych

wykonawcow zaktada strate przy wykonaniu zaméwienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba w sprawach potaczonych KIO 186/21 i KIO 190/21,
uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego, jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikow
postepowania zawarte w odwotaniu, pismach procesowych a takze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczyc, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)

do postepowania odwotawczego znajdujg zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z 11
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wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwanej
dalej ,nowg Pzp” lub ,nPzp”. Jednoczesnie w sferze materialnej orzekajgc na podstawie
przepisow dotychczasowej ustawy, tj. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Przystepujac do rozpoznania odwotan, w pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze
obaj odwotujgcy sg uprawnieni do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art.
505 ust. 1 nPzp.

Izba stwierdzita, Zze nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego KIO 186/21 zgtosili skuteczne
przystgpienie wykonawcy: Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
(dalej takze jako Integrated Solutions) oraz A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego (dalej takze jako APN).

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego KIO 190/21 zgtosili skuteczne
przystapienie wykonawcy: SoftwareONE Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej
takze jako SoftwareONE) oraz A.P.N. Promise S.A., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcy
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze w dniu 22 lutego 2021 roku wykonawca A.P.N. Promise S.A. — drogg
elektroniczng — przekazat Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej pisma procesowe w
sprawach o0 sygn. akt: KIO 186/21 oraz KIO 190/21, cze$ciowo objete tajemnica

przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia - ppkt 2 i 3
.Przedmiotem postepowania jest zawarcie umowy ramowej na dostawe licencji, aktualizacji
licencji, subskrypcji, odnowienia i zakupu wsparcia technicznego dla oprogramowania,
subskrypcji platformy ustug hostowanych, Swiadczenia ustug wsparcia producenta w ramach
programu licencjonowania grupowego Microsoft (Microsoft Products and Services
Agreement lub Microsoft Enterprise Agreement) lub produktéw i ustug rownowaznych oraz
ustug wsparcia Wykonawcy dla powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury.
Zamawiajgcy przewiduje, ze warto$¢ zamdwien w okresie obowigzywania Umowy ramowe;j
nie przekroczy kwoty 80 000 000,00 zt (stownie: osiemdziesigt miliondw ztotych).”.

W Rozdziale Xll. Opis sposobu obliczenia ceny pkt 5 wskazano: ,Kazdy z opustéw

musi by¢ obliczany w taki sposob, aby cena kazdego produktu okredlona w cenniku
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Producenta po przeliczeniu z EURO na zitote zgodnie z postanowieniami § 8 ust. 7 Wzoru
umowy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ i uwzglednieniu tego opustu oraz po
powiekszeniu o wartos¢ naleznego podatku od towardw i ustug (VAT), uwzgledniata wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, w tym:

- koszty udostepnienia i odsprzedawania licencji,

- wynagrodzenia za prawo do korzystania z oprogramowania na polach eksploatacji
okreslonych w § 11 ust. 4 Wzoru umowy wykonawczej, stanowigcego Zatacznik nr 4 do
SIwz,

- podatki, w tym podatek od towarow i ustug (VAT) oraz cta.

W Rozdziale Xlll. Opis kryteriéw, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert pkt 1 lit.a)
wskazano, ze ,Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowac
bedzie nastepujgce kryteria oceny ofert:

a) Usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta - 50%

W ramach oceny kryterium opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta Zamawiajacy
bierze pod uwage zaoferowany opust ceny EUR netto w cenniku Producenta (w %), w
odniesieniu do ponizszych grup Produktéw Producenta, zgodnie z formularzem ofertowym.

i. Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen licencji oprogramowania, aktualizacji
licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego dla oprogramowania (produkty on
premise), z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics,) (O1) — liczony wg wzoru, o
wadze 30 pkt

ii. Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen subskrypcji oprogramowania, z
wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego w ramach programu
licencjonowania grupowego Microsoft Products and Services Agreement (MPSA) (02) -
liczony wg wzoru, o wadze 2,5 pkt

iii. Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen subskrypcji oprogramowania, z
wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego w ramach programu
licencjonowania grupowego Microsoft Enterprise Agreement (MEA) (O3) - liczony wg wzoru,
o0 wadze 2,5 pkt

iv. Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen subskrypcji ustug hostowanych (ustugi
on- line, Microsoft Azzure) (0O4) - liczony wg wzoru, o wadze 10 pkt

v. Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen licencji lub subskrypcji oprogramowania
produktéw z grupy Microsoft Dynamics (O5) - liczony wg wzoru, o wadze 5 pkt

vi. Opust ceny EUR netto w odniesieniu do cen ustug wsparcia Producenta (O6) -
liczony wg wzoru, o wadze 3 pkt
Ocena kryterium przebiegac bedzie w oparciu o ponizszy wzor:

