sygn. akt: KIO 1079/20, KIO 1095/20

WYROK

z dnia 7 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2020 r., w Warszawie, odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2020 r. przez:

1) wykonawce - Integrated Solutions sp. z 0.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20;
01-211 Warszawa (KIO 1079/20),

2) wykonawce - A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44a; 02-672 Warszawa
(KIO 1095/20),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Prokuratura
Krajowa, ul. Postepu 3; 02-676 Warszawa,

przy udziale wykonawcow:

a) AP.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44a; 02-672 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego (KIO
1079/20),

b) SoftwareONE Polska sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 142; 00-061 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego (KIO 1079/20 oraz KIO 1095/20),

orzeka:

1A. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1079/20 w czesci
dotyczacej zarzutow wykonawcy A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44a;
02-672 Warszawa.

1B. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1079/20 i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie ponownej oceny ziozonych ofert i odrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawce SoftwareONE Polska sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 142; 00-061
Warszawa.

1C. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1095/20 i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie ponownej oceny zfozonych ofert i odrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawce SoftwareONE Polska sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 142; 00-061
Warszawa.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SoftwareONE Polska sp. z 0.0.,
ul. Marszatkowska 142; 00-061 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez 1) Integrated
Solutions sp. z 0.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20; 01-211 Warszawa (KIO
1079/20) oraz 2) A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44a; 02-672 Warszawa



(KIO 1095/20), tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasgdza od SoftwareONE Polska sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 142; 00-061
Warszawa na rzecz:

1) Integrated Solutions sp. z 0.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20; 01-211
Warszawa (KIO 1079/20), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

2) AP.N. Promise S.A,, ul. Domaniewska 44a; 02-672 Warszawa

(KIO 1095/20), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set
zfotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccccoveviniiiieeiene

sygn. akt: KIO 1079/20, KIO 1095/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Prokuratura Krajowa, prowadzi postepowanie, w trybie
przetargu nieograniczonego, o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem

jest ,Dostawa licencji, aktualizacja licenciji i subskrypcja oprogramowania oraz ustugi
wsparcia lub produktow réwnowaznych w ramach programu licencjonowania grupowego dla
podmiotéw rzgdowych”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z dnia 5 lutego 2020 r., pod nr 2020/S 025-055997.

Dnia 7 maja 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego

postepowania.

KIO 1079/20

Dnia 18 maja 2020 roku wykonawca Integrated Solutions sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujacy”)
whniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow

SoftwareOne oraz APN Promise, jako zawierajgcych razgco niskie ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia z uwagi na zaoferowanie przez tych wykonawcow
usrednionych opustéw od cen w cenniku producenta (Microsoft), ktére sprawiaja,

ze licencje, subskrypcje, aktualizacje i ustugi wsparcia bedg dostarczane ponizej
kosztu ich zakupu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw

SoftwareOne oraz APN Promise jako ofert, ktérych ziozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaoferowanie przez tych wykonawcoéw opustéw od
cen w cenniku producenta (Microsoft) w nierealnej wysokosci, ktora jest niezgodna

z warunkami handlowymi oferowanymi przez Microsoft i niemozliwa do uzyskania



przez wskazanych wyzej wykonawcow, a zostata wpisana jedynie, aby uzyskac
maksymalng punktacje w kryterium ceny,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow
SoftwareOne oraz APN Promise jako zawierajgcych bigd w obliczeniu ceny lub kosztu
z uwagi na:

a) przyjecie btednych, niezgodnych z informacjami zamawiajgcego zatozen, co do
ilosci poszczegodlnych produktow, jakie bedzie kupowat zamawiajgcy

i zaoferowanie nierynkowych i nierealnych opustéw przy zatozeniu, ze danych
produktéw zamawiajacy nie bedzie zamawiat, pomimo iz z oSwiadczen
zamawiajgcego wynika, ze bedg one stanowity istotng czes¢ zamdéwien, lub

b) dokonanie wyliczenia opustow bez uwzglednienia rzeczywistych kosztow jakie
poniosg ww. wykonawcy w celu zrealizowania zamoéwienia, z pominigciem faktu,

ze zamawiajgcy ma peing dowolnos¢ zamawiania produktéw i moze zdecydowaé
sie na zakup produktéw o najnizszych opustach,

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy SoftwareOne do
uzupeienia zaswiadczenia z KRK dla Prezesa Zarzadu p. H.G. z uwagi na to, ze na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ztozone zostaly

dokumenty dla p. H.G. i brak jest podstaw do tego, aby uzna¢, ze jest to ta sama

osoba.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenie ofert wykonawcédw SoftwareOne oraz APN Promise jako zawierajgcych
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

3) odrzucenie ofert wykonawcéw SoftwareOne oraz APN Promise jako ofert, ktorych
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4) odrzucenie ofert wykonawcow SoftwareOne oraz APN Promise jako ofert
zawierajgcych bigd w obliczeniu ceny,

5) w przypadku, gdyby oferta wykonawcy SoftwareOne nie podlegata odrzuceniu, do
wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia zaswiadczenia z KRK dla Prezesa
Zarzgdu p. H.G..

