Sygn. akt: KIO 663/21 KIO 667/21

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Ernest Klauzinski

Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2021 r. odwotah wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2021 roku przez wykonawcow:

A. Pentacomp Systemy Informatyczne Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 663/21)
B. Asseco Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie (sygn. akt KIO 667/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Gléwny Inspektorat Transportu

Drogowego z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcow:

A. ESKOM IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 663/21
oraz KIO 667/21 po stronie Zamawiajgcego,

B. Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 663/21 po stronie Odwotujgcego,

C. Pentacomp Systemy Informatyczne Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 667/21 po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania w sprawach sygn. akt: KIO 663/21 i KIO 667/21 w zakresie

zarzutdow zaniechania ujawnienia w czesci informacji zawartych w wyjasnieniach razgco



niskiej ceny zlozonych przez wykonawce Eskom IT Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz btednej oceny wyjadnien razgco niskiej ceny tego wykonawcy,
a w konsekwencji uwzglednia zarzut wyboru oferty wykonawcy Eskom IT Spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig jako najkorzystniejszej, oraz w sprawie KIO 663/21
uwzglednia w czesci zarzut zaniechania ujawnienia wykazu osob skierowanych do

realizacji zamdwienia ztozonego wraz z ofertg, i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

1.2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

1.3. odrzucenie oferty wykonawcy Eskom IT Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zaméwieh publicznych,

1.4. ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny w czesci dotyczacej ogdlnodostepnego
raportu ptacowego wskazanego w wyjasnieniach zlozonych przez wykonawce
Eskom IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

1.5. ujawnienie wykazu oséb skierowanych do realizacji zamowienia przez Eskom IT
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w czesci zawierajgcej dane

personalne tych osob oraz podstawe dysponowania tymi osobami.

2. W pozostatym zakresie oddala obydwa odwotania.

3.

Kosztami postepowania w sprawach KIO 663/21 i KIO 667/21 obcigza Odwotujgcych

Pentacomp Systemy Informatyczne Spotka Akcyjna i Asseco Poland Spodtka

Akcyjna w 62,5% oraz Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Glowny Inspektorat

Transportu Drogowego w 37,5%, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. w sprawie KIO 663/21 zasgdza od Skarbu Panstwa — Gléwny Inspektorat
Transportu Drogowego na rzecz Pentacomp Systemy Informatyczne Spétka
Akcyjna kwote 6 975 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy dziewiecset siedemdziesiat pie¢
ztotych zero groszy) stanowigcg w czesci zwrot wpisu od odwotania i uzasadnionych

kosztow strony poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3.3. w sprawie KIO 667/21 zasgdza od Skarbu Panstwa — Gléwny Inspektorat
Transportu Drogowego na rzecz Asseco Poland Spoétka Akcyjna kwote 5 625 zt
00 gr (stownie: pie¢ tysiecy szesSéset dwadziescia pie¢ ziotych zero groszy)

stanowigcg w czesci zwrot wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees

CzZIonkowie: i



Sygn. akt: KIO 663/21 KIO 667/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug utrzymania i
rozwoju systemu Krajowego Rejestru Elektronicznego Przedsiebiorcow Transportu
Drogowego, nr referencyjny: BDG.ZPB.230.39.2020. Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane 4 listopada 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej numer 2019/S 229-562397. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia

(dalej: ,SIWZ") zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Zamawiajacy 18 lutego 2021 r. przekazat informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Eskom IT Sp. z o.0. (dalej: ,Eskom”). 1 marca 2021 r. wykonawcy:
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. (dalej ,Odwotujgcy Pentacomp) w sprawie sygn. akt
KIO 663/21 oraz Asseco Poland S.A. (dalej ,Odwotujgcy Asseco”) w sprawie sygn. akt KIO
667/21 wniesli odwotania, w ktorych zakwestionowali m.in. czynnos¢ wyboru przez

Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty.
Sygn. akt KIO 663/21
Odwotujgcy Pentacomp zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 wzw. art. 8 ust 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK”) przez zaniechanie odtajnienia czesci
oferty Eskom w zakresie wykazu oséb oraz wyjasnien razgco niskiej ceny oferty, podczas
gdy nie zawierajg one informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 UZNK, zas wykonawca Eskom nie wykazat przestanek koniecznych dla
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz nie zatgczyt dowodéw, zatem informacje te

winny podlegac odtajnieniu;

2) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust 2 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust 1 ustawy
Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez
btedng ocene wyjasnien razaco niskiej ceny oferty i wybor oferty wykonawcy Eskom
zamiast dokonania czynnosci odrzucenia tej oferty z uwagi na razgco niskg cene oferty,

w sytuacji gdy ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze cena oferty Eskom nie jest
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3)

4)

5)

6)

7

razgco niska, a wykonawca ten nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana

przez niego cena nie jest razgco niska;

art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust 12 ustawy w zw. z art. 24 ust 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 i ust 3 ustawy Pzp przez btedng ocene
spetniania przez wykonawce Eskom warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnosci zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz wybor oferty Eskom,
zamiast wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, w sytuacji gdy wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w czesci Il lit. A pkt

1.1. SIWZ, a w konsekwenciji zaniechania uznania oferty Eskom za odrzucong;

art. 22 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust 12 ustawy w zw. z art. 24 ust 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez btedng
ocene spetniania przez wykonawce Eskom warunkéow udzialu w postepowaniu w
zakresie potencjatu kadrowego i wyborze oferty Eskom, zamiast wykluczenia wykonawcy
Eskom z postepowania w sytuacji gdy, wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w czesci Il lit. A pkt 1.2. SIWZ, a w konsekwencji

zaniechania uznania oferty Eskom za odrzucong;

art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 24 ust. 4 oraz art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Eskom z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp z uwagi ha wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego przez podanie
nieprawdziwych informacji, z ktérych wynika, ze Eskom spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie uznania oferty wykonawcy Eskom za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, co doprowadzito do zaniechania

wyboru oferty Odwotujgcego w postepowaniu jako najkorzystniejszej;

art. 7ust 1i3, art. 89 ust 1 pkt 3, art. 91 ust 1 ustawy Pzp oraz art. 3ust 1 iart. 15 ust 1
UZNK przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Eskom na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp jako czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na ztozeniu oferty z razgco niskg ceng
oraz wskazanie na doswiadczenie, ktérego Eskom nie nabyt, co w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego w postepowaniu jako

najkorzystniejszej;

art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art 7 ust 1 i ust 3 ustawy Pzp przez wybodr oferty

wykonawcy Eskom jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow okreslonych w ust. 3-6 powyzej

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



8) art. 26 ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 i ust 3
ustawy Pzp przez btedng ocene spetniania przez wykonawce Eskom warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz wyborze oferty Eskom i
zaniechanie wezwania Eskom do uzupetnienia wykazu ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie w sytuacji, gdy przedfozone przez tego

wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz

0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Eskom,
2) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3) wykluczenia wykonawcy Eskom z postepowania i uznania oferty tego wykonawcy za

odrzucona,
4) odrzucenia oferty wykonawcy Eskom, jako zawierajgcej razgco niskg cene,
5) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego Pentacomp,
ewentualnie o nakazanie:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Eskom,

2) wezwania wykonawcy Eskom do uzupetnienia wykazu ustug i oséb wraz z dokumentami

potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
3) dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Pentacomp wskazat m.in.:
Ad Zarzut zaniechania odtajnienia czesci oferty wykonawcy Eskom

W ocenie Odwotujgcego Pentacomp informacje opisane w odwofaniu zostaty
niezasadnie zastrzezone przez wykonawce Eskom jako tajemnica przedsiebiorstwa, w celu
utrudnienia, a wifasciwie uniemozliwienia weryfikacji oferty przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy natomiast btednie uznat dokonane zastrzezenia za skuteczne. Zgodnie z
zasadg jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy winien
udostepni¢ do wglagdu dokumenty, ktérych ujawnienia Odwotujgcy zgda w odwotaniu.
Bezpodstawne utrudnienie dostepu do informacji w postepowaniu nie pozwala na
urzeczywistnienie zasad jawnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek rzetelnej oceny zastrzezonych jako tajemnica
informacji, czego w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dokonat. Co prawda wykonawca
Eskom dokonat formalnej czynnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ustawowym

terminie, jednakze zlozone uzasadnienie, jak i tre§¢ samych zastrzezonych informacji oraz
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brak dowoddéw potwierdzajgcych zasadnos$¢ utajnienia informacji nie pozwala uznaé, ze
wykazat, w rozumieniu przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ze zastrzezone informacje istotnie

stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.

W okolicznosciach postepowania brak jest podstaw prawnych do uznania informaciji
zawartych w wykazie osoOb skierowanych do realizacji zamdéwienia na potwierdzenie
spetniania warunku, jak rowniez wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, jako
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK. Co do
zasady wylgczona jest mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa na mocy art.
11 ust. 2 UZNK takich informacji, ktorych pozyskanie jest mozliwe w zwyktym toku czynnosci,

a szczegolnie, gdy obowigzek ich ujawnienia wynika z przepiséw prawa.

Odwotujgcy Pentacomp powotujgc sie m.in. na orzecznictwo Izby stwierdzit, ze
dopuszczalnos$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa traktowana jest w
Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jako wyjatek o zasady jawnosci. Zamawiajgcy dla
zapewnienia realizacji nadrzednej zasady jawnosci postepowania, a przy tym takze zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw, ma obowigzek
kazdorazowego weryfikowania zastrzezenia tajnosci ztozonych przez wykonawcow
informacji. Rolg Zamawiajgcego w takim przypadku jest przeprowadzenie kazdorazowo
indywidualnego badania, majgcego na celu ustalenie istnienia podstaw prawnych i
faktycznych takiego zastrzezenia. Biorgc pod uwage zakres dokonanego przez Eskom
zastrzezenia, Odwotujgcy nie ma petnej wiedzy, czy wszystkie informacje zawarte w
dokumentacji ztozonej przez wykonawce Eskom istotnie stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

W zakresie zastrzezenia wykazu osob, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu
zaméwienia, Zamawiajgcy niestusznie nie odtajnit informacji rzekomo stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa Eskom. Jako profesjonalista na rynku IT Odwotujgcy ma wiedze i
mozliwos¢ rzetelnej oceny informacji objetych przez Eskom tajemnica, na ktére to
okolicznosci uwage Zamawiajgcego mogtby zwrécic, gdyby uzyskat dostep do zastrzezonych
materiatdbw. Osoby na ktérych doswiadczenie powotuje sie wykonawca Eskom z pewnoscig
udostepniajg informacje o swoim doswiadczeniu zawodowym w portalach typu
https://www.linkedin.com/, zatem informacje odnosnie doswiadczenia tych osob, czy tez
obecnego miejsca zatrudnienia, wspotpracy z danym podmiotem, mogg okazacC sie
informacjami ogélnodostepnymi. Dalej wskazujgc na wyrok z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. akt
KIO 92/19 w ktoérym Izba ocenita, ze Zamawiajgcy niezasadnie uznat za prawidtowe
utajnienie jako tajemnica przedsiebiorstwa catosci wykazu osob skierowanych do realizacji
zamoOwienia podat, ze Zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji w tym zakresie i w sposéb

nieuprawniony uznat, ze informacje zamieszczone w wykazie os6b stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa. Wykonawca Eskom nie wykazat bowiem jednej z podstawowych
przestanek umozliwiajgcych wykonawcy zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. podjecia dziatah w celu zachowania w poufnosci informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa i przedstawienia dowodow, ze takie dziatania zostaty podjete. W
ztozonym wraz z ofertg zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczgcym wykazu osob
Eskom nie powotuje sie, ani nie sktada zadnych dowoddéw na potwierdzenie podijecia takich
dziatan. Z kolei wskazane w tresci uzasadnienia fragmenty regulacji wewnetrznych, czy
umow nie odnoszg sie w zaden sposob do informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Rowniez w przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien zaoferowanej ceny Eskom nie przedstawia zadnych dowoddéw w tym zakresie, co
prawda powotuje sie na pewne postanowienia umow o prace czy ofert, jednak fragmenty te

nie odnoszg sie do catosci wyjasnieh czy dokumentdéw sktadanych wraz nimi.

W podsumowaniu Odwotujgcy Pentacomp stwierdzit, ze wykonawca Eskom nie
sprostat obowigzkowi natozonemu na wykonawce zgodnie z przepisami ustawy Pzp, co
generowato po stronie Zamawiajgcego obowigzek odtajnienia informacji zastrzezonych przez

tego wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Ad Zarzut razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Eskom

W ocenie Odwotujgcego Pentacomp oferta ztozona przez wykonawce Eskom zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, tym samym oferta ta powinna

zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wskazujgc, w slad m.in. za przywotanym orzecznictwem Izby, sposéb rozumienia
razgco niskiej ceny, Odwotujgcy Pentacomp podat, ze dla oceny, czy dana cena ma
charakter ceny razgco niskiej, konieczne jest dokonanie jej oceny pod katem nastepujgcych
kwestii: odniesienia ceny danej oferty do wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek VAT,
a wiec kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
odniesienia ceny danej oferty do pozostatych ofert, oceny, czy zgodnie z najlepszg wiedzg i
znajomoscig realiow rynkowych cena danej oferty jest realna i gwarantuje nalezyte
wykonanie zamowienia. Po rozwazeniu ww. okolicznosci stanowigcych wytyczne dla
uznania, ze cena jest razgco niska, Odwotujgcy stwierdzit, ze cena zaoferowana przez
Eskom ma taki charakter. Wykonawcy skfadajgcy oferte w postepowaniu zobowigzani byli
wyceni¢ w ramach zamowienia podstawowego ustugi utrzymania oraz oddzielnie ustugi
rozwoju, obie te ustugi sktadaty sie tgcznie na cene oferty. Dodatkowo istotng kwestig jest, ze
cena zaoferowana w ramach ustugi rozwoju byta jednym z kryteriow oceny ofert w
postepowaniu. Zaréwno cena zaoferowana przez wykonawce Eskom za realizacje ustugi

utrzymania jak i za $wiadczenie ustug rozwoju budzi istotne zastrzezenia. Cena zaoferowana



za ustuge utrzymania jest co prawda zblizona do ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego,
jednak jest ona w jego przypadku wynikiem poczynionych oszczednosci, mozliwych do
osiggniecia tylko przez niego, jako twoércy systemu KREPT. Szczegdtowe wyjasnienie
znajduje sie w ztozonych przez Odwotujgcego Pentacomp wyjasnieniach razgco niskiej ceny,
znajdujgcych sie  w dokumentacji postepowania (zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa). Eskom nie ma mozliwosci poczynienia takich oszczednosci. Z tych tez
wzgleddw cena za Swiadczenie tej ustugi nie moze uwzglednia¢ wszystkich koniecznych do

poniesienia kosztow.

Z kolei za swiadczenie ustugi rozwoju wykonawca Eskom zaoferowat cene 147,60 zt
brutto za jedng roboczogodzineg, podczas gdy Odwotujgcy Pentacomp zaoferowat 220,17 zt
brutto, natomiast Asseco Poland S.A. 282,90 zt brutto. Oznacza to, ze oferta Eskom jest
nizsza w tym zakresie o 33% od oferty Odwotujgcego oraz o 48% nizsza od oferty Asseco
Poland S.A. Zdaniem Odwotujgcego cena zaoferowana przez Eskom za ustuge rozwoju
uniemozliwia temu wykonawcy realizacje ustug rozwojowych zgodnie z warunkami
okreslonymi w SIWZ bez poniesienia straty w tym zakresie. Zamawiajgcy w dniu 30 grudnia
2020 r. wezwat Eskom do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej w

postepowaniu.

Odwotujgcy Pentacomp stwierdzit, ze jego zdaniem wykonawca Eskom nie sprostat
obowigzkowi natozonemu na wykonawce w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i wykonawca ten nie
wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Wskazuje na to oparcie
wyjasdnieh na ofertach podwykonawcow i sprzecznos¢ wyjasnien z trescig oferty. Zgodnie z
o$wiadczeniem zawartym w ofercie Eskom, wykonawca ten zamierzat powierzy¢ wykonanie
czesci zamédwienia podwykonawcom. W tym zakresie wykonawca Eskom wskazat:
,O8wiadczam, ze Wykonawca zrealizuje zamowienie w nastepujgcym zakresie przy udziale
podwykonawcéw*: Zadania w zakresie ustug rozwoju; modyfikacji i rozbudowy systemu;
konkretny podwykonawca nie jest znany na tym etapie postepowania.” Jednocze$nie
Odwotujgcy Pentacomp zauwazyt, ze wykonawca Eskom nie wskazywat, ze bedzie polegac
na zdolnosciach podmiotu trzeciego w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz nie wskazat nazw podwykonawcow, ktérzy bedg uczestniczyé w
realizacji przedmiotu zamowienia. Z czesci jawnej wyjasnien udzielonych przez wykonawce
Eskom wynika, ze wyjasnienia te zostaty przygotowane w oparciu o oferty podwykonawcow.
Oferty pochodzg z dnia 15 grudnia 2020 r., zatem wykonawca Eskom otrzymat je przed
uptywem terminu sktadania ofert, co oznacza, ze w dniu sktadania ofert miat wiedze na temat
podwykonawcow, ktorym moze powierzy¢ czes¢ zadan w ramach przedmiotu zamowienia, a
jednoczesnie nie zdecydowat sie na ich wskazanie w ofercie. Nalezy zatem uznaé, ze dla

samego wykonawcy Eskom oferty te nie miaty zadnej wartosci i nie wplywaly w Zzaden



sposob na przygotowanie jego oferty, a z pewnoscig nie mogty mie¢ wptywu na zaoferowang
przez Eskom cene za ustugi rozwoju. Zatem oferty podwykonawcéw ztozone wraz z
wyjasnieniami zaoferowanej ceny nie majg w zasadzie zadnej wartosci dowodowej, nie
wigzg bowiem w Zzaden sposéb podwykonawcow, wykonawca Eskom wskazat w tresci
oferty, ze nie jest w stanie wskaza¢ podwykonawcow jakim powierzy zadania w ramach
przysztej umowy. Zatem podwykonawcy nie sg w zaden sposob zwigzani ztozonymi
ofertami, a ich ostateczny ksztait moze znacznie sie r6zni¢ na etapie realizacji zamowienia.
Wykonawca Eskom chcac mie¢ pewnos¢ co do zaoferowanych cen winien podpisac
stosowne umowy przedwstepne z podwykonawcami, zobowigzujgce ich do realizacji
okreslonych zadan za zaoferowane wynagrodzenie, czego zdaniem Odwotujgcego nie
uczynit. Oparcie wyjasnien zaoferowanej w postepowaniu ceny, na ofertach
podwykonawcow, ktdrzy mogg odstgpic od wykonania okreslonych zadan, nie moze byc¢
uznane za wystarczajgcy srodek dowodowy. Dziatanie Eskom, miato jedynie na celu
obejscie przepisow ustawy Pzp, poprzez umozliwienie niesktadania szczegdtowych
wyjasnien i kalkulacji w zakresie zaoferowanej ceny. W konsekwencji Eskom nie przedstawit
dowoddéw na potwierdzenie wyliczenia zaoferowanej w postepowaniu ceny. Tego typu
spos6b udzielenia wyjasnien godzi w podstawowe zasady prawa zamowien publicznych i
jest swoistym obejsciem przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy podkreslit, ze nawet w
przypadku powotywania sie w wyjasnieniach na oferty podwykonawcow, wykonawca
zobowigzany jest wykazaé, ze kalkulacje te potwierdzajg mozliwosc realizacji przedmiotu
zaméwienia za wskazang w tych ofertach cene. Czyli to podwykonawca powinien
przedstawi¢ wykonawcy konkretng kalkulacje, bowiem rowniez wykonawca musi miec
pewnosc¢, ze podwykonawca bedzie w stanie zrealizowaé zlecone prace. Brak stosowanych
kalkulacji w ofertach podwykonawcow i przedstawienie jedynie ceny, na podstawie blizej
nieokreslonych danych, nie ma zadnej wartosci dowodowej i oferty te nie mogg stanowié
potwierdzenia, ze zaoferowana w postepowaniu cena nie jest razgco niska. Ponadto jednym
z warunkow udziatu w postepowaniu okreslonym w czesci Il lit. A pkt 1.2. SIWZ jest
dysponowanie osobami wyznaczonymi do Swiadczenia ustug objetych zamdwieniem,
posiadajgcymi okreslone kwalifikacje i doswiadczenie. Zatem wykonawca Eskom wykazat,
ze bedzie bezposrednio dysponowat lub dysponuje wskazanymi osobami. W wyjasnieniach
powinien wiec uwzgledni¢ koszty konkretnych osob skierowanych do realizacji zamowienia i
jednoczesnie przedstawic dowody na potwierdzenie wynagrodzenia, jakie te osoby
otrzymujg, czego zdaniem Odwotujgcego, wykonawca Eskom nie uczynit. Obowigzek ten
jest jednoznaczny, réwniez ze wzgledu na tres¢ § 2 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy w

