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WYROK

z dnia 28 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Anna Kuszel-Kowalczyk

Rafat Malinowski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2022 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2022 r. przez wykonawce: A.P.N.
Promise S.A., ul. Domaniewska 44a, 02-672 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Zaktad Informatyki Lasow Panstwowych im. Stanistawa Kostki
Wisinskiego, Sekocin Stary, ul. Lesnikow 21c, 05-090 Raszyn,

przy udziale wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Empire Business Machine Sp. z 0.0., CRAYON Poland Sp. z 0.0., ul. Nowogrodzka

50/515, 00-695 Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: A.P.N. Promise S.A., ul.
Domaniewska 44a, 02-672 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: A.P.N.
Promise S.A., ul. Domaniewska 44a, 02-672 Warszawa tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza kwote 3 092 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewie¢dziesiat dwa ztote
zero groszy) od wykonawcy: A.P.N. Promise S.A., ul. Domaniewska 44a,

02-672 Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Zaktad Informatyki Laséw
Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego, Sekocin Stary, ul.

Le$nikow 21¢, 05-090 Raszyn stanowigcg uzasadnione koszty poniesione

na wynagrodzenie peinomocnika i optate skarbowa.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccceviieiiiiiieiieeees

CZIONKOWIE: ..

Sygn. akt: KIO 245/22



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo LeSne Lasy Panstwowe
Zakiad Informatyki Laséw Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego w Sekocinie
Starym, ul. Lesnikéw 21C, 05-090 Raszyn prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa licencji Microsoft dla jednostek organizacyjnych Lasow
Panstwowych”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 166-433338 w dniu 27 sierpnia 2021 r.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu w dniu 18 stycznia 2022 r.

Wykonawca A.P.N. Promise SA z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1
i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1129 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18 stycznia 2022 r.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ztozona przez niego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu, wskutek czego Odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci zawarcia umowy z
Zamawiajgcym oraz osiggniecia przychodu z tytutu jej wykonania. Gdyby Zamawiajgcy nie
naruszyt nizej wskazanych przepisow Pzp i w konsekwencji nie wybrat jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Enterprise Business Machine z siedzibg w Warszawie, ul. Nowogrodzka
50/515, 00-695 Warszawa oraz Crayon Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Marszatkowska 126/134, 00-008 Warszawa, to oferta Odwotujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 18 ust. 1, 2i 3 Pzp poprzez uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien

Konsorcjum z dnia 22 grudnia 2021 r. ztozonych na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny
i zaniechanie ich odtajnienia, pomimo nieskutecznego zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsigbiorstwa i braku podstaw do wytgczenia ich jawnosci;

2. art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene

wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,
pomimo ze oferta zawierata razgco niskg cene w czesci dotyczacej ceny ustug
wsparcia Producenta Microsoft Premier Support (300 h), gdyz zaoferowana cena
zostata ustalona ponizej kosztéw nabycia przedmiotowych ustug;

3. art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene

wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,
pomimo ze oferta zawierata razgco niskg cene wykonania 6 przegladéw AD i
Exchange, gdyz zostata ustalona ponizej kosztéw Swiadczenia tych ustug;

4. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze
zm.) zwanej dalej ,uznk”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum z
uwagi na fakt, ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz
cena ustug wsparcia Producenta Microsoft Premier Support (300 h) zostata ustalona
ponizej kosztow nabycia przedmiotowych ustug, tj. jako cena dumpingowa, jak
réwniez celem uzyskania wyzszej od pozostatych wykonawcow punktacji przy
ocenie ofert;

5. art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako
zawierajgcej bfad w obliczeniu ceny lub kosztu, z powodu nieprawidtowego
oszacowania przez Konsorcjum kosztow realizacji ustugi 6 przegladéw AD i
Exchange;

6. art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako
zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny lub kosztu, z powodu btednego przekonania
Konsorcjum o mozliwosci naliczenia dodatkowego opustu od ceny ustug wsparcia
Producenta Microsoft Premier Support (300 h), naliczonego w oparciu o globalny
program benefitowy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
- odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum;
- przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert;

- odrzucenia oferty Konsorcjum jako ztozong w warunkach stanowiacych czyn
nieuczciwej konkurenciji lub zawierajgcg razaco niska cene lun zawierajgca btad w
obliczeniu ceny lub kosztu;

- dokonania ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem
oferty odrzucone;.
l. Zarzut nr 1.

Konsorcjum zastrzegto wyjasnienia z dnia 22.12.2021 r. jako tajemnice
przedsiebiorstwa w sposob ogolny, nie przedtozywszy dowodéw na potwierdzenie
wszystkich zawartych w nim tez, przez co nie sprostato wymaganiu zawartemu w art. 18 ust.
3 Pzp, zgodnie z ktérym zobowigzane byto do ,wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Tre$¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
powinna zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za nieskuteczng, pozwalajac
zainteresowanym na rzetelng weryfikacje oferty Konsorcjum. Uzasadnienie w zakresie
odnoszacym sie do rozwigzan przedsiebiorstwa Microsoft oraz wspotpracy z
przedsiebiorstwem Microsoft stanowi zbiér twierdzen o okolicznosciach znanych
Odwolujgcemu, jak rowniez pozostatym uczestnikom postepowania. Informacje zastrzezone
przez Konsorcjum, a w szczegoélnosci informacje dotyczace cen produktéw i ustug
przedsiebiorstwa Microsoft oraz rodzajow i wysoko$ci rabatow, ktére w odniesieniu do nich
przystugujg nie sg typem informacji, o ktérych wiedzy nie posiada Odwotujgcy.

Zamawiajgcy ustanowit szereg warunkoéw, ktére musi spemiac kazdy z potencjalnych
uczestnikow postepowania tj.: Rozdz. lll pkt. 7. 2) a) SIWZ, Rozdz. Il pkt 7. 4) a) SIWZ,
Rozdz. Il pkt 7. 4) b) SIWZ, ktére sprawily, ze wytgcznie podmioty posiadajgce odpowiedni
status partnerski z Microsoft oraz specjalizujgce sie w rozwigzaniach Microsoft, mogty ztozy¢
oferty w postepowaniu. Odwotujacy, tak samo jak Crayon Poland Sp. z 0.0. (uczestnik
Konsorcjum) posiada tytut ,Licensing Solutions Provider”, ktéry uprawnia do sprzedazy
produktéw i ustug Microsoft w ramach umow licencjonowania zbiorowego, tj. dla duzej liczby
uzytkownikéw lub urzadzen. Crayon Poland Sp. z o.0. funkcjonuje w Polsce dopiero od 2020
r., podczas gdy Odwotujgcy posiada wymagany przez Zamawiajgcego status od blisko 15
lat. Odwotujacy przedstawit potwierdzenie statusu LAR z 2008 r. oraz wydruk KRS A.P.N.
Promise S.A. Odwolujgcy jest dtugoletnim partnerem Microsoft, ktéry prowadzi dziatalnos¢
nie tylko na rynku lokalnym, ale rowniez migdzynarodowym, co podkres$lato réwniez
Konsorcjum, zapewne w kontek$cie przymiotu niedostepnego innymi uczestnikom
postepowania.

Niezaleznie od dtugosci prowadzonej wspotpracy, jej zasiegu oraz stopnia
posiadanych kompetencji, Microsoft Sp. z 0.0. potwierdzit w pi$mie z dnia 28.01.2022r., ze
udzielat warunkéw na zakup Premier Support (aut. tj. wsparcia producenta) podmiotom
zainteresowanym postepowaniem, a wobec kazdego ze swoich partneréw stosuje jednolite
zasady cenowe oparte o jednakowe kryteria, co oznacza, ze dla kazdego z uczestnikow
postepowania informacja dot. cen oraz rabatéw i upustoéw dotyczgcych ustug tzw. Premier
Support byla powszechna.

W odniesieniu do informaciji dot. specjalnych narzedzi stosowanych przez
Konsorcjum przy przeprowadzaniu ustugi przeglagdéw AD, Exchange, Odwotujgcy rowniez
stoi na stanowisku, ze nie jest to informacja, kitdra nie jest powszechnie dostepna lub nie
mogtaby by¢ fatwo dostepna dla osoby, ktdra zajmuje sie technologami Microsoft.
Odwolujgcy w trakcie swojej wieloletniej dziatalno$ci, przeprowadzit dziesigtki, o ile nie setki
ustug zwigzanych z AD i Exchange. Kompetencje do prowadzenia tego typu przegladow
Odwolujgcy wykazat sktadajac Zamawiajgcemu stosowne o$wiadczenia w prowadzonym
postepowaniu. llos¢ wymagan ustanowionych w postepowaniu powinna byta utwierdzi¢
Zamawiajgcego, ze podmioty, ktére speiniajg ustanowione przez niego wymagania,
dysponujg poréwnywalng wiedzg, bowiem jest dla nich powszechna lub tatwo dostepna.
Ustuga przegladu AD, Exchange nie jest ustuga nietypowa, wtasciwg tylko dla tego
postepowania, w szczegolnosci dlatego, ze opiera sie o weryfikacje oprogramowania
Microsoft, w ktérym uczestnicy postepowania, a w szczegolnosci Odwolujgcy, specjalizujg
sie od wielu lat.

Konsorcjum nie przedstawito zadnych dowodéw, ktére mogtyby potwierdzi¢, ze
omaoéwione powyzej informacje, jako catos¢ lub szczegdlne ich zestawienie nie sg
powszechnie lub fatwo dostepne dla osob, ktore sie nimi zajmujg, poprzestajac na
ogolnikowych tezach, nie znajdujgcych oparcia w zatgczonych dowodach.



