Sygn. akt: KIO 846/20
WYROK

z dnia 23 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2020 r. przez
S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Urzad Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania po stronie
Zamawiajgcego
1. Eo Networks S.A. z siedzibg w Warszawie,

2. Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez EO Networks S.A. oraz nakazuje:

a. odtajnienie i udostepnienie ztozonych przez tego wykonawce: wykazu osoéb,
wykazu nalezycie zrealizowanych zaméwien w zakresie ustugi z poz. 2 oraz wyjasnien

dotyczacych razaco niskiej ceny z dnia 4.02.2020r,

b. odrzucenie oferty Eo Networks S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 2 i 3 Pzp z uwagi na to, ze zlozone przez tego wykonawce wyjasnienia razaco

niskiej ceny nie potwierdzaja, ze cena nie jest razaco niska.

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.



kosztami postepowania obcigza Urzad Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S&T Services Polska Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

3.2. zasadza od Urzedu Patentowego Rzeczypospolitej Polskiej na rzecz &T Services
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnasdcie tysiecy szescCset ziotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiinnnnn.



Sygn. akt: KIO 846/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Urzad Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej - prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi utrzymania

i rozwoju systeméw BackOffice, Soprano, Phoenix z aplikacjg Madras oraz Modutu

Publikaciji.

Numer referencyjny: BG-11.211.24.2019. Ogloszenie o zamowieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27.11.2019r., pod poz.
2019/S 229-562397.

W dniu 20 kwietnia Odwotujgcy - S&T Services Polska Sp. z 0.0. - wniést do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego

polegajacych na:

1.

ocenie ofert oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Eo Networks S.A.(dalej
EoN)

zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informacji wskazanych
przez EON w: wykazie oséb, wykazie ustug i dostaw oraz wyjasnieniach

dotyczgcych razgco niskiej ceny z dnia 4.02.2020r.

zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez EoN jako oferty zawierajgcej razgco
niskg cene, a takze jako oferty, ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Pentacomp Systemy Informatyczne
S.A. (dalej Pentacomp) jako oferty, ktoérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji

ewentualnie wobec punktu 4, zaniechaniu wezwania Pentacomp do Zzlozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, pomimo ze zaoferowana cena jest
ceng razgco niskg i wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp odnosnie

skalkulowania ceny za wykonanie opcji;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 8 ust. 1-3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykonawcom
informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez EoN jako tajemnica

przedsiebiorstwa;

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez bezpodstawne ponowne
wezwanie do zifozenia wyjasnien oraz btedng ocene oferty i Wyjasnien EoN

ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1i 2 Pzp;



3. art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechaniu wezwania Pentacomp do ztozenia
wyjasdnien, pomimo ze zaoferowana cena jest ceng razgco niskg oraz wyjasnien

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp dotyczgcych sposobu skalkulowania ceny za opcje;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert EoON i Pentacomp

jako ofert stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji;
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci oceny ofert oraz
powtérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem ponizszych Zzgdan

Odwotujgcego,

2. odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informacji wskazanych przez EoN w:
wykazie osob, wykazie ustug i dostaw, wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej
ceny z dnia 4.02.2020 r.

3. odrzucenia oferty EoN jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene oraz stanowigcej

czyn nieuczciwej konkurenciji;
4. odrzucenia oferty Pentacomp jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji;

5. ewentualnie wobec wniosku w punkcie 4, wezwanie Pentacomp do zlozenia

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz tresci oferty,

6. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym

kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow,

Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu ustug
(Odwotujgcemu zostat udostepniony wykaz ustug z odtajniong jedng ustugg) jest bardzo
lakoniczne i ogdlne, zostato poczynione tylko przy skfadaniu oferty i nie zostato w zaden
sposéb uzupetnione w momencie sktadania samego wykaz ustug. EoN wskazat, iz
Jnformacje te [zawarte w wykazie oséb i wykazie ustug] méwig o wiedzy i do$wiadczeniu
Jakimi dysponuje spotka, co ma istotny wptyw na budowanie pozycji i konkurencyjnosci spotki
na rynku a tym samym posiadajg warto$¢ gospodarczg". Co istotne, wykonawca nawet nie
wskazat, jakich informacji dotyczy to zastrzezenie, nie wskazat, na czym polega ich istotny
wptyw na dziatalnos¢ i konkurencyjnos¢ podmiotu zastrzegajgcego, co w ocenie
Odwotujgcego czyni zastrzezenie to catkowicie bezskutecznym. EoN wskazat w
uzasadnieniu jedynie, ze ,wykaz wykonanych ustug zawiera szereg kluczowych informacji na
temat kontraktu, jego wielkosci oraz Odbiorcy oraz ,ujawnienie tych informacji przez
Zamawiajgcego lub konkurencje prowadzitoby do bezprawnego rozszyfrowania zaplecza
technologicznego, organizacyjnego oraz know-how Wykonawcy” (ta czes$¢ argumentacji

odnosi sie rowniez do utajnienia wykazu osob). Zdaniem Odwotujgcego, informacije
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ujawniane w wykazie zrealizowanych ustug sg na tak wysokim poziomie ogdlnikowosci, ze
brak jest podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Na podstawie wykazu
mozna bowiem dowiedzie¢ sie wytgcznie, na rzecz jakiego kontrahenta Swiadczone byty
ustugi, jakg miaty przyblizong wartos¢, w jakim okresie byty wykonywane oraz jaki byt ogdiny
przedmiot danego zaméwienia. Na podstawie wykazu nie sposob' przede wszystkim ustali¢
w zaden sposob zasad wspotpracy EoON z zamawiajgcymi publicznymi czy podmiotami z
branzy prywatnej, a tym samym, informacje te w zaden sposéb nie ujawniajg ,zaplecza
technologicznego, organizacyjnego oraz know-how" EoN. Co wiecej, biorgc pod uwage, ze
zgodnie z siwz wymagane bylo wykazanie dwodch ustug, zas jedna z nich zostata
udostepniona wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu (tj. zaméwienie zrealizowane
przez EoN na rzecz Ministerstwa Finansow), trudno zgodzi¢ sie z argumentacjg, ze
ujawnienie wymaganych przez Zamawiajgcego informacji dot. jednego zaméwienia bedzie
az tak kluczowe dla dziatalnosci EoN. Znajomos¢ przez konkurentow EoN danych
wskazanych w Wykazie ustug nie moze rynkowo zaszkodzi¢ wykonawcy. Tym bardziej, ze
przedmiot zamdwien wskazanych w wykazie ustug musi korespondowac¢ z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w siwz, a tym samym wszyscy wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu muszg wykazacC realizacje podobnych ustug. Podkresli¢ nalezy, ze w
~Wykazie ustug" nie wskazuje sie informacji dotyczgcych podstawy prawnej, szczegdtowych
zasad wspotpracy (terminéw, kar umownych, zakresu odpowiedzialnosci), tresci umow czy
szczegbétowych zasad wynagrodzenia za dane zaméwienie. Dopiero pozyskanie takich
informacji przez konkurencyjne podmioty mogtoby ewentualnie zagrozi¢ pozycji danego

ustugodawcy na rynku i narazi¢ na ryzyko utraty klientow.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze EoN jest spotkg publiczng notowang na gietdzie,
a tym samym jawnosc¢ i transparentno$¢ dziatania tej spotki wynika z przepisow dotyczgcych
raportowania. Zasady te, w potgczeniu z ogodlnikowoscig informacji zawartych w wykazie
ustug prze2 EoN powodujg, ze nie mozna mowicC, ze tajemnice zawarte w czesciowo

utajnionym wykazie ustug stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, EoN nie wykazat, ze faktycznie podejmuje dziatania
majgce na celu zapewnienie poufnosci objetych zastrzezeniem informacji wskazanych w
~Wykazie ustug" oraz dokumentach potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie. Skoro zas
wywodzi on z tych twierdzen skutki prawne, to po stronie tego podmiotu lezy obowigzek ich
udowodnienia. Co prawda wykonawca powotuje sie na klauzule poufnosci zawarte z
klientem, jednakze z tresci pisma nie wynika, aby takie klauzule zostaty Zamawiajgcemu
przeditozone. Odwotujgcy nie zgodzit sie takze z argumentacje EoN dotyczagcg uzasadnienia
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb. Przede wszystkim, biorgc pod uwage

przygotowany przez Zamawiajgcego i wypetniony przez EoN formularz nie mozna stwierdzic,



