Sygn. akt: KIO 3447/23
WYROK

z dnia 4 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 listopada 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 listopada 2023 r. przez wykonawce Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Ministerstwo Finansow, Biuro Administracyjne z siedzibg
w Warszawie
przy udziale wykonawcy Operator Chmury Krajowej sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami poste powania obciaza wykonawce Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcy Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego
Ministerstwa Finanséw, Biura Administracyjnego z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuevuevnevnevnnvancnn

Sygn. akt KIO 3447/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Finansow, Biuro Administracyjne z siedzibg w Warszawie - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z pdzn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn.
LDotadowanie platformy ustug hostowanych Microsoft Azure wraz ze $wiadczeniem ustug wsparcia Wykonawcy oraz
wsparcia inzynierskiego Producenta Nr sprawy: R/024/23/DPO/G’Ogtoszenie o zamédwieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lipca 2023 r., za numerem 2023/S 142-452404.

W dniu 17 listopada 2023 r. odwotanie wniost wykonawca Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
— dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy O perator
Chmury Krajowej sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie — dalej Przystepujacy lub OChK oraz wobec zaniechania
odrzucenia oferty tego Wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy OChK jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi
na manipulacje cenami i/lub zaoferowanie cen ponizej kosztéw zakupu (dumping) dla ustug Azure Marketplace i ustug
Azure Spot Virtual Machines w celu uzyskania wyzszej punktaciji oferty i wyeliminowanie innych wykonawcéw, z uwagi na
zaoferowanie przez wykonawce OChK niezerowych rabatow na te usiugi, pomimo, iz zasady licencjonowania
producenta Microsoft nie pozwalajg na zaoferowanie niezerowych rabatow na te usiugi, ktére to dziatanie pozwolito
wykonawcy OChK uzyska¢ dodatkowg punktacje w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
pzpw zw. z art. 3ust. 1 u.z.n.k. oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 u. z. n. k;;

2. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy OChK z uwagi na blad w obliczeniu ceny oferty polegajgcy na zaoferowaniu
przez wykonawce OChK ceny za ustugi Azure Marketplace i ustugi Azure Spot Virtual Machines z rabatem niezerowym,
pomimo, iz zasady licencjonowania producenta Microsoft nie pozwalajg na zaoferowanie tych ustug z niezerowym
rabatem, co oznacza, ze wykonawca OChk nie wzigt pod uwage wszystkich uwarunkowan prawnych i faktycznych
zwigzanych z przedmiotem zamowienia przy kalkulacji ceny oferty za te produkty, nie uwzgledniajgc, ze wskazane wyzej
ustugi, wchodzace w zakres przedmiotu zamowienia nie sg objete rabatami i w konsekwencji nie uwzglednit wszystkich
kosztow ustug Azure Marketplace i ustug Azure Spot Virtual Machines w cenie za te ustugi, co stanowi naruszenie art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp.



3. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy OChK z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cenge w stosunku do
przedmiotu zamdwienia z uwagi na zaoferowanie przez wykonawce OChK ceny za ustugi Azure Marketplace i ustugi
Azure Spot Virtual Machines z rabatem niezerowym, pomimo, iz zasady licencjonowania producenta Microsoft nie
pozwalajg na zaoferowanie tych ustug z niezerowym rabatem, co oznacza, ze wykonawca OChK zaoferowat te ustugi
ponizej kosztow zakupu od ich producenta, a s3 to ustugi stanowigce przedmiot odrebnych rozliczen i stanowig odrebne
kryterium oceny oferty i kazda z nich stanowi niezalezng podstawe do uznania, ze cena oferty jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia i w konsekwencji oznacza, ze cena oferty wykonawcy OChK jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp.

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

2) odrzucenia oferty wykonawcy OChK jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji; zawierajgcej btad w
obliczeniu ceny oraz jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
4) dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat:
Zarzut 1 Zaniechanie odrzucenia oferty OChK jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

Odwolujacy podniost, ze zgodnie z ust. 1 pkt 7 art. 226 odrzuceniu podlega 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
zamowienia publicznego ram dla uczciwego konkurowania podmiotéw ubiegajgcych sie o zamoéwienie publiczne oraz
zobligowaniem wykonawcow do uczciwego konkurowania o wybér ich oferty. Uznanie konkretnego czynu za czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreSlone 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. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Regulacja ta, poza spetnianiem funkciji korygujgcej oraz uzupetniajgcej na gruncie przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, stanowi réwniez definicje uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji, umozliwiajgcg na
jej podstawie uznawanie zachowan nienazwanych (niestypizowanych) w dalszych przepisach ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (art. 5 i n. u.z.n.k.) za nieuczciwie naruszajgce konkurencje. Na podstawie art. 3 ust. 1 u.z.n.k.
mozliwe jest zatem uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami
zachowania przedsiebiorcy, ktore nie tylko narusza interes innego przedsigbiorcy, lecz takze naruszeniem takim
zagraza. Istotne jest wykazanie sprzeczno$ci takiego zachowania z prawem lub dobrymi obyczajami, powstania stanu
zagrozenia lub naruszenia interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub klienta oraz zwigzku pomiedzy naruszeniem
(powstaniem stanu zagrozenia) a zastugujgcym na ochrong interesem innego uczestnika rynku. Za czyn nieuczciwej
konkurencji nalezy uzna¢ zachowania zmierzajagce do wygrania postepowania za wszelkg cene, poprzez oferowanie
nierealnych warunkéw realizacji zaméwienia. Zaoferowanie zatem warunkdéw nierealnych, ktére nie sg w warunkach
rzeczywistych mozliwve do spetnienia, godzi w dobre obyczaje i narusza zasade uczciwej konkurencji. (...) W
dotychczasowym orzecznictwie uznawano, ze dobre obyczaje kupieckie narusza ustalenie odrebnie ocenianych cen na
poziomie, ktory swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realibw rynkowych, wylgcznie po to, aby wykorzystujac
matematyczne zaleznosci, otrzymaé najwyzsza punktacje. Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi
cenami w ten sposoéb, ze ksztaltowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena
nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna, ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkow
zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze
szkoda zaréwno dla zamawiajgcego, jak i innych wykonawcéw. Takie postepowanie w sposéb ewidentny narusza dobre
obyczaje kupieckie i interes innych przedsiebiorcéw, ktérzy kalkulujg swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszac je do
kosztéw, jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustuga, i nie mogg realnie konkurowa¢ z wykonawca. Praktyka taka nie
zastuguje na ochrone” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W éjcik, A. Gawronska-Baran,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 226.). Zakaz przerzucania kosztéw i
manipulacji cenami w celu sztucznego zwiekszenia punktacji w kryteriach oceny ofert zostat uznany za czyn nieuczciwej
konkurencji rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przykladowo w wyroku z dn. 11 sierpnia 2017 r. sygn.
akt: KIO 1536/17. Stanowisko dotyczace traktowania jako czynu nieuczciwej konkurenciji okreslonego w art. 3 ust. 1



ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - praktyki manipulowania cenami, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny

ofert, w oderwaniu od realibw rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania lepszej punktacji wyrazata Krajowa lzba

Odwotawcza m.in. w wyrokach KIO z 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 640/11, z 21 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO
297/12, z 18 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 7/13, z 20 listopada 2013 r., sygn. akt: KIO 2587/13, czy tez z 14 stycznia
2014 r., sygn. akt: KIO 2936/13. Powotat sie na wyrok KIO z dn. 28 marca 2017 r., sygn. skt: KIO 473/17 oraz wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dn. 17 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn. XXl Ga 148/19.

