Sygn. akt: KIO 2781/23

Wyrok
z dnia 5 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Andrzej Niwicki
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce Crayon Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa
przy udziale wykonawcy A.P.N. Promise S.A z siedzibg w Warszawiezgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2.1. kosztami postepowania obcigza wykonawce Crayon Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawiei zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2781/23

Uzasadnienie
Zamawiajacy:Urzad Miasta Stotecznego Warszawy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pt. — ,Umowa ramowa na dostawe licencji, subskrypcji i ustug hostowanych oraz wsparcia oprogramowania
Microsoft lub produktéw réwnowaznych”; numer postepowania: ZP/GP/271/1I-95/23 (,Postepowanie”)

Odwolujgcy:Crayon Poland Sp. z 0.0., Warszawa, wniést dnia 20 wrze$nia 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego z dnia 11 wrzesnia 2023 r., tj. polegajgcych na odrzuceniu oferty Odwotujacego oraz
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy A.P.N Promise S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenia:

1)art. 224 ust. 5i 6 Ustawy przez bezpodstawne przyjecie, ze ztozone przez Odwolujgcego wyjasnienia w odpowiedzi na
wezwanie z art. 224 ust.1 dotyczace stopy rabatu wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny podanej w jego ofercie, a
oferta Odwotujgcego podlega ona odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene,

2)art. 226 ust. 1 pkt 8) Ustawy poprzez bezpodstawne przyjecie, ze oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu jako
zawierajgca razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

3)art. 226 ust. 1 pkt 7) Ustawy przez bezpodstawne przyjecie, ze oferta Odwolujgcego zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencij;

4) art. 226 ust. 1 pkt 5) Ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty A.P.N Promise S.A., pomimo niezgodnosci oferty
tego wykonawcy z treScig Specyfikacji Warunkow Zamowienia,

5)art. 239 ust. 1 Ustawy przez dokonanie wyboru oferty A.P.N Promise S.A., ktéra nie jest najkorzystniejszg ofertg (z
uwagi na zaistnienie podstawy do jej odrzucenia).

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie niniejszego odwotania przez nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,



3)odrzucenia oferty A.P.N Promise S.A,,

4)ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie Postepowania (na wypadek stwierdzenia, ze zaréwno oferta
odwolujgcego, ja rowniez oferta A.P.N Promise S.A. podlegajg odrzuceniu),

Uzasadniajgc zarzuty i odwotania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajacy pismem z dnia 11 wrze$nia 2023 r. odrzucit oferte Odwotujgcego, wskazujac, ze zawiera ona razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej nie
uzasadniajg ceny podanej w jego ofercie. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze zostata ona ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (u.z.n.k.).

Jednocze$nie Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy A.P.N Promise S.A.
Ad 1) Naruszenie art. 224 ust. 5i 6 Ustawy.

Zgodnie z trescig art. 224 ust. 6 pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Jednoczes$nie, stosownie do tresci art. 224 ust. 5 Ustawy, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Natomiast zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, kidra zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy powotat sie na obie powyzsze podstawy.

Jedng z przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego byto ziozenie ,niewystarczajgcych” (w ocenie Zamawiajgcego)
wyjasnien w zakresie ceny ofertowej. Zamawiajgcy uznat, ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia oraz dowody nie
potwierdzajg realnosci i prawidtowosci wyliczenia ceny oferty, tj. ze ceny na produkty z cennika Microsoft przy
uwzglednieniu zaoferowanego rabatu w wysokosci 25,29 % nie noszg znamion razgco niskiej ceny. 1/ W pierwszym
rzedzie nalezy wskazac, iz cena oferty w Postepowaniu nie jest ceng za realizacje przedmiotu zamowienia, lecz jedynie
ceng oferowang na potrzeby oceny ofert (patrz pkt 26.1.2 SWZ w tresci:

-W Formularzu oferty Wykonawca podaje cene catkowitg brutto, stuzgcg do poréwnania ofert, rbwng wartosci brutto w
walucie PLN z Formularza cenowego (Cpof).”

Warto$¢ oferty Odwotujgcego wynosita 1.885.811,65 PLN brutto, podczas gdy $rodki przeznaczone przez
Zamawiajgcego na realizacje umowy ramowej wynoszg 40.000.000 zt.

Cena oferty Odwotujgcego nie obejmowata rabatu, jakkolwiek rabat byt elementem oferty
(obok ceny oferty) nie wplywajgcym na cene oferty.

W konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.1 pkt 8) Ustawy
albowiem Zamawiajgcy:

1)nie wzywat Odwotujgcego o wyjasnienie ceny oferty, lecz tylko o wyjasnienie sposobu ustalenia rabatu, co wyraznie
wynika z wezwania;

2)nie dokonat jakichkolwiek ustalen w zakresie ceny oferty

2/ Zamawiajgcy wskazat w szczegodlnosci, ze na podstawie umowy ramowej, ktérej dotyczy niniejsze Postepowanie,
mogg by¢ zawierane umowy wykonawcze, jednak nie jest znana ilos¢, kolejnosc¢ i zakres potencjalnych zamowien,
zatem nieprawidtowe sg zatozenia o mozliwo$ci kompensowania strat kolejnymi zamdwieniami. Tego rodzaju
twierdzenia Zamawiajgcego jest jednak catkowicie bezzasadne.

Zgodnie z podobnym wyrokiem (dotyczgcym kalkulacji rabatéw na potrzeby zakupéw opcjonalnych oprogramowania
Microsoft) wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 3152/22:

»lzba wskazuje tez, ze przepis art. 226 ust.1 pkt. 6 Pzp dopuszczajgcy mozliwos¢ odrzucenia oferty wykonawcy z
powodu razgco niskiej ceny moze mie¢ zastosowanie w sytuaciji, gdy wykonawca nie udzielit wyjasnien w ogéle, a takze
jezeli zamawiajgcy na podstawie udzielonych wyjasnien i dowodoéw uzna, ze cena jest razgco niska, co nie zostato
wykazane. Dodatkowo przepis ten odnosi sie do razgco niskiej ceny lub kosztu, podczas gdy kwestia odrzucenia oferty
wobec zastosowania czesci sktadowej ceny lub kosztu objeta moze zosta¢ dyspozycjg normy art. 226 ust. 1 pkt. 7)
Pzp.”



3/ Odwolujgcy podnosi, iz w swoich wyjasnieniach nie wskazywat, ze pokryje strate z kolejnych zamowien czy tez z
zamowien dodatkowych. Tego rodzaju stwierdzenie

Odwotlujgcego nie znalazio sig¢ w zadnym miejscu wyjasnien ani tez nie mozna wysnu¢ takiego wniosku z tresci
wyjasnien Odwotujgcego.

/dowéd: wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 29 sierpnia 2023 r. (w aktach Postepowania)

Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego w tym zakresie nie dotyczy zatem wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego co
oznacza pozwala stwierdzi¢ ze osoba sporzadzajgca uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujacego legitymowata sie
niklg znajomoscig treSci wezwania oraz tresci wyjasnian Odwolujgcego.

W tym miejscu odwolujgcy zawart informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny.

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej izby Odwotawczej, wykonawcy nie mogg ponosié skutkéw nieprecyzyjnego
sformutowania przez zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien. Tak w szczegdlnosci w orzeczeniach: KIO
1090/23, KIO 520/21, KIO 989/22, KIO 117/22.

Ad 2) Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Odwotujacego dotyczgce ceny potwierdzity, ze jego oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia.

Jednak, zgodnie z wyrokiem KIO 585/23 ,Brak rzetelnej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnier wykonawcy wraz ze
zfozonymi dowodami uniemozliwia mu prawidtowg klasyfikacje przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. Natomiast w
odniesieniu do definicji razgco niskiej ceny, KIO w wyroku 2465/16 zdefiniowata cene razgco niska. Ponadto wskazano
na wyrok KIO 2146/16, KIO 493/23.

W odpowiedzi na pytanie nr 70 do SWZ. dotyczace pozostatych Produktéw Producenta wymienionych w Cenniku
Producenta (o ktorych mowa w pkt 30 OPZ), Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zamawiajagcy powotujac sie na Cennik
Producenta powotuje sie na cennik w modelu MPSA”. Przy czym w przypadku zakupu Produkiéw w modelu MPSA
wykonawca ma znacznie wieksze mozliwosci udzielenia rabatu niz w przypadku modelu EA, tj. od 0 do nawet
kilkudziesieciu procent, co wynika z wyroku KIO 3152/22.

Niezaleznie od powyzszego wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana (A.P.N. Promise S.A.), w innych
postepowaniach oferowat rabat rzedu 23 -25% na Produkty w modelu MPSA, a udzielenie rabatu w takiej wysokosci nie
byto oceniane jako ztozenie oferty z razgco niskg ceng. Wyklucza to twierdzenia Zamawiajgcego (oparte na informacji
uzyskanej od A.P.N.

Promise S.A.) dotyczgce maksymalnego mozliwego do uzyskania rabatu na Produkty z Cennika Producenta.

