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WYROK
z dnia 12 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2015r. przez odwotujgcego:
Sygnity S.A. ul. Al. Jerozolimskie 180; 02-486 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego: Narodowy Bank Polski ul. Swigtokrzyska 11/21; 00-919 Warszawa

przy udziale wykonawcy: Comparex Poland Sp. z o0.0. ul. Réwnolegta 2; 02-235 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:
1 oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Sygnity S.A. ul. Al. Jerozolimskie 180; 02-486 Warszawa
i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sygnity S.A. ul. Al.
Jerozolimskie 180; 02-486 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zarzuty, zadania i argumentacja odwotania

Spétka Sygnity S.A. Al. Jerozolimskie 180; 02- 486 Warszawa zwana dalej “odwotujgcym”

pismem z dnia 27 kwietnia 2015 roku w tymze dniu wniosta odwotanie.

Odwotanie wniesiono w zwigzku z prowadzonym postepowaniem przez Narodowy Bank

Polski ul. Swietokrzyska 11/21; 00-919 Warszawa zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Podstawe wniesienia odwotania stanowig: art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.
- dalej jako ,,Pzp" lub ,Ustawa”), w zwigzku z podjetymi czynno$ciami jak i brakiem czynnosci

zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

- art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz niezaleznie w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1) oraz 5) ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Comparex
Poland Sp. z o0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa (dalej jako ,Comparex”), ktorej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, podczas gdy oferta ta powinna zostac
odrzucona;

- art. 87 ust 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Comparex do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonej oferty, w sytuacji gdy oferta zawiera znaczaco odbiegajacy staty upust
(opust) procentowy w ramach realizacji zaméwien z tytutu Opcji Zamdwienia, majgc na
uwadze, ze jest to jedno z kryterium oceny ofert;

- art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 17 kwietnia 2015
roku,

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutow
podniesionych w niniejszym odwotaniu dotyczgcych oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji,

- odrzucenie oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
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- wybér oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie swoich zarzutéw oraz zadan.
Odwotujgcy stwierdza, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Comparex, co narusza

bezposrednio interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy zasadniczo opart swéj zarzut na art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ki6ry bezwzglednie
nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Bowiem w jego ocenie Comparex chcac uzyska¢ zamdwienie zaoferowat upust
cenowy na niedopuszczalnie wysokim poziomie, biorgc pod uwage status handlowy jaki
posiada u producenta oprogramowania to jest u Microsoft a ktérego dostarczenie licencji na
oprogramowanie jest przedmiotem postepowania.

Zamawiajgcy w SIWZ ustalit, ze wykonawca sktadajgcy oferte w formularzu oferty okresli
staty upust procentowy w stosunku do aktualnych cennikoéw katalogowych Microsoft
Enterprise i Microsoft Select. Jednoczesnie zamawiajgcy nie okreslit maksymalnego
dopuszczalnego poziomu upustu, jaki moze zaoferowaé wykonawca skfadajgcy oferte.
Wedtug odwotujgcego racjonalnym jest, ze upust ten nie moze byé zanizony, ponizej
poziomu upustow przyznawanych przez producenta oprogramowania.

Odwotujacy znajgc aktualne ceny w zakresie sprzedazy uméw licencyjnych Enterprise
Agreement dla partneréw LSP producenta Microsoft oraz precyzyjne zasady dodatkowych
rabatow dla tychze partnerédw, a takze uwzgledniajac wysokos¢ specjalnego upustu
producenta dla transakcji dotyczacej przetargu na ,Dostawe aktualizacji licencji
oprogramowania Microsoft w ramach trzyletniego programu licencyjnego Microsoft
Enterprise Agreement i Microsoft Select” dla Narodowego Banku Polskiego zgtasza
uzasadniong watpliwos¢ co do prawidtowosci i realnosci zaproponowanego upustu. W
ocenie odwotujgcego wobec okolicznosci, ze wszyscy pozostali wykonawcy zaproponowali
w tym punkcie upust w granicach 17% do 26% a tylko Comparex zaoferowat 39% a to
przekracza prawie dwukrotnie inne oferty. Z tego wzgledu, istniejg obiektywne powody do
wyjasnienia wysokosci zaoferowanego upustu. W szczegdlnosci zamawiajgcy powinien
wyjasni¢ czy w takiej wysokosci upust zostat zaoferowany omytkowo czy celowo.
Zamawiajgcy te okoliczno$¢ powinien wyjasni¢ majgc na wzgledzie ustalone kryteria oceny
ofert, w tym mozliwos¢ otrzymania dodatkowych 10 punktéw. Natomiast zamawiajgcy takich
czynnosci zaniechat. W skrajnych przypadkach zdarzato sie rowniez, ze kupujacy byt w
sytuacji nielegalnego posiadania oprogramowania, poniewaz jego dostawca nie wykonywat
ptatnosci wzgledem producenta. W ocenie Odwotujacego ww. aspekt bezpieczenstwa i

koniecznos¢ wyboru wiarygodnego i rzetelnego dostawcy powinny determinowac co najmniej
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uruchomienie procedury wyjasnien w tym zakresie i odrzucenie Comparex w zwigzku z
stosowanie nieuczciwych praktyk, w szczegdlnosci polegajgcych na nieuczciwym
wykorzystaniu opisanych kryteriow oceny ofert do zwiekszenia przewagi na konkurencyjnymi
wykonawcami.

W ocenie odwotujgcego takie dziatanie wykonawcy prowadzi do stwierdzenia, ze oferta
ztozona przez Comparex w postepowaniu sama w sobie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu wyzej powotanych przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a zatem podlega odrzuceniu, czego zamawiajgcy zaniechat.

