Sygn. akt: KIO 3448/24
WYROK

Warszawa, dnia 22 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:

Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
20 wrze$nia 2024 r. przez Odwotujgcego wykonawce Integrated Solutions spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie

w postepowaniu, w ktérym Zamawiajgcym jest Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawie
przy udziale uczestnikow:

A.wykonawcy Crayon Poland spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

B.wykonawcy A.P.N. Promise spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy ziotych) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutlem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt (trzy tysigce szescéset ziotych) stanowigcg
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 3448/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze
zm.), (zwanej dalej: ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”) postepowanie o zawarcie umowy ramowej pn. ,Dostawa licencji, aktualizacja
licencji i subskrypcji oprogramowania
oraz ustug wsparcia lub produktéw rownowaznych wramach programu licencjonowania grupowego
dla podmiotéw rzgdowych’”. znak sprawy: 1001-10.261.10.2024, (zwane dalej: ,postepowaniem”).

Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 lipca 2024 r.
pod numerem S 134/2024 414672-2024.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 20 wrzesnia 2024 r. Integrated Solutions spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) wnioést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
obejmujgcych:
1) Wybér oferty najkorzystniejszej;
2) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Crayon Poland Sp. z o.0. (dalej ,,Crayon”)
jako zawierajgcej razgco niskg cene z uwagi na to, ze ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia ceny wraz z
dowodami nie uzasadniajg ceny zawartej w ofercie, z uwagi na to, ze zfozona zostata
w ramach czynu nieuczciwej konkurencji, a takze jest niezgodna z warunkami zamowienia, zawiera btgd w obliczeniu
ceny oraz z uwagi na to, ze wykonawca ztozyt wadium w sposob nieprawidiowy,



3) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A.P.N. Promise S.A. (dalej ,APN”) jako zawierajgcej razaco niskg cene z
uwagi na to, ze ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia ceny
wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny zawartej w ofercie, z uwagi na to, ze ztozona zostata w ramach czynu
nieuczciwej konkurencji, a takze jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, zawiera btad
w obliczeniu ceny oraz z uwagi na to, ze wykonawca ztozyt wadium w sposéb nieprawidiowy.
Odwolujgcy zarzucit naruszenia przepiséw ustawy poprzez:
1. Zaniechanie odrzucenia ofert jako zawierajgcych razgco niskg cene ze wzgledu na to, ze ztozone przez wykonawcéw
wyjasnienia ceny, wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie, z uwagi na:
a) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Crayon jako zawierajgcej razgco niskg cene ze wzgledu na to, iz
ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia sposobu obliczenia ceny wraz z dowodami
nie uzasadniajg cen podanych w ofercie, z uwagi na zaoferowanie upustow wyzszych niz upusty gwarantujgce
pokrycie kosztéw ponoszonych przez partneréw producenta Microsoft zgodnie
z cennikiem i warunkami udzielania przez Microsoft incentives — zwrotéw;
b) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy APN jako zawierajgcej razgco niskg cene ze wzgledu na to, iz ztozone
przez tego wykonawce wyjasnienia sposobu obliczenia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg cen podanych w
ofercie, z uwagi na zaoferowanie upustéw wyzszych niz upusty gwarantujgce pokrycie kosztow ponoszonych przez
partneréw producenta Microsoft zgodnie
z cennikiem i warunkami udzielania przez Microsoft incentives — zwrotow,
- co stanowi naruszenie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp
2. Zaniechanie odrzucenia ofert niezgodnych z warunkami zaméwienia, z uwagi na:
a) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Crayon pomimo, iz z jej tresci (zat. nr 4 do SW2),
a takze ze ziozonych wyjasnien sposobu obliczenia ceny wynika, ze wykonawca ten nie uwzglednit, w ofercie
wszystkich produktow Microsoft przewidzianych w cenniku, ktorych dostarczenia wymagat Zamawiajacy,
b) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy APN pomimo, iz z jej treSci (zat. nr 4 do SW2Z), a takze ze ztozonych
wyjasnien sposobu obliczenia ceny wynika, ze wykonawca ten nie uwzglednit w ofercie wszystkich produktéw
Microsoft przewidzianych w cenniku, ktérych dostarczenia wymagat Zamawiajacy,
- co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp;
3. Zaniechanie odrzucenia ofert, ktore zawierajg btad w obliczeniu ceny z uwagi na:
a) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Crayon, ktéry popetnit blad w obliczeniu ceny dla produktéow kategorii €),
przyjmujac, ze moze uwzgledni¢ zwroty od producenta Microsoft, pomimo,
iz nie pozwalajg na to warunki zamowienia (Microsoft nie przewiduje zwrotow — incentives
dla produktéw z grupy Microsoft Dynamics w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products and
Services Agreement (MPSA)) (odp. na pyt. nr 89);
b) Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy APN, ktéry popemit btad w obliczeniu ceny dla produktéow kategorii €),
przyjmujac, ze moze uwzgledni¢ zwroty od producenta Microsoft, pomimo,
iz nie pozwalajg na to warunki zamoéwienia (Microsoft nie przewiduje zwrotéw — incentives
dla produktéw z grupy Microsoft Dynamics w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products and
Services Agreement (MPSA)) (odp. na pyt. nr 89),
- co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp;
4. Zaniechanie odrzucenia ofert, ktore zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,
Z uwagi na:
a) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Crayon, ktéry dokonat manipulacji cenowej, przerzucajgc koszty
pomiedzy cenami jednostkowymi punktowanymi w ramach kryteriéw oceny ofert,
b) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy APN, ktory dokonat manipulacji cenowej, przerzucajac koszty pomiedzy
cenami jednostkowymi punktowanymi w ramach kryteriéw oceny ofert,
¢) zaniechanie odrzucenia oferty Crayon pomimo, iz wykonawca ten wprost o$wiadczyt, ze zaoferowat cene w
kategorii ustug wsparcia Producenta ponizej kosztéw, ze stratg, aby uzyska¢ dodatkowe punkty w tym kryterium,
- co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp
5. Zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow ktorzy ztozyli wadium w spos6éb nieprawidlowy z uwagi na:
a) Zaniechanie odrzucenie oferty wykonawcy Crayon, ktéry wnidst wadium w formie gwaranc;ji
nie zabezpieczajgcej oferty wzgledem przestanek okreslonych w art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a) i pkt 3) Pzp z uwagi na to, ze
gwarancja odnosi sie do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a przedmiotem postepowania jest zawarcie
umowy ramowej,
b) Zaniechanie odrzucenie oferty wykonawcy APN, ktéry wniost wadium w formie gwaranciji
nie zabezpieczajgcej oferty wzgledem przestanek okreslonych w art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a) i pkt 3) Pzp z uwagi na to, ze
gwarancja odnosi sie do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a przedmiotem postepowania jest zawarcie
umowy ramowej,



- co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp.

W zwiazku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. Odrzucenia ofert wykonawcow Crayon i APN jako zawierajgcych razaco niskg cene z uwagi na to, ze ztozone
przez tych wykonawcow wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie;

3. Odrzucenia ofert wykonawcoéw Crayon i APN z uwagi na to, ze sg niezgodne z warunkami zaméwienia

4. Odrzucenia ofert wykonawcéw Crayon i APN z uwagi na to, ze zawierajg btgd w obliczeniu ceny

5. Odrzucenia ofert wykonawcow Crayon i APN z uwagi na to, ze zostaly ztozone w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji

6. Odrzucenia ofert wykonawcow Crayon i APN z uwagi na to, ze wykonawcy Ci ziozyli wadium

w sposob nieprawidtowy.

7. Dokonanie ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujagcy wyjasnit, ze posiada interes w zawarciu umowy ramowej i uzyskaniu zamoéwien publicznych na jej
podstawie. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponieS¢ szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy. Oferta wykonawcy zostata sklasyfikowana na trzeciej pozycji, jednocze$nie oferty wykonawcéw Crayon i APN,
ktére podlegajg odrzuceniu jako zawierajace razgco niskg cene z uwagi na to, ze ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg
ceny w ofercie, ze sg niezgodne
z warunkami zamowienia, ze zostaly ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, zawierajg btedy w obliczeniu
ceny, a przy tym wadia ziozone przez tych wykonawcédw zostaty ztozone w niewtasciwej formie nie zostaty odrzucone, a
Zamawiajgcy przyznat im wyzszg punktacje niz ofercie Odwotujgcego. Uniemozliwia to Odwotujgcemu zawarcie umowy
ramowej z Zamawiajgcym i uzyskanie na jej podstawie zamoéwien publicznych. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do
odrzucenia ofert wykonawcéw Crayon
i APN i Odwotujgcy bedzie miat mozliwo$é zawarcia umowy ramowej z Zamawiajacym.

W uzasadnieniu Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci opisujgc okolicznosci faktyczne wskazat,
ze Zamawiajgcy okreslit, Ze cene w postepowaniu bedzie stanowit m.in. procent upustu w stosunku
do cen cennikowych producenta Microsoft (dalej ,Microsoft” lub ,Producent”). Zamawiajgcy przewidziat szeS¢ kategorii
produktéw Microsoft na ktére wykonawcy mieli zaoferowac upusty — ceny, zas kazda
z tych kategorii bedzie stanowi¢ odrebne podkryterium w ramach kryterium oceny ofert — ceny.
Zdobyte punkty w tych kryteriach w kluczowym stopniu decydowaty o pozycji oferty przy dokonywaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Producent Microsoft przewiduje rabaty dla poszczegélnych produktéw dla swoich partneréw
od katalogowej ceny w cenniku. W konsekwenciji wykonawca, jako partner firmy Microsoft, aby sprzeda¢ z zyskiem
produkty Microsoft, musi udzieli¢ upustu nizszego, niz upust, jaki uzyskat od producenta Microsoft (z ewentualnym
uwzglednieniem mozliwych do uzyskania w modelu licencjonowania MEA zwrotéw — incentives). Wysokosci rabatéw dla
poszczegdinych produktdw, w poszczegdinych grupach (punktowanych kategoriach) sg rézne zaleznie od produktu i
zalezg w petni od cennika firmy Microsoft.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie okreslit, ile jakich produktéw firmy Microsoft zaméwi, zastrzegt, ze
moze zamoéwi¢ dowolne produkty az do wyczerpania kwoty na jakg zawierana jest umowa lub do jej zakohczenia po 36
miesigcach. Konsekwentnie, w odpowiedziach na pytania Zamawiajgcy odmawiat podania jakichkolwiek ilosci i typdw
poszczegodlnych produktéw, jakie bedzie planowat zamawiaé w toku umowy ramowej bedacej przedmiotem niniejszego
postepowania, a nawet podziatu ilosci zakupdw w poszczegdélinych modelach licencjonowania MEA i MPSA (przyktadowo
Odwotujacy przywotat odpowiedzi na pyt. nr 61, 82, 87, 98 udzielonych w ramach wyjasnien datowanych na 18 lipca 2024
r.). Co wigcej, Zamawiajgcy w sposob konsekwentny podkreslat, ze ilosci zamawianych produktéw w ramach poprzedniej
umowy (2021-2024) nie mogg by¢ brane pod uwage w przedmiotowym postepowaniu, co réwniez wynika z wyjasnien
tre$ci dokumentdéw zamowienia.