0O = 01+02+03+04+05+06".
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14 grudnia 2020 r. uptynat termin sktadania i otwarcia ofert. W tym terminie wptynety
trzy oferty od wykonawcéw: A.P.N Promise S.A., SoftwareOne Polska Sp. z o0.0. oraz
Integrated Solutions Sp. z o.0.

17 grudnia 2020 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat wszystkich wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
wskazujgc w wezwaniu zakres elementéw oferty konicznych do wyjasnien oraz zgdajgc
przedstawienia wraz z wyjasnieniami dowoddw na ich poparcie.

22 grudnia 2020 r. wykonawca A.P.N. Promise S.A. zlozyt w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wyjasnienia wraz z dowodami zastrzegajgc ich tres¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W tej samej dacie swoje wyjasnienia wraz z dowodami ztozyli wykonawcy
Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz SoftwareOne Polska sp. z 0.0., rowniez zastrzegajgc ich
tresc¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa.

4 stycznia 2021 r. zamawiajagcy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
wykonawcy A.P.N. Promise S.A.

Wykonawcy ztozyli nastepujgce dowody, ktére Izba ocenita w nastepujgcy sposob:

Wykonawca SoftwareONE powotat nastepujace dokumenty (KIO 186/21):

1. Cennik grupy produktowej a) i b) (zatgczone do odwotania oraz ztozone na rozprawie)
na okolicznos¢ wykazania poziomu rabatéw oferowanych przez producenta -
dokument potwierdza okolicznosci bezsporne,

2. Wydruk e-mail — oferta Microsoft dot. grupy f) - dokument potwierdza okolicznoéci
bezsporne,

3. Wydruk e-mail z dn. 19 lutego 2021 r. na okoliczno$¢ zaoferowania tych samych
warunkow handlowych przez producenta dla kazdego z oferentéw - Izba dopuscita
ten dowdd, stwierdzajgc, iz dowdd ten potwierdza oferowanie ustug wsparcia
Producenta wszystkim wykonawcom na tozsamych warunkach,

4. Wydruk ze strony Microsoft wraz z ttumaczeniem, informacja z 12 stycznia 2021 r.
dot. wzrostu cen komercyjnego oprogramowania lokalnego i ustug online dla
Norwegii od dnia 1 marca 2021 r. - dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia
odwotania, albowiem nie byt on znany w dacie sktadania oferty czy tez wyjasnieh
RNC przez APN i jako taki nie mogt stanowi¢ podstawy oceny prawidtowosci dziatan
zamawiajgcego

5. Poréwnanie cen produktéw Microsoft (cennik MPSA) na okoliczno$¢ niekorzystnego
bilansu zakupu licencji w walucie NOK vs. EURO, marzec 2021- dowod bez

znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania, gdyz prezentuje dane na marzec 2021, a
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nie na moment skfadania ofert lub wyjasnien RNC przez APN, zakwalifikowany jako

stanowisko wtasne odwotujgcego

. Jako przystepujacy do odwotania Integrated Solutions 190/21 sktada wycigg z
programu rabatowego Microsoft wraz z ttumaczeniem na okolicznoé¢ iz zaoferowane
opusty dla grupy produktéw Dynamics oraz Azzure mieszczg sie w standardowych
rabatach — Izba dopuscita ten dowdd, stwierdzajgc, iz dowdd ten potwierdza poziomy

zwrotow aktualne na date sktadania ofert dla okreslonych grup produktéw,

Wykonawca APN ztozyt na rozprawie nastepujace dokumenty (KIO 186/21 i 190/21),

Informacja z otwarcia ofert w dn. 17 grudnia 2020 r., w postepowaniu wykonawczym
do umowy ramowej nr C/223/20/DI/B/134 prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw
- dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania

Informacja z otwarcia ofert z dnia 30 kwietnia 2020 r. w postepowaniu nr KPP IV-
0413-22/20 prowadzonym przez Sad Najwyzszy w Warszawie - dowdd bez
znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania

. Wycigg z programu motywacyjnego Microsoft wraz z tlumaczeniem - objety
tajemnicg przedsiebiorstwa — na okoliczno$¢ wyzszego poziomu zwrotu na
produktach Azzure,_dowod bez znaczenia dla rozstrzygnigcia odwotania gdyz
wykonawca nie wykazat, ze podwyzszony poziom zwrotu ma zastosowanie w
niniejszym postepowaniu, ponadto jest on sprzeczny z oswiadczeniem APN

zawartym w wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dn. 22.12.2020 r.

Wykonawca Integrated Solutions powotat nastepujace dokumenty (KIO 190/21):

. Oswiadczenie przedstawiciela Microsoft potwierdzajgce udzielenie standardowych
warunkow handlowych dla wszystkich oferentow na fakt obowigzywania oferty
produktowej i cenowej Microsoft, w tym rabatéw, na potrzeby postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego na warunkach identycznych dla wszystkich
wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego (zatgczone do odwotania) — dokument potwierdza okolicznosci
bezsporne,

. Oferta na ustugi wsparcia Producenta na fakt zaoferowania przez Microsoft pakietow
ustug wsparcia Microsoft Premier Support na potrzeby postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego na warunkach identycznych dla wszystkich wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

(zatgczona do odwotania) - Izba dopuscita ten dowdd, stwierdzajgc, iz dowdd ten
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potwierdza oferowanie ustug wsparcia Producenta wszystkim wykonawcom na
tozsamych warunkach,

3. Cenniki producenta dla grup O1-O6 (wycigg z cennikéw dla grup O3 i O4)- na
okoliczno$¢  zakresOdw opustowych w danej grupie - dokumenty potwierdzajg
okolicznoéci bezsporne,

4. Wyciggi z materialdow producenta otrzymywanych przez partneréw informujgce o
aktualnym poziomie zwrotéw za lata 2016 — 2021 wraz z tlumaczeniem - na
okoliczno$¢ wykazania spadkowej tendencji poziomu zwrotdw - pozostaje bez
znaczenia, albowiem prezentuje dane historyczne i aktualne, odwotujgcy nie wykazat
jakie poziomy zwrotow bedg obowigzywaty w przysztosci,

5. Informacje ze strony Microsoft wraz z ttumaczeniem oraz materiat dla partnerow
otrzymany od Micorosft na okolicznos¢ wykazania sposobu reakcji producenta i
zrownywania cen w réznych walutach—dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia
odwotania, przedstawia zmiany dokonywane w latach ubiegtych,

6. Wydruki ze strony stooq.pl — na okolicznos¢ wahan kursu korony norweskiej w
okresie ostatnim i w okresie trzech lat - dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia
odwotania,

7. Wyliczenie wyniku finansowego APN na zaméwieniach wykonawczych nr 14-20 do
umowy ramowej nr 41 z dn. 19.06.2019 r. realizowanych na rzecz Ministerstwa
Sprawiedliwosci, wraz z kopiami zamowien wykonawczych - dowod bez znaczenia

dla rozstrzygniecia odwotania.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla spraw i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba zwazyta, co nastepuje (KIO 186/20):

Podstawowym zarzutem SoftwareONE byto naruszenie przez zamawiajgcego art. 8
ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez nieodtajnienie i nieudostepnienie wykonawcom informaciji
zastrzezonych przez APN jako tajemnica przedsiebiorstwa w szczegolnosci wyjasnienn RNC.
Zarzut ten podlegat oddaleniu.

