Sygn. akt: KIO 2751/21, KIO 2783/21, KIO 2786/21, KIO 2860/21

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 pazdziernika 2021 r. odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2021 r. przez:

- wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (KIO 2751/21)

- wykonawce ATENDE Spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 2783/21)

- wykonawce Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (KIO 2786/21)

oraz w dniu 27 wrzesnia 2021 r. przez:

- wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (KIO 2860/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego PGE Systemy S.A. z siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach KIO
2783/21, KIO 2786/21,

przy udziale wykonawcy Essembli sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach KIO
2751/21, KIO 2783/21, KIO 2786/21,

przy udziale wykonawcy ATENDE Spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO
2751/21 oraz 2786/21,

przy udziale wykonawcy CGI Information Systems and Management Consultants

(Polska) sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania



odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO 2751/21, KIO 2783/21, KIO

2786/21,

orzeka:

1. Umarza postepowania odwotawcze w sprawach KIO 2783/21 oraz KIO 2860/21 i

1.1.

1.2.

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy ATENDE Spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie kwoty 13 500 zt
00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90%
uiszczonego wpisu (KIO 2783/21),

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie kwoty 13 500 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy), stanowigcej 90%

uiszczonego wpisu (KIO 2860/21).

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1-2, 5-7 uzasadnienia

odwotania w sprawie KIO 2751/21 oraz w zakresie czesci zarzutu dotyczacego
sprawozdawczosci GUS, ARE i URE odwotania w sprawie KIO 2786/21.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotania w sprawie KIO 2751/21 oraz KIO 2786/21.

Kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibag

w Rzeszowie w sprawie KIO 2751/21 i

4.1.

4.2.

Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

Zasgdza od wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
zamawiajgcego PGE Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cCset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

5. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie
w sprawie KIO 2786/21 i

5.1.

5.2.

Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

Zasgdza od wykonawcy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz



zamawiajgcego PGE Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccevivviiinennnnnn

Czlonkowie: .ooiiiiiiiiiiieiinaes



Sygn. akt: KIO 2751/21, KIO 2783/21, KIO 2786/21, KIO 2860/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie- prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Wdrozenie centralnych
systemow CRM i Billing”. nr postepowania: POST/PGE/SYS/DZ/00206/2021. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
10 wrzesnia 2021 r., za numerem 2021/S 176-459791.

K10 2751/21

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. odwotanie wniost wykonawca Asseco Poland S.A.
Z siedzibg w Rzeszowie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci
SWzZ.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 240 ust. 2 ustawy pzp w zwigzku art. 16 ustawy pzp, poprzez okreslenie kryteridw
oceny ofert w sposdb uniemozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach oraz
z naruszeniem zasady przejrzysto$ci i zachowania uczciwej konkurencji (zarzut 1 i 2

uzasadnienia odwotania);

2. art. 239 ust. 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 16 ustawy pzp, poprzez wprowadzenie takich
kryteriw oceny ofert, na podstawie ktorych oferta, ktéra zostanie uznana za
najkorzystniejszg nie bedzie przedstawiata najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny, co
stanowi prowadzenie postepowania w sposob nieprzejrzysty i nieproporcjonalny, z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (zarzut 3 i 4

uzasadnienia odwotania);

3. art. 99 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 16 ustawy pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposob nieprzejrzysty i nieproporcjonalny, a przedmiot zamodwienia zostat
opisany w sposob nie uwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na

sporzgdzenie oferty (zarzut 5 uzasadnienia odwotania);



4. art. 433 pkt 1 i pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 470 i 474 § 1 kc poprzez okreslenie
odpowiedzialnosci wykonawcy za opoOznienie oraz uksztaltowanie kary umownej
niezwigzanej z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonywaniem (zarzut 6 i 7

uzasadnienia odwotania).