W zwigzku z powyzszym oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W tej sytuacji odrzucenie oferty Odwotujgcego w przedmiotowym Postepowaniu stanowito oczywiste naruszenie art. 224
ust. 5i 6 Ustawy oraz art. 226 ust. 1 pkt 8) Ustawy.

Ad 3) Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7) Ustawy

Zamawiajacy jako podstawe decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat réwniez, iz Odwotujgcy dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji.

Przy czym Zamawiajacy btednie utozsamia ztozenie oferty z razgco niskg ceng z czynem nieuczciwej konkurencji
(podczas gdy inne sg przestanki obu tych podstaw odrzucenia oferty).

1/ Odwolujgcy zaprzecza jakoby jego oferta zawierata razgco niskag cene (o czym byta mowa powyzej), w zwigzku z
czym nie moze stanowi¢ rowniez czynu nieuczciwej konkurencji. Skoro Odwotujgcy w ztozonych przez siebie
wyjasnianiach wykazat realno$¢ udzielenia rabatu na Produkty z Cennika Producenta na zaproponowanym poziomie, to
tym samym bezzasadne jest przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji.

2) Niezaleznie od powyzszego, brak jest przestanek do przyjecia, ze Odwolujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurenciji.



Aby stwierdzi¢ zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w ww. przepisie, muszg by¢ spetnione tgcznie
przestanki, t.:

1/ utrudnianie przez wykonawce dostepu do rynku innym przedsiebiorcom, w szczegdInosci przez sprzedaz towardw lub
ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu oraz

2/ sprzedaz ponizej kosztéw ma na celu eliminacje innych przedsigbiorcow.
Potwierdza to orzecznictwo np. KIO 386/23, podobnie KIO 1739/18, KIO 2028/17, KIO 1616/19.

Wobec tego postawienie wykonawcy tego rodzaju zarzutu wymaga wykazania, ze jego dziatanie byto nakierowane na
uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktéra nie wystapitaby w przypadku zaoferowania realnej ceny. Nie jest wystarczajgce
samo stwierdzenie, ze wykonawca sprzedaje towary lub ustugi ponizej kosztéw wytworzenia lub $wiadczenia, czy tez je
odsprzedaje ponizej kosztoéw zakupu.

W konsekwencji Zamawiajacy powinien poczyni¢ ustalenia, czy Odwotujgcy oferowat sprzedaz Produktéw ponizej
kosztow w celu okreslonym przez u.z.n.k., tj. w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, czego jednak nie dokonat.
Zamawiajgcy ograniczyt sie natomiast do stwierdzen dotyczgcych razaco niskiej ceny w kontekscie czynu nieuczciwej
konkurenciji, nie odniost sie natomiast do przestanek czynu nieuczciwej konkurencji okreslonych w ww. przepisie, tj. ze
cena oferty jest ponizej kosztoéw wtasnych, a ztozenie oferty stanowi zakazang praktyke utrudniania konkurenciji, majgca
na celu eliminacje innych przedsiebiorcow z postepowania (w szczegdlnosci, ze zamiarem Odwotujgcego, ktory
zaoferowat cene ofertowg okres$long przez Zamawiajgcego jako razgco niska, bylo wyeliminowanie konkurencji).

Wreszcie koronny wyrok KIO 122/22: ,Dla zaistnienia przestanki odrzucenia oferty okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 7
p.z.p., wystarczajace jest dziatanie z zamiarem wptyniecia na ranking ofert, bez wzgledu na to, czy faktycznie dziatanie
to doprowadzito to takich skutkéw. Nie ma zatem znaczenia okoliczno$¢, ze cena catkowita oferty Odwolujgcego byta
nizsza. Bez znaczenia pozostaje tez, czy nawet w sytuacji prawidtowego wydzielenia z tej ceny wynagrodzenia statego,
oferta Odwolujgcego i tak pozostataby najkorzystniejsza. Wolg ustawodawcy jest bowiem wycigganie konsekwencji
wobec wykonawcow juz za samo ukierunkowanie ich dziatan na nieuczciwe praktyki, bez wzgledu na to, na ile
ostatecznie okazaly sie one skuteczne.”

W niniejszym Postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta cena oferty skonstruowana zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Warto$¢ stopy rabatu nie miata zadnego zwigzku z cene ofertowg, stanowita dodatkowa pozycje w
ofercie neutralng w aspekcie kryteribw oceny ofert. W konsekwenciji niezaleznie od warto$ci zaoferowanego rabatu na
pozycje w rankingu ofert wplywata wytgczenie cena oferty.

Wobec powyzszego odrzucenie oferty Odwotujgcego w oparciu o ww. podstawe stanowito naruszenie przez
Zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt 7) Ustawy.