W konsekwencji w ocenie Odwolujgcego dla kalkulacji ceny oferty wykonawca powinien przyja¢ nastepujgce
zatozenia:
1. Uwarunkowania — wysokos$ci rabatow — wynikajgce z cennika Microsoft oraz warunkéw udzielania przez Microsoft
incentives — zwrotéw,
2. Opis przedmiotu zaméwienia — z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy moze zaméwi¢ dowolng ilos¢, dowolnych produktow
z kazdej z kategorii cenowych.
3. Wyjasnienia Zamawiajgcego, Ze nie ma podstaw, aby ekstrapolowac ilo§¢ zamawianych produktow
z poprzedniej umowy, a tym bardziej z innych uméw.

W pierwszej kolejnosci w ramach zarzutu dotyczgcego ziozenia przez Crayon i APN wyjasnien nie
uzasadniajgcych ceny podanej w ofercie Odwotujgcy w ramach uwag ogéinych wskazat, ze w doktrynie
i orzecznictwie utrwalit sie podglad, ze ,jezeli odpowiedZ wykonawcy na wezwanie do wyjasnienia



nie zawiera Zzadnego wyttumaczenia sposobu kalkulacji ceny, Zgdnego wskazania czynnika sprzyjajgcego wykonawcy i

umoZliviajgcego zaoferowanie tak niskiej ceny, jak tez zadnego dowodu potwierdzajgcego przyjeta kalkulacje i czynniki

sprzyjajgce, to mamy do czynienia z wyjaSnieniami o charakterze ogolnikowym. Wowczas zamawajgcy nie ma podstaw
do powtdrnego wzywania wykonawcy

do wyjasnien, lecz powinien odrzuci¢ jego oferte (zob. np. wyrok KIO 25 wrze$nia 2018 r., KIO 1827/18; wyrok KIO z 23
maja 2019 r., KIO 815/19). Podobnie w wyroku KIO z 28 czerwea 2021 r., KIO 1197/21, uznano, Zze wyjasnienia ztozone w
postaci opisowej oraz zatgczony do nich kosztorys nie pozwalajg

na uznanie, Ze cena podana w ofercie jest ceng rynkowa, jak tez, Ze obejmuje peten zakres zamdwienia opisany w SWZ.

Wskazano, ze jezeli zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztoZenia wyjasnien, Zzgdajgc jednoczesnie aby ten przedstawit
Sszczegotowg kalkulacje kosztéw oraz ztoZyt dowody na jej poparcie

fo jego obowigzkiem, jako profesjonalisty biorgcego udziat w przetargu, jest zado$cuczynienie temu wezwaniu. Brak

staranno$ci w tym zakresie, tj. sktadanie wyjasnieri ogéinych, niepopartych dowodami powoduje, Zze wykonawcy ponoszg

negatywne skutki niewykazania zasadnosci swoich twierdzen. Wykonawca zobligowany do zfoZenia wyjasnien ma

obowigzek podac¢ zamawiajgcemu okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub

tez innych czynnikdw, do ktérych odnosi sie wezwanie” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wojcik,

A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 224.).

Odwolujgcy wskazat na zblizone stanowisko, ze ,Wykonawca musi obszernie i przekonujgco odpowiedzie¢ na
wezwanie zamawiajgcego i przedstawic swoje wyjasnienia tak, aby rozproszyty one watpliwosci zamawajgcego.
Wykonawca moze opisa¢ dowoine przyczyny uzasadniajgce rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod warunkiem Ze
majg one charakter obiektywny i dajacy sie zweryfikowa¢c. Wykonawca moze w wyjasnieniach podac réwniez inne, niz
Zgdat zamawiajgcy, obiektywne czynniki oraz ztozy¢ inne, niz Zgdat zamawiajgcy, dowody majgce wptyw na zaoferowang
cene lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe. OdpowiedZ wykonawcy nie moze byc¢ lakoniczna i powierzchowna,
aby mozna jg byto potraktowac jako wyczerpujgca i rozwiewajgcg watplinosci. Wykonawca wezwany
do ztoZenia wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty zobowigzany jest do ztoZzenia wyjasnien szczegdtowych, odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze cena ztoZzonej przez niego oferty
nie jest razgco niska. Ogoélnikowe, nieprzekonujgce stwierdzenia bedg zazwyczaj powodem
do stwierdzenia braku nalezytego wyjasnienia razgco niskiej ceny. Niekiedy wyjasnienia wezwanego wykonawcy sg
lakoniczne i niepeine, zawierajg nieprawidfowe zafoZenia, nie poparte dowodami (np. wyrok z 30 grudnia 2021 r., KIO
3620/21). Wykonawca ma rowniez co do zasady obowigzek poprze¢ swoje twierdzenia odpowiednimi dowodami,
wskazujgcymi na racje wykonawcy. ,Ponadto, to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek poparcia swoich wyjasnien stosownymi
dowodami” (wyrok z 18 listopada 2021 r.,

KIO 3216/21)" (za: P. Wisniewski [w:] J. E. Nowicki, P. Wisniewski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. V,
Warszawa 2023, art. 224.).

W ocenie Odwotujgcego ztozone przez wykonawcéw Crayon i APN wyjasnienia ceny nie mogly uzasadnia¢ cen
podanych w formularzu ofertowym, w szczegdlnoSci z uwagi na to, ze nie obejmujg petnego zakresu zamoéwienia
opisanego w dokumentach zamoéwienia i nie uzasadniajg cen podanych
w ofercie, z uwagi na zaoferowanie upustéw wyzszych niz upusty gwarantujgce pokrycie kosztow ponoszonych przez
partneréw producenta Microsoft zgodnie z cennikiem i warunkami udzielania przez Microsoft incentives — zwrotow.

W odniesieniu do oferty Crayon Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ten zaoferowat ceny ponizej kosztow w
kategoriach produktéw a), b), e), f).

W odniesieniu do kategorii a) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu
do cen licencji oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego
dla oprogramowania (produkty on premise), z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics,
to wykonawca ten zaoferowat upust w wysokosci 17,60%, podczas gdy rabaty dla produktow z tej kategorii zgodnie z
cennikiem firmy Microsoft mieszczg sie w przedziale 17,33% - 27,83%. Oznacza to w ocenie Odwotujgcego, ze cena nie
uwzglednia catkowitych kosztéw realizacji zaméwienia, gdyz wykonawca ten bedzie miat zysk tylko w przypadku
produktow, dla ktorych rabat od Microsoft dla partnera wynosi wiecej niz 17,60%, a w przeciwnym przypadku bedzie on
stratny.

Zgodnie z wyjasnieniami ceny taka warto$¢ upustu stanowi wynik przyjetych przez Crayon zatozen co do ilosci
zamawianych poszczegdlnych produktow w tej kategorii cenowej. Crayon przyjat Srednig arytmetyczng wysokosci upustu
od Microsoft jako podstawe do wyliczenia zaoferowanego upustu przyjmujgc wartos¢ 18,21%, a to zatozenie bytoby
uzasadnione gdyby Zamawiajgcy zastrzegt, ze bedzie zamawiat réwng ilo§¢ kazdego z produktdéw z tej kategorii cenowe;.
Takie zatozenia zdaniem Odwolujgcego nie majg podstaw w dokumentach zamoéwienia, w ktdérych Zamawiajacy zastrzegt
mozliwo$¢ zakupu dowolnej ilosci kazdego z produktow danej kategorii cenowej. Zamawiajgcy wprost wykluczyt
mozliwo$¢ przyjecia jako punktu wyjscia do kalkulacji ceny oferty, w szczegolnosci; ilosci wynikajagcych z poprzedniej
umowy lub tez jakichkolwiek inny zatozen.

W konsekwencji wedlug Odwotujacego nalezy stwierdzi¢, ze cena oferty wykonawcy Crayon



nie uwzglednia wszystkich kosztéw realizacji zaméwienia, a w konsekwenciji ztozone wyjasnienia
nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie.

Co do kategorii b) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypcji
oprogramowania, z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego
w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products and Services Agreement (MPSA),
to wykonawca Crayon zaoferowat upust w wysokosci 17,20%, podczas gdy rabaty dla produktéw z tej kategorii zgodnie z
cennikiem firmy Microsoft mieszczg sie w przedziale 0,00% - 20,45%.

Oznacza to zdaniem Odwolujgcego, ze cena nie uwzglednia catkowitych kosztéw realizacji zamoéwienia, gdyz
wykonawca Crayon ten bedzie miat zysk tylko w przypadku produktéw, dla ktérych rabat wynosi wigcej niz 17,20% w
przeciwnym przypadku bedzie on stratny.

Zgodnie z wyja$nieniami ceny taka wartos¢ upustu stanowi wynik przyjetych przez Crayon zatozen co do ilosci
zamawianych poszczegéinych produktow w tej kategorii cenowej. Crayon przyjat srednig arytmetyczng wysokosci upustu
od Microsoft jako podstawe do wyliczenia zaoferowanego upustu przyjmujgc wartos¢ 18,11%, przy czym dodatkowo
wprost przyznat, ze celowo odrzucit przy kalkulacji ceny oferty produkty z najnizszymi rabatami 0% do 3%, pomimo iz w
Swietle dokumentow zamédwienia nie miat do tego prawa, a to zatozenie byloby uzasadnione gdyby Zamawiajgcy zastrzegt,
ze bedzie zamawiat réwng ilo§¢ kazdego z produktéw z tej kategorii cenowej i nie bedzie zamawia¢ produktow
odrzuconych przez Crayon w tej kategorii przy kalkulacji ceny oferty.

Odwotujacy przywotat fragment wyjasnien Crayon, zgodnie z ktorymiDla kazdego produktu w tym cenniku
obliczono procentowg réznice pomiedzy Kwotg biezgcej ceny netto a Kwotg szacowanej ceny detalicznej. Nastepnie
obliczono $rednig upustow wytgczajgc z rozliczenia te produkty, dla ktérych réznica cen wynosita 0 lub 3 %. Postuzono sie
metodg wyliczenia Sredniej procentowej roznicy cen poniewaz Zamawiajgcy nie podat struktury produktowej zakupdw a
Jednoczesnie oczekiwat jednolitego upustu dla tej grupy produktow.