postepowaniu.
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Nastepnie Odwotujgcy Pentacomp wskazat na cene za swiadczenie ustug rozwoju,
ktora w jego ocenie jest ceng nierealng, za ktdrg wykonawca ten nie jest w stanie w sposob
nalezyty zrealizowa¢ przedmiotu zamowienia okreslonego w postepowaniu. Wynagrodzenie
w wysokosci 147,60 zt brutto za roboczogodzine jest znacznie ponizej stawek za tego typu
ustugi oferowanych na rynku ustug IT i prowadzi do wniosku, ze wykonawca Eskom
zaoferowat cene ponizej kosztow, jakie musi ponies¢ w zwigzku ze sSwiadczong ustuga.
Srednie stawki rynkowe za realizacje ustug rozwoju ksztattujg sie na poziomie 220,00 zt
brutto za roboczogodzine/roboczodzien. Co potwierdza, ze stawka zaoferowana przez
wykonawce Eskom jest nieadekwatna do przedmiotu zamowienia. Na podstawie informaciji
uzyskanych od Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej: ,UKE"), dla ktérego wykonawca
Eskom realizowat m.in. ustugi rozwoju, a ktérg to ustuge Eskom wskazat na potwierdzenie
warunkow udziatu w postepowaniu wskazat, ze cene za ustugi rozwoju Swiadczone przez
wykonawce Eskom mozna ustali¢ na podstawie umowy dodatkowej zrealizowanej na rzecz
UKE, ktérg zgodnie z informacjg przekazang przez UKE, wykonawce Eskom zrealizowat za
wynagrodzeniem wyliczonym w oparciu o stawke za jedng roboczogodzine wynoszgcg 200
zt netto. Ustuga dodatkowa realizowana byta w trakcie trwania umowy gtéwnej z UKE, data
realizacji przez UKE zostata bowiem wskazana na dzien 15 lutego 2020 r., a umowa gtéwna
zostata wykonana w grudniu 2020 r. Natomiast czes¢ ustug rozwoju byta wykonywana do
maja 2020 r. Wyceniajgc te ustuge Eskom nie musiat uwzglednia¢ tworzenia nowego
zespotu do realizacji ustugi dodatkowej, gdyz miat juz zespét, ktéry znat i wykonywat prace
na rzecz UKE, zatem byt w stanie zaoferowa¢ stawke na wskazanym poziomie. Nie sposéb
zatem uznaé, ze stawka zaoferowana w postepowaniu w kwocie 120 zt netto jest stawkag
realng, zapewniajgcg Eskom osiggniecie zysku. Dodatkowo, Odwotujgcy zauwazyt ze Eskom
w postepowaniu na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu ztozyt wykaz ustug
wraz z dowodami na potwierdzenie ich nalezytego wykonania, tj. ustuge zrealizowang na
rzecz UKE. Eskom o$wiadczyt, w ztozonym wykazie ustug, ze ustugi rozwoju w ramach
umowy z UKE miaty wartos¢ powyzej 1 000 000 zt brutto. Odwotujgcy wystgpit do UKE z
wnioskiem o dostep do informacji publicznej, w ramach ktérego uzyskat réwniez umowe
zawartg z UKE oraz umowy dodatkowe jakie zostaty zawarte z Eskom. Ustugi rozwoju w
ramach tej umowy miaty mie¢ maksymalny wymiar 220 roboczodni. Zatem aby wartos¢ ustug
rozwoju mogta wynosi¢ 1 000 000 zt brutto, wskazang przez Eskom w wykazie ustug
ztozonym w postepowaniu, wartos¢ jednego roboczodnia nalezatoby okresli¢ na kwote ok. 4
600 zt brutto, co przy standardowym, stosowanym w branzy podejsciu, zaktadajgcym, ze
roboczodzien to 8h, oznaczatoby, ze jedna roboczogodzina miataby wartos¢ ok. 575 zt
brutto. Catkowicie zatem przeczy to twierdzeniu Eskom, ze mozliwe jest $wiadczenie ustug

rozwoju za wynagrodzenie w wysokosci 147,60 zt brutto za roboczogodzine.
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W dalszej kolejnosci Odwotujgcy Pentacomp zaznaczyt, ze jest podmiotem z
wieloletnim doswiadczeniem na rynku IT, wskazat, ze wykonanie zamdwienia w zakresie
okreslonym przedmiotem zamowienia za cene zaoferowang przez Eskom jest niemozliwe.
Zaoferowana przez wykonawce Eskom cena jest nierealna i przy zachowaniu wszelkich
rynkowych regut i nalezytej starannosci realizacja zamowien wykonawczych za wskazang
cene bytaby nierentowna i nieoptacalna. Zaoferowana cena ma zagwarantowa¢ wykonanie
przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymogami opisanymi w SIWZ (jakos¢ realizaciji,
terminowo$¢ prac itp.). W przypadku tego zamodwienia ustalone standardy jakosciowe sag
bardzo wysokie, czego dowodem jest wysokos¢ kar umownych, ktére Zamawiajgcy ma
prawo naliczy¢ wykonawcy w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonywania
zamowienia. Ponadto, cena oferty ma zapewni¢, ze zamowienie bedzie wykonane przy
zachowaniu wszelkich zasad bezpieczenstwa i najwyzszych standardéw, przy jednoczesnym
zaangazowaniu odpowiedniej liczby wiasciwie wykwalifikowanego personelu i przy
odpowiednim naktadzie czasu. Ewentualne dokonywanie oszczednosci przez wykonawce
Eskom wyrazajgce sie w obnizeniu ceny za realizacje zamodwienia kosztem jakosci i
terminowosci wykonania jest catkowicie niedopuszczalne. W przypadku wykonawcy Eskom
nie wystepujg zadne szczegdlne oszczednosci, ktére umozliwiatyby ww. wykonawcy
zaoferowanie tak niskiej ceny, co wskazuje, ze cena zostata nieodpowiednio skalkulowana.
Wyceniajgc ustugg utrzymania oraz stawke za jedng roboczogodzine swiadczenia ustug
rozwojowych, wykonawca Eskom powinien wzig¢ pod uwage wszelkie koszty zwigzane z
realizacjg tej ustugi, takie jak: koszty specjalistow z uwzglednieniem zastepowalnosci na
czas urlopdéw i innych nieobecnosci, podwyzek wynagrodzenia w okresie realizacji umowy,
ustug serwisowych z uwzglednieniem parametréw SLA; koszty administracyjne w tym koszty
zarzadu; koszty zapoznania sie z dokumentacjg systemu; koszty budowy Srodowisk
deweloperskiego, testowego i szkoleniowego; koszty przeniesienia osrodka podstawowego
oraz przeniesienia o$rodka zapasowego; koszty ustug gwarancyjnych; ryzyko na wykonanie
prac rozwojowych, ktére bedg zlecenie w formie umowy o dzieto z ustalonym zakresem i
liczbg osobodni, koszty oprogramowania i zakupu licencji. Juz same $rednie rynkowe koszty
personelu niezbednego do realizacji przedmiotu zamodwienia przekraczajg stawke
zaoferowang w postepowaniu przez Eskom. Zgodnie z wyliczeniami Odwotujgcego
Pentacomp Srednia stawka dostepnych na rynku specjalistow w tym zakresie przekracza
220,00 zt brutto za roboczogodzine. Majgc na wzgledzie powyzsze zdaniem Odwotujgcego
Eskom skfadajgc wyjasnienia zaoferowanej w postepowaniu ceny, nie uwzglednit w nich
wszystkich niezbednych kosztow jakie wykonawca musi zatozy¢ przy wykonaniu przedmiotu
zaméwienia w zakresie opisanym w postepowaniu. Zatem nie sprostat obowigzkowi
wyrazonemu w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie

jest razgco niska.
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Ad Zarzut btednej oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci

zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia

Odwotujgcy Pentacomp przytoczyt tres¢ warunku zdolno$ci zawodowej w zakresie
wiedzy i doSwiadczenia okreslonego w czesci Il lit. A pkt 1.1. SIWZ oraz stwierdzit, ze Eskom
na potwierdzenie spetniania tego warunku udziatu w postepowaniu wskazat ustuge
zrealizowang dla UKE w ramach konsorcjum. Zgodnie ze ztozonym na wezwanie
Zamawiajgcego wykazem ustug oraz referencjami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie
ustuga ta polegata na Swiadczeniu ustug utrzymania, gwarancji, serwisu i ustug rozwoju
systemu Platforma Lokalizacyjno - Informacyjna z Centralng Bazg Danych (PLI CBD) oraz
dostawy sprzetu i oprogramowania wraz z instalacjg, skonfigurowaniem, uruchomieniem i
integracjg sprzetu i oprogramowania z aplikacjg PLI CBD i infrastrukturg informatyczng PLI
CBD. W wykazie ustug w zakresie wymaganej ustugi utrzymania podat: ,zamdwienie o
wartosci ponad 1 min zt brutto, polegajgce na swiadczeniu ustugi utrzymania systemu
informatycznego o architekturze min. 3 warstwowej, opartego na technologii Microsoft.NET,
wykorzystujgcego relacyjng baze danych; dla ponad 1000 uzytkownikéw trwajgce 36
miesiecy;" zas w wykazie ustug w zakresie wymaganej ustugi rozwoju podat. ,zamédwienie o
wartosci ponad 1 min zt brutto; polegajgce na s$wiadczeniu ponad 12-miesiecznej
nieprzerwanej ustugi rozwoju systemu informatycznego o architekturze min. 3 warstwowej,
opartego na technologii Microsoft. NET, wykorzystujgcego relacyjng baze danych, dla ponad

1000 uzytkownikow"

Zdaniem Odwotujgcego Pentacomp wykonawca Eskom nie wykazat rzeczywistej
wartos¢ zrealizowanych ustug utrzymania i rozwoju. Z przedstawionych na potwierdzenie
nalezytego wykonania w/w ustug referencji wynika, ze na realizacjg przedmiotu zamowienia
sktadaty sie nastepujgce elementy: ustuga utrzymania systemu (m.in. zapewnienie
poprawnego dziatania, wsparcie Zamawiajgcego w korzystaniu z systemu, naprawy i
usuwanie btedoéw systemu), ustuga utrzymania sprzetu wchodzgcego w skiad infrastruktury
informatycznej PLI CBD, ustuga rozwoju systemu, ustugi serwisu catego systemu. Zgodnie z
oswiadczeniem wykonawcy Eskom na ustugi w ramach przedmiotu zamdwienia skfadata sie
réwniez ustuga gwarancji, czego UKE w referencjach nie uwzglednito. UKE w referencjach
podat fgczng kwote za zrealizowane przez Eskom ustugi tj. kwote 4 812 000 zt netto, kwota
ta nie zostata w zaden sposob rozbita w zakresie realizacji poszczegolnych ustug w ramach
przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z tym, ze zakres ustug zrealizowanych na rzecz UKE
przez Eskom (dziatajgcego w ramach Konsorcjum) byt znacznie szerszy niz warunek udziatu
w postepowaniu i obejmowat inne ustugi poza ustugg rozwoju i utrzymania systemu
informatycznego, wykaz ustug wraz z referencjami nie potwierdza, ze warto$¢ ustugi rozwoju

systemu informatycznego przekraczata 1 000 000 zt brutto. Z informacji tam zawartych nie
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wynika bowiem jaka byfa rzeczywista wartos¢ ustugi rozwoju, a Eskom tego nie udowodnit.
Podobnie z ustugg utrzymania, tj. wykaz ustug wraz z referencjami nie potwierdza, Zze
warto$¢ ustugi utrzymania systemu (z wyltgczeniem sprzetu) przekraczata 1 000 000 zt

brutto, a Eskom w Zaden sposéb tego nie udowodnit.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z nomenklaturg UKE uzywang w
postepowaniu i umowie ustuga referencyjna obejmowata gwarancje, utrzymanie i serwis
Systemu PLI CBD. System PLI CBD sktada sie z Aplikacji PLI CBD, Infrastruktury
Informatycznej PLI CBD oraz Infrastruktury Technicznej PLI CBD. Referencja, na ktorg
powotuje sie Eskom dotyczyta zarowno Aplikacji PLI CBD jak i Infrastruktury Informatycznej
PLI CBD. Oczekiwaniem zamawiajgcego byto wskazanie realizacji utrzymania rozwigzania
aplikacyjnego, rozumianego jako utrzymanie systemu informatycznego, a nie catosci wraz z
infrastrukturg sprzetowg. W kontekscie Systemu PLI CBD infrastruktura sprzetowa (zwana
Infrastrukturg Informatyczng PLI CBD) obejmowata: serwery, komputery stacjonarne,
komputery przenosne (laptop/notebook), macierze dyskéw, urzgdzenia sieciowe, takie jak
routery, przetgczniki, urzgdzenia réwnowazenia obcigzenia (load balancer), zapory sieciowe
(firewall) i inne, urzadzenia systemu kopii zapasowych (backup) oraz nosniki przechowujgce
kopie zapasowe danych (backup), biblioteki tasmowe oraz tasmy wchodzace w ich
wyposazenie, skanery, drukarki, aparaty telefoniczne VolP (Cisco), monitory wchodzace w
sktad serweréw i komputerow PC, wielkoformatowe monitory LCD, jak i telewizory/monitory
LCD. Zatem liczba urzgdzen, objetych ustugg oraz zakres tej ustugi opisany w przedmiocie
zamodwienia, powoduje, ze koszty wykonania ustugi serwisu i utrzymania infrastruktury, ktéra
sktadata sie réwniez na ustuge, na ktérg w postepowaniu powotuje sie Eskom, pochtaniata
wiekszg czes¢ budzetu przeznaczonego na wszystkie wskazane w referencjach ustugi.
Wedtug obliczen Odwotujgcego warto$¢ ustugi serwisu i utrzymania urzadzen w ramach
umowy przekracza 4 000 000,00 zt brutto. Zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem Wykonawcy,
taka jest réwniez wartos¢ rynkowa wskazanych ustug. Wykonawca Eskom milczeniem
pomija fakt, ze zakres ustug utrzymania dotyczyt réwniez infrastruktury, co prowadzi do
wniosku, ze w zaden sposob nie wskazat jaka cze$¢ ustugi dotyczyta infrastruktury
sprzetowej, a jaka ustugi utrzymania systemu. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy (Opis
Przedmiotu Zamowienia, strona 11) pomiedzy wykonawcg Eskom, a UKE przedmiotem
zamoéwienia byto swiadczenie przez Wykonawce ustug utrzymania, ustug serwisu oraz ustug
gwarancji Systemu PLI CBD w obszarze Aplikacji PLI CBD oraz Infrastruktury informatycznej
PLI CBD. W ramach umowy Wykonawca byt zobowigzany do zakupu, dostarczenia,
wymiany i konfiguracji komponentéw systemu PLI CBD na ktére musiat udzieli¢ gwaranciji i
Swiadczyt ustugi utrzymania i serwisu. Szczegdtowy spis sprzetu serwerowego znajduje sie

w Zatgczniku nr 15.3 do umowy. Majgc na wzgledzie powyzsze i wskazane koszty
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swiadczonych ustug, wbrew twierdzeniom Eskom, nalezy przyjgé, iz wynagrodzenie za
Swiadczenie ustugi rozwoju sytemu informatycznego nie mogto przekracza¢ 1 000 000 z
brutto oraz wynagrodzenie za ustugi utrzymania systemu informatycznego nie mogto
przekracza¢ 1 000 000 zt brutto.

Zdaniem Odwotujacego Pentacomp tak przedstawione informacje nie potwierdzajg
jaka byta faktyczna wartos¢ ustug utrzymania i rozwoju systemu w ramach catej umowy
zrealizowanej dla UKE, tym bardziej, ze przedmiot zamdwienia realizowany byt w ramach
konsorcjum i nie jest jasne za realizacje ktorych zadah odpowiadat wykonawca Eskom, ani
jakie byto wynagrodzenie przypadajgce na prace tego wykonawcy. Zamawiajgcy zaniechat
podjecia jakichkolwiek dziatan zmierzajgcych w kierunku weryfikacji przedstawionych przez
wykonawce wykonawcy Eskom informacji, mimo wskazywania przez Odwotujgcego na
nieprawidiowosci w ofercie wykonawcy Eskom w oficjalnym pismie skierowanym do
Zamawiajgcego. Wobec nieprecyzyjnych informacji przedstawionych przez wykonawce
Eskom, Odwotujgcy wystgpit bezposrednio do UKE z wnioskami o dostgp do informacji
publicznej w celu ustalenia, jaka byta faktycznie warto$¢ zrealizowanych przez Eskom ustug.
W odpowiedzi na wnioski o udzielenie informac;ji publicznej UKE, udostepnit Odwotujgcemu
szereg dokumentéw, w tym umowe na zrealizowany przedmiot zamowienia oraz umowy na
dodatkowe ustugi rozwoju swiadczone przez wykonawce Eskom. UKE udzielit réwniez
odpowiedzi na zadane przez wykonawce Pentacomp pytania, z ktérych wynikato, ze
zamawiajgcy ten nie jest w stanie okreslic jaka w ramach zrealizowanej umowy byta
faktyczna warto$¢ ustug utrzymania i rozwoju. Z dokumentéw przekazanych przez UKE, w
tym okresowych protokotéw odbioru, wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy Eskom byto
wyptacane co kwartat w statej kwocie 493 320 zt brutto przez caty okres obowigzywania
umowy, zgodnie z opisem zawartym w Raporcie okresowym za ustugi: utrzymania, serwisu,
gwarancji, rozwoju. We wskazanych protokotach odbioru, ani na zadnych innych
dokumentach kwota ta nie byta dzielona i przypisywana do konkretnych ustug Swiadczonych
w ramach umowy z UKE. Zatem na podstawie tych dokumentéw nie jest mozliwe okreslenie
jaka byta faktyczna warto$¢é poszczegélnych ustug. Oswiadczenie Eskom w tym zakresie
nalezy traktowac jedynie jako twierdzenie, nie poparte zadnymi dowodami. Jezeli UKE, jako
zamawiajgcy, ktory przygotowat opis przedmiotu zaméwienia w ramach prowadzonego
postepowania oraz zlecat konkretne zadania w ramach ustugi rozwoju nie jest w stanie
stwierdzi¢, jak byta wartos¢ tych ustug swiadczonych przez wykonawce Eskom, to w jaki
sposob i na jakiej podstawie, wykonawca Eskom mogt ztozy¢ oswiadczenie o wartosci tych
ustug w ramach catej umowy. Kwestia wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu spoczywa na wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, Eskom nie sprostat temu

obowigzkowi wskazujgc dane, ktorych nie jest w stanie poprze¢ Zadnymi dowodami. Zatem
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jest to réwnoznaczne z brakiem mozliwosci wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. W umowie zawartej z UKE, zostaly okredlone zasady w zakresie $wiadczenia

ustug rozwoju: §13

1. Ustuga rozwoju Aplikacji PLI CBD realizowana bedzie w wymiarze maksymalnie 220
roboczodni po uprzednim uzgodnieniu terminéw, Ustuga rozwoju realizowana bedzie w

okresie trwania umowy.

2. Ustugi rozwoju Aplikacji PU CBD bedg wykonywane na podstawie zlecen
Zamawiajgcego na wykonanie ustug z podaniem uzgodnionych pomiedzy Stronami

roboczodni.

3. W ramach ustugi rozwoju Aplikacji PLI CBD Zamawiajgcy bedzie okreslat Wykonawcy
zadanie do wykonania - modyfikacje - Aplikacji PLI CBD, o czym bedzie Informowat

Wykonawce za posrednictwem adresu email, wskazanego w Umowie.