w jaki sposob ujawnienie tych danych miatoby zagrozi¢ przedsiebiorstwu wykonawcy. Sam
wykonawca poza ogoélnikowym stwierdzeniami (odnoszgcymi sie rowniez do wykazu ustug),
ze ,ujawnienie tych informacji przez Zamawiajgcego lub konkurencje prowadzitoby do
bezprawnego rozszyfrowania zaplecza technologicznego, organizacyjnego oraz know-how
Wykonawcy" w zaden sposob nie uzasadnia, dlaczego zastrzezone informacje miatyby mieé
dla niego tak wielkg wartos¢. W ocenie Odwotujgcego, przytoczenie bardzo ogdinikowego
uzasadnienia, nie moze swiadczy o tym, ze dane pracownikow sg faktycznie tajemnicg
przedsiebiorstwa. Tym bardziej, ze EoON w Zzaden sposéb nie wykazuje, ze podejmuje
jakiekolwiek czynnosci w celu ich faktycznego utajnienia. Zas gotostowne deklaracje stojg w
sprzecznosci chociazby z faktem, ze dane ponad 100 pracownikdéw (czy wspotpracownikow)
sg widoczne na profilu spétki EoN na portalu internetowym linked.in. To swiadczy o tym, ze
w spoétce nie ma zadnej polityki poufnosci danych dotyczacych pracownikéw. Odwotujgcy
stwierdzit, ze EoN w ogdle nie uzasadnit zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wykazu osoéb, albowiem owo ,uzasadnienie" nie odnosi sie do elementéw niezbednych dla

wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego nieskutecznym jest takze zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych w odpowiedzi na wyjasnienia ztozone przez niego w
odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 30.01.2020r. Odwotujgcy wyjasnit, ze EoN
utajnit w pierwszej kolejnosci wyjasnienia, ktére zostaty przestawione w pismie z dnia
14.01.2020 r. Poniewaz jednak zastrzezenie tych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nie zostato w ogéle uzasadnione, Zamawiajgcy ostatecznie odtajnit wyjasnienia i udostepnit
cate pismo EoN Odwotujgcemu. W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, skoro czesé
wyjasnien (te ztozone pierwszym pismem) zostata odtajniona, rowniez pozostate wyjasnienia
powinny zosta¢ odtajnione, tym bardziej, ze uzasadnienie zawarte w pismie z dnia 4.02.2020
r. jest bardzo lakoniczne i ogdlnikowe. Po pierwsze, EoN nie wykazat, Zze dane wskazane w
wyjadnieniach sg tajne i nie mogg zosta¢ pozyskane w inny sposéb. Co wiecej, nie
przedstawit w ogodle argumentacji, dlaczego informacje zawarte w utajnionej czesci
wyjasnien nie mogg by¢ jawne. EON co prawda przytoczyt szeroko orzecznictwo KIO
w tym zakresie, jednakze, poza tym ograniczyt sie wytgcznie do stwierdzenia, ze z uwagi na
ich brzmienie informacje zawarte w utajnionej czesci wyjasnien stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, takie ogodlne stwierdzenie nie poparte Zzadng argumentacjg
odnoszacyg sie do konkretnych informacji zawartych w zastrzezonej czesci wyjasnien jest
niewystarczajgce, aby uznac¢ uzasadnienie za skuteczne.Co wiecej, watpliwym jest, ze EoN
skutecznie wykazat, ze podejmuje jakiekolwiek czynnosci majgce zapewnic¢ bezpieczenstwo

informacjom objetym wyjasnieniami ani nie przedtozyt na te okoliczno$¢ zadnych dowoddéw.



Dowody zatgczone do uzasadnienia zastrzezenia czesci informacji zawartych w pismie z
dnia 4.02.2020 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie potwierdzajg praktycznie Zzadnych
dziatan, ktére rzekomo miatyby by¢ przez EoN podejmowane w celu uchronienia tych
informaciji przed ujawnieniem. Biorgc pod uwage, ze to na EoN spoczywa ciezar dowodowy
wykazania, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki art. 11 ust. 2 ZNKU, nalezy stwierdzic,
ze cO najmniej we wskazanym powyzej zakresie EON ciezaru tego nie udzwignat.
Odwotujgcy zauwazyt, ze zatgczona do pisma deklaracja CIT-ST (7) ujawnia tylko i
wytgcznie ilu pracownikow jest zatrudnionych w spétce EoN tacznie i ilu w poszczegdlnych
oddziatach tej spoétki. Poza liczbg oséb zatrudnionych, ktéra nota bene i tak jest znana ze
sktadanych sprawozdan finansowych dostepnych osobom trzecim, dokument ten nie zawiera
jakichkolwiek informaciji, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie
Odwotujgcego jedynym celem EoN utajnienia swych wyjasnien byto uniemozliwienie
konkurencyjnym wykonawcom skontrolowania prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej, a tym
samym weryfikacji, czy zaoferowana przez EoN cena nie jest ceng razgco niskg. Skrajna
wrecz lakonicznos¢ merytorycznej czesci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
pozwala na uznanie, ze zastrzezenie to zostato dokonane skutecznie. Odwotujgcy wskazat,
ze w przypadku odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny Odwotujgcy powinien miec
mozliwo$¢ skorzystania z nowego srodka ochrony prawne;j.

Jedynie z ostroznosci, opierajgc sie na udostepnionych do dnia ztozenia odwotania
czesciowych wyjasnieniach razgco niskiej ceny Odwotujgcy podnidst, ze w wyjasnienia
ztozone pismem z dnia 14.01.2020 sg lakoniczne, ogdlnikowe. Z pisma w zaden sposdb nie
wynika, ze cena nie jest razgco niskg. Niewystarczajgcym jest stwierdzenie, ze wykonawca
ma wieloletnie doswiadczenie — skoro nie wykazat, w jaki sposob to doswiadczenie
przektada sie na mozliwos¢ zaoferowania przez niego nizszej ceny. Nie sposob uznac takze
za skuteczng argumentacje poprzez jedno zdanie odwotania sie do ,historycznej znajomosci"
oprogramowania. Przede wszystkim bowiem wykonawca nie przedstawit - poza gotostownym
stwierdzeniem - w jaki sposéb dane te przekitadajg sie na wysokos¢ zaoferowanej przez
niego ceny. Odwotujgcy podniést, Zze EoN uzasadniajgc wysokos¢ wynagrodzenia
ryczattowego za utrzymanie systemu powinien wykaza¢ szereg czynnikow kosztowych, z
ktérych dwoma najwazniejszymi sg jednostkowy koszt pracy i naktad pracy. Zaden z tych
elementéw nie zostat wykazany. Jezeli chodzi bowiem o jednostkowy koszt pracy nie
wiadomo jaki on jest, albowiem stawka wskazana w wyjasnienia stawka 61,50 zt brutto
odnosi sie do ustug rozwoju, a nie utrzymania. Oznacza to, ze analogiczna stawka dla ustug
utrzymania nie zostata podana, a nie jest rolg zamawiajgcego domyslanie sie tej stawki.
W Zaden spos6b wykonawca nie wykazat takze, chocby w przyblizeniu, czasochtonnosci
wykonania ustugi utrzymania. Ponadto, kalkulacja kosztéw powinna zawiera¢ wszystkie

dodatkowe koszty $wiadczenia ustug utrzymania, w tym m.in. takim jak: koszty delegacji,
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koszty biura, sprzetu, koszty ogdine i posrednie, koszty finansowe (w tym koszty pozyskania
wadium, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty odroczonych pfatnosci
wynagrodzenia od zamawiajgcego). Tymczasem EoN ograniczyt sie tylko do podania kosztu
ustugi utrzymania (44.280 zt brutto kwartalnie) w Zaden sposéb nie uzasadniajgc skad taka,
a nie inna kwota. Odwotujgcy podniost, ze takze stawka godzinowa za ustugi utrzymania nie
zostata w zaden sposob uzasadniona i wykazana. Z pewnoscig wykazaniem stawki nie jest
stwierdzenie stawka rozwojowa na poziomie 61,50 zt za 1 h odpowiada kwocie Srednio-
miesiecznego wynagrodzenia w wysokosci 9840 zt brutto (160 h x 73,8 zt = 9 840 zt). Jest to
kwota blisko 2-krotnie wieksza niz srednie wynagrodzenie w sektorze przedsigbiorstwa oraz
blisko 4-krotnie wieksze niz minimalne wynagrodzenie planowane w 2020 roku. Podkreslit,
ze wyjasnienia ztozone pismem z dnia 14.01.2020 r. nie zostaty poparte zadnymi dowodami,