Odwotlujgcy wskazat, ze jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia i podpisaniu umowy
ramowej z zamawiajgcym. Na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert (wykonawcy: SoftwareOne, APN Promise), ktére
zawieraly razgco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktérych ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji lub zawieraty blad w obliczeniu ceny, oferta
odwolujacego zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu, co uniemozliwia mu podpisanie
umowy ramowej. Uwzglednienie odwotania spowoduije, ze oferta odwotujgcego bedzie
najkorzystniejsza i tym samym odwolujgcy bedzie mogt zawrze¢ umowe ramowg
z zamawiajgcym. Tym samym, odwolujacy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, iz umowa ramowa obejmowata dostarczanie licencji, subskrypciji,
aktualizacji i ustug wsparcia w ramach $cisle okreslonego systemu licencjonowania
producenta oprogramowania firmy Microsoft. System ten przewiduje okreslone ramy, w tym
maksymalne wysokosci rabatow, jakie moze uzyskaé kazdy Partner LSP - odsprzedawca
produktéw Microsoft, i ktére to rabaty determinujg zarazem wysokos$¢ opustéw, jakie moze
zaoferowac partner firmy Microsoft swoim klientom, w tym zamawiajgcemu. Ta okoliczno$é
jest na tyle istotna i kluczowa dla przedmiotowego postepowania, ze kryterium ceny zostato
przez zamawiajgcego opisane witasnie w odniesieniu do tego systemu licencjonowania
poprzez okreslenie ceny, jako wysokosci usrednionego opustu dla danej kategorii produktow
firmy Microsoft (roz. Xllust. 1iroz. Xlll ust. 1 s.i.w.z.). Wysoka rozbieznos¢ opustéw, jakie
posiadajg w cennikach partnerzy LSP, przy uwzglednieniu specyfiki umowy ramowej,
powoduje konieczno$¢ ostroznej estymaciji zaoferowanych opustéw zamawiajgcemu, tak by
wynik finansowy na koniec obowigzywania umowy byt pozytywny. Oczywistym jest fakt,
ze wlasciwg metodg wyliczen jest zaproponowanie w ofercie takich opustow, by kazdy
produkt Microsoft z cennika mogt by¢ sprzedany z zyskiem. Jakiekolwiek inne dziatania
powoduja, ze oferta jest obarczona btedami, ktére powinny skutkowa¢ wykluczeniem



z postepowania.

Zarzut 1 - Wykonawcy SoftwareOne i APN Promise zaoferowali usrednione opusty dla
produktéw Microsoft w wysoko$ci wyzszej niz maksymalne mozliwe do zaoferowania, przy
braku uwzglednienia rozpietosci opustéw z cennika producenta dla Partneréw LSP. Oznacza
to, ze w celu realizacji zamdwienia ww. wykonawcy bedg musieli dostarcza¢ wiekszos¢
produktow ponizej kosztow ich zakupu. Uwzglednienie informacji zamawiajacego
0 zakladanym wolumenie zamoéwien z kazdej kategorii miato utatwi¢ oferentom wtasciwe
oszacowanie opustéw, co jednak nie ma miejsca jesli chodzi o oferty SoftwareOne i APN.

Wykonawca SoftwareOne zaoferowat niezgodne z systemem licencjonowania wysoko$ci
opustéw dla nastepujacych kategorii produktow;

1) Subskrypcje - opust w wysoko$ci 15,07% w sytuaciji, gdy producent dopuszcza dla tej
grupy produkty o opuscie w wysokosci od 3,00% do 20,56%,

2) Azure - opust w wysokosci 13,07% w sytuaciji, gdy producent nie dopuszcza zadnych
opustéw dla tej kategorii produktow,

3) Dynamics - opust w wysokosci 0,10% w sytuaciji, gdy producent nie dopuszcza
zadnych opustéw dla tej kategorii produktow.

Odwolujgcy podkreslit, ze sam wykonawca APN Promise skierowat do zamawiajgcego
pismo ws. zbyt duzych opustdéw zaoferowanych przez wykonawce SoftwareOne.

Wykonawca APN Promise zaoferowat niezgodne z systemem licencjonowania wysokosci
opustéw dla nastepujacych kategorii produktow:

1) Licencje - opust w wysokosci 18,7% w sytuacji, gdy producent dopuszcza dla tej grupy
produkty o opuscie w wysokosci od 17,39% do 27,83%,

2) Subskrypcje - opust w wysokosci 4% w sytuacii, gdy producent dopuszcza dla tej grupy
produkty o opuscie w wysokosci od 3,00% do 20,56%,

3) Azure - opust w wysokosci 2,5% w sytuaciji, gdy producent nie dopuszcza zadnych
opustow dla tej kategorii produktéw,

4) Dynamics - opust w wysokosci 0,10% w sytuaciji, gdy producent nie dopuszcza
zadnych opustoéw dla tej kategorii produktow,

5) Ustugi - opust w wysokosci 4,90% w sytuacji, gdy producent dopuszcza dla tej grupy
produkt o opuscie maksymalnym 4,76%.

Sumaryczne wyniki finansowe odwotujgcego oraz SoftwareOne i APN zostaty
przedstawione w tabelach (zatgcznik nr 1 do odwotania - opracowanie wiasne). Wyliczenia te
uwzgledniajg podstawowe zatozenie, tj. oferowanie wszystkich produktéw bez straty.

Z trzech wykonawcéw, jedynie odwotujgcy moze wykazac sie mozliwym do osiggniecia
pozytywnym wynikiem finansowym, w przeciwienstwie do SoftwareOne i APN. Tabele
przedstawiajg rowniez podziat wartosci produktéw z poszczegolnych kategorii wg. zatozen
zamawiajgcego oraz cene katalogowg wynikajgcg z maksymalnego opustu.

Majac powyzsze na wzgledzie, odwotujgcy stwierdzit, ze oferty wykonawcow
SoftwareOne i APN Promise zawierajg ceny razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i jako takie powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

Zarzut 2 - Wykonawcy SoftwareOne i APN Promise zaoferowali usrednione opusty
nieadekwatne do maksymalnych mozliwych do uzyskania od producenta. Zaoferowanie
takich opustéw nie moglo by¢ przypadkowe, gdyz warunki handlowe sg znane wszystkim
partnerom firmy Microsoft i sg one jednakowe dla wszystkich partneréw. Pomimo, iz ww.
wykonawcy mieli dostep do warunkéw handlowych producenta lub z tatwoscig mogli te
warunki poznac¢, zignorowali je i zaoferowali opusty przekraczajgce dopuszczalne
w systemie licencjonowania producenta oprogramowania. Stanowi to czyn nieuczciwej
konkurenciji i $wiadczy o checi uzyskania przez wykonawcéw dodatkowych, nadmiarowych
punktéw, poprzez zawyzenie opustow, ktére zostaty zaoferowane. Jednoczesnie takie
dziatanie uniemozliwia uzyskanie zamdwienia rzetelnym przedsigbiorcom, ktérzy stosujg sie
do warunkéw handlowych obowigzujgcych przy sprzedazy oprogramowania i ustug
bedacych przedmiotem zaméwienia.