Pominiecie wwyliczeniu Sredniego upustu powyzszych produktow wynika z tego, iz sg to produkty niezwykle rzadko
nabywane przez naszych klientow, w szczegdlnosci klientéw publicznych

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Srednia dla tej kategorii z uwzglednieniem wszystkich produktéw
(réwniez tych odrzuconych przez Crayon z upustami 0-3%) wynosi 14,99% czyli nie gwarantuje zysku Crayon w tej
kategorii, nawet przy akceptacji blednego zatozenia, ze Srednia arytmetyczna upustéw ze wszystkich produkiéw z tej
kategorii moze by¢ podstawg do wyliczenia ceny.

Ponadto wedtug Zamawiajgcego wszelkie wskazane wczesniej, jak i jakiekolwiek inne zatozenia nie majg podstaw
w dokumentach zamowienia, w ktérych Zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ zakupu dowolnej ilosci kazdego z produktow
danej kategorii cenowej. Zamawiajacy wprost wykluczyt mozliwo$¢ przyjecia jako punktu wyjscia do kalkulacji ceny oferty,
w szczegodlnosci ilosci wynikajgcych z poprzedniej umowy lub tez jakichkolwiek inny zatozen. W konsekwencji O dwotujgcy
stwierdzit, Ze cena oferty wykonawcy Crayon nie uwzglednia wszystkich kosztéw realizacji zamoéwienia, w zwigzku z
czym ziozone wyjasnienia nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie.

W odniesieniu do kategorii e) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji lub
subskrypcji oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics, wykonawca Crayon przyjgt upust w wysokosci
1,25%. Taki upust moglby zosta¢ zaoferowany zdaniem Odwotujgcego jedynie w przypadku uwzglednienia zwrotow
(incentive) wynikajgcych z warunkéw opisanych w katalogu zwrotéw (incentive) dla partneréw Microsoft.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, Ze wykonawca Crayon w wyjasnieniach ceny wprost odwiadczyt, Ze 1,25% rabat dla
cen do cen licencji lub subskrypcji oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics znajduje pokrycie z tzw
Incentive wwysokosci 1,25% od cen zakupu (Azure objety jest pozycjg 3CORE).

Uwzglednienie tych rabatéw jest jednak zdaniem Odwolujgcego niemozliwe w przedmiotowym postepowaniu z
uwagi na to, ze Zamawiajgcy zastrzegt, ze bedzie zamawiat produkty w tej kategorii na podstawie umowy MPSA, w ktorej
dla wykonawcow takie zwroty nie przystuguja ,co ma wynika¢
z odpowiedzi nr 89 z pisma Zamawiajgcego datowanego na 18 lipca 2024 r.). Uzyskanie zwrotéw za sprzedaz produktéw
Microsoft Dynamics jest zas mozliwe wytacznie za dostawe w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft
Enterprise Agreement (MEA).

W konsekwencji, w praktycznie kazdym przypadku zaméwienia przez Zamawiajgcego z tej kategorii, wykonawca
Crayon bedzie stratny na poziomie 1,25% zamdwienia, poniewaz cennik Microsoft praktycznie nie przewiduje upustow dla
produktéw Microsoft Dynamics dla partneréw — upust wynosi 0% dla 222 z 238 produktow. W zwigzku z powyzszym
Odwotlujacy stwierdzit, ze cena oferty wykonawcy Crayon nie uwzglednia wszystkich kosztéw realizacji zamowienia, w
zwigzku z czym ztozone wyja$nienia nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie.

W odniesieniu do kategorii f) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen ustug
wsparcia Producenta (ustugi serwisowe: Unified Support, ustugi konsultacji inzynierskiej Microsoft), to firma Microsoft nie
przewiduje dla partneréw zadnych rabatéw. Wykonawca Crayon
w wyjasnieniach ceny wskazat, ze Microsoft w ogdle nie zapewnia partnerom upustu na Unified Support, co oznacza, iz
udzielenie przez Crayon (i kazdego innego wykonawce) rabatu w tej kategorii produktéw musi generowac strate. Z tej



przyczyny Crayon zmuszony byt udzieli¢ rabatu w niewielkiej wysokosci,
aby zredukowac ryzyko straty.

Mimo powyzszych okolicznosci wykonawca Crayon zaoferowat rabat w wysoko$ci 0,01% i wprost wskazat w
wyjasnieniach ceny, ze przewiduje strate w przypadku zamowienia przez Zamawiajgcego tych ustug. W konsekwencji
nalezy zdaniem Odwolujgcego stwierdzi¢, ze cena oferty wykonawcy Crayon nie uwzglednia wszystkich kosztéw
realizacji zamowienia, w zwigzku z czym ztozone wyja$nienia nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie.

W odniesieniu do oferty APN to w ocenie Odwolujgcego wykonawca ten zaoferowat ceny ponizej kosztow w
kategoriach a), b), e).

W odniesieniu do kategorii a) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu
do cen licencji oprogramowania, aktualizacji licencji oprogramowania, ustugi wsparcia technicznego dla oprogramowania
(produkty on premise), z wytaczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics,
to wykonawca ten zaoferowat upust w wysoko$ci 18,13% podczas gdy rabaty dla produktéw z tej kategorii zgodnie z
cennikiem firmy Microsoft mieszczg sie w przedziale 17,33% - 27,83%. Oznacza zdaniem Odwotujgcego, ze cena nie
uwzglednia catkowitych kosztow realizacji zamoéwienia, gdyz wykonawca ten bedzie miat zysk tylko w przypadku
produktow, dla ktérych rabat wynosi wiecej niz 18,13 % w przeciwnym przypadku bedzie on stratny.

Taka wysoko$¢ upustu musi byé w ocenie Odwotujgcego wynikiem zatozen co do ilosci zamawianych
poszczegodlinych produktow skoro wykonawca APN zaoferowat upust wyzszy od najnizszego upustu udzielonego przez
Microsoft w tej kategorii. Dodatkowo upust 18,13% jest upustem wyzszym od udzielonego przez Microsoft upustu dla
wigkszosci produktow w tej kategorii (220 z 296), czyli 220 produktéw jest zaoferowanych w cenie ponizej kosztu zakupu.

Takie zatozenia nie majg zdaniem Odwotujgcego podstaw w dokumentach zamoéwienia, w ktérych Zamawiajgcy
zastrzegt mozliwo$¢ zakupu dowolnej ilosci kazdego z produktéw danej kategorii cenowej. Zamawiajgcy wprost wykluczyt
mozliwos¢ przyjecia jako punktu wyjscia do kalkulacji ceny oferty,

w szczegolnosci ilosci wynikajacych z poprzedniej umowy lub tez jakichkolwiek inny zatozen.

Dodatkowo, wykonawca APN wskazat na to, ze bedzie nabywat produkty Microsoft w koronach dunskich, na co
wskazuje zatagczony do wyjasnien ceny zatgcznik nr 2 - cennik produktéw Microsoft
w DKK i przez to, z uwagi na réznice kursowe walut, bedzie w stanie dodatkowo zwiekszy¢ rabat zaoferowany
Zamawiajgcemu. Takie uzasadnienie obnizenia kosztéw nie jest prawidlowe z uwagi na to, ze firma Microsoft regularnie,
€o najmniej raz na pét roku aktualizuje cenniki, aby unikngé rozbieznosci
i zapewni¢ rowne traktowanie partnerow w réznych czesciach Europy.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego nawet jesli dodatkowa obnizka byta mozliwa w chwili sktadania oferty, to
nie bedzie ona obowigzywaé przez caty okres obowigzywania umowy (trzy lata). Odwolujgcy wskazuje, ze zakup w
koronie dunskiej wedle cennika z lipca 2024 roku umozliwiat co najwyzej tanszy zakup niz w EURO $rednio o okoto 0,10%
(caly cennik w ramach umowy MPSA),
ale niektére z poszczegdlnych produktow sg drozsze.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze cena oferty wykonawcy APN nie uwzglednia wszystkich kosztéw realizaciji
zamowienia, a w konsekwencji ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg ceny podanej
w ofercie.

Co do kategorii b) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen subskrypciji
oprogramowania, z wytgczeniem produktéw z grupy Microsoft Dynamics, dostarczanego
w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Products and Services Agreement (MPSA),
to wykonawca APN zaoferowat upust w wysokosci 18,13 %, podczas gdy rabaty dla produktéw z tej kategorii zgodnie z
cennikiem firmy Microsoft mieszczg sie w przedziale 0,00% - 20,45%.

Oznacza to w ocenie Odwotujgcego, ze cena nie uwzglednia catkowitych kosztéw realizacji zamowienia, gdyz
wykonawca ten bedzie miat zysk tylko w przypadku produktow, dla ktérych rabat wynosi wiecej niz 18,13% w przeciwnym
przypadku bedzie on stratny. Taka wysokoS¢ upustu musi by¢ wynikiem zatozen co do ilosci zamawianych
poszczegdlnych produktow skoro wykonawca APN zaoferowat upust wyzszy od najnizszego upustu udzielonego przez
Microsoft w tej kategorii. Dodatkowo upust 18,13% jest upustem wyzszym od udzielonego przez Microsoft upustu dla
wiekszosci produktow w tej kategorii
(145 z 199), czyli 145 produktow jest zaoferowanych w cenie ponizej kosztu zakupu.

Takie zatozenia wedtug Odwolujgcego nie majg podstaw w dokumentach zamoéwienia, w ktérych Zamawiajgcy
zastrzegt mozliwo$¢ zakupu dowolnej ilosci kazdego z produktow danej kategorii cenowej. Zamawiajgcy wprost wykluczyt
mozliwos¢ przyjecia jako punktu wyjscia do kalkulacji ceny oferty,

w szczegodlnosci; ilosci wynikajgcych z poprzedniej umowy lub tez jakichkolwiek inny zatozen.

Dodatkowo, wykonawca APN wskazat na to, ze bedzie nabywat produkty Microsoft w koronach dunskich, na co
wskazuje zatgczony do wyjasnien ceny APN zatgcznik nr 2 - cennik produktow Microsoft w DKK i przez to, z uwagi na
roznice kursowe walut, bedzie w stanie dodatkowo zwigkszy¢ rabat zaoferowany Zamawiajgcemu. Takie uzasadnienie
obnizenia kosztéw nie jest zdaniem Odwolujgcego prawidtowe z uwagi na to, ze firma Microsoft regularnie, co najmniej raz
na pot roku aktualizuje cenniki, aby unikngé rozbieznosci i zapewni¢ rowne traktowanie partneréw w réznych czesciach



Europy.

W konsekwenciji, nawet jesli dodatkowa obnizka byta mozliwa w chwili sktadania oferty, to nie bedzie ona obowigzywaé
przez caly okres obowigzywania umowy (trzy lata). Odwolujgcy wskazat, ze zakup w koronie dunskiej wedle cennika z
lipca 2024 roku umozliwiat co najwyzej tariszy zakup niz w EURO $rednio

o okoto 0,10% (caty cennik w ramach umowy MPSA), ale niektére z poszczeg6lnych produktéw sg drozsze.