Z powyzszego wynika, ze ustugi rozwoju bylty Swiadczone przez Eskom maksymalinie
przez 220 dni roboczych w ramach catej umowy. Zatem, aby wartos¢ tych ustug wyniosta
powyzej 1 000 000 zt brutto, wartos¢ jednego roboczodnia musiataby wynie$é¢ 4 600 z
brutto, co przy standardowym, stosowanym w branzy podejsciu, zaktadajgcym, ze
roboczodzien to 8h, oznaczatoby, ze jedna roboczogodzina miataby wartos¢ 575 zt brutto.
Jest to sprzeczne chociazby z tym, ze wykonawca Eskom twierdzi, ze jest w stanie
zrealizowa¢ ustugi rozwoju za wynagrodzenie w wysokosci 147,60 2zt brutto za
roboczogodzine, wiec ponad 3 razy mniej niz w przypadku ustug rozwojowych na rzecz UKE.
Zdaniem Odwotujgcego taka rozbieznos¢ w wynagrodzeniu nie jest mozliwa. Ponadto
stawka 575 zt brutto za roboczogodzing w ramach ustug rozwojowych jest stawkag
niespotykang na rynku, co dodatkowo potwierdza, ze wartos¢ ustug rozwojowych
zrealizowana przez wykonawce Eskom w ramach umowy z UKE, nie mogta przekracza¢ 1
000 000 zt brutto. Wytyczng dla okreslenia wartosci ustug rozwoju w ramach zawartej z UKE
umowy, sg dodatkowo umowy na ustugi dodatkowe realizowane przez Eskom. Warto$¢ tych
umow w kazdym przypadku nie przekraczata 20 000 zt (a sumaryczna wartos¢ tych ustug
dodatkowych to 37 023,00 zt brutto), co w obliczu zakresu zadan zrealizowanych w ramach
umowy gtownej, potwierdza, ze ich warto$¢ nie mogta przekracza¢ 1 000 000 zt brutto. UKE
w odpowiedzi na wnioski o dostep do informacji publicznej przestat Odwotujgcemu
Pentacomp zestawienie umow i zadan w zakresie ustug rozwojowych swiadczonych przez
Eskom na rzecz UKE. W ramach jednej z dodatkowych ustug rozwojowych UKE podato
liczbe roboczodni, warto$¢ jednego roboczodnia i roboczogodziny netto. Z informacji tych
wynika, ze Eskom oferujgc wykonanie dodatkowych ustug rozwojowych UKE, zaoferowat

kwote 200 zt netto za roboczogodzine, tj. 246 zt brutto. Pozwala to na przyjecie, ze pozostate
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ustugi rozwojowe swiadczone w ramach umowy gtoéwnej z UKE, swiadczone byty réwniez za
zblizong stawke. Biorgc pod uwage, ze ustugi te byly ustugami dodatkowymi i byty
Swiadczone w mniejszym wymiarze roboczodni, niz ustugi rozwoju w umowie podstawowej,
mozna przyjaé, ze cena za ich $wiadczenie byta o ok. 15% wyzsza niz ta za jakg Eskom
Swiadczyt ustugi rozwoju w ramach umowy podstawowej, oznacza to, iz realna cena za
ustugi rozwojowe w ramach umowy podstawowej wynosita ok. 170 zt netto za
roboczogodzing, zatem przy 8h roboczodniu i 220 dniach w ramach ustugi rozwoju,
wynagrodzenie wykonawcy Eskom nie mogto przekroczy¢ 299 200 zt netto, czyli 368 016 zi
brutto Zatem przy tym zatozeniu realna wartos¢ ustug rozwojowych w ramach umowy
podstawowej nie byta nawet zblizona do wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci 1 000
000 zt brutto. Skoro wykonawca Eskom przedstawia na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu ustuge rozwojowg zrealizowang na rzecz UKE, ktora jest ustugg podobng do ustugi
rozwoju w postepowaniu, to oferujgc kwote 147,60 zt za realizacje tych ustug, jednoczes$nie
potwierdza, ze realizacja ustug rozwojowych na rzecz UKE nie mogta przekraczac tej kwoty,
a przy 220 roboczodniach przewidzianych w ramach ustug rozwojowych ich warto$¢ nie byta
nawet zblizona do 1 000 000 zt brutto. Ponadto Odwotujgcy Pentacomp wskazat, ze
przedstawiony, w ramach umowy z UKE, zakres ustug w opisanych w punkcie 10.4.1
,Srodowisko aplikacyjne zwigzane z przechowywaniem danych" OPZ w wiekszosci jest
faktyczng naprawag btedéw i powinien by¢ traktowany jako czes¢ ustugi utrzymania. Ustugi te
nie sg na tyle skomplikowane i rozbudowane, aby do ich realizacji konieczne byto
wykorzystanie szerokiego zaplecza kadrowego i technicznego. Uwzgledniajgc wszystkie
aspekty dotyczgce ustug rozwoju, w ramach umowy z UKE, na ktére skiadajg sie: czes$é
ustug opisanych w punkcie 10.4.1 OPZ, 220 roboczodni przewidzianych w ramach ustug
rozwojowych, umowy dodatkowe cato$ciowa wartos¢ ustug rozwoju nie mogta przekraczaé
kwoty 1 000 000 zt brutto.

Odwotujgcy Pentacom podnidst takze brak wykazania ciggtosci ustugi rozwoju,
zaznaczajgc, ze kazdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu zobowigzany byt
wykazaé, ze swiadczyt w sposob nieprzerwany przez 12 miesiecy ustugi rozwoju systemu
informatycznego. Zamawiajgcy definiujgc wymagania dla ustugi rozwoju uzyt stowa
nieprzerwany tylko i wytgcznie przy wymaganiach dla ustugi rozwoju. Zamawiajgcy zatem
oczekuje, aby ustuga ta byta realizowana w sposob nieprzerwany tak jak ma to miejsce w
innych przetargach publicznych realizowanych przez Zamawiajgcego - np. na budowe,
wdrozenie, utrzymanie i rozwoj Krajowego Rejestru Elektronicznego Przedsiebiorcow
Transportu Drogowego nr. postepowania BDG.ZPB.230.13.2016, na utrzymanie i rozwoj
systemu teleinformatycznego Centralna Ewidencja Naruszen nr postepowania

BDG.ZPB.230.15.2017. Przedstawione przez UKE zestawienie wykonanych w ramach
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umowy przez Eskom ustug rozwoju, jednoznacznie wskazuje, ze swiadczenie tych ustug nie
byto nieprzerwane. Swiadczenie tych ustug odbywato sie w wiekszosci w jednym czasie, co
potwierdza liczba roboczodni danej ustugi oraz moment zakonczenia jej realizacji. Istniata
znaczna przerwa w Swiadczeniu przez Eskom ustug rozwoju. Czes¢ z ustug Eskom przestat
Swiadczy¢ w dniu 22.09.2019 r. Natomiast wykonanie ostatniej, najdtuzej trwajacej ustugi,
zakonczyto sie w dniu 17.05.2020 r., ustuga ta obejmowata 134 roboczodni. Natomiast
miedzy datg 22.09.2019 r., a datg 17.05.2020 r. zgodnie z wyliczeniami na podstawie
kalendarza, bylo 161 dni roboczych, co oznacza, ze miedzy zakonczeniem jednej ustugi
rozwoju, a rozpoczeciem kolejnej Eskom miat przerwe w Swiadczeniu ustug rozwoju, a
nieprzerwany czas trwania ustugi wynosit co najwyzej 8 miesiecy. Wyliczenia bazujg na
zatozeniu, ze w/w ustugi realizowane byty przez jedng osobe, podczas gdy w praktyce jest to
najczesciej zespoét 2-3 osobowy przy tej skali ustug. Przy takim zatozeniu nieprzerwany czas
trwania ustugi wynosit co najwyzej 4 miesigce. Nie sposob zatem uznaé, ze ustuga rozwoju
w ramach umowy z UKE swiadczona byla nieprzerwanie przez 12 miesiecy. Z opisu
przedmiotu zamoéwienia przedstawionego przez UKE w punkcie 10.4.1 ,Srodowisko
aplikacyjne zwigzane z przechowywaniem danych" wynika, ze ustugi miaty polega¢ gtownie
na usuwaniu btedow, ktore pojawity sie na poczatku dziatania systemu i ich usuniecie byto
konieczne do dalszego $wiadczenia ustug utrzymania systemu. Usuwanie bteddw w
dziataniu systemu zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia w postepowaniu zostato ujete w
ramach ustugi utrzymania. Z tych tez wzgledow nie mozna zakwalifikowa¢ wykonanych
przez Eskom ww. ustug jako ustugi rozwoju, co dodatkowo wskazuje, ze Eskom nie

Swiadczyt ustug rozwoju w sposdb nieprzerwany przez 12 miesiecy.

W ocenie Odwotujgcego Pentacomp skoro wykonawca Eskom miat Swiadomos¢, ze
ustugi zrealizowane dla UKE majg szerszy zakres i, ze wykonawca ten nie jest w stanie
udowodnic¢, ze wartosc¢ tych ustug przekraczata wymagang przez Zamawiajgcego kwote oraz
okreslony czas w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, to, po pierwsze nie mogt ztozyé
oswiadczenia o wartoéci zrealizowanych ustug, po drugie jako profesjonalista na rynku ustug
IT, niejednokrotnie skfadajgcy oferty w postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego, winien byt wykazac¢ sie innym doswiadczeniem, ktore potwierdzatoby spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy zaniechat podjecia jakichkolwiek
czynnosci, mimo jednoznacznych wskazan i informacji przekazanych przez Pentacomp.
Ponadto w przypadku, gdy wykonawca Eskom ztozyt oswiadczenie niezgodne z prawda,
nawet w przypadku lekkomysinosci w dziataniu, to nalezy uzna¢, ze informacja ta
wprowadzita Zamawiajgcego w bigd i miata istotny wplyw na podejmowane przez
Zamawiajgcego decyzje, zatem nie ma podstaw do wezwania tego wykonawcy do wyjasnien

czy uzupetnienia w tym zakresie.
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Ad Zarzut btednej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych

zdolno$ci zawodowej w zakresie potencjatu kadrowego

Odwotujgcy Pentacomp w ramach tego zarzutu podkreslit, ze w zwigzku z tym, ze
projekty wskazane w wykazie ustug nie spetniajg warunkéw okreslonych w SIWZ, to takze
personel kluczowy wykazany na potrzeby spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
okreslonych w czesci Il lit. A pkt 1.2. SIWZ, ich nie spetnia, gdyz zdaniem Odwotujgcego
doswiadczenie tych osob zostato wykazane w oparciu o te same projekty jak w wykazie
ustug. Ponadto wykonawca Eskom przedstawit na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu tylko jedng ustuge, co moze $wiadczyé, ze wykonawca ten nie realizowat
innych ustug mogacych potwierdzi¢ doswiadczenie wskazanych w wykazie os6b. Co wiecej
Eskom, w ofercie nie powotywat sie na potencjat podmiotu trzeciego w zakresie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, zatem musiat wykaza¢ sie dysponowaniem
odpowiednimi osobami bezposrednio, co dodatkowo moze s$Swiadczyé, o tym, ze w

rzeczywistosci Eskom nie dysponuje odpowiednim potencjatem kadrowym.
Ad Zarzut wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego

W ocenie Odwolujgcego Pentacomp =zarzuty opisane powyzej wskazuja, ze
wykonawca Eskom wprowadzit Zamawiajgcego w bigd skfadajac o$wiadczenia i dokumenty
na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w wykazu ustug, z ktérych
wynika, ze wykonawca Eskom nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca
Eskom jest profesjonalistg, aktywnie dziatajgcym w branzy ustug IT od wielu lat oraz czesto
ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia publicznego, co powoduje, ze nalezy wobec tego
wykonawcy stosowaé wyzszy miernik starannosci, wynikajacy z zawodowego charakteru
jego dziatalnosci. Ztozony przez wykonawce Eskom wykaz i referencje stanowig dowod
razgcego hnaruszenia standardu wymaganej staranno$ci wymaganej od podmiotu
dziatajgcego na rynku w sposdb profesjonalny. Podane przez wykonawce Eskom informacije
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego miaty charakter istotny, gdyz wptynety na decyzje
Zamawiajgcego, co do spetniania warunkow udzialu w postepowaniu. Wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp nie
wymaga uprzedniego wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
przediozenia brakujgcych dokumentéw. Oswiadczenia skladane przez wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, w sytuacji prowadzenia postepowania z zastosowaniem
art. 24aa ustawy Pzp majg niezwykle donioste znaczenie dla loséw catego postepowania i
powinny by¢ szczegotowo badane przez zamawiajgcego, a kazdy przypadek niezgodnego z
prawdg oswiadczenia powinien by¢ sankcjonowany wykluczeniem z postepowania. Podanie
nieprawdziwe] informacji majgcej wptyw na wynik postepowania, niezaleznie od przyczyn

ztozenia takiego os$wiadczenia, czy to wynikajgcych z celowego dziatania, czy tez
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lekkomysinosci, ma bez watpienia wptyw na decyzje zamawiajgcego. Zamawiajgcy miat
zatem obowigzek wykluczenia wykonawcy Eskom z postepowania na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.
Ad Zarzut ztozenia oferty jako czyn nieuczciwej konkurenciji

W ocenie Odwotujgcego Pentacomp, dziatanie wykonawcy Eskom polegajgce na
oferowaniu wykonania zamdwienia w cenie, ktora jest ceng razgco niska, jest dziataniem w
zamiarze uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami i doprowadzenia do
nieuprawnionego wyboru oferty w postepowaniu, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Oferta wykonawcy Eskom w zakresie wykonania ustug rozwoju cenowo jest znacznie
zanizona. Ziozenie przez wykonawce Eskom oferty z tak niskg ceng stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust 1 pkt 1 UZNK. Uksztattowanie przez
Eskom ceny oferty na zaoferowanym poziomie wskazuje na celowg i niedozwolong
manipulacje ceng w postepowaniu i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Dziatanie
wykonawcy Eskom polegajgce na sktadaniu o$wiadczen niezgodnych z rzeczywistos$cia jest
czynem godzgcym w podstawowe zasady obrotu, dobre obyczaje w obrocie gospodarczym.
Tego typu dziatanie oznacza dagzenie za wszelkg cene do uzyskania zaméwienia
publicznego i tym samym do wyeliminowania konkurencji poprzez stosowanie praktyk
niezgodnych z uczciwg konkurencjg. Za czyn nieuczciwej konkurencji mozna uznag, nie tylko
dziatania wykonawcy niezgodne z powszechnie obowigzujgcymi normami prawa. Do tego
typu czynoéw nalezy rowniez zakwalifikowaé dziatania, ktére sg naganne z punktu widzenia
praktyk rynkowych. Przedstawianie informacji, ktére nie znajdujg potwierdzenia w stanie
faktycznym, ktére majg wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, co do
wiasciwosci wykonawcy, jego doswiadczenia, rzetelnosci, zastugujg na negatywng ocene z
punktu widzenia dobrych obyczajéw, czy zasad wspotzycia spotecznego. Dziatania Eskom
polegajgce zaréwno na zaoferowaniu ceny w postepowaniu ponizej kosztow Swiadczenia
ustugi, jak réwniez podawanie informacji i sktadanie oswiadczen niezgodnych ze stanem
faktycznym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i w zwigzku z tym oferta tego wykonawcy

winna zostac¢ odrzucona.
Ad Zarzut wyboru oferty wykonawcy Eskom jako najkorzystniejszej w postepowaniu

Odwotujgcy Pentacomp wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Eskom jako najkorzystniejszej, podczas gdy
oferta ta podlega odrzuceniu ze wzgledu na to, ze zawiera razgco niskg cene oraz
wykonawca ten podlega wykluczeniu ze wzgledu na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad,

a oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ uznana za odrzucong.

Ad Zarzut ewentualny zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow
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W przypadku, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze wskazana w uzasadnieniu

do zarzutow w ust. 3-6 odwotania argumentacja, nie dawata podstaw do wykluczenia Eskom

z postepowania i uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong, to zdaniem Odwotujgcego

Pentacomp argumenty przytoczone w uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych niespetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslone w pkt 3 i 4 odwofania, Swiadczg o tym, ze

wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a Zamawiajgcy mimo to,

zaniechat wezwania Eskom do uzupetnienia wykazu ustug i dostaw zgodnie z art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Sygn. akt KIO 667/21

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Odwotujgcy Asseco zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji;

art. 24 ust. 1 pkt 12, ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Eskom z

postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu;

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Eskom z

postepowania, pomimo iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego

niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Eskom z

postepowania, pomimo iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego

niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy skfadaniu wyjasnien razgco niskiej
ceny majgcych istotny wptyw na decyzje Zamawiajacego;

art. 8 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i

udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez:

a) Eskom IT Sp. z o.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa: Wyjasnien razgco niskiej ceny
(dalej: ,RNC”) wraz z uzasadnieniem zastrzezenia, pomimo ze informacje zawarte w
tych dokumentach nie zostaly skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

b) Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa Wyjasnieh
RNC wraz z uzasadnieniem zastrzezenia, pomimo ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisodw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy przez

nieprawidtowg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny, podczas gdy z tresci ztozonych
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wyjasnien wynika, ze oferty Eskom IT Sp. z 0.0. oraz Pentacomp Systemy Informatyczne
S.A zawierajg cene razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas ww.
Wykonawcy nie ztozyli wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3
ustawy Pzp, ze szczegdlnym uwzglednieniem okolicznosci, ze wyjasnienia Eskom IT Sp.
Z 0.0. juz W czesci jawnej sg sprzeczne z o$wiadczeniem stanowigcym element zlozone;j

przez tego wykonawce oferty;

7) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Eskom IT Sp. z 0.0,
oraz oferty Pentacomp Systemy Informatyczne S.A, pomimo iz zlozenie oferty stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji;

8) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Eskom IT Sp. z

0.0.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwolujgcy Asseco wniést o uwzglednienie

odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

2) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia;

3) odtajnienia i udostepnienia ztozonych przez Eskom IT Sp. 0.0. wyjasnieh razgco niskiej
ceny wraz z uzasadnieniem zastrzezenia informacii;

4) odtajnienia i udostepnienia ztozonych przez Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.
wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem zastrzezenia informaciji;

5) wykluczenia wykonawcy Eskom IT Sp. z 0.0., odrzucenia oferty wykonawcy Eskom IT
Sp. z 0.0. oraz oferty wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.

W uzasadnieniu Odwotujgcy Asseco wskazat m.in.:

Ad Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Eskom IT Sp. 0.0. z postepowania, pomimo, ze
wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz wprowadzit

zamawiajgcego w btad w tym zakresie

Odwotujgcy Asseco przytoczyt fragment SIWZ zawierajgcy opis warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolnosci zawodowej w zakresie wiedzy i doSwiadczenia i podat, ze
Eskom IT Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie z dnia 15.01.2021 roku do zlozenia
dokumentéw okreslonych w czesci Il SIWZ lit. A ust. 7 pkt 7.1.-7.7, w zakresie dokumentow i
oswiadczen potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia przedstawit Wykaz ustug oraz listy
referencyjne potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi polegajgcej na: Swiadczeniu ustug
utrzymania, gwarancji, serwisu i ustug rozwoju systemu Platforma Lokalizacyjno -

Informacyjna z Centralng Bazg Danych (PLI CBD) oraz dostawy sprzetu i oprogramowania
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wraz z instalacjg, skonfigurowaniem, uruchomieniem i integracjg sprzetu i oprogramowania z
aplikacjig PLI CBD i infrastrukturg informatyczng PLI CBD wykonanej na rzecz UKE,
Wykonawca na wezwanie przedtozyt dwie referencje potwierdzajgce powyzsze: jedna
Swiadczgca, ze ustuga jest w trakcie realizacji, druga juz po jej ukonczeniu. Ustuga ta byta
realizowana przez konsorcjum firm: Advatech Sp. z o0.0. (Lider konsorcjum) oraz Eskom IT
Sp. z 0.0. (uczestnik konsorcjum). Warto$¢ ustug zrealizowanych przez Eskom IT Sp. z 0.0.,
zgodnie z przedstawiong referencjg wystawiong 15.01.2021 roku wynosita 4.812.000,00 z
netto, czyli 5.918.760,00 zt brutto. Przedmiotem zamodwienia, zgodnie z przedtozong
referencjg, bylo swiadczenie przez Wykonawce ustug: ustugi utrzymania systemu PLI CBD
(m. in. zapewnienie poprawnego dziatania, wsparcie Zamawiajgcego w Kkorzystaniu z
systemu, naprawy i usuwanie btedéw systemu oraz sprzetu wchodzacego w skiad
infrastruktury informatycznej PLI CBD), ustugi rozwoju systemu (m. in. zapewnienie
modyfikacji i rozbudowy systemu, zaréwno aplikacji jak i infrastruktury, zadania wynikajgce
ze zmian prawnych, dodatkowe funkcjonalnosci), ustugi serwisu catego systemu (m, in.
okresowe przeglady, wymiana elementéw eksploatacyjnych). Obowigzkiem Zamawiajacego
bytlo sprawdzenie: Jaka byta rzeczywista warto$¢ ustug utrzymania i rozwoju systemu
informatycznego realizowanej przez Uczestnika konsorcjum Eskom bez ustug gwarancii,
serwisu i rozwoju systemu Platforma Lokalizacyjnej - Informacyjna z Centralng Bazg Danych
(PLI CBD) oraz bez dostawy i utrzymania sprzetu, oprogramowania COTS, instalacji,
konfiguracji, uruchomienia, integracji sprzetu i oprogramowania z aplikacjig PLI CBD i
infrastrukturg informatyczng PLI CBD oraz czy przedstawiona ustuga rozwoju systemu
informatycznego byta swiadczona nieprzerwanie przez 12 miesiecy. Zgodnie z udostepniong
Odwotujgcemu korespondencjg mozna wnioskowaé, ze Zamawiajgcy nie wykazat nalezytej

starannosci i nie sprawdzit czy ww. ustuga spetnia warunki minimalne postawione w SIWZ.