Odwolujgcy w tabelach (zatgcznik nr 2 do odwotania - opracowanie wtasne) wskazuje jak
wygladataby punktacja w postepowaniu, gdyby wszyscy wykonawcy nie przekroczyli
maksymalnego poziomu opustéw na produkty z kazdej kategorii, przy zatozeniu



zaoferowania wszystkich produktow bez straty. To réwniez potwierdza fakt nieuprawnionego
zawyzenia opustéw w celu zawyzenia punktacji i uzyskania zamdwienia.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, ze ztozenie ofert przez
wykonawcow SoftwareOne i APN Promise stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i oferty te
powinny byly zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Zarzut 3 - Przyjmujac, ze oferty wykonawcow SoftwareOne i APN Promise nie stanowity
czynu nieuczciwej konkurencji, nalezy uznac, ze powinny byty zosta¢ odrzucone jako
zawierajgce bigd w obliczeniu ceny, co wynika z nastepujgcych wzgledow.

Zarzut 3 a) - odwotujgcy wskazat, ze mozna wyobrazi¢ sobie, ze wykonawcy
SoftwareOne i APN Promise przyjeli niewtasciwe zatozenia przy kalkulacji ceny oferty.
Zatozyli, ze w poszczegodlnych kategoriach mogg zaoferowac nierealne, niezgodne
z systemem licencjonowania ceny z uwagi na to, ze zamawiajgcy nie bedzie zamawiat
produktéw z poszczegolnych kategorii. Woéwczas zaoferowanie usrednionego nawet 100%
rabatu nie wptywatoby na mozliwo$¢ realizacji zamowienia. Takie wyliczenie ceny nalezy
uzna¢ za niezgodne z przekazanymi przez zamawiajgcego informacjami w odpowiedzi na
pytania nr 4 i 8 z dnia 28 lutego 2020 r., w ktorych stwierdzit, ze proporcjonalnie do
szacowanych ilosci zamawianych produktow przypisat wagi w kryterium ceny. Odpowiednio
poszczegdlnym grupom przypisat nastepujgce wagi:

1) Licencje - 30%, czyli 60% wartosci catej umowy - 24.000.000 zt;
2) Subskrypcje - 5%, czyli 10% warto$ci catej umowy - 4.000.000 zt;
3) Azure- 10%, czyli 20% wartosci catej umowy - 8.000.000 z#;

4) Dynamics - 2%, czyli 4% wartosci catej umowy -1.600.000 zt;

5) Ustugi - 3%, czyli 6% wartosci catej umowy - 2.400.000 zt.

Tym samym nawet w kryterium, kiéremu zamawiajgcy przyznat najnizszg wage nie byto
uprawnione zatozenie, ze zamawiajgcy nie bedzie dokonywat zakupu okreslonych
produktéw. Jesli zatem w ten sposéb zostaly skalkulowane oferty wykonawcow SoftwareOne
i APN Promise, nalezy uznac¢, ze w kalkulacji ceny jest btad i oferty powinny zosta¢
odrzucone jako zawierajgce btgd w obliczeniu ceny lub kosztu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp.

Zarzut 3 b) - Odwotujgcy przyjat, ze zatozenia co do ilosci produktéw zostaty przyjete
w sposoéb prawidtowy, ale wykonawcy SoftwareOne i APN Promise nieprawidtowo dokonali
usrednienia oferowanych opustéw. Zamawiajgcy nie okreslit w jaki sposob nalezy dokonac
usrednienia (roz. Xlll ust. 1 s.i.w.z.). Jednakze w roz. Xll ust. 3 s.i.w.z. zamawiajgcy
w sposéb wyrazny wskazat, ze podana cena (usredniony opust i cena z roboczogodziny)
powinna uwzglednia¢ wszystkie koszty wykonania zamowienia (,Wykonawca jest
zobowigzany do ztozenia oferty na wysoko$¢ procentowg opustu w stosunku do cen
oferowanych (sugerowanych) przez Producenta oraz koszt roboczogodziny za wykonywanie
ustug wsparcia Wykonawcy. W cenie ofertowej winny zostac ujete wszelkie koszty zwigzane
z realizacjg zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz istotnymi
postanowieniami umowy okreslonymi w niniejszej SIWZ’). Tym samym przyjecie dla danej
kategorii Sredniej arytmetycznej skrajnych wartosci opustéw, cho¢ z formalnego punktu
widzenia byto dopuszczalne, to prowadzito do btedu w obliczeniu ceny z uwagi na
zaoferowanie opustu, kiéry wymusza sprzedaz oprogramowania po cenie nizszej niz koszt
zakupu, a zatem nie uwzgledniajgcej wszystkich kosztow realizacji zamoéwienia, co byto
wymagane w roz. Xll ust. 3 s.i.w.z. Jesli zatem ww. wykonawcy dla danej kategorii
produktéw, w ktorej byto przyktadowo 30 pozyciji i jedna miata rabat 30% a reszta 0%,
wyliczali usredniony opust stosujgc $rednig arytmetyczng dwoch skrajnych wartosci, to
prowadzito to do tego, ze mogli zaoferowaé rabat 15%, cho¢ w istocie dla wigkszosci
produktow musieliby dostarczy¢ oprogramowanie po cenie 15% nizszej niz cena zakupu.
Nawet usrednienie upustéw wszystkich produktéw powodowatoby, ze wynik tego usrednienia
to 1 % (30%, jako suma wszystkich opustéw dzielona przez 30 czyli liczbe wszystkich
produktéw). Wynik 1 % i zaoferowanie go zamawiajgcemu powodowatby, ze 29 produktow
bedzie sprzedawanych przez oferenta ze stratg 1 %, a tylko jeden z zyskiem 29%. Zaburza
to sens realizacji umowy przez wykonawce, bo przez okreslony czas jej obowigzywania
bedzie miat duzg niepewnos¢, co do pozytywnego wyniku finansowego na koniec trwania
umowy. Jedyng mozliwoscig realizacji umowy przy tak bardzo rozbieznych opustach jakie
wykonawca ma przyznane przez producenta jest zaoferowanie opustu nie wiekszego niz
najnizszy sposrod danej kategorii. Jesli wykonawca uzyskuje od producenta opusty w danej
kategorii np. od 15 do 20%, to maksymalnym opustem, jaki mozliwy jest do zaoferowania
jest opust 15% gwarantujacy, ze nie zostanie wygenerowana strata podczas realizacji