W konsekwencji Odwolujgcy stwierdzit, ze cena oferty wykonawcy APN nie uwzglednia wszystkich kosztéw
realizacji zamowienia, w zwigzku z czym ztozone wyja$nienia nie uzasadniajg ceny podanej
w ofercie.

W odniesieniu do kategorii e) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji lub
subskrypcji oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics, Odwotujgcy podniost wykonawca przyjgt upust w
wysoko$ci 2,50%. Taki upust nie mogiby zostaé zaoferowany nawet
w przypadku uwzglednienia zwrotdéw (incentive) wynikajacych z warunkéw opisanych w katalogu zwrotéw (incentive) dla
partnerow Microsoft. Uwzglednienie jakichkolwiek zwrotdbw — incentive jest zdaniem Odwotujgcego niemozliwe w
przedmiotowym postepowaniu z uwagi na to, ze Zamawiajgcy zastrzegt, ze bedzie zamawiat produkty w tej kategorii na
podstawie umowy MPSA, w ktérej dla wykonawcow takie zwroty nie przystuguja. (odpowiedz 89 z pisma Zamawiajgcego
datowanego na 18 lipca 2024 r.). Uzyskanie zwrotéw za sprzedaz produktéw Microsoft Dynamics jest mozliwe wytgcznie
za dostawe w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft Enterprise Agreement (MEA). W konsekwencji, w
praktycznie kazdym przypadku zamoéwienia przez Zamawiajgcego z tej kategorii, wykonawca APN bedzie stratny na
poziomie 2,50% zamoéwienia, poniewaz cennik Microsoft praktycznie nie przewiduje jakichkolwiek upustéw dla produktow
Microsoft Dynamics dla partneréw — upust wynosi 0% dla 222 z 238 produktow.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze cena oferty wykonawcy APN nie uwzglednia wszystkich kosztéw
realizacji zamoéwienia, w zwigzku z czym ztozone wyjadnienia nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte,
ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Jak przyjmuje sie w doktrynie ,Niezgodno$c¢ oferty powinna dotyczy¢
sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego w dokumentach zamodwienia oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie
przez wykonawce bgdZz moze polega¢ na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami
dokumentéw zamoéwienia, dotyczgcymi zwlaszcza sposobu wyraZenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania oferfowego, a
wiec wymaganiami co do treSci oferty, a nie wymaganiami co do jej formy. Przyktadowo zamawiajgcy okresla w
dokumentach zamdwienia wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji o$wiadczenia woli, ktéry bedzie
podstawg dla oceny zgodno$ci tresci ztoZzonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. W
szczegodlnosci jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcdow skfadajgcych oferty — poza ogdlnym o$wiadczeniem o
zgodnos$ci oferowanego produktu z opisem przedmiotu zamoéwienia — podania konkretnych parametrow (np. nazwy,
modelu, producenta) pozwalajgcych na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty, poréwnanie tak skonkretyzowanej
tresci oferty z treScig wymagan opisu przedmiotu zamowienia jest podstawg do stwierdzenia ich wzajemnej zgodno$ci albo
niezgodnoSci.

Dla odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., niezbedne jest stwierdzenie
i wykazanie przez zamawiajgcego niezgodno$ci tresci oferty z okre$lonymi przez niego warunkami zamdéwienia, przy czym
podnoszona rozbieznos¢ nie moze budzi¢ watplinosci (zob. wyrok KIO
7 10.08.2021 r., KIO 1992/21). W zwigzku z tym opis tych warunkow powinien byc precyzyjny
i jednoznaczny. Zachowuje aktualno$¢ zasada, ze nigjasne, pozwalajgce na rézng interpretacje postanowienia dotyczace
warunkow zamdowienia, nie mogg skutkowa¢ negatywnie dla wykonawcy, bowiem to zamawiajgcy jest ich autorem i to on
powinien zadbac o ich wasciwy opis, jak rowniez zasada, Zze specyfikacja warunkéw zamdwienia, zawierajgca m.in. opis
przedmiotu zamowienia, nie moze by¢ zmieniana po terminie sktadania ofert.

Z kolei w wyroku KIO z 30.07.2021 r., KIO 1904/21 podzielono prezentowany w orzecznictwie KIO poglad, ze
stwierdzenie wystagpienia przestanki odrzucenia oferty z powodu niezgodno$ci z warunkami zamoéwienia moze mie¢ migjsce
na podstawie tresci wyjasnien ceny przedstawionych przez wykonawce. Nie mozna bowiem zaakceptowa¢ ewentualnych
odrebnych kalkulacji: jednej na potrzeby wyceny oferty
i drugiej na potrzeby realizacji zamoéwienia. Wycena oferty musi bowiem uwzglednia¢ zaktadany sposoéb realizacji
zamdwienia.” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik,

A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 226.).

Oferty ztozone przez wykonawcow Crayon i APN sg w ocenie Odwotujgcego wprost niezgodne
z warunkami zaméwienia i wynika to zaréwno z ich tresci, jak i wyjasnier sposobu obliczenia ceny oferty.

Wykonawca Crayon, wbrew wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w dokumentach zamoéwienia i w
wyjasnieniach do tresci tych dokumentéw, aby moc zaoferowac wyzsze rabaty (cene ponizej kosztéw) okreslajgc upusty
dla kategorii a) i b) przyjat zatozenia, co do tego, jakie produkty bedzie zamawiat Zamawiajgcy w ramach umowy ramowe;j.
Oznacza to zdaniem Odwolujgcego, ze wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego oferta wykonawcy Crayon bazuje na
nieuprawnionych przewidywaniach/ zatozeniach Crayon o mozliwosci dostarczenia wybranych produktéw, w ilosciach



przyjetych
i przewidywanych przez Crayon, a nie tak jak tego oczekiwat Zamawiajgcy, czyli dostawy wszystkich produktow w
kazdych mozliwych ilosciach.

Nalezy w ocenie Odwotujgcego odrozni¢é mozliwo$é przyjecia zatozen przez wykonawce od modyfikacii
przedmiotu zaméwienia. To, ze Zamawiajgcy przewiduje i oczekuje oferty na umowe ramowg, w ramach ktérej bedzie w
stanie, uzyska¢ dowolng ilo§¢ dowolnych produktéw za cene zgodng
z zaoferowanymi upustami, nie oznacza, ze wykonawcy mogg sobie przyjmowac, ze zamowi okreslong ilos¢, wybranych
przez Zamawiajgcego produktow.

Tym bardziej, ze Zamawiajgcy w sposéb wyrazny okreslit, ze nie zna ilosci zamawianych produktéw i nie mozna tej
ilosci ekstrapolowa¢, nawet na podstawie ilosci wynikajgcych z realizacji obecnej umowy. W szczeg6lnoSci brak jest
podstaw do tego, aby jak uczynit to wykonawca Crayon przyjaé, dla potrzeb kalkulacji ceny oferty, ze Zamawiajgcy nie
zamowi zadnego z produktéw, dla ktérych rabaty sg najnizsze.

W konsekwencji nalezy uznac, ze tres¢ oferty wykonawcy Crayon jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, gdyz
wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego oferta wykonawcy Crayon bazuje na nieuprawnionych
przewidywaniach/zalozeniach Crayon o mozliwosci dostarczenia wybranych produktow, w ilosciach przyjetych i
przewidywanych przez Crayon, a nie tak jak tego oczekiwal Zamawiajacy, czyli dostawy wszystkich produktéow w kazdych
mozliwych ilosciach.

Z kolei wykonawca APN, wbrew wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w dokumentach zamowienia i w
wyjasnieniach do tresci tych dokumentow, aby moc zaoferowaé wyzsze rabaty (cene ponizej kosztow) okreslajac upusty
dla kategorii a) i b) przyjat zatozenia, co do tego, jakie produkty bedzie zamawiat Zamawiajgcy w ramach umowy ramowe;j.

Oznacza to w ocenie Odwolujgcego, ze wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego oferta wykonawcy APN bazuje na
nieuprawnionych przewidywaniach/zatozeniach APN o mozliwosci dostarczenia wybranych produktéw, w ilosciach
przyjetych i przewidywanych przez APN, a nie tak jak tego oczekiwat Zamawiajgcy, czyli dostawy wszystkich produktow w
kazdych mozliwych ilosciach.

Zdaniem Odwotujgcego nalezy odrézni¢ mozliwo$¢ przyjecia zatozen przez wykonawce od modyfikacji przedmiotu
zamowienia. To, ze Zamawiajacy przewiduje i oczekuje oferty na umowe ramowg, w ramach ktérej bedzie w stanie,
uzyska¢ dowolng ilo§¢ dowolnych produktéw za cene zgodng z zaoferowanymi upustami, nie oznacza, ze wykonawcy
moga sobie przyjmowac, ze zamdwi okreslong ilos¢, wybranych przez Zamawiajgcego produktéw. Tym bardziej, ze
Zamawiajgcy w sposob wyrazny okreslit, ze nie zna iloSci zamawianych produktéw i nie mozna tej ilosci ekstrapolowac,
nawet na podstawie ilosci wynikajgcych z realizacji obecnej umowy. W szczeg6lnosci brak jest podstaw do tego, aby jak
uczynit to wykonawca APN przyja¢, dla potrzeb kalkulacji ceny oferty, ze Zamawiajgcy nie zaméwi zadnego z produktow,
dla ktérych rabaty sg najnizsze.

W konsekwenciji w ocenie Odwotujgcego nalezy uznac, ze tres¢ oferty wykonawcy APN jest niezgodna z
warunkami zaméwienia, gdyz wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego oferta wykonawcy APN bazuje na nieuprawnionych
przewidywaniach/zatozeniach APN o mozliwosci dostarczenia wybranych produktéw, w ilosciach przyjetych i
przewidywanych przez APN, a nie tak jak tego oczekiwat Zamawiajacy, czyli dostawy wszystkich produktow w kazdych
mozliwych ilosciach.

W dalszej kolejnosci Odwolujgacy wskazat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jesli zawiera ona btad w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak przyjmuje sie w doktrynie ,Ustalajgc wystgpienie komentowanej
przestanki odrzucenia oferty, ,zamawajgcy zobowigzany jest do sprawdzenia, czy cena oferty obliczona zostata w oparciu
0 prawidfowo ustalony przez wykonawce zakres wymagan, okreslony w postepowaniu [o udzielenie zamdwienia — dop. aut.],
w szczegolnosci,
czy uwzglednia wszystkie elementy cenotworcze konieczne do prawidfowego wykonania zamdwienia. Zatem z btedem w
obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w sposéb
nieprawidfowy) w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno — lub kosztotwdrczych, wynikajacych z przepiséw
prawa oraz cech przedmiotu zamdwienia, jego zakresu lub warunkow realizacji. Do popetnienia btedu w obliczeniu ceny lub
kosztu dochodzi w wyniku bfednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce, wynikajgcego z
przepiséw prawa lub wymagan okreslonych w SIWZ, i przyjecia nieprawidfowych podstaw dokonywanej kalkulacji, nie
znajdujgcych uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach zamawiajgcego’.