Odwotujgcy przywotat art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zgodnie z
ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ztozenie
oferty przez Comparex, w ktorej oferowany jest dwukrotnie przewyzszajgcy pozostate oferty
opust cenowy jest, w ocenie odwotujgcego, dziataniem co najmniej sprzecznym z dobrymi
obyczajami i narusza interes innych przedsiebiorcéw (wykonawcoéw) biorgcych udziat w
postepowaniu, w szczegollnosci zas interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdéwienia
publicznego, w sytuacji gdy ztozona przez niego oferta nie podlega odrzuceniu i nie narusza
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Uksztattowanie przez wykonawcow wysokosci upustu dla celéw poréwnania i oceny ofert w
postepowaniu powinny byé realne. Natomiast wycena dokonana przez Comparex na
poziomie zdecydowanie wyzszym niz jakikolwiek udzielany przez producenta opust, jest
wyceng nierealistyczng, dajgcg Comparex wieksze szanse na uzyskanie zamdwienia
publicznego, ktdre zostaty uzyskane w sposdb nieuczciwy, niekonkurencyjny. Takie dziatanie
narusza dobre obyczaje i nie zastuguje na ochrone prawng. Naruszenie dobrych obyczajéw,
na ktére wskazuje sie w cytowanym przepisie, wskazuje na dziatanie, ktére stanowi pewnego
rodzaju niestarannos¢ przedsiebiorcy w jego zawodowej dziatalnosci, ktére moze prowadzié¢
do znieksztatcenia prowadzonych, okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w
przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi do pogorszenia
sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym
zakresie jego interesu.

Dodatkowo odwotujgcy wskazuje, ze ztozenie oferty w ktérej oferowany jest nierealny upust,
winno by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym
wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztdéw ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) lub
wzglednie jako dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy, wykorzystujgc w niedozwolony sposéb dla swoich celdw,
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ustalone przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert (art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji).

Dziataniom Comparex zwigzanym z wyceng oferowanego opustu na poziomie 39%, w
ocenie odwotujgcego, nie mozna przypisa¢ cech normalnej, dopuszczalnej prawem walki
konkurencyjnej, ale podejmowanie dziatan, ktére maja na celu eliminacje konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego, dziatanie Comparex, nie byto ukierunkowane na wejscie na rynek z
nowym produktem czy zaistnienie na tym rynku, ale byto to dziatanie majgce na celu
wyeliminowanie innych wykonawcow z udziatu w postepowaniu i takie kalkulowanie tego
elementu - upustu, by przy zatozeniach kryteribw oceny ofert uzyska¢ korzystniejszg
punktacje oceny ofert niz inni wykonawcy, ktdérzy wycenili oferowane upusty na poziomie

rzeczywistym i rynkowym.

W konsekwencji, dziataniom Comparex nie mozna zatem przypisa¢ cech normalnej,
dopuszczalnej prawem walki konkurencyjnej, ale podejmowanie dziatan, ktére majg na celu
eliminacje konkurencji, przy nieuczciwym wykorzystaniu kryteriow oceny ofert zawartych w
SIWZ.

Zgodnie z interpretacja art. 15 u.z.n.k. dokonang przez Prezesa UOKIK, w ktérej
stwierdzono, ze "nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej
konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére
moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢
spetnione przestanki z art. 15 u.z.n.k. Za takie bedg wiec uznawane tylko dziatania, ktore
naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub klienta, a
rébwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdllnosci na
zachowaniach wskazanych w przepisie szczeg6lnym, ktérym w tym wypadku jest art. 15
ustawy” (pismo Prezesa UOKIK z dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja przepisow nowelizacji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. Urz. UOKIK Nr
1, poz. 240). Czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji nie musi zawsze zmaterializowa¢ sie w postaci
konkretnego skutku, jednak podejmowane dziatania zawsze muszg, chociazby teoretycznie
mie¢ zdolnos$¢ naruszenia przepiséw prawa lub dobrych obyczajéw.

Na marginesie jedynie odwotujacy powotuje sie na najnowsze orzeczenia sgdow
powszechnych wskazujgce, iz w sytuacji, gdy stan faktyczny sprawy wypetnia hipoteze
normy wynikajgcej z art. 15 ust. 1-5 u.z.n.k. to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie,
ze w nastepstwie ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1 -5 tego przepisu doszto do
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utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (wyrok sadu apelacyjnego w
Warszawie sygn. | ACa 1040/12, oraz wyrok SN sygn. | CSK 147/12).

Reasumujac, oferta Comparex powinna podlega¢ odrzuceniu z Postepowania, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp z wyzej wskazanych przyczyn. Odwotujgcy zwraca uwage, ze
zamawiajgcy powinien mie¢ swiadomos¢ na etapie oceny ofert potencjalnego czynu
nieuczciwej konkurencji ze strony Comparex. Zamawiajgcy stosujac przepisy o réwnym
traktowaniu wykonawcédw, winien co najmniej wyjasni¢ ww. watpliwosci w zakresie
wysokosci zaoferowanego przez Comparex upustu. Zamawiajgcy zaniechat ww. czynnosci,
jak rowniez zaniechat odrzucenia oferty, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) i 5) ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu i prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji.

W zaistniatlym stanie faktycznym i prawnym, majgc na uwadze przytoczong argumentacje
oraz przepisy Pzp, nalezy uzna¢, iz niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione i
konieczne. Odwotujgcy wnosi jak w petitum niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnoszgc odwotanie przywotuje jego interes w uzyskaniu zamowienia, jako
wykonawcy ktéry ztozyt wazng oferte w postepowaniu, i moze doznaé uszczerbku. Gdyby
bowiem zamawiajgcy odrzucit wskazang w odwotaniu oferte, to oferta odwotujgcego
zostataby uznana za najkorzystniejszga w postepowaniu, w sSwietle ustalonych w SIWZ
kryteriow oceny ofert.

Odpowiedz zamawiajaceqo na odwotanie

Pismem z dnia 7 maja 2015 roku zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotfania oraz o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
odwotujgcego.

Zamawiajgcy odnoszac sie do postawionych zarzutdéw uznaje je za bezpodstawne w
szczegOlnosci w zwigzku z brzmieniem art.3 ust.1 i art15 ust. pkt 1 i pkt 5 ustawy z 16
kwietnia 1993roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003roku nr 153, poz. 1503
z pézn. zm.) zwanej dalej ,uznk”.

Zamawiajgcy przywotat tres¢ art.3 ust.1 uznk zgodnie z ktérym ,czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W ocenie zamawiajgcego w kontekscie
art.6 k.c. odwotujgcy nie wykazat jaki przepis czy tez dobry obyczaj kupiecki zostat
naruszony przez zaoferowanie 39 % upustu cenowego. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze

ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej powoduje
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zainteresowanie zamowieniem szerokiego kregu wykonawcow, ktérzy mogg uzyskiwac¢ od
producenta oprogramowania réznej wysokosci upustow cenowych z tytutu dziatania na rynku
nie tylko krajow Unii Europejskiej. Ponadto, rabat udzielony dotyczy zamowienia
opcjonalnego, ktére do catosci zamowienia wynosi od 1 do 5 % wartosci zamoéwienia.