zamowien. Tym samym nawet, je$li zostaty przyjete przez tych wykonawcow wiasciwe
zatozenia co do ilosci produktéw, ale usrednienie zostato dokonane w sposob nie
uwzgledniajacy cen producenta i rozbieznosci w rabatach na poszczeg6lne produkty z danej
kategorii, to oferta réwniez zawiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu, gdyz nie uwzglednia
wszystkich kosztow realizacji zamoéwienia i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zarzut nr 4 - Zgodnie z odpisem z KRS Prezesem Zarzadu wykonawcy SoftwareOne jest
p. H.G.. Na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca
SoftwareOne nie przedstawit zaswiadczenia o niekaralnosci dla p. H.G., lecz dla p. H.G..
Tym samym nie zostata potwierdzona niekaralnosci Prezesa Zarzgdu wykonawcy
SoftwareOne. Nie jest mozliwe przyjecie zatozenia, ze w szwajcarskim rejestrze karnym znak
,U” jest zastepowany literami ,ue”, o czym $wiadczy zaswiadczenie dla drugiego czifonka
Zarzgdu SoftwareOne p. P.H. W tym dokumencie nazwisko zostato zapisane z uzyciem
znaku ,u”. Brak jest tez jakichkolwiek innych danych (jak np. numer paszportu itp.)
ujawnionych w rejestrze, ktére pozwalatyby przyjg¢ zatozenie, ze jest to ta sama osoba. Tym
samym zamawiajgcy winien byt wezwa¢ wykonawce SoftwareOne do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oswiadczwyt, iz uwzglednia
odwotanie w catosci.

Wobec ztozonego przez zamawiajgcego oSwiadczenia, przystepujacy - po stronie
zamawiajgcego - wykonawca SoftwareOne wniodst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w catosci.

Wobec ztozonego przez zamawiajgcego oSwiadczenia, przystepujacy - po stronie
zamawiajacego - wykonawca A.P.N. Promise S.A. o$wiadczyt, Ze nie wnosi sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w catosci.

Wobec powyzszych oswiadczen, Izba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze
w zakresie zarzutéw dotyczacych wykonawcy A.P.N. Promise S.A. oraz skierowata
odwolanie na rozprawe w zakresie zarzutéw dotyczgcych wykonawcy SoftwareOne.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

W przedmiotowej sprawie, rozstrzygajgc meritum zarzutéw odwotania, Izba
w szczegoblnosci odniosta sie do dowoddw ztozonych przez odwotujgcego oraz przez
przystepujacego wykonawce SoftwareOne.

Przystepujacy SoftwareOne ztozyt na rozprawie nastepujgce dokumenty, ktore Izba
ocenita w nastepujacy sposob:



- wydruk ze strony internetowej Wikipedia - potwierdza jedynie okolicznos¢, ze firma
wykonawcy (gtéwna spdtka z siedzibg w Szwaicarii), dziata od okreslonego czasu, posiada
okreslone przychody (za rok 2016), oraz ze jest parterem firmy Microsoft o statusie Gold,

a takze Ze posiada 65 oddziatow na catym Swiecie - dow6d bez znaczenia dla
rozstrzygniecia odwotania,

- wyciggi z dokumentacji postepowan prowadzonych przez innych zamawiajgcych -
dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania,

- poréwnanie cennikoéw produktow zakupionych w koronach norweskich do ceny euro -
dowdd ztozony na okolicznos¢, iz przystepujacy SoftwareOne moze osiggng¢ dodatkowe
oszczednosci w wyniku roznic kursowych - pozostaje bez znaczenia, albowiem
przystepujacy nie wykazat, ze faktycznie dokonat zakupu przedmiotu zamoéwienia po
okreslonym kursie i kurs ten jest zabezpieczony na caty okres trwania kontraktu,

- kalkulacje wiasne uwzgledniajgce rézne scenariusze opustow - dowod zostat
zakwalifikowany jako stanowisko wtasne przystepujacego,

- wydruk z cennika Microsoft na okoliczno$¢ zmiany wysokos$ci opustow w stosunku
miesigc do miesigca (czerwiec/lipiec 2020) - dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia
odwotania, albowiem nie dotyczy wysoko$ci opustu zaproponowanego przez
przystepujacego w ofercie,

- zaswiadczenie z KRK wraz z thumaczeniem, Izba dopuscita ten dowod stwierdzajgc
jednoczes$nie, iz dowod ten potwierdza zarzut odwotania, tj. wadliwos¢ zaswiadczenia
ztozonego przez przystepujgcego w wyniku wezwania go przez zamawiajgcego w trybie
przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,

- o$wiadczenie dyrektora zarzgdzajgcego spotki prawa szwajcarskiego, Izba dopuscita ten
dowod stwierdzajgc jednoczesnie, ze wynika z niego jedynie fakt, iz spotka jest obecnie
najwiekszym dystrybutorem produktéw Microsoft Corporation, o okreSlonym obrocie, oraz
ze w zwigzku z tym w ramach globalnej umowy stosuje warunki handlowe niedostepne dla
innych odsprzedawcow - z dowodu nie wynika jakie specjalne warunki (w jakiej wysokosci)
sg dostepne dla spotki prawa polskiego (przystepujgcego).