Przepisy Prawa zamdwier publicznych nie definiujg pojecia btedu w obliczeniu ceny. Niemniej jednak przyjmuje sie
w orzecznictwie, Zze bfedem w obliczeniu ceny jest bfgd polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia.
Przez pojecie btedu w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ kazdy inny niz oczywista omytka rachunkowa, o ktérej mowa w art.
223 ust. 2 pkt 2 p.z.p., btad w obliczeniu ceny. Btgd w obliczeniu ceny jest biedem co do prawidfowego ustalenia stanu
faktycznego, a nie wadliwie od strony technicznej wykonang czynnoscig obliczenia ceny.” (za: A. Gawronska-Baran
[w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 226.).

Wykonawcy Crayon i APN w ocenie Odwotujgcego popeili btad przy obliczaniu ceny w kategorii e) - Upust od
ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licenciji lub subskrypcji oprogramowania produktow z grupy



Microsoft Dynamics.

Wykonawca Crayon zaoferowat upust w wysokosci 1,25% w kategorii e), taki upust mozliwy bylby do zaoferowania
jedynie w przypadku, gdyby produkty te byly oferowane Zamawiajgcemu w ramach umowy MEA, poprzez uwzglednienie
zwrotu - incentive, jaki wykonawca otrzymatby od firmy Microsoft. Zamawiajgcy w odp. na pyt. nr 89 z 19.08.2024 r. w
sposob wyrazny zastrzegt, ze bedzie kupowat te produkty w ramach umowy MPSA. W ramach umowy MPSA nie
przystuguja zwroty, a rabat od Microsoft dla partneréw wynosi 0%. Oznacza to w ocenie Odwotujgcego, ze kalkulujgc cene
oferty w kategorii €) wykonawca Crayon popetnit btagd w obliczeniu ceny.

Z kolei wykonawca APN zaoferowat upust w wysokosci 2,50% w kategorii €). Odmiennie niz
w sytuacji opisanej w punkcie 3.1 taki upust nie bylby zdaniem Odwotujacego mozliwy do zaoferowania nawet w
przypadku, gdyby produkty te byly oferowane Zamawiajgcemu w ramach umowy MEA, poprzez uwzglednienie zwrotu -
incentive, jaki wykonawca otrzymatby od firmy Microsoft. Zamawiajgcy w odp. na pyt. nr 89 z 19.08.2024 r. w sposéb
wyrazny zastrzegt, ze bedzie kupowat te produkty w ramach umowy MPSA. W ramach umowy MPSA nie przystuguja
zwroty, a rabat od Microsoft dla partneréw wynosi 0%

Oznacza to zdaniem Odwolujgcego, ze kalkulujgc cene oferty w kategorii €) wykonawca APN popehit bigd w
obliczeniu ceny.

Nastepnie Odwotujacy podnidst, iz zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte, jesli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii.

W doktrynie przyjmuje sie ,Odrzuceniu podlega — zgodnie z ust. 1 pkt 7 komentowanego przepisu — oferta, ktéra
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
pewnym stopniu ma to zwigzek z natozonym na zamawiajgcego obowigzkiem stworzenia na gruncie postepowania O
udzielenie zamdwienia publicznego ram dla uczciwego konkurowania podmiotow ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne
oraz zobligowaniem wykonawcow do uczciwego konkurowania o wybor ich oferty. Uznanie konkretnego czynu za czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okre$lone dziatanie polegato, oraz zakwalifikowania go jako
konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym
rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 u.z.n.k.(...) W dotychczasowym orzecznictwie uznawano, ze dobre
obyczaje kupieckie narusza ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktéry $wiadczy o ich oderwaniu od
Jakichkolwiek realidw rynkowych, wytgcznie po to, aby wykorzystujgc matematyczne zaleznosci, otrzymac najwyzsza
punktacje. Przerzucanie kosztéw pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob, Ze ksziaftowana jest z jednej
strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna, ma na
celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng czy jakoscig, lecz jedynie
wykorzystanie bilansu Kryteriow oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawajgcego, jak i innych wykonawcdéw Takie
postepowanie w sposob ewidentny narusza dobre obyczaje kupieckie i interes innych przedsiebiorcow ktorzy kalkulujg
swoje ceny w Sposob rynkowy, odnoszgc je do kosztow, jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustuga, i nie mogg realnie
konkurowa¢ z wykonawcg.” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-
Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 226.).

W ocenie Odwolujgcego wykonawcy Crayon i APN zaoferowali w poszczegolnych kategoriach ceny ponizej
kosztow, aby uzyskac¢ wyzszg punktacje, co nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca Crayon zaoferowat bowiem w kategoriach a), b), e) ceny ponizej kosztow zakupu oferowanych
produktéw u producenta. Takie dziatanie w przedmiotowym postepowaniu nalezy zdaniem Odwotujgcego uzna¢ za czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na to, ze ceny w kategoriach a), b) i €) sg odrebnie punktowane, a w konsekwencji, nawet
nieznaczne obnizenie cen w tych kategoriach moze mie¢ znaczgcy wptyw na punktacje, jakg otrzymajg poszczegbine
oferty i moga mie¢ wptyw na konkurencje.

W takim przypadku, nawet, przy zatozeniu, ze wykonawca Crayon pokryje straty z innych kategorii cenowych, nalezy
uzna¢ oferowanie cen ponizej kosztow wykonawcy w punktowanych kategoriach jako niedopuszczalng inzynierie¢ cenowa,
ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Z kolei wykonawca APN zaoferowat w kategoriach a), b), e) ceny ponizej kosztéw zakupu oferowanych produktéw u
producenta. Takie dziatanie w przedmiotowym postepowaniu nalezy wedle Odwotujgcego uzna¢ za czyn nieuczciwej
konkurenciji z uwagi na to, ze ceny w kategoriach a), b) i €) sg odrebnie punktowane, a w konsekwenciji, nawet nieznaczne
obnizenie cen w tych kategoriach moze mie¢ znaczacy wplyw na punktacje, jakg otrzymajg poszczegodine oferty i mogg
mie¢ wptyw na konkurencje.

W takim przypadku, nawet, przy zatozeniu, ze wykonawca APN pokryje straty z innych kategorii cenowych, nalezy
uzna¢ oferowanie cen ponizej kosztow wykonawcy w punktowanych kategoriach jako niedopuszczalng inzynierie cenowa,
ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

W kategorii f) wykonawca Crayon zaoferowat upust w wysokosci 0,01%. W tym przypadku zdaniem Odwotujgcego
wida¢ w sposob najbardziej wyrazny manipulacje cenowg wykonawcy Crayon z uwagi na to, ze pomimo niewielkiego
upustu — 0,01 % - wykonawca ten otrzymat az trzy dodatkowe punkty. Wykonawca Crayon nie miat zadnych podstaw, aby
zaoferowac taki upust, co z resztg sam przyznat



w wyjasnieniach ceny, w ktérych przyznat, ze Microsoft nie oferuje na ustugi zadnego dodatkowego upustu dla swoich
partneréw. Przyznat tez, ze przewiduje strate w przypadku zaméwienia przez Zamawiajgcego ustug wsparcia Producenta.

Woyjasnienia ceny Crayon wskazywaty, iz Microsoft w ogdle nie zapewnia partnerom upustu na Unified Support, co
oznacza, iz udzielenie przez Crayon (i kazdego innego wykonawce) rabatu w tej kategorii produktéw musi generowac strate.
Z tej przyczyny Crayon zmuszony byt udzieli¢c rabatu w niewielkiej wysokosci, aby zredukowac ryzyko straty.

Oznacza to zdaniem Odwotujgcego w sposéb jednoznaczny, ze wykonawca ten postuzyt sie manipulacjg cenows i
zaoferowat cene ponizej kosztdéw, aby uzyska¢ wyzszg ocene punktowg oferty, co wprost wskazuje na czyn nieuczciwej
konkurenciji.

W kolejnym zarzucie Odwolujgcy na wstepie wskazat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry wniést wadium w sposéb nieprawidtowy.

W dokirynie przyjmuje sie, ze ,dla oceny prawidfowosci wniesienia wadium decydujgca jest skutecznos$c¢
zabezpieczenia zamawiajgcego. Ocena tej skutecznosci musi by¢ dokonywana w sposdéb rygorystyczny, poniewaz
zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym moZliwo$¢ zaspokojenia sie zamawiajgcego w razie wystgpienia
okolicznos$ci wskazanych w przepisach Prawa zamowier publicznych muszg pozostawac poza sferg domnieman.” (za: A.
Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska,

A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024,
art. 226.). 20

Obydwaj wykonawcy: Crayon i APN nie ztozyli zdaniem Odwoltujgcego gwarancji zabezpieczajgcych ewentualne
roszczenia Zamawiajgcego w sposob prawidtowy. Obydwie gwarancje zabezpieczajg Zamawiajgcego jedynie na
okoliczno$¢ odmowy podpisania lub zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, lecz nie umowy ramowe;j.

Przedmiotowe postepowanie nie jest jednak w ocenie Odwolujgcego prowadzone w celu udzielenia zamoéwienia
publicznego, lecz zawarcia umowy. Ewentualne umowy w sprawie zamoéwienia publicznego bedg udzielane dopiero po
zawarciu umowy ramowej. Nie mozna zatem wedtug Odwoltujgcegoutozsamiaé umowy ramowej z umowg w sprawie
zaméwienia publicznego, wskazujg na to nie tylko z definicji ustawowych, ale nawet z samej systematyki ustawy.

W konsekwencji oferty ztozone przez wykonawcéw Crayon i APN nalezy uzna¢ za podlegajgce odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy z uwagi na to, ze wadium przez tych wykonawcéw zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosit wykonawca Crayon Poland sp. z
0. 0. z siedzibg w Warszawie. W dniu 10 pazdziernika 2024 r. wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie ziozyt pismo
procesowe razem z zatgcznikami, w ktérym wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Ponadto przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca A.P.N.
Promise spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie.