Poza tym zamawiajgcy podkresla, ze w zadnym postanowieniu SIWZ nie zastrzegt, ze
wysokos¢ upustu nie moze przekroczy¢ konkretnie ustalonej wysokosci. Zamawiajgcy co do
zasady organizujgc przetarg ma prawo do wyboru oferty, ktéra gwarantuje jemu
wydatkowanie srédkdéw finansowych w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw. Ponadto jeszcze raz zamawiajgcy
podkresla, ze przedmiotowa ,Opcja zamowienia” przewidywana jest do realizacji w trakcie
trzyletniego kontraktu, ktéra umozliwia NBP zamoéwienie w ramach tzw. zamowienia
skorygowanego TrueUp i zamoOwienia cennikowego nie mniej niz 1 % i nie wiecej niz 5 %
wartosci zamowienia poczatkowego. Zamawiajacy podnosi kwestie konkurowania jako
zasady organizowania przetargu oraz prawa zamawiajgcego do uzyskania jak
najkorzystniejszej cenowo oferty. Obowigzkiem wykonawcéw jest konkurowac i przywotuje
na te okolicznos¢ pochodzenie tego stowa z jezyka tacinskiego ,concurro” co znaczy zbiegaé
sie, zderzy¢ sie, zetkngé¢ sie. Wedtug zamawiajgcego naruszeniem przepiséw prawa, zasad
uczciwej konkurencji oraz interesébw klienta (zamawiajgcego) bytoby uwzglednienie
odwotania.

Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji wskazanego w art.15
ust.1 pkt 1 i 5 uznk zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: 1) sprzedaz towarowa lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw; 5) dziatanie majgce na celu wymuszanie
na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkow
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsigbiorcy. Zamawiajgcy podnosi, ze Comparex Poland nie utrudnia innym
wykonawcom dostepu do rynku. Sam stara sie uczestniczgc w przedmiotowym przetargu
uzyskac¢ dostep do przedmiotowego rynku tak jak inni wykonawcy. Przez ostatnie szesc¢ lat
ustugi dostarczania oprogramowania $wiadczyt inny wykonawca, uczestniczacy zresztg w
niniejszym postepowaniu. Tak wiec zarzut utrudniania dostepu do rynku przez wykonawce
wybranego zdaniem zamawiajgcego jest chybiony. Ponadto zgodnie z art.15 ust.1 pkt 1 uznk
dotyczy on sprzedazy towardéw i ustug a przedmiotem niniejszego postepowania jest
aktualizacja licencji i nabywanie licencji uzupetniajgcych, ktére normatywnie zostaty
uregulowane w ustawie z dnia 4 lutego 1994r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(Dz. U. 2006r., Nr 90, poz. 631 z p6zn. zm.). Brak jest takze podstaw do stwierdzenia, ze
dostawa aktualizacji licencji oprogramowania Microsoft odbywac¢ sie bedzie ponizej kosztow
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ich wytworzenia, $wiadczenia albo ich odsprzedazy. W gruncie rzeczy wyzszy upust cenowy
o 13 % w stosunku do oferty odwotujgcego nie mozna nazwa¢ dumpingowymi warunkami
wykonania zamoéwienia. Réwniez nie mozna zarzuci¢ wykonawcy wybranemu aby przez sam
fakt ztozenia oferty dziatat z zamiarem nieuczciwej konkurencji. Tak samo nie przedstawiono
dowoddw, ze wykonawca wybrany skfadajagc oferte czynit to ponizej kosztéw wytworzenia.
Wedtug zamawiajacego chybiony jest zarzut naruszenia art.87 ust.1 ustawy w zwigzku z nie
pobraniem wyjasnien od wykonawcy wybranego na okolicznos¢ zaoferowanego upustu na
poziomie 39 procent. Zamawiajgcy w zwigzku ze ztozong ofertg zawierajgcg sporny upust
nie miat zadnych watpliwosci czy niejasnosci powodujgcych koniecznos¢ skorzystania z
procedury wyjasnienia tresci oferty w art.87 ust.1 ustawy. W przedmiotowej sprawie zgdanie
wyjasnien w trybie art.87 ust.1 ustawy bytoby naduzyciem.

Przystapienie po stronie zamawiajaceqo

Pismem z dnia 29 kwietnia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany to jest Comparex Poland Sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie

odwotania i powotujgc sie na interes rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Izba ustalita
Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz.
2015/S 059-103253 w dniu 25 marca 2015 roku.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego dotyczy: Dostawy aktualizacji licencji oprogramowania Microsoft
w ramach trzyletniego programu licencyjnego Microsoft Enterprise Agreement i Microsoft
Select.

Zamawiajgcy sprawe oznaczyt numerem: DKRZ-WPI-EJ-241-021/D1T/15.

Odwotanie wniesiono w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty Comparex Poland Sp. z
0.0. przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego.

O powyzszej czynnosci zamawiajgcy powiadomit odwotujacego pismem z dnia 17 kwietnia
2015 roku.

Wedtug odwotujacego zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Comparex Poland Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz niezaleznie w zwigzku z art.
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15 ust. 1 pkt 1) i 5) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako oferte, kidrej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Dodatkowo odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu brak wezwania Comparex Poland Sp. z 0.0.
do wyjasnien w zwigzku z wysokoscig upustu (opustu) cenowego w trybie art. 87 ust.1 Pzp
oraz brak odrzucenia oferty tego wykonawcy czym naruszyt przepis art. 7 ust. 1 Pzp w

zakresie uczciwej konkurencji.

Izba na rozprawie przeprowadzita dowody z dokumentéow przediozonych przez
odwotujacego jak i przystepujacego w sprawie oraz z dokumentacji postepowania o
uczestnika postepowania.