Norma art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest wykazanie przez
wykonawce, ze informacje te w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowia.
Oznacza to, ze informacje ztozone przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim
zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru.
W ocenie Izby APN zasadnie zastrzegt wyjasnienia ztozone w ramach procedury wyjasniania
razgco niskiej ceny jako tajemnice przedsigbiorstwa. W pierwszej kolejnosci Izba podkresla,

ze przepisy ustawy Pzp nie wylgczajg mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa informaciji skladanych w ramach wyjasniania razgco niskiej ceny. Powyzsze
oznacza, ze to wylagcznie charakter informacji oraz wypetnienie przestanek okreslonych w
art. 11 ust. 2 uznk ma decydujgce znaczenie rozstrzygajgce o tym, czy dane informacje
moga by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, czy tez nie.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W konsekwencji APN zobowigzany
byt po pierwsze zastrzec, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a w
uzasadnieniu zastrzezenia wykaza¢, ze po pierwsze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza, po drugie ze informacje ta jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sa fatwo dostepne dla takich oséb, a po trzecie, ze podjeto w stosunku do
tej informaciji dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci. Wyzej wskazane przestanki musza
wystgpic¢ tgcznie. I1zba stwierdzita, ze przedstawione przez APN uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposdb wlasciwy wykazato zarbwno w zakresie charakteru
informaciji, jej wartosci gospodarczej i zwigzku przyczynowo — skutkowego z rozmiarem
ewentualnej szkody, dotychczasowego nieujawnienia jak i podjecia stosownych dziatan w
celu zachowania jej poufnosci, ze zastrzezone informacje podlegajg ochronie i jako takie nie
podlegajg ujawnieniu. Oczywiscie wykonawca APN w ztozonych wyjasnieniach przywotywat
réwniez orzecznictwo czy to Izby czy saddéw powszechnych, jednakze przedstawit rowniez
uzasadnienie merytoryczne potwierdzajgce zasadnos¢ objecia wskazanych informaciji
tajemnicg przedsigbiorstwa, a odnoszace sie do postugiwania sie informacjami poufnymi
innego podmiotu, czy tez przyjetej strategii i metod obliczania ceny oferty wraz ze
wskazaniem sposobu zabezpieczania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit dokonane przez APN
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa i zasadnie nie ujawnit tych informacji innym
uczestnikom postepowania. Jednoczesnie lzba wskazuje, ze zamawiajgcy kazdorazowo,
uwzgledniajgc skfadane uzasadnienie tajemnicy przedsigebiorstwa, zobowigzany jest do
analizy sktadanych przez wykonawcow uzasadnien i w oparciu o nie podejmowanie decyz,ji
w przedmiocie utrzymania zastrzezonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa lub ich

ujawnienia — niedopuszczalny jest w tym zakresie automatyzm dziatania zamawiajgcego.
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Zarzuty ewentualne postawione przez odwotujgcego | skupiajg sie wokoét poziomu
opustow zaoferowanych przez APN. W przedmiotowych zarzutach odwotujgcy wywodzi, iz
oferta APN podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp poprzez jej nieprawidtowg ocene i zaniechanie odrzucenia pomimo, ze
zawiera razgco niskg cene (dalej takze RNC) w stosunku do przedmiotu zamodwienia, zas
wykonawca APN nie ztozyt wyjasnien RNC spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90
ust. 1 — 3 ustawy Pzp. Ponadto odwotujgcy | zarzucat, iz zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty APN z uwagi na wysokosc¢
oferowanego opustu w odniesieniu do pozycji okreslonych w SIWZ w ramach kryterium
oceny ofert jako O1, O2 oraz O6.