Natomiast odwotujgcy, na rozprawie ztozyt nastepujgce dowody:

- wydruk z korespondencji e-mail prowadzonej pomiedzy odwotujacym a przedstawicielem
firmy Microsoft na okoliczno$¢, iz w ramach przedmiotowego postepowania, wszystkich
partneréw LSP obowigzywaty standardowe warunki handlowe i nie byty udzielane
jakiekolwiek warunki specjalne, Izba dopu$cita ten dowod, stwierdzajgc, wraz z dalszymi
dowodami, tj. wyciggiem z cennika dla produktu Azurre, oraz petnymi cennikami w zakresie
produktéw Dynamics i subskrypcii, iz producent firma Microsoft, dla swoich partneréw
handlowych o tym samym statusie sprzedawcy nie stosowata zadnych dodatkowych
opustow umozliwiajacych zaoferowanie opustow w innej wysokosci niz te wynikajgce
z cennikow firmy.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, przystepujacy SoftwareOne nie udowodnit,
ze zaoferowane przez niego w ofercie opusty, sg skalkulowane na wtasciwym poziomie,
tj. ze przystepujacy w ramach przedmiotowego postepowania byt uprawniony do
zastosowania opustow w innej (wyzszej) wysokosci, niz standardowo oferowane przez
Microsoft dla partneréow LSP. Argumentacja przystepujacego SoftwareOne, prezentowana na
rozprawie zogniskowana byta jedynie na wtasciwie jednej okolicznosci, tj. ze jako spdtka
~corka” firmy szwajcarskiej, ma wypracowane specjalne warunki kontraktowe, ktére dajg jej
przewage konkurencyjng nad innymi partnerami LSP. Jednakze przystepujacy nie
przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu, ze tak faktycznie jest. Nadto argumentacja
przystepujacego, ze roznice kursowe wynikajgce z wysokosci kursu korony norweskiej do
euro, pozwalajg mu na zaoferowanie takich opustéw réwniez nie znajdujg potwierdzenia
w zgromadzonym materiale dowodowym. Ogdlne twierdzenia przystepujacego, ze moze
zabezpieczy¢ kurs korony norweskiej i euro na okre$lonym poziomie nie zostaty
udowodnione. Réwniez oSwiadczenie spotki szwajcarskiej nie daje zadnych dodatkowych
argumentéw potwierdzajgcych zasadnos¢ zaoferowanych opustow.

Odwolujgcy wykazat natomiast okoliczno$¢, ze wszyscy partnerzy LSP firmy Microsoft,
w tym postepowaniu przetargowym, posiadali takie same warunki kontraktowe, co oznacza,
ze mieli prawo do zaoferowania opustéw, zgodnie z oficjalnym cennikiem firmy Microsoft.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie



wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

KIO 1095/20

Dnia 18 maja 2020 roku wykonawca A.P.N. Promise S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SoftwareOne
Polska sp. z 0.0. (dalej: SoftwareOne) zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia pomimo, iz zachodzity ku temu przestanki opisane w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci wysoko$é oferowanego przez SoftwareOne
opustu w odniesieniu do cen subskrypcji ustug hostowanych (ustugi on-line Microsoft
Azure) przekraczajgcych w znaczacy sposob opust wynikajgcy z cennika
produktowego producenta oprogramowania dla partneréw Licensing Solution
Providers (LSP), stanowigcego istotng czes¢ skladowg ceny oferty. Zaoferowany
przez SoftwareOne opust jest razgco niski w stosunku do przedmiotu zamowienia

i budzi watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego,

2. art. 90 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie
przedmiotowego przepisu w sytuacji, gdy ocena wyjasnien ztozonych przez
SoftwareOne powinna doprowadzi¢ zamawiajgcego do wniosku o razgco niskiej cenie
oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwenciji do odrzucenia oferty
SoftwareOne przez zamawiajgcego,

3. 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 konkurenciji - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

SoftwareOne jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencii, z uwagi na wysoko$¢
oferowanego przez SoftwareOne opustu w odniesieniu do cen subskrypciji ustug
hostowanych (ustugi on-line Microsoft Azure) przekraczajgcego w znaczacy sposob
opust wynikajgcy z cennika produktowego producenta oprogramowania dla partneréw
Licensing Solution Providers (LSP), stanowigcego istotng cze$¢ sktadowa ceny oferty,
a w konsekwencji sprzedaz tych subskrypcji 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

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) przeprowadzenia ponownej czynno$ci badania i oceny ofert,

3) odrzucenia oferty wykonawcy SoftwareOne na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp,

4) dokonania ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty
odrzuconej.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania oraz poniesie szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, wskutek czego odwolujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci zawarcia umowy z zamawiajgcym oraz osiggniecia przychodu z tytutu jej
wykonania. Gdyby zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przepisow ustawy Pzp, oferta
odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym nalezy
uznac, ze odwolujacy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze $rodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazal, iz zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 12 marca 2020 r.
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, w ramach opustu na ustugi on-line



Microsoft Azure zaoferowali nastepujgce wartosci:
1. T-Systems Polska sp. z 0.0. - 0,50 %
2. Integrated Solutions sp. z 0.0. - 0,00 %
3. SoftwareOne Polska sp. z 0.0. -13,07 %
4. AP.N.Promise S.A.-2,5%