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) w odniesieniu do zarzutu 1 uzasadnienia odwotania: zmiane SWZ poprzez Wprowadzenie
weryfikowalnosci kryterium Funkcjonalno$¢ i w tym celu wprowadzenie nastepujgcych
postanowien: a) Weryfikacja informacji wskazanych w arkuszach Excel wskazanych
w Zatgczniku 1a do OPZ — Wymagania funkcjonalne PGE Obrét1 oraz w Zatgczniku 1b do
OPZ - Wymagania funkcjonalne PGE Dystrybucja w kolumnie ,Deklaracja spetnienia”
dokonywana bedzie na podstawie przedmiotowego srodka dowodowego w postaci: sciezki
dostepowej do sSrodowiska testowego Oprogramowania w celu wykonania zdalnej
prezentacji, b) Okreslenia warunkdéw przeprowadzenia prezentacji w procesie badania i

oceny ofert.

2) w odniesieniu do zarzutu 2 uzasadnienia odwotania: zmiane SWZ poprzez nadanie pkt
22251 i 22.25.4 brzmienia: 22.2.5.1. Kryterium ,Potencjat wdrozeniowy, serwisowy
i rozwojowy” odnosi sie do liczby zrealizowanych wdrozenh oferowanego produktu w zakresie
systemu odpowiednio Bilingowego lub CRM spetniajgcych jednoczesnie co najmnigj
nastepujgce warunki: a) wykonanych w charakterze Wykonawcy, ktére bedzie stanowito
baze dla wdrozenia, tj. oprogramowania dla oferowanego produktu w zakresie systemu
odpowiednio Bilingowego lub CRM, b) wdrozonych na terenie EOG. 22.2.5.4. W przypadku
gdy zostanie wykazane wiecej niz jedno wdrozenie dla jednej z kategorii okreslonych w lit. a)
— ¢) wykonane przez tego samego partnera, Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za te wdrozenia

dla danej kategorii.

3) w odniesieniu do zarzutu 3 uzasadnienia odwotania: zmiane SWZ poprzez nadanie pkt
22.2.4.2 brzmienia: 22.2.4.2. W kryterium uwzgledniona zostanie liczba PPE/PPM w
zakresie od 2 do 6 milionow PPE/PPM. Jesli obstugiwana liczba PPE/PPM w wymienionym
wdrozeniu systemu klasy Biling przekracza liczbe 6 milinbw PPE/PPM, do oceny Oferty
badanej/Oferty najwyzej ocenionej Zamawiajgcy przyjmie wartos¢ 6 milionéw PPE/PPM.
Jesli obstugiwana liczba PPE/PPM w wymienionym wdrozeniu systemu klasy Biling jest

mniejsza od 2 milionéw PPE/PPM Zamawiajgcy przyzna w tym kryterium O punktow.



4) w odniesieniu do zarzutu 4 uzasadnienia odwofania: zmiane SWZ poprzez wprowadzenie

standardowego, liniowego wyliczania wagi dla kryterium cena:

C minimalna w postep.
=-- e x 50% x 100
C oferowana przez wykonawce
5) w odniesieniu do zarzutu 5 uzasadnienia odwotania: zmiane SWZ poprzez nadanie pkt

4.5. brzmienia:

~Wykonawca lub jego podwykonawca ma obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy
o0 prace 51 (piecdziesieciu jeden) osdb wykonujgcych czynnosci zwigzane z realizacjg
Umowy tj. 51 (piecdziesieciu jeden) pracownikow realizujgcych czynnosci w ramach

projektu.”

6) w odniesieniu do zarzutu 6 uzasadnienia odwotania: zmiane Umowy poprzez nadanie pkt
15.20. brzmienia: ,15.20. W przypadku gdy Wykonawca nie wykonuje catosci lub czesci
przedmiotu Umowy lub wykonuje go w sposob nienalezyty, w tym dopuszcza sie zwioki,
ktéra moze spowodowac niewykonanie Harmonogramu Ramowego lub Szczegétowego,
Zamawiajgcy jest uprawniony wezwa¢ Wykonawce do usuniecia nieprawidtowosci
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie pozwalajacym Wykonawcy na ich usuniecie,
a w przypadku bezskutecznego uptywu powyzszego terminu jest uprawniony, na koszt i
ryzyko Wykonawcy, do wykonania lub zlecenia osobom trzecim wykonania catosci lub cze$ci

Umowy (wykonanie zastepcze).”