W dniu 10 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktorej przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w cato$ci, jako catkowicie bezzasadnego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zfozonych dowodow oraz bioragc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, ze odwotujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mogt ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystapien zgtoszonych
przez:

—wykonawce Crayon Poland sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej jako: ,przystepujacy Crayon” lub
~wykonawca Crayon”),

—A.P.N. Promise spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej jako: ,przystepujgcy APN” lub ,wykonawca
APN')

do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie

uczestnikami postepowania odwotawczego.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutow:
- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;
- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt



w stosunku do przedmiotu zamowienia;,

- art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnienr w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu;

- art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zawiera bledy w obliczeniu ceny lub kosztu;

- art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp —Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniést wadium, lub wniést w sposéb
nieprawidfowy (...);

- art. 16 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia

W Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W odniesieniu do pierwszej grupy zarzutow tj. dotyczgcych naruszenia art. 224 ust. 6 w zwigzku
z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje na ugruntowane stanowisko
(m. in. wyrok z dnia 18 maja 2023 r. sygn. KIO 1200/23) wskazujgce naobowigzek udzielenia przez wykonawcdow
Sktadajgcych wyjasnienia dotyczgce cen ofert adekwatnych odpowiedzi na zadane przez zamawigjgcego pytania. Celem
art. 224 ust. 6 ustawy z dnia 11 wzes$nia 2019 r. - Prawo zamdwier: publicznych nie jest usuwanie z postepowania oferty
wykonawey, ktdrego wyjasnienia wjaki$ sposob
nie odpowiadaty zadanym mu przez zamawajgcego pytaniom, a wprowadzenie sankcji za zlekcewaZenie obowigzku
wykazania realnosci ceny ztoZonej oferty. Tym samym przepis tez moze by¢ zastosowany
w sytuacji, gdy zamawiajgcy, mimo uruchomienia procedury wyjasnienia cen oferty, nie uzyska od danego wykonawcy
informacji pozwalajgcych na ocene mozZliwosci prawidfowej realizacji przedmiotu zamowienia za okre$long kwote.
Analogicznie do przedmiotowej kwestii odnosi sie orzecznictwo przywolywane przz Odwotujgcego. W kontekscie
powyzszego wskazaé nalezy w pierwszej kolejnosci, iz Odwolujgcy
w tre$ci odwotania nie kwestionowat adekwatno$ci odpowiedzi tak wykonawcy Crayon, jak i wykonawcy APN na wezwania
skierowane do tych wykonawcéw w toku procedury wyjasniania ztozonych cen ofertowych, jak réwniez braku ztozenia
przez nich dowodéw na poparcie sktadanych wyjasnien. Podstawg dla sformutowania zarzutéw byta okoliczno$é¢, iz oferty
ww. wykonawcdw nie obejmujg petnego zakresu zamowienia opisanego w dokumentach zamowienia i nie uzasadniajg
cen podanych w ofercie, z uwagi na zaoferowanie upustéw wyzszych niz upusty gwarantujgce pokrycie kosztow
ponoszonych przez partneréw producenta Microsoft zgodnie z cennikiem i warunkami udzielania przez Microsoft
incentives — zwrotéw.

W odniesieniu do oferty wykonawcy Crayon Odwolujgcy wskazat na zaoferowanie ceny ponizej kosztéw w
zakresie produktéw wchodzacych w sktad kategorii a), b), e) i f).

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze dla produktéow z kategorii a) wykonawca Crayon zaoferowat upust
w wysokoéci 17,60%, podczas gdy rabaty dla produktéw z tej kategorii zgodnie
z cennikiem firmy Microsoft mieszczg sie w przedziale 17,33% - 27,83%, co miatoby zdaniem Odwotujgcego oznaczac,
ze cena nie uwzglednia catkowitych kosztéw realizacji zaméwienia,
gdyz wykonawca ten bedzie miat zysk tylko w przypadku produktéw, dla ktérych rabat od Microsoft dla partnera wynosi
wiecej niz 17,60%, a w przeciwnym przypadku bedzie on stratny. Ponadto Odwolujgcy wskazywat, ze przyjete przez
wykonawce Crayon zatozenia przedstawione w tresci wyjasnien ceny
nie majg podstaw w dokumentach zamoéwienia, gdyz Zamawiajagcy zastrzegt mozliwos¢ zakupu dowolnej ilosci kazdego z
produktéw danej kategorii cenowej oraz wprost wykluczyt mozliwos¢ przyjecia jako punktu wyjscia do kalkulacji ceny oferty
w szczegolnosci ilosci wynikajgcych z poprzedniej umowy lub tez jakichkolwiek innych zatozen.

W odniesieniu do powyzszego Izba pragnie w pierwszej kolejnosci wskazaé, iz zgodnie z tre$cig Rozdziat XI SWZ
Opis sposobu obliczenia ceny

1. Cena jest rozumiana jako opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w okresie obowigzywania umowy na
wszystkie licencje i ustugi, ktére bedg zakupione przez jednostki Zamawiajgcego w ramach umowy, oraz jako koszt
roboczogodziny (...)

3. 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 postanowieniami projektu umowy stanowigcymi zatgczniki do niniejszej SWZ.

Z kolei w Rozdziale XIl SWZ ust. 1 pkt 1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze przy dokonywaniu wyboru



najkorzystniejszej oferty stosowaé bedzie jako kryterium oceny ofert:

1) Usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta — 60%

W ramach oceny kryterium usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta Zamawajgcy
bierze pod uwage zaoferowany opust ceny EUR netto w cenniku Producenta (w %),

w odniesieniu do ponizszych grup Produktow Producenta

W § 8 ust. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, iz:

Wynagrodzenie z tytutu realizacji Umoéw wykonawczych zawieranych na podstawie Umowy ramowej kazdorazowo
okresla sie w Umowie wykonawczej, zawartej odpowiednio na podstawie § 5,

§ 6 lub § 7. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji Uméw wykonawczych jest wynagrodzeniem ryczatfowym i
obejmuje wszelkie podatki i inne naleznosci publicznoprawne, jak i wszystkie koszty jakie powstang w zwigzku z realizacjg
Umoéw wykonawczych. Oznacza to, Ze Wykonawcy nie przystugujg

w stosunku do Zamawiajgcego i Jednostek Prokuratury Zadne dodatkowe roszczenia zwigzane

z wykonywaniem Umowy ramowej oraz Umdéw wykonawczych

Z kolei na potrzeby poszczegblnych umow wykonawczych zgodnie z trescig Zafgcznika nr 1 do Umowy
wykonawczej na dostawe Produktéw Producenta — O$wiadczenie o zamdwieniy ceny jednostkowe ustalane sg z
uwzglednieniem upustu (netto w EUR) w stosunku do aktualnego, dostarczanego raz w miesigcu do Zamawiajacego
aktualnego cennika Producenta zawierajgce ceny sugerowane oraz ceny po upuscie.

Ponadto w toku wyjasnien tresci SWZ Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 18 lipca 2024 r. wskazat, ze informacja
o produktach zakupionych w czasie obowigzywania uprzednio obowigzujgcej umowy nie dotyczy treSci SWZ.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze na tym etapie nie jest w stanie przewidzie¢ zapotrzebowania na ilos¢ i rodzaj
Produktéow Producenta, ktore planuje zakupi¢, jak i na rodzaj ustug do wykonania.

W $Swietle tak ustalonych warunkéw zaméwienia, ktére nie byly kwestionowane przez wykonawcéw w drodze
odwotawczej, treci oferty oraz wyjasnien zfozonych przez wykonawce Crayon, a takze tresci postawionego zarzutu Izba
uznata, iz nie zastugiwatl on na uwzglednienie. Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa (m.in. wyrok Sadu
Okregowego z dnia 4 stycznia 2023 r. sygn. akt XXIlI
Zs 147/22, XXI| Zs 148/22)cena razgco niska odnosi sie do catego $wiadczenia tj. przedmiotu zamodwienia. Orzecznictwo
Jak i doktryna wskazujg takze, Ze o razgco niskiej cenie mozna mowic wowczas, gdy element $wadczenia ceny jest
oderwany od realnych cen rynkowych. Jesli wielko$¢ taka zostaje nastepnie skompensowana cenami za inne elementy
Swiadczenia i w cafosci cena nie nabiera charakteru razgco niskiego, zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady
przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej (w obrebie przedmiotu zamdwienia) dokonanej przez wykonawce. (...) Jedynie w
sytuacji, gdy zanizona cena jednostkowa skutkuje nierynkowym obnizeniem ceny oferty, moze stac¢ sie faktyczng
przyczyng odrzucenia oferty. W odniesieniu do kwestionowanej grupy produktéw Odwotujacy stawiajgc przedmiotowy
zarzut podwaza dopuszczalno$é wkalkulowania ryzyka jakiejkolwiek straty dla poszczegoélnych elementéw $wiadczenia.
W ocenie Izby takie zatozenie Odwotujgcego nie jest
w warunkach przedmiotowego zaméwienia uzasadnione. Sam Odwotujgcy wskazuje bowiem, iz w ramach pozostatych
elementdéw Swiadczenia w ramach tej grupy wykonawca Crayon osiggnie zysk. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze o ile strata
moze wynies¢ do 0,27 %, o tyle zysk w niektérych przypadkach moze osiggngé¢ poziom 10 %. Odwotujacy w tresci
zarzutu nie podjgt sie préby wskazania czy chocby oszacowania jak podnoszona ewentualna strata miataby sie przetozy¢
na cato$¢ ceny za przedmiotowe Swiadczenie czy wskazania ze bedzie ona przekracza¢ ewentualny zysk i to w stopniu ,
ktory wskazywatby na razgco niski charakter ceny zaoferowanej przez Wykonawce Crayon.