a tym samym nalezy je uzna¢ wylgcznie za gotostowne deklaracje.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niedopuszczalnosci ponownego wezwania do udzielenia
wyjasnien razgco niskiej ceny, Odwotujacy wskazat, ze brak byto podstaw do powtérnego
wzywania EoN do ztozenia wyjasnieh co do zaoferowanej ceny, a oferta tego wykonawcy
winna zosta¢ odrzucona. Odwotujgcy przyznat, ze Zamawiajgcy jest uprawniony, co do
zasady, wystgpienia do wykonawcy, o ponowne wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny,
jednakze uprawnienie to jest dopuszczalne w okreslonych przypadkach. Zdaniem
Odwotujgcego pismo z dnia 14.01.2020 r. nie zawiera zadnych konstytutywnych cech
wyjasnienia elementéw majgcych wpltyw na cene iub koszt. Pismo to jest skrajnie lakoniczne
i nie zawierajgce zadnych wyjasnien, ani dowoddéw. Tym samym nalezy uznac, ze sytuacja,
ktora zaszta w niniejszej sprawie, jest rownoznaczna z brakiem takich wyjasnien. Nie byto
zatem podstaw do tego, aby zamawiajgcy ponownie wzywat wykonawce do sktadania
kolejnych wyjasnien, tym bardziej, ze ponowne wezwanie nie stuzyto doprecyzowaniu
ewentualnych niejasnosci pisma z dnia 14.01.2020 r., a raczej ,otwarciu" kolejnego terminu
dla nowych wyjasnien. Takie dziatanie Zamawiajgcego (ponowne wezwanie do ztozenia
wyjadnien) byto niedopuszczalne, albowiem nie jest rolg Zamawiajgcego sanowanie
uchybien EoN. W konsekwencji drugie wyjasnienia (z dnia 4.02.2020 r.) w ogdle nie powinny
by¢ brane pod uwage, a oferta EoON powinna podlega¢ odrzuceniu wskutek nieuczynienia

zados$¢ wezwaniu z dnia 9.01.2020 r.

Odwotujgcy zakwestionowat takze cene zaoferowang przez EoN w zakresie ustugi rozwoju
oraz ceng za prawo opcji (zarébwno za utrzymanie jak i za rozwdj). Podnidst, ze cena
zaoferowana przez EoN za roboczogodzing (dalej jako ,rbh") ustugi rozwoju dla zamowienia
podstawowego jest niewspotmiernie niska do wymagan i doswiadczenia specjalistow,
jakiego wymaga Zamawiajgcy. Zgodnie z ofertg i trescig odtajnionych wyjasnien z dnia

14.01.2020 r., EoN za $wiadczenie ustugi rozwoju zaoferowat stawke 73,80 zi/rbh brutto, z



czego 61,50 zt brutto/rbh stanowi¢ majg zaktadane przez tego wykonawce koszty. Odliczajgc
podatek VAT, wynagrodzenie EoN za 1 rbh ustugi rozwoju wynosi¢ bedzie netto 50 zt. Co
istotne, w kwocie tej majg sie zawieraC wszystkie koszty wykonawcy, tgcznie z kosztami
ogolnymi, poniewaz zgodnie z wyjasnieniami roznica pomiedzy kwotami brutto 73,80 zt i
61,50 zt stanowi zysk wykonawcy. Odwotujgcy porownat zaoferowang stawke ze stawkg
godzinowg EoN za prace serwisowa zwartg w cenniku ustug serwisowych EoN ze strony
internetowej, ktéra waha sie w granicach 100-150 zt netto/rbh w centrum serwisowym
wykonawcy i 170-300 netto/rbh w siedzibie klienta. Biorgc pod uwage, ze naprawy sprzetu IT
sg dokonywane przez serwisantow za$ ustugi rozwoju w ramach Zamdwienia przez
programistow, ktérzy stanowig najlepiej optacang grupe zawodowg na rynku IT, widocznym
jest, ze przyjeta stawka za rbh jest zdecydowanie zanizona. Mato wiarygodne jest takze
zatozenie, ze zysk na tym zamdwieniu bedzie wynosi¢ 25%, skoro spotka takiego zysku w
ostatnich latach nie osiggneta. Z ogdlnie dostepnego dokumentu ,Jednostkowy raport roczny
eo Networks S.A. za okres od 1 stycznia 2018 roku do 31 grudnia 2018 roku" wynika, ze
rentownos¢ EoN w 2018 .r. wynosita 3,2 % netto. Odwotujgcy pordwnat stawke godzinowg
za ustuge rozwoju zaoferowang przez EoN z innymi ofertami, i wskazat, ze stawka ta

(73,80z) jest o ponad potowe nizsza od kolejnej Pentacomp (158,40z}).

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego wynagrodzenie za swiadczenie ustug w ramach prawa
opcji, ktore zaoferowat EoN stanowi razgco niskg cene. Odwotujgcy podnidst, ze jezeli
chodzi o ustuge rozwoju, w ramach zamoéwienia podstawowego Zamawiajgcy przewiduje do
6000 rbh w ciggu 36 miesiecy na ustuge rozwoju, za$ w okresie opcji do 4000 rbh w ciggu 12
miesiecy. W konsekwencji, w ramach prawa opcji wykonawca byilby zobowigzany do
zrealizowania 1/3 wymiaru ustugi utrzymania w czasie podstawowym oraz 2/3 wymiaru
ustugi rozwoju w czasie podstawowym. Jednoczesnie Zamawiajgcy przeznaczyt na
wynagrodzenie za realizacje zamowienia podstawowego kwote 2.024.576,64 zt, a za
realizacie prawa opcji - 1.086.662,88 zi. W konsekwencji mozna zauwazyé, ze
wynagrodzenie przeznaczone na opcje, mimo krétszego okresu jej realizacji, stanowi okoto
1/2 wynagrodzenia za zamoéwienie podstawowe. Takie zdefiniowanie budzetu, zdaniem
Odwotujgcego, Swiadczy o tym, ze Zamawiajagcy w szacunkach zakresu podstawowego i
zakresu prawa opcji przewidziat czynniki wzrostu cen za ustugi oraz wszelkie elementy
inflacyjne, jakie mogag zaistnie¢ w trakcie 36 miesiecy realizacji zamdwienia podstawowego.
Rowniez wszyscy wykonawcy powinni przewidzie¢ takie elementy w swoich kalkulacjach
ceny opgcji, ktéra to cena - obserwujgc aktualne trendy - bedzie z pewnoscig wyzsza niz koszt
12- miesiecznego swiadczenia ustug w ramach zamowienia podstawowego. Tymczasem,
EoN przyjat w swojej kalkulacji dokfadnie takie same stawki za poszczegdlne ustugi zarowno
dla zamowienia podstawowego jak i dla prawa opcji. Oznacza to, ze w cenach dot. prawa

opcji nie uwzgledniono zadnych czynnikéw wzrostu kosztéw i wspotczynnika inflacji. Co
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wiecej, stawka za rbh ustugi rozwoju pozostata w takiej samej zanizonej stawce jak dla
zamdwienia podstawowego. Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego podane stawki
za ustugi w ramach prawa opcji sg stawkami majgcymi charakter razgco niskich, catkowicie
nierealnych i oderwanych od rzeczywistych wynagrodzen w branzy informatycznej, przy
uwzglednieniu wymaganego przez Zamawiajgcego zespotu specjalistbw o okreslonych
kompetencjach.

Odnosnie oferty Pentacomp, Odwotujgcy wskazat, ze jest prawdopodobnym, Ze réwniez
razgco niskg ceng jest cena zaoferowana przez Pentacomp - w szczegolnosci jezeli chodzi o
wskazane w ofercie wynagrodzenie za swiadczenie ustug w okresie opcji. Pentacomp przyjat
doktadnie takie same stawki za poszczegdlne ustugi zarowno dla zamowienia
podstawowego jak i prawa opcji. Oznacza to, ze w cenach prawa opcji nie uwzgledniono
zadnych czynnikéw wzrostu kosztow i wspétczynnika inflacji. Pentacomp ustalit swoje
wynagrodzenie w okresie prawa opcji na poziomie nizszym o okoto 20% niz Odwotujgcy.
Wskazane w odwotaniu okolicznoéci powinny zosta¢ wyjasnione, a Pentacomp powinien
wykazaé, w jaki sposéb skalkulowat swoje ceny, czy i w jaki sposob uwzglednit czynniki
inflacyjne (ktére z uwagi na tgczny 4-letni okres zamowienia powinny by¢ skalkulowane) oraz
czy nie ukryt czesci wynagrodzenia za prawo opcji w wynagrodzeniu za zamowienie
podstawowe. Zdaniem Odwolujgcego, poniewaz wskazane w ofercie Pentacomp
wynagrodzenie za swiadczenie ustug w ramach prawa opcji wydaje sie by¢é wynagrodzeniem
razgco niskim, Zamawiajgcy powinien wezwacC tego wykonawce do ziozenia wyjasnien

w trybie art. 90 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy podniést zarzut czynu nieuczciwej konkurencji, ktory jest wprost powigzany
z zarzutem dotyczgcym razgco niskiej ceny EoN i Pentacopm za ustugi dla prawa opc;ji.
Zdaniem Odwotujgcego, nie ma mozliwosci wykonania ustug swiadczonych ponad 3 lata po
ztozeniu oferty i podpisaniu umowy za takg samg stawke jak ustugi $wiadczone po
podpisaniu umowy (w ramach zamodwienia podstawowego). W konsekwencji jedynymi
logicznymi wyjasnieniami w tej sytuacji jest albo wykonywanie zamowienia po zanizone;j,
nierealnej i ponizej kosztow cenie albo ,przerzucenie" kosztow tych ustug do innych cen
rozliczanych wg stawek ryczattowych. W obu sytuacjach oferty EoN i Pentacomp powinny
podlegaé odrzuceniu.