Odwolujacy wskazuje, ze Konsorcjum nie spetnito rowniez przestanki dot. podjecia,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania informaciji zastrzezonych
w poufnosci. Konsorcjum wskazato, ze umowy jakie zawiera z kontrahentami zawierajg
klauzule poufno$ci, na dowdd czego zostata przediozona ,umowa z kontrahentem”, ktéra
stosowng klauzule zawiera. Brak jest jednak w uzasadnieniu informaciji, czy informacje, na
ktére sie powotuje w swoich wyjasnieniach, sg przedmiotowg umowg o zachowaniu
poufnosci objete. Konsorcjum zatgczyto rowniez przyktadowa umowe ze wspdtpracownikiem,
w ktorej jest zawarta klauzula poufnosci, jednak nie wskazato, czy to wylgcznie tenze
wspotpracownik posiada dostep do informacji objetych zastrzezeniem. Pozostate rodzaje
dziatan podejmowanych przez Konsorcjum, nie zostaty w Zaden sposéb wykazane np.
poprzez przedtozenie zatwierdzonych i obowigzujgcych w Konsorcjum polityk i procedur,
opisujgcych stosowane przez Konsorcjum zabezpieczenia.

Odwolujgcy wskazat, ze zawieranie umdw o zachowaniu w poufnosci stanowi
rynkowy standard, natomiast zachowanie nalezytej staranno$ci w celu utrzymania
zastrzezonych informacji w poufnosci, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 uznk jest znacznie
szersze i nie powinno sie ogranicza¢ wytgcznie do umownych klauzul. Konsorcjum nie
sprostato wymaganiu z art. 8 ust. 3 Pzp ,wykazania”, a zatem udowodnienia, a nie wylgcznie
uprawdopodobniania istnienia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Il. Zarzut nr 2.

W postepowaniu ztozono nastepujgce oferty na ustuge wsparcia systeméw Microsoft
(Premier Support) w wymiarze 300 godzin, ktéra to cena stanowita jedno z kryteriow oceny
ofert w postepowaniu:

« AP.N. Promise S.A. - 548 037,00 zt brutto (1 826,79 zi/h brutto);

« T-Systems Polska sp. z 0.0. - 532 098,00 zt brutto (1 817,94 zt /h);

« Empire Business Machine sp. z 0.0. i Crayon Poland sp. z 0.0. - 412 500,00 z! brutto
(1 375 zi/h brutto).

Aby ztozy¢ Zamawiajgcemu oferte na Premier Support wykonawca musiat zwr6cic sie
do Microsoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie o przedstawienie warunkéw handlowych.

Odwotlujgcy otrzymat od Microsoft oferte zakupu Premier Support za kwote 432 586,66 zt
netto, tj. kwote 532 081,59 zt brutto.

W pismach z dnia 27.01.2022 r. i 25.11.2021 r. Microsoft poinformowat, ze udzielat
warunkdéw na Premier Support podmiotom zainteresowanym postepowaniem oraz ze wobec
kazdego z partneréw stosuje jednolite zasady cenowe oparte o jednakowe kryteria.

Konsorcjum zaoferowato Zamawiajgcemu cene za Premier Support w wysokosci 412
500,00 zt brutto tj. cene o 135 537,00 zt nizszg niz koszt zakupu Premier Support od
Microsoft Polska. Przedmiotowa cena nie pozwala Konsorcjum na sfinansowanie kosztow
realizacji zamoéwienia w zakresie Premier Support ze srodkéw, ktdre Konsorcjum mogtoby
otrzyma¢ od Zamawiajgcego.

Zamawiajacy dwukrotnie wezwat Konsorcjum do przedtozenia wyjadnieh na
okoliczno$¢ wykazania braku wystgpienia razgco niskiej ceny. Konsorcjum ztozyto
wyjasnienia w piSmie z dnia 22.12.2021 r. oraz w piémie z dnia 17.01.2022 r., zastrzegajac
znaczng czes¢ wyjasnien jako tajemnica przedsiebiorstwa. Niemniej we fragmencie

wyjasnien z dnia 22.11.2021 r., ktore nie podlegaty zastrzezeniu wskazano, ze ,(...) Crayon

ma dostep do specjalnych, globalnych programéw partnerskich, przeznaczonych dla
najlepszych na swiecie partneréw, ktére sg nieosiggalne dla innych lokalnych partneréw

dziatajgcych na rynku polskim”. Wyjasnienia Konsorcjum, stojg w sprzecznosci ze
stanowiskiem Microsoft z dnia 25.11.2021 r. i 27.01.2022 r. Konsorcjum sugeruje, ze posiada
korzystniejsze warunki zakupu produktéw i ustug Microsoft niz pozostali partnerzy Microsoft
z uwagi na migdzynarodowy zasieg prowadzonej dziatalno$ci i na tg okolicznos¢ przedtozyto
dowdd, ktérego pozostali uczestnicy postepowania, w tym Odwolujgcy, nie mogg poddaé
weryfikacji.

W dniu 11.01.2022 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum o udzielenie
odpowiedzi na 3 pytania w kontek$cie zaoferowanej ceny Premier Support, na ktére
Konsorcjum udzielito odpowiedzi pismem z dnia 17.01.2022 r. Jezeli bonus/opust bytby
naliczany w oparciu o ,globalny program benefitowy”, niedostepny dla Odwotujgcego, to
tenze program musiatby zosta¢ sporzgdzony wytgcznie dla Konsorcjum na potrzeby



postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, aby Konsorcjum mogto zaoferowac¢
Zamawiajacemu cene Premier Support wraz uwzglednieniem bonusu/opustu, ktérego
Konsorcjum nie otrzymato od Microsoft Polska lecz od podmiotu trzeciego, od ktérego
Premier Support nie jest nabywany i z ktérym nie jest zawierana umowa na $wiadczenie
ustug Premier Support na rzecz Zamawiajgcego.

Odwotujgcy poddat w watpliwos¢ to, ze tego typu dokument znajduije sie
wyjasnieniach objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Konsorcjum z uwagi na oficjalne
stanowisko Microsoft. Gdyby byto inaczej, przedmiotowe dziatanie mogtoby zosta¢
zakwalifikowane jako naruszajgce prawo antymonopolowe, jak réwniez majgce wplyw na
udzielanie zamowien publicznych na terytorium Polski. W ocenie Odwotujgcego, dokument,
na ktory powotuje sie Konsorcjum, nie uprawnia do skalkulowania bonusu/opustu na zakup

Premier Support tylko w ramach postepowania, o co dopytywat Zamawiajgcy, lecz moze by¢
dokumentem dotyczgcym innej formy finansowania podmiotu dominujgcego nad jednym z
cztonkéw Konsorcjum - przedsiebiorstwo Crayon Group Holding ASA przez podmiot, na
ktéry powotuje sie Konsorcjum w wyjasnieniach. Zatem, jezeli finansowanie bytoby udzielane
na rzecz Crayon Poland Sp. 0.0. przez podmiot nad nim dominujgcy lub przez podmiot
trzeci, ktory nie dokonuje sprzedazy Premier Support na rzecz Konsorcjum, doszioby do
finansowania krzyzowego/skro$nego, tj. finansowania realizacji zamowienia dot. Premier
Support z innego zrodia anizeli wynagrodzenie otrzymywane od Zamawiajgcego za Premier
Support, co w oczywisty sposédb zaburza ocene kalkulacji ceny Premier Support i nie
powinno zosta¢ uwzglednione przy ocenie tejze ceny. Odwotujgcy przywotat orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, ze cena razgco niska wystepuje réwniez wtedy, gdy straty z
realizacji zamowienia miatyby by¢ pokrywane z innych zrodel, anizeli wynagrodzenie
umowne np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2019 r. (KIO 2640/18).

l. Zarzutnr 3.

W postepowaniu ztozono nastepujgce oferty na ustuge wykonania 6 przegladow
AD i Exchange, ktora to cena stanowita jedno z kryteriow oceny ofert w postepowaniu:

1. AP.N. Promise S.A. - 51 955,20 zt brutto (jeden przeglad: 8 659,20 zt brutto);

2. Empire Business Machine sp. z 0.0. i Crayon Poland sp. z 0.0. - 7 380,00 PLN brutto
(jeden przeglad: 1 230,00 zt brutto);

3. T-Systems Polska Sp. z 0.0. - 55 350,00 z brutto (jeden przeglad: 9 225,00 zt
brutto).

Zaoferowana przez Konsorcjum cena jest nierealna i nie jest mozliwe spetnienie
wszystkich wymagan Zamawiajgcego w zakresie wykonania przegladéw opisanych w
dokumentacji postepowania.

Odwotujgcy przedstawit liste czynnosci sktadajacych sie na wykonanie jednego
przegladu i oszacowat, ze pracochtonno$¢ zwigzana z wykonaniem jednego przegladu

Active Directory i Exchange wyniesie 4 roboczodni, tj. 32 godziny pracy. Zaoferowanie za
jeden przeglad AD i Exchange stawki 1 230,00 zt brutto, $wiadczytoby, ze godzina pracy
osoby odpowiedzialnej za jej przeprowadzenie stanowi koszt w wysokosci ok. 38,00 zt brutto
za 1 roboczogodzine. Stawki godzinowe wynagrodzenia specjalistow IT z doswiadczeniem
wymaganym przez Zamawiajgcego, zgodnie z zatgczonym raportem ptacowym IT
Contracting 2021 r., wynoszg ok. 100,00 zt netto, tj. 123,00 zt brutto za 1 roboczogodzine
(Microsoft Windows Server Admin (5+ lat doswiadczenia / Windows / Wintel Engineer (5+ lat
doswiadczenia) - strona 17 zalgczonego raportu pfacowego. Poréwnanie to jasno obrazuje,
ze Konsorcjum bgdz zanizylo cene za wykonanie przegladu AD i Exchange, badz nie
doszacowato pracochtonnosci wymaganej w zwigzku z wykonaniem tej ustugi. Cena oferty
Konsorcjum w zakresie wykonania przeglagdow AD i Exchange jest blisko o0 70% nizsza niz
cena, ktorg z zachowaniem nalezytej starannosci nalezatoby skalkulowac¢ za tego typu
ustuge.