Odwotujacy na rozprawie podtrzymat zarzuty i zgdania zawarte w odwotaniu, jak réwniez
argumentacje przedstawiong w odwotaniu. Odwotujgcy twierdzi, ze ustalone przez
zamawiajgcego zasady kryteriow oceny ofert sprowokowaty wykonawce wybranego do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji celem uzyskania zamoéwienia a w szczeg6lnosci do
manipulowania wysokoscig upustu cenowego naruszajgc przy tym prawidtowe praktyki
kupieckie. Na dowdd, iz wykonawca wybrany oferujac wysoko$¢ upustu cenowego w
kryterium opcji zamowienia przywotat w jego ocenie obowigzujgce zasady uzyskiwania
rabatow od producenta w tym wypadku Microsoft na licencje do oprogramowan zgodnie z
przedmiotem zamowienia. Przy czym bezspornym w sprawie jest, czemu nie zaprzeczyt ani
zamawiajgcy ani przystepujacy w sprawie /wykonawca wybrany, ze zarbwno Sygnity Sp. z
0.0. to jest odwotujacy jak i wykonawca wybrany to jest Comparex Poland Sp. z o.o.
posiadajg u zamawiajgcego ten sam status/poziom partnerstwa. Przy czym jak twierdzi
odwotujgcy okolicznosé tego samego poziomu partnerstwa wigze sie z jednolitymi czy tylko
nieznacznie réznigcymi sie stawkami rabatow do cen katalogowych poszczegdlnych
produktéw Microsoft w tym licencji na oprogramowanie. Odwotujgcy w celu udowodnienia, ze
wykonawca wybrany znacznie przekroczyt putap oferowanych rabatéw na produkty Microsoft
oferujgc 39 % upustu cenowego w stosunku do cen katalogowych producenta, przedtozyt
nastepujace dokumenty na rozprawie:

1. Pismo z dnia 27 sierpnia 2014 r. Microsoft do Sygnity stanowi potwierdzenie statusu
sprzedawcy i zawarcia umowy o statusie Large Account Reseller Agreement. Umowa
ta zawarta jest na okres od dnia 1 wrzesnia 2014r. do dnia 31 sierpnia 2015r.
Uprawnia Sygnity S.A. do dostarczania klientom na terytorium UE/EFTA
oprogramowania licencjonowanego przez Microsoft. Jednocze$nie Microsoft nie
sktada zadnych oswiadczen co do sytuacji finansowej Sygnity S.A. ani oséb trzecich.
Izba dokonujgc oceny powyzszego dokumentu stwierdza, ze nie stanowi ono

zadnego potwierdzenia na okoliczno$¢ wysokosci udzielanych rabatow cenowych z
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tytutu zawartej umowy zaréwno wobec odwotujacego jak i wykonawcy wybranego a
tym bardziej jakichkolwiek nakazéw co do ich wysokosci.

2. e-mail z dnia 31 marca 2015 r. od W. P. (Microsoft) do D. S. (odwotujacy) temat:
warunki cenowe dla NBP zawiera wyceny w dwéch wariantach, ,Witam serdecznie,
zatgczam wyceny w postaci Premilinary CPS-6w dla Narodowego Banku Polskiego,
zgodnie ze specyfikacjami obydwu wariantéw. Uwaga: warianty r6znig sie upustami
na poszczegolne produkty (...)". W wariancie | natozony upust na subskrypcje ECS i
0365 D -14%. Jednoczes$nie zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt sie, ze ma
potwierdzenie od Microsot co do udzielonego rabatu w wysokosci 14 procent.
Natomiast odwotujgcy na rozprawie powotat sie na wyksztatcong praktyke dobrego
handlu, ze tym upustem juz sie nie manewruje w stosunku do klienta, nie stosujemy
wiekszych upustéw niz dostajemy od producenta bo bytoby to obcigzenie naszych
kosztow. Dobrze pojetg praktykg na rynku jest nie powiekszanie uzyskanego od
producenta upustu cenowego, poniewaz jest to nieuczciwe w stosunku do innych
konkurentéw, ktérzy dziatajg tez na tym samym polu i o takim samym statusie dla
partnera dla wielkich przedsiebiorstw. Praktyka jest taka, ze oprécz tego, ze my
mamy umowy z producentem to on dociera do kohcowego uzytkowania w tym
wypadku zamawiajgcego i informuje go o wuzyskanych upustach przez
odsprzedawcow dla ich poszczegoinych kategorii, tj. rodzaju partnerstwa. Nie ma
zadnych sankcji zapisanych w umowie o wspdtpracy z producentem w przypadku
gdybysmy udzielili mniejszego rabatu dla zamawiajgcego niz uzyskaliSmy ale sg to w
praktyce niepisane przestrzegane zasady uczciwego dziatania na rynku.

3. Mail 13 lutego 2015 od W. P. Microsoft opiekun klienta do Pani D. S. (odwotujgcy),
dotyczy odnowienia dla wielkich przedsiebiorstw NBP. Wediug oswiadczen
odwotujgcego stanowi on potwierdzenie dla maila z dnia 31 marca 2015r.; Nie ma
zadnych dodatkowych warunkéw tylko te z maila z 31 marca 2015r. Z tresci jego
wynika, ze umowa dla zamawiajgcego ,bedzie objeta trybem ,Discounting
Transparency” co powoduje, ze musimy zachowaé petng przezroczystosé
udzielanych upustéw przed Klientem”.

4. Odwotujgcy przedstawit zestawienie poczagtkowe produktéw NBP wariant | —
dokument sporzadzony przez odwotujgcego w oparciu o standardowe cenniki, o
ktérych méwit producent w mailach oraz o dodatkowe upusty, o ktoérych réwniez
mowit w mailu. Odwotujacy na rozprawie oswiadczyt ,Zgodnie z zasadami z siwz tj.
kryterium oceny ofert mieliSmy podac¢ jeden wielko$¢ w procentach upustu na caty
przedmiot zamowienia obejmujgcy wszystkie produkty i wedlug wyliczen
odwotujgcego Srednia wazona rabatow w tej tabeli wynosi 27% z uwzglednieniem
udziatu poszczeg6lnego elementu zaméwienia w catosci. Nawet gdyby nie
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przyjmowac $redniej wazonej, to maksymalny rabat pozycji 1 z 3 stanowitby 30,5%, a
nie jak zastosowat wykonawca wybrany 39%. Odwotujgcy zastosowat rabat w
wysokosci 26 procent. Wedtug odwotujgcego stosujgc maksymalnie 33,2% i nadal nie
osiggamy upustu zaoferowanego przez wykonawce wybranego w wysokosci 39%”.