W dalszej kolejnosci Odwolujacy w tresci zarzutu kwestionowat przyjete przez wykonawce Crayon zatozenia,
ktorymi kierowat sie przy ustalaniu zaoferowanego upustu dla tej grupy. Odwolujgcy wskazat, iz warto$¢ upustu stanowi
wynik przyjetych przez Crayon zatozen co do ilosci zamawianych poszczegélnych produktow w tej kategorii cenowe;.
Twierdzenia te w ocenie Izby nie znajdujg potwierdzenia w treSci rzeczonych wyjasnien, w szczegoélnosci prézno szukac
w nich stwierdzenia odnosnie przyjecia przez wykonawce Crayon dla tej kategorii wskazywanych przez Odwotujgcego
zatozen co do przewidywanej ilosci zamawianych produktéw. Z tresci wyjasnien wynika jedynie ze do ustalenia Sredniej
arytmetycznej upustéw przyjeto kwote biezgcej ceny netto oraz kwote szacowanej ceny detalicznej wszystkich produktow
objetych tg kategorig przez Zamawiajgcego (produkty on premise) zawarte w cenniku firmy Microsoft oraz ze obliczenia
$redniej réznicy cen dokonano poniewaz Zamawiajgcy nie podat struktury produktowej zakupéw a jednocze$nie oczekiwat
jednolitego upustu dla tej grupy produktéow. Polemika dotyczy zatem twierdzen ktére nie znalazly swojego wyrazu w tresci
wyjasnien wykonawcy Crayon.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
z dokumentacji nie wynika aby Zamawiajgcy wykluczyt mozliwoS¢ przyjecia jakichkolwiek zatozen w tym zakresie jako
punktu wyjscia do kalkulacji ceny oferty. Podkre$lenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow, aby
podali usredniony minimalny opust od ceny EUR netto w cenniku Producenta Microsoft. Ponadto wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego Zamawiajgcy nie tylko nie wykluczyt przyjmowania przez wykonawcow okreslonych zatozen, lecz
przeciwnie pozostawit w tym zakresie wykonawcom swobode do ustalenia ryzyka zwigzanego z przyjeciem okreslonych
poziomdéw upustéow dla catej grupy produktéw. Izba w odniesieniu do tak ustalonych warunkdéw zamoéwienia podziela



stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 1 marca 2021 r. sygn. akt KIO 186/24, 190/24 w ktérym stwierdzono, ze uzycie
przez Zamawiajgcego sformutowania ,usredniony” skutkuje dopuszczeniem w ramach danej grupy produktow, okre$lenia
Jjednego opustu dla wszystkich produktéw bedgcego wynikowym z opustow stosowanych w danej grupie, uwzgledniajgcego
réwniez inne czynniki moggce mie¢ wptyw na oferowany jego poziom. W ocenie 1zby opust ten jako ,usredniony” nie musi
by¢ opustem minimalnym dla danej grupy produktéw. O dopuszczalnosci oferowanego poziomu opustu na gruncie ustawy
Pzp, decydowac bedzie ocena, czy zaoferowana cena jest realna, a realizacja zamowienia w cenie uwzgledniajgcej dany
opust nie przynosi strat wykonawcy. Postepowanie odwofawcze pokazato, iz kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o to
zamOwienie przyjagt inne zatoZenia do realizacji umowy i w inny sposéb mitygowat ryzyka zwigzane z jego realizacjg. Izba
podziela argumentacje zamawiajgcego, iz ztozone oferty odzwierciedlajg poziom ryzyka jaki kazdy z wykonawcdow jest w
stanie zaakceptowac. Analogicznie w przedmiotowym postepowaniu wykonawca Crayon okreslit akceptowalny przez
siebie poziom ryzyka na podstawie obiektywnych okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, ktére w
jego ocenie ograniczg ryzyko poniesienia straty w zwigzku z realizacjag catosci zaméwienia.

Powyzsze rozwazania znajdujg zastosowanie rowniez w odniesieniu do grupy produktow zaliczajgcych sie do
kategorii b). Odwolujgcy réwniez w odniesieniu do powyzszej kategorii Odwotujgcy podwazat dopuszczalnosé
wkalkulowania ryzyka jakiejkolwiek straty dla poszczegdlnych elementéw $wiadczenia, nie wskazujgc jednoczesnie jak
podnoszona ewentualna strata miataby sie przetozy¢ na catoS¢ ceny za przedmiotowe $wiadczenie czy wskazania ze
bedzie ona przekracza¢ ewentualny zysk i to w stopniu , ktéry wskazywatby na razgco niski charakter ceny zaoferowanej
przez Wykonawce Crayon. Tymczasem jedynie w sytuacji, gdy zanizona cena jednostkowa skutkuje nierynkowym
obnizeniem ceny oferty, moze sta¢ sig¢ faktyczng przyczyng odrzucenia oferty. W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze
dodatkowe wyliczenia w tym zakresie obejmujgce wysokos¢ potencijalnej straty dla tej grupy zostaty przedstawione przez
Odwotujgcego w pismie procesowym z dnia 16 pazdziernika 2024 r. Powyzsze twierdzenia nie znalazly sie¢ jednak w
treSci odwotania, co prowadzi do wniosku, ze nie mogty podlega¢ ocenie Izby, ktéra w mysl| art. 555 ustawy PZP, jest
zwigzana zarzutami odwotania. Z tego wzgledu nie mogta wzig¢ pod uwage tej czesci argumentacji Odwotujgcego,
bazujac jedynie na tresci odwotania.

Odnoszac sie z kolei do podnoszonej przez Odwolujgcego kwestii pominiecia przez wykonawce Crayon w
wyliczeniu $redniej arytmetycznej upustéw czesci produktéw z najnizszymi rabatami, wskaza¢ nalezy ze formutujgc to
twierdzenie Odwolujacy pomingt petng tre$¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce Crayon. Tymczasem w ich tresci
wykonawca ten wyjaénit, ze pominiecie w wyliczeniu $redniego upustu powyzszych produktow wynika z tego, iz sg to
produkty niezwykle rzadko nabywane przez naszych klientow, w szczegolnosci klientdw publicznych. Jednak z daleko
idgcej ostrozno$ci zatozylismy potencjalng warto$¢ zakupu takich produktéw na kwote 100 000 PLN brutto przy budzecie
umowy 100 000 000 PLN brutto. W przypadku dokonania przez Zamawajgcego zakupu w takiej wartosci Crayon
rozpoznatby strate w wysokosSci 17 200 PLN zt brutto. Jest to kwota ktdra podlegatby pokryciu marzg osiggnietg ze
sprzedazy produktéw ujetych w pkt A, B i C. Tym samym w ocenie Izby wykonawca Crayon przedstawit okolicznosci,
ktére w jego ocenie ograniczg ryzyko poniesienia straty w zwigzku
z realizacjg cato$ci zaméwienia, przy jednoczesnym braku jakichkolwiek twierdzen podwazajgcych
te okoliczno$ci zawartych w tre$ci zarzutu odwotania.

W dalszej kolejnosci w odniesieniu do zarzutéw odwotania dotyczacych razaco niskiej ceny
w odniesieniu do produktéw z kategorii ) i f) nalezy stwierdzi€, iz ich tre§¢ sprowadza sie wylgcznie
do wskazania przez Odwotujacego, iz w przypadku dokonywania przez Zamawiajgcego zamowien
w ramach tych kategorii bedzie sie to wigzato z wystapieniem straty. Odwotujgcy ponownie nie podniést w tym zakresie
jakiejkolwiek argumentacji wskazujacej czy to na prawdopodobienstwo wystgpienia straty, jej skali oraz wpltywu na
optacalno$¢ catosci zamowienia. Jak wynika z orzecznictwa Izby (m. in. wyrok
z dnia 16 wrzesnia 2022 r. sygn. akt KIO 2259/22 przy ocenie wystagpienia razaco niskiej cenydecydujgce znaczenie
naleZy przypisac¢ zaleznosci pomiedzy jednostkowymi zanizeniami a ceng catej oferty,

a nie traktowa¢ ceny pojedynczych sktadnikéw oferty, chocby byty one na niskim poziomie, w sposob wyizolowany i
oderwany od cafej oferty. Takiej zalezno$ci Odwotujgcy nie wykazat a tym samym zarzut nalezy uzna¢ za bezpodstawny.

O stusznosci twierdzerh Odwotujgcego w odniesieniu do wyzej opisanej grupy zarzutéw
nie $wiadczg rowniez ztozone przez Odwotujgcego dowody w postaci materiatdw partnerskich firmy Microsoft — wyciggow
z przewodnikow po zwrotach incentives od Microsoft czy tez korespondencja
z przedstawicielem firmy Microsoft z dnia 16 pazdziernika 2024 r. Dowody te stanowig bowiem wytgcznie potwierdzenie
warunkéw dostepnych partnerom producenta oprogramowania, ktére wyjsciowo sg identyczne dla wszystkich partnerow.
Podkreslenia wymaga, ze dokumenty te stanowity dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu jedynie materiat
wyjéciowy w oparciu o ktéry poszczegolni wykonawcy, majgc na uwadze warunki przedmiotowego zamdwienia ustalone
przez Zamawiajgcego, indywidualne doswiadczenia oraz przeprowadzong ocene ryzyka, dokonali kalkulacji upustow jakie
sg w stanie zaoferowa¢. Dowody te mogg zatem potwierdza¢ wytgcznie twierdzenia o mozliwosci poniesienia straty
w odniesieniu do poszczegdinych elementdéw skladowych ceny, natomiast nie potwierdzajg faktu wystepowania razaco
niskiej ceny w odniesieniu do catosci zamdwienia.



W zakresie grupy zarzutow odwotania dotyczacych zaoferowania ceny ponizej kosztow
w produktéw wchodzacych w sktad kategorii a), b), e) przez wykonawce APN, Izba pragnie wskazac,
iz z uwagi na analogiczny zakres zarzutéw oraz argumentacji przedstawionej na ich poparcie,

w odniesieniu do tej grupy zarzutéw w catosci znajdujg zastosowanie wczesniejsze rozwazania Izby

w kwestii zaleznosci pomiedzy wskazywanymi w odwotaniu przypadkami wystgpienia ewentualnej straty w odniesieniu do
poszczegdlnych cen jednostkowych a ceng catej oferty. W ocenie Izby réwniez

w przypadku oferty wykonawcy APN Odwolujgcy w jakikolwiek sposéb nie odniést sie do ewentualnego razacego
zanizenia ceny za cato$¢ Swiadczenia, poprzestajgc na wskazywaniu elementéw tegoz Swiadczenia, w odniesieniu do
ktérych Odwolujgcy wskazywat na mozliwos¢ wystgpienia potencjalnej straty.

Odnoszac sie do dodatkowej argumentaciji w zakresie produktéw kategorii a) i b) w ktérej Odwotujacy podnosi, iz
nie jest prawidtowe uzasadnienie obnizenia kosztéw w postepowaniu w zwigzku
z nabywaniem przez wykonawce APN produkiéw w koronach dunskich, wskaza¢ nalezy, ze rowniez ta argumentacija nie
wskazuje na zasadnos¢ podnoszonych zarzutéw odno$nie razgco niskiego charakteru ceny zaoferowanej przez
wykonawce APN w przedmiotowym postepowaniu. Sam Odwotujgcy wiresSci odwotania w tym zakresie potwierdza
bowiem mozliwos¢ obnizenia kosztow wskutek nabywania na potrzeby realizacji zaméwienia produktéw Microsoft w innej
walucie niz euro, a wskazuje jedynie
Ze obnizenie to moze nastgpi¢ jedynie w ograniczonym stopniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp zarbwno w odniesieniu do oferty wykonawcy Crayon,
jak i wykonawcy APN Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone
w odpowiedzi na odwotanie, iz Odwolujgcy nie wykazat, ale nawet nie wskazat, jaki merytoryczny element ofert obu
wykonawcow jest niezgodny, a zarazem nie podat, z jakimi wymaganiami Zamawiajgcego nastepuje owa rzekoma
niezgodnos¢. Odwotujgcy w odniesieniu do obu ofert wskazywal, iz niezgodnos¢ polega na tym, ze wbrew oczekiwaniom
Zamawiajgcego oferty obu wykonawcow bazujg
na nieuprawnionych przewidywaniach/zatozeniach o mozliwosci dostarczenia wybranych produktow,

w ilosciach przyjetych i przewidywanych przez wykonawcéw, a nie tak jak tego oczekiwat Zamawiajgcy, czyli dostawy
wszystkich produktow w kazdych mozliwych ilosciach. W ocenie Izby nie sposob tak okreslonej niezgodnosci uznac za
wskazujgcg na jednoznaczne i konkretne parametry oferty, konkretyzujgce jej tre$¢ na tle jednoznacznych i precyzyjnie
okreSlonych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy przywoluje bowiem przewidywania/zatozenia zawarte w ofertach
wykonawcow Crayon i APN, bez wskazania jakich elementéw przedmiotu zamoéwienia wykonawcy rzekomo nie
zaoferowali lub ktore

z zaoferowanych nie spemiajg wymagan Zamawiajgcego. Nie wskazano réwniez w tre$ci odwotania konkretnych
wymagan Zamawiajgcego, z ktérymi wystepuje podnoszona niezgodno$¢. Za takie

nie spos6b uzna¢ przywotywanej przez Odwotujgcego wymogu dostawy wszystkich produktéw w kazdych mozliwych
ilosciach. Po pierwsze wymag taki nie wynika z treSci warunkdéw zamowienia. W tym zakresie Zamawiajgcy w odpowiedzi
na pytanie nr 87 z dnia 18 lipca 2024 r. wskazat, ze na tym etapie nie jest

w stanie przewidzie¢ zapotrzebowania na ilos¢ i rodzaj Produktow Producenta, ktore planuje zakupic,