Odwolujacy podniost, ze w postepowaniu wykonawca OChK postgpit wtasnie w sposob, ktory zardbwno w
doktrynie, jak i w orzecznictwie, uznawany jest za czyn nieuczciwej konkurencji, naruszajgcy prawo i dobre obyczaje,
ktéry skutkowat naruszeniem intereséw Zamawiajgcego i wykonawcdw poprzez naruszenie uczciwej konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz nie prowadzit do zaoferowania Zamawiajgcemu ustug w
najlepszej mozliwej cenie, lecz jedynie zmierzat do wykorzystania matematycznych zaleznosci, aby uzyska¢ dodatkowe
punkty mogace zapewni¢ wykonawcy wygrang w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca
OChK w celu uzyskania wyzszej punktacji zmanipulowat ceny za ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines
— oferujgc dla kazdej z tych kategorii produktéw rabat w wysokosci 14,10 %, aby uzyskaC¢ wyzszg punktacje.
Zaoferowanie ceny za ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines z rabatem 14,10 % stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji co najmniej z jednego z dwoch wzgledow:

1) Czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., tj. sprzedaz towaréw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow — z uwagi na to, ze zaoferowanie cen ponizej kosztu zakupu za te ustugi mogto uniemozliwi¢ innym
wykonawcom uzyskanie zaméwienia, i/lub

2) Czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. z uwagi na przerzucenie kosztéw ustug Azure
Marketplace i Azure Spot Virtual Machines do innych pozycji cenowych, w oderwaniu od ich rzeczywistej wysokosci, tylko
po to, aby wykorzystujgc zaleznosci matematyczne, uzyska¢ wyzszg punktacje oferty, z naruszeniem zasady uczciwej
konkurenciji.

Innymi stowy zaoferowanie upustu w wysoko$ci 14,10% za ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines
stanowi przerzucenie kosztow illub zaoferowanie tych produkiéw po cenie ponizej kosztéw ich zakupu od producenta
(dumping).

Odwotujacy wskazat, ze cena w postgpowaniu zostata okreslona w sposéb szczegdlny, charakterystyczny dla
zamowien na produkty Microsoft, tj. poprzez wskazanie rabatu na okreslone produkty w stosunku do cennika producenta.
Zgodnie z Roz. 17.1 SWZ ,Zamawiajgcy cene oferty ustala na podstawie zdeklarowanego przez Wykonawce Opustu”.
Przy czym Opust to, zgodnie z Roz. 18.4.1 SWZ — ,Opust wyrazony w %, stanowigcy roznice pomiedzy kwotg
dofadowania konta Microsoft zlecong przez Zamawiajacego a praktycznie poniesionym przez Zamawiajgcego kosztami
dotadowania.” Wykonawcy jako partnerzy producenta Microsoft, mogg udziela¢ rabaty na oferowane przez siebie
produkty Microsoft wzgledem ceny cennikowej (list price), w okreslonym zakresie, a réznica miedzy rabatem wykonawcy
udzielanym przez producenta Microsoft (z uwzglednieniem ewentualnych zwrotéw — incentives), a rabatem udzielonym
przez wykonawce Zamawiajgcemu stanowi zysk wykonawcy. Z perspektywy Zamawiajgcego im wyzszy rabat, tym
nizsza cena. Stad wyjatkowo, przy ujeciu ceny jako rabatu, im ma ona wyzszg warto$¢, tym mniejsze wynagrodzenie
otrzymuje wykonawca. Zamawiajgcy, po wprowadzeniu modyfikacji OPZ, wynikajacych z zgdan opisanych w dwéch
odwotaniach na tre§¢ SWZ ziozonych przez Odwotujgcego i pytan innych wykonawcow, ktore to odwotania i pytania
stanowity konsekwencje obowigzujgcych zasad licencjonowania i mozliwych do uzyskania rabatéw od producenta
Microsoft, ostatecznie przewidziat cztery kryteria oceny ofert z punktu widzenia ceny:

1) Opust dla ustug Microsoft Azure przy wyborze programu licencjonowania Microsoft Customer Agreement w programie
CSP-50%,

2) Opust dla ustug Azure Rl — 9%,
3) Opust dla ustug Azure Marketplace - 0,5%,
4) Opust dla ustug Azure Spot Virtual Machines - 0,5%.

Odwoltujacy podkreslit, ze wyrdznienie poszczegdlnych kategorii, w tym to, ze ostatecznie zostaty przewidziane
cztery kategorie cen, byto wynikiem zaréwno dwdéch odwotarn Odwotujacego na treS¢ SWZ, jak i pytan wykonawcow, w
tym Odwolujacego, jak i OChK. Poczatkowo Zamawiajgcy przewidziat jeden upust na wszystko. Na skutek pierwszego
odwotania Odwotujgcego Zamawiajgcy wyrdznit dwie kategorie tj.: Azure oraz tgcznie Azure RI, Azure Marketplace i
Azure Spot Virtual Machines, a nastepnie na skutek kolejnego odwotania z 15 wrzesnia 2023 r. wprowadzone zostaty



cztery kategorie, o ktérych mowa powyzej i na kitére to wykonawcy byli zobowigzani zaoferowac upusty. Wykonawca,
jesli chodzi o rabaty na produkty Azure, moze je uzyska¢ w nastepujacy sposob:

- poprzez tzw. srodki uzyskane przez partnera (PEC - partner-earned credit),

- poprzez tzw. Incentives — korzy$ci zaréwno w formie zwrotu finansowego - Rebate (60% warto$ci), jak i innych korzysSci
— Co-op (40% wartosci).

Powyzsze dwie kategorie pozwalajg na zaoferowanie przez Wykonawcoéw Zamawiajgcemu produktow Microsoft po cenie

nizszej niz cena katalogowa (list price). Jesli chodzi o wskazane wyzej ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual
Machines, to brak jest jakichkolwiek PEC dla tych ustug — nie majg one zastosowania do Azure Marketplace i Azure Spot
Virtual Machines, co wynika z oficjalnych informacji ze strony producenta Microsoft https://learn.microsoft.com/pl-

pl/partner-center/partner-earned-credit-explanation

Opisane zasady obowigzujg dla kazdego partnera Microsoft oferujgcego produkty Microsoft Azure w programie
licencjonowania Microsoft Customer Agreement w programie CSP — czyli w programie wymaganym w ninigjszym
postepowaniu przetargowym. Jesli chodzi o druga grupe rabatéw - zwrotow — Incentives, to réwniez i te rabaty nie majg
zastosowania dla produktow Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines. Rabaty te, opisane w oficjalnym
przewodnikow po rabatach producenta Microsoft, dotyczg w ramach niniejszego postepowania przetargowego,
wytagcznie kategorii produktowych Azure CSP (pierwsza kategoria z formularza ofertowego) oraz Azure RI (druga
kategoria z formularza ofertowego). Rabaty te nie dotyczg trzeciej i czwartej kategorii produktowej z formularza
ofertowego tj. Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines — te kategorie nie sg wymienione w ogole w zasadach
dotyczacych rabatéw w oficjalnych dokumentach producenta Microsoft.