5. Przeprowadzony zostat dowdd z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 17 kwietnia 2015, z ktdérego wynika jakie upusty zastosowali pozostali
wykonawcy. Pozostali wykonawcy udzielili upustéw cenowych mieszczacych sie w
przedziale od 16% do 26% (odwotujgcy). Odwotujacy powotujgc sie na ztozone oferty
oraz przedstawione kalkulacje mozliwych upustéw w oparciu o oferty cenowe
Microsoft wykazywat, iz zaoferowany upust cenowy przez wykonawce wybranego jest
nieuzasadniony w kontekscie obowigzujgcych upustow udzielonych przez producenta
jakim jest MS. Odwotujacy w niniejszym postepowaniu zaskarza czynnos¢
zamawiajgcego wyboru oferty Comparex w kontekscie, ze zamawiajgcy nie miat
zadnych watpliwosci co do tego, iz upust udzielony w ofercie wykonawcy wybranego
jest nieuprawniony. Odwotujgcy réwniez zarzucit zamawiajgcemu, ze nawet nie
skorzystat z posiadanego uprawnienia wyjasnienia w trybie 87 ust. 1 Pzp. Odwotujacy
wedtug przeprowadzonych wyliczen uwaza, ze wyliczenie procentu 33,2 jest
nierealne, poniewaz przewiduje w maksymalnym zakresie przewidziang opcje tak
jakby zamawiajacy zamowit maksymalng ilos¢ produktu a co nie musi mie¢ miejsca.
Odwotujgcy stwierdzit, ze udzielajgc upustu na poziomie 26% uwzglednit przede
wszystkim upusty uzyskiwane w trakcie realizacji umowy i $rednig z rabatow na
przedmiot podstawowy. Uwaza, ze sktadajgc oferte starat sie uzyska¢ minimalne
wynagrodzenie i zastosowat upusty na optacalnym poziomie. Natomiast
prawdopodobnie pozostali wykonawcy oczekiwali uzyskania wiekszych zyskow i
dlatego zaoferowali zamawiajgcemu nizsze rabaty cenowe. Producent nie ma
narzedzi prawnych zeby egzekwowat od nas stosowanie rabatéw, mozemy stosowaé
nizsze rabaty. Mozna stosowa¢ wyzsze rabaty co uczynit Comparex ale my to
uznajemy jako nieuczciwg konkurencje. Uwazam, ze mimo iz zamawiajgcy w siwz nie
ograniczyt wysokosci maksymalnych upustéw to jednak obowigzujg reguty wytyczane
uczciwg konkurencjg, a jezeli bytloby mozna wykorzystywa¢ w nieograniczonym
zakresie upusty to stuzytoby nieuprawnionym korzysciom z ustalonych kryteriow
oceny ofert jakim jest podkryterium staty opust procentowy. Rozdziat XVI pkt 2 siwz.
Str. 11
Zamawiajacy podtrzymujgc swojg argumentacje w odpowiedzi na odwotanie, na
rozprawie odnoszac sie do wyjasnien i przedstawionych dowoddw na rozprawie

przez odwotujgcego w szczegolnosci odnidst sie jak ponize;.
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,<Zwracam uwage na przedmiot umowy, ktéry bedzie doprecyzowany i okreslany w
trakcie realizacji umowy, poniewaz tak jak potrzebujemy aktualizacji oprogramowan
na sprzet posiadany tak bedziemy réwniez w ramach realizacji umowy rozwijali nasz
zakres zamoOwienia w oparciu 0 opcje wynikajgce z siwz, bedg w kazdym przypadku
to produkty MS. (...) Wyjasniam, ze efektem ustalonych rozliczen jest fakt iz ustalone
nie sg sztywne rozmiary z naszych zaméwien okreslone na poziomie do 5% z oferty
MS, (...) w ramach prawa opcji wartos¢ zaméwien moze wynosi¢ od 1 do 5%
wartosci zamdwienia. Rabat jaki ofertuje wykonawca jest nieodtgcznym elementem
oferowanej ceny. (...) nie mniej gdyby kto$ zastosowat np. jak przywotat odwotujacy
np. 100% upust do zaméwienia w ramach opcji to przyznaje, ze zastanawialibysmy
sie nad tym ale w kontekscie catego zamowienia. (...) Zwracam réwniez uwage na
zapis w uwagach (wagi w mailu), ze warunki upustow moga sie zmienia¢ w
zaleznosci od modelu i architektury rozwigzania str. 2 kompletu dokumentéw uwaga
pierwsza. (...)Zwracam uwage, ze sg to warunki dedykowane Sygnity a zarzuty sg
podnoszone przeciwko Comparex.(...) Uwazam, ze nie mozna wprost podnosi¢, ze
podane warunki na rabaty dla Sygnity w zwigzku z zaméwieniem NBP bedag
identyczne jakie mogly by¢ zaoferowane wykonawcy wybranemu w zwigzku z
zamoéwieniem NBP. Nie kwestionuje, iz status wspétpracy partnerstwa miedzy MS, a
Sygnity i Comparex sg na tym samym poziomie, nie mniej wg mnie nie oznacza to, ze
mimo tego samego statusu partnerstwa uzyskiwane opusty dla odsprzedawcéw sg
jednakowe. Powyzszej okolicznosci nie przyznajemy. Ja w tym miejscu nie podzielam
stanowiska odwotujgcego, ktéry powotuje sie na standaryzacje wspotpracy zaréwno
po stronie odwotujgcego jak i przystepujacego w zwigzku z zamdwieniem ktérego my
jestesmy podmiotem.(...) Mimo ze MS podat jakie stosuje wobec nas upusty to nie
oznacza, ze dat identyczne upusty poszczeg6inym dostawcom. Bez wzgledu na
udzielone upusty wykonawca miat autonomie w ustaleniu wysokosci wynagrodzenia
zarbwno na zamOwienie podstawowe jak i opcjonalne. (...)Naszym celem jest
uzyskanie jak najatrakcyjniejszego zamowienia i w zwigzku z tym stawianie zarzutu,
ze przez ztozenie oferty wymusza sie wybor wykonawcy mija sie z celem ustawy Pzp.
Uwazam, ze w konkretnej sytuacji fakt zréznicowania ofert zaréwno pod wzgledem
wynagrodzenia za cze$¢ podstawowg jak i upustow i prowadzong walke
konkurencyjng celem wyboréw wykonawcy nie mozna zakwalifikowaé do
wyczerpania przepisu 89 ust 1 pkt 3. Tym bardziej ze aktualnie naszym wykonawca
jest ComArch natomiast Compraex sg wykonawcami starajgcymi sie o uzyskanie
tego zamoéwienia jako nastepcy Comarch. Zaistniatg sytuacje kwalifikuje jako zwyktg
walke konkurencyjng, a nie jako utrudnianie dostepu do rynku(...)Natomiast w catym
postepowaniu mamy tylko do czynienia z kwestig przedstawiania sposobu kalkulacji
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upustow cenowych w kontekscie wspotpracy z MS. Podkreslam réwniez na art 6 k.c
obowigzek udowodnienia naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniu i podania
dowodow i okolicznosci faktycznych w sprawie. Odnoszgc sie do stosowania art. 87
ust 1 Pzp to nie mieliSmy watpliwosci co do zaoferowanej ceny i jej wysokosci,
poniewaz w rankingu ziozonych ofert byta na pozycji 3 a jedynie roznita sie w
stosunku do zaoferowanych upustéw, w zakresie ceny bytg trzecig pod wzgledem
wysokosci, natomiast korzystniejsza pod wzgledem upustow tj. o 13% od oferty
odwotujgcego i nadal uwazam, ze na podstawie wyjasnien sktadanych dzisiaj na
rozprawie na okoliczno$¢ konstruowania usrednionego opustu na rézne produkty
przez nas zamawiane w sposéb dojscia do wysokosci upustu jest sprawag
indywidualng poszczegdlnego wykonawcy. (...) Co do przedstawionych dowodéw w
przypadku ich przyjecia uwazam, ze znaczenie ma przede wszystkim mail na temat
transparentej polityki cenowej, natomiast sporzadzone przez Sygnity kalkulacje
tabele upustow na poszczegdlne produkty majg charakter indywidualny wewnetrznym
natomiast moge jedynie stwierdzi¢, ze odsprzedawca jest ograniczony jedynie co do
upustéw gwarantowanych przez producenta o ktérych my jako klient jestesmy
informowani. Natomiast podwyzszanie upustu jest juz sprawg poszczegdlnego
wykonawcy. My jestesmy poinformowani od MS o tym, ze mamy prawo do upustu
14% i to musimy mie¢ zagwarantowane natomiast faktycznie wszyscy wykonawcy
zaoferowali wyzsze upusty niz te o ktérych nas informowat MS i rowniez dzisiaj na
rozprawie wykonawca odwotujgcy nie powotat zadnych instrumentéw prawnych za
niestosowanie $ciste sie do upustéw. Jednym z maili MS nas poinformowat, ze
wysokos¢ upustu jest sprawg autonomiczng wykonawcy oczywiscie z
uwzglednieniem gwarantowanych nam upustow. W naszej ocenie kontestowanie
wybranej przez nas oferty przy tak nieistotnych réznicach w cenie catego zamoéwienia
jest nieuprawnione i nieskuteczne, bezpodstawne, bo nawet MS nie moze