Ad 4) Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) Ustawy
Oferta A.P.N .Promise S.A. podlegata odrzuceniu z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia

Zgodnie z trescig pkt 14.2.2 SWZ, tj. dotyczacego przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktore nalezy zlozyé wraz z
ofertg i ktére nie bedg uzupetniane, Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg dokumentéw publicznych dotyczacych
licencjonowania:

,b) Publicznie dostepne dokumenty Dostawcy potwierdzajgce pola eksploatacji zaoferowanych produktow (lub lista
linkéw do tych dokumentéw na stronach Dostawcy) — w zakresie nie wezszym niz wymagane w OPZ — Zatgczniku nr 3
do Umowy ramowe;.”

Dokumenty te obejmujg 50 pozycji w ramach umowy EA oraz 1 w ramach umowy MPSA. Wobec tego wykonawca
powinien ztozy¢ zaréwno umowe EA, jak rowniez MPSA. Tymczasem wykonawca A.P.N. Promise S.A. ztozyt jedynie
umowe EA.

/dowdd: oferta wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z zatgcznikami — na okoliczno$¢ jej zakresu, w tym na okolicznos¢ braku
dokumentow dot. licencjonowania w ramach umowy MPSA/

W konsekwencji Zamawiajgcy obowigzany byt do odrzucenia oferty tego wykonawcy, a zaniechanie jej odrzucenia
stanowi naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Ustawy

Ad 5) Naruszenie art. 239 ust. 1 Ustawy

W konsekwenciji powyzszych naruszen nieuzasadnione byto réwniez dokonanie przez



Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty z pominieciem oferty Odwotujgcego oraz dokonanie wyboru oferty
wykonawcy A.P.N Promise S.A. jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w Postepowaniu.

Odwolujgcy zwraca przy tym uwage, iz zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania o zamdwienie publiczne ma
mozliwos¢ powtdrzenia dotychczasowych czynnosci i zmiany decyzji, jesli uzna, ze zachodza do tego podstawy.

Zatgczono: 5)kalkulacja rabatéw, 6) oferty APN Promise S.A,,

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.
Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuje.

1. Odnosnie zarzutu nr 1 i 2 odwotania wskazac nalezy, co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy przyjat jako jedyne kryterium
oceny ofert cene brutto, przypisujac jej wage 100%.

Zamawiajacy przygotowat konkretng formute sposobu obliczania ceny oferty, ktorg opisat w pkt 23 SWZ, gdzie wyraznie
wskazal, iz ,,oferowana cena obejmuje oferowany koszt zakupu Produktow wymienionych w pkt. 29 OPZ na okres 36
miesiecy (lub 3 lat w przypadku Produkcji z rocznym okresem rozliczeniowym) jednostkowo przemnozonych przez
wspotczynnik wagi z formularza cenowego plus szacowany koszt innych produktow zamawianych z oferty Dostawcy
obliczony zgodnie z formutg “400 tysiecy EURO wg cen z aktualnego cennika dostawcy” razy (100 — R)/100, gdzie R —
oferowany przez oferenta rabat”. Formuta ta zostata zastosowana w zatgczniku nr 6 do SWZ ,Formularz cenowy’.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego podniesionym w odwotaniu, rabat zaoferowany przez wykonawcow miat istotny
wpltyw na cene oferty. Przedmiotem postepowania jest zawarcie umowy ramowej na dostawe oprogramowania. Ze
wzgledu na charakter umowy ramowej, ktora nie okres$la ilosci i potrzeb w zakresie zaméwienia konkretnych produktéw,
zaoferowane ceny na produkty z cennika Producenta w realny sposéb miaty wplyw na ksztattowanie ceny brutto oferty,
ktéra byta podstawg oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Cena odwotujgcego, w tym jej istotne czesci skladowe, w postaci cen po rabacie na produkty z cennika Producenta,
wydaly sie Zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzity watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia. Poziom rabatu
zaoferowanego przez Odwolujgcego byt znacznie wyzszy w stosunku do ofert innych wykonawcéw oferujgcych produkty
tego samego producenta. Przyktadowo wykonawca A.P.N Promise S.A. zlozyt oferte z rabatem 18,13 %, zas Odwotujacy
— Crayon Poland Sp. z 0.0. w swojej ofercie zaproponowat rabat 25,29%, co daje réznice rabatéw na poziomie blisko
30%. Powyzsze stanowi w ocenie Zamawiajgcego razaco niska ceng oferty.