7) w odniesieniu do zarzutu 7 uzasadnienia odwotania: zmiane Umowy poprzez wykreslenie
pkt 15.11.17.

W zwigzku z oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym na posiedzeniu z udziatem
Stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego w dniu 22 pazdziernika 2021 r. o
wycofaniu zarzutéw: 1-2 oraz 5-7 uzasadnienia odwotania, Izba przedstawia uzasadnienie

zarzutow podtrzymanych przez Odwotujgcego.

Zarzut 3. SWZ Rozdziat 22 ,OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT” w zakresie kryterium Ocena

skalowalnosci systemu: pkt 22.2.4.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w SWZ w Rozdziale 22 ,0PIS KRYTERIOW
OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY
OFERT” tak scharakteryzowat kryterium ,Ocena skalowalno$ci systemu (KT)”: 22.2.4.2.
W kryterium uwzgledniona zostanie liczba PPE/PPM w zakresie od 2 do 10 milionéw

PPE/PPM. Jesli obstugiwana liczba PPE/PPM w wymienionym wdrozeniu systemu klasy



Biling przekracza liczbe 10 milindow PPE/PPM, do oceny Oferty badanej/Oferty najwyzej
ocenionej Zamawiajgcy przyjmie wartos¢ 10 milionéw PPE/PPM. Jesli obstugiwana liczba
PPE/PPM w wymienionym wdrozeniu systemu klasy Biling jest mniejsza od 2 milionéw
PPE/PPM Zamawiajgcy przyzna w tym kryterium O punktéw. Przy tak sformutowanym
kryterium punkty w tym kryterium otrzymajg ci wykonawcy, ktérzy wskazg referencyjne
wdrozenia z co najmniej 2 milionami punktdéw poboru energii. Réwnoczesnie to kryterium w
pozycji uprzywilejowanej (najwyzej ocenionej) stawia tych wykonawcéw, ktérych referencyjne
wdrozenia bedg dotyczyly systemow obstugujgcych ponad 10 min punktéw poboru energii
elektrycznej. Wedtug Zatgcznika do SWZ ,Zatgcznik 1 do Migracja - Wolumetria PPE”,
obecnie obstugiwany u Zamawiajgcego wolumen punktow PPE to (...). Istotne jest, ze zaden
podmiot w Polsce obecnie nie posiada wiecej obstugiwanych punktéw PPE. Skutkiem tego
jest okolicznos¢, ze zadne wdrozenie systemu typu Biling albo CRM dokonane na terenie
Polski nie zostanie wysoko ocenione, a Zamawiajgcy preferuje wykonawcow, ktérzy dokonali
wdrozen poza Polskg. Odwotujgcy podnidst, ze w okresie ostatniej dekady Zamawiajgcy
pozyskat (...) (zat. ,Zatgcznik 1 do Migracja - Wolumetria PPE”, i podang w tym zatgczniku
informacjg o (...) zatem utrzymujgc biezgce tempo przyrostu klientéw sprzedazowych —
Zamawiajgcy nigdy nie osiggnie takiej liczby punktow PPE rozliczanych w swoich systemach
(nawet z uwzglednieniem nowo przytgczanych obiektéw na obszarze PGE Dystrybucja S.A.),
dla ktoérej to liczby wysoko punktuje oferty w przedmiotowym kryterium. Powyzsze narusza
art. 239 ust. 2 ustawy pzp — gdyz oferta, ktéra zostanie uznana za najkorzystniejsza nie
bedzie przedstawiata najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny. Zamawiajgcy preferuje
bowiem wykonawcow, ktorzy wykonali bardzo duze wdrozenia poza Polskg, podczas gdy
wiedza idoswiadczenie w tym zakresie wystarczajgce jest na poziomie do 6 milionéw
PPE/PPM. Tym samym Zamawiajgcy bedzie ,przeptacat’” za doswiadczenie, ktére nie ma
zadnego znaczenia dla jakosci realizacji przedmiotu zaméwienia. Wykonawca, ktory wykonat
wdrozenia o bardzo duzej liczbie punktéw PPE nie ma — w zakresie niezbednym do realizacji
niniejszego zamowienia — wiedzy i doswiadczenia wigkszego niz wykonawca, ktory wykonat
wdrozenia o wielkosci poréwnywalnej do tej objetej przedmiotem zaméwienia. Przedmiotowe
postanowienie SWZ narusza tez art. 16 ustawy pzp — postepowanie prowadzone jest w
sposob nieprzejrzysty i nieproporcjonalny. Nie jest bowiem wiadome, dlaczego Zamawiajgcy
preferuje wykonawcow o doswiadczeniu, ktére nie ma wartosci dodanej w zakresie realizacji
wdrozenia. Mozna tez stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy narusza zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw — zgodnie z okresleniem kryteriow oceny ofert