W celu wykonania przegladu AD i Exchange z wykorzystaniem ewentualnego
narzedzia informatycznego, na kiére powotuje sie Konsorcjum w wyjasnieniach ziozonych
Zamawiajgcemu, nalezatoby wykonac, co najmniej ponizsze czynnoSci:

- przygotowac informacje dla Zamawiajgcego o wymaganych dostepach i ich
poziomach w kontekscie konkretnej instancji ustugi uruchomionej po stronie Zamawiajgcego;
« uruchomié/zainstalowac lub wdrozy¢ srodowisko do przeprowadzenia przegladu;

- przeprowadzi¢ przeglad w sposob zautomatyzowany lub czeSciowo
zautomatyzowany;



-zapoznac sie z wynikami przegladu przygotowanymi przez platforme;

»omowi¢ wyniki przegladu z Zamawiajgcym;

- stworzy¢ zalecenia dla Zamawiajgcego na bazie wynikéw przegladu.

Konsorcjum w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wskazuje, ze pewne procesy zostaty

zautomatyzowane, z uwagi na dysponowanie platforma narzedziowg wykorzystywang do
prowadzenia przegladéw infrastruktury technicznej klientow.

Odwolujgcy przyznat, ze jest mozliwe przeprowadzenie analizy logéw przez narzedzie
informatyczne, jednak w opinii Odwotujgcego, posiadane przez Konsorcjum narzedzie
informatyczne nie potrafi generowa¢ rekomendaciji, o ktére wnioskuje Zamawiajacy.
Zamawiajgcy jasno deklaruje, ze wyniki tego przegladu bedg przedmiotem dziatan
korygujgcych realizowanych przez zespdt Zamawiajgcego, a tenze potrzebuje jasnych i
klarownych instrukciji na temat poprawy jakosci funkcjonowania krytycznych ustug
infrastrukturalnych {j. ustuga katalogowa (AD) i poczta korporacyjna (Exchange). W celu
przeprowadzenia rzetelnego przegladu poczty korporacyjnej zbudowanej w oparciu o
technologie Microsoft Exchange, nalezy takze przeanalizowaé otoczenie technologii
Microsoft (tj. Exchange), a precyzyjniej takie ustugi jak: ochrona antywirusowa oraz
antyspamowa, system zarzgdzania aktualizacjami, system kopii zapasowej, czego nie
obejmie analiza logdéw ustug AD i Exchange przez narzedzie informatyczne. Pominiecie tych
komponentéw w przeglgdzie moze doprowadzi¢ do istotnego ograniczenia poziomu
bezpieczenstwa catej ustugi poczty korporacyjnej Zamawiajgcego, a tym samym
spowodowac, ze ustuga Exchange bedzie podatna na ataki hakerskie lub phishingowe.

W uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum ujawnito, ze na dowéd
posiadania autorskiego narzedzia informatycznego zatgczyto jego opis. Jezeli opis stanowi
wytgczny dowdd posiadania narzedzia informatycznego, wyjadnienia nalezatoby uzna¢ za
niekompletne oraz niewiarygodne. Opis dziatania autorskiego narzedzia informatycznego
moze by¢ wytgcznie opisem stworzonym na potrzeby wyjasnien udzielanych
Zamawiajgcemu, a jako taki nie powinien podlega¢ ocenie. Wiarygodny dowod z posiadania
stosownego narzedzia moglyby stanowic referencje od podmiotéw na rzecz ktérych
przeprowadzono stosowne audyty z wykorzystaniem narzedzia informatycznego lub umowy
na realizacje stosownych audytoéw z wykorzystaniem narzedzia informatycznego lub faktury z
tytutu realizacji audytow z wykorzystaniem narzedzia informatycznego.

V. Zarzut nr 4.

Do uzasadnienia niniejszego zarzutu w petni odnosi sie uzasadnienie zarzutu nr 2.
Konsorcjum, znajac lub mogac pozna¢ warunki handlowe na zakup Premier Support od
Microsoft, zaproponowato cene, ktdéra znaczaco odbiega od cen zaoferowanych przez innych
partneréw Microsoft, a w szczegolnosci jest ceng ponizej kosztow zakupu Premier Support
od Microsoft.

Gdyby cena zaoferowana przez Konsorcjum za sprzedaz Premier Support zostata
skalkulowana z uwzglednieniem marzy koniecznej na pokrycie kosztéw zwigzanych z
obstugg tejze sprzedazy, oferta zlozona przez Konsorcjum, prawdopodobnie nie uzyskataby
najwyzszej liczby punktéow w kryterium ,Koszt nabycia ustug wsparcia systeméw Microsoft
WM. Zanizenie ceny oferty doprowadzito do zawyzenia punktacji oferty Konsorcjum
kosztem obnizenia punktacji pozostatych uczestnikdw postepowania, ktdrzy skalkulowali
swoje oferty nalezycie. Konsorcjum, oferujgc cene w kryterium ponizej ceny zakupu od
Microsoft Polska, spetnito niezbedne przestanki pozwalajgce uznaé oferte Konsorcjum za
zlozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Czynem tym Konsorcjum utrudnito
Odwolujgcemu dostep do rynku, w szczegdlnosci przez odsprzedaz Premier Support ponizej
kosztow ich zakupu, a po drugie sprzedaz ta miata na celu eliminacje Odwolujgcego,
poprzez utrate szansy na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
wypetniajac przestanki z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Zozenie oferty przez
Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a tym samym oferta Konsorcjum powinna
zostac odrzucona.

V. Zarzutnr5i 6.

Niska cena oferty w zakresie kryterium Koszt wykonania 6 przeglagdéow AD i Exchange
-Kp” moze Swiadczy¢ takze o niedoszacowaniu przez Konsorcjum prac, ktére wykonawcy
zobowigzani bedg wykonaé¢ na rzecz Zamawiajgcego w ramach ustug zwigzanych z
wykonaniem przegladdw ActiveDirectory i Exchange. Oferta ztozona przez Konsorcjum
moze zatem zawiera¢ btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Argumenty te obligowaty
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Konsorcjum. Nieuwzglednienie przez Konsorcjum w
sporzgdzonej wycenie wszystkich czynnosci, ktére winny by¢ dokonane w ramach danej
ustugi nalezy poczytywaé jako btgd w obliczeniu ceny, z uwagi na niedoszacowanie kosztéw,



ktére wykonawca poniesie w zwigzku ze Swiadczeniem ustug. Nieuwzglednienie w
sporzgdzonej wycenie czynno$ci, ktore nalezy wykona¢ na rzecz Zamawiajgcego a ktére
opisane zostaty w OPZ nalezy poczytywac jako bfedne ustalenie stanu faktycznego przez

Konsorcjum poprzez nieprawidtowe zrozumienie potrzeb Zamawiajgcego w odniesieniu do
ustug, ktdérych wykonania oczekuje.

W odniesieniu do kryterium dotyczgcego kosztéw nabycia systeméw Microsoft btad w
obliczeniu ceny lub kosztu przejawia sie w btednej ocenie co do mozliwosci uzyskania
dodatkowego opustu w zakresie nabycia ustug wsparcia systeméw Microsoft naliczonego w

oparciu o globalny program benefitowy, podczas gdy Microsoft Sp. z 0.0. stosuje wobec

swoich partneréw jednolite zasady cenowe oparte o jednakowe kryteria, co przetozyto sie na
btedne obliczenie ceny w kryterium kosztu nabycia systeméw Microsoft. Oferta powinna
zostac odrzucona.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o0 zamowienie w ramach konsorcjum: Empire
Business Machine sp. z 0.0., Crayon Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
oddalenie odwotania.

Przystepujacy, pismem z dnia 21 lutego 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnibst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Zarzut nr 1

Przystepujgcy podnidst, ze w sposob wyczerpujgcy uzasadnit koniecznosé
zastrzezenia wyjasnien ceny jako poufnych i wykazat, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Okolicznosci wspodipracy Przystepujgcego z Microsoft oraz uzyskane
rabaty i bonusy nie sg znane pozostatym uczestnikom postepowania, o czym Swiadczy m.in.
przekonanie Odwotujgcego o braku mozliwosci wykonania zamowienia za cene wskazang
przez Przystepujgcego.

W szczegolnosci, nie jest prawdg, iz Crayon Poland sp. z 0.0. posiada ten sam
poziom partnerstwa co Odwolujgcy. Oba podmioty posiadajg tytut ,Licensing Solutions
Provider", ktory uprawnia do sprzedazy produktow i ustug Microsoft dla duzej liczby
uzytkownikow lub urzgdzen, to jednak Crayon jest globalnym partnerem Microsoft (jednym z
dziesieciu na $wiecie) i z tego tytutu posiada szereg wymiernych korzysci, ktore sg
niedostepne dla pozostatych 64.000 partneréw Microsoft, w tym partneréw o statusie
Licensing Solutions Provider. Przystepujacy opisat w wyjasnieniach ceny sposéb rozliczania
globalnych partneréw z Microsoft i wykazat spetnienie wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 18 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Przystepujacy wskazat, ze zasady i warunki cenowe na zakup Premier Support w
postepowaniu byty jednolite dla wykonawcédw posiadajgcych status Licensing Solutions
Provider, co nie wyklucza jednak skorzystania przez Przystepujgcego z dodatkowych
bonuséw wynikajgcych z faktu posiadania przez Crayon statusu Partnera Globalnego

Microsoft. Z samego pisma Microsoft wynika zresztg wprost, ze ,Kazdy z partneréw za$
posiada petng swobodg w ksztattowaniu polityki cenowej wobec swoich klientow”.