Zamawiajacy i Przystepujgcy po jego stronie wykonawcy wniesli o oddalenie
odwotania.

Przystepujacy EoN ztozyt pisemne stanowisko w sprawie (pismo z dnia 23.06.2020r. w
aktach), wskazujgc mi.in, ze dokonat skutecznego zastrzezenia poufnosci informaciji
zawartych w wykazie ustug (poz. 1), wykazie 0sob, wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dnia

4.02.2020r. Wyjasnienia dotyczgce zastrzezenia wykazu ustug w poz. 1 oraz wykazu osob
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byty konkretne, wyczerpujgce i wypetnialy przestanki ustawowe uprawniajgce do objecia
zawartych w nich informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Wyjasnienia w zakresie
zastrzezenia dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa mimo, ze nie byly obszerne to
odnosity sie do wszystkich przestanek objecia tajemnicg przedsiebiorstwa i wykazywaty, ze
sg to informacje organizacyjne, techniczne posiadajgce warto$¢ gospodarczg dla EoN
Wartosé gospodarcza jest rozumiana w tym aspekcie, ze rozpowszechnianie tych informac;ji
moze zagrazaC konkurencyjnej pozycji przedsiebiorstwa w danym segmencie rynku.
Przystepujagcy EoN wskazat, Zze informacje zastrzezone jako cato$¢ i jako szczegdlne
zestawienie elementow lub zbioru nie byly ujawniane i nie sg powszechnie znane osobom
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. Przystepujacy zastrzegt wykaz ustug, z wyj poz. 1,
z tych wzgledow, ze kontakty handlowe nawigzane z podmiotami prywatnymi nie muszg by¢
ujawniane na rzecz konkurentow i wpisujg sie w definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w
oparciu o art. 11 ust. 2 uznk. Przystepujgcy podjgt szereg dziatan, majgcych na celu
zachowanie w poufnosci informaciji, posiada szereg wewnetrznych dokumentéw dotyczacych
bezpieczenstwa danych. Ponadto zwigzany jest zapisami umowy ze swoimi partnerami i
kontrahentami, w tym klauzulami poufnosci, ktére obligujg go do zachowania tresci tych
umow w tajemnicy. Na potwierdzenie ztozyt wzor umowy o wspotprace B2B stosowany z
partnerami spoza sektora publicznego. Informacje na temat klientdéw, cen, przedmiotu
wykonywanych dla nich ustug sg informacjami majacymi warto$¢ gospodarczg i majg
znaczenie dla pozyskiwania i utrzymania pozycji na rynku. Ich ujawnienie moze umozliwic¢
przejecie klientow oraz okreslenie stosowanej polityki cenowej, szczegdlnie jesli sg to ustugi
Swiadczona na rzecz podmiotéw prywatnych. Za nietrafng uznat argumentacje, ze skoro
EoN jako spétka publiczna ujawnia informacje na temat swojej dziatalnosci w raportach
gietdowych to jest zobowigzana do jawnosci i transparentnosci dziatan spotki. Brak w
raportach gietdowych informacji zawartych i zastrzezonych w przedmiotowym wykazie ustug.
W zakresie wykazu oséb, wskazat na niebezpieczenstwo zwigzane z ujawnieniem danych
zawartych w wykazach oséb polegajgce na mozliwym przejeciu kluczowych specjalistow
przez konkurentdéw, co za tym idzie obnizenie zdolnosci konkurowania lub wrecz
uniemozliwienie normalnego funkcjonowania na rynku IT. Doswiadczenie os6b i przypisane
im role majg kluczowe znaczenie gospodarcze i stanowig wartos¢ samg w sobie.

Przystepujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem, ze nie wykazat w sposéb wystarczajacy, ze
wyjasnienia z dnia 4.02.2020r. sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Informacje zawarte w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny majg warto$¢ gospodarczg. Sposéb kalkulacji oferty,
czynniki i przewagi wykonawcy umozliwiajgce mu zaoferowane konkurencyjnej ceny
wypetniajgc definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje dotyczace danych kosztowych
zwarte w wyjasnieniach mogtyby umozliwi¢ przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku IT

stworzenie konkurencyjnej oferty w kolejnych postepowaniach, co w efekcie dawatoby
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przewage nad badang ofertg Przystepujgcego i stwarzatoby mozliwosé zmniejszenia
przychodéw oraz ograniczenia liczby jego klientéw. W wyjasnieniach Przystepujgcy opisat
szczegbtowo przyjete przez niego rozwigzania biznesowe, planowang i zatozong przy
kalkulacji ceny alokacje kosztow zamdwienia. Informacje te nie sg powszechnie znane
osobom zajmujagcym sie tym rodzajem informacji i nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, a
takze nie zostaty udostepnione do wiadomosci publicznej. Przystepujacy wykazat, ze podjat
przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatania majgce na celu ochrone przedmiotowych
informacji przed dostepem o0sob trzecich. W wyjadnieniach Przystepujgcy podat szereg
dziatan i mechanizméw, jakie podjgt celem zachowania informacji w poufnosci i ochrony
przed dostepem os6b trzecich. Z samego braku dowoddéw na potwierdzenie podjetych
dziatan nie sposdb wywodzi¢, ze Przystepujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny za ustugi rozwoju i ceny za opcje , wskazat, ze nie
mamy do czynienia z ceng, ktéra odbiega od cen rynkowych w sposob powodujgcy
podejrzenie, ze cena jest razgco niska. Cena oferty Przystepujgcego nie jest nizsza o co
najmniej 30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, co potwierdza jej
rynkowy poziom. Duze doswiadczenie i znajomo$¢ rynku IT pozwolity Przystepujgcemu na
skalkulowanie konkurencyjnej, ale realnej ceny oferty. Odwotujgcy btednie uznat, ze

skalkulowana przez Przystepujgcego cena za 1 rgh jest razgco niska.

Odnosnie powtérnego wezwania do udzielenia wyjasnieh Zamawiajgcy stwierdzit, ze
wyjasnienia z dnia 14.01.2020r. zawieraty informacje, ktérych w sposob ogdiny i bez
wskazania szczegotowych wytycznych Zzgdat Zamawiajgcy. Zamawiajgcy przyznat, ze z
uwagi na zbyt ogdlny charakter pierwszego wezwania nie byt w stanie oceni¢ jakich
dowodow oczekuje od niego Zamawiajgcy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy ponownie
wezwat Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien, tym razem szczegdtowo opisujgc jakich
informacji i dowodéw na ich potwierdzenie oczekuje Zamawiajgcy od Przystepujgcego.
Odwotujgcy pomingt fakt, ze samo zapytanie Zamawiajgcego o wyjasnienia razgco niskiej
ceny byto ogdlne i nie precyzuje informacji jakie chce uzyska¢ Zamawiajgcy. Brak uznania
przez zamawiajgcego ceny oferty za razgco niskg oznacza, ze ztozenie oferty nie stanowi w
tym zakresie czynu nieuczciwej konkurencji, a tym samym nie zachodzi podstawa do

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemne stanowisko w sprawie (pismo z dnia 22.06.2020r. w
aktach). Zamawiajgcy wskazal, ze decyzje o nieodtajnieniu spornych informacji (wykazu
ustug, wykazu oséb oraz wyjasnien z dnia 4.02.2020r.) podjgt po analizie wniosku
wykonawcy EoN. Wykonawca wskazat, ze konkretne informacje majg warto$¢ gospodarczg.