zanegowac warunkow cenowych kontraktu.(...).

Przystepujacy na rozprawie wyjasnit i oSwiadczyt jak ponize;.

(...)Odnoszac sie do dowodow przedstawionych na rozprawie poza mailem, ktéry jest
dowodem na korespondencje miedzy MS a Sygnity to znaczenie dowodowe moze
mie¢ rowniez jedynie dokument tabela ostatnia, ewentualne korzysci dodatkowe, a
nie tabela upustéw sporzadzona jak przyznat odwotujacy przez niego. Czyli nie mamy
wysokosci upustu, ktéry udziela producent partnerom handlowym przy czym
odnoszac sie do ostatniego dokumentu tzw. dodatkowych zachet nie ma tam np.
zakazu sumowania poszczegolnych procentdw rabatoéw w poszczegolnych pozycjach
i sumujgc wszystkie rabaty wymienione w tej tabeli mozemy np. uzyska¢ kolejne. W

13



Sygn. akt KIO 860/15

naszej ocenie odnoszac sie do przedstawionej tabeli nie zgadzamy sie z interpretacjg
odwotujgcego, ktéry zastosowat ostatnia kolumne odnoszgcg sie do ilosci
komputerow tj 15 000 sztuk bo my uwazamy ze nalezy zastosowac kolumne gdzie
jest wskazana liczba uzytkownikbw na poziomie 2400 do 5999 i z takiego
podsumowania uzyskamy 19,25% a nie jak wyliczyt to odwotujgcy 2,7% przy
zastrzezeniu, ze nie mozna sumowac poszczegoélnych pozycji. W tym miejscu w
poczet dowodu przystepujacy sktada wydruk zat. do warunkéw partnerskich MS w
zakresie zachet finansowych dla partneréw o statusie LSP. Gdzie przewiduje sie
dodatkowy upust za 1 z produktdéw przewidzianych w ramach zamoéwienia na
poziomie 23% dodatkowo do wszystkich innych i tak jak poprzednio stwierdzitem, ze
tabela okazana przez odwotujgcego jest dowodem na to, ze oprécz upustéw stosuje
sie dodatkowe zachety np. zacheta z tytutu zawarcia umowy. Na tej podstawie
oswiadczamy, ze oprécz przedstawionej przed chwilg formuty zachety sg jeszcze
inne mozliwe zachety i one nie sg stosowane jednolicie wobec partneréw.
Zaprzeczamy twierdzeniu dzisiaj na rozprawie przez odwotujgcego, ze system
opustéw zachet ma charakter jednolity dla partneréw sklasyfikowanych na jednym
poziomie wspbipracy, bowiem system ten moze by¢ rozbudowany wobec
poszczegblnego partnera w zwigzku z jego umiejetnosciami w tym nawet
wynikajgcymi z osobistych osiggnie¢. Uwazamy, iz nasze mozliwosci uzyskiwania
opustéw i innych zachet finansowych sg nieporownywalnie wyzsze od mozliwosci
Sygnity ktérego oceniamy jako podmiot dziatajgcy na rynku lokalnym jakim jest
Polska. Natomiast nasz zakres dziatania siega 32 krajéw i mamy inne mozliwosci
pozyskiwania form wspotpracy, wiekszg wiedze. Pani A. S. ktéra jest ekspertem od
produktéw i licencjonowania MS stwierdza, iz poprzez fakt iz Comparex nalezy do
grupy dziatajgcej w skali globalnej ma wiekszg mozliwos¢ biezgcego dostepu do
informacji na temat mozliwosci warunkéw danych produktéw poprzez uzyskiwanie
informacji dostepnych dla grupy Comparex. Comaprex ma mozliwos¢ siegniecia do
narzedzi ktére daty mu w efekcie najnizszg cene. Natomiast co do transparentnosci
polityki cenowej ona funkcjonuje ale miedzy producentem MS a klientem w tym
wypadku zamawiajgcym. Natomiast oddzielnym zagadnieniem jest kwestia
uzyskiwania opréocz oficjalnych opustow dla partneréw nawet klasyfikowanych na tym
samym poziomie, a innym zagadnieniem jest dostepnos¢ do dalszych zachet czy
bonuséw programoéw zwigzanych np. chociazby z rozmiarem nabywanych produktéw
od w tym wypadku MS. Dla poréwnania wskazuje, iz obrét Sygnity oceniam roczng
kwote okoto 20 mIn euro, a obrét naszej firmy w skali globalnej wynosi 2 mld euro i
tylko dotyczy to MS w obydwu przypadkach. W tym miejscu przystepujgcy