Odnosnie zastrzezenia informacji dotyczgcych autorskiego narzedzia
Przystepujgcego do wykonywania przegladéw AD Exchange, Przystepujacy opisat sposob
jego dziatania, wykazat na czym polega jego oryginalno$¢ i udowodnit, ze nie jest to
informacja powszechnie dostepna, nawet dla podmiotéw zajmujgcych sie technologiami
Microsoft.

Nie sposéb sie réwniez zgodzi¢ z teza, ze Przystepujacy nie speit przestanki
dotyczacej podjecia przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatan w celu utrzymania
informacji zastrzezonych jako poufne. Odwotujacy zatgczyt do wyjasnien wycigg umowy z
Microsoft z ktérej jednoznacznie wynika, ze zastrzezone przez Przystepujgcego informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Stron.

Odwotujgcy opisat spos6b postepowania z informacjami poufnymi obowigzujgcy w
jego przedsiebiorstwie i zatgczyt umowe z osoba, kidra jest odpowiedzialna za sporzgdzenie
oferty w postepowaniu, zawierajgcg klauzule poufnosci. Zgodnie z treScig uzasadnienia
zastrzezenia poufnosci, do informaciji poufnych ma dostep zarzad oraz osoby
przygotowujgce i sprawdzajace oferte. W przedsiebiorstwie Przystepujacego, kazdy



pracownik i osoba zatrudniona na podstawie umowy cywilnoprawej jest zwigzany umowg o
poufnosci i brak jest racjonalnych powoddw, aby do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
zostaly zatgczone umowy o poufnosci ze wszystkimi pracownikami.

Na koniec, trzeba z catg stanowczo$cig pokresli¢, Zze uzasadnienie zastrzezenia
poufnosci, jest integralng czescia wyjasnien i musi by¢ rozpatrywane w kontekscie informacii,
ktérych ono dotyczy. W konsekwenciji, Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, ocenia,
czy uzasadnienie poufno$ci odnosi sie wprost do konkretnych dokumentéw objetych
poufnoscia. Jezeli zatem w uzasadnieniu zostato wskazane, ze zastrzezone dokumenty
zawierajg skfadniki cenotwoércze, dotyczg autorskich rozwigzan, niedostepnych dla og6tu
albo sg objete klauzulami poufno$ci, Zamawiajgcy powinien skonfrontowac te teze z
rzeczywistymi informacjami, ktére zostaty mu udostepnione

Zarzut nr 2

Przystepujacy podkreslit, ze Crayon jest globalnym Partnerem Microsoft (jednym z
dziesieciu najwiekszych Partnerow LSP na $wiecie), co potwierdza informacja zamieszczona
na oficjalnej stronie internetowej Amazon Web Services (firmy udostepniajacej publicznie
platforme chmurowg oraz hostingowy serwis internetowy, bedaca jednostkg zalezna firmy
Amazon, udostepniajgca ustugi dostepne w sieci Web) o tresci: ,,Crayon Group AS jest
jednym z 10 najwigkszych swiatowych partneréw firmy Microsoft”, informacja zamieszczona
na oficjalnej stronie internetowej Crayon Group o tresci: ,JesteSmy w pierwszej dziesigtce

globalnych dostawcéw ustug Microsoft LSP, w pierwszej tréjce globalnych partneréw SPL4 i
Azure Expert MSP. Z ponad 350 certyfikowanymi specjalistami Microsoft

Jako Partner Globalny, Crayon posiada szereg wymiernych korzysci, ktére sg
niedostepne dla pozostatych 64.000 partneréow Microsoft, w tym partnerow o statusie
Licensing Solutions Provider. Partnerzy Globalni generujg okoto 80% catkowitego obrotu
Microsoft na Swiecie i z tych wzgledow ich rozliczenia z Microsoftem odbywajg sie na
zupetnie innych zasadach anizeli na poziomie lokalnym, krajowym. W szczegdlnosci,
przeptyw Srodkéw z tytutu sprzedazy produktéw Microsoft odbywa sie pomiedzy réznymi
przedstawicielstwami Microsoft oraz Globalnych Partneréw na catym $wiecie. Upusty, ktére
sg uzaleznione od wynikéw finansowych poszczegoélnych Partneréw sg dystrybuowane
pomiedzy poszczegolne spotki grupy kapitatowej, jaka tworzg poszczegdlni Partnerzy

Globalni wedtug schematéw okreslanych przez Microsoft w ramach réznych programéw
partnerskich.

Z pism Microsoft sp. z 0.0. z dnia 25 listopada 2021 r. i 27 stycznia 2022 r. wynika

jedynie to, ze przedstawicielstwo Microsoft w Polsce zaoferowato wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu ustuge wsparcia Premier Support za okre$long ceng i na jednolitych
warunkach dla wszystkich uczestnikéw postepowania. Oznacza to, jedynie to, ze w
przypadku decyzji wykonawcy o nabyciu ustugi wsparcia od Microsoft sp. z 0.0., wykonawca
bedzie musiat za te ustuge zaptaci¢ na rzecz Microsoft sp. z 0.0. cene wskazang w ofercie
tego podmiotu. Nie oznacza to jednak, ze kalkulujgc cene ofertowg w postepowaniu,
Przystepujacy nie moze skorzystac¢ z dodatkowych rabatéw, ktdre zostaty mu udzielone w
zwigzku z posiadanym statusem Partnera Globalnego i zaoferowaé cene nizszg anizeli
wskazana w ofercie Microsoft sp. z 0.0., pod warunkiem, ze wykaze, ze z uwagi na
dodatkowe upusty, osiggnie na tej ustudze zysk. Potwierdza to tre§¢ obu pism Microsoft sp. z
0.0. zgodnie z ktérymi ,Kazdy z Partneréw posiada petng swobode w ksztattowaniu polityki
cenowej wobec swoich klientéw”. To twierdzenie jest wtasnie konsekwencjg tego, iz kazdy
wykonawca, w zaleznosci od poziomu i rodzaju partnerstwa oraz generowanych obrotéw z
tytutu sprzedazy produktéw Microsoft (lokalnie lub na $wiecie) otrzymuje bardzo
zréznicowane warunki finansowe, w tym upusty, bonifikaty i rabaty.

Ztych wzgleddéw, catkowicie niezasadna jest teza Odwotujgcego, zgodnie z ktorg
.jezeli bonus/opust bytby naliczany w oparciu o globalny program benefitowy, niedostepny
dla Odwotujgcego, to tenze program musiatby zosta¢ sporzgdzony wytgcznie dla Konsorcjum
na potrzeby Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, aby Konsorcjum mogto
zaoferowa¢ Zamawiajgcemu cene Premier Support z uwzglednieniem bonusu/opustu,
ktérego Konsorcjum nie otrzymato od Microsoft Polska lecz od podmiotu trzeciego, od
ktérego Premier Support nie jest nabywany i z ktérym nie jest zawierana umowa na
Swiadczenie ustug Premier Supportu na rzecz Zamawiajgcego”,

Programy globalne nie sg ,sporzgdzane" na potrzeby konkretnych postepowan, tylko
sg dedykowane podmiotom (Partnerom Globalnym), w zamian za to, ze podmioty te
generujg wiekszos¢ obrotu Microsoft z tytutu sprzedazy produktow Microsoft. W ramach
takiego programu nastepuje rozliczenie udziatu procentowego danego produktu
oferowanego przez dang spoétke Partnera Globalnego w ramach konkretnego postepowania



(w analizowanym przypadku ustugi wsparcia Premier Support oferowanej w postepowaniu) i
zostaje naliczony rabat czy bonus uzalezniony od wyniku sprzedazy tego konkretnego
produktu. W konsekwencji, argumenty Odwotujgcego odwotujace sie do rzekomego
»inansowania” czionka konsorcjum przez podmiot nad nim dominujacy lub podmiot trzeci,
ktéry nie dokonuje sprzedazy Premier Support sg catkowicie chybione.

Zarzutnr 3

Zarzut odnoszacy sie do nierealnej ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego za
wykonanie 6 przegladow AD i Exchange jest rbwniez nieuzasadniony.

W czesci niejawnej wyjasnien ceny z dnia 22 grudnia 2021 r. Przystepujgcy
szczegbtowo opisat autorskie narzedzie pozwalajgce na automatyzacje procesu wykonania
przegladow AD Exchange, dzigki ktéremu pracochtonno$¢ zwigzana z wykonaniem jednego
przegladu jest znacznie mniejsza anizeli wskazuje Odwotujacy oraz zatgczyt dowod w
postaci przyktadu praktycznego wykorzystania tego narzedzia ilustrujgcy sposob i zakres
jego dziatania. Tym samym, Przystepujgcy nie ograniczyt sie jedynie do ,opisania” narzedzia
na potrzeby postepowania, ale pokazat jak jest ono stosowane.

Wykorzystanie wyzej opisanego narzedzia w istotny sposdb zmniejsza
czasochtonno$¢ wykonania jednego przegladu i w konsekwenciji stawki inzynierow
zatrudnionych przez Przystepujgcego sg nawet wyzsze anizeli wynika to z przedstawionego
przez Odwotujgcego raportu ptacowego IT Contracting 2021 Hays Polska,

Zarzut nr 4

Zgodnie z tym, co zostato wskazane w pkt 2 powyzej, kalkulujac cene ofertowa,
Przystepujacy miat mozliwos¢ skorzystania z dodatkowych rabatow, ktore zostaty mu
udzielone w zwigzku z posiadanym statusem Partnera Globalnego i zaoferowania ceny
nizszej anizeli wskazana w ofercie Microsoft sp. z 0.0. Wykorzystanie przez Przystepujgcego
dodatkowych bonuséw wynikajgcych z wyzszego statusu partnerskiego nie moze by¢
uznane za czyn nieuczciwej konkurencji.