Z dostepnej publicznie umowy zawartej pomiedzy konsorcjum firm: Advatech Sp. z
0.0. (Lider konsorcjum) oraz Eskom IT Sp. z 0.0. (uczestnik konsorcjum) a Urzedem
Komunikacji Elektronicznej (Umowa nr BFE.26.2.2017.26 z 27 grudnia 2017r., par.13, pkt.1)
wynika, ze ,Ustuga rozwoju Aplikacji PLI CBD realizowana bedzie w wymiarze maksymailnie
220 roboczodni po uprzednim uzgodnieniu termindéw." Zaktadajgc, ze do referencji nalezy
wliczy¢ jeszcze prace wykonane w ramach umow uzupetniajgcych (przy czym prace w
ramach uméw uzupetniajgcych nie muszg ograniczac sie tylko do ustug rozwoju) do ww.
Umowy, mowa jest o dodatkowych kwotach w tgcznej wysokosci 37.023,00 zt, w tym umowa
nr BAWZP.26.2.158.2019.1 - 15.744,00 zt, umowa nr BAWZP.26.2.162.2020.1 - 16.482,00
zt, umowa nr BAWZP.26.2.176.2020.1 - 4.797,00 z. Z raportéw do ww. umowy wynika, ze
UKE wykorzystat catg pule ustug rozwoju, czyli 220 roboczodni. Dodatkowo z raportow

wynika, Zze przynajmniej jedno zlecenie realizowane w ramach umowy uzupetniajgcej -
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umowa nr BAWZP.26.2.158.2019.1 byto realizowane po stawce 1.600 zt netto, czyli 1.968 zt
brutto za roboczodzieh. Przyjmujgc te stawke do oszacowania wartosci ustug rozwoju w
umowie nr BFE.26.2.2017.26 z 27 grudnia 2017 roku otrzymujemy: 220 roboczodni x 1.968
zt za roboczodzien = 432.960,00 zt brutto, z uméw uzupetniajgcych - 37.023,00 zt brutto, co
daje tgcznie wartos¢ ustug rozwoju - 469.983.00 zt brutto. Przy zakresie prac obejmujgcym
220 roboczodni dla ustug rozwoju jest niemozliwe, aby wskazana przez Eskom IT ustuga
osiggneta wartos¢ 1 min zt brutto. Jesli ustuga rozwoju w umowie podstawowej nr
BFE.26.2.2017.26 miataby obejmowac¢ maksymalnie 220 roboczodni a jednoczesnie wartos¢
ustugi miataby wynosi¢ min. 1 000 000,00 zt brutto to w takim razie wartos¢ jednego
roboczodnia $wiadczonej ustugi rozwoju musiataby wynosi¢ ok. 4 545,45 zt brutto. Nawet
jesli wartos¢ ustug rozwoju, na ktére powotuje sie Eskom, miataby obejmowaé umowe
podstawowg i umowy uzupetniajgce, to odliczajgc wartos¢ uméw uzupetniajgcych od
wymaganej kwoty 1 000 000,00 zt brutto, zostaje 962 977,00 zt brutto na realizacje ustugi
rozwoju z umowy podstawowej, a wiec w dalszym ciggu wartos¢ jednego roboczodnia ustugi
rozwoju realizowanej w ramach umowy podstawowej nr BFE.26.2.2017.26 musiataby by¢
astronomicznie wysoka i wynositaby ok. 4 377,17 zt brutto. Powszechna na polskim rynku
informatycznym stawka za roboczodzieh ustug rozwoju systemu informatycznego ksztattuje
sie w przedziale 1.200 - 2.500 zt brutto. Przedstawiona przez wykonawce Eskom IT Sp. o.0.
ustuga zrealizowana na rzecz UKE nie spetnia minimalnych wymagan Zamawiajgcego co do
wartosci swiadczonych przez Wykonawce ustug rozwoju, a ztozony przez Eskom IT Sp. z
0.0. Wykaz ustug wraz z zatgczonymi referencjami nie potwierdza spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu opisanych w czesci [l SIWZ Warunki Szczegdlne (WSZ) pkt A 1.1.2
a). Tym samym Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust 1

pkt 12 ustawy Pzp.

Nadto analizowana ustuga byta swiadczona przez wykonawce Eskom jako cztonka
konsorcjum - byta to zatem referencja wtasna. Zatem wykonawca miat petng Swiadomos$¢ co
do przedmiotu i warto$ci realizowanych ustug oraz faktu, ze nie odpowiadajg one wymogom
zamawiajgcego. Oparcie sie na takiej referencji dla wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu nalezy uzna¢ za celowe lub przynajmniej wynikajgce z razgcego
niedbalstwa wprowadzenie w bigd. W ocenie Odwotujgcego nie ma tu podstaw do
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwania wykonawcy do uzupetnienia ztozonych
dokumentéw. Mozna to bowiem robi¢ w sytuacji gdy wykonawca dokumentu nie dotgczyt lub
dokument zawiera btedy lub budzi wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci. W sytuacji
natomiast gdy z dokumentu wynika brak spetnienia warunku - nie ma podstaw do

dokonywania wyjasnien lub uzupemien.
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Wobec powyzszego Odwotujgcy Asseco wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenia wykonawcy Eskom IT Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i pkt 16
ustawy Pzp.

Ad Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11
ust. 4 UZNK poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Eskom IT Sp. z o0.0. i Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. jako

tajemnica przedsiebiorstwa: Wyjasnien RNC wraz z uzasadnieniem zastrzezenia

Odwotujgcy Asseco podat m.in., Zze na jego wystgpienie Zamawiajgcy udostepnit
Wyjasnienia RNC wraz z uzasadnieniem zastrzezenia ztozone 12 lutego 2021 roku przez
Eskom IT Sp. z 0.0. oraz przez Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. w ograniczonym
zakresie. Odwotujgcy nie miat mozliwosci oceny zasadnosci i poprawnosci utajnienia ww.
dokumentéw. Zamawiajgcy razgco naruszyt zasade jawnosci postepowania. Kazde odejscie
od tej zasady powinno by¢ bowiem traktowane bardzo wasko. Wymaga ono wykazania
tgcznego spetnienia przestanek zastrzezenia, a ww. wykonawcy nie wykazali spetnienia

wszystkich przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ad Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene Wyjasnien RNC

W uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujgcy Asseco wskazat, iz analiza samego
jawnego fragmentu wyjasnien RNC ziozonych przez Eskom IT Sp. z o.0. prowadzi do
wniosku, ze wyjasnienia te nie mogg by¢ uznane za wykazujgce, iz oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Wykonawca Eskom przedstawit bowiem wyjasnienia RNC powotujgc sie na
oferte podwykonawczg. Skoro jednak w formularzu ofertowym napisat, ze na etapie
sktadania oferty nie zna podwykonawcéw, z ktérych bedzie korzystat w zakresie ustug
rozwoju, to nie mégt dokonac¢ kalkulacji ceny oferty w oparciu o oferte nieznanego, czyli na
ten moment nieskonkretyzowanego podwykonawcy. Taki stan rzeczy wskazuje, ze
wyjadnienia RNC nie odzwierciedlajg faktycznego sposobu kalkulacji ceny, a jedynie
stworzong na potrzeby Zzgdania Zamawiajgcego fikcje. Ich tre$¢ jest wiec zupetnie
niewiarygodna, a wrecz, na skutek niezgodnos$ci z odwiadczeniem z oferty, nalezy je uznaé
za probe wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, wzglednie przyja¢, ze w tych
okolicznosciach w praktyce nie zostaty wcale ztozone. W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst o
wykluczenie wykonawcy Eskom IT Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
wzglednie odrzucenie oferty Eskom IT Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z

part. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Ad Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy

Pzp postawiony, jako ewentualny, jak wynika z uzasadnienia odwotania
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Odwotujgcy Asseco na wstepie podat, iz na wypadek nieuwzglednienia rozumowania
przytoczonego powyzej odnosnie zaniechania odtajnienia wyjasnien RNC ztozonych przez
wykonawcow Eskom i Pentacomp, wskazuje, ze zarzut ztozenia nieprawidtowych Wyjasnien
RNC oraz zarzut nieprawidtowej oceny Wyjasnien RNC przez Zamawiajgcego, a w
konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.
oraz Eskom IT Sp. z 0.0., powinien by¢ oceniany dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego
dostepu do catosci Wyjasnien RNC. W zwigzku z powyzszym niniejszy zarzut podnoszony
jest jedynie z ostrozno$ci procesowej. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3 i art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp powinien bowiem braé swoj poczatek w tresci Wyjasnien RNC.

Nastepnie Odwotujgcy Asseco zauwazyl, ze w przedmiotowym postepowaniu
powstatlo domniemanie prawne zaistnienia razgco niskiej ceny w ofertach Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. oraz Eskom IT Sp. z 0.0., co wynika z poréwnania ceny tych
ofert z wartoscia zamowienia. Zgodnie z udostepnionym w dniu 19 lutego 2021 roku
Protokotem postepowania, pkt 2, ppkt. 4 i 5 wartos¢ zamdwienia zostata okreslona na kwote
11 535 000,00 zt netto co stanowi rownowartosé 2 701 848,08 euro. Wartosé¢ zamoéwienia
zostata ustalona 9 czerwca 2020 roku oraz dokonano aktualizacji szacowania 27
pazdziernika 2020 roku w wyniku zamieszczenia zapytania o wycene na stronie internetowe;j
6ITD i zapytania do Wykonawcéw. Biorgc pod uwage powyzsze wartos¢ zamoéwienia
powickszona o nalezny podatek od towardéw i ustug wynosi 14,188 050,00 zt brutto. 18
grudnia 2020 roku Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert i ogtosit kwote na sfinansowanie
zamoéwienia wynoszgcg 13.081.050,00 PLN brutto. Odwotujgcy w uktadzie tabelarycznym
przedstawit ceny i warunki zaoferowane przez wykonawcéw w postepowaniu, z ktérej
wynika, m.in., ze tgczne ceny wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu ksztattujg
sie nastepujgco: Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. - 7 298 605,98 zt, Asseco Poland
S.A. - 19 483 200,00 zt, ESKOM IT Sp. z 0.0. - 6 181 488,00 zl, za$ ceny brutto za 1 RBH
ustugi rozwoju wynoszg odpowiednio: 220,17 zt, 282,90 zt, 147,60 zt, jak tez, ze kazdy z
wykonawcow zaoferowat wydituzenie okresu utrzymania i rozwoju do 42 miesiecy oraz
skrocenie czasu rozwigzania zgtoszenia kategorii ,krytyczne" do 6 h. Srednia arytmetyczna
cen brutto wszystkich ztlozonych ofert wskazuje na domniemanie, ze oferty Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. oraz Eskom IT Sp. z 0.0. zawierajg ceny razgco niskie zaréwno
w stosunku do warto$ci zamowienia jak i do Sredniej arytmetycznej cen ztozonych w
postepowaniu ofert. Skutkuje to tym, ze tak dtugo, jak nie zostanie ono obalone przez
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. oraz Eskom IT Sp. z o.0. oferty tych wykonawcow
podlegajg odrzuceniu. Obalenie tego domniemania powinno obejmowac wszystkie elementy

wskazane w wezwaniu Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien.
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Ztozone wyjasnienia powinny przede wszystkim zawiera¢ odniesienie do wynikajgce;j
z zakresu zamoéwienia pracochtonnosci i uwzglednia¢ koszty pracy Wykonawcy. Wyjasnienia
powinny jednoznacznie wskazywac¢ zatozong przez Wykonawce pracochtonnos¢ dla danych
ustug wraz ze wskazaniem podstaw dla przyjecia tej pracochtonno$ci (np. szacowania przez
analogie, na podstawie algorytmow, eksperckie z uzasadnieniem itp.), dobor pracownikow
uwzgledniajgcy ich specjalizacje, przypisane im stawki wynagrodzenia oraz kalkulacje
catkowitg kosztéw wynagrodzenia w oparciu o dane wyjsciowe. Pracochtonnos¢ musi zostac
,zatozona" (oszacowana), gdyz w sposob oczywisty nie wynika ona z postanowien SIWZ czy
przepiséw prawa. Niemniej jednak oszacowanie to ma by¢ dokonane w oparciu o racjonalne

i uzasadnione zatozenia wynikajgce z SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego Asseco w wyjasnieniach RNC ww. wykonawcéw brak jest
wskazania zatozen i podstaw dla oszacowania pracochtonnosci. Odwotujgcy zauwazyt m.in.,
ze metody szacowania pracochtonnosci mogg by¢ rézne, w zaleznosci od przyjetej przez
Wykonawce metody wykonania zamowienia, ale zawsze powinny by¢ wskazane w
wyjasnieniach. Zgodnie z dobrg praktyka na rynku IT podstawami dla przyjecia
pracochtonnosci sg: Wskazanie zakresu kazdej z ustug zdefiniowanych w SIWZ, ktéry
determinuje rodzaj specjalistow oraz wymiar ich zaangazowania niezbedny do prawidtowego
Swiadczenia ustug; Wskazanie dostepnych Wykonawcy informacji umozliwiajgcych
wymiarowanie pracochtonnosci ww. zakresu ustug; Wskazanie zatozen, ktére Wykonawca
powinien przyja¢, a ktére uwzgledniajg specyficzne dla jego organizacji uwarunkowania
pracochtonnosci swiadczenia ww. ustug wraz ze wskazaniem ich podstaw. Ww. podstawy
powinny by¢ wskazane osobno dla kazdej z ustug wchodzacych w skfad zaméwienia. W
swoich wyjasnieniach Wykonawca powinien uwzgledni¢ dobdr pracownikéw - rodzajow
specjalistéw kierowanych do Swiadczenia kazdej z ustug, wynikajgcych z ich ztozono$ci i
warunkujgcych poprawng realizacje ustugi. Nie jest wystarczajgce ogdlne opisanie zespotu
realizacyjnego poprzez delegowanie np. 5 oséb do realizacji zadan dla Ustugi 1, 10 oséb do
realizacji zadan dla Ustugi 2 itd., bez wyraznego przyporzadkowania tych oséb do
poszczegoélnych kategorii specjalistéw dla kazdego rodzaju ustugi. Kazda z wchodzgcych w
przedmiot zamowienia ustug wymaga roznego rodzaju, $ciSle okreslonych a nie
przypadkowych, specjalistdw (np. architekta, programisty, administratora, specjalisty ds.
utrzymania, specjalisty ds. bezpieczehstwa). Specjalisci Ci natomiast, w zaleznosci od
rodzaju petnionej roli w projekcie charakteryzujg sie zréznicowanymi stawkami. Nie jest
akceptowalne wskazanie jednej usrednionej stawki czy nawet dwodch lub trzech
usrednionych stawek, ale stawek ogodlnych, bez wyraznego przyporzgdkowania do

poszczegolnych kategorii specjalistow i uwzglednienia konkretnych cen rynkowych danego
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specjalisty. Zatem kalkulacja catkowita kosztow wynagrodzenia Wykonawcy za realizacje

ustug objetych zamoéwieniem powinna nastgpi¢ w oparciu o wyzej opisane dane wyjsciowe.

Nastepnie Odwotujgcy Asseco wskazat na opis przedmiotu zamowienia w
analizowanym postepowaniu i przedstawit swoje wyliczenia dla objetego zamdwieniem
zakresu ustug. W posumowaniu stwierdzit, ze oferty ww. wykonawcow zawierajg razgco
niskie ceny, sg efektem swiadomego dziatania tych wykonawcéw, podejmowanego w celu
wyeliminowania innego wykonawcy z rynku poprzez pozbawienie go mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia i w zwigzku z tym stanowi rownoczesnie czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert wykonawcéow
Pentacomp i Eskom na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp.

Pismami z 13 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedzi na odwofania

wnoszgc o ich oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska w sprawie KIO 663/21 Zamawiajgcy wskazat

m.in.

Ad Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy UZNK

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut ten jest bezzasadny i nie ma oparcia zarbwno w
przepisach ustawy Pzp jak réwniez w przedmiotowym stanie faktycznym. Przedtozone przez
wykonawce Eskom pismo z 18 grudnia 2020 r., w ocenie Zamawiajgcego, W sposoéb
kompleksowy wyjasnia dlaczego tajemnica przedsiebiorstwa powinna zosta¢ utrzymana w
zakresie formularza OF.1. - wykaz doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji
zamoéwienia oraz formularza DP.3. - wykaz doswiadczenia cztonkéw zespotu wykonawcow,

ktérzy beda oddelegowani do realizacji zaméwienia.

Wykonawca wskazat, ze przedmiotowe zastrzezenia posiadajg dla niego wartos¢
gospodarczg, bowiem sg informacjami organizacyjnymi przedsiebiorstwa m.in. wskazujg na
jego potencjat osobowy tj. specjalistow jakimi dysponuje. Dodatkowo wykonawca Eskom
wskazat, ze wszyscy przez niego zatrudnieni pracownicy sg zobowigzani do przestrzegania
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz tajemnic chronionych, zawiera odpowiednie zapisy w
umowach, przy sporzadzaniu ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych,
kazdorazowo co do tych informacji zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa. W
przedsiebiorstwie Eskom obowigzujg ponadto wymagania Systemu Zarzgdzania Jakoscig
ISO 9001:2015 oraz Systemu Zarzadzania Bezpieczehnstwem Informacji ISO 27001. W
przedsigbiorstwie wykonawcy zadbano o bezpieczenstwo fizyczne przetwarzanych danych.
Eskom wykazat, iz przekazane informacje: majg charakter handlowy - zawierajg informacje

organizacyjne przedsiebiorstwa obrazujgce potencjat osobowy Wykonawcy, posiadajg dla
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Wykonawcy wartos¢ gospodarczg - umozliwiajg Wykonawcy pozyskanie zamoéwien, ktdrych
realizacja przyniesie mu korzysci gospodarcze, nie sg powszechnie znane - jako catos¢ ani
w szczegolnym zestawieniu, ani tez nie zostaty nigdy ujawnione do wiadomosci publicznej,

podjeto wobec nich niezbedne dziatania w celu zachowanie poufnosci.

Zdaniem Zamawiajgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
zawiera wszystkie kluczowe elementy wymagane dla uznania zastrzezenia za skuteczne.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 92/19 ,(...) dla uznania
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa koniecznym jest, by posiadata ona warto$c
gospodarczg. Zastrzezenie informacji dotyczgcych pracownikéw ESKOM uzasadniat obawg
przed ,podbieraniem” pracownikow przez konkurencje (ang. employee poaching), z
pozyskaniem ktérych poniést wysokie koszty, a ostabienie tego zespotu pogorszytoby jego
pozycje na rynku. Niewgtpliwie, majgc na uwadze sytuacje na rynku pracownikow IT, nalezy
uznac, ze takie zagrozenie istnieje. Jednakze, jezeli nie zostang ujawnione dane personalne

ww. 0S0b, ryzyko takie zostanie wyeliminowane".