Zamawiajgcy podnidst, ze podobnie Odwotujgcy ztozyt wniosek o objecie tajemnicg swojego
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wykazu ustug oraz wykazu osob. Odnosnie wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny,
Zamawiajgcy wskazat, ze wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp winno by¢ precyzyjne,
wskazywaé elementy budzace watpliwosci zamawiajgcego, tak aby wykonawca mégt sie do
nich odniesé¢ i udzieli¢ wyjasnien. W dniu 14.01. 2020r. Zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia, w
ktérych wykonawca odniést sie w dostownie do pytania Zamawiajgcego, wskazujgc ze
zaoferowana kwota jest blisko 2-krotnie wieksza niz Srednie wynagrodzenie w sektorze
przedsiebiorstw oraz blisko 4-krotnie wigksza niz minimalne wynagrodzenie planowane
w 2020r. Wykonawca wymienit czynniki majgce wpltyw na wartos¢ oferty wskazujgc
wyliczenia dotyczgce pracochtonno$ci ustugi utrzymania, ktérych dowodami miaty byé
historyczna znajomos¢ czesci systemow objetych postepowaniem tj. Soprano, Phoenix,
Madras, ktére EoN serwisowalo i rozwijato, opublikowana przez Zamawiajgcego w pytaniach
i odpowiedziach informacja na temat ilosci bledéw zgtoszonych w latach 2018, 2019 9 (niska
liczba btedéw swiadczy o stabilnosci systemu). Zamawiajgcy podkreslit, ze wezwanie z dnia
9.01.2020r. zostato sformutowane w sposob ogdlny, w oparciu o literalne brzmienie przepisu,
bez wskazania zasadniczej kwestii wymagajgcej wyjasnienia, stad Zamawiajgcy uznat, ze
uzasadnione jest powtdérzenie wezwania i doprecyzowanie stopnia szczegodtowosSci
oczekiwanych wyjasnien. Zamawiajgcy, wzywajac wykonawce w sposéb ogolny nie moze
oczekiwaé, ze wykonawca szczegotowo przeanalizuje kazdg pozycje cenowg. Pismem
z dnia 30.01.2020r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy o podanie wynagrodzenie dla
poszczegdlnych specjalistow, w szczegdlnosci kierownika projektu i programistéw,
dodatkowo wyjasnienia na jakiej podstawie wykonawca bedzie dysponowat tymi
specjalistami, informacji o ewentualnym dofinansowaniu stanowiska pracy i udowodnienie
realnoéci tych kwot. Wykonawca udzielit w dniu 4.02.2020r. odpowiedzi podajgc bardziej
szczegOtowg kalkulacje kosztéw, przedstawiajgc zatozenia na jakich zostata oparta, ze
szczegolnym uwzglednieniem kosztéw pracy (inflacja, wzrost wynagrodzen, koszty
pracodawcy, gwarancji, rekojmi realizacji umowy, koszty osoby niepetnosprawnej) rozwijajgc
kwestie optymalizacji kosztéw zatrudnienia specjalistdw oraz zatgczajgc kopie umoéw
i anekséw do umow kierownika projektu, programistéw. Zamawiajgcy podnidst, ze nie ma
prawa kwestionowac¢ polityki ptacowej wykonawcy. Ustugi informatyczne nie sg cenami
regulowanymi i takiego charakteru nie ma cennik ustug ze strony EoN. Zadaniem
Zamawiajgcy, ztozone przez EoN wyjasnienia z dnia 9.02.2020r. sg wyczerpujgce,
wiarygodne i przekonujgce i nie znajduje potwierdzenia teza, ze cena oferty tego wykonawcy
jest razgco niska.

W zakresie zarzutu art. 90 ust. 1 Pzp polegajgcego na zaniechaniu wezwania Pentacomp do
ztozenia wyjasnien, Zamawiajgcy stwierdzit, ze brak jest podstaw do takiego dziatania.
W odniesieniu do Pentacomp nie zachodzity okolicznosci z art. 90 ust. 1 a Pzp a zatem nie

powstat obowigzek wezwania do udzielenia wyjasnien. Nakaz z art. 90 ust. 1 Pzp jest
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jeszcze mniej bezwzgledny i realizuje sie on dopiero jesli zaoferowana cena lub koszt lub ich
istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego. Cena oferty Pentacomp jest tak wysoka w stosunku do
Sredniej wartosci ztozonych ofert i wartosci szacunkowej, ze nie wzbudzita watpliwosci
Zamawiajgcego. WartoS¢ catkowita 2 465 707,32zt, srednia wartosci ztozonych ofert -
2433548,85 zI, wartos¢ szacunkowa 3111 239,51z, zamowienie podstawowe -
1611 678,24, srednia wartosci ztozonych ofert - 1 669 899,51 zt, wartos¢ szacunkowa 2024
576,64z, prawo opcji 854 026,08 zl, Srednia wartosci ztozonych ofert - 763 649,34 zt,

wartos$¢ szacunkowa 1086 662,88zt.

Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie takze manipulacji cenami w ofertach EoN oraz Pentacomp.
Zamawiajgcy nie dopatruje sie w zaoferowaniu takiej samej stawki dla ostatniego i
pierwszego roku umowy przerzucania na niego kosztéw opcji, ale raczej optymalizaciji,
wynikajgcych z nabytego doswiadczenia informatykow zaangazowanych w realizacje
projektu oraz pewnej swobody w zarzgdzaniu projektem, jakg Zamawiajgcy pozostawit
wykonawcom, ktéra przejawia sie w okresleniu przez Zamawiajgcego wymaganego
potencjatu intelektualnego, ale z mozliwoscig ksztattowania zasobu ludzkiego (np., wymaog,
ze ta sama osoba nie moze pemié innej roli w projekcie zostat zastrzezony wytgcznie do

kierownika projektu).

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnikébw postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita

i zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

W oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ustalono, co
nastepuje:
Przedmiot zamowienia obejmuje:
a. wramach zamdwienia podstawowego — ustugi utrzymania i rozwoju systemow
BackOffice, Soprano, Phoenix z aplikacjag Madras oraz Modutu Publikacji.

Okres swiadczenia ustugi utrzymania trwa 36 miesiecy od dnia podpisania umowy,
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Ustuga rozwoju obejmuje 6000 roboczogodzin do wykorzystania przez caty okres
Swiadczenia ustug utrzymania (12 3- miesiecznych okresow rozliczeniowych)

b. wramach prawa opcji — swiadczenie ustugi utrzymania w okresie 12 miesiecy od dnia
zakonczenia ustugi utrzymania w ramach zamowienia podstawowego lub nabycie

dodatkowych 4000 roboczogodzin rozwoju ( 4 okresy rozliczeniowe).

Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona na kwote 2 529 463,02zt netto,
3111 239,51 zt brutto, w tym zamdwienie podstawowe na kwote 2 024 576,64z brutto i
zamdwienia w ramach prawa opcji - 1 086 662,88 zt brutto.

Warto$¢ zamoéwienia zostata ustalona w dniu 18.09. 2019r. na podstawie rozeznania cen

rynkowych przedmiotu zaméwienia.

W postepowaniu zostaly ztozone 4 oferty z nastepujgcymi cenami:

1. eo Networks S.A. - 1771 200 z brutto, w tym cena za 1 okres rozliczeniowy ustug
utrzymania przez okres 36 miesiecy — 64 575 zt, cena za 1 okres rozliczeniowy ustug
w ramach prawa opcji - 64 575 zt, cena brutto za 1 rbg ustug rozwoju — 73,80zt

2. Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. — 2 465 704,32zt, w tym cena za 1 okres
rozliczeniowy ustug utrzymania przez okres 36 miesiecy — 55 106,52 zt, cena za 1
okres rozliczeniowy ustug w ramach prawa opcji — 55 106,52 zt, cena brutto za 1 rbg
ustug rozwoju — 158,40zt.

3. S&T Services Polska Sp. z 0.0. — 2914291,08zt, w tym cena za 1 okres
rozliczeniowy ustug utrzymania przez okres 36 miesiecy — 65 626,65 zt, cena za 1
okres rozliczeniowy ustug w ramach prawa opcji — 71 057,82 zt, cena brutto za 1 rbg
ustug rozwoju — 193,11zt

4. Decosft S.A. —z ceng 2 583 000z, , cena brutto za 1 rbg ustug rozwoju — 159,90zt.

W dniu 6.04.2020r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej

przez eo Networks S.A. (dalej EoN lub Przystepujacy).