Intencjg Zamawiajacego, wyrazong w wezwaniu, pismie z dnia 25.08.2023r. bylo uzyskanie wyjasnien i dowoddw, ktére
wykazaltyby, iz: (1.) zaoferowane ceny za produkty z cennika Producenta (Microsoft), przy uwzglednieniu zaoferowanego
przez Odwotujgcego rabatu w wysokosci 25,29% nie noszg znamion razgco niskiej ceny, (2.) ceny w pozycji 12 i 42
Formularza oferty sg realne i prawidtowo wycenione.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, intencjg Zamawiajgcego nie byto jedynie uzyskanie informacji o metodzie
konstrukcji stopy rabatu na produkty z cennika Producenta, ale wtaénie catoSciowe wyjasnienie, czy ceny na produkty z
cennika Producenta, przy zaoferowanym przez Odwotujgcego rabacie nie sg razaco niskie. Jest to istotna informacja dla
Zamawiajgcego, gdyz zaoferowane ceny na produkty z cennika w realny sposéb miaty wplyw na ksztattowanie ceny
brutto oferty, ktéra byta podstawg oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto
uzyskanie jedynie wyjasnieh w zakresie cen za poszczegdine, konkretne produkty z cennika Producenta, to zadatby
dokfadnie takie pytanie. Podobnie zresztg jak to miato miejsce, w przypadku zgdania wyjasnien dotyczacych watpliwosci
w zakresie cen za pozycje 12 i 42 z Formularza oferty.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwolujgcy nie dotozyt nalezytej starannosci przy udzielaniu wyjasnien na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 25.08.2023r. Ztozone w dniu 29.08.2023r. wyjasnienia byly niewystarczajgce i nie rozwiaty
watpliwosci Zamawiajgcego, czy ceny na produkty z cennika Producenta, przy zaoferowanym przez Odwotujgcego
rabacie nie sg razgco niskie.

Zamawiajgcy nie mogt sobie sam wyliczy¢ wartosci upustu w innych pozycjach cennika Producenta, gdyz to na
Odwotujacym ciazyt obowigzek udowodnienia, iz zaoferowane ceny nie sg razgco niskie. Argumentacje Odwotujgcego w
tym zakresie nalezy potrakiowac jako probe przerzucenia ciezaru dowodu z Odwotujgcego na Zamawiajgcego. Nawet
gdyby Zamawiajgcy dokonat takich przeliczen, to one i tak nie miatyby Zadnego znaczenia przy ocenie przekazanych
przez Odwolujacego wyjasnien.



( w tym miejscu Zamawiajgcy usunagt fragment odpowiedzi na odwotanie zawierajgcy informacje zastrzezone przez
Odwolujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa)

Majgc na uwadze przedstawione powyzej okoliczno$ci Zamawiajacy zgodnie z normg przepisu art. 224 ust. 6 Pzp uznal,
iz ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. Tym samym
zgodnie z normg przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego.

2. Odnos$nie zarzutu nr 3:

Jak zostato wykazane powyzej, ztozone przez Odwotujgcego w dniu 29.08.2023 r. wyjasnienia do zarzutu razgco niskiej
ceny, nie byly wystarczajgce. Dodatkowo, dokonana przez Zamawiajgcego analiza, skionita Zamawiajacego do
przedstawienia Odwotujgcemu dodatkowego zarzutu dot. nieuczciwej konkurenc;ji.

(w tym miejscu Zamawiajgcy usungt fragment odpowiedzi na odwotanie zawierajgcy informacje zastrzezone przez
Odwolujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa)

[...]aby wykazac (oceni¢) potencjalny zysk, powinien przeprowadzi¢ analize dla wszystkich pozycji z zastosowaniem
zaproponowanedo rabatu, a nie wytacznie dla kilku wybranych.

Ponadto, na podstawie analizy dostepnych na rynku informac;ji z innych postepowan, w tym réwniez takich, w ktérych brat
udziat Odwolujgcy, oferowany rabat dla produktow z cennika MPSA w wigkszo$ci nie przekraczat wartosci 20%.

Dowdd 3: 1.pismo SGGW z dnia 5.08.2020r. informacje z otwarcia ofert w postepowaniu na ,,Obstuge umowy Microsoft
Products i Services (MPSA) dla SGGW w Warszawie”;

2. pismo KPRM z dnia 14.07.2021r. zawierajgcego informacje z otwarcia ofert w postepowaniu na ,Zapewnienie licenciji,
aktualizacji licencji i subskrypcji na oprogramowanie Microsoft w ramach programu licencjonowania grupowego

~Microsoft Products and Services Agreement’” (MPSA) lub produktow réwnowaznych dla Kancelari Prezesa Rady
Ministrow”.