Whniosek dowodowy nr 1:

Wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu opisujgcego zasady udzielania zwrotow - incentive
partnerom Microsoft pn. ,Microsoft Commercial Partner Incentives Guide” na fakt, ze Incentives nie obejmujg Azure
Marketplace i Azure Spot Virtual Machines.”

Odwolujacy wskazat dalej, ze zgodnie z politykg producenta Microsoft takie same warunki cenowe obowigzujg
wszystkich partneréw. W skazat na uzasadnienie ceny oferty ztozone przez wykonawce OChK, w ktérym wykonawca ten
stwierdzit, ze mozliwo$¢ zaoferowania szczegolnie korzystnych cen wynika z tego faktu, ze posiada on status LSP.
Odwotlujgcy réwniez jest partnerem LSP — link ponizej:

https://www.microsoft.com/pl-pl/diapartnerow?activetab=pivot:Isptab.

Oznacza to, ze wykonawca OChK z punktu widzenia poziomu partnerstwa z Microsoft ma ten sam status co
Odwolujacy i podobnie jak Odwotujgcy nie ma mozliwosci uzyskania zadnych rabatéow na ustugi Azure Marketplace i
Azure Spot Virtual Machines. Innymi stowy, sam poziom partnerstwa wskazuje na to, ze warunki na jakich wykonawca
OChK moze sprzedawac¢ ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines sg takie same jak dla Odwotujgcego.
Nie ma tu znaczenia rowniez efekt skali, gdyz decydujgce sa warunki licencjonowania Microsoft. Takie warunki rabatowe
dla ustug Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines zostaly réwniez stwierdzone w wyroku KIO zapadlym na
skutek wniesienia przez Odwolujgcego odwotania w postepowaniu na tres¢ dokumentéw zamowienia. W wyroku z dn. 28
sierpnia 2023 r. w sprawie o sygnaturze akt KIO 2357/23 Izba stwierdzita, ze:,Nalezy zauwazy¢, ze Zamawajgcy w
odpowiedzi na odwofanie juz w pierwszym zdaniu potwierdzit argumentacje Odwotujgcego wyrazong w tresci odwotania.
Zamawiajgcy przyznat, Ze dla ustugi Azure Marketplace oraz Spot Instances (komentarz Odwotujgcego — Spot Instances
to inna nazwa okre$lajgca Spot Virtual Machines) upust wynosi zero.”.Co wiecej okolicznos¢ ta byla réwniez
przedmiotem wyjasnien Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie wykonawcy OChK z dn. 8 sierpnia 2023 r.;,,Z uwagi na
fakt, iz dla czesci Ustug Microsoft Azure, tj.: Produktow i licencji firm trzecich, Produktéw w cenniku witryny Marketplace,
a takze Azure Spot Virtual Machines firma Microsoft nie przewiduje Zadnych opustéw i w zwigzku z tym Oferent rowniez
nie moze ich wskaza¢ w ofercie, prosimy o doprecyzowanie, iz dla powyzszych ustug opust podany w Formularzu
Ofertowym nie obowigzuje.” Dodatkowo, wskutek tego pytania Zamawiajgcy wezwat OChK dn. 13 pazdziernika 2023 r. do
wyjasnienia wysokosci upustow oferowanych na produkty Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines w
kontekscie pytania OChK, z ktérego wynikato i ktére zarazem potwierdzato, ze nie ma rabatéw na te produkty. Oznacza
to, ze dla tych dwoch grup produktow wykonawca O ChK mégt uzyska¢ od cen cennikowych rabat w wysokosci 0% i byt
tego $wiadomy. Pomimo tego, zaoferowat cene — rabat w wysokos$ci 14,10%. Oznacza to, ze za kazdy zakup produktow
z tych dwoch grup przez Zamawiajgcego bedzie ponosit strate w wysokosci 14,10% ceny cennikowej danego produktu.
W konsekwencji nalezy w ocenie Odwotujgcego przyjac, ze wykonawca ten zaoferowat produkty po cenach nizszych niz
koszt zakupu (dumping) i/lub zmanipulowat ceny poprzez przerzucenie kosztow do innych pozyciji cenowych, pomimo, iz
w sposob wyrazny Zamawiajgcy wymagat rozdzielenia cen za poszczegoélne rodzaje produktéw Azure. Zaoferowanie



przez wykonawce OChK rabatow w wysokosci 14,10% na ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines
stanowi zaoferowanie tych produktéw:

1) po cenach ponizej kosztu zakupu tak, aby uzyska¢ wyzszg punktacje i/lub
2) przerzucenie kosztoéw w celu zmanipulowania cen w ofercie tak, aby uzyskac¢ wyzsza punktacje,
- co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, niezaleznie od tego, ktdéra ewentualno$¢ jest prawdziwa.

Antycypujgc argumenty, ze ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines stanowig niewielkg czesc¢
przedmiotu zaméwienia Odwolujgcy wskazat na trzy kwestie.

Po pierwsze, przestanka odrzucenia oferty z powodu jej ztozenia w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji nie
jest uzalezniona od wartosci $wiadczenia, ktérego dotyczy czyn nieuczciwej konkurencji, ani od tego jak duzy wptyw ma
czesc oferty, ktdrej dotyczy czyn nieuczciwej konkurencji. Naruszenie, skutkujgce odrzuceniem oferty ma bezwzgledny
charakter, jesli do niego doszto — oferta podlega odrzuceniu.

Po drugie, pomimo, iz obydwie kategorie dajg tgcznie 1% punktéw, to nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ze wzgledu
na specyfike zaméwien na produkty Microsoft, bardzo czesto o wygraniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego i uzyskaniu zaméwienia decydujg wtasnie pojedyncze punkty, a nawet ich utameki.

Whniosek dowodowy nr 2:

Wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z 4 informacji z wynikdw postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego na produkty Microsoft prowadzonych przez Ministerstwo Finanséw oraz Centrum Informatyki Resortu
Finansow (jednostki podlegtej Ministerstwu Finanséw) na fakt, Ze réznice punktowe miedzy oferentami sg bardzo czesto
nizsze niz 1 ze 100 punktéw i w zwigzku z tym nawet 1 punkt moze by¢ decydujgcy o uzyskaniu wielomilionowych umow.”