Izba wskazuje, iz w niniejszym postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli do okreslenia
opustow dla szesciu grup produktéw okreslonych przez zamawiajgcego w ramach kryteriéw
oceny ofert, przy czym skiad poszczegdlnych grup nie zostat przez zamawiajgcego
szczegotowo okreslony (grupy od O1 do O6). Zamawiajgcy ma mozliwos¢é swobodnego
wybory produktéw, ktoére nabedzie z poszczegdlnych grup. Przypisania produktéw do
poszczegolnych grup wykonawcy dokonywali samodzielnie wg swej wiedzy i doswiadczenia
(za wyjatkiem grupy oznaczonej O6 lub lit. f). Stosownie do postanowien SIWZ Cena byta
rozumiana jako opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w okresie obowigzywania
umowy na wszystkie licencje i ustugi, ktére bedg zakupione przez jednostki Zamawiajgcego
w ramach umowy, oraz jako koszt roboczogodziny, a kazdy z opustéw musi by¢ obliczany w
taki sposdb, aby cena kazdego produktu okreslona w cenniku Producenta po przeliczeniu z
EURO na ztote zgodnie z postanowieniami § 8 ust. 7 Wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik
nr 2 do SIWZ i uwzglednieniu tego opustu oraz po powigkszeniu o warto$¢ naleznego
podatku od towaréw i ustug (VAT), uwzgledniata wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
zamoéwienia (...). Zamawiajgcy dla oceny ofert stosowat kryterium ,usredniony minimalny
opust od ceny netto w cenniku Producenta”. Zgodnie z § 8 ust. 6 Zatgcznika nr 2 do SIWZ -
wzoru umowy ramowej, wynagrodzenie wykonawcy z tytutu dostawy Produktéw Producenta,
o ktérych mowa w § 2 ust. 1 lit. a i b okre$lane jest w Umowach ich dotyczacych na
podstawie cennika Producenta okreslanego zgodnie z Programem licencjonowania
grupowego Producenta aktualnego na dzieh przekazania Wykonawcy formularza
zamowienia z uwzglednieniem upustu okreslonego w Ofercie. Tym czym wykonawcy mieli
konkurowac¢ byt opust od cen bazowych Microsoft. SIWZ nie okreslat w jaki spos6b nalezy

wyliczy¢ ten opust.

Wobec takiego uksztattowania postanowien SIWZ, uzasadnione bylo przyjecie

badania ztozonych ofert pod katem wystgpienia RNC odnos$nie opustéw oferowanych w
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ramach poszczegoélnych grup, gdyz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odnosi mozliwosé badania
wystgpienia RNC w odniesieniu do zaoferowanej ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Powyzsze postanowienia SIWZ nie byty kwestionowane na etapie przed uptywem sktadania
ofert i sg wigzgce na etapie ich oceny. W ocenie Izby uzycie przez Zamawiajgcego
sformutowania ,usredniony” skutkuje dopuszczeniem w ramach danej grupy produktow,
okreslenia jednego opustu dla wszystkich produktow bedgcego wynikowym z opustéw
stosowanych w danej grupie, uwzgledniajgcego rowniez inne czynniki moggce mie¢ wptyw
na oferowany jego poziom. W ocenie Izby opust ten jako ,udredniony” nie musi by¢ opustem
minimalnym dla danej grupy produktéw. O dopuszczalnosci oferowanego poziomu opustu na
gruncie ustawy Pzp, decydowaé bedzie ocena, czy zaoferowana cena jest realna, a
realizacja zamoéwienia w cenie uwzgledniajgcej dany opust nie przynosi strat wykonawcy.
Postepowanie odwotawcze pokazato, iz kazdy z wykonawcdédw ubiegajgcych sie o to
zamowienie przyjat inne zatozenia do realizacji umowy i w inny sposob mitygowat ryzyka
Zwigzane z jego realizacja. Niewatpliwie znaczne ryzyka zwigzane z realizacjg zamodwienia
wystepuja, rowniez w obszarze uzaleznienia wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia od producenta produktow tj. firmy Microsoft i jego jednostronnych decyzji,
majgcych bezposredni wplyw na realizacje zamowienia (np. w zakresie oferowanych
produktow, opustéw czy zwrotéw). Izba podziela argumentacje zamawiajgcego, iz ztozone
oferty odzwierciedlajg poziom ryzyka jaki kazdy z wykonawcow jest w stanie zaakceptowac.
Integrated Solutions uwzglednit ryzyka w sposéb absolutny, dgzgc do ich mitygacji do zera.
SoftwareONE przyjat pewien poziom ryzyk odrzucajgc skrajne wartosci opustéw w
poszczegdblnych grupach i szacujgc ekspercko opust dla danej grupy. W ocenie
zamawiajgcego APN wzigt na siebie wigksze ryzyko i wiekszg odpowiedzialno$¢, co w
ocenie Izby jest dopuszczalne o ile wykonawca wykaze, istnienie po jego stronie
obiektywnych okolicznosci potwierdzajgcych realno$sé zaoferowanej ceny. lzba podziela
réwniez poglad zamawiajgcego, ze niedopuszczalne jest ryzyko zbyt daleko idgce,
nieograniczone, gdyz ono skutkuje razgco niskg ceng i koniecznoscig odrzucenia oferty.
Kazdy z wykonawcéw sktadat wyjasnienia razgco niskiej ceny, chociaz w niniejszym
postepowaniu nie zachodzity obligatoryjne przestanki do wystosowania takich wezwan do
wykonawcow. Kazdy z wykonawcdw objgt sktadane wyjasnienia dot. razgco niskiej ceny
tajemnicg przedsiebiorstwa, dlatego tez rozwazania lzby pozostajg w znacznym stopniu
ogolne. W ocenie Izby, ztozone przez wykonawcéw wyjasnienia potwierdzajg, ze istnieja
obiektywne przestanki do uznania, ze ztozone oferty nie zostaty ztozone z ceng razaco niska.
Izba uznata, ze tzw. zwroty (ang. incentive) tak jak i opusty sg dopuszczalnymi elementami z
uwzglednieniem ktérych wykonawcy mogli kreowac oferte, a ich poziomy obowigzujgce na