kwestionuje oswiadczenie dzisiaj na rozprawie odwotujgcego ze $rednia wazona
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opustéw mozliwych do uzyskania wynosi 26%, wskazujemy na nieudowodnienie tej
tezy przez odwotujgcego. w tym miejscu przedktada w 3 egzemplarzach, ktore izba
przekazuje dla stron tj. materiat pogladowy na wykazanie niewielkich r6znic pomiedzy
cenami oferty odwotujgcego i przystepujgcego. Potwierdzam tym dokumentem
o$wiadczenie petnomocnika zamawiajgcego, ze w ramach zaméwienia w zakresie
opcji réznica wynikajgca z zastosowanych réznych opustéw waha¢ bedzie sie miedzy
4-20 tys. euro w zaleznosci od jednego czy 5 procent zaméwienia w zakresie opciji.
Uwazamy ze odwotujgcy mimo ze odzegnuje sie od zarzutu razgco niskiej ceny to
jednak wokét tego tematu przedstawia argumentacje z przywotaniem str. 4
odwotania. Uwazam ze zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania w trybie 87 ust 1

przystepujgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny.”

Izba zwazyla

Odwotanie nie zastuquje na uwzglednienie

Odwotujacy zasadniczo opart zarzut odwotania na art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktory
bezwzglednie nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zdaniem odwotujacego wykonawca wybrany Comparex
Poland chcac uzyskaé zaméwienie zaoferowat upust cenowy na niedopuszczalnie
wysokim poziomie, biorgc pod uwage status handlowy jaki posiada u producenta
oprogramowania to jest u Microsoft a kitérego dostarczenie licencji na
oprogramowanie jest przedmiotem postepowania. Zachowanie konkurenta
/przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego w ocenie odwotujgcego,
stanowi przejaw ztamania wszelkich dobrych zasad kupieckich i nakierowane jest
bezwzglednie na uzyskanie zamdwienia. Jako argumentacje wspierajgcg zarzut
nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wskazat podstawe prawng art.87 ust.1 ustawy jak
i art.7 ust.1 ustawy w mysl, ktérych zamawiajgcy ma prawo zada¢ wyjasnien w razie
watpliwosci co do tresci ztozonej oferty jak i ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie o
udzielenie zamoOwienia przestrzegajgc zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Na podstawie powyzej przywotanej obszernej argumentacji zarbwno zamawiajgcego
jak i przystepujgcego w ich ocenie nie nastgpito w zadnym zakresie naruszenie
wskazanych w odwotaniu przepis6w ustawy.

Bezsporng w sprawie w oparciu o postanowienia SIWZ jest okolicznos¢, ze
wykonawcy sktadajgcy oferty okreslali staty upust procentowy w stosunku do
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aktualnych cennikéw katalogowych Microsoft Enterprise i Microsoft Select, ktory byt
jednym z miernikbw oceny ofert. Jednocze$nie zamawiajgcy w postanowieniach nie
okreslit maksymalnego dopuszczalnego poziomu upustu, jaki bedzie punktowany
przez zamawiajgcego. Wedtug odwotujgcego racjonalnym wydaje sie, ze upust ten
nie moze byc¢ ustalony ponizej poziomu upustédw przyznawanych przez producenta
oprogramowania. Moze by¢ natomiast wyzszy ale to zalezy od poziomu partnerstwa
na jakim ulokowany jest poszczegélny oferent. Przy czym oferenci zakwalifikowani do
jednego z poziomoéw majg okreslone a jednoczesnie ograniczone mozliwosci
ustalania putapu rozpietosci rabatu cenowego. Zdaniem odwotujgcego wigzg ich w
tym zakresie dobre praktyki nakazujgce ofertowanie rabatéw na zblizonym poziomie
jezeli nalezg do tej samego grupy partneréw producenta oprogramowania w tym
wypadku Microsoft.

W sytuacji bedacej przedmiotem rozpoznania odwotujgcy podjat sie udowodnienia
przed Izbg, ze zaoferowany przez wykonawce wybranego poziom rabatu cenowego
do obowigzujgcych cen oprogramowania w Microsoft jest zawyzony i nieuprawniony.
Wedtug odwotujgcego zawyzono poziom rabatu celem zdobycia za wszelkg cene
zamdwienia w sposob nieuczciwy. To z kolei kwalifikuje zachowanie odwotujgcego do
spetnienia przestanki odrzucenia oferty w my$l art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy to jest w
sytuacji gdy ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Wykonawcy oferujgcy najwyzszy poziom rabatu na zamdwienie w ramach
przewidzianej opcji na poziomie od 1% do 5 % wartosci zamdwienia mogli uzyskac
maksymalnie 10 punktéw w ramach obowigzujgcych kryteriéw oceny ofert.
Zamawiajgcy wnoszac o oddalenie odwotania stusznie na rozprawie podkreslit, ze
odwotujacy jest zobligowany do wykazania podnoszonych naruszen ustawy w

zwigzku z zgdaniem odrzucenia oferty wykonawcy wybranego.

Odwotujgcy na rozprawie podjat sie udowodnienia nieuprawnionego podwyzszenia

oferowanego upustu cenowego przez wykonawce wybranego.