W analizowanym stanie faktycznym, trudno jest uzna¢, iz Przystepujacy, ktéry
posiada lepsze warunki nabycia produktow Microsoft anizeli Odwotujgcy i w zwigzku z tym
jest w stanie zaoferowac nizszg cene dopuszcza sie dziatania sprzecznego z prawem lub
dobrymi obyczajami. Dziatanie Przystepujgcego nie ma rowniez na celu wyeliminowania
Odwolujgcego z rynku czy tez pogorszenia mozliwosci zbytu oferowanych przez niego
produktdw i ustug a jedynie miesci sie w granicach uczciwej konkurencji w zakresie
ubiegania sie o zamdwienie w postepowaniu.

Zarzutynr5i6

Przystepujacy wskazat, ze dokonat wyceny swojej oferty Swiadomie i z zachowaniem
wszelkiej mozliwej starannosci. Koszty wykonania 6 przeglagdow AD | Exchange zostaty
oszacowane prawidlowo i uwzgledniajg wszelkie wymagania okreslone w dokumentaciji
postepowania, co zostato wykazane w wyjasnieniach ceny z 22 grudnia 2021 r.

Przystepujacy prawidtowo ocenit réwniez stan faktyczny w zakresie mozliwosci
skorzystania z upustéw na zakup ustugi wsparcia Premier Support. Zgodnie ze stanowiskiem
Microsoft sp. z 0.0. wyrazonym w pismach z dnia 25 listopada 2021 r. oraz 28 stycznia 2022
r. niezaleznie od ceny zaoferowanej przez polskie przedstawicielstwo Microsoft sp. z 0.0.,
Przystepujgcy ma petng swobode w ksztattowaniu polityki cenowej wobec swoich klientow,
co oznacza m.in., ze mogt skorzysta¢ z dodatkowych rabatéw oferowanych w ramach
globalnego programu partnerskiego i zaoferowac inng cene niz cena wskazana przez
Microsoft sp. z 0.0.

Nie mozna zatem moéwié o jakichkolwiek btedach Przystepujgcego w obliczeniu ceny
ofertowej lub kosztu i w konsekwenciji brak jest podstaw do odrzucenia oferty

Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Zamawiajgcy wniost na rozprawie o oddalenie odwotania. W zakresie zarzutu
dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia
Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny zawierajg szczegdlowe informacje, ktére
wypetniajg wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Podkreslit, ze
Przystepujgcy wyjawit w swoich wyjasnieniach bardzo szczegdlowe kalkulacje ceny,
przedstawit polityke rabatéw. Informacje te nie sg dostepne Odwotujgcemu i innym
wykonawcom. Przystepujacy opisat rowniez narzedzie informatyczne do wykonania



przegladow, pozwalajgce na istotne obnizenie ceny oferowanych ustug. Zamawiajacy uznat,
ze wykazanie przez Przystepujgcego przyktadowych uméw zawierajgcych klauzule
poufnoéci jest wystarczajgce i przekonujace o podjeciu przez wykonawce dziatan
zapewniajacych ochrone informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Odno$nie zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny, zdaniem Zamawiajgcego,
Przystepujacy wykazat w sposéb rzetelny, ze cena jest realna i wiarygodna. Wykonawca ten
ma mozliwos¢ korzystania z rabatéw i bonus6w - korzystnych sposobdw finasowania
przedmiotu oferty. Posiada takze dostep do wykwalifikowanego personelu. Wykorzystuje
narzedzia informatyczne obnizajgce koszty pracy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze jako jednostka
centralna dla wszystkich jednostek Lasdéw Panstwowych realizuje zamoéwienia
informatyczne, a w zwigzku z tym posiada specjalistow z odpowiednimi kwalifikacjami, ktorzy
sg w stanie oceni¢ dane narzedzia informatyczne, w tym narzedzie przedstawione przez
Przystepujgcego w ramach wyjasnien. Zamawiajgcy podkreslit, ze zastosowane wobec ceny
ustug bedacych przedmiotem oferty upusty zostaty przez Przystepujgcego wyliczone w
sposob doktadny na potrzeby tego zamodwienia, a ponadto wykonawca skalkulowat zysk.

Zamawiajgcy wskazat, ze nawet w sytuacji gdyby Przystepujgcy zaoferowat cene
ustug wsparcia na poziomie ceny oferowanej przez Odwotujgcego, to i tak w ramach
pozostatych kryteridw uzyskatby najwyzszg punktacje wsrdd ztozonych ofert.

Biorac pod uwage skalkulowanie ceny w sposoéb rzetelny przez Przystepujacego w
ocenie Zamawiajgcego bezzasadny jest zarzut ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy podkreslit, ze korzystanie przez wykonawce z dostepnych mu
rabatow i upustow jest normalnym zachowaniem na rynku i nie nosi cech czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie réwniez, aby Przystepujacy popetnit btad w obliczeniu
ceny oferty. Z dokonanej analizy wynika, ze kalkulacja ceny oferty zostata dokonana przez
Przystepujgcego w sposéb logiczny i spdjny, i jest zgodna z przepisami obowigzujgcego

prawa.

Zamawiajgcy wskazat, ze z wyjasnien Przystepujgcego wynika, ze wykonawca
osiggnie zysk w wyniku realizacji zamowienia za zaoferowang cene. Przystepujacy zatozyt
minimalny bonus uzalezniony od wielkosci sprzedazy zatem nalezy uzna¢, ze jest to przyjety
przez Przystepujgcego zwrot pewny i powigzany z danym konkretnym zaméwieniem.

W ocenie Zamawiajgcego, nie ma przeszkdd, aby autorskie narzedzie
Przystepujgcego mogto by¢ zastosowane przy realizacji przedmiotowego zamowienia.
Zamawiajacy wyjasnit takze, ze dokonat szczegotowej analizy wyjasnien Przystepujacego w
tym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zfozone na rozprawie przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,
stosownie do art. 555 Pzp.

Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania,
stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie w ramach konsorcjum: Empire
Business Machine sp. z 0.0., Crayon Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie skutecznie
przystapili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do
wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp.



(Zarzut nr 1 odwotania)

Niezasadny jest zarzut naruszenia przepisow art. 18 ust. 1, 2i 3 Pzp, przez uznanie
za tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien Konsorcjum z dnia 22 grudnia 2021 r. ztozonych na
okoliczno$¢ razaco niskiej ceny oraz zaniechanie ich odtajnienia, pomimo nieskutecznego

wyfaczenia ich jawnosci.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest
jawne. Stosownie do ust. 2, zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informaciji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okres$lonych w ustawie.
Zgodnie natomiast z ust. 3, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Jak wskazuje sie w opinii UZP:
»okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:
- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarczg, - nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, - podjeto w
stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. Powyzsze zostato
potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00).
Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogolniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i
metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogélniej ujmujgc, catoksztatt
do$wiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomosc¢) "nie ujawniona do
wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktdre ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
Lajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla
pewnych kot odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie
tajemnica. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy
inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyklg i dozwolong, a wiec
np. gdy pewna wiadomo$¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru
wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkciji
zastosowano. Jednoczes$nie ,tajemnica" nie traci zas swego charakteru przez to, ze wie o
niej pewne ograniczone grono 0s6b, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak
pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktdrym przedsiebiorca powierza informacje.
Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji powinno prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez Zzadnych specjalnych staran z ich strony. Biorgc pod uwage
orzecznictwo sadow, treS¢ przepisow szczegodlnych, a w szczegodlnosci definicje legalng
tajemnicy przedsigbiorstwa, za tajemnice takg nalezy uznaé np. dane obrazujgce wielkos¢
produkciji i sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu (postanowienie Sgdu
Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r. - XVIl Amz 1/96, Wokanda 1997/10/55).”

Pojecie ,tajemnicy przedsiebiorstwa” jest definiowane takze w tzw. porozumieniu
TRIPS (art. 39). Porozumienie stanowi, iz: ,1. Dla zapewnienia skutecznej ochrony przed
nieuczciwg konkurencja, jak postanowiono w Artykule I0bis Konwencji paryskiej (1967),
Cztonkowie bedg chroni¢ informacje nieujawnione zgodnie z ust. 2, a takze dane
przedstawione rzgdowi lub agencjom rzgdowym zgodnie z ust. 3. 2. (vide: Obwieszczenie
Ministra Spraw Zagranicznych z dnia 12 lutego 1996 r. w sprawie publikacji zatgcznikéw do
Porozumienia ustanawiajgcego Swiatowg Organizacje Handlu (WTO) (Dz. U. z dnia 19
marca 1996r.). Osoby fizyczne i prawne bedg miaty mozliwos¢ zapobiegania temu, aby
informacje pozostajgce w sposéb zgodny z prawem pod ich kontrolg nie zostaty ujawnione,
nabyte lub uzyte bez ich zgody przez innych, w sposéb sprzeczny z uczciwymi praktykami
handlowymi, tak dtugo, jak takie informacje:

1. sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczegdinym zestawie i zespole ich
elementdw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregéw, kidre normalnie
zajmujg sie tym rodzajem informaciji;



2. majg warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne;

3. poddane zostaty przez osobe, pod ktdrej legalng kontrolg informacje te pozostaja,
rozsadnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci.”

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz fakt pozostawania przez podmioty prywatne w
relacjach handlowych i informacje ujawniajgce istotne elementy ich wspdtpracy maja
charakter handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa oraz wyczerpujag definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Opracowane przez wykonawce narzedzie informatyczne - stanowigce efekt posiadanego
przez wykonawce know-how - umozliwiajgce ztozenie oferty konkurencyjnej cenowo, a
zatem informacje o tym, jakie rozwigzanie techniczne zostanie uzyte przy realizaciji
zamobwienia, stanowig o przewadze konkurencyjnej tego wykonawcy i ich ujawnienie naraza
wykonawce na poniesienie wymiernej szkody. Przystepujacy przedstawit w wyjasnieniach
szczegotowe informacije techniczne przedstawiajgce sposéb dziatania powyzszego
narzedzia informatycznego, a Zamawiajgcy potwierdzit, ze dokonat jego weryfikac;ji.
Dodatkowo, Odwotujgcy sam przyznat na rozprawie, ze takie narzedzia sg dostepne na
rynku, ale sg one bardzo drogie - jest to narzedzie autorskie i oryginalne, a zasady jego
dziatania nie sg informacjg powszechnie dostepng. Tym samym zostato potwierdzone, ze
ujawnienie szczegbtowych informacji o zasadach dziatania wykorzystywanego rozwigzania
technicznego mogg narazac Przystepujacego na poniesienie straty w zwigzku z istotng
warto$cig gospodarczg tych informaciji.