dzien sktadania ofert uzasadnialy zastosowanie zaoferowanych opustéw. Nie moze w tym
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zakresie by¢ mowy o niedopuszczalnym finansowaniu zewnetrznym, gdyz zwroty tak jak
opusty pochodzg od Producenta tj. podmiotu zaangazowanego w realizacje zamdwienia i sg
powigzane ze zrealizowanym poziomem sprzedazy okreslonych produktéw. Za
dopuszczalny mechanizm, lzba uznata réwniez, zakupy produktéw w innych walutach,
ktorych bilans jest korzystny do euro, jesli wykonawca wykazat realnos¢ mozliwosci
wykorzystania go w realizacji zamowienia. Takie praktyki, jak potwierdzili wykonawcy sg
powszechne na rynku i nie zakazane przez producenta nabywanych produktéw tj. Microsoft.
Dlatego tez, Izba uznata, iz istniejg obiektywne przyczyny zaoferowania okreslonego
poziomu cen/opustow i wykonawca APN w skfadanych wyjasnieniach wykazat (w tym
przestawit dowody), iz w grupach O1-O5 / lit. a do lit. e moze osiggngc¢ zysk, tak wiec

zaoferowane ceny nie mogg by¢ uznane za razgco niskie.

Odmiennie jednakze ma sie sytuacja odnosnie grupy okredlanej jako O6 lub lit. f) tj. dot.
ustug wsparcia Producenta. Odwotujgcy | swojg argumentacje odnosnie zanizenia ceny w tej
grupie przez APN opierat na informacji cenowej Microsoft, z ktérej wynika, iz przedmiotowa
informacje cenowa zostata przekazana wszystkim wykonawcom w tozsame;j tresci, wyliczony
na jej podstawie maksymalny opust mogt wynosic¢ 4,76 %, a nie jak zaoferowat APN 4,99%.
Fakt poziomu opustu potwierdza wtasnie wskazana wyzej informacja cenowa Microsoft. W
ocenie Izby, wyjasnienia zlozone przez APN potwierdzajg, ze wykonawca ten btednie
wyliczyt poziom opustu w tej grupie. Tym samym, zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym |, iz
zaoferowany rabat jest nierealny. Jednakze ze wzgledu na znikomg wartos¢ tej grupy w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia (okoto 0,5%) nie mozna uznac, iz mamy do czynienia z
zanizeniem wartosci istotnej czesci sktadowej, o ktdrej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Majac powyzsze na uwadze, Izba uznafa, iz oferta APN nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp samodzielnie ani tez w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy | w odwotaniu postawit rowniez zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwana dalej ,uoznk”) - poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty APN jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, z uwagi na wysokos¢
oferowanego przez APN opustu w odniesieniu do pozycji okreslonych w SIWZ w ramach
kryterium oceny ofert ,Usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku
Producenta”, grupy O1, O2 i O6 przekraczajgcego w znaczacy sposéb opust wynikajgcy z
cennika produktowego producenta oprogramowania dla partneréw Licensing Solution
Providers (LSP), stanowigcego istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, a w konsekwencji
sprzedaz tych ,produktow" ponizej kosztu ich zakupu, w celu uzyskania wyzszej punktacji w

kryterium oceny ofert.
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Réwniez ten zarzut w ocenie Izby, ze podlega oddaleniu.