Po trzecie, sktadajgc oferte, wykonawca OChK mégt sie spodziewaé, ze cena oferty Odwotujgcego bedzie
skalkulowana w zakresie ustug Azure i Azure Rl wedtug tych samych zasad, wynikajgcych z zasad licencjonowania
Microsoft, co jego oferta i woéwczas ten jeden punkt, mozliwy do uzyskania za opusty za ustugi Azure Marketplace i Azure
Spot Virtual Machines mogt zadecydowac o uzyskaniu zamowienia.

W konsekwencji nalezy w ocenie Odwotujacego stwierdzi¢, ze oferta ztozona przez wykonawce OChK dla ustug
Microsoft zawierata ceny ponizej kosztu zakupu na ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines, a ceny te
zostaly zanizone w celu uzyskania wyzszej punktacji przez oferte OChK. Jes$li wykonawca OChK zaoferowat ceny
ponizej kosztéw zakupu (dumping), to popetnit czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 u. z. n. k.
Jesli natomiast wykonawca OChK przerzucit koszty ustug Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines do innych
pozyciji cenowych w celu uzyskania wyzszej punktaciji, to popetnit czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
u.z.n.k. Niezaleznie od tego, ktory przypadek zachodzi oferta wykonawcy OChK zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji. Z uwagi na to, ze oferta wykonawcy OChK zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji, podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.

Zarzut 2 — Zaniechanie odrzucenia oferty OChK jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny

Odwolujacy wskazal, ze btedem w obliczeniu ceny bedzie zastosowanie niewtasciwych jednostek miar,
niewtasciwych ilosci lub zakresu czynnosci czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT. Btedy w obliczeniu
ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich w zaden sposo6b poprawi¢. Powotat sie na uchwate KIO z 6 marca 2012
r., KIO/KD 25/12, LEX nr 1217607 .

Odwolujacy podnidst, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia pkt 1.1 przedmiotem zamowienia sg
dotadowania platformy ustug hostowanych Microsoft Azure wraz z ustugg Wsparcia Technicznego Wykonawcy oraz
Wsparcia Inzynierskiego Producenta. Producent Microsoft przewiduje rézne rodzaje ustug Azure, w tym Azure
Marketplace i Azure Spot Virtual Machines, dla ktdérych przewidziane sg specjalne zasady licencjonowania
nieuwzgledniajgce rabatow, ani zwrotow. Wykonawca OChK w obliczaniu ceny oferty popetnit blagd nie uwzgledniajgc
przy kalkulacji ceny oferty zasad licencjonowania produktow Microsoft — ustug Azure Marketplace i Azure Spot Virtual
Machines. W konsekwencji dla produktow Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines wykonawca OChK
zaoferowat upusty w wysokosci 14,10% podczas gdy w $wietle zasad licencjonowania producenta Microsoft nie mogt
zaoferowac zadnego upustu w stosunku do ceny cennikowej. Nie jest to omytka rachunkowa, lecz jest to zaoferowanie
ceny — opustu, ktérej obliczenie obarczone jest bledem, wynikajgcym z nieprawidtowego uwzglednia okolicznosci
faktycznych wynikajagcych z zasad licencjonowania producenta Microsoft. Nie mamy tu do czynienia z bledem w
dziataniach arytmetycznych, lecz przyjecie do kalkulacji ceny oferty nieprawidtowej cena zakupu — kosztu wykonawcy dla
ustug Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines. W konsekwencji cena w ofercie wynika z przyjecia btednych



zatozen do jej obliczenia.

Podkreslit, ze takie postepowanie wykonawcy — polegajagce na nieuwzglednieniu w wyliczeniu ceny kosztu
wszystkich elementéw kosztotworczych stanowi wiasnie btad w obliczeniu ceny. Powotat sie na wyrok KIO z dn. 25
marca 2023 r. w sprawie o sygnaturze KIlO 635/22.

Zarzut 3 — Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy OChK jako zawierajgcej cene razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia

Odwolujacy podniost, ze cene oferty wykonawcy OChK nalezy uzna¢ za zawierajgcag razaco niska cene, gdyz
wykonawca ten zaoferowat ceny razgco niskie, ponizej kosztu zakupu, za ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual
Machines — rabat w wysokosci 14,10%, podczas gdy, zgodnie z warunkami licencjonowania Microsoft, rabat mogt
wynosi¢ 0%, ktore to ustugi stanowig przedmiot odrebnych rozliczen i stanowig odrebne kryteria oceny ofert. W
konsekwenciji, kazda z tych cen powinna by¢ odrebnie rozpatrywana jako niezalezna podstawa do uznania, ze cena
oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Powotat sie na wyrok KIO z dn. 27 grudnia 2022 r. (sygn.
KIO 3120/22), wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2021 r. (KIO 3324/20), wyrok KIO z dnia 23 maja 2016 r. (KIO 547/16, KI(
550/16, KIO 552/16). W konsekwencji skoro wykonawca OChK zaoferowat razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia cene za usiugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines, ktore byty odrebnie oceniane w kryteriach
oceny ofert, a takze byly przedmiotem odrebnych rozliczen, to nalezy kazdg z tych cen rozpatrywaé¢ odrebnie, co do tego,
czy jest ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i wobec faktu, ze ceny za ustugi Azure Marketplace i
Azure Spot Virtual Machines sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, oferta wykonawcy O ChK powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy, jako zawierajgca cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W dniu 28 listopada 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie wniesionego
odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.

W dniu 28 listopada 2023 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wniést o oddalenie wniesionego
odwolania w calosci. W zlozonym pisSmie oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego
stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale X ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okre$lone w art. 528 ustawy pzp, ktoére skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1i 2 ustawy pzp, {j.
posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajagcego przepisow ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego zgtosit skuteczne przystgpienie wykonawca Operator Chmury
Krajowej sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz z zatgcznikami,
odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgloszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe
Przystepujacego wraz z zatgcznikami oraz dowody ziozone przez Odwotujgcego i Przystepujacego na rozprawie.

Na podstawie tych dokumentow, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z SWZ:

-,17 SPOSOB OKRESLENIA CENY

17.1 Zamawiajgcy cene oferty ustala na podstawie zadeklarowanego przez Wykonawce Opustu.

17.2 Wyjasnienie pojecia opustu okreslone zostato wpkt 18.4.1 SWZ.



17.3 Opust odnosi sie do wartosci zamowienia okreslonej w § 3 ust. 1 PPU stanowigcych Zatgcznik | do SWZ (stanow
oddzielny plik).