Zamawiajgcy po stwierdzeniu, ze rabat udzielony przez Odwolujacego w postepowaniu jest wiekszy niz dotychczas

proponowany w innych postepowaniach oraz na podstawie wiedzy pozyskanej z rynku oraz wtasnych analiz uznat, ze

ceny na potencjalnie zamawiane produkty, po uwzglednieniu proponowanego rabatu, bedg razgco niskie. Dodatkowo

Zamawiajgcy stwierdzit, ze rabat oferowany przez APN Promise S.A. jest na poziomie porownywalnym z innymi ofertami,
wedtug dostepnych na rynku informacji z innych postgpowan, a rabat zaproponowany przez Odwotujgcego jest o 30%

wyzszy od zastosowanego przez APN Promise S.A., co wiecej réwniez od dotychczas stosowanego w innych
przypadkach przez Odwolujgcego.

Poniewaz zaproponowany przez Wykonawcow w postepowaniu rabat jest bezposrednig sktadowg formuty zastosowanej
w zalgczniku nr 6 do SWZ (formularz cenowy), na podstawie ktdrej wyliczona zostata cena ofertowa brutto
poszczegdlnych ofert, stuzaca do ich poréwnania oraz oceny, Zamawiajgcy uznat, ze spetnione zostaly przestanki z art.
3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujacy przez swoje dziatanie, polegajgce na sprzecznym z dobrymi obyczajami wykorzystaniu nieproporcjonalnie
wysokiego rabatu przy obliczaniu ceny ofertowej, naruszyt interesy pozostatych Wykonawcéw, ktérzy stosujgc
prawidiowo wyliczone rabaty nie mieli szans konkurowa¢ z ostateczng ceng ofertowg Odwolujgcego i mogli by¢
potencjalnie pozbawienia mozliwosci realizacji zamowienia.

Na potwierdzenie, w przypadku zastosowania takiej samej wysokosci rabatu w ofertach Odwoltujgcego oraz APN
Promise S.A. (np. 20%), przy pozostawieniu wszystkich pozostatych pozycji formularza cenowego na niezmienionym
poziomie, cena oferty Odwotujgcego wynositaby 2 001 891,17 PLN i bytaby wyzsza od ceny drugiej z porownywanych
ofert, ktéra wynositaby 1 986 180,03 PLN.

Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

3. Odnosnie zarzutu nr 4 i 5 odwotania wskazaé¢ nalezy, co nastepuje:

Wykonawca A.P.N Promise S.A. ztozyt wszystkie, wymagane postanowieniem pkt 14.2.2 lit a i b SWZ dokumenty we
wiasciwej, okreslonej w pkt 14.2.2. SWZ formie.

Zamawiajacy podkresla, ze wymagat dostarczenia dokumentu lub wskazanie linku do dokumentu.

Wykonawca A.P.N Promise S.A. dostarczyt dokument poswiadczajacy pola eksploataciji dla produktdow z umowy EA, a



dla produktow MPSA wskazat w oSwiadczeniu, zepola eksploatacji oferowanych produktéw znajdujg sie na stronie:
microsoft.com/licensing/terms/. Dla poréwnania Odwotujgcy uzyskat wymagane dokumenty przy pomocy tej samej
strony i zatgczyt je w postaci pliku. W dokumentach A.P.N Promise S.A., na 4 stronie, znajduje sie informacja o zrodle
pochodzenia, czyli wskazanej stronie internetowej.

Zamawiajacy informuje, ze dokument dla pdl eksploataciji dla oferty MPSA liczy ponad 120 stron.

Biorac pod uwage powyzsze okoliczno$ci Zamawiajacy nie stwierdzit niezgodnosci tresci oferty tego Wykonawcy z
treScig Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia (SWZ), a tym samym nie stwierdzit podstaw do odrzucenia oferty A.P.N
Promise S.A.

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci faktyczne i prawne, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci jako
bezzasadnego.