maksymalng liczbe punktéw otrzyma wykonawca bedgcy dystrybutorem firmy SAP, gdyz



tylko ten producent oprogramowania ma wdrozenia o wartosci zblizonej lub przekraczajgcej
10 min PPE/PPM.

Zarzut 4. SWZ Rozdziat 22 ,OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT” w zakresie kryterium Cena brutto za

realizacje Zamowienia

Odwotujgcy wskazat, ze Kryterium Cena brutto za realizacie Zaméwienia ma wage
50% - czyli oferta najkorzystniejsza cenowo otrzyma 50 pkt. Zamawiajgcy w SWZ w
Rozdziale 22 ,OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH
KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT” w pkt 22.2.2 wzér dla wyliczania punktéw w

kryterium Cena okre$lit nastepujgco:

_ 111(1105 X KCpax - KCobezmm)
ln(laﬂ5 X KCpax — Kcmin)

X Wagagc %100

Odwotujgcy podniést dalej, ze wskazane we wzorze ,In” to funkcja logarytmu
naturalnego. Zastosowanie przez Zamawiajgcego autorskiego algorytmu, opartego o
logarytm naturalny powoduje, ze réznice pomiedzy punktami przyznanymi w tym kryterium
sg minimalne i nie majg prawie zadnego wptywu na ranking ofert. Przyktadowe liczby
punktéw przyznanych ofertom przy przyktadowym zatozeniu, ze oferentéw jest pieciu, kazda
z inng cena, gdzie najtansza jest na kwote 50 min zt, a najdrozsza na 1 miliard zt, wowczas

punktacja kryterium CENA wyniesie:

Cena oferty brutto w PLN: 50 min zi, Liczna pkt wg pkt 22.2.2 SWZ: 50, Liczba
punktéw wg wyliczenia wg standardowego wzoru: 50,00, Cena oferty brutto w PLN: 100 min
zt, Liczna pkt wg pkt 22.2.2 SWZ: 49,88, Liczba punktow wg wyliczenia wg standardowego
wzoru: 25,00, Cena oferty brutto w PLN: 200 min zt, Liczna pkt wg pkt 22.2.2 SWZ: 49,61,
Liczba punktéw wg wyliczenia wg standardowego wzoru: 12,50, Cena oferty brutto w PLN:
500 min zt, Liczna pkt wg pkt 22.2.2 SWZ: 48,56, Liczba punktéw wg wyliczenia wg
standardowego wzoru: 5,00, Cena oferty brutto w PLN: 1 mld zl, Liczna pkt wg pkt 22.2.2

SWZ: 42,77, Liczba punktow wg wyliczenia wg standardowego wzoru: 2,50.

Co wiecej — réznice w punktach bedg niewielkie nawet wtedy, gdyby ztozono oferty

0 cenach absurdalnie wysokiej i absurdalnie niskiej:

Cena oferty brutto w PLN: 1 zt, Liczna pkt wg pkt 22.2.2 SWZ: 50,00, Liczba punktow

wg wyliczenia wg standardowego wzoru: 50,00, Cena oferty brutto w PLN: 1 mld z, Liczna



pkt wg pkt 22.2.2 SWZ: 42,67, Liczba punktow wg wyliczenia wg standardowego wzoru:
0,00000005.