W ofercie EoN z dnia 8.01.2020r. w pkt 6 ppkt 1 Formularza ofertowego wykonawca ztozyt
o$wiadczenie, ze jego oferta zawiera tajemnice przedsiebiorstwa. Wraz z ofertg ztozyt
wyjasnienia na str. 5 oferty, wskazujac, ze tajemnica przedsiebiorstwa dotyczy zespotu os6b
oraz wykazu referencji, ktére bedg przedstawione w postepowaniu. Na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp EoN ztozyt wykaz oséb i wykaz ustug i przestat
Zamawiajgcemu wyjasnienie w zakresie zastrzezenia zawartych w tych wykazach informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa. EoN wskazat m.in., ze ,informacje te mowig o wiedzy i

doswiadczeniu, jakim dysponuje spdtka, co ma istotny wplyw na budowanie pozycji i
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konkurencyjnosci spétki na rynku, a tym samy posiadajg warto$¢ gospodarczg. Informacje te
nie zostaty w inny sposéb ujawnione do wiadomosci publicznej. W celu zachowania
poufnosci ww. informacji spdotka stosuje m.in. klauzule ,tajemnica przedsigebiorstwa” a takze
ogranicza i kontroluje dostep do informacji wewnatrz spétki. Ponadto informacje te zawierajg
dane osobowe, ktérych ochrone w spotce regulujg wewnetrzne przepisy. (..). Objecie
.lajemnica przedsiebiorstwa” wykazu oséb oraz wykazu ustug wraz z dowodami nalezytego
wykonania sg kluczowymi informacjami z punktu widzenia Wykonawcy. Wykaz wykonanych
ustug zawiera szereg kluczowych informacji na temat kontraktu, jego wielkosci oraz
Odbiorcy. Informacje te nigdy w catosci nie byly ujawnione do wiadomosci publicznej,
a ujawnienie tych informacji przez Zamawiajgcego lub konkurencje prowadzitoby do
bezprawnego rozszyfrowania zaplecza technologicznego, organizacyjnego oraz know-how
Wykonawcy. Zastrzezenie nie obejmuje ustugi nr 1 wykazu ustug dotyczgcej realizacji
wykonania projektéw dla Ministerstwa Finansow”. Wykonawca EoN oswiadczyt, ze podijat
szereg dziatan w celu zachowania poufnosci, ktére to dziatania doprowadzity do powstania
warunkéw stwarzajgcych bardzo duze prawdopodobienstwo, ze wskazane informacje
pozostang nieujawnione. Zwrocit uwage, ze niektére z ustug realizowane byly w ramach
umoéw z konsorcjum pomiedzy EoN oraz innymi podmiotami, a sposob realizacji
wykonywanych prac oraz metody rozliczenia i wartosci kontraktu sg objete w EoN tajemnicag
przedsiebiorstwa. Ustugi byty realizowane w ramach umoéw ramowych, powigzanych szeroko
tajemnicg handlowg pomiedzy kontrahentami. Te informacje zawierajg zakres prac, kwoty
realizacji oraz uzyte technologie.

W dniu 9.01.2020r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp zwrécit sie
do EoN o zlozenie wyjasnien, w tym o zlozenie stosownych dowoddéw dotyczacych
wyliczenia ceny zaoferowanej w przedmiotowym postepowaniu, w zakresie wskazanym
w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 3 Pzp, w szczegdlnosci w zakresie kosztow pracy, ktérych warto$é
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz.U z 2018, poz. 2177).

W odpowiedzi z dnia 14.01.2020r., EoN ztozyt wyjasnienia i oswiadczyt, ze cena nie ma na
celu utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, nie jest sprzedazg ustug ponizej
kosztéw ich $wiadczenia, nie ma na celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Cena obejmuje
realizacje petnego =zakresu zamowienia oraz uwzglednia wszystkie wymagania
Zamawiajgcego. Jako oszczednosci oraz wyjgtkowe warunki sprzyjajgce kalkulacji kosztow
EoN wskazat ponad 14 letnie doswiadczenie przy swiadczeniu ustug asysty technicznej dla
klientébw na terenie catego kraju oraz praktyke zwigzang z prowadzenie asysty technicznej i
konserwaciji, a takze rozwojem aplikacji. Firma posiada oddziaty w réznych lokalizacjach

(Ptock, Tarnobrzeg, Biatystok), ktére pozwalajg na optymalizacje kosztéw zatrudnienia
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specjalistow. W zatgczeniu EoN przedstawit wykaz elementoéw oferty zatozenia przychodow
i kosztow w projekcie, ktore objat tajemnicg przedsiebiorstwa. Z powodu braku uzasadnienia
do zastrzezenia tych informacji, Zamawiajagcy w dniu 30.01.2020r. poinformowat
o nieuwzglednieniu wniosku o zastrzezenie zawartych w wyjasnieniach z dnia 14.01.2020r.
informacji. EoN wskazat w wyjasnieniach, ze przyjeto Sredniomiesieczny koszt utrzymania na
poziomie 14 760zt (ustuga utrzymania, serwisu, gwarantowanych godzin na konsultacje).
W kwestii wyjasnienia stawki kosztéw opcjonalnych EoN wyjasnit, ze stawka 61,50z
odpowiada kwocie Sredniomiesiecznego wynagrodzenia w wysokosci 9840 brutto
(160x73,8zt). Jest to kwota 2-krotnie wieksza niz Srednie wynagrodzenie z sektorze
przedsiebiorstw oraz blisko 4-krotnie wigksza niz minimalne wynagrodzenie planowane
w 2020r. EoN wskazat, ze przewidziat rentownos$¢ projektu na poziomie 25% w skali catego
projektu. Wskazat, ze wyliczenia pracochtonnosci utrzymania zostaty oparte o historyczng
znajomosé czesci systemow objetych postepowaniem tj. Soprano, Phoenix, Madras oraz
o opublikowang przez Zamawiajgcego informacje na temat ilosci btedéw zgtoszonych w

latach 2018, 2019. Niska liczna btedow swiadczy o stabilnosci systemow.

W dniu 30.01.2020r. Zamawiajgcy wystosowat do EoON pismo, wskazujgc, ze cyt.
.pozostawiali Panstwo w btedzie co do zakresu obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych
Z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegdlnosci z powotanych w pismie
Zamawiajgcego (..)". Poniewaz wezwanie z dnia 9.01.2020r. zostato sformutowane przez
Zamawiajgcego w sposob ogdlny, w oparciu o literalne brzmienie przywotanego przepisu,
Zamawiajgcy uznat za uzasadnione powtdrzenie wezwania i doprecyzowanie stopnia
szczegoOtowosci oczekiwanych wyjasnien.

Zamawiajgcy wezwat ponownie w trybie art.90 ust. 1 a pkt 1 Pzp do wyjadnieh, w tym
ztozenia stosownych dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny zaoferowanej w postepowaniu,
w zakresie wskazanym w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 3 Pzp, w szczegdlnosci w zakresie kosztéw
pracy, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamodwienia dostepnych dla
wykonawcy, wynikajgcych z przepiséw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktoérym realizowane jest zamdwienie.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wykonawca ma obowigzek ztozy¢ wyjasnienia ze wskazaniem
na uwarunkowania i obiektywne czynniki oraz zatgczy¢ stosowne dowody. Wskazal, ze
zgodnie z art. 90 ust.2 Pzp wykonawca ma obowigzek wykazania, co o0znacza
udowodnienia, ze cena lub koszt nie jest razgco niska. Wskazat, ze powotywanie sie na
dtugoletnie doswiadczenie na rynku, pozwalajgce na optymalizacje kosztow zatrudnienia
specjalistow, nie poparte zadnymi dowodami, bez wykazania jakie ma przetozenie na cene
oferty, pozostaje jedynie deklaracje. Zamawiajgcy wskazat, ze wymieniona przez wykonawce

stawka 73,80zt za 1 rbg odbiega znacznie od stawek rynkowych dla specjalistow
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o wyjatkowych kwalifikacjach, okreslonych w SIWZ, ktérzy w liczbie 6 oséb majg realizowaé
przedmiotowe zamowienie przez okres co najmniej 3 lat. Wysoko$¢ tej stawki jest nizsza
o ponad 30% od wysokosci stawek ustalonych przez Zamawiajgcego przez rozeznanie
rynku, cen ustug $wiadczonych Zamawiajgcemu, a takze wartosci innych ofert ztozonych w
postepowaniu. Podanie wysoko$ci kosztow stanowi jedynie deklaracje i nie zostato poparte
zadnymi dowodami. Zamawiajgcy oczekuje, ze przedstawiona kalkulacja ujawni czy
uwzgledniono czynniki wzrostu kosztéw i wspoétczynnika inflacji. Zamawiajgcy wskazat, ze
nie narzuca formy i tresci dowoddéw, natomiast uznaje, Zze zasadnym bytoby podanie
wynagrodzenia dla poszczegolnych specjalistow, w szczegodlnosci kierownika projektu
i programistow, wyjasnienia na jakiej podstawie bedzie wykonawca dysponowat
specjalistami, informacji o ewentualnym dofinansowaniu stanowiska pracy, dla udowodnienia
realnosci kwot- umowy wstepne ze specjalistami, umowy o prace, umowy zlecenia,

oswiadczenia specjalistéw o kwalifikacjach.