17.4 Sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje zamowienia, okreslone zostaty w Zatgcznik | do SWZ - PPU.”
- ,18.2 Oferty bedg oceniane wedfug ponizszych kryteriow:

1. Cena Azure 50 % 50 pkt

2. Cena Azure RI 9 % 9 pkt

3. Cena Azure Marketplace 0,5 % 0,5 pkt

4. Cena Azure Spot Virtual Machines 0,5 % 0,5 pkt

5. Czas dotadowania konta 20 % 20 pkt

6. Doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamdwienia 20 % 20 pkt

18.3 Wybor najkorzystniejszej oferty zostanie dokonany na podstawie uzyskanej oceny w oparciu o kryteria wskazane w
pkt 18.2 na podstawie punktéw obliczonych wedfug ponizszego wzoru:

Ocena oferty = Ocena Ceny Azure + Ocena Ceny Azure RI + Ocena Ceny Azure Marketplace + Ocena Ceny Azure
Spot Virtual Machines + Ocena Czasu dofadowania konta + Ocena Doswiadczenia osob skierowanych do realizacji
zZamowienia

18.4. Ocena oferty w kryterium ,Cena Azure” zostanie obliczona za pomocg nastepujgcego wzoru:
Cena Azure(bo)
Ocena Ceny Azure= 50 * —---—m-n-mmmmemmmme- [pkt]

gdzie:
Cena Azure (bo) — opust badanej oferty na kazdorazowe dotadowanie ustugi

Cena Azure — najwyZszy zaoferowany opust na kazdorazowe dotadowanie ustugi sposrod ofert podlegajgcych ocenie.

18.4.1 Opust wyrazony w %, stanowigcy roznice pomiedzy kwotg dofadowania konta Microsoft zlecong przez
Zamawajgcego, a praktycznie poniesionymi przez Zamawajgcego kosztami dofadowania. Przyktad obliczenia opustu
zawiera Zatgcznik | do SWZ (PPU) § 4 ust. 3.

18.4.2 W przypadku, gdy Wykonawca nie poda w formularzu ofertowym Ceny w formie stawki opustu lub wskaze opust
na poziomie 0% Zamawiajgcy przyzna wtym kryterium O pkt.

18.4.3 Ocena w tym kryterium jest dokonywana na podstawie o$wiadczenia Wykonawcy ztozonego w Formularzu
ofertowym, stanowigcym Zatgcznik A do SWZ.

18.5 Ocena oferty w kryterium ,Cena Azure RI” zostanie obliczona za pomocg nastepujacego wzoru:

Cena Azure Rl(bo)
Ocena Ceny Azure RI= 9 * ————mmememmemmmeeeeeeo [pkt]
Cena Azure RI

gdzie:
Cena Azure RI(bo) — opust badanej oferty na kazdorazowe dotadowanie ustugi Azure Reservations;

Cena Azure RI — najwyzszy zaoferowany opust na kazdorazowe dofadowanie ustugi Azure Reservations sposrod ofert
podlegajgcych ocenie.

18.5.1 Opust wyrazony w %, stanowigcy roznice pomiedzy kwotg dofadowania konta Microsoft zlecong przez
Zamawiajgcego, a praktycznie poniesionymi przez Zamawajgcego kosztami dotadowania. Przyktad obliczenia opustu
zawiera Zatgcznik | do SWZ (PPU) § 4 ust. 3.

18.5.2 W przypadku, gdy Wykonawca nie poda w formularzu ofertowym Ceny w formie stawki opustu lub wskaze opust
na poziomie 0% Zamawiajgcy przyzna wtym kryterium O pkt.

18.56.3 Ocena w tym kryterium jest dokonywana na podstawie o$wiadczenia Wykonawcy ztozonego w Formularzu
ofertowym, stanowigcym Zatgcznik A do SWZ.

18.6. Ocena oferty wkryterium ,Cena Azure Marketplace (M)” zostanie obliczona za pomocg nastepujgcego wzoru:



Cena Azure M (bo)
Ocena Ceny Azure= 0,5 * ——=--m-mm-mmemmemmeem- [pkt]
Cena Azure M

gdzie:
Cena Azure M(bo) — opust badanej oferty na kazdorazowe dotadowanie ustugi Azure Marketplace;

Cena Azure M- najwyzszy zaoferowany opust na kazdorazowe dofadowanie ustugi Azure Marketplace sposrod ofert
podlegajgcych ocenie.

18.6.1 Opust wyrazony w %, stanowigcy roznice pomiedzy kwotg dofadowania konta Microsoft zlecong przez
Zamawiajgcego, a praktycznie poniesionymi przez Zamawajgcego kosztami dotadowania. Przyktad obliczenia opustu
zawiera Zatgcznik | do SWZ (PPU) § 4 ust. 3.

18.6.2 W przypadku, gdy Wykonawca nie poda w formularzu ofertowym Ceny w formie stawki opustu lub wskaze opust
na poziomie 0% Zamawiajgcy przyzna wtym kryterium O pkt.

18.6.3 Ocena w tym kryterium jest dokonywana na podstawie o$wadczenia Wykonawcy ztozonego w Formularzu
ofertowym, stanowigcym Zatgcznik A do SWZ.

18.7. Ocena oferty w kryterium ,,Cena Azure Spot Virtual Machines (SVM)” zostanie obliczona za pomocg nastepujgcego
wzoru:
Cena Azure SVM (bo)

Ocena Ceny Azure= 0,5 * ——-—m--m-mmrmmemmemm—- [pkt]
Cena Azure SVM

gdzie:
Cena Azure SVM (bo) — opust badanej oferty na kazdorazowe dotadowanie ustugi Azure Spot Virtual Machines (SVM);

Cena Azure SVM — najwyzszy zaoferowany opust na kazdorazowe dofadowanie ustugi Azure Spot Virtual Machines
(SVM) sposrdd ofert podlegajgcych ocenie.

18.7.1 Opust wyrazony w %, sStanowigcy roznice pomiedzy kwotg dofadowania konta Microsoft zlecong przez
Zamawiajgcego, a praktycznie poniesionymi przez Zamawajgcego kosztami dotadowania. Przyktad obliczenia opustu
zawiera Zatgcznik | do SWZ (PPU) § 4 ust. 3.

18.7.2 W przypadku, gdy Wykonawca nie poda w formularzu ofertowym Ceny w formie stawki opustu lub wskaze opust
na poziomie 0% Zamawiajgcy przyzna wtym kryterium O pkt.

18.7.3 Ocena w tym kryterium jest dokonywana na podstawie o$wadczenia Wykonawcy ztozonego w Formularzu
ofertowym, stanowigcym Zatgcznik A do SWZ.”

Zgodnie z PPU (zatagcznik nr | do SW2):

,§ 4 Termin i warunki realizacji Zlecenia (...) 3. Zlecenia bedg realizowane przez Wykonawce z zastosowaniem opustow
wskazanych przez Wykonawce w Ofercie Wykonawcy dla poszczegdinych rodzajow ustug, tj.: dla dofadowania Azure []
%, dla dotadowania Azure RI [] %, dla dotadowania Azure Marketplace [.] %, dla dotadowania Azure Spot Virtual
Machines [.] %. (Przykifad: Zamawajgcy sktada Zlecenie na dofadowanie Srodowiska Microsoft Azure na kwote w EUR o
réwnowartosci 1 000 000 zt (zgodnie z kursem wskazanym w ust. 4 ponizej). Wykonawca zadeklarowat w Ofercie opust w
wysokosci 10%. Wykonawca dofaduje Za-mawiajgcemu Srodowisko Microsoft Azure na kwote w EUR o réwnowartosci 1
000 000 zt (w przeliczeniu na Euro, zgodnie z kursem wskazanym w ust. 4 ponizej). Faktura za Zlecenie bedzie zawierata
opust, czyli Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy 900 000 zt za dotadowanie o rownowartosci 1 000 000 zt.).”