Odnoszgc sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgcej wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny (pismo z dnia 12 stycznia 2021 r.) Zamawiajacy wskazat, ze one
réwniez spetniajg wyzej wskazane cechy. W czesci jawnej wyjasnien dotyczacych razgco
niskiej ceny Eskom wskazat, ze informacje o wypracowanych kontaktach biznesowych,
sposobie kalkulacji ceny ofertowej oraz osigganym zysku posiadajg wysokg wartosé
gospodarczg. Ujawnienie tych informacji moze ujemnie wptyng¢ na poziom konkurencyjnosci
prezentowany przez wykonawce. Wykonawca Eskom wskazat na rozwigzania organizacyjne
i prawne jakie zastosowat w celu zachowania informacji w poufnoéci. Ponadto Wykonawca
do wyjasnien dotaczyt kopie ofert podmiotoéw z nim wspdtpracujgcych. Z dokumentéw tych
wynika, iz podmioty wspodipracujgce zastrzegty poufnos$¢ informacji zawartych w tych
ofertach. Powyzsze potwierdza, iz informacje przedstawione w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zatgczenie przez wykonawce Eskom do oferty
kopii ofert podmiotdw wspodtpracujacych nie pozostaje w sprzecznosci z brakiem
skonkretyzowania w ofercie podwykonawcy. Na etapie sktadania oferty Wykonawca mégt
jeszcze nie podjg¢ decyzji, z ktorym z podwykonawcow, ktorzy ztozyli mu oferty, chce
wspotpracowaé w ramach realizacji przedmiotowego postepowania. Zastrzezone informacje
posiadajg istotng wartoS¢ gospodarczg poniewaz odnoszg sie¢ do sposobu wykonania
konkretnego zamowienia i podejscia Eskom do realizacji zamowien, w tym zamodwien
publicznych podobnego rodzaju. Z uwagi na funkcjonowanie Wykonawcy na konkurencyjnym
rynku ujawnienie informacji zastrzezonych mogtoby wptyng¢ niekorzystnie na sytuacje
wykonawcy Eskom w ubieganiu sie o kolejne zamdwienia o analogicznym lub zblizonym

przedmiotowo zakresie.
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W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy Pentacomp nie uprawdopodobnit, ze
informacje zastrzezone przez wykonawce Eskom sg powszechnie znane lub, ze nie maja
warto$ci gospodarczej albo, ze wykonawca Eskom nie zachowat nalezytej ostroznosci w celu
zachowania poufnosci informacji. Natomiast z orzecznictwa Izby jasno wynika, ze to na
wykonawcy podwazajgcym prawidtowos¢ zastrzezenia przez innego wykonawce informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, cigzy obowigzek wykazania, braku spetnienia w stosunku
do konkretnych danych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposdb uznac¢ za
wykazanie przez Odwotujgcego nieprawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przytoczonych przez Odwotujgcego w tresci odwotania przypuszczen, co do zawartosci
tresci utajnionych wyjadnien wraz z ogélnym twierdzeniem, Zze tego rodzaju informacji w
zadnym wypadku nie mozna uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna takze zgodzi¢
sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz wykonawca Eskom nie mogt zastrzec sktadu
personalnego zespotu, bowiem poszczegdlni cztonkowie zespotu mogg upubliczniaé swoj
udziat w okreslonych projektach. Wykonawca Eskom objat tajemnicg przedsiebiorstwa
informacje dotyczace sposobu dobrania uzupetniajgcego sie zespotu, ktéry spetnia
wymagania Zamawiajgcego i ktéry bedzie mogt wykonywaé zadania w sposéb efektywny.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze w postepowaniu ziozone zostaly trzy oferty. Kazdy z
wykonawcow zastrzegt, iz informacje zawarte w zatgczniku do oferty: Wykaz doswiadczenia
Formularz OF.1 stanowigcy wykaz doswiadczenia os6b  skierowanych do realizacji
zamdwienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu, wskazywali na czeste ,podkupywanie" pracownikow na rynku i okolicznosé,
iz zdekompletowanie zespotu i utrata poszczegdlnych specjalistow wptynetaby niekorzystnie

na ich sytuacje na rynku.
Ad zarzut dotyczgcy oceny wyjasnien razgco niskiej ceny

Zamawiajgcy wskazat, ze w wyjasnieniach z dnia 12 stycznia 2021 r., przekazanych
przez wykonawce Eskom, zawarte zostato wyliczenie i wskazanie w jaki sposéb oferta
Wykonawcy zostata skalkulowana w zakresie ustugi utrzymania, jak i w zakresie ustugi
rozwoju. Podane informacje w ocenie Zamawiajgcego sg kompletne i w sposéb
wystarczajgcy wskazujg sktadowe kalkulacji ustugi utrzymania. Wykonawca okreslit m.in.
szacowane zaangazowanie zespotu skierowanego do sSwiadczenia ustug utrzymania.
Odnoszac sie do stawki za 1 roboczogodzing wyjasniono skad pochodzi zaproponowana
przez Wykonawce cena. W innym postepowaniu zamowieniowym prowadzonym przez
Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego, ktdérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
wytworzenia, rozwoju i utrzymania Systemu iBTM zgodnie z ofertami sktadanymi na dzieh 22
lutego 2021 r. (7 ofert) stawka za 1 roboczogodzine ustugi rozwoju wahata sie od 86,10 zt do

150,06 zt brutto. Zaoferowana przez wykonawce Eskom stawka za roboczogodzine nie
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odbiega zatem od stawek oferowanych przez wykonawcéw w podobnych postepowaniach.
W konsekwencji trudno uzna¢ wskazang stawke za razgco niskg. Zaoferowane ceny
zarowno w zakresie ustugi utrzymania jak i ustugi rozwoju sg cenami rynkowymi, dlatego
zdaniem Zamawiajgcego twierdzenie Odwotujgcego, iz doszto do naruszenia zasad uczciwej

konkurencji jest bezpodstawne.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia przekazane przez wykonawce Eskom
zawierajg informacje w zakresie okreslonym w wezwaniu z dnia 30 grudnia 2020 r.
Wykonawca udzielit odpowiedzi w przedmiocie wyliczenia kazdej ze wskazanych przez
Zamawiajgcego w ww. wezwaniu cen, jak rowniez we wskazanych przez Zamawiajgcego
kategoriach moggcych mie¢ wptyw na wysokos¢ zaoferowanych cen i wykazat, iz
zaoferowane ceny nie sg cenami razgco niskimi. Nie doszto tym samym do wprowadzenia

Zamawiajgcego w btad przy sktadaniu wyjasnien razgco niskiej ceny.
Ad zarzuty dotyczace spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Odnoszgc sie do zarzutu zwigzanego z kryterium spetnienia warunku wskazanego w
czesci ll pkt 1.1. pp. 2) lit. a SIWZ tj. wykazaniu jednego zamowienia o wartosci nie mniejszej
niz 1 min zt brutto, polegajgcego na swiadczeniu minimum 12-miesiecznej nieprzerwanej
ustugi rozwoju systemu informatycznego o architekturze min. 3-warstwowej, opartego na
technologii Microsoft.NET, wykorzystujgcego relacyjng baze danych, dla co najmniej 500
uzytkownikéw, Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat analizy informacji przekazanych przez
Eskom i uznat je za wiarygodne w zakresie ztozonych dokumentéw. W toku postepowania
wykonawca Eskom przekazat wypetniony formularz DP.2. oraz referencje z dnia 24 listopada
2020 r. oraz z dnia 15 stycznia 2021 r., z ktérych wynikato spetnienie warunkéw wskazanych
w czesci Il pkt 1.1 SIWZ. Referencje zostaty wystawione na Wykonawce tj. Eskom, kwota
wskazana w referencjach przekraczata wartos¢ 1 min zt w zakresie utrzymania jak i ustug
rozwoju. W konsekwencji brak byto podstaw do zanegowania przekazanych dokumentow
oraz oswiadczen w toku prowadzonego postepowania przetargowego. Dodatkowo
Zamawiajgcy zbadat informacje w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty na stronie
internetowej Urzedu Komunikacji Elektronicznej, z ktérej réwniez wynika, ze wartos¢

zamowienia wynosita wiecej niz 1 min zt w zakresie ustug utrzymania jak i ustug rozwoju.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy Pentacomp niewtasciwie interpretuje termin
,hieprzerwana ustuga rozwoju". Z tresci odwotania wynika, iz zdaniem Odwotujgcego ustuga
jest nieprzerwana wéwczas gdy jest wykonywana ciggle (tak jak ma to miejsce w przypadku
ustugi utrzymania). Ustuga rozwoju ma jednak inny charakter. Zasadg jest, iz jest ona
wykonywana w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego. Przez ,nieprzerwane" jej Swiadczenie

nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej wylgcznie jeden wykonawca wykonuje zadania
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rozwojowe, pozostaje on w gotowosci do wykonywania tych zadan. Odpowiada on wéwczas
za wprowadzanie w oprogramowaniu Kkolejnych rozwigzan, w sposéb niezaktdcajgcy
dziatanie catosci systemu. W przypadku natomiast wykonywania zadan rozwojowych przez
réznych wykonawcow, np. naprzemiennie nie wystepowataby ustuga nieprzerwana. W takim
wypadku poszczegolni wykonawcy byliby zainteresowani wytgcznie poprawnym dziataniem
zrealizowanych przez nich zadan rozwojowych. W konsekwencji zarzut jak i zgdanie nalezy
uzna¢ za nieuzasadnione. Wykonawca Eskom nie dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji w zakresie wykazywania doswiadczenia. W ocenie Zamawiajgcego zawarty w
formularzu OF.1. - wykaz doswiadczenia osob skierowanych do realizacji zamdwienia
zawiera wszystkie niezbedne dane w zakresie oséb i personelu wskazanego do realizacji

zamowienia. Przedstawiony przez Eskom dokument nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska w sprawie KIO 667/21 Zamawiajgcy odnosnie
zarzutéw dotyczacych zaniechania ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny i odrzucenia
oferty Eskom, jak tez zarzutéw dotyczacych odrzucenia oferty Pentacomp z uwagi na razgco
niskg cene, przedstawit argumentacje jak w ww. odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO
663/21.

Dodatkowo odnosnie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Pentacomp
Zamawiajgcy wskazat m.in., iz nie jest prawdg, ze wykonawca ten zastrzegt takze jej
uzasadnienie. Uzasadnienie to zostat udostepnione Odwotujgcemu Asseco. Zamawiajgcy
wskazat, ze jego zdaniem uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera

wszystkie kluczowe elementy wymagane dla uznania zastrzezenia za skuteczne.

Fakt, iz Odwotujgcy Asseco przygotowujgc wyliczenia na potrzeby odwotania nie
przedstawit metody jakg sam wykorzystat dla dokonania wyceny swojej oferty, potwierdza, iz
informacje dotyczgce sposobu wyceny ofert i rozwigzania stuzgce zmniejszaniu kosztéw
ponoszonych przez wykonawcéw stanowig istotng, wartoSciowg pod wzgledem
gospodarczym informacje, ktérej ujawnienie jest niekorzystne dla wykonawcéw. W
przeciwnym razie Odwotujgcy, ktéry dazy do ujawnienia tych informacji przedstawitby
metode w oparciu, o0 ktérg sam dokonat wyceny. Okolicznoé¢, iz Odwotujgcy Asseco nie
przedstawia mechanizmow, jakie wykorzystat przy wycenie wiasnej oferty, a jedynie
wskazuje, jak jego zdaniem wycene powinni przeprowadzi¢ pozostali wykonawcy, Swiadczy
o duzym walorze tej informacji i potwierdza zdaniem Zamawiajgcego stuszno$¢ uznania w

przedmiotowym postepowaniu tych informacji za tajemnice przedsigbiorstwa.

Nadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyliczenia przedstawione w odwotaniu wskazywac
mog3g jedynie na proponowany przez Odwotujgcego Asseco sposéb wyceniania, przy czym

sam Odwotujgcy przygotowujgc oferte nie zastosowat sie do tej metodyki szacowania oferty.
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Gdyby Odwotujgcy zastosowat metodyke obliczania ceny oferty okreslong w odwotaniu
wowczas jego oferta bylaby drozsza, a stawka tgczna za ustuge utrzymania wyniostaby 16
254 302.40 zt.

Na rozprawie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz zatgczone do ztozonych w postepowaniu pism, a takze zlozone przez Odwotujgcego
Pentacomp na rozprawie w postaci: zestawienia stawek rynkowych (bez podpisu) z
dopiskiem, ze zawiera informacje uzyskane podczas otwarcia ww. ofert, wyciggu specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia Ministerstwa Finanséw na rozwdj, modernizacje i
utrzymanie komponentéw SISC w obszarze Obrotu Towarowego z Krajami Trzecimi i
Przemieszczen Akcyzowych, wyciggu z SIWZ z innego postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego - wymienionego w odpowiedzi na odwotanie, opinii Izby Rzeczoznawcow
PTI z 18.03.2021 r., wnioskdéw o udostepnienie informacji publicznych kierowanych do UKE,
kalkulacji wiasnej kosztow utrzymania infrastruktury, Informacji UKE o wyborze
najkorzystniejszej oferty, korespondencji z T4B, wyciagu z zaproszenia Zamawiajgcego na
budowe, wdrozenie, utrzymanie i rozwdj Krajowego Rejestru Elektronicznego
Przedsiebiorcow Transportu Drogowego, wyciggu SIWZ w postepowaniu na rozwdj systemu

teleinformatycznego Centralnej Ewidencji Naruszen.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie odwotania,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska Stron i Uczestnikéw postepowania, a takze zgromadzone dowody, ustalita

i zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zastosowanie majg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w
ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Natomiast do postepowania odwotawczego
zastosowanie majg przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019
r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej ,ustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do postepowan odwofawczych oraz postepowan

toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
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89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowarnn o udzielenie
zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej

mowa w art. 1.

Odwotania nie zawierajg brakow formalnych. Wpisy w prawidtowej wysokosci zostaty
wniesione w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotan, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkdéw ochrony prawne;j
Odwotujgcy Pentacomp wskazat, ze czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego objete
niniejszym odwotfaniem mogg uniemozliwi¢ mu uzyskanie zamodwienia, wskutek czego moze
ponies¢ realng szkode, polegajgcg na zaniechaniu wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Podjete przez Zamawiajgcego z naruszeniem ustawy Pzp czynnosci oraz
jego zaniechania, spowodowaty, ze oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej
pozycji. Gdyby Zamawiajgcy prawidlowo ocenit oferte wykonawcy Eskom, tj. z
poszanowaniem Prawa zamoéwien publicznych, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako

najkorzystniejsza w postepowaniu.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy Asseco wskazat m.in., ze jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11) ustawy
Pzp i ubiega sie o udzielenie zamdwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Oferta

Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W ocenie Izby Odwotujgcy Pentacomp i Odwotujgcy Asseco legitymujg sie
uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp.
Odwotujgcy sg zainteresowani pozyskaniem zaméwienia i w tym celu ztozyli oferty w
postepowaniu. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow ich odwotania, zwiekszytyby sie ich

szanse na realizacje zamowienia.

Wykonawca Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., Asseco Poland S.A. i Eskom IT
Sp. z 0.0. skutecznie zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego:
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. — w sprawie KIO 667/21 po stronie Zamawiajgcego,
Asseco Poland S.A. - w sprawie KIO 663/ 21 po stronie Odwotujgcego, Eskom IT Sp. z o.0. -
w sprawach KIO 663/21 i KIO 667/21 po stronie Zamawiajgcego. W zwigzku z tym stali sie
uczestnikami postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 13 kwietnia 2021 r. Przystepujacy Eskom przedstawit swoje

stanowisko w sprawie, z ktérego wynika, ze uznaje zarzuty obydwu odwotan za niezasadne.
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W sprawie KIO 667/21 Przystepujgcy Eskom podat m.in., ze w umowie z nr
BFE.26.2.2017.26 z dnia 27 grudnia 2017 r. zawartej przez UKE z konsorcjum wykonawcéw
Advatech Sp. z o. o. (Lider konsorcjum) oraz ESKOM IT Sp. z 0.0. (uczestnik konsorcjum)
przedmiotem ustugi utrzymania i rozwoju byt caty system informatyczny, to jest infrastruktura,
oprogramowanie standardowe oraz aplikacja PLI_CBD. Pojecie Ustug Rozwoju zdefiniowane
jest w pkt. 1.1. OPZ. Zadanie rozwoju systemu nie byto ograniczone do puli 220 roboczodni,
o ktorych pisze Odwotujacy (zadanie o identyfikatorze Apl_R 01.001), lecz obejmowato
réwniez inne zadania, przewidziane w OPZ w rozdziatach: 10.3 ,Apl_U 01.003 - zmiany
prawne"; 10.4 ,Ustugi rozwoju w zakresie - Aplikacja PLI CBD" (jedynie niektore zadania z
grupy Apl_01.001 byly realizowane z puli 220 roboczodni); 10.7 ,Ustugi wymiany w zakresie
- Infrastruktura Informatyczna". Podobnie do powyzszego zagadnienia podchodzi zresztg
sam Zamawiajgcy w niniejszym zamoéwieniu na utrzymanie systemu KREPTD. Opisane w
OPZ zadania dotyczg rekonfiguracji infrastruktury, aktualizacji oprogramowania
standardowego oraz zmian w aplikacji - to wszystko jest nazywane rozwojem systemu. W
warunkach udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymaga potwierdzenia realizacji zadan
utrzymania systemu informatycznego oraz rozwoju lub budowy systemu informatycznego.
Zamawiajgcy nie stosuje przy tym ograniczenia, aby wartos¢ powyzszych ustug dotyczyta
wylgcznie dostarczenia aplikacji lub rozwoju aplikacji, bez dostawy sprzetu i oprogramowania
standardowego. W ramach umowy na utrzymanie i modernizacje systemu PLI_CBD byly

zatem wykonane nastepujgce prace rozwojowe:

1) Pula 220 roboczodni, w ramach ktérych Przystepujacy zrealizowat zmiany zamowione
przez UKE oraz, nierealizowane z puli 220 Roboczodni tylko objete wynagrodzeniem

ryczattowym:
2) Rozwdj aplikacji PU CBD opisany w OPZ (pkty: Apl_R 01.001, Apl_R 01 002, Apl_R
01.003),

3) Analiza zmian prawnych oraz przygotowanie opisu zmian Systemu PU CBD
wynikajgcych ze zmian prawnych (OPZ, pkt Apl_U 01 003), co obejmie:

- dodawanie nowych funkcjonalnosci
- modyfikacje istniejgcych funkcjonalnosci
- skasowanie nieaktualnych funkcjonalnosci

4) Wdrozenie nowych elementow infrastruktury (serwery, urzgdzenia sieciowe, biblioteki
tasmowe), migracja systemu na nowe serwery, wdrozenie nowej wersji oprogramowania
IBM Guardium, wdrozenie nowej wersji systemu backupu BackupExec,( pkty. 11nf R
01.001, linf_R 01.002, ljnf_R 01.003, linf_R 01.004, ilnf_ R 01.005, 11nf_R 01.006,
11nf_R 02.001, lInf_R 02.002, linf_R 02.003, linf_R 03.001, IlInf_R 04.001, linf_R 05.001,
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linf_R 06.001, linf_R 07.001, linf_R 07.002, lInf_R 08.001, INUR 09.001, linf_R 10.001,
linf_R 10.002)

5) Aktualizacja oprogramowania bazy danych MS SQL na serwerach w $rodowisku
testowym oraz produkcyjnym ustugi E112 (pkty: linf_R 11 001, lInf_R 11.002), ktore

wymagaty dostosowania aplikacji oraz przeprowadzenia testow.