Jak juz Izba stwierdzita w grupach O1 i O2 nie potwierdzit sie zarzut ztozenia oferty z RNC,
tak wiec w tym zakresie nie moze by¢ mowy rowniez o czynie nieuczciwej konkurencji w
Swietle postawionego zarzutu. Jednakze wobec, ustalen poczynionych przez Izbe odnosnie
opustu oferowanego przez APN w grupie O6, konieczne jest rozwazenie zaistniatej sytuaciji
w kontekscie wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji. zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei stosownie do
tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uoznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 18 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2483/17,
zgodnie z ktérym ,aby mozna byto méwic¢ o czynie nieuczciwej konkurencji stypizowanym w
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tgcznie muszg zostac
spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot musi utrudnia¢ inny
przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu
oraz po drugie, sprzedaz ta musi mie¢ na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw. Tym
samym dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, nie wystarczy stwierdzenie, iz dany
podmiot sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia, czy tez je
odsprzedaje ponizej kosztow zakupu.”

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie Izby
odwotujgcy | nie wykazal, iz APN oferowat sprzedaz ustug bedgcych przedmiotem
zamoéwienia ponizej kosztéw ich Swiadczenia/wytworzenia w okreslonym przez ustawe o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celu - tj. w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. W
ocenie lzby, APN oferujgc upust w grupie O6 nie dziatat celowo, a zaoferowany poziom
opustu wynikat z btednych wyliczeh. Zauwazy¢ nalezy, ze btedy, o ile nie wynikajg one z
celowych dziatan wykonawcy sg dopuszczalne i powszechne w dzialalnosci
przedsiebiorcow, a tym samym ich wystgpienie nie moze skutkowaé uznaniem dziatania
wykonawcy za czyn nieuczciwej konkurenciji.

Podkresli¢ nalezy, iz odwotujgcy I, na ktorym cigzy obowigzek wynikajacy z tresci art. 6 KC,
nie wykazat popetnienia przez APN czynu nieuczciwe] konkurencji, a jego twierdzenia w tym
zakresie nie zostaty poparte zadnymi dowodami. Zgodzi¢ sie nalezy z APN, iz odwotujacy |
ograniczyt sie w tym zarzucie do gotostownego twierdzenia, ze APN manipulowat ceng i

,przerzucat koszty”.

39


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjqha3tiltqmfyc4njqgy4dkojwgm
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjqha3tiltqmfyc4njqgy4dkojwgm
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytgnzsgu3tsltqmfyc4nbzge3danruga
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytgnzzhaytgltqmfyc4nbzgqzdsmryge

W zwigzku z przedstawiong argumentacjg lzba stwierdzita, Zze zamawiajgcy nie

naruszyt réwniez dyspozycji art. 91 ust 1 w zw. z art.7 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba oddalita odwotanie wniesione przez odwotujgcego
SoftwareONE (sygn. akt: KIO 186/21).

Svyan. akt: KIO 190/21

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert APN oraz SoftwareONE ze wzgledu
na zawieranie przez nie RNC oraz nie zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztu, z
ktorych wynika, ze oferta nie zawiera RNC w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze
zaniechania odrzucenia ofert wyzej wskazanych wykonawcow jako ofert, ktorych ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, Izba stwierdza, iz aktualna jest argumentacja
przedstawiona w uzasadnieniu sprawy KIO 189/21 i dotyczy ona réwniez oferty i wyjasnien

RNC wykonawcy SoftwareONE.
Uzupetniajgco co do argumentacji odwotujgcego Il, Izba wskazuje.

Odwotujgcy Il podkreslat, wage ust. 5 Rozdziatu XII SIWZ, wskazujgcego w jaki sposdb
wykonawcy winni wyliczy¢ ceny produktdow i niespetnienie tego wymagania przez
wykonawcow APN i SoftwareONE. Jednakze odwotujgcy Il nie postawit w tym zakresie
zarzutu niezgodnosci ofert wykonawcow APN i SoftwareONE z trescig SIWZ, w kontekscie
ktérego owo niespetnienie mogto by¢ badane. Izba natomiast nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu (art. 555 nPzp). Sposéb badania ofert pod
katem RNC okresla art. 90 ustawy Pzp i to on okresla wytyczne w oparciu o ktére takie

badanie nalezy przeprowadzié.