Zgodnie z formularzem ofertowym wykonawcy byli zobowigzani wskaza¢:

,Opust dla ustug Microsoft Azure przy wyborze programu licencjonowania Microsoft Customer Agreement w programie
CSP wwysokoSCi: ...........c.cveu... %

Opust dla ustug Azure RI, wwySOkoSCi: ...................... %
Opust dla ustug Azure Marketplace, wwySOKOSCI: ...................... %
Opust dla ustug Azure Spot Virtual Machines, wwysokoSCi: ...................... %”

Zgodnie z OPZ



- ZALtACZNIK NR 1 DO UMOWY - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENI,
1. Przedmiot zamowienia: 1.1 Przedmiotem zamdwienia sg dofadowania platformy ustug hostowanych Microsoft Azure
wraz z ustugg Wsparcia Technicznego Wykonawcy oraz Wsparcia Inzynierskiego Producenta.”

- 3. Informacje w zakresie obecnej sytuacji Zamawiajgcego: 3.1 Zamawiajgcy posiada bezposredni dostep do platformy
ustug hostowanych Microsoft Azure Portal w modelu licencjonowania CSP, Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia
Zamawiajgcemu przez caty okres trwania umowy bezposredniego dostepu platformy ustug hostowanych Microsoft Azure
Portal. (...)”

Zgodnie z formularzem ofertowym Przystepujacy zaoferowat nastepujace opusty:

,Opust dla ustug Microsoft Azure przy wyborze programu licencjonowania Microsoft Customer Agreement w programie
CSP wwysokosci: 22,05 %

Opust dla ustug Azure RI, wwysoko$ci: 15,25 %
Opust dla ustug Azure Marketplace, wwysokoSci: 14,10 %
Opust dla ustug Azure Spot Virtual Machines, wwysokosci: 14,10 %

W dniu 13 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty oraz
w zakresie tresci oferty wskazujgc: ,Zamawiajgcy informuje, iz w trakcie badania ofert ztoZonych w przedmiotowym
postepowaniu watpliwosci wzbudzita zaoferowana przez Paristwa cena za realizacje przedmiotu zamdwienia co do
moZliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia. W
zwigzku z powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11 wzes$nia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) zwang dalej ,ustang Pzp’, Zamawiajgcy wzywa do udzielenia szczegdtowych
wyjasnien, wtym ztoZenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny w zakresie ustugi Azure R, Azure Marketplace oraz Azure
Spot Virtual Machines. Wyjasnienia mogg dotyczy¢ w szczegdlnoSci: zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych
ustug lub metody budowy, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkow dostaw ustug albo
zwigzanych z realizacjg robdt budowlanych, oryginalnosci dostaw, ustug lub robot budowlanych oferowanych przez
wykonawce, zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze
by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisow ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z
2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie,
Zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach

dotyczgcych pomocy publicznej, zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie, zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony
Srodowiska, wypetnienia obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.
Wyjasnienia majg na celu ustalenie czy oferta Wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera raZzgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy. Dodatkowo
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust 1 ustawy Pzp wzywa do wyjasnienia tresci ztoZonej oferty w zakresie
zadeklarowanych opustéw na ustugi Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines Wykonawca w dniu 8 sierpnia
2023 r. zwrécit sie z pytaniami do Zamawiajgcego m.in. o: ,1. Z uwagi na fakt, iz dla czesci Ustug Microsoft Azure, tj.:
Produktéw i licencji firm trzecich, Produktow w cenniku witryny Marketplace, a takze Azure Spot Virtual Machines firma
Microsoft nie przewiduje zadnych opustéw i w zwigzku z tym Oferent réwniez nie moze ich wskazac¢ w ofercie, prosimy
o doprecyzowanie, iz dla powyzszych ustug opust podany w Formularzu Ofertowym nie obowigzuje.”. W zwigzku z
przedmiotowym pytaniem, w rozumieniu Zamawajgcego, iz na etapie skfadnia wnioskéw o wyjasnienie tresci SWZ,
Wykonawca twierdzit Zze nie ma mozliwoSci zadeklarowania opustu na przedmiotowe ustugi, Zamawiajgcy wnosi o
wyjasnienie wjaki sposéb Wykonawca jest w stanie zadeklarowac¢ opusty na wskazane ustugi.”

W dniu 20 pazdziernika 2023 r. Przystepujacy ztozyt wyjadnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz tresci oferty w
wersji jawnej i tajnej. Wyjadnienia w zakresie opustéw na ustugi Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines
wraz z zatgcznikami (dowodami) zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Artykut 226 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy pzp stanowi: ,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 7) zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji; (...) 8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia (...) 10) zawiera bfedy

wobliczeniu ceny lub kosztu.”

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadzat sie do ustalenia czy oferta Przystepujacego powinna podlegac



odrzuceniu jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, zawierajgca btgd w obliczeniu ceny i razaco niskg
cene z uwagi na zaoferowanie opustow na ustugi Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines. Analiza materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie oraz dokumentacji postepowania doprowadzita Izbe do przekonania, ze
Przystepujacy byt uprawniony do naliczenia opustow za ww. ustugi, a zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako ziozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnosit, ze oferta Przystepujgcego zostata ziozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji z uwagi na manipulacje cenami i/lub zaoferowanie cen ponizej kosztow zakupu (dumping) dla ustug Azure

Marketplace i ustug Azure Spot Virtual Machines. Zdaniem Odwolujgcego, Przystepujacy nie mogt zaoferowacé zaréwno
rabatu uzyskanego poprzez tzw. $rodki uzyskane przez partnera (PEC - partner-earned credit), jak i poprzez tzw.

Incentives — korzysci zarowno w formie zwrotu finansowego - Rebate (60% wartosci), jak i innych korzysci — Co-op (40%
wartosci). Odwolujgcy wskazywat, ze z oficjalnych informacji ze strony producenta Microsoft wynika, ze brak jest
jakichkolwiek PEC dla tych ustug. Podobnie nie przystugujg zwroty — Incentives — te dotyczg tylko kategorii produktowych
Azure CSP oraz Azure RI, a Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines nie sg wymienione w ogble w zasadach
dotyczacych rabatow w oficjalnych dokumentach producenta Microsoft (dokument pn. ,Microsoft Commercial Partner
Incentives Guide”). Odwolujgcy podkreslat, ze w programie licencjonowania Microsoft Customer Agreement w programie
CSP - czyli w programie wymaganym w niniejszym postepowaniu przetargowym nie ma znaczenia status LSP i na tej
podstawie nie mozna uzyska¢ rabatow, podobnie jak irrelewantny jest efekt skali. Na rozprawie Odwotujgcy wskazywat

powolujgc sie na dowdd nr 2: korespondencje z Microsoft, ze w programie CSP Microsoft nie udziela zadnych warunkéow
specjalnych dla transakcji i partnera. Argumentowat, ze Przystepujacy zadajac pytanie w dniu 8 sierpnia 2023 r. miat

S$wiadomos$¢, ze nie ma mozliwosci zaoferowania opustoéw na ww. produkty. W ocenie Odwotujgcego opusty w zakresie

ww. produktéw powinny wynosi¢ 0%, a zaoferowanie opustéw na poziomie 14,10 % Swiadczy o zanizeniu przez

Przystepujacego kosztow tych pozyciji badz przerzuceniu kosztow pomiedzy ustugami.