Ponadto, jak wynika z okoliczno$ci sprawy, zasady wspotpracy Przystepujacego, jako
Partnera Globalnego, z Microsoft nie sg znane pozostatym uczestnikom postepowania.
Przystepujacy jednoznacznie wyjasnit, ze firma Crayon posiada inny poziom partnerstwa z
Microsoft niz Odwotujacy i z tego tytutu Konsorcjum posiada wymierne mozliwosci obnizenia
ceny, ktore sg niedostepne dla podmiotéw posiadajgcych tytut ,Licensing Solutions
Provider". Przystepujacy opisat w wyjasnieniach ceny sposob rozliczania Partnerow
Globalnych Microsoft, przedstawit szczegdlowe dane finansowe i tym wykazat spetienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 18 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zalgczony do wyjasnien wyciag z umowy z Microsoft potwierdza, ze zastrzezone
przez Przystepujgcego informacje sg chronione jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
partneréw umowy za pomocg klauzul o poufnosci. Przystepujgcy przedstawit takze
obowigzujgce w jego przedsigbiorstwach zasady dostepu do informacji poufnych przez
osoby odpowiedzialne za przygotowanie oferty. Za nieuzasadnione nalezy uznac
oczekiwanie Odwotujgcego, aby wykonawca wraz z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa sktadat Zamawiajgcemu umowy zawarte ze wszystkimi pracownikami,
majgcymi dostep do takich informacji.

Nie potwierdzity sie okolicznosci, ze uzasadnienie w zakresie odnoszgcym sie do
rozwigzan przedsigbiorstwa Microsoft oraz wspotpracy z przedsiebiorstwem Microsoft
stanowi zbior twierdzen o okoliczno$ciach znanych Odwolujgcemu, jak rowniez pozostatym
uczestnikom postepowania. Zadne dowody w tym zakresie nie zostaly przez Odwotujgcego
przedstawione. Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze informacje dotyczace specjalnych

narzedzi stosowanych przez Konsorcjum przy przeprowadzaniu ustugi przegladéw AD,
Exchange, sg powszechnie dostepne lub mogtyby by¢ fatwo dostepna dla osoby, ktéra

zajmuje sie technologami Microsoft. Konsorcjum wykazato natomiast, jakie dziatania
podejmuje w celu zachowania powyzszych informacji w poufnosci. W powyzszym zakresie
zostato wykazane za pomocg przyktadowych umoéw, ze wykonawca stosuje odpowiednie
zabezpieczenia przed dostepem do tych informacji ze strony oséb trzecich. Wbrew
twierdzeniom Odwotujacego Przystepujacy nie ograniczyt wylacznie do umownych klauzul w
tym zakresie, cho¢ jest to jeden z istotnych sposobdw na zabezpieczenie tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze, dokumenty i informacje zawarte w zastrzezonej czesci
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty Konsorcjum spetniajg przestanki do objecia ich ochrong
jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Zastrzezone w

wyjasnieniach informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a jednocze$nie
wykonawca wykazat, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych
informacji. Wykonawca prawidlowo skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 18 ust. 3

ustawy Pzp, jak réwniez wykazat spetnienie przez zastrzezone informacje wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. W ocenie Izby, Zamawiajgcy prawidtowo



dokonat oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w powyzszym zakresie
i nie naruszyt zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia.

(Zarzut nr 2 odwotania)

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum i zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze oferta zawiera razaco niska ceng w czesci
dotyczacej ceny ustug wsparcia Producenta Microsoft Premier Support (300 h), gdyz
zaoferowana cena zostata ustalona ponizej kosztow nabycia przedmiotowych ustug.

W prowadzonym postepowaniu wplynety do Zamawiajgcego oferty m.in. na ustuge
wsparcia systemow Microsoft (Premier Support) w wymiarze 300 godzin:

A.P.N. Promise S.A. za cene 548 037,00 zt brutto (1 826,79 zt/h brutto);

T-Systems Polska sp. z 0.0. za cene 532 098,00 z brutto (1 817,94 zt /h);

Empire Business Machine sp. z 0.0. i Crayon Poland sp. z 0.0. za cene 412 500,00 zt
brutto (1 375 zt/h brutto).

Pismem z dnia 16 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy w zwigzku z wniesionym w dniu 3
grudnia 2021 r. przez wykonawce A.P.N. Promise S.A., zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia kosztu istotnych elementow
oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z informacjami zawartymi w odwotaniu, wszyscy
wykonawcy sktadajgcy oferty w przedmiotowym postepowaniu uzyskali jednakowe warunki
cenowe dla ustug wsparcia systemdw Microsoft (tzw. Premier Support) podlegajgcych
odsprzedazy Zamawiajgcemu. Kwota zakupu Premier Support dla wykonawcéw wynosita
432 586,66 zt netto to jest 532 081,59 zt brutto. Konsorcjum: Empire Business sp. z 0.0. i
Crayon Poland sp. z 0.0. zaoferowato koszt nabycia przez Zamawiajgcego 412.500,00 z4,
brutto. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
sposobu obliczenia kosztu wskazanego przez wykonawce, w szczegolnosci podania
informacji dotyczacych kosztu nabycia od Producenta ustug Premier Support wraz z
informacjami dotyczgcymi elementéw kosztotwoérczych skladajgcych sie na wycene pozyciji
~Premier Suppor” w ofercie wykonawcy, w tym wskazania zysku wykonawcy. Zamawiajgcy
wezwat rowniez do ztozenia wyjasnien w zakresie kosztu wykonania 6 przegladow AD i
Exchange. Zgodnie z ofertg wykonawcy koszt nabycia ustugi zostat wyceniony na kwote 7
380,00 zt brutto, wskazujgc, ze zgodnie z informacjami wskazanymi w odwotaniu wycena
dokonana przez wykonawce znaczaco odbiega od cen rynkowych obowigzujgcych na rynku
ustug informatycznych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien
obliczenia kosztu wskazanego przez wykonawce, wraz z wszystkimi elementami majacymi
wplyw na koszt podany w ofercie, w szczegolnosci podania informacji dotyczacych
wyliczenia pracochtonnoséci dla ustugi wykonania 6 przeglagdéw AD i Exchange wraz z
warto$ciami stawek osob realizujgcych przedmiot zamoéwienia, przyjetymi do wyliczenia
kosztu podanego w ofercie wykonawcy oraz wskazaniem zysku wykonawcy.

Konsorcjum zaoferowato Zamawiajgcemu cene za Premier Support w wysokosci 412
500,00 zt brutto tj. cene o 135 537,00 zt nizsz3 niz koszt zakupu Premier Support od
Microsoft Polska przez Odwotujgcego. Odwotujacy podnosit, ze cena ta nie pozwala
Konsorcjum na sfinansowanie kosztow realizacji zamowienia w zakresie Premier Support ze
Srodkéw, ktore Konsorcjum mogtoby otrzymaé od Zamawiajgcego.

Konsorcjum zfozyto wyjasnienia dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty w pismie z
dnia 22.12.2021 r., zastrzegajgc znaczng cze$¢ wyjasnien wraz z zatgczonymi dowodami,
jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy nie kwestionowat na rozprawie faktu, ze cztonek Konsorcjum
Przystepujacego - firma Crayon Poland sp. z 0.0. w ramach Crayon Group Holding ASA jest
Partnerem Globalnym Microsoft (jednym z dziesieciu najwiekszych Partneréw LSP na
Swiecie) oraz ze Crayon z tytutu powyzszego partnerstwa posiada szereg wymiernych
korzysci, ktore sg niedostepne dla pozostatych 64.000 partneréw Microsoft, w tym partneréw
o statusie Licensing Solutions Provider. Program bonusowy dla Partnera Globalnego wynika

z polityki firmy Mocrosoft wobec partneréw globalnych odpowiednio do poziomu sprzedazy
osigganego przez danego wykonawce. Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach (cze$¢
jawna) wskazat, ze ,,Cztonek konsorcjum - Crayon Poland Sp. z o.0. (dalej jako ,,Crayon"),
jest czescig globalnej firmy Crayon Group Holding ASA, z siedzibg w Oslo w Norwegii.
Grupa Crayon jest jednym z 10 najwiekszych sposréd ponad 64.000 partneréw firmy
Microsoft na Swiecie, dostarczajac produkty i ustugi Microsoft w prawie 40 krajach Europy i