Nastepnie wykonawca Eskom przedstawit w ukfadzie tabelarycznym rzeczowe i
finansowe podsumowanie wartosci ustug rozwoju zrealizowanych przez ESKOM IT (w
ramach podziatu zadan wewnatrz konsorcjum wykonawcow) na podstawie umowy z UKE, z
ktorego wynika tgczna wartos¢ tych ustug w wysokosci 1 229 600,00 zt netto i 1 512 408,00
zt brutto.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK wykonawca Eskom wskazat, ze zarzut ma charakter
ogdlnikowy, nie odnosi sie do istniejgcego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, a
jedynie przytacza kilka znanych orzeczen KIO, podczas, gdy to po stronie Odwotujgcego
lezy ciezar dowodu, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez
Przystepujgcego Eskom nie wykazuje spetnienia przestanek definicji legalnej oraz nie jest
poparte odpowiednimi dowodami. Prawdg jest, ze wykazanie istnienia przestanek objecia
okreslonych informacji ochrong nalezy do wykonawcy zastrzegajgcego poufnos¢ takich
informacji, a zasada jawnosci i transparentnosci postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie wnikliwej oceny przedstawionych przez
wykonawcow argumentéw i dowoddéw. Zarazem wskazac nalezy, ze podmiot zastrzegajgcy
informacje powinien dotozy¢ staran, azeby wiarygodnie wyjasni¢, dlaczego zastrzezone
informacje zastugujg na ochrone nalezng tajemnicy przedsigbiorstwa. Twierdzenia w tym
zakresie powinny zosta¢ uprawdopodobnione - i jakkolwiek nie jest koniecznym sktadanie
dowoddw - to sam wywdd powinien byé przekonujgcy, spdéjny, logiczny, uwzgledniajgcy
charakterystyke postepowania i zastrzeganych informacji (tak KIO w wyroku z 13 lipca 2018
r., KIO 1281/18). Przestanki wartosci gospodarczej wyjasnien dotyczg kazdorazowo sposobu
kalkulacji ceny oferty, a wiec elementu kluczowego z punktu widzenia konkurencyjnosci
wykonawcy. Informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie byly powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji, albo
nie byty tatwo dostepne dla takich oséb. Charakter takich informacji powoduje, ze trudno jest
w tej mierze przedstawi¢ dowody inne niz oswiadczenia wykonawcy, ktérym mozna dac
wiare jesli sg logiczne, spojne i wiarygodne w Swietle doswiadczenia zyciowego a takze nie
przeczg im inne zaoferowane dowody lub posiadane przez Zamawiajgcego informacje.
Trudno bowiem przedstawi¢ dowody na nieistnienie okreslonych informacji w obiegu

publicznym, twierdzenia wykonawcy mozna jednak w powyzszym zakresie tatwo
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falsyfikowaé, podajgc dowody przeciwne. Takich jednakze Odwotujgcy nie zaoferowat.
Kalkulacja ceny dla potrzeb konkretnego postepowania stanowi szczegdlne zestawienie
(zbior) elementéw, takich jak jednostkowe lub usrednione stawki wynagrodzen, zakresy
obowigzkéw oraz szacowany naktad pracy w ramach danego projektu. Przystepujacy
przedstawit konkretne postanowienia Polityki bezpieczehstwa informacji oraz klauzul
zamieszczanych w umowach, ktorych zadaniem jest utrzymanie w poufnosci informaciji

objetych tajemnicg przedsigbiorstwa.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz art. 89 ust.
1 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene
Wyjasnien RNC, gdy z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze powinny one zosta¢ uznane za
sprzeczne z ofertg i wprowadzajgce w btad albo nieistniejace, a ESKOM IT Sp. z o.o.
wykluczony z postepowania, wzglednie jego oferta powinna zosta¢ odrzucona jako
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a wykonawca nie
ztozyt wyjasnien, Przystepujgcy Eskom podniést, ze w procesie szacowania wartosci
zamoéwienia uczestniczyto dwoch wykonawcow tj. Asseco i Pentacomp, z czego za ustuge
utrzymania Asseco zaoferowat cene 3-krotnie wyzszg niz Pentacomp oraz o 40% wyzszg
stawke za roboczogodzine. Wycene wartosci catosci zamowienia istotnie zaburzyta bardzo
wysoka wycena dokonana przez Asseco. Rezultaty szacowania wskazujg ponadto na
okoliczno$¢ powszechnie znang w branzy IT, ze rozmiar wykonawcy i skala prowadzonej
przezen dziatalnoéci wptywajg na wysoko$¢ oferowanych cen. Nie jest tajemnicag, ze
najwigeksi wykonawcy ponoszg znaczne koszty ogodlnozaktadowe, wydatki na badania i
rozwéj, amortyzujg znaczne inwestycje oraz ponoszg koszty dokonywanych przejec. Nie bez
znaczenia sg tez oczekiwania akcjonariuszy odnosnie do wynikow spdtki, oraz stopy
realizowanego zysku. Wykonawca Asseco, jako jeden z lideréw rynku zatrudnia 2.324
pracownikéw (stan na koniec roku 2019) zas wykonawca Pentacomp, oferujgcy, jak wynika z
szacowania i zlozonej oferty, znacznie nizsze ceny, zatrudnia 350 pracownikdéw i
wspotpracownikéw, rowniez jest wiec firmg duzg. Specyfikg polskiego sektora IT jest, ze
oprocz firm duzych dziatajg na nim rowniez firmy Srednie i mate, tgczgce potencjaty w
przypadku ubiegania sie o zamowienia. Firmy te ponoszg znacznie mniejsze koszty biezgce;j
dziatalnosci. Co prawda stawki programistow o podobnych kompetencjach w réznych
firmach sg zblizone, znaczacy wptyw na ceny ustug majg jednak narzuty na koszty ogodlne i
koszty zarzadu (im wigksza firma, tym wyzsze) oraz oczekiwana marza (tu najwiekszy wptyw
na cene ma oczekiwana w postepowaniu konkurencja). Dowodem na mozliwe zaoferowanie
przez tego samego wykonawce znaczgco roznych cen w réznych postepowaniach sg
informacje z otwarcia ofert u tego samego Zamawiajgcego - GITD w postgpowaniu na

budowe, utrzymanie i ustugi rozwoju systemu iBTM (otwarcie ofert w dniu 22 lutego tego
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roku). W postepowaniu tym $rednia cen za 1 roboczogodzine to 138,53 zt brutto (0 7% nizej
niz stawka Przystepujgcego w niniejszym postepowaniu), przy czym Asseco zaoferowato za
roboczogodzine ustugi rozwoju stawke 150,06 zt brutto tj. stawke, ktérej poziom w niniejszym
postepowaniu wykazuje jako razgco niski. W niniejszym postepowaniu Asseco zaoferowato
stawke 282,90 zt za roboczogodzine ustugi rozwoju, co wskazuje, jak ogromng marze ma
zamiar zrealizowac. Przystepujgcy Eskom w obu postepowaniach zaoferowat te samg
stawke za roboczogodzine ustugi rozwoju - 147,60 zt, wynikajgcg z realnych kalkulacji
opartych na ofertach podwykonawczych, powigkszonych o narzuty i marze zysku.
Szczegotowe  kalkulacje przedstawiono w  wyjasnieniach RNC  przedstawionych

Zamawiajgcemu.

Przystepujgcy Eskom zauwazyt, ze Odwotujgcy Asseco nie przedstawia zadnych
dowoddw swoich twierdzen, a jedynie dywagacje i oparte na nich szacunki, ktére, w sytuacji,
gdy nie sg oparte na realiach, sg bezwartosciowe. Nadto Odwotujgcy Asseco wskazat, ze
brak wskazania podwykonawcy w ofercie wyklucza uwzglednienie jego oferty w kalkulacji
ceny. Twierdzenie powyzsze nie jest jednak prawdziwe. Ponadto w niniejszym postepowaniu
Opis Przedmiotu Zaméwienia nie precyzowat jakie konkretnie prace rozwojowe beda
zamowione oraz kiedy to nastgpi. Wskazano jedynie pule 15.000 godzin przeznaczonych na
ten cel. Przygotowujgc sie do ztozenia oferty Przystepujgcy Eskom zebrat oferty od
podwykonawcow, z ktorymi wspoétpracuje w realizacji podobnych zamowien, nie
przesgdzajgc jednakze na tym etapie o zatrudnieniu konkretnego podwykonawcy ani o
formule, czy zakresie jego zatrudnienia (zlecenie, udostepnienie zasobow etc.) - te bowiem
beda ustalone dopiero gdy pojawig sie potrzeby w zakresie swiadczenia ustug rozwoju na
rzecz Zamawiajgcego. Oferty te jednak powodujg zwigzanie podwykonawcow
zaoferowanymi cenami oraz umozliwiajg Przystepujgcemu dokonanie kalkulacji
zaoferowanej w postepowaniu ceny. Dla potrzeb kalkulacji ceny zostaty zatem przyjete ceny,
umozliwiajgce podjecie ostatecznych decyzji w tym zakresie juz po rozstrzygnieciu
postepowania, nie zostato natomiast sprecyzowane czy i w jakim zakresie Przystepujacy
bedzie korzystat ze wsparcia podwykonawcow. W tej sytuacji Przystepujgcy nie miat
obowigzku przedstawienia w ofercie nazw podwykonawcoéw, mimo, ze posiadat zlozone
przez nich oferty oraz uwzgledniat wynikajgce z nich kwoty w zaoferowanej Zamawiajgcemu
cenie. Powyzsze w zaden sposob nie prowadzi jednak do wniosku, ze kalkulacja ta jest fikcjg
stworzong dla potrzeb wyjasnien RNC - wrecz przeciwnie, oferty podwykonawcze zostaty

ztozone przed dniem skitadania ofert i zostaty uwzglednione w kalkulacji ceny.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu ewentualnego zaniechania odrzucenia oferty Eskom
IT Sp. z 0.0. pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia, a ww. Wykonawca nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w
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art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp Przystepujacy stwierdzit, ze jego wyjasnienia sg wystarczajgce
dla uznania, ze cena przezen zaoferowana nie jest razgco niska, co prawidtowo ocenit
Zamawiajgcy. Szczegotowe wyliczenia przedstawione przez Odwotujgcego sg w oczywisty
sposob btedne, prowadzg bowiem do wniosku, ze obie oferty konkurencyjne, Asseco i
Pentacomp nie mieszczg sie w budzecie przeznaczonym na realizacje zamodwienia. Zgodnie
z przedstawiong przez Odwotujgcego metodologig, zaoferowana cena za ustugi utrzymania
powinna bowiem wynosi¢: Eskom: 8 480 505,60 zt zamiast 3 967 488,00 zt; Asseco: 16 254
301,25 zt zamiast 15 239 700,00 zt; Pentacomp: 12 650 087,52 zt zamiast 3 996 055,98 z -
ti. powinna by¢ 3 x drozsza i tym samym stanowi¢ kwote przekraczajgcg budzet
Zamawiajgcego o0 22%. Powyzsze wyliczenia pozostajg w razgcej sprzecznosci ze zdrowym
rozsgdkiem, poniewaz Pentacomp juz obecnie realizuje podobne ustugi za kwote zblizong do
kwoty zlozonej przez Eskom oferty. Brak jest wiec podstaw do uznania, ze cena ta jest
kilkukrotnie zanizona. Co wiecej, zgodnie z przedstawiong metodologig trzeba bytoby uznac
oferte Asseco za réwniez zbyt niskg, bo nie odzwierciedla wszystkich kosztéw, ktére zgodnie

z wyliczeniami Asseco powinny wynosi¢ 16,2 min zt (za same ustugi utrzymania).

Z kolei odnoszac sie do zarzutow odwotania w sprawie KIO 663/21 Przystepujacy
Eskom odwotat sie w zasadniczej czesci do swojej argumentacji przedstawionej w sprawie
KIO 667/21. Ponadto zauwazyt, ze Odwoltujgcy Pentacomp powotuje sie na fakt, ze jest
tworcg systemu, co daje mu szczegdlng wiedze, ktéra pozwoli przedstawi¢ korzystng oferte.
Odwotujgcy jednak nie moze posiadaé wiedzy o systemie, ktéra umozliwiataby mu znaczace
obnizenie ceny. Zamawiajgcy okresla wymagania, co do dokumentowania zmian w systemie,
co pozwala domniemywac, ze system juz w chwili obecnej posiada dokumentacje bazowg
pozwalajgcg sprawnie przejgé zadania zwigzane z utrzymaniem sytemu, serwisem aplikacji i
realizacjg zmian rozwojowych. Zamawiajgcy w OPZ i Umowie jasno okresla zadania
Wykonawcy i fakt wczesniejszej znajomosci systemu z tych obowigzkéw nie zwalnia. Brak
jest wiec przestanek, zeby uznaé, ze obecny wykonawca moze realizowa¢ ustuge taniej od
innych  wykonawcow, o ile w systemie nie zostaty przezeh pozostawione
nieudokumentowane ,putapki”. Przystepujacy posiada doswiadczenie zwigzane z przejeciem
ustug rozwoju i utrzymania systemu informatycznego stworzonego przez innego wykonawce
- dla przyktadu zrealizowat z sukcesem umowe na ,Zapewnienie ustug utrzymania,
gwarancji, serwisu oraz ustug rozwoju systemu Platforma Lokalizacyjno-Informacyjna z
Centralng Bazg Danych (PLI CBD) wraz z dostawg sprzetu i oprogramowania" w Urzedzie
Komunikacji Elektronicznej, gdzie rowniez ztozyt oferte korzystniejszg od twoércy systemu,
firmy T4B Sp. z 0.0. (obecnie IPP Sp. z 0. 0.). Zwiekszona pracochtonnos¢ i koszty zwigzane
z koniecznoscig zapoznania sie pracownikow z dokumentacjg systemu w czasie 3

pierwszych miesiecy realizacji umowy zostaly zatozone w kalkulacji ceny, ale nizsze koszty
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0go6lne Eskom pozwalajg zrealizowac¢ to zadanie w ramach planowanej marzy. W kolejnych
miesigcach koszty zwigzane z zapoznaniem sie personelu z systemem bedg juz minimalne i
mozna je poming¢, a firma bedzie osiggata planowang marze w petnej wysokosci.
Dodatkowym elementem dajgcym mozliwo$¢ zaoferowania korzystnej ceny, jest kryterium
oceny pozwalajgce na wydiuzenie trwania umowy o dodatkowe 6 miesiecy, co pozwala na
amortyzacje kosztu zapoznania sie personelu z systemem i jego dokumentacjg w diuzszym
okresie. Ponadto Odwotujgcy Pentacomp mylnie ogranicza zakres ustugi rozwoju wytgcznie
do puli 220 roboczodni, podczas, gdy w rzeczywistosci ustugi rozwoju obejmujg znacznie
szerszy zakres dziatan, realizowanych w catym okresie obowigzywania umowy. Cykl
Zlecania, wykonawstwa i odbioru poszczegodlnych zadan posiada wlasng dynamike, totez
.Swiadczenie minimum  12-miesiecznej nieprzerwanej ustugi rozwoju  systemu
informatycznego" mozna rozumie¢ jako realizowanie przez wykonawce umowy, w wyniku
ktérej w okresie co najmniej 12 miesiecy nieprzerwanie pozostaje on zobowigzany do
realizacji oraz realizuje wieksze lub mniejsze zadania rozwojowe. Ustuge takg odroznic
nalezy od ustugi, w ramach ktorej wykonawca $swiadczy zadania rozwojowe, ale jej horyzont
czasowy jest krotszy albo umowy, w ramach ktérej zadania rozwojowe sg Swiadczone
jedynie w pewnym okresie realizacji umowy, nie spetniajgcym wymogu trwania co najmniej
12 miesiecy. Ustuga realizowana przez Eskom IT sp. z o0.0. na rzecz UKE spetnia
wymagania Zamawiajgcego, albowiem jej okres trwania byt dtuzszy niz 12 miesiecy. W
catym tym okresie Eskom zobowigzany byt realizowac¢ zlecane przez UKE zadania w
zakresie rozwoju systemu PLI_CBD oraz faktycznie, zadania te byly w tym okresie

realizowane.

Odnoszac sie do zarzutu btednej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci zawodowej w zakresie potencjatu kadrowego Przystepujgcy Eskom
stwierdzit m.in., ze zarzut ten opiera sie na mylnym przekonaniu Odwotujgcego Pentacomp,
ze projekty wskazane w wykazie ustug nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego, co nie

odpowiada prawdzie.

Odnos$nie zarzutu wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego Przystepujgcy Eskom
wskazat, ze Odwotujgcy przedstawit rozbudowang analize przepiséw dotyczgcych skutkow
ztozenia przez wykonawce oswiadczen i przedstawienia informacji niezgodnych ze stanem
faktycznym oraz wynikajgcej z tego mozliwosci wprowadzenia w btgd Zamawiajacego, ktora
jednak nie pozostaje w zwigzku z niniejszym postepowaniem z tej przyczyny, ze Odwotujgcy
nie wykazat, aby informacje przedstawione przez Przystepujgcego w ztozonej ofercie byty
nieprawdziwe. Przystepujgcy prawidtowo wykazat ustugi swiadczone na rzecz UKE jako

ustugi spetniajgce wymagania SIWZ.
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Przedstawiajgc swoje stanowisko co do zarzutu ztozenia oferty jako czyn nieuczciwej
konkurencji Przystepujgcy Eskom podniést, ze Odwotujacy nie wykazat, aby cena
zaoferowana przez Przystepujgcego byta razgco niska, nie ma zatem mowy o tym, by
ztozona przez niego oferta byta czynem nieuczciwej konkurencji. Twierdzenia Odwotujacego

w tym zakresie sg gotostowne.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Pismami z dnia 30 grudnia 2020 r. wykonawcy Eskom i Pentacomp zostali wezwani
przez Zamawiajgcego, na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp, do udzielenia:

SWyjasnien, w_tym ztoZzenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w

zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartoSc 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. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008
oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;
3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.
Z uwagi, iz cena catkowita oferty jest nizsza o ponad 30 % od warto$ci zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i usfug, jak rowniez od Sredniej

arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie

wyjasnien, do kazdej pozycji cenowej w ofercie, pod rygorem odrzucenia oferty

Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4).”

W zakresSlonym terminie wykonawcy ztozyli wyjasnienia, zastrzegajgc je jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Zgodnie z postanowieniami czesci Il lit. A pkt 1.1. dotyczgcymi warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej odnosnie wiedzy i doswiadczenia:

,, Wykonawca speftni powyzszy warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich trzech (3) lat

przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
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to w tym okresie, wykonat, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciagtych rowniez

wykonuje, co najmniej:

1) 1 (jedno) zamoéwienie o wartoSci nie mniejszej niz 1 min zt brutto, polegajgce na
S$wiadczeniu ustugi utrzymania systemu informatycznego o architekturze min. 3 warstwoweyj,
opartego na technologii Microsoft. NET, wykorzystujgcego relacyjng baze danych; dla co

najmniej 500 uzytkownikow trwajgcej nie krocej niz 12 miesiecy; oraz

2) a) 1 (jedno) zamoéwienie o wartosci nie mniejszej niz 1 min zt brutto, polegajgce na
Swiadczeniu  minimum  12-miesiecznej  nieprzerwanej  ustugi  rozwoju  systemu
informatycznego o architekturze min. 3 warstwowej, opartego na technologii Microsoft.NET,

wykorzystujgcego relacyjng baze danych, dla co najmniej 500 uzytkownikow;
Lub

b) 1 (jedno) zamdéwienie o wartoSci nie mniejszej niz 2 min zt brutto, polegajgce na
zaprojektowaniu, budowie i wdrozeniu systemu teleinformatycznego o architekturze min. 3
warstwowej, opartego na technologii Microsoft. NET, wykorzystujgcego relacyjng baze

danych, dla co najmniej 500 uzytkownikow;

Uwaga !l Te same zamowienia mogg stanowic¢ potwierdzenie spetniania wiecej niz jednego
warunku okreslonego w niniejszym punkcie. Uwaga !!! Przez jedno zamowienie rozumie sie
zamowienie w ramach jednej umowy, przy czym, jesli: - Wykonawca wykonywat zamowienie
wspolnie z innym wykonawcg (np. jako konsorcjum) uprawniony jest wykazac¢ jedynie swoje
wtasne doswiadczenie, - Wykonawcy, ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia,
mogg wykazywac sie doSwiadczeniem jednego z nich lub kazdego z nich osobno -

dos$wiadczenie wykonawcéw sie nie sumuje”.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Obydwa odwotania zastugujg na uwzglednienie jedynie w cze$ci.

W pierwszej kolejnosci oméwienia wymaga rozstrzygniecie w czesci dotyczacej

uwzglednienia odwotan.
Ad zarzuty zaniechania ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny i wykazu osob

Stosownie do art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp: 1. Postepowanie o udzielenie zaméwienia
jest jawne. 3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie sktadania ofert (...) zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz

wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (...).
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Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako cafo$¢ lub w szczegblnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sgq fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjagf, przy zachowaniu nalezytej
StarannoS$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Z przepisu tego wynika zatem, iz
informacje stanowigcag tajemnice przedsiebiorstwa moze stanowi¢ informacja, ktéra tgcznie

spetnia trzy przestanki, tj.:

a) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub

posiada warto$¢ gospodarcza,
b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
c) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Na wstepie zauwazenia wymaga, iz przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp umozliwia
wykonawcy ochrone informacji poufnych, przewidujagc wyjatek od zasady jawnosci
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Ciezar wykazania, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry je
zastrzega. Zamawiajgcy jest zobowigzany do wnikliwego zbadania, czy zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa zostato dokonane skutecznie. Odwotujgcy, ktéry kwestionuje
prawidtowos$¢ przeprowadzonego przez Zamawiajgcego badania w tym zakresie powinien
wykazaé, ze przedtozone przez wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zostato wadliwie ocenione przez Zamawiajgcego, bowiem w rzeczywistosci
nie spetnia wymogoéw skutecznosci takiego zastrzezenia. Rozpoznajgc zarzuty odwotania w

powyzszym zakresie Izba dokonuje oceny prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa moze dotyczy¢ informaciji, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 2 UZNK. W zwigzku z tym zastrzegajgc tajemnice przedsigbiorstwa okreslonych
informacji wykonawca jest obowigzany jednoczesnie wykazaé, ze zastrzezenie dotyczy
informaciji, ktére wypetniajg wskazane w ww. przepisie przestanki, oraz, ze podjat, przy

zachowaniu nalezytej staranno$ci, odpowiednie dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie Izby w sprawie zostato wykazane, ze Zamawiajgcy zaniedbat wnikliwej
oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Eskom w odniesieniu do
wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce na wezwanie w zwigzku z podejrzeniem
istnienia w ofercie razaco niskiej ceny, w tym tresci ztozonych wyjasnien tj. nie zbadat w
szczegolnosci, czy w calosci zawierajg one informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa. Zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa podlegajg bowiem nie cate
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dokumenty, lecz zawarte w nich informacje, przy czym nie sg objete tajemnicag informacije,
ktére sg ogodlnodostepne, np. wskazany w wyjadnieniach z powofaniem adresu strony
internetowej, powotywany na rozprawie przez Przystepujgcego Eskom, raport wynagrodzenh.