Zatgczono:informacje zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa
Pisma powotane w uzasadnieniu.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego ztozyli oSwiadczenia na rozprawie:
Odwolujacy wskazat na sposéb budowy ceny oferty przewidziany w SWZ. Przypomniat, ze cena byta jedynym kryterium
oceny ofert. Wskazal na treS¢ wezwania Zamawiajgcego z 25 sierpnia zauwazajac, ze dot. ono gléwnie stosowanego
upustu czy tez rabatu oraz cen dwéch pozyciji produktu. Przypomniat, ze cena oferty stuzyla poréwnaniu ofert, jako ze
postepowanie dot. umowy ramowej. W wyjasnieniach przedstawit sposéb wyliczenia ceny dla wymaganych przez
Zamawiajgcego pozycji, co ocenia jako ziozenie informaciji, ktérych Zamawiajacy zadat. Podkreslit, ze rabat nie ma
zwigzku z ceng i wynika to z SWZ. Zamawiajgcy nie uwzglednit poprawnych wyjasnien ztozonych na wezwanie dot.
pozyciji 12 i 42. Zauwazyt, ze nawet zanizona cena jednego sposrod wielu elementéw w ofercie nie moze prowadzi¢ do
wniosku o cenie catej oferty jako razgco niskiej. Stwierdzit takze, iz rabat jako nie majgcy zwigzku z ceng nie ma
znaczenia przy ocenie, czy zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Podtrzymat zarzuty dot.
Przystepujgcego. Ztozyt wydruk ze strony Microsoft zauwazajac, ze jest to adres/link do strony gtéwnej, z ktorej nie
wynika potwierdzenie wymogow specyfikaciji.
W skazat na podstawie ztozonego fragmentu formularza, ze cena zaoferowana to 1 885 811 z, a cena brutto to 44922,38
euro, zatem cena nie moze by¢ uznana za razgco niskg skoro kilkakrotnie przekracza wynik z formularza. Przypomniat,
ze wielkoS¢ rabatu jest hipotetyczna, a w wyjasSnieniach wskazat na mozliwos¢é uzyskania specjalnego rabatu.
Przypomniat stosunkowo wysokie rabaty A.P.N. w innych zamoéwieniach. Podtrzymat pozostate zarzuty. Zauwazyt, ze
razgco niska cena i czyn nieuczciwej konkurencji w tym postepowaniu wzajemnie sie wykluczajg.
Zamawiajgcy podtrzymat argumentacje zawartg w pisemnej odpowiedzi. Wskazat na pkt. 23 SWZ i zalgcznik 6 t;.
formularz cenowy dot. sposobu obliczenia ceny, z ktérego wynika Scisty zwigzek rabatu z ceng. Wskazat na poprawnos¢
swojego wezwania z 25 sierpnia, ktore dot. zaoferowanej przez wykonawce ceny. Po analizie uwzgledniono wyjasnienia
dot. pkt. 42, natomiast nieprzekonujgce byly wyjasnienia dot. pkt. 12. Potwierdzit przedstawione w ztozonym pismie
poréwnanie rabatéw przyjetych przez poszczegdlnych wykonawcéw w tym Odwotujacego i roznice wynikajace z tego.
Podkreslit znaczgce ryzyko oferowania wysokiego rabatu na diuzszy okres czasu. Podtrzymat stwierdzenie dot. pozyciji
12 0 zanizeniu ceny z rabatem ponizej ceny zakupu w Microsoft. W zakresie zarzutu dot. Przystepujgcego zauwazyt, ze
Odwotujgcy przedstawit taki sam link do strony Microsoft, a metoda taka byla dopuszczona jako réwnowazona do
dokumentu pisemnego. Z treSci odwotania o pracochtonnosci wyjasnien dla wszystkich pozycji wywiodt, ze wykonawca
zdawat sobie sprawe czego dotyczy wezwanie {j., catej ceny. Wskazat na stosowane przez producenta $rednie rabaty
znacznie ponizej przedstawionych przez Odwolujgcego. Ponownie potwierdzit, ze wysoko$¢ rabatu stanowita istotny
element cenotworczy ceny ofertowej stuzgcej do poréwnania ofert. Wskazat na pkt 14.22 SWZ i odpowiedzi na pytanie
nr. 77 dot. przedmiotowych $rodkow dowodowych. Przypomniat, Ze ciezar dowodu do oceny ceny noszacej znamiona
razgco niskiej spoczywa na Odwolujgcym. Wskazat na formute konstruowania ceny wtym postepowaniu w
szczegoblnosci znaczenie wysokosci deklarowanego rabatu jako istotnego elementu cenotwérczego. Stwierdzit, ze w
przytoczonych innych postepowaniach przedmiot zamdwienia byt ograniczony do niewielu produktow, co dawato
mozliwos¢ przyjecia stosunkowo wysokiego rabatu. Wskazat, ze w wyniku tego postepowania planuje sie zawrze¢
umowy realizacyjne na produkty z oferty i cennika MPSA. To ostanie przewiduje sie na poziomie ok. 5% catego
zamowienia.
Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajacego. Ztozyt fragment formularza cenowego Odwotujgcego (zrzut ekranu) na
potwierdzenie wplywu na cene oferowanego poziomu rabatu. Zauwazyt, ze rabat Odwoltujacego istotnie odbiegat od
oferowanych przez pozostatych wykonawcéw. Stwierdzit, ze wezwanie do zfozenia wyjasnien byto w petni uzasadnione.
Ocenia, ze rabat usredniony na poziomie 25,29% jest nierealny i oznaczatby sprzedaz ponizej kosztu zakupu niezaleznie