Co wiecej — potaczenie powyzszego kryterium Cena z pozostatymi kryteriami
prowadzi do sytuacji, w ktorej najkorzystniejszg bedzie oferta z ceng bardzo wysokg (nawet
astronomicznie wysoka), matym zakresem gotowej funkcjonalnosci, ale za to otrzymujgca
maksymalng liczbe punktdow w kryteriach Skalowalnos¢ oraz Potencjat wdrozeniowy,

serwisowy i rozwojowy — przyktad:

OFERTA 1 -tania oferta Producenta: Cena brutto za realizacje Zaméwienia: 1 zioty,
liczba punktéw: 50,00, OFERTA 2 — droga oferta dystrybutora firmy SAP: Cena brutto za
realizacje Zaméwienia: 1 miliard ztotych, liczba punktow: 42,67; OFERTA 1 -tania oferta
Producenta: Funkcjonalno$¢: 923 z wymaganych 923 — Obrét, 668 z wymaganych 668 —
Dystrybucja, liczba punktow: 15, OFERTA 2 — droga oferta dystrybutora firmy SAP:
Funkcjonalno$¢: 92 z wymaganych 923 — Obrét, 66 z wymaganych 668 — Dystrybucja, liczba
punktow: 1,49; OFERTA 1 -tania oferta Producenta: Ocena skalowalnosci system: 6 min
PPE, liczba punktéw: 9, OFERTA 2 — droga oferta dystrybutora firmy SAP: Ocena
skalowalnosci systemu: 10 min PPE, liczba punktéw: 15, OFERTA 1 -tania oferta
Producenta: Potencjat wdrozeniowy, serwisowy i rozwojowy: 2 wdrozenia bilingu dla
Dystrybucji, 2 wdrozenia bilingu dla Obrotu, 1 wdrozenie CRM, liczba punktoéw: 0 *),
OFERTA 2 — droga oferta dystrybutora firmy SAP: Potencjat wdrozeniowy, serwisowy i
rozwojowy: 2 wdrozenia bilingu dla Dystrybucji, 2 wdrozenia bilingu dla Obrotu, 1 wdrozenie
CRM, liczba punktéw: 15, OFERTA 1 -tania oferta Producenta OFERTA 2 — droga oferta
dystrybutora firmy SAP: Cena netto za 1 MD Ustugi rozwojowej: 2000 zi, liczba punktéw: 3,
OFERTA 1 -tania oferta Producenta OFERTA 2 — droga oferta dystrybutora firmy SAP: Cena
brutto paczki licencji: 1 zi, liczba punktéw: 2; OFERTA 1 -tania oferta Producenta: suma
punktéw: 79,00, OFERTA 2 — droga oferta dystrybutora firmy SAP: suma punktéw: 79,16.
Przy czym *) oznacza: 22.2.5.4. SWZ — W przypadku gdy zostanie wykazane wiecej niz
jedno wdrozenie dla jednej z kategorii okreslonych w lit. a) — c) wykonane przez tego
samego partnera, Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za te wdrozenia dla danej kategorii.
Zamawiajacy nie przyzna punktéw za realizacje wdrozenia wykonane przez Producenta

Oprogramowania.

Ponadto w innych postepowaniach publicznych, prowadzonych przez PGE Polska
Grupe Energetyczna, nigdzie nie pojawia sie taki sposdb wyliczania punktaciji w kryterium
cena, jak w niniejszym postepowaniu. Wszedzie stosowany jest standardowy w tym zakresie

wzor. Przykladowo: 16-10-2018 r., Dostawa produktdow Microsoft w ramach umowy



Enterprise Agreement, 17-05-2019, Zakup licencji i wsparcia VMWare., 17-09-2021,
Monitoring meteorologiczny wraz z serwisem i konserwacjg systemu w Lokalizacji Lubiatowo
— Kopalino i Zarnowiec, 23-04-2021, Dostawa oprogramowania diagnostycznego dla
pomiaréow specjalnych wraz z licencjg i dedykowanym serwerem dla turbozespotu TG1 w
PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie, 12-08-2021, Zakup samochodow
ciezarowych, 09-06-2021, Wdrozenie systemu informatycznego klasy SOAR, 10-06-2021,