W zwigzku tym Izba uznata, iz w tym zakresie wyjasnienia powinny zosta¢ ujawnione.

W analizowanej sprawie nie jest kwestionowane, Zze informacje dotyczace
indywidualnej kalkulacji ceny majg warto$¢ gospodarczg i jezeli sg utrzymywane w poufnosci
przez wykonawce mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. W tym zakresie uzasadnienie
wykonawcy Eskom zastrzezenia tajemnicy koresponduje z takimi informacjami, ktorych
dotyczy, nie ma charakteru ogolnikowego, wykonawca wskazat na wypetnienie przestanek o
ktorych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK oraz dziatania, jakie podejmuje w celu utrzymania
poufnosci tych informacji, zatgczajgc faktury podwykonawcow wskazujgce na potrzebe
zachowania ich poufnosci oraz stosowane klauzule poufnosci, zamieszczajgc w tresci pisma

skan klauzuli.

Wykonawca Eskom podat m.in., ze zastrzegane w poufnosci informacje wptywajg na
przewage konkurencyjng wykonawcy, dane o partnerach handlowych oraz warunki
zawieranych umow, ceny i marze umozliwiajg skuteczne konkurowanie na rynku z innymi
wykonawcami oferujgcymi podobne produkty czy ustugi. Ponadto zostat zobowigzany do
zachowania w poufnosci otrzymanych od podwykonawcow ofert, na co przedstawit dowody
w postaci tych ofert. Zastrzezone informacje wskazujg na sposob kalkulowania przez niego
ceny, sg kluczowe dla prowadzonej przez niego dziatalnoéci, a pozyskanie ich przez
podmioty konkurencyjne moze spowodowac negatywne dla niego konsekwencje. Zbior
prezentowanych informacji i dokumentéw jako catos¢ odpowiada na postawione przez
Zamawiajgcego pytania, stanowi niepowtarzalne zestawienie, nie funkcjonuje jako informacja
powszechnie dostepna. Informacje zawarte w tresci zastrzezonych dokumentéw nie sg
upublicznione, a dostep do nich majg wytgcznie pracownicy realizujgcy przedmiotowe
zamowienie. W celu dochowania nalezytej starannos$ci zakomunikowania swojej woli
ochrony informaciji, juz na etapie przygotowywania oferty czy sktadanych pism wykonawca
odpowiednio przygotowuje i oznacza dokumenty zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.
Komunikacja e-mail zawierajgca takie informacje jest chroniona i szyfrowana. Zgodnie z
obowigzujgcg w przedsiebiorstwie Politykg Bezpieczenstwa Informacji wszyscy pracownicy
sg zobowigzani m.in. do przestrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, co znajduje
odzwierciedlenie w tresci zawieranych uméw z pracownikami oraz wspotpracujgcymi w
ramach umow cywilnoprawnych. Wykonawca Eskom przedstawit przyktadowe standardowe
postanowienia o zachowaniu w poufnos$ci. Z ich tresci wynika, ze za informacje o poufnym
charakterze uznawane sg przez niego m.in. informacje dotyczgce projektéw, specyfikacji

dokumentéw oraz danych handlowych, finansowych, organizacyjnych, technicznych,
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technologicznych, personalnych, ekonomicznych, prawnych, wszelkich informacji, ktére nie
zostaly podane do wiadomosci publicznych. Podat takze, Zze obowigzujg w jego
przedsiebiorstwie, i sg stosowane, wymagania Systemu Zarzgadzania Jakoscig 1SO

9001:2015 oraz Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informaciji ISO 27001.

W wyniku dokonanej analizy tresci wyjasnien zaoferowanej ceny, Izba doszta do
przekonania, iz informacje tam przedstawione w zakresie, w jakim nie dotyczg informaciji
ogolnodostepnych, majg charakter, o ktérym mowa w art. 11 ust. 2 UZNK. W ocenie Izby w
Swietle przedstawionej tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktora
jest logiczna i wiarygodna, a ztozone wraz z wyjasnieniami dowody potwierdzajg okolicznosci
dla potwierdzenia ktorych zostaty ztozone, nalezy uznac, iz informacje dotyczace kalkulacji
ceny, zostaly skutecznie zastrzezone. Tym bardziej, ze Odwotujgcy nie przedstawili
przeciwdowodéw w tym zakresie i nie wykazali, ze wskazane Zamawiajgcemu srodki nie

stanowig realnej gwarancji utrzymania tych informacji w poufnosci.

Z tych wzgledéw lIzba uznata, ze ujawnieniu wykonawcom podlega tylko czes¢

wyjasnien ceny w zakresie w jakim dotyczy ogdlnodostepnego raportu ptacowego.

Wykonawca Eskom wraz z ofertg zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Wykaz
doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji zamowienia, ktory jest kwestionowany w
odwotaniu przez wykonawce Pentacomp. W uzasadnieniu zastrzezenia wykonawca Eskom
wskazatl m.in., ze zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarcza, sg informacjami
organizacyjnymi i handlowymi przedsiebiorstwa. Zachowanie poufnosci tych informacji
wptywa na przewage konkurencyjng wykonawcy. Osoby wskazane w tych dokumentach sg
specjalistami poszukiwanymi na rynku IT, a ujawnienie danych pozwalajgcych na
zidentyfikowanie tych oséb moze prowadzi¢ do zachwiania pozycji Wykonawcy na rynku
poprzez zmaterializowanie sie ryzyka podkupienia przez inne podmioty dziatajgce w branzy
IT. Moze to stanowi¢ potencjalng szkode. Chronienie bazy osobowej przed dostepem
podmiotéw trzecich pozwala takze zmniejszy¢ koszty ciggtego poszukiwania specjalistow.
Dysponowanie wykwalifikowang kadrg specjalistow i jej ochrona jest w branzy IT kluczowa
dla utrzymania przewagi konkurencyjnej. Wykonawca Eskom wskazat takze na pozostate
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym na podejmowane dziatania w celu ochrony tych
informacji odwotujgc sie m.in. do obowigzujgcej Polityki Bezpieczenstwa Informacji oraz
Systemu Kontroli Dostepu czy Systemu Zarzadzania Bezpieczenstwa Informacji ISO 27001.

Zastrzezeniu w tym zakresie nie towarzyszg dowody.

Jak zauwazyt sam Odwotujgcy Pentacomp w swoim odwotaniu, a takze Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, przywotujac w tym zakresie wyrok Izby z dnia 8 lutego 2019 r. w

sprawie KIO 92/19 w ktérym lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat za
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prawidtowe utajnienie jako tajemnica przedsiebiorstwa catosci wykazu osob skierowanych do
realizacji zamowienia, podkredlajgc w cytowanym fragmencie uzasadnienia m.in. tresc
wskazujgcg, iz ryzyko przejmowania pracownikéw wystepujgce na rynku IT zostanie
wyeliminowane, jezeli nie zostang ujawnione dane personalne wymienionych w wykazie

0sob.

Majac na uwadze powyzsze oraz treSC uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
wykonawcy Eskom lzba uznata, iz zasadne jest ujawnienie czesci danych zawartych w
wykazie oséb ztozonym wraz z ofertg, z pominieciem danych personalnych i sposobu
dysponowania tymi osobami. Pozwoli to na zachowanie rownowagi pomiedzy jawnoscig

postepowania, a zabezpieczeniem interesow wykonawcy.

Ad zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow Eskom i Pentacomp (KIO 663/21 i KIO 667/21).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skfadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego tub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zwraca Sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlno$ci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze byc¢ 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 2015 r. poz. 2008
oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z art. 90 ust. 1 a ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy wzywa do ztozenia wyjasnien

odnosnie zaoferowanej ceny, miedzy innymi sytuacje, gdy cena oferty wykonawcy jest
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nizsza o 30% od: a) Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, b) wartoSci
zamowienia. Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi: Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Natomiast zgodnie z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnienn wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Wykonawca Eskom zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp. W wezwaniu Zamawiajgcy przytoczyt
fragment przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp podkreslajac, iz oczekuje nie tylko wyjasnieh do
kazdej pozycji cenowej w ofercie, ale tez dowoddw dotyczgcych wyliczenia cen. W wezwaniu
Zamawiajgcy przywotat art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Eskom byt zatem zobowigzany do obalenia
domniemania istnienia w jego ofercie razgco niskiej ceny, powstalego na skutek ww.

wezwania do wyjasnien.

W ocenie Izby ztozone przez wykonawce Eskom wyjasnienia razgco niskiej ceny sg
ogdlnikowe, wbrew stanowisku Zamawiajgcego zaprezentowanemu w odpowiedzi na
odwotanie, nie sg kompletne, nie zawierajg w szczegdélnosci wykazania w jakim aspekcie i z
jakiego tytutu wykonawca jest w stanie poczyni¢ oszczednosci, ktére pozwolg mu na
nalezyte wykonanie zaméwienia za zaoferowang cene. Do wyjasnien, poza dwoma ofertami
podwykonawcow dotyczgcymi prac rozwojowych, nie zostaly zatgczone inne dowody

potwierdzajgce zawarte w wyjasnieniach informacje.

Nie jest sporne, ze wykonawcy byli zobowigzani wyceni¢ w ramach zamdwienia

podstawowego ustugi utrzymania oraz ustugi rozwoju.

Jak wynika z tresci odwofania wykonawcy Pentacomp cena oferty wykonawcy Eskom
w zakresie utrzymania, jakkolwiek jest zblizona do ceny zaoferowanej przez tego
Odwotujgcego, to jednak jest razgco niska, poniewaz tylko wykonawca Pentacomp jako
tworca systemu, ktéry go wdrazat i serwisuje jest w stanie poczyni¢ oszczedno$ci.
Wykonawca, ktéry nie wdrazat systemu musi uwzgledni¢ w kalkulacji dodatkowe koszty,
ktére sg zwigzane z koniecznoscig sprostania wymaganiom Zamawiajgcego, musi zrobié¢ po

swojej stronie kopie srodowiska, nie wystarczy bowiem dostep na serwerze Zamawiajgcego.

Wyjasnienia Eskom nie zawierajg w tym zakresie argumentacji wskazujgcej, ze
uwzglednit w swojej kalkulacji ceny oferty koszty zwigzane z zapoznawaniem si¢ w
poczatkowym okresie z dziataniem sytemu. Jak stwierdzit na rozprawie jest w stanie sie
utrzymac z tym czasie z przyjetej marzy, jak tez przyjat na to rezerwe. Nie wynika to jednak

ze ztozonych przez niego wyjasnien.
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W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy podat, ze wykonawca Eskom okreslit m.in.
szacowane zaangazowanie zespotu skierowanego do Swiadczenia ustug utrzymania, jednak
pomingt w swojej ocenie stwierdzenie, czy tak szacowane zaangazowanie jest wystarczajgce
dla stwierdzenia nalezytego wykonania zamdwienia, jak tez pomingt brak oczekiwanych
przez niego dowodow w tym zakresie, w szczegodlnosci potwierdzajgcych wskazane koszty
zatrudnienia pracownikéw, a w konsekwencji koszty zwigzane z podanym w wyjasnieniach

ich zaangazowaniem.

Braki wyjasnien dotyczg takze kalkulacji stawki za roboczogodzine ustugi rozwoju.
Okolicznos¢, iz w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego zostata
zaoferowana przez Eskom taka sama stawka nie oznacza automatycznie, ze w obecnym
postepowaniu wykonawca byt zwolniony z wykazania jej realnosci w wyjasnieniach
skltadanych na wezwanie Zamawiajgcego. Oceny rzetelnosci kalkulacji ceny oferty dokonuje
sie bowiem z uwzglednieniem okolicznosci zwigzanych z konkretnym postepowaniem o
udzielenie zamowienia oraz indywidualnych kalkulacji wykonawcy, uwzgledniajgcych
zarébwno przedmiot zamodwienia, jak i charakterystyczne dla niego mozliwosci i

uwarunkowania w tym zakresie.

Na rozprawie wykonawca Eskom akcentowat kwestie zwigzane z tym, iz na
kalkulacje ceny oferty w znaczgcym stopniu wptywajg tzw. koszty ogdlne, ktére z racji m.in.
tego, ze jest mniejszym przedsiebiorca, niz pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w
analizowanym postepowaniu, sg nizsze i zwigzku z tym mogt zaoferowac nizszg stawke za

roboczogodzine. Jednakze okolicznosci tych nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach.

W zwigzku z tym ocena wyjasnien ztozonych przez Eskom, przeprowadzona przez
Zamawiajgcego, zdaniem lzby, byta powierzchowna. Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze
wyjadnienia ztozone przez Eskom sg wystarczajgce dla uznania, ze zaoferowana przez tego
wykonawce cena jest realistyczna, ze pozwala na nalezyte wykonanie zaméwienia, bez

ponoszenia strat przez wykonawce na tym zamdéwieniu.

W zwigzku z tym potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, bowiem oferta wykonawcy Eskom podlegata odrzuceniu z uwagi na brak
ztozenia przez tego wykonawce petnych, adekwatnych do wezwania Zamawiajgcego,
wyjasnien ceny oferty, co zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem jest traktowane jako

brak ztozenia wyjasnien.

Jedynie zatem ubocznie zauwazenia wymaga, iz podnoszona przez Odwotujgcych
okolicznos¢ powotywania sie w wyjasnieniach razgco niskiej ceny przez wykonawce Eskom
na oferty podwykonawcéw, bez wskazania nazw tych podwykonawcéw w JEDZ nie

zastuguje na uwzglednienie. W ocenie |zby okolicznos¢, iz wykonawca Eskom, nie wiedziat,
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ktéremu z nich na etapie realizacji zamoéwienia powierzy wykonanie okreslonego zakresu
ustug, nie wykluczata mozliwosci uwzgledniania cen pozyskanych ofert przy kalkulacji swojej
ceny oferty. Powinny jednak takze w tym zakresie zosta¢ ztozone szczegotowe wyjasnienia,
w tym wskazujgce na to, ze zaoferowana przez wykonawcow stawka bedzie obowigzywata
przez caty okres obowigzywania umowy. Tym bardziej, ze z wyjasnieh nie wynika, aby

wykonawca uwzgledniat w tym zakresie rezerwe na wzrost cen.

W ocenie lzby nie znalazta potwierdzenia argumentacja Odwotujgcego Asseco
dotyczgca metody szacowania pracochionnosci. Odwotujgcy Asseco nie wykazat, ze byla to
jedyna metoda szacowania pracochtonnosci w tym postepowaniu, jak tez, ze sam jg
zastosowat. Jak zostato wskazane na rozprawie przez Przystepujgcego Eskom, czemu
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, jej zastosowanie wigzatoby sie w przypadku kazdego z
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu, z koniecznoscig zilozenia oferty ze
zdecydowanie wyzszg ceng. Jak stwierdzit m.in. wykonawca Eskom, sam wykonawca
Asseco nie zastosowat tej metody przy kalkulacji swojej oferty, na co wskazuje cena jego
oferty, ktéra jest nizsza niz ta, ktéra by byta okreslona przy zastosowaniu tej metody. Nadto
wykonawca Pentacomp obecnie realizuje podobne ustugi za kwote zdecydowanie nizszg, niz

wynikajgca z takich wyliczen.
Ad zarzut dotyczgcy wyboru najkorzystniejszej oferty.

W konsekwencji uznania, iz oferta wykonawcy Eskom podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, za potwierdzony nalezy

uznac¢ zarzut dotyczgcy wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutow zawartych w odwotaniach, ktére nie zostaly
wykazane przez Odwotujgcych i w konsekwencji nie zostaty uwzglednione, Izba wskazuje,

Co nastepuje:

Ad zarzuty btednej oceny spetnienia warunku udziat w postepowaniu przez wykonawce
Eskom (sygn. akt KIO 663/21 i 667/21)

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp: Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie m.in. wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu

W postepowaniu.

Nie jest sporne, ze wykonawca Eskom na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wskazat ustuge zrealizowang dla Urzedu
Komunikaciji Elektronicznej wraz z innym podmiotem w ramach konsorcjum. W wykazie ustug
wskazat, ze ustuga ta obejmowata swiadczenie ustug utrzymania, gwarancji, serwisu i ustug
rozwoju systemu Platforma Lokalizacyjno - Informacyjna z Centralng Bazg Danych (PLI

CBD) oraz dostawy sprzetu i oprogramowania wraz z instalacjg, skonfigurowaniem,
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uruchomieniem i integracjg sprzetu i oprogramowania z aplikacjg PLI CBD i infrastrukturg
informatyczng PLI CBD. Nadto w zakresie wymaganej ustugi utrzymania podat: zamowienie
o wartosci ponad 1 min zt brutto, polegajgce na Swiadczeniu ustugi utrzymania systemu
informatycznego o architekturze min. 3 warstwowej, opartego na technologii Microsoft.NET,
wykorzystujgcego relacyjng baze danych; dla ponad 1000 uzytkownikow trwajgce 36
miesiecy. W zakresie wymaganej ustugi rozwoju podat: zamdwienie o wartosci ponad 1 min
zt brutto, polegajgce na swiadczeniu ponad 12-miesiecznej nieprzerwanej ustugi rozwoju
systemu informatycznego o architekturze min. 3 warstwowej, opartego na technologii

Microsoft. NET, wykorzystujgcego relacyjng baze danych, dla ponad 1000 uzytkownikow.

Do wykazu zostaty zatgczone dwie referencje wystawione dla Eskom IT Sp. z o.0.
Pierwsza z nich zostata wystawiona 24 listopada 2020 r. w trakcie realizacji ustug i
potwierdza realizowanie ustug nalezycie i terminowo. Druga natomiast, wystawiona 15
stycznia 2021 r. po zakohczeniu ich wykonywania, potwierdza terminowe i nalezyte
wykonanie ustug. Jak wynika z tresci drugiej z ww. referencji wartos¢ zrealizowanych przez

Wykonawce ustug wyniosta 4 812 000,00 zt netto.

W ocenie Izby nie zostalo wykazane, aby wykonawca Estom za sprawg zlozonego
wykazu ustug oraz referencji, nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie doswiadczenia.

Okolicznosé, iz z przedstawionych na potwierdzenie nalezytego wykonania w/w ustug
referencji wynika, ze na realizacjg przedmiotu zamdwienia skladaty sie nie tylko ustugi
utrzymania systemu (m. in. zapewnienie poprawnego dziatania, wsparcie Zamawiajgcego w
korzystaniu z systemu, naprawy i usuwanie btedéw systemu oraz sprzetu wchodzgcego w
sktad infrastruktury informatycznej PLI CBD) i ustuga rozwoju systemu (m.in. zapewnienie
modyfikacji i rozbudowy systemu, zaréwno aplikacji jak i infrastruktury, zadania wynikajgce
ze zmian prawnych, dodatkowe funkcjonalnosci), ale tez ustugi serwisu catego systemu
(m.in. okresowe przeglady, wymiana elementéw eksploatacyjnych), a takze to, ze zgodnie z
oswiadczeniem wykonawcy Eskom na ustugi w ramach przedmiotu zamdwienia skfadata sie
réwniez ustuga gwarancji, wbrew stanowisku Odwotujgcych nie oznacza, ze warunek w

zakresie wartosciowym nie zostat spetniony.

Jak wynika ze stanowisk stron, Odwotujgcy Pentacomp i Odwotujgcy Asseco swoje
zarzuty dotyczgce braku spetnienia ww. warunku w aspekcie wartosciowym budujg w
oparciu o inne rozumienie ustug rozwoju, niz prezentuje Zamawiajgcy i wykonawca Eskom.
Przyjmujg bowiem za ustuge rozwoju wytgcznie ustugi wykonane w ramach okreslonej w
umowie z UKE puli maksymalnie 220 roboczogodzin przewidzianej dla Aplikacji PLI CBD

oraz ewentualne ustugi uzupetniajgce. Tymczasem jak wskazat Przystepujgcy Eskom
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przedmiotem wustugi utrzymania i rozwoju objetych ww. umowg byt caty system
informatyczny, tj. infrastruktura, oprogramowanie standardowe oraz aplikacja PLI CBD, co
wynika z przytoczonego przez niego pkt 1.1 OPZ postepowania prowadzonego przez UKE, a
zatem ustuga rozwoju nie byta ograniczona do puli 220 roboczogodzin. Podobnie do tego
podchodzi Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu na utrzymanie systemu KREPTD,
stwierdzajac, ze opisane w OPZ zadania nazwane rozwojem systemu dotyczg rekonfiguracji
infrastruktury, aktualizacji oprogramowania standardowego oraz zmian w aplikacji
rekonfiguracji infrastruktury. Zamawiajgcy nie stosuje przy tym ograniczenia aby wartos¢
powyzszych ustug dotyczyta wytacznie dostarczenia aplikacji lub rozwoju aplikacji, bez

dostawy sprzetu i oprogramowania standardowego.