Izba na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw z dokumentéw
przedtozonych przez odwotujgcego ustalita co jest zresztg niepodwazane zaréwno
przez zamawiajgcego jak i przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, ze odwotujgcy
jak i wykonawca wybrany posiadajg ten sam status sprzedawcéw producenta
oprogramowania. Réwniez co potwierdzit sam zamawiajgcy  produkty
oprogramowania firmy Microsoft dostepne dla wykonawcéw to jest dla odwotujgcego
jak i dla przystepujgcego/wykonawcy wybranego majg udzielony upust cenowy w
stosunku do cen katalogowych producenta w wysokosci 14 procent dla
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przedmiotowego zamdwienia. Przy czym zgodnie z wyjasnieniem zamawiajgcego na
rozprawie poziom 14 % jest to poziom gwarantowany przez producenta dla
zamawiajgcego jako ostatecznego uzytkownika produktow Micosoft. Okolicznosci tej
nie zaprzeczyt na rozprawie rowniez odwotujacy jak i przystepujacy po stronie
zamawiajgcego. Z protokotu otwarcia ofert wynika, ze oferenci skfadajac oferty dla
opcji zamowienia przewidzianego na poziomie od 1 do 5 % jego wartosci zaoferowali
upusty cenowe na poziomie od 16 procent do 39 procent w tym odwotujgcy
zaoferowat upust na poziomie 26 procent a wykonawca wybrany na poziomie 39
procent. Z powyzszego zestawienia wynika, ze zaden z oferentéw nie ograniczyt sie
tylko i wytacznie do poziomu zaoferowanego przez producenta oprogramowania to
jest do poziomu 14 % przy zatozeniu, ze wszyscy skfadajgcy oferty majg takim sam
status wspotpracy z Microsoft. Rozbieznos¢ miedzy najnizszym zaoferowanym
upustem (16 %) i najwyzszym (39 %) wyniosta 23 procent. Z kolei miedzy ofertg
odwotujgcego (26%) i ofertg wykonawcy wybranego (39 %) wyniosta 13 procent. W
ocenie zamawiajgcego miedzy ofertg odwotujgcego a ofertg wykonawcy wybranego
nie ma tak znaczacej réznicy (13%) w oferowanym upuscie, aby mogto to stanowic¢
watpliwos¢ uruchamiajgcg procedure z art.87 ust.1 ustawy. Naturalnym zjawiskiem
jest, ze zamawiajgcy przychyla sie do konkurencji miedzy wykonawcami, poniewaz
daje ona szanse na uzyskanie maksymalnej obnizki kosztu zamoéwienia do czego
zamawiajgcy ma niezbywalne prawo. Stusznie zamawiajgcy podnosi, ze powstaty
spor toczy sie wobec marginalnej czesci zamowienia, ktéra moze przybra¢ rozmiary
od 1 do 5 % warto$ci zaméwienia. Niemniej odwotujgcy zasadnie podnosi, ze
nieuczciwe manewrowanie upustem w tej czesci zamdwienia wazy o tym kto je
uzyska. Faktem jest, ze ,jezykiem u wagi” w tym postepowaniu okazato sie kryterium
upustu na opcjonalne zamoéwienia przewidywane na poziomie od 1 do 5 procent
wartosci catego zamowienia. W ocenie lzby rozrzut od najnizszego upustu do
najwyzszego upustu 26 % przy standardowym upuscie 14 % jest wysoki bo siegajgcy
ponad 100 % najnizszego upustu (16% i 39 %). Reasumujgc jednak to zagadnienie
Izba stwierdza, ze zamawiajgcy nie ograniczyt na tym polu gry rynkowej a zaden z

wykonawcow nie zakwestionowat takich postanowien Specyfikacji.

Natomiast odwotujgcy stawiajgc zarzut nieuczciwej konkurencji, jak stusznie na
rozprawie podnidst zamawiajgcy, ma obowigzek w mys$l zasady wynikajgcej z art.6
k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy udowodni¢ okolicznosci faktyczne jak i prawne z
ktorych wywodzi skutki prawne. Przektadajagc to na stan zaistnialy w niniejszej

sprawie odwotujgcy powinien udowodni¢ zawyzenie upustu cenowego wbrew dobrym
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praktykom kupieckim, ktére to zachowanie umozliwito w sposéb nieuczciwy uzyskac
zamowienie.

W ocenie Izby odwotujacy taka probe podjgt jednak nieskutecznie, poniewaz nie
udowodnit, ze obowigzujg wykonawcéw (odsprzedawcédw produktu Microsoft) zasady
udzielania upustow, ktorych przekroczenie stanowi naruszenie dobrych praktyk
kupieckich. Odwotujgcy nie byt w stanie przywota¢ jakichkolwiek w tym zakresie
wigzacych zasad odsprzedawcow ustalonych dla nich przez Microsoft. Wyraznie
temu zaprzeczyt na rozprawie wykonawca wybrany, ktéry powotat sie na okolicznosc¢,
ze upusty zalezg od indywidualnych ocen producenta a poza tym odwotujgcy dziata
na rynku lokalnym jakim jest Polska a przystepujacy jest podmiotem dziatajgcym na
rynku globalnym i ma dostep do informacji jakich nie posiada odwotujgcy.
Przystepujacy przede wszystkim réwniez zakwestionowat wyliczenia odwotujgcego co
do mozliwego poziomu upustu cenowego przedktadajgc w poczet dowodow tzw.
dodatkowe zachety cenowe z tytutu zawarcia umowy.

W zwigzku z powyzszym stanem faktycznym i prawnym w ocenie Izby odwotujacy nie
wykazat, ze wykonawca wybrany a przystepujacy w sprawie popetnit czyn nieuczciwej
konkurencji sktadajgc oferte zawierajgcg upust cenowy na poziomie 39 procent.

Izba réwniez nie stwierdzita naruszenia art. 87 ust.1 ustawy, przez brak wystgpienia o
wyjasnienia do wykonawcy wybranego, w zwigzku z postanowieniami SIWZ w
zakresie przyznawania punkiéw za upusty cenowe zaméwien opcjonalnych od 1 do 5
procent wartosci zamoOwienia jako majacych nieznaczny wptyw na wysokos¢

wynagrodzenia.

Izba takze nie stwierdzita naruszen art.7 ust.1 ustawy w zwigzku z obowigzujgcymi

postanowieniami SIWZ.

Ponadto przedstawione przez odwotujgcego dowody wskazujg na zasady ustalania
upustu przez odwotujgcego a odwotujgcy nie wykazatl, ze sg one wigzagce dla
wykonawcy wybranego.

W mys$l art.192 ust.2 ustawy odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z racji nie

wykazania naruszenia przepisow ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy
i § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w

18



Sygn. akt KIO 860/15

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujacego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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