Z przedstawionych powyzej wartosci wynika, ze oferta ztozona przez SoftwareOne
znacznie przekroczyta wartos¢ opustu jaki wykonawcy mogg zaoferowac klientowi
koncowemu w ramach sprzedazy ustug Microsoft Azure. Zwroci¢ uwage nalezy na fakt,
ze nawet suma opustow zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow jest nizsza niz
opust zaoferowany przez SoftwareOne. Na tej podstawie mozna wiec domniemywac,
ze zaoferowana przez SoftwareOne warto$¢ opustu zawiera razgco niskg cene co
jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W celu zobrazowania wysokos$ci opustu
udzielonego przez SoftwareOne, nalezy wykazac¢ rowniez Srednig arytmetyczng rabatow
udzielonych w omawianym kryterium oceny ofert przez wszystkich wykonawcéw, ktérzy
zlozyli oferty w postepowaniu. W ramach opustu na ustugi on-line Microsoft Azure, $rednia
arytmetyczna udzielonych opustow wynosi ok. 4%, pomimo faktu, ze wartos¢ te i tak
znaczaco zawyza oferta SoftwareOne.

SoftwareOne zanizyta ceny za ustugi on-line Microsoft Azure oferujgc opust w wysokosci
znacznie przekraczajgcej ten, ktéry mogtaby zaoferowac. Jak wynika z przyznanych przez
producenta bonuséw (tzw. incentive) dla podmiotéw, ktdre sprzedajg produkty Microsoft
Azure maksymalny mozliwy opust wynosi 2,5%, gdyz taki procent sprzedanej ustugi
Microsoft Azure wyptaca producent na rzecz partneréw (dowoéd: wycigg z zasad
otrzymywania przez partneréw od Microsoft zwrotéw pienieznych za subskrypcje ustug
online Microsoft Azure - zatgcznik stanowi tajemnice przedsiebiorstwa).

Konsekwencjg zaoferowania przez SoftwareOne tak wysokiego opustu bedzie sprzedaz
tych produktéw znacznie ponizej kosztu ich zakupu. Oznacza to, ze SoftwareOne sprzedajgc
produkty Azure zamawiajgcemu od Microsoft otrzyma zwrot w wysoko$ci 2,5% warto$ci
sprzedanych produktéw, pomimo tego, ze sam odsprzeda je po cenie nizszej 0 13,07% niz
cena jego zakupu. Zgodnie z powyzszym, w przypadku odsprzedazy tej grupy produktow
zamawiajgcemu, SoftwareOne poniesie strate w wysokosci 10,57% na catosci zamowienia
jakie zrealizuje na rzecz zamawiajgcego. Pomimo, ze zamawiajgcy jednoznacznie nie
okreslitilosci zamawianych jednostek Azure, to zgodnie z wyja$nieniami zamawiajgcego
z dnia 28 lutego 2020 r., odpowiedz nr 4 na pytania wykonawcow, a takze majac na
wzgledzie warto$¢ przedmiotu zamowienia okreslong przez zamawiajgcego, ktéra wynosi 40
000 000,00 zt brutto, mozna szacowac, ze strata SoftwareOne na wykonaniu zamowienia
w zakresie dostawy produktow Azure wyniesie ok. 400 000,00 zt brutto. Polityka cenowa
SoftwareOne bezsprzecznie nakierowana jest na uzyskanie wyzszej punktacji w kryterium
»=Usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta” dla produktéw ustug
on-line Microsoft Azure, tak by uzyska¢ jak najwiekszg sume punktéw w kryteriach oceny
ofert. Potwierdzeniem braku mozliwo$ci zaoferowania przez wykonawcow produktow Azure
z tak wysokim rabatem jest wycigg z cennika producenta, aktualny na dzien sktadania ofert,
ktéry jednoznacznie obrazuje, ze zaoferowanie przez SoftwareOne opustu w wysokosci
13,07% i sprzedaz zamawiajgcemu produktdéw z takim rabatem wigzat si¢ bedzie ze stratg
wykonawcy. Z cennika wynika bowiem wprost, ze cena zakupu produkiéw Azure jest taka
sama jak cena ich odsprzedazy do klienta korncowego a wykonawcy za sprzedaz danej
grupy produktow czerpig zysk uzyskujgc zwrot wyrazony w procencie od kwoty za jakg dane
produkty odsprzedali. W przypadku produktéw Azure, maksymalny zwrot jaki wykonawcy
mogg uzyskac to 2,5%. Wartos¢ ta jest znaczgco ponizej opustu jaki zaoferowata
SoftwareOne (dowdéd: wycigg z cennika producenta oprogramowania Microsoft dotyczacy
produktu Azure - zatgcznik stanowi tajemnice przedsiebiorstwa).

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage, ze w postepowaniu cena rozumiana jest m.in. jako
opust procentowy od cen sugerowanych producenta w okresie obowigzywania umowy na
wszystkie licencje i subskrypcije ktére bedg zakupione przez zamawiajgcego w ramach
umowy. Oznacza to, ze kazdy z wykonawcodw sporzgdzajgc oferte musiat przyjgé warunki
oferowane przez producenta. Innymi stowy, opusty oferowane zamawiajgcemu
w postepowaniu nie mogty by¢ wieksze niz opusty, ktére obowigzujg kazdego wykonawce na
podstawie zwrotow pienieznych dokonywanych przez Microsoft. Nalezy przy tym wyraznie
zaznaczy¢, ze producent oprogramowania, firma Microsoft traktuje wszystkich partnerow
jednakowo i kazdemu z nich udziela identycznych warunkéw odno$nie zakupu
oprogramowania, a co za tym idzie zadnemu z nich nie udziela dodatkowych rabatéw na
zakup produktdéw producenta. Powyzsze wynika z comiesiecznego cennika, ktory Microsoft
przekazuje swoim partnerom a takze z korespondencji mailowej otrzymanej od
przedstawiciela Microsoft, ktéry wprost potwierdzit odwotujgcemu, ze do postepowania



Microsoft nie przygotowat zadnych specjalnych warunkéw cenowych a wszyscy partnerzy sa
traktowani identycznie (dowody: 1) korespondencja mailowa z przedstawicielem producenta
oprogramowania Microsoft - zatgcznik stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, 2) wyciag

z cennika producenta oprogramowania Microsoft dotyczgcy produktu Azure - zatgcznik
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa).