Jak i na rodzaj ustug do wykonania. Nie sposéb tak okre$lonego przez Zamawiajacego zapotrzebowania, a raczej braku
jakiegokolwiek chocby przyblizonego okreslenia tego zapotrzebowania, uzna¢ za jednoznaczny i precyzyjny wymog
Zamawiajgcego odnos$nie ilosci i rodzaju poszczegoélnych produktéw. W konsekwencji bezpodstawne jest stawianie
zarzutéw w zakresie niezgodnosci ofert na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z tak niejednoznacznie i nieprecyzyjnie wskazanymi warunkami zamowienia.

W dalszej kolejnosci Izba uznata za niezastugujgcy na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Crayon i APN pomimo,
iz rzekomo zawieraty one btedy w obliczeniu ceny. Wykonawcy Crayon i APN mieli popeié btad przy obliczaniu ceny w
kategorii e) - Upust od ceny EUR netto w cenniku Producenta w odniesieniu do cen licencji lub subskrypciji
oprogramowania produktéw z grupy Microsoft Dynamics. Odwolujgcy za podstawe dla zaistnienia rzeczonego btedu
wskazat zaoferowanie przez obu wykonawcoéw upustu w tej kategorii produktow. Odwotujacy podnosit, ze upust ten bytby
mozliwy jedynie w przypadku oferowania tych produktéw w ramach modelu dystrybucyjnego Microsoft Enterprise
Agreement (MEA), podczas gdy
z odpowiedzi na pytanie nr 89 udzielonej przez Zamawiajgcego w ramach wyjasnien tresci SWZ z dnia
18 lipca 2024 r. w sposéb wyrazny zastrzegt, ze bedzie kupowat te produkty w ramach umowy MPSA (Microsoft Products
and Services Agreement), w ktérej nie przystugujg zwroty, a rabat od Microsoft dla partneréw wynosi 0%. W ocenie Izby
przedmiotowy zarzut nie potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé¢, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego odpowiedz na przedmiotowe
pytanie nie rozstrzygata w sposoéb jednoznaczny w ktérym z programoéw licencjonowania grupowego (MEA czy MPSA)
Zamawiajgcy bedzie dokonywat zakupow przedmiotowej kategorii produktéw. Jak stusznie podnidst Zamawiajgcy
wskazane pytanie w ogole nie dotyczy zobowigzania Zamawiajgcego do dokonywania zakupéw produktdow w ramach



okreslonego programu, a jedynie wskazuje, jaki zakres produktow powinien by¢ braku pod uwage, przy kalkulowaniu ceny
oferty. Jednoznacznego wskazania programu licencjonowania grupowego w ramach ktérego bedg nabywane produkty z
tej kategorii nie zawiera takze dokumentacja postepowania. W tresci wzoru umowy ramowej, stanowigcego zatgcznik nr 2
do SWZ, w § 1 zdefiniowano Programy licencjonowania grupowego Producenta jakoMicrosoft Products and Services
Agreement (MPSA) lub Microsoft Enterprise Agreement (MEA) okre$lajgce warunki i zasady sprzedazy Produktéw
Producenta, uwzgledniajgce postanowienia zawartych przez Ministerstwo Cyfryzacji umow Business and Services nr
U9100053 (MBSA) oraz umowy MicrosoftZ kolei w Rozdziale | pkt 1 zatgcznika do umowy ramowej- Opis przedmiotu
zamdwienia wskazano, iz Przedmiotem postepowania jest zawarcie umowy ramowej na dostawe licencji, aktualizacji
licencji, subskrypcji, odnowienia i zakupu wsparcia technicznego dla oprogramowania, subskrypcji platformy ustug
hostowanych, $wiadczenia usfug wsparcia producenta w ramach programu licencjonowania grupowego Microsoft
(Microsoft Products and Services Agreement lub Microsoft Enterprise Agreement).W ocenie Izby z tak uksztattowanych
zapisow dokumentacji zaméwienia nie sposob wysnu¢ tak kategorycznego wniosku, jaki stat sie podstawg dla
postawionego przez Odwotujgcego zarzutu tj. wyraznego wskazania przez Zamawiajgcego, ze produkty z kategorii )
bedg nabywane

w ramach programu licencjonowania grupowego MPSA. Tym samym zapisy dokumentacji nie wykluczajg mozliwosci
zastosowania do dostarczania tych produktéw programu licencjonowania grupowego MEA,

a tym samym zarzuty w tym zakresie nalezato uzna¢ za niezasadne.

W odniesieniu do grupy zarzutéw wskazujgcych na ztozenie przez wykonawcéw Crayon i APN ofert w warunkach
czynu hieuczciwej konkurencji, w ocenie Izby zarzuty te nie zastuguja na uwzglednienie. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,u.z.n.k.”). W art. 3 ust. 1 tej ustawy zawarto
0go6lng definicje czynu nieuczciwej konkurenciji, ktérym jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Ust. 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog
przypadkow, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, przy czym za
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ uznane takze dziatanie niewymienione wsréd
przypadkéw stypizowanych w art. 5 - 17d u.z.n.k., jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogélnym okresleniu
czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga
ustalenia na czym okre$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajacego hipotezie art.
3 ust. 1 tejze ustawy. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, w przypadku podnoszenia zrzutow czynu
nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktérego popetnienia dopuscit sie okreslony
przedsiebiorca, a takze konkretne okre$lenie, jakiego rodzaju dobrym obyczajom przedsiebiorca uchybit. Uznanie zas
konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okre$lone dziatanie polegato, oraz
kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu (wyrok SN z 11 pazdziernika
2002 ., lllCKN 271/01).

W ocenie Izby postawione zarzuty majg charakter blankietowy. Odwotujgcy nie przypisat do niego konkretnego
stanu faktycznego i nie przedstawit uzasadnienia tego zarzutu. Nie odniést sie takze do przestanek skladajgcych sie na
czyn nieuczciwej konkurencji tj. wskazania przepisu prawa z ktdérym upatruje sie sprzecznosci lub obyczaju w ktory
zachowanie uczestnika godzi, a takze zagrozenia interesom zamawiajgcego lub innych wykonawcéw. Odwotujgcy nie
przywotat zaréwno w petitum,
jak i w tresci uzasadnienia zadnego z przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
ktérego naruszenia dopatrywat sie w dziataniach wykonawcoéw ktorych oferty kwestionowat. Izba za$
nie moze zastepowac wykonawcy w konstruowaniu zarzutu, ani domyslac sie jego intenciji,
gdyz prowadzitoby to do mozliwosci przekroczenia granic kognicji Izby, ktére wyznaczajg postawione zarzuty. Z tego tez
wzgledu zarzuty nalezato oddali¢.

W ocenie Izby oddaleniu podlegaty réwniez zarzuty wskazujgce na naruszenie art. 226 ust. 1
pkt 14 ustawy Pzp. Odwotujgcy uzasadniajac przedmiotowe zarzuty wskazywat, ze wykonawcy Crayon
i APN nie ztozyli gwarancji zabezpieczajacych ewentualne roszczenia Zamawiajgcego w sposob prawidtowy. Braku
prawidtowosci wniesionych zabezpieczen Odwolujgcy dopatrywat sie w fakcie,
ze z ich treSci wynika, iz zabezpieczajg one Zamawiajgcego jedynie na okoliczno$¢ odmowy podpisania lub zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, lecz nie umowy ramowej. Tymczasem w ocenie Odwotujgcego ewentualne
umowy w sprawie zamowienia publicznego bedg udzielane dopiero
pO zawarciu umowy ramowe;j i nie mozna utozsamia¢ umowy ramowej z umowg W sprawie zamdwienia publicznego, na
co wskazujg zdaniem Odwotujacego nie tylko definicje ustawowe, ale nawet sama systematyka ustawy. Analogicznie jak
w przypadku wcze$niejszej grupy zarzutdw dotyczgcych czynu nieuczciwej konkurencii, tak réwniez w odniesieniu do
zarzutéw dot. prawidtowosci wniesienia wadium mamy do czynienia z zarzutem blankietowym. Odwotujgcy pomimo
podnoszenia kwestii zwigzanych
z trescig poszczegolnych definicji ustawowych nie przywotat definicji na ktdre sie powotuje, jak rowniez nie przeprowadzit



analizy ich tresci z ktérej miatby wynika¢ wniosek bedacy podstawg formutowanych zarzutéw. Podobnie w odniesieniu do
przywolywanej systematyki ustawy Odwotujgcy w jakimkolwiek stopniu nie przedstawit w ktorych elementach tejze
systematyki, umiejscowienia jakich przepisow

w poszczegolnych jednostkach redakcyjnych, dopatruje sie uzasadnienia dla stawianych w odwotaniu zarzutéw. Izba
pragnie ponownie wskazac, iz nie moze zastepowac wykonawcy w konstruowaniu zarzutu, domysla¢ sie jego intencji czy
tez we wtasnym zakresie doszukiwac sie okolicznosci ktére legty u podstaw stawianego zarzutu, gdyz prowadzitoby to do
mozliwosci przekroczenia granic kognicji Izby,

ktére wyznaczajg postawione zarzuty. Z tego tez wzgledu zarzuty nalezato oddali¢.

Majac na uwadze powyzsze okolicznoéci Izba orzekta jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 575 ustawy Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Biorgc pod uwage powyzsze, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 8 ust. 2 pkt
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztd
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoéci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 1
poz. 2437).