Na wstepie, zaznaczy¢ nalezy, ze art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Ustawa pzp nie zawiera definicji legalnej
czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okre$la katalog
czyndw nieuczciwej konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw
nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi
obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat lub naruszat interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Ustawodawca
dostrzegajgc niemozno$¢ wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie
przykfadowo wskazat w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencii, nie wykluczajgc tym samym
tzw. niestypizowanych czynéw nieuczciwej konkurenciji. Jak wskazuje sie¢ w doktrynie pojecie ,sprzecznosci z prawem”
nalezy rozumie¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie
wykonawczym, majgcg bezposrednie zastosowanie umowg miedzynarodowg. Natomiast dobre obyczaje to pozaprawne
reguly, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stuszno$ci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego,
ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow prowadzacych dziatalno$é gospodarczg. Co istotne, dla wykazania czynu
nieuczciwej konkurencji konieczne jest nie tylko ustalenie, ze dziatanie przedsiebiorcy jest sprzeczne z prawem czy
dobrymi obyczajami, ale réwniez stwierdzenie, ze dziatanie to narusza lub zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub
klienta.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, przywolujgc art. 15 UZNK,
ktory stanowi w ust. 1, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegoblnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Izba zwraca uwage, ze dla wyczerpania dyspozyciji
tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie dokonania sprzedazy towarow (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia,
przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj cel —
eliminacje innych przedsigbiorcéw. Przy czym przestanki sprzedazy ponizej kosztow witasnych sprawcy czynu oraz
dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowac¢ kumulatywnie. Zauwazenia rowniez wymaga, ze
art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK determinuje, aby zanizenie ceny byto dziataniem $wiadomym, celowym i nakierowanym na

eliminacje innych przedsiebiorcow.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat wystapienia ww. przestanek. Izba zauwaza, ze zarzut zostat postawiony przy



uwzglednieniu przez Odwolujgcego btednych ustalen faktycznych co byto konsekwencja braku dostepu Odwotujgcego do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i tresci oferty Przystepujgcego. Dokumenty w tym zakresie zostaty skutecznie
utajnione, dlatego tez argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do wskazywania okolicznosci, na podstawie ktérych
Przystepujacy nie mogt zdaniem Odwolujgcego zaoferowaé opustoéw na ustugi Azure Marketplace oraz Azure Spot
Virtual Machines. Okolicznosci te pozostajg jednak w oderwaniu od ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien.

Izba zauwaza, ze opusty zaoferowane przez Przystepujacego, zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami nie opieraly sie na
programie LSP jak podnosit Odwotujgcy sktadajgc dowody dotyczace réznic miedzy programami CSP oraz LSP (dowod
nr 3a i 3b). Ponadto, bezsporne bytlo pomiedzy Stronami i Przystepujgcym, ze Microsoft nie udziela dedykowanych
warunkéw cenowych dla transakgji i partnera dla konkretnego postepowania w ramach CSP, dlatego tez Izba uznata za
nieprzydatny dowod nr 2 ztozony przez Odwotujgcego. Podobnie, jesli chodzi o dowdd nr 1, z kidérego wynika jedynie
status partnera Microsoft — Crayon, co nie byto okoliczno$cig podwazang przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego. W pkt

44 pisma procesowego Przystepujgcy odwotat sie jedynie do fragmentu uzasadnienia orzeczenia KIO i zostat on
przywotany na potwierdzenie, ze partnerzy mogg pozostawac z réznych powoddéw w odmiennych relacjach biznesowych

z Microsoft, co przektada sie na mozliwo$¢ oferowania rabatéw i co Izba nie uznata za sprzeczne z prawem czy dobrymi

obyczajami. Przystepujacy nie dokonywat przy tym analizy sformutowania ,partner globalny’, a wiec argumentacja

Odwolujgcego dotyczaca mozliwosci uzycia takiego okreslenia pozostaje irrelewantna dla rozstrzygniecia sporu.

Na podstawie ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien Izba uznata, ze Przystepujacy rzetelnie przygotowat oferte w
zakresie oferowanych rabatow. W szczegolnosci Przystepujgcy ustalit jakie rabaty mu przystugujg, upewnit sie co do
mozliwosci ich zaoferowania i ztozyt dowody potwierdzajgce te okolicznosci. Co do rabatu gtéwnego to zostat opisany w
procesowego. Natomiast mniejszy rabat zwigzany z CSP wynikat z ustalen, ktérych zaniechat dokonania Odwolujacy.
Odwolujacy bazowat wytgcznie na ogélnych zasadach rabatowania udostepnionych przez Microsoft. Przystepujacy
natomiast przed ziozeniem oferty w postepowaniu dokonat w tym zakresie rozeznania co zostalo opisane w
wyjasnieniach w pkt 5.5, 7.4, 7.13., 7.14., 8.1., wynika z dowodu nr Z8 do wyjasnien oraz dodatkowo z dowodéw Z3a,
Z3b, Z4, 76, Z7 do pisma procesowego i z dowodu ziozonego na rozprawie. Okolicznosci wyjasnione przez
Przystepujgcego i potwierdzone dowodami przesgdzajg jednoznacznie, ze opusty zaoferowane przez Przystepujgcego
mu przystugujg, a Wykonawca zalozyt rowniez godziwy zysk. Nie ulega watpliwosci, ze zarzut zaoferowania ceny
ponizej kosztéw zakupu nie potwierdzit sie. Podobnie jak zarzut przerzucenia tych kosztéw, bowiem wyja$nienia
przedstawiajg szczegdtowe wyliczenia, w tym dla zastosowanych opustéw, kiére sg adekwatne dla poszczegdlnych
produktow Azure. Skoro poziom opustéw na ustugi Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines zaoferowanych
przez Przystepujgcego uwzglednia koszt zakupu i pozwala na wygenerowanie zysku to zarzut manipulacji kosztami
nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Odnoszac sie do cytowanego wyroku KIO zapadtego na etapie ogtoszonego postepowania, co do uznania, ze brak jest
mozliwosci zastosowania opustéw na ustugi Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines podkreslenia wymaga,
ze lIzba rozstrzyga w granicach postawionych zarzutéw opierajgc sie na zgormadzonym w sprawie materiale
dowodowym. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym a orzeczenie w sprawie opiera sie na
ustaleniach faktycznych poczynionych w oparciu o stanowiska Stron, Uczestnikéw i przedstawione dowody. Izba
rozstrzygajgc w przedmiotowej sprawie nie jest zwigzana poprzednim rozstrzygnieciem Izby, w okreSlonym stanie
faktycznym. Na podstawie przedstawionych przez Przystepujacego wyjasnien wraz z dowodami Izba uznata, ze
Przystepujgcy byt uprawiony zastosowa¢ opusty wskazane w formularzu ofertowym dla kwestionowanych przez
Odwolujagcego ustug. Izba zauwaza, ze Zamawiajacy ustalit kryteria oceny ofert w taki sposéb, ze umozliwit wszystkim
wykonawcom zaoferowanie opustéw na poszczegoélne produkty Azure. Rozdzielenie w formularzu ofertowym opustéw
odrebnie dla kazdej kategorii produktéw Azure bylo zresztg wynikiem dwoch wniesionych przez Odwolujgcego odwotan
na etapie ogtoszonego postepowania. W konsekwencji opusty dla kazdej z tych kategorii ustug przedstawit Przystepujacy
w swojej ofercie, do czego w $wietle postanowiert SWZ oraz ztozonych wyjadnieh wraz z dowodami byt uprawniony.