Swiata. W 2020 roku, Crayon osiggnat przychody na poziomie prawie 20 miliardéw koron
norweskich (prawie 9 miliardow ziotych). Od kilku lat grupa Crayon notuje staty wzrost
obrotéw na poziomie minimum 30%, w tym 44% w 2020 roku, przy jednoczesnym wzroscie
zyskow ze sprzedazy produktow i ustug na poziomie ponad 30% (w 2020 roku). Znaczaca
wiekszos¢ generowanych przychoddw firmy dotyczy produkidw i ustug firmy Microsoft. Jako
jeden z 10 najlepszych partnerow Mcirosoft, Crayon ma dostep do specjalnych, globalnych
programoéw partnerskich, przeznaczonych dla najlepszych na $wiecie partneréw, kiére sg
nieosiggalne dla innych lokalnych partneréw dziatajgcych na rynku polskim. Szczegoty
dotyczace obliczenia warunkdéw cenowych zostaty zamieszczone w niejawnej czesci
odpowiedzi na wezwanie do ztoZzenia wyjasnien." Jednocze$nie Przystepujgcy wyjasnit, ze
,Lider konsorcjum - zespdt Empire Business Machine Sp. z 0.0., dedykowany do realizaciji
przedmiotowego Zamowienia, jest ztozony z najlepszych na rynku ekspertéw w zakresie
technologii Microsoft. Ponad 20 letnie doswiadczenie ekspertow oraz realizacja
najtrudniejszych projektow zwigzanych ze Swiadczeniem zaawansowanych ustug
inzynierskich, w tym wieloletnia wspotpraca z Microsoft w Polsce i zagranica, pozwolity
wypracowac¢ Wykonawcy zestaw specjalistycznych procedur i narzedzi informatycznych
zwigzanych z realizacjg ustug. W okresie ostatnich 10 lat eksperci Wykonawcy wielokrotnie
Swiadczyli ustugi w roli ekspertow Microsoft, w ramach projektdéw realizowanych przez
Microsoft i partneréw. Pozwolito to m.in. na opracowanie i przygotowanie dedykowane;j
platformy narzedziowej, wykorzystywanej obecnie do prowadzenia przegladéw infrastruktury
technicznej Klientow. Dzieki wykorzystaniu ekspetyzy i opracowanych narzedzi, Wykonawca
realizuje tego typu ustugi znacznie efektywniej pod wzgledem zaangazowania czasowego
specjalistow, umozliwiajgc realizacje tego typu ustug w nawet 2-3krotnie krétszym czasie. W
efekcie, Wykonawca moze oferowaé¢ bardzo konkurencyjne warunki finansowe, a
opracowane narzedzia pozwalajg na zachowanie oczekiwanego poziomu wypracowanego
zysku na realizacji ustug. Szczegdtowe informacje dotyczace obliczenia warunkéw cenowych
dla przeglagdéw technicznych zostaty zamieszczone w niejawnej czesci odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien."

Z przediozonych przez Odwotujgcego pism Microsoft sp. z 0.0. z dnia 25 listopada
2021 r. i 27 stycznia 2022 r. wynika, ze przedstawicielstwo Microsoft w Polsce zaoferowato
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu ustuge wsparcia Premier Support za
okreslong ceneg i na jednolitych warunkach. Z treSci powyzszych pism nie wynika jednak, ze
powyzsze oznacza, iz wykonawca, ktéry posiada dodatkowe mozliwosci niedostepne innym
wykonawcom - partnerom Microsoft o statusie Licensing Solutions Provider, wynikajace z
polityki Microsoft wobec jego Partneréw Globalnych, ktére nie mogg by¢é w tym przypadku
zastosowane przez danego wykonawce. Z treSci ww. pism wynika, ze ,Kazdy z partneréw
[...] posiada petng swobodg w ksztattowaniu polityki cenowej wobec swoich klientow”.
Kalkulujgc cene ofertowg w postepowaniu Przystepujacy mogt zatem skorzystac z
dodatkowych rabatéw, ktére zostaty mu udzielone w zwigzku z posiadanym statusem
Partnera Globalnego i zaoferowaé¢ cene nizszg anizeli wskazana w ofercie Microsoft sp. z
0.0. Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, ze Przystepujacy bedzie w zakresie tego
zamoOwienia ,finansowany” przez podmiot, ktdry nie dokonuje sprzedazy Premier Support.
Woyjasnienia Konsorcjum nie sg tez sprzeczne ze stanowiskiem Microsoft z dnia 25.11.2021
r.i27.01.2022 r. Okolicznos¢, ze Konsorcjum posiada korzystniejsze warunki zakupu
produktow i ustug Microsoft niz pozostali partnerzy Microsoft z uwagi na migdzynarodowy
zasieg prowadzonej dziatalnosci nie jest sprzeczne z o$wiadczeniem firmy Microsoft, ktére
nie wyklucza mozliwosci stosowania przez wykonawcow wiasnej polityki cenowej wobec
Klientow.

(Zarzut nr 3 odwotania)

Niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene przez Zamawiajgcego wyjasnien zfozonych przez
Konsorcjum i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze oferta zawiera razgco
niska cene wykonania 6 przegladéw AD i Exchange, gdyz zostata ustalona ponizej kosztoéw
Swiadczenia tych ustug;

Odwolujgcy podnosit w sposob generalny, ze za cene zaoferowang przez
Konsorcjum nie jest mozliwe spetnienie wszystkich wymagan Zamawiajgcego w zakresie
wykonania przegladéw AD i Exchange opisanych w dokumentacji postepowania. Odwotujgcy
nie wskazat konkretnych czynnosci, ktérych odwotujgcy nie wycenit w swojej ofercie.
Odwolujgcy oszacowalt na 32 godziny pracy pracochtonno$¢ wykonania jednego przegladu
Active Directory i Exchange tj. 4 roboczodni, co oznaczatoby przyjecie kosztu w wysokosci
ok. 38,00 zt brutto za 1 roboczogodzine, podczas gdy stawki godzinowe wynagrodzenia
specjalistow IT z dosSwiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego, zgodnie z raportem
ptacowym IT Contracting 2021 r. wynoszg ok. 100,00 zt netto, tj. 123,00 zt brutto. Powyzsza
kalkulacja wykonana przez Odwotujgcego nie uwzglednia jednak mozliwosci obnizenia przez
Konsorcjum kosztéw osobowych z uwagi na automatyzacje procesu zwigzanego z
wykonaniem przedmiotowych ustug przy uzyciu autorskiego narzedzia informatycznego



stosowanego przez Konsorcjum do prowadzenia przegladéw infrastruktury technicznej
klientow.

Przystepujacy w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach wykazat m.in., ze
dysponuije platformg narzedziowg wykorzystywang do prowadzenia przegladéw
infrastruktury technicznej klientdéw, ktdéra umozliwia zautomatyzowanie proceséw w ramach
przegladow AD i Exchange. Wykonawca przedstawit sposob i zakres dziatania narzedzia
informatycznego pozwalajgcego na obnizenie pracochtonnosci i kosztow wykonania jednego

przegladu. Przystepujgcy wykazat rowniez, ze stawki wynagrodzenia pracownikéw do
wykonywania tego zakresu zadania zostaty przyjete na poziomie rynkowym i zgodnym z
przedstawionym przez Odwotujgcego raportem ptacowym IT Contracting 2021 Hays Polska.

(tj. ok 123,00 zt brutto za 1 roboczogodzine).

Zauwazy¢ nalezy przy tym, ze Zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od wykonawcy
sktadajgcego wyjasnienia w zakresie sposobu kalkulacji zaoferowanej ceny - konkretnych

referencji od podmiotéw, na rzecz ktorych przeprowadzono stosowne audyty z
wykorzystaniem wskazanego narzedzia informatycznego lub tez umowy na realizacje takich
audytéw czy faktur z tytutu realizacji audytéw z wykorzystaniem danego narzedzia
informatycznego. Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania oceny wyjasnien, natomiast
to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania okoliczno$ci, ze wskazana w ofercie cena lub
koszt nie jest razgco niska. To wykonawca zatem jest uprawniony sam zdecydowac jakiego
rodzaju dowody przedktada Zamawiajgcemu.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy przyznat na rozprawie, ze jest mozliwe
przeprowadzenie analizy logdw przez narzedzie informatyczne. Jednak wg Odwotujgcego,
posiadane przez Konsorcjum narzedzie informatyczne nie potrafi generowac¢ rekomendaciji.
Powyzsze przekonanie Odwotujgcego nie zostato jednakze poparte obiektywnymi
argumentami lub dowodami, wobec czego Izba uznata, ze twierdzenia Odwolujgcego sa
jedynie gotostowne. Za takg konstatacjg przemawia tez fakt, ze w ztozonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach Konsorcjum przedstawito zasady dziatania tego narzedzia, ktére zostaly przez
Zamawiajgcego zweryfikowane w ramach oceny wyjasnien, co Zamawiajgcy jednoznacznie
potwierdzit na rozprawie.

(Zarzut nr 4 odwotania)

Niezasadny jest zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w
zw. z art. 3ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.), poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum z uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, gdyz cena ustug wsparcia Producenta Microsoft Premier Support
zostata ustalona ponizej kosztéw nabycia przedmiotowych ustug, tj. jako cena dumpingowa,
jak réwniez celem uzyskania wyzszej od pozostatych wykonawcow punktacji przy ocenie

ofert.

Skalkulowanie ceny przez Przystepujgcego z uwzglednieniem dodatkowych rabatow,
ktére sg mu dostepne w zwigzku z posiadanym statusem Partnera Globalnego i
zaoferowanie ceny nizszej anizeli wskazana w ofercie Microsoft sp. z 0.0. dla innych
partneréw Microsoft nie narusza prawa lub dobrych obyczajéw i nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk, zgodnie z ktérym, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zasady premiowania
partnerow handlowych w zwigzku z osigganym obrotem sprzedazy nie jest dziataniem
sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami. W szczegdlnosci nie ma podstaw, aby
stwierdzi¢, ze taki program stosowany w ramach wspotpracy z Microsoft jest nielegalny lub
sprzeczny z dobrymi obyczajami. Powyzsze przestanki nie zostaty wykazane przez
Odwolujgcego w niniejszym postepowaniu.

Ponadto, nie jest to dziatanie, ktére mozna zakwalifikowac jako czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 uznk. Jak wynika z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Zgodnie z opinig Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4
lutego 2003 r. ,Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240), ,Utrudnianie
dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktdre



uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego
towaréw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli
swoboda wejScia na rynek, oferowania na nim swoich towardw lub ustug lub wyj$cia z
danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz
sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkow

nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurenciji, stanowig one czyn
nieuczciwej konkurencji.” W Swietle powyzszego, wykonawca, ktdry sktada korzystniejszg
oferte, gdyz posiada lepsze warunki nabycia produktéw Microsoft niz Odwolujgcy, nie
dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurenciji, odsprzedajgc ustuge Microsofty za cene
uwzgledniajacg dostepny mu rabat.