Jak stusznie zauwazyt Odwolujgcy Pentacomp UKE w referencjach podat tgczng
kwote za zrealizowane przez wykonawce Eskom ustugi tj. kwote 4 812 000 zt netto, kwota ta
nie zostata w zaden sposob rozbita przez UKE w zakresie realizacji poszczegdlnych ustug w
ramach przedmiotu zaméwienia. Podkreslenia wymaga, ze referencje stuzg potwierdzeniu
nalezytego wykonania zaméwienia. Wystawca referencji nie ma obowigzku kazdorazowego
przedstawiania w nich szczegétowych kalkulacji na potrzeby innych postepowan o udzielenie
zamowienia, w ktérych wykonawca ewentualnie bedzie brat udziat. Powyzsza cena zostata
podana przez wykonawce Eskom w sporzgdzonym przez niego wykazie z uwzglednieniem
ujetej w niej wartosci ustug utrzymania i rozwoju. Odwotujgcy nie wykazali, ze wykaz zawiera

nieprawdziwe informacje.

Ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego Pentacomp dowody, w tym w postaci
opinii rzeczoznawcy Polskiego Towarzystwa Informatycznego, czy korespondenciji e-mail z
UKE, jak tez wyliczenia kosztéw utrzymania infrastruktury nie potwierdzajg, ze ktéras z
wymaganych ustug byta o warto$ci mniejszej, niz wymagana dla potwierdzenia spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

W szczegolnosci zauwazenia wymaga, ze ze ztozonej korespondenciji z UKE wprost
wynika, ze podmiot ten nie jest w stanie okresli¢ wartosci ustug utrzymania i rozwoju w
ramach zrealizowanej umowy. Oznacza to, ze korespondencja ta nie potwierdza, ani nie
zaprzecza stanowisku zadnej ze stron. Tym samym nie potwierdza, ze wymog dotyczacy

warto$ci poszczegodlnych ustug nie zostat spetniony.

Rowniez ztozona opinia prywatna rzeczoznawcy PTI, bedgca stanowiskiem strony, w
sytuaciji, gdy jej autor rozumie ustugi rozwoju, tak jak Odwotujacy, tj. w sposdb odmienny, od
sposobu rozumienia Zamawiajgcego w analizowanym postepowaniu opisanego w pkt 4.5.5.1
OPZ, z ktérego wynika, co moze by¢ objete ustuga rozwoju i jest wskazanie, ze moze to by¢

np. zmiana oprogramowania zwigzana ze zmiang przepisOw prawa i jego aktualizacje, nie
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moze by¢ wyznacznikiem dla sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przez wykonawce Eskom. Tym bardziej, ze nie wskazuje ona istnienia jedynej mozliwej
definicji ustug rozwoju, lecz opiera sie na wybranych sformutowaniach umowy z UKE i

przyjetych przez autora opinii zatozeniach.

Autor opinii opart sie na § 13 umowy z UKE, gdzie jest wskazany maksymalny wymiar
roboczodni ustugi rozwoju, stusznie podajac, ze zostato tam uzyte okreslenie ,Ustuga
rozwoju” w odniesieniu do Aplikacji PLI CBD, jednoczesnie zauwazyt, Zze w innych czesciach
umowy, zatgcznikach do niej i dokumentacji z wykonania umowy uzywane jest okreslenie w
liczbie mnogiej ,ustugi rozwoju” odnoszgce sie do kolejnych zadan rozwojowych w trakcie
Swiadczenia ustugi rozwoju. Autor wyrazit opinie, ze moze to prowadzi¢ jego zdaniem do
btednej interpretacji zapiséw i zaznaczyt, ze na uzytek opinii przyjeto liczbe pojedynczg, jako
serie prac wykonywanych w catym okresie trwania umowy, na ktérg skfada sie wykonanie
wielu zadan rozwojowych w réznym czasie realizacji umowy. Wskazat rowniez na rozdz. 1.1
,Definicje” zatgcznika nr 1 do ww. umowy: ,Ustugi rozwoju. Opisane umowg ustugi majgce
na celu zapewnienie modyfikacji i rozbudowy Systemu PLI CBD. Ustugi rozwoju w ramach
Systemu PLI CBD dotyczg zaréwno Aplikacji PLI CBD, jak i Infrastruktury Informatycznej PLI
CBD. W ramach ustug realizowane bedg zadania wynikajgce np. ze zmian prawnych
wplywajgcych na konieczno$¢ modyfikacji Aplikacji PLI CBD, dodatkowych funkcjonalno$ci
opisanych w OPZ lub modyfikacji funkcjonalnosci juz zrealizowanych w ramach projektow
PLI CBD i PLI CBD2. W ramach Ustugi Rozwoju dokonywane bedg réwniez wymiany
Komponentow Infrastruktury Informatycznej PLI CBD. Na wykonane prace w ramach Ustug

rozwoju Wykonawca udziela gwaranciji i ustugi utrzymania oraz ustugi serwisu.”

Powyzsze wskazuje, ze nie potwierdza sie stanowisko Odwotujgcego Pentacomp,
ktory na rozprawie stwierdzit, Ze Zzadne inne ustugi, niz te wymienione w § 13, nie sg
ustugami rozwoju. Z opinii wynika, ze jest mozliwa odmienna interpretacja ustug rozwoju,
réwniez na gruncie umowy z UKE, co przy uwzglednieniu, odmiennego rozumienia takich
ustug na gruncie analizowanego postepowania prezentowanego przez Zamawiajgcego w
oparciu o dokumentacje tego postepowania, potwierdza, ze nie ma jednej definicji ustug
rozwoju. Nadto na gruncie umowy z UKE przywotywany maksymalny wymiar roboczodni
ustugi rozwoju okreslony w § 13 umowy odnosit sie do Aplikacji PLI CBD, a nie takze

pozostatych ustug rozwoju, wymienionych w rozdz. 1.1. zatgcznika do ww. umowy.

Z tych wzgleddw nalezy uznac, iz twierdzenia Eskom zawarte w pismie z 13 kwietnia
2021 r., w ktérym przedstawit rzeczowe i finansowe podsumowanie wartosci ustug rozwoju
zrealizowanych na rzecz UKE na kwote znacznie przewyzszajgcg 1 000 000 zi, nie zostaty
skutecznie podwazone przez Odwotujgcych. Jak wskazat wykonawca Eskom zna wartos$¢

tych ustug, poniewaz dysponuje raportami okresowymi i w oparciu o nie przedstawit
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informacje w postepowaniu. Nie jest sporne, ze takie raporty istniejg. Nie zostato wykazane,
aby twierdzenia w tym zakresie nie mogty zosta¢ uznane za wiarygodne. Ciezar dowodu w

tym zakresie lezat po stronie Odwotujgcych, ktérzy go nie udzwigneli.

W zwigzku z tym w ocenie lzby, nie zostato wykazane, aby Zamawiajgcy nie miat
podstaw do przyjecia, ze wykonawca Eskom spetnienia ww. warunek udzialu w
postepowaniu. Podnoszona obecnie przez Odwotujgcych argumentacja dotyczgca sposobu
rozumienia ustug rozwoju wywodzgca sie z innego postepowania nie moze wplywac na
zmiane powyzszego stanowiska. Ocena spetniania warunku udziatu w posterowaniu jest
dokonywana z uwzglednieniem jego brzmienia i rozumienia w analizowanym postepowaniu.
Jesdli nawet przyjaé, ze w zakresie sposobu rozumienia ustug rozwoju mogg istnieé
watpliwoséci, to te nie mogg negatywnie skutkowac¢ dla wykonawcy, ktory przyjgt sposéb
rozumienia tych ustug prezentowany w analizowanym postepowaniu przez Zamawiajgcego i
zostat okreslony w pkt 4.5.5.1. OPZ.

Powyzsze dotyczy takze braku wykazania, iz wartos¢ ustug utrzymania nie
przekraczata wymaganej w SIWZ kwoty 1 000 000 zt. Okolicznos$é, iz referencja jako warto$é
ustug wykonanych przez wykonawce Eskom podaje kwote 4 812 000 zt bez rozbicia tej
kwoty na poszczegdlne ustugi, nie oznacza, ze wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu, a Zamawiajgcy nieprawidtowo zweryfikowat otrzymane informacje, bowiem
na stronie UKE sprawdzit jedynie wyniki postepowania, na co wskazujg informacje podane

pod adresem wskazanym w odpowiedzi na odwotanie.

Ze ztozonej przez Odwotujgcego Pentacomp informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty wynika, ze wartos¢ czerech ustug to kwota 5 918 760 zt, zas cena oferty to kwota
12 394 710 zt. Powyzsze w ocenie Izby wskazuje, ze w sytuacji, gdy nie zostato wykazane,
aby ustugi gwarancji i serwisu przekroczyty wartos¢, ktéra nie pozwala na uznanie, ze
pozostata kwota odnoszgca sie do ustug utrzymania i rozwoju uniemozliwia przyjecie, ze jest
ona wystarczajgca dla uznania, iz wymog SIWZ zostat spetniony, to nalezy uznaé, ze nie
zostato wykazane, aby warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia nie

zostat spetniony przez wykonawce Eskom.

Nie zostato réwniez wykazane, aby wykonawca Eskom nie spetniat ww. warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie ciggtosci ustugi rozwoju. Takze w tym przypadku
wystepuje roznica sposobu rozumienia sformutowania uzytego w okresleniu warunku udziatu
w postepowaniu. Jak wyzej zaznaczono ewentualne watpliwosci co do tresci SIWZ, ktére nie
zostaty wyjasnione przed terminem sktadania ofert, nie moga negatywnie skutkowac dla
wykonawcy, zwtaszcza tego, ktéry tres¢ SIWZ rozumie w sposob analogiczny jak

Zamawiajgcy w tym postepowaniu.
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Jak twierdzi Odwotujgcy Pentacomp kazdy wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu zobowigzany byt wykazac, ze swiadczyt w sposéb nieprzerwany przez 12
miesiecy ustugi rozwoju systemu informatycznego, czyli, jak stwierdzit na rozprawie, dzien po
dniu, jedynie z przerwg weekendowg, a tymczasem wykonawca Eskom miat przerwe
wynoszgcg 160 dni. Zdaniem Odwotujgcego sposéb rozumienia w tym zakresie warunku
udziatu w postepowaniu wynika z wczesniejszego postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego na budowe, wdrozenie utrzymanie i rozwoj Krajowego Rejestru
Elektronicznego Przedsiebiorcow Transportu Drogowego oraz postepowania dotyczgcego
Centralnej Ewidencji Naruszen. Tymczasem, jak zaznaczyt Zamawiajgcy, ustuga ta ma
charakter umowy o dzieto, z tym, ze zaréwno w poprzednim postepowaniu jak i w obecnym
realizowana jest po wystawieniu odrebnego zlecenia przez Zamawiajgcego, po uprzednio
dokonanej wycenie przez wykonawce z uwzglednieniem stawek rbh podanych w ofercie oraz
przewidywanego czasu i sposobu wykonania. Bez wzgledu na ilos¢ przerw pomiedzy

ewentualnymi zleceniami jest traktowana jako ustuga ciggta, nieprzerwana.

Ad zarzut dotyczgcy braku spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego

potencjatu kadrowego

Powyzsze oznacza, iz nie potwierdzit sie takze zarzut Odwotujgcego Pentcomp
dotyczacy braku spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu
kadrowego, ktéry zostat postawiony w zwigzku z zatozeniem, ze wskazane w wykazie osoby

legitymujg sie doswiadczeniem zdobytym w ramach umowy z UKE.
Ad zarzuty dotyczgce naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, Zze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic

wymaganych dokumentow.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miecC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Dla wystgpienia ww. podstaw wykluczenia z postepowania wymagane jest tgczne
wystgpienie wymienionych w nich przestanek. W pierwszej kolejnosci musi zostaC¢ wykazane

podanie przez wykonawce nieprawdziwych informaciji. Brak wykazania tej przestanki zwalnia

bowiem z badania zaistnienia pozostatych przestanek.
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Jak wyzej wskazano, nie zostalo wykazane aby wykonawca Eskom podat
nieprawdziwe informacje w zakresie spetniania warunku udzialu w postepowaniu, a w
konsekwencji nie potwierdzity sie ww. zarzuty Odwotujgcego Pentacomp w zakresie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz Odwotujgcego

Asseco, ktéry w tym zakresie postawit zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Nie zostato réwniez wykazane aby wykonawca Eskom podat nieprawdziwe informacje
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny majgce istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego, czym

w odwotaniu Asseco uzasadniany jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Ztozenie przez wykonawce Eskom niekompletnych i ogdlnikowych wyjasnien na
wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien ceny, nie oznacza, ze zawierajg one w swojej tresci
nieprawdziwe informacje. Za nieprawdziwg informacje w rozumieniu ww. przepisu, wbrew
stanowisku Asseco, nie mozna uzna¢ samego powotania sie w wyjasnieniach na oferty
podwykonawcow, ktérzy nie zostali wskazani w JEDZ. Nie zostato natomiast wykazane, aby
np. podwykonawcy Ci w rzeczywistosci nie ztozyli wykonawcy Eskom swoich ofert, skutkiem

czego cena oferty nie mogta by¢ skalkulowana z ich uwzglednieniem.

Jak stusznie zauwazyt wykonawca Eskom przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp,
okreslajgc zakres zgdania informaciji dotyczgcych podwykonawstwa w realizacji okreslonego
zamoéwienia, postuguje sie sformutowaniem  ktérych wykonanie zamierza powierzyé
podwykonawcom", co wskazuje, iz realizacja przez wykonawce obowigzku informacyjnego
na etapie skfadania ofert moze nastgpiC wytacznie w okoliczno$ciach, gdy firmy
podwykonawcéw, z ktérymi wykonawca zamierza zrealizowac¢ okreslone dziatania, sg mu
tym momencie juz znane. Dopuszczona jest zatem sytuacja, w ktérej na etapie sktadania
oferty petna lista podwykonawcow nie jest jeszcze znana i nie musi zosta¢ ujawniona, co nie
oznacza, ze przy kalkulacji ceny swojej oferty Wykonawca nie mogt uwzgledni¢ ofert

potencjalnych podwykonawcéw.
Ad zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913 ze zm.), dalej ,UZNK", czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W mysl| art. 15 ust 1 pkt 1 UZNK czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w

szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
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Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby zostaty spetnione przestanki uznania oferty
Eskom za czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z ww. przepisem. W szczegdlnosci nie
zostato wykazane, aby dziatanie Eskom naruszato interes innego przedsiebiorcy. Jakkolwiek
ztozenie ogolnikowych i niekompletnych wyjasnien ceny, w zwigzku z podejrzeniem razgco
niskiej ceny oferty, wskazuje na brak udzwigniecia ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze
cena jego oferty nie jest razgco niska, to jednak nie oznacza, ze dziatanie tego wykonawcy
zagrazato interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta. Nie oznacza to takze, ze nastgpito
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéow ich wytworzenia lub swiadczenia, albo ich odsprzedaz

ponizej kosztéw zakupu, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Ad zarzut ewentualny w sprawie KIO 663/21 - zaniechania wezwania do uzupetnienia

wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

Jak wyzej zostato wskazane, nie zostato wykazane aby Zamawiajgcy dokonat btednej
oceny spetniania przez wykonawce Eskom warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z

tym rowniez zarzut dotyczgcy wezwania do uzupetnienia wykazu nie znalazt potwierdzenia.

W wyniku rozpatrzenia zarzutéw dotyczacych oferty Pentacomp przedstawionych w

sprawie sygn. akt KIO 667/21, Izba uznata, ze nie znajdujg one potwierdzenia.

Ad Zarzut uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjadnien razgco niskiej

ceny

W ocenie Izby Pentacomp skutecznie dokonat zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny. Z przeprowadzonej przez lzbe
analizy wyjasnien wynika, ze zawierajg one informacje, ktére wypetniajg przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 UZNK, w tym zostato wykazane, ze zostaty podjete dziatania w celu
zachowania ich w poufnoéci oraz zostaly przedstawione dowody na potwierdzenie tych

twierdzen.

Zamawiajgcy zasadnie zatem utrzymat w poufnosci wyjasnienia ztozone przez

wykonawce Pentacomp.
Ad zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby wykonawca Pentacomp w sposob wystarczajgcy, z powotaniem sie na
stosowne uwarunkowania i przedstawiajgc adekwatne dowody, wyjasnit okolicznosci

zwigzane ze sposobem kalkulacji ceny jego oferty, w tym wykazat z jakiego tytutu i w jakiej
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wysokosci jest w stanie poczyni¢ oszczednosci skutkujgce mozliwoscig zaoferowania nizszej

ceny, przy zapewnieniu sobie opfacalnosci realizacji zadania.

Zamawiajgcy zasadnie zatem uznat otrzymane wyjasnienia za wystarczajgce do

obalenia domniemania istnienia w ofercie tego wykonawcy razgco niskiej ceny.
Ad zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

Zarzut ten zostat postawiony w zwigzku z zarzutem razgco niskiej ceny w ofercie
wykonawcy Pentacomp, ktory sie nie potwierdzit. W zwigzku z tym réwniez ten zarzut nie

znalazt potwierdzenia.

Powyzsze wskazuje, ze nie potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia przepisow
wskazywanych w odwotaniu przy przytaczaniu poszczegolnych okolicznosci faktycznych, w
szczegolnosci odnoszgcych sie do wykluczenia wykonawcy Eskom z postepowania, w tym
zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: Oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Skoro nie zostaly wykazane podstawy wykluczenia Eskom z postepowania, to tym
samym nie zostato wykazane, aby oferta tego Wykonawcy miata by¢ uznana za odrzucona.
Z tego samego powodu za potwierdzone nie moze by¢ uznane naruszenie art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry stanowi: O udzielenie zaméwienia mogg sie ubiegac¢ wykonawcy, ktorzy:
1) nie podlegajg wykluczeniu; 2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one

okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu (...).

Nie zostato wykazane, aby zamowienie zostato udzielone. W zwigzku z tym nie
potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym

Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, /zba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w cze$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie jedynie w czesci stwierdzono
zarzucane przez Odwotujgcych Pentacomp i Asseco naruszenia przepisow ustawy NPzp, co
musiato skutkowac w tej czesci uwzglednieniem odwotania, natomiast oddaleniem odwotania

w zakresie zarzutow, ktérych zasadnosc¢ nie zostata wykazana przez ww. Odwotujgcych.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy NPzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W

analizowanych sprawach, biorgc pod uwage liczbe i wage zarzutow, Izba uwzglednita
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odwotania w 37,5 %, przyjmujgc, ze 3 sposrod 8 zarzutdéw zawartych w rozpatrywanych
odwotaniach sie potwierdzity. W zwigzku z tym w sprawie KIO 663/21 i w sprawie KIO
667/21 odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania w 37,5 % ponosi Zamawiajgcy a

Odwotujgcy Pentacomp i Odwotujacy Asseco ponoszg odpowiedzialno$é w 62,6 %.

W sprawie KIO 663/21 Odwotujgcy Pentacomp poniost koszty w wysokosci 18 600,00
zt z tytutu wpisu w kwocie 15 000,00 zt oraz wynagrodzenia petnomochika w wysokoSci
3 600,00 zt, a ponosit odpowiedzialnos¢ do kwoty 11 625 zt (62,5 % z 18 600 zt). W zwigzku
z tym lzba nakazata Zamawiajgcemu zaptate na rzecz Odwotujgcego Pentacomp kwoty
6 975 zt (18 600 zt — 11 625 zt). W sprawie KIO 667/21 Odwotujgcy Asseco poniost koszty w
wysokosci 15 000,00 zt z tytutu wpisu, a ponosit odpowiedzialnos¢ do kwoty 9 375 zt (62,% z
15 000 zt). W zwigzku z tym Izba nakazata Zamawiajgcemu zaptate na rzecz Odwotujgcego
Asseco kwoty 5 625 zt (15 000 zt — 9 375 zb).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy NPzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) przy uwzglednieniu maksymalnej kwoty

wynagrodzenia petnomocnika strony wynikajgcej w ww. rozporzgdzenia.

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......cciciiiiiiiiiiiiee,

CzZlonkowie: e
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