Wskazania jedynie dodatkowo wymaga, ze dziatanie w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji nalezy bada¢ na
moment ztozenia oferty jak podnosit Odwotujgcy. Zauwazy¢ nalezy, ze sktadajac oferte wykonawca nie posiada wiedzy,
na ktérej pozycji w rankingu bedzie jego oferta, a wiec w przypadku, gdy zaoferowano opusty ponizej kosztéw zakupu lub
dokonano manipulacji kosztami, czego Izba w przedmiotowej sprawie nie stwierdzita, to irrelewantna jest okolicznos¢, ze
uzyskane w ten sposéb punkty nie przektadaty sie na pozycje w rankingu ofert. Ponadto, jak wskazywat Odwotujacy dla
uzyskania zamodwienia znaczenie majg nawet utamki punktow w kryteriach oceny ofert, co ma potwierdzenie w
dowodach zfozonych wraz z odwotaniem (informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty — dowody 2a — 2d do
odwotania).



Niemniej jednak, sytuacja taka nie ma miejsca w przedmiotowej sprawie, poniewaz nie zostaty wypetnione przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej blad w obliczeniu ceny.
Zarzut nie potwierdzit sie.

W zakresie podniesionego zarzutu Odwotujacy wskazywat, ze Wykonawca OChK w obliczaniu ceny oferty popenit btgd
nie uwzgledniajgc przy kalkulacji ceny oferty zasad licencjonowania produktow Microsoft — ustug Azure Marketplace i
Azure Spot Virtual Machines. W ocenie Odwotujgcego zgodnie z tymi zasadami Przystepujgcy nie mogt zaoferowacé
zadnego upustu w stosunku do ceny cennikowej dla ww. ustug, co stanowi zaoferowanie ceny — opustu, ktorego
obliczenie obarczone jest btedem, wynikajagcym z nieprawidlowego uwzglednia okoliczno$ci faktycznych wynikajgcych z
zasad licencjonowania producenta Microsoft.

Zaznaczy¢ na wstepie nalezy, ze z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli do czynienia w przypadku
nieuwzglednienia badz nieprawidtowego uwzglednienia w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementow
kosztotwoérczych. Btgd w obliczeniu ceny jest wynikiem btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez
wykonawce i polega na przyjeciu niewtasciwych podstaw dokonywanej kalkulacji w $wietle postanowien dokumentow
zamowienia czy tez przepiséw prawa.

Majgc na wzgledzie ustalenia Izby wynikajace z materiatu dowodowego i rozwazan w zakresie zarzutu 1 odwotania
nalezato uzna¢, ze Przystepujacy nie popetnit btedu w obliczeniu ceny — opustu dla ustugi Azure Marketplace oraz Azure
Spot Virtual Machines. Przystepujgcy zaoferowat ceny z uwzglednieniem kosztéw zakupu oraz w sposo6b zapewniajgcy
zysk, a jak wynika ze ztozonych wyjasnien, uczynit to Swiadomie. Odwolujgcy powolat sie na ogdine zasady rabatowania,
a Przystepujacy uwzglednit przystugujgcy mu rabat gtéwny i upewnit sie co do rabatu mniejszego. W tym kontekscie
nalezato uznac, ze cena zostata przez Przystepujgcego wyliczona prawidtowo z uwzglednieniem wszystkich kosztow.

Zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razaco niskg cene.
Zarzut nie potwierdzit sie.

Odnos$nie podniesionego zarzutu Odwotujgcy wskazat wytgcznie na okolicznosé¢, ze cene oferty wykonawcy OChK
nalezy uzna¢ za zawierajgcag razaco niskg cene, gdyz wykonawca ten zaoferowat ceny razgco niskie, ponizej kosztu
zakupu, za ustugi Azure Marketplace i Azure Spot Virtual Machines — rabat w wysoko$ci 14,10%, podczas gdy, zgodnie z
warunkami licencjonowania Microsoft, rabat mogt wynosi¢ 0%, ktére to ustugi stanowig przedmiot odrebnych rozliczen i
stanowig odrebne kryteria oceny ofert.

Odnoszac sie do powyzszego Izba podziela stanowisko Odwolujacego, ze w przypadku, kiedy kwestionowane ustugi
stanowig przedmiot odrgbnych rozliczen, z uwzglednieniem opustow zaoferowanych na okreslong ustuge to

przedmiotem badania w ramach razgco niskiej ceny powinny byc¢ te ustugi jako stanowigce istotng cze$¢ sktadowag ceny.

Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do udzielenia szczegdlowych wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny w zakresie ustugi Azure RI, Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines.
Ponadto, Zamawiajgcy w zakresie ustugi Azure Marketplace oraz Azure Spot Virtual Machines wezwat Przystepujgcego
do wyjasnienia tresci oferty. Przystepujacy ztozyt rzeczowe i konkretne wyjasnienia co do zaoferowanych opustéw oraz

zatgczyt dowody uwiarygadniajgce ceny. Istotne kwestie dotyczgce wyliczenia ceny, w tym dwoch spornych opustéw

zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba przywotuje w tym miejscu wczesniejsze rozwazania co do konkretnych
punktébw wyjadnien i dowoddw ztozonych na te okolicznosci. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby za cene
razgco niskg uznaje sie cene ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy, niepozwalajgcg na wypracowanie zysku. Jest to

cena oderwana od realiow rynkowych i nierzeczywista. Majgc na wzgledzie treS¢ wyjadnien oraz dowodoéw, z ktorych

wynika, ze cena zawiera wszystkie niezbedne koszty, w tym uwzglednia koszt zakupu produktéw oraz przedstawia

zatozony zysk Izba nie stwierdzita zaoferowania cen ponizej kosztow zakupu dla ustugi Azure Marketplace oraz Azure
Spot Virtual Machines, tym samym zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razaco niska
cene nie potwierdzit sie.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574
ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&lowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajac od
Odwolujagcego na rzecz Zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia



petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie rachunku ztozonego przez Zamawiajgcego na rozprawie.
PrzewodniczaCy: ........ccocvuininiie e
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