W odpowiedzi z dnia 4.02.2020r., EoN ztozyt wyjasnienia dotyczgce kosztéw pracy wraz ze
stosownymi dowodami (zanonimizowane umowy o prace z programistami wraz aneksami),
ktére objgt tajemnicg przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa EoN wskazat m.in., Zze okolicznosci zwigzane z warunkami wykonywania
zamowienia , metodami wykonywania zamowienia, przyjetymi rozwigzaniami biznesowymi,
planowang i zatozong alokacje kosztow zamdwienia, stanowig dla wykonawcy istotng
wartos¢ gospodarczg. Poufnos$¢ tych informacji ma niezwykle istotne znaczenie z punktu
widzenia konkurencyjnosci. Istotng wartos¢ gospodarczg stanowig zawarte w wyjasnieniach
informacje na temat polityki wynagrodzen pracownikéw wykonujgcych zadania wymagane
opisem przedmiotu zamodwienia, tego jak pensje i wynagrodzenia ksztattowane sg u
wykonawcy za wykonywanie konkretnych obowigzkéw i jakie sg roznice wynagrodzen
pomiedzy poszczegolnymi stanowiskami i etatami. Ujawnienie tych informacji konkurencji
moze spowodowaé Informacje te majg charakter wrazliwy i niejawny i ich odtajnienie
powodowatoby szkode nie tylko wykonawcy, ale takze pracownikow, ktérzy nie wyrazajg woli
ujawniania stawek, jakie uzyskujg w ramach umow o prace. Wskazat, ze przekazanie
konkurencji przewag biznesowych wykonawcy, moze w przysztosci utrudni¢ lub nawet
uniemozliwi¢ wykonawcy przedktadanie porownywalnych ofert. Strategia budowania ceny i
jej elementy sktadowe spetniajg przestanki uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa,
stanowig know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg i gospodarcza, obrazujg bowiem
rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybor wykonawcy. (..) EoON
wskazato, ze informacje te nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji a wykonawca podjgt starannosci majgce na celu ochrone informac;i

przed dostepem oséb trzecich.
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Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Izba uznata, Zze nieskutecznym jest poczynione przez wykonawce EON objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa: wykazu osob, wykazu ustug oraz wyjasnien elementéw,
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny z dnia 4.02.2020r.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, zasada jawnos$ci postepowania jest jednag
z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwieh publicznych, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze
zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 Pzp.
Wyjatki od zasady jawnosci okreSla art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
whioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazaé¢ tgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 wustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj.: informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do Kkorzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

W praktyce mozna zaobserwowac, ze obejmowanie tajemnicg przedsigbiorstwa informac;i,
zawartych w ofertach, ktére co do zasady majg charakter jawny jest czesto naduzywane
przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc takie informacje czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wylgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji

przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego.

Z przepisu art. 8 ust.3 Pzp wynika, ze ustawodawca potozyt duzy nacisk na ,wykazanie” czyli
uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzeganych informacji. Stad, oceniajgc
skutecznosc¢ poczynionego zastrzezenia lzba bada przede wszystkim uzasadnienie objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby, uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
wykazu ustug i wykazu oséb ztozone przez EoN jest lakoniczne i ogdlne. Wykonawca
w sposéb dos¢ ogdiny podat, ze informacje zawarte w wykazach majg wartos¢ gospodarcza,
bo majg istotny wptyw na budowanie pozyciji i konkurencyjnosci spétki na rynku, sg kluczowe

z punktu widzenia wykonawcy. Wskazat, iz podjgt szereg dziatan w celu zachowania

19



poufnosci zastrzezonych informacji, nie podajgc jednakze jakie konkretnie dziatania zostaty

podjete i nie zatgczajgc zadnych dowodow w tym zakresie.

W ocenie Izby o ile rzeczywiscie informacje z wykazu os6b obejmujgce wyksztatcenie
i doswiadczenie kadry mogg potencjalnie mie¢ dla wykonawcy pewng warto$¢ gospodarczg,
to jednak w tym postepowaniu o zamowienie publiczne wykonawca EoN nie wykazal, iz taka
sytuacja wystgpita. Zwréci¢ nalezy uwage na fakt, ze w wykazie oséb, ztozonym przez EoN
wykonawca podat jedynie ograniczong ilos¢ informacji: imie i nazwisko, fragmentaryczny
opis doswiadczenia osob, ograniczajgcy sie jedynie do potwierdzenia spetniania wymagan
SIWZ, dane o posiadanym przez wskazane osoby certyfikacie, zgodnym w wymaganiami
SIWZ, ogdling nazwe projektu i jego przyblizong warto$¢ odpowiadajgcg wymogom SIWZ,
okres realizacji projektu zgodny z wymaganym w SIWZ. W wiekszosci zatem podane przez
wykonawce w wykazie oséb informacje sg powtérzeniem wymagan okreslonych w SIWZ i
majg charakter ogoélny, nie wskazujg pelnego doswiadczenia o0séb, szczegdtow
realizowanego przez tego osoby projektu czy jego konkretnej wartosci. Twierdzenia EoN o
rzekomym mozliwym ,podkupywaniu” pracownikbw nie zostaly w Zaden sposob

uwiarygodnione.

Odnosnie wykazu ustug Izba uznata, ze informacje dotyczace: podmiotu na rzecz ktérego
realizowane bylo zaméwienie, okresu trwania wskazanego jedynie w latach, przyblizonej
wartosci - brak wskazania doktadnych danych, ogdlnej nazwy realizowanego zadania,
wartosci - brak wskazania doktadnych wartosci, sg niezwykle ogoélne i nie sg informacjami na
tyle wrazliwymi, aby podlegaty ochronie. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami EoN
zawartymi w uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa, ze ujawnienie tak ogdlnych informacji
zawartych w wykazie ustug mogtoby doprowadzi¢ do ,rozszyfrowania zaplecza

technologicznego, organizacyjnego oraz know- how wykonawcy”.

Podkredli¢ takze nalezy, ze termin na wykazanie skutecznosci zastrzezenia uptywa z chwilg
ztozenia wyjasnien, po tym terminie uprawnienie do wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wygasa. Tym samym wszelkie pdzniejsze, na etapie
postepowania odwotawczego, wyjasnienia wykonawcy co do skutecznosci poczynionego
zastrzezenia nie mogg by¢ wziete pod uwage.

Okolicznos¢, ze inni wykonawcy, w tym Odwotujacy, zastrzegli w swych ofertach informacje
zawarte w wykazach osOb oraz ustug, nie dowodzi prawidtowosci zastrzezenia tych
informacji przez Przystepujgcego EoN. lzba rozpoznaje odwotanie jedynie w granicach
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Oznacza to, ze kwestia oceny skutecznosci objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa wykazéw ziozonych przez innych wykonawcéw, w tym

Odwotujgcego, jako nieobjeta zarzutami tego odwotania nie moze byé przedmiotem oceny w
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tym postepowaniu odwotawczym. Ponadto, ocena skutecznosci poczynionego zastrzezenia
dokonywana jest ad casum, w konkretnych okoliczno$ciach, z uwzglednieniem uzasadnienia

objecia tajemnicg przedsigbiorstwa przedstawionego przez wykonawce.

W ocenie Izby, uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnieh razgco niskiej
ceny z dnia 4.02.2020r. jest niewystarczajgce i nie ttumaczy poczynionego zastrzezenia.
Wykonawca nie wykazat, na czym konkretnie — w sytuacji ujawnienia wyjasnien elementow
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny - miataby polegaé przewaga konkurencyjna innych
wykonawcow. Nie podat takze, w jaki sposob udostepnienie tych informacji mogtoby
w przyszitosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ wykonawcy przedkfadanie poroéwnywalnych
ofert. Twierdzenia te pozostaty gotostowne.

Zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp informacje dotyczgce ceny nie podlegajg utajnieniu.
W orzecznictwie podkresla sie, ze pojecie ,informacji dotyczacych ceny”, wskazane w tym
przepisie nalezy interpretowac jak najszerzej, w tym takze jako sposéb kalkulacji kosztow
oferty. Izba, uznajgc brak skutecznosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien razgco
niskiej ceny ztozonych w dniu 4.02.2020r. przez EoN, wzieta pod uwage przede wszystkim
to, ze juz pierwsze wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 14.01.2020r., ktére wskazywaty na
pewne zatozenia sposobu kalkulacji ceny oferty zostaty przez Zamawiajgcego udostepnione
wykonawcom. Zauwazy¢ takze nalezy, iz sktadajgc pierwsze wyjasnienia wykonawca EoN
nie przedstawit Zadnego uzasadnienia co do ochrony podanych w wyjasnieniach informacji.
Skoro elementy wskazane w wyjasnieniu razgco niskiej ceny z dnia 4.02.2020r., sg jedynie
doprecyzowaniem informacji zawartych w pierwszym, udostepnionym wykonawcom

wyjasnieniu , to nie ma takze podstaw do zachowania ich poufnosci.

Izba uznata za zasadnym twierdzenie Odwotujgcego, iz w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne doszto do niedozwolonego dwukrotnego wezwania wykonawcy EoN w trybie art.
90 ust. 1a pkt 1 Pzp w zakresie przedstawienia wyjasnien elementow, majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny.

Izba nie zaprzecza, iz istnieje mozliwos¢ ponownego wezwania do ziozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp , jednak - co nalezy podkresli¢ — mozliwos¢ ta zachodzi
wytgcznie, gdy w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wykonawca udzielit konkretnych
i obszernych wyjasnien wraz z dowodami, ale mimo to nie wszystkie watpliwosci
zamawiajgcego zostaty rozwiane, badz pojawity sie nowe watpliwosci. Powtorzenie
wezwania nie moze stanowi¢ tzw. ,ratowania” oferty, w sytuacji, gdy wykonawca skfada

wyjasnienia lakoniczne, ogolne, niekonkretne i nie poparte zadnymi dowodami.
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Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp to wykonawca ma obowigzek wykazaé, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Winien on zatem dotozyC wszelkiej starannosci, oczekiwanej od
profesjonalnego wykonawcy, aby juz na pierwsze wezwanie w sposéb rzetelny i mozliwie
kompleksowy wyjasni¢ okolicznosci, ktére miaty wptyw na cene oferty. W ocenie Izby, w
sytuacji ztozenia lakonicznych wyjasnien Zamawiajgcy nie moze sugerowaé wykonawcy,
jakie wyjasnienia i dowody powinien przedstawi¢ wykonawca.

Izba przeanalizowata tres¢ obu wezwan do wyjasnien z dnia 30.01.2020r oraz 9.01.2020r.,
skierowanych do EoN i stwierdzita, ze oba dotyczyty przedstawienia wyjasnien w zakresie
,K0sztow pracy”, kazde z wezwan wyrazato jasne zgdanie ztozenia dowodow w tym zakresie.
Przy czym, zdaniem Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego oraz
wykonawcy EoN, ze pierwsze wezwanie z dnia 30.01.2020r. byto nieprecyzyjne. Przeciwnie,
wskazywato ono w sposéb zwiezty, aczkolwiek jasny i precyzyjny na koniecznosci wyliczenia
ceny w zakresie kosztéw pracy, ktérych wartos¢ nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace i zawierato zadanie ztozenia dowodoéw. W odpowiedzi z dnia
14.01.2020r. wykonawca EON przedstawit dos¢ ogolne informacje, powotujgc sie na
wieloletnie doswiadczenie, praktyke oraz rézng lokalizacje oddziatéw, ktére to elementy
mialy wptyw na optymalizacje kosztow oferty. Jednakze wykonawca nie wskazal, jaki
konkretnie wptyw na obnizenie ceny, majg wymienione przez niego okolicznosci. Zatgczone
tabele w sposob ogolny odnoszg sie do zatozen kosztéw i przychoddw w projekcie. Zdaniem
Izby, udzielone wyjasnienia nie sg wystarczajgcg odpowiedzig na konkretnie zadane przez
Zamawiajgcego pytanie o koszty pracy, ktore sg gtéownym skfadnikiem cenotwoérczym oferty
a ponadto nie zawierajg zadnych dowodow, potwierdzajgcych mozliwosci realizacji

zamoéwienia za zaproponowane stawki.

W wezwaniu z dnia 30.01.2020r. Zamawiajgcy w pkt 3 ponownie w trybie art. 90 ust. 1a pkt
1 Pzp wzywa do ztozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow, w szczegdlnosci
w zakresie ,kosztow pracy’. W dalszej czesci pisma Zamawiajgcy poucza wykonawce
o konieczno$ci zatgczenia dowodow i wynikajgcym z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzku
,wykazania” czyli udowodnienia. Zamawiajgcy niejako ,podpowiada” wykonawcy jakich
oczekuje dowoddow, wymieniajgc: umowy o prace ze specjalistami czy oswiadczenia
specjalistbw. Jednoczesnie w piSmie z dnia 30.01.2020r. Zamawiajgcy zdaje sie
kontestowac ztozone przez wykonawce wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 14.01.2020r..
wskazujgc, ze wymieniona stawka 73.80 za 1 h odbiega znacznie od stawek rynkowych dla
specjalistow o wysokich kwalifikacjach, a podanie ogdlnej wysokosci kosztow nie zostato
udowodnione i stanowi jedynie deklaracje wykonawcy. Tres¢ wezwania z dnia 30.01.2020r.
nie zawiera zadnych innych, nowych okolicznosci, ktore nie bytyby objete pierwszym

wezwaniem, jest ono znéw pytaniem o koszty pracy i przede wszystkim wezwaniem do
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ztozenia dowoddéw, ktérych wykonawca nie przedtozyt w odpowiedzi na pierwsze wezwanie.
Z tych wzgledow, Izba stwierdzita, ze wezwanie z dnia 30.01.2020r. byto niedopuszczalne.
W konsekwencji, nie mozna przy ocenie zarzutu razgco niskiej ceny wzig¢ pod uwage
wyjasnien, udzielonych w odpowiedzi na to wezwanie. Zdaniem lzby, uznacC nalezy, ze
prawidtowo wezwany w dniu 9.01.2020r. wykonawca nie przedtozyt na wezwanie
Zamawiajgcego, mimo jego wyraznego zgdania jakichkolwiek dowoddéw uwiarygadniajgcych
przyjete w ofercie koszty pracy a ztozone przez niego wyjasnienia i tabela ogdlnych zatozen
przychodéw i kosztéw oraz podane okolicznosci majgce wptyw na kalkulacje ceny oferty sg

niewystarczajgce dla uzasadnienia przyjetych w ofercie stawek.

Izba oddalita zarzuty dotyczgce czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego, jak wskazywat
Odwotujgcy, na rzekomym przerzuceniu kosztow za ustugi prawa opcji do kosztéw ustug
utrzymania, objetych zamoéwieniem podstawowym w ofertach Pentacomp oraz EoN.
Okolicznos¢ przyjecia w ofertach wykonawcow takich samych stawek za ustugi utrzymania i
rozwoju w ramach zamoéwienia podstawowego jak i z zakresie prawa opcji nie dowodzi tego,
ze doszto do manipulacji cenami. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy, na
ktérym spoczywa ciezar dowodu nie przedstawit zadnych wiarygodnych dowodéw na to, ze
doszio do czynu nieuczciwej konkurencji, nie wskazat nawet ktérego z czyndéw nieuczciwej
konkurencji mieliby dopusci¢ sie wykonawcy. Odwotujgcy nie uwiarygodnit twierdzenia, ze
nie ma mozliwosci wykonania ustug swiadczonych ponad 3 lata po ztozeniu oferty za takg

samg stawke jak w dniu podpisania umowy.

Niezasadnym jest takze twierdzenie Odwotujacego co do zaniechania wezwania wykonawcy
Pentacomp do udzielenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulowania ceny za opcje.
Jak ustalono wyzej, stawki zaproponowane przez wykonawce Pentacomp, zaréwno za ustugi
rozwoju i utrzymania jak i za jedng roboczogodzine nie odbiegajg w sposdb istotny (réznica o
ok. 20% od stawek Odwotujgcego) od stawek Odwotujgcego jak i innych wykonawcéw i nie

mogty wzbudzi¢ watpliwosci po stronie Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw w nim
zawartych, uwzglednita odwofanie i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie ponownego
badania i oceny oferty i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odtajnienie: wykazu os6b, wykazu ustug oraz wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia
4.02.2020r., a z uwagi na brak wyczerpujgcego wyjasnienia elementow, majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny - odrzucenie oferty wykonawcy EoN na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 21 3 Pzp
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiinenn.
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