Ponadto, nalezy uwzgledni¢ okolicznos¢, kiérg Zamawiajacy potwierdzit, ze nawet w
sytuaciji gdyby Przystepujacy zaoferowat cene ustug wsparcia na poziomie ceny oferowanej
przez Odwotujgcego to i tak w ramach pozostatych kryteriow uzyskatby najwyzszg punktacje
wsrod ziozonych ofert, co zaprzecza twierdzeniom Odwotujgcego, iz cena w tym zakresie
zostata zanizona wytgcznie w celu uzyskania wyzszej punktaciji, a zanizenie ceny oferty
doprowadzito do zawyzenia punktacji oferty Konsorcjum kosztem obnizenia punktacji
pozostatych uczestnikow postepowania.

W Swietle zebranego materiatu dowodowego, oferta Konsorcjum nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp.

(Zarzuty nr 5 i 6 odwotania)

Nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny
lub kosztu, z powodu nieprawidtowego oszacowania przez Konsorcjum kosztéw realizacji
ustugi 6 przegladow AD i Exchange oraz z powodu btednego przekonania Konsorcjum o
mozliwosci naliczenia dodatkowego opustu od ceny ustug wsparcia Producenta Microsoft

Premier Support (300 h), naliczonego w oparciu o globalny program benefitowy.

Zgodnie z brzmieniem art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek
odrzucic¢ oferte, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Btgd w obliczeniu ceny
moze wynikac z faktu, ze cena lub koszt zostaty obliczone niezgodnie z wymaganiami
okreSlonymi przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania lub tez niezgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym np. z przepisami ustawy o podatku od towarow i
ustug (VAT).

W przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z pkt 10 ppkt 11 lit. d SWZ, Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca podat w formularzu ofertowym stanowigcym Zatacznik nr 2 do
SWZ koszt nabycia poszczegdinych pozyciji przedmiotu zamdwienia wraz z pozostatymi
warunkami realizacji zamowienia.

Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy zawart w pkt 14 SWZ. Zamawiajacy
postanowit, co nastepuje:

»1) Wykonawca jest zobowigzany do wypetnienia i okre$lenia wartosci we wszystkich
pozycjach wystepujacych w formularzu ofertowym dla zamoéwienia obligatoryjnego i
zamowienia opcjonalnego.

2) Opusty Wykonawca okresli w %

3) Koszt nabycia oraz opust od ceny producenta oznacza, ze koszt nabycia przez
Zamawiajagcego poszczegodlnych elementéow przedmiotu zamowienia okreslony w Formularzu
Ofertowym zawiera wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia.

4) Koszt jednostkowy zostanie obliczony poprzez dodanie do kwoty netto stawki VAT w
obowigzujgcej wysokosci, tj. 23%. Wykonawca zobowigzany jest zastosowac stawke VAT
zgodnie z obowigzujacymi przepisami z ustawg z 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug. W zwigzku z powyzszym wszystkie pozycije kosztowe podane w formularzu cenowym
uwzgledniajg stawke VAT w obowigzujacej wysokosci.

5) Koszt nabycia oraz opusty nalezy obliczy¢, uwzgledniajac cato$¢ wynagrodzenia
Wykonawcy za prawidtowe wykonanie umowy. Wykonawca jest zobowigzany skalkulowa¢
koszt nabycia oraz pozostate warunki realizacji zaméwienia na podstawie opisu przedmiotu
zamoOwienia, tresci SWZ oraz projektowanych postanowien umowy.



6) Koszt nabycia dla poszczegdinych pozyciji okreslonych w Formularzu ofertowym zawiera
ewentualne opusty i rabaty. Wykonawca skalkuluje ponadto wszystkie potencjalne rodzaje

ryzyka ekonomicznego, jakie mogg wystapic przy realizacji przedmiotu zamodwienia, a
wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy.

7) W formularzu oferty poda koszty nabycia, ktdre uwzglednia catkowity koszt realizacii
zamowienia w okresie obowigzywania umowy, obliczong zgodnie z dyspozycjami pkt. 14.1.-
14.6 SWZ

8) Zgodnie z art. 225 PZP, jezeli zostata zlozona oferta, ktorej wybor prowadzitby do
powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z ustawg z 11 marca 2004 r.
o podatku od towarow i ustug, do celéw zastosowania kryterium ceny lub kosztu
zamawiajacy dolicza do przedstawionej w tej ofercie ceny kwote podatku od towardw i ustug,
ktérg miatby obowigzek rozliczy¢. W takiej sytuaciji wykonawca ma obowigzek:

a) poinformowania zamawiajgcego, ze wybor jego oferty bedzie prowadzit do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego;

b) wskazania nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedg
prowadzity do powstania obowigzku podatkowego;

c) wskazania wartosci towaru lub ustugi objetych obowigzkiem podatkowym zamawiajgcego,
bez kwoty podatku;

d) wskazania stawki podatku od towaréw i ustug, ktéra zgodnie z wiedzg wykonawcy bedzie
miata zastosowanie.

[mmm]
11) Laczny koszt nabycia, jak rowniez poszczegdine kwoty jednostkowe obejmujg takze

wszystkie inne koszty oraz ewentualne upusty i rabaty. Wykonawca skalkuluje ponadto
wszystkie potencjalne rodzaje ryzyka ekonomicznego, jakie mogg wystapi¢ przy realizaciji
przedmiotu umowy, a wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili
zawierania umowy. W przypadku, gdy w toku badania oferty Zamawiajgcy stwierdzi réznice
pomiedzy kosztem nabycia zaoferowanym przez Wykonawce a maksymalnym kosztem
ofertowanym wskazanym w formularzu ofertowym, a wynikiem dziatah matematycznych
sumowania lub mnozenia poszczegdinych sktadowych tacznej maksymalnego kosztu
nabycia, Zamawiajacy przyjmie za prawidiowe kwoty jednostkowe i dokona stosownego
przeliczenia maksymalnego kosztu nabycia."

Przystepujacy ztozyt w ofercie formularz ofertowy wypetniony stosownie do wymagan
Zamawiajacego we wszystkich opisanych pozycjach.

W ramach powyzszego zarzutu Odwotujgcy nie wskazat postanowienia SWZ
dotyczacego sposobu obliczenia ceny, ktdre nie zostato zastosowane przez Konsorcjum przy
obliczeniu ceny(kosztéw) w ofercie. Odwotujgcy podnosit jedynie, ze ,Niska cena oferty w
zakresie kryterium Koszt wykonania 6 przegladéw AD i Exchange ,Kp” moze $wiadczy¢
takze o niedoszacowaniu przez Konsorcjum prac, ktére wykonawcy zobowigzani bedg
wykonaé¢ na rzecz Zamawiajgcego w ramach ustug zwigzanych z wykonaniem przegladéw
ActiveDirectory i Exchange.” Odwotujgcy sformutowat zatem ten zarzut w formie jedynie
hipotetycznej, nie wykazujgc jednoczesnie na poparcie tego zarzutu zadnej okolicznosci,
ktéra potwierdzataby, ze Przystepujacy w wycenie tej ustugi w ofercie nie uwzglednit jakich$
konkretnych czynnosci, ktore winny by¢ wykonane w ramach danej ustugi. Odwolujacy
przywotat co prawda szczegotowy zakres czynnosci wymaganych w OPZ w ramach

powyzszej ustugi, natomiast nie wskazat jakie konkretne czynnosci nie zostaty przez
Konsorcjum uwzglednione w wycenie tej ustugi przedstawionej w ofercie i takich okolicznosci
nie wykazat. Podobnie w odniesieniu do wyceny przez Konsorcjum kosztéw nabycia ustugi
wsparcia Producenta Microsoft Premier Support Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowodoéw, ze Konsorcjum nie posiada mozliwosci uzyskania dodatkowych rabatéw i upustéw
na te ustugi w oparciu o globalny program benefitowy lub ze wysoko$¢ uwzglednionego
upustu jest nieprawidtowa.

Przystepujacy wykazat w wyjasnieniach z dnia 22 grudnia 2021 r., ze koszty
wykonania 6 przegladow AD | Exchange zostaty skalkulowane w jego ofercie z
uwzglednieniem wszelkich wymagan Zamawiajgcego okreslonych w dokumentaciji
postepowania, w tym w szczegoélnosci OPZ Réwniez w zakresie kosztéw nabycia systemow
Microsoft Przystepujacy skalkulowat cene z uwzglednieniem oferty Microsoft sp. z 0.0. oraz



dostepnych mu realnych rabatéw w ramach globalnego programu partnerskiego na ustugi
wsparcia Producenta Microsoft Premier Support. Korzystanie przez wykonawce z mozliwosci
zastosowania upustu dostepnego mu w ramach specjalnego programu partnerskiego, nie
jest sprzeczne ze stanowiskiem Microsoft sp. z 0.0. wyrazonym w pismach z dnia 25
listopada 2021 r. oraz 28 stycznia 2022 r. Pisma te nie dowodzg w szczegdlnosci faktu, ze
oferta Konsorcjum zawiera bigd w obliczeniu ceny wynikajacy z uwzglednienia rabatu,

ktérym dysponuje wykonawca.

Biorac pod uwage powyzsze, nie ma podstaw do stwierdzenia w ofercie Konsorcjum
btedéw w obliczeniu ceny oferty lub kosztu, przez niedoszacowanie kosztéw, kidre
wykonawca poniesie w zwigzku ze $wiadczeniem ustug. Tym samym brak jest podstaw do
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak w

sentencji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i2 oraz § 8 ust. 2 pkt 1

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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