Odwotujgcy Il zwrdcit uwage, ze umowa ramowa obejmuje dostarczanie licencji,
subskrypcji, aktualizacji i ustug wsparcia w ramach $&ciSle okreslonego systemu
licencjonowania Producenta oprogramowania firmy Microsoft. System ten przewiduje
okreslone ramy, w tym minimalne i maksymalne wysokosci rabatow, jakie moze uzyskac
kazdy Partner posiadajgcy status LSP - odsprzedawca produktow Microsoft. Rabaty
udzielone przez Producenta determinujg jednoczesnie wysoko$¢ opustéw, jakie moze
zaoferowac partner firmy Microsoft swoim klientom, w tym Zamawiajgcemu. Twierdzenie to,
w Swietle argumentacji przestawionej w uzasadnieniu wyroku dot. odwofania 186/21 nie
potwierdzito sie. Stusznie wskazywat takze zamawiajgcy, ze brak jest dowodow
potwierdzajgcych, ze wykonawcy nie moga oferowaé opustéw innych anizeli okreslonych
przez Microsoft.

Tak jak, stwierdzita Izba juz w uzasadnieniu wyroku KIO 186/21 zamawiajgcy

oczekiwat zaoferowania przez wykonawcéw ,usrednionego” opustu dla produktéw z danej
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grupy i takiego modelu postepowania zaden z wykonawcéw nie kwestionowat. Stad
argumentacja odwotujgcego Il, iz de facto dopuszczalny opust ,usredniony” powinien by¢
opustem co najwyzej minimalnym dla danej grupy produktéw nie potwierdzita sie. Przyjete
przez odwotujgcego Il zatozenie jest niezwykle korzystne dla wykonawcy (gdyz nie rodzi ono
po jego stronie Zzadnego ryzyka) — wykonawca zawsze osiggnie znaczacy zysk na danej
grupie produktowej, ale bardzo niekorzystne dla zamawiajgcego, gdyz ze wzgledu na
rozpietos¢é poziomu opustéw w danej grupie produktéw moze on znaczgco przeptaci¢ i nie
racjonalnie wydatkowac Srodki publiczne. Przyktadowo, jak wskazat sam odwotujgcy Il w
odwofaniu, w grupie O2 opusty wahajg sie pomiedzy 3% a 20,56%, co przy zatozeniu
koniecznosci oferowania zamawiajgcemu opustu minimalnego dla danej grupy
powodowatoby odsprzedaz produktu dla ktérego producent przewiduje opust na poziomie
20,56% z 17,56% zyskiem.

W ocenie Izby, nie potwierdzita sie rowniez argumentacja odwotujgcego Il co do nie
dopuszczalnosci ujecia w wycenie oferty tzw. zwrotéw.

Uzupetniajgco odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw APN oraz
SoftwareONE gdyz ich zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji uwagi na zanizenie
cen, a w konsekwenciji sprzedaz produktéw i ustug ponizej kosztu ich zakupu i realizacje
zamowienia ponizej kosztéw jego wykonania, w celu uzyskania wyzszej punktacji w
kryterium cena, Izba wskazuje Odwotujgcy Il wywodzit czyn nieuczciwej konkurencji wprost z
argumentacji odnosnie RNC, dodajagc, iz sprzedaz produktéw ponizej kosztu ich zakupu
zaoferowana zostata w celu uzyskania wyzszej punktacji w kryterium cena. Wobec uznania
przez Izbe, ze ceny zaoferowane przez APN (za wyjatkiem grupy O6) oraz SoftwareONE nie
noszg znamion RNC nie potwierdzit sie réwniez zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji.
Jednoczesnie aktualna pozostaje argumentacja Izby podniesiona wobec analogicznego
zarzutu w odwotaniu o sygn. akt KIO 186/21.

Wobec powyzszego Izba oddalita odwotanie wniesione przez odwotujgcego
Integrated Solutions (sygn. akt: KIO 190/21).

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono stosownie do ich wynikdw na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit.
b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegoOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).
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