Odwolujgcy podkreslit, ze tak wysoki opust zaoferowany przez SoftwareOne wyczerpuje
przestanki opisane w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktore legitymujg zamawiajgcego do
odrzucenia oferty tego wykonawcy, ktérego oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nie ulega watpliwosci, ze oferta SoftwareOne
kwalifikuje sie do objecia jej tg procedurg. Wysoko$¢ opustu zaoferowana przez
SoftwareOne jest razgco zawyzona w stosunku do poziomu wynikajgcego z cennika dla
partneréw Microsoft. Bez znaczenia jest tu fakt, ze opust zaoferowany przez SoftwareOne
jest jedynie jedng ze sktadowych catej wartosci oferty. ,Czesto w przypadku zaréwno
dostaw, jak i ustug zamawiajgcy nie okre$la precyzyjnie zakresu zamowienia. Wtedy, jak
potwierdzit wyrokiem Sad Okregowy w Czestochowie, nalezy w ocenie oferty pod katem
razgco niskiej ceny uwzgledni¢ ceny jednostkowe, ale nawet woéwczas nalezy poddac
analizie wszystkie ceny jednostkowe zadeklarowane przez wykonawce w jego ofercie, nie
zas$ wybrane” (Monografia, Olszewska-Stompel Justyna, Stompel Marek, Prawo zaméwien
publicznych. Wybor najkorzystniejszej oferty i zawieranie umoéw, LEX 2013). Oznacza to,
ze kazdy z wykonawcow kalkulujgc swojg oferte za punkt wyj$cia musiat przyjg¢ warunki
oferowane dla partneréw producenta oprogramowania, tzw. Licensing Solution Providers
(LSP), tj. odsprzedawcow licencji oprogramowania Microsoft i ustug stowarzyszonych.
Oznacza to, ze opusty oferowane zamawiajgcemu przez wykonawcow nie mogty by¢
wieksze niz opusty, ktére wykonawcy otrzymali od Microsoft. Gdyby ktorykolwiek
z wykonawcow zaoferowat opusty wieksze niz, te ktére przewiduje producent
oprogramowania, oznaczatoby, ze wykonawcy oferujg licencje, subskrypcje badz ustugi
ponizej kosztow ich nabycia od Microsoft.

Odwotujgcy podnidst, ze procedura opisana w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest uruchamiana
w sytuacji kiedy cena oferty lub koszt badz ich istotne elementy skladowe wydajg sie razgco
niskie. Innymi stowy, na tym etapie - tj. przed przeprowadzeniem procedury z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp - nie jest konieczne wykazanie, ze cena oferty zawiera razgco niskg cene,
wystarczy, ze cena ta wydaje sie razgco niska lub jej istotne czesci sktadowe wydaja sie
razgco niskie. W kontekscie podniesionego zarzutu odwotujgcy wskazuje, iz wedle jego
najlepszej wiedzy, oferta Microsoft dla wszystkich wykonawcow uczestniczacych
w postepowaniu jest taka sama i wynika z cennika, przekazywanego przez Microsoft
kazdemu z partnerow LSP. Tymczasem poziom opustu zaoferowanego przez SoftwareOne
znaczaco przekracza poziom opustu, wynikajacy z cennika dla partnerow LSP, po ktorym
wykonawcy mogli odsprzedac produkty zamawiajgcemu. W cenniku tym sg rozne kategorie
produktéw. Oznacza to, ze wykonawcy chcacy zaoferowa¢ zamawiajgcemu dany produkt
powinni zaoferowa¢ go maksymalnie z takim opustem, ktéry wynika z cennika Microsoft dla
partnerow LSP. SoftwareOne w ztozonej ofercie zaoferowata opust dla subskrypcji ustug
hostowanych (ustugi on-line, Microsoft Azure) w wysokosci 13,07 % podczas gdy opust dla
tego rodzaju subskrypcji zawarty w cenniku Microsoft dla partneréw LSP wynosi
maksymalnie 2,5% ( dowdd: wyciag z zasad otrzymywania przez partneréw od Microsoft
zwrotéw pienieznych za subskrypcje ustug online Microsoft Azure na fakt ustalenia
maksymalnych opustow jakich mogg udzieli¢ partnerzy (tzw. incentive) - zatacznik stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa).

W wyjasnieniach i zmianach tresci s.i.w.z. z dnia 28 lutego 2020 r. (odpowiedz 4)
zamawiajacy wskazat, ze: ,biorgc pod uwage powigzanie zakupdw dokonywanych w ramach
umowy ramowej z przysztymi potrzebami Zamawiajgcego, nie jest mozliwe oszacowanie
przysztych potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odzwierciedlit potencjalne, przewidywane
zakupy w ramach umowy ramowej, okre$lajgc proporcjonalnie wage opustow stosowanych
do oceny kryterium ,Usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta”.