od waluty zakupu. Odno$nie czynu nieuczciwej konkurencji podnosi mozliwos¢ manipulaciji wysoko$cig rabatu i cenami
poszczegodlnych pozycji z cennika producenta. Odnosnie ostatniego zarzutu wskazat na odpowiedz na pytanie nr. 77, w
ktérym Zamawiajgcy jednoznacznie dopuscit mozliwo$¢ wskazania linkéw do produktu na stronie internetowej. Ziozyt
zrzut ekranu producenta Microsoft i wynik dalszych krokow. Stwierdzit, ze nie jest szczegdlnie utrudnione sporzadzenie
wyjasnien nawet do kilkuset pozycji cennika producenckiego za pomocg np. Excel. Przypomniat, ze w tym postepowaniu
rabat jest pozycjg usredniong na cennik, co oznacza, ze jest to element nieporéwnywalny z innymi postepowaniami na
konkretne produkty.

Krajowa Izba Odwotawczauwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania przedstawione w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy (pod nieobecnos¢ przystepujacego), stwierdzita, iz odwolanie w zakresie przedstawionych
przez odwotujacego zarzutéw, nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby wezwanie Go do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty wobec
domniemania jej razgco niskiej ceny, bylo selektywne i ograniczato sie jedynie do zgdania wyjasnien i dowodéw na
realno$¢ i prawidlowo$¢ wyliczenia cen w poz. 12 i 42 Formularza oferty. Takie oczekiwanie zostato rzeczywiscie
sformutowane w piS$mie. Jednakze wezwanie z dnia 25 sierpnia 2023 r., oprocz tego, ze w samym tytule zawierato
formute ,Wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty” obejmowato stwierdzenia dotyczace catosci ceny.
.Zaoferowana przez Panstwa cena, w tym jej istotne czesci sktadowe, w postaci cen po rabacie na produkty z cennika
Producenta, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia /.../. Poziom zaoferowanego przez
Panstwa rabatu jest znacznie wyzszy od oferty innych Wykonawcdédw na produkty pochodzgce od tego samego
Producenta /.../ Przedstawione wyjasnienia i dowody majg wykazaé, ze zaoferowane ceny na produkty z cennika
Producenta (Microsoft), przy uwzglednieniu zaoferowanego przez Panstwa rabatu w wysokosci 25,29% nie noszg
znamion razgco niskiej ceny. /.../ Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
Wykonawcy.”

Natomiast wykonawca — odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie w istocie ograniczyt sie do przedstawienia kalkulacji na
dwie wyzej wskazane pozycje formularza oferty bez odniesienia sie do ceny oferty jako catosci. Sklad orzekajacy, na
podstawie analizy dokumentacji postepowania, w tym sposobu kalkulacji ceny oferty, podziela stanowisko, jako
uzasadnione, ze zaoferowany poziom rabatu na produkty producenta ma bezpo$redni wplyw na wysoko$¢ ceny, ktéra to
cena byta jedynym kryterium oceny ofert.

Niesporne jest, ze rabat zaproponowany przez odwotujgcego istotnie odbiega od oferowanych przez pozostatych
wykonawcéw. Stad tez wezwanie do zlozenia wyjasnien bylo w peni uzasadnione. Brak jest dowodu, ze rabat
usredniony na poziomie 25,29% jest realny i mozliwy do uzyskania przez jednego tylko wykonawce u tego samego
producenta, ktérego wskazali pozostali wykonawcy. Realna jest mozliwo$¢ kreowania wysokoSci rabatu i cen
poszczegoélnych pozycji z cennika producenta ze znaczacym wptywem na cene oferty zwlaszcza przy dysponowaniu
wiedzg, ze produkty z cennika bedg stanowi¢ warto$ciowo marginalng wielkoS¢ rzeczywistej planowanej dostawy w
umowach realizacyjnych. W takim stanie rzeczy, wobec braku ztoZzenia wyjadnieh zamawiajgcemu w petnym Zzgdanym
zakresie, uzasadniona byta decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie faktycznej i prawnej wskazanej w
zawiadomieniu o wyniku postepowania.

Odnos$nie zarzutu podniesionego w stosunku do przystepujgce istotne jest, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr.
77, jednoznacznie dopuscit mozliwo$¢ wskazania linkéw do produktu na stronie internetowej jako forme alternatywng do
dokumentu pisemnego, a z takiej mozliwosci skorzystat wykonawca, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawyz dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ........ccocevuevnnvnnnnn