Uwzgledniajgc powyzsze, wiasciwym, maksymalnym opustem jaki nalezato zaoferowac
dla subskrypciji ustug hostowanych (ustugi on-line, Microsoft Azure) byt opust 2,5%, gdyz
oferujgc maksymalny opust w takiej wysoko$ci wykonawcy nie ponosiliby ryzyka,
ze zaoferujg produkt w cenie ponizej kosztéw jego nabycia. SoftwareOne oferujgc opust
13,07% zaoferowat zamawiajgcemu dang grupe produktow ponizej kosztu ich zakupu a wiec
cena lub koszt oferty, badz jej istotne czesci sktadowe wydaja sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia przez SoftwareOne bez ponoszenia starty i zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz poza zarzutem dotyczgcym razaco niskiej ceny nalezy uznac,
ze zlozenie oferty przez SoftwareOne stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na
zanizenie ceny za subskrypcje ustug hostowanych (ustugi on-line, Microsoft Azure)
w zwigzku z zaoferowaniem opustu w wysoko$ci znacznie przekraczajgcej opust wynikajacy



z cennika produktowego producenta oprogramowania dla partneréw Licensing Solution
Providers (LSP), a w konsekwencji sprzedaz tych subskrypcji ponizej kosztu ich zakupu,
w celu uzyskania wyzszej punktaciji w kryterium cena - co wyczerpuje znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wskazane w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zaoferowanie prze SoftwareOne opustu dla produktéw Azure na poziomie 13,07%
bezsprzecznie stanowi czy nieuczciwej konkurencji porébwnujac chociazby oferty pozostatych
czterech wykonawcow, ktérzy zaoferowali opusty zdecydowanie nizsze niz SoftwareOne.
Zaoferowanie przez SoftwareOne opustu wiekszego niz wynikajgcy z cennikdw producenta
oznacza, ze wykonawca ten zaoferowat licencje czy ustugi ponizej kosztéw ich nabycia od
Microsoft, co wprost wyczerpuje przestanki wskazane w art. 15 ust. 1 pkt 1 Uznk.

W dalszej czesci odwotania, odwotujacy uzasadnit swojg decyzje o zastrzezeniu
tajemnica przedsiebiorstwa dowodow ztozonych wraz z odwotaniem.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oswiadczwyt, iz uwzglednia
odwotanie w catosci.

Wobec ztozonego przez zamawiajgcego oSwiadczenia, przystepujacy - po stronie
zamawiajgcego - wykonawca SoftwareOne wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach

procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg zasadne.

W przedmiotowej sprawie, rozstrzygajgc meritum zarzutéw odwotania, Izba
w szczegodlnosci odniosta sie do dowoddw ztozonych przez odwotujgcego oraz przez
przystepujacego wykonawce SoftwareOne.

Przystepujgcy SoftwareOne ztozyt na rozprawie nastepujgce dokumenty, ktére Izba
ocenita w nastepujgcy sposob:

- wydruk ze strony internetowej Wikipedia - potwierdza jedynie okolicznosé¢, ze firma
wykonawcy (gtéwna spoétka z siedzibg w Szwajcarii), dziata od okre$lonego czasu, posiada
okreslone przychody (za rok 2016), oraz ze jest parterem firmy Microsoft o statusie Gold,

a takze ze posiada 65 oddziatow na catym Swiecie - dowdd bez znaczenia dla
rozstrzygniecia odwotania,

- wyciggi z dokumentacji postepowan prowadzonych przez innych zamawiajgcych -
dowod bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania,

- poréwnanie cennikow produktéw zakupionych w koronach norweskich do ceny euro -



dowdd ztozony na okolicznos¢, iz przystepujacy SoftwareOne moze osiggng¢ dodatkowe
oszczedno$Sci w wyniku réznic kursowych - pozostaje bez znaczenia, albowiem
przystepujacy nie wykazat, ze faktycznie dokonat zakupu przedmiotu zamoéwienia po
okresSlonym kursie i kurs ten jest zabezpieczony na caty okres trwania kontraktu,

- kalkulacje wiasne uwzgledniajgce rézne scenariusze opustow - dowoéd zostat
zakwalifikowany jako stanowisko wtasne przystepujacego,

- wydruk z cennika Microsoft na okoliczno$¢ zmiany wysokos$ci opustow w stosunku
miesigc do miesigca (czerwiec/lipiec 2020) - dowod bez znaczenia dla rozstrzygniecia
odwotania, albowiem nie dotyczy wysoko$ci opustu zaproponowanego przez
przystepujacego w ofercie,

- o$wiadczenie dyrektora zarzgdzajgcego spotki prawa szwajcarskiego, Izba dopuscita ten
dowdd stwierdzajgc jednoczesnie, ze wynika z niego jedynie fakt, iz spétka jest obecnie
najwiekszym dystrybutorem produktow Microsoft Corporation, o okre$lonym obrocie, oraz
ze w zwigzku z tym w ramach globalnej umowy stosuje warunki handlowe niedostepne dla
innych odsprzedawcow - z dowodu nie wynika jakie specjalne warunki (w jakiej wysokosci)
sg dostepne dla spotki prawa polskiego (przystepujgcego).

Natomiast odwotujgcy, wraz z odwotaniem ztozyt nastepujgce dowody:

1) Woyciag z zasad otrzymywania przez partneréw od Microsoft zwrotdéw pienieznych za
subskrypcje ustug online Microsoft Azure,

2) Wyciag z cennika producenta oprogramowania Microsoft dotyczgcy produktu Azure,

3) Korespondencja mailowa z przedstawicielem producenta oprogramowania,
ktére zostaly skutecznie zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa.

Oceniajgc, ztozone przez odwotujgcego dowody, Izba stwierdzita, ze potwierdzajg one
okolicznos$¢, iz przystepujgcy SoftwareOne nie miat podstaw do zastosowania opustow
w wysoko$ci wynikajgcej ze ztozonej oferty. Z dowoddw wynika bowiem, jaki moze byé
maksymalny poziom opustu w zakresie produktu Azure dla partneréw z okreslonym
statusem LSP. Dowody sg jednoznaczne, pochodzg ze stron producenta firmy Microsoft,
a ponadto powyzszg okoliczno$¢ potwierdzit rowniez przedstawiciel producenta firmy
Microsoft, w korespondencji e-mail kierowanej do odwotujgcego.

Izba podtrzymuje swojg argumentacje w zakresie stanowiska przystepujacego
SoftwareOne, jak w sprawie o sygn. akt KIO 1079/20.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.

1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
odwolujacego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

PrzewodniczaCy: ....cccoveviniiieeiene
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