Zawarcie umow ramowych w zakresie ustug informatycznych SAP.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze narusza art. 239 ust. 2 ustawy pzp — gdyz oferta,
ktéra zostanie uznana za najkorzystniejszg nie bedzie przedstawiata najkorzystniejszego
stosunku jakosci do ceny. Cena — zgodnie z przedmiotowym wzorem — nie ma wtasciwie
praktycznego znaczenia dla rankingu ofert. Pomimo ze waga kryterium ceny to 50%, to jej
praktyczne znaczenie dla rankingu ofert nie przekracza 8% - taka bowiem jest réznica
pomiedzy oferta najtanszg i najdrozsza, najtansza zawsze uzyska 50pkt, a najdrozsza — nie
mniej niz 42pkt, nawet jedli bedzie 100 razy drozsza czy nawet 1000 razy drozsza.
Przedmiotowe postanowienie SWZ narusza tez art. 16 ustawy pzp — postepowanie
prowadzone jest w sposéb nieprzejrzysty i nieproporcjonalny. Mozna tez stwierdzi¢, ze
Zamawiajacy narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow —
zgodnie z okresleniem kryteriéw oceny ofert jako najkorzystniejsza zostanie zawsze wybrana
oferta dystrybutora firmy SAP, nawet w sytuacji, gdy wykonawca bedacy producentem

zaoferuje cene nawet o 100 min zt nizsza.

K10 2783/21

W dniu 20 wrze$nia 2021 r. odwotanie wniést wykonawca ATENDE Spdtka akcyjna
z siedzibg w Warszawie. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec okreslenia przez
Zamawiajgcego tresci dokumentow zamowienia oraz treSci ogtoszenia wszczynajgcego

postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob:

I. utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz naruszajgcy zasade rownego traktowania

wykonawcéw,

Il. nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci

wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia,

lll. niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie dokiadnych i

zrozumiatych okreslen.
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W dniu 22 pazdziernika 2021 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu wniesionego

odwotania w catosci.

KIO 2786/21

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. odwotanie wnidst wykonawca Comarch S.A. z siedzibg
w Krakowie. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci dokumentdéw zamodwienia zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 i 17 ustawy pzp oraz art. 112 ust. 1 ustawy pzp, poprzez
prowadzenie postepowania (opisanie warunkéw udzialu w postepowaniu) w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcow
i nieproporcjonalny, a takze prowadzacy do udzielenia zamowienia w sposéb
niezapewniajacy najlepszej jakosci dostaw i ustug oraz uzyskanie najlepszych efektéw

zamowienia, to jest okreslenie:

1. w ppkt 14.2.4.1.1. SWZ, ze o udzielenie Zamodwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. Zamawiajacy
wymaga, by Wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania Ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — wykonat, a w
przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonuje: 1.1. co najmniej 1
projekt obejmujgcy dostawe, wdrozenie oraz utrzymanie systemu informatycznego klasy
Biling, wspierajgcego proces rozliczen w przedsiebiorstwie zajmujgcym sie obrotem energii
elektrycznej lub gazu; 1.2. przy czym jako system wspierajgcy proces rozliczeh rozumie sie
system obejmujgcy co najmniej rozliczanie i fakturowanie energii elektrycznej w ramach
umow kompleksowych oraz sprzedazowych, takze sprawozdawczos$é na potrzeby GUS,

ARE i URE zwigzang z koncesjg na obroét energig elektryczng i gazem;

2. w ppkt 14.2.4.1.2. SWZ, ze o udzielenie Zamodwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. Zamawiajgcy
wymaga, by Wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania Ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — wykonat, a w
przypadku swiadczeh powtarzajgcych sie lub cigglych réwniez wykonuje co najmniej 1
projekt obejmujgcy dostawe, wdrozenie oraz utrzymanie systemu informatycznego klasy
Biling, wspierajgcego proces rozliczen w przedsiebiorstwie zajmujacym sie dystrybucjg

energii elektrycznej;
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3. w ppkt 14.2.4.1.3. SWZ, ze o udzielenie Zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. Zamawiajacy
wymaga, by Wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu
skladania Ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — wykonat, a w
przypadku swiadczeh powtarzajgcych sie lub cigglych réwniez wykonuje co najmniej 1
projekt obejmujgcy dostawe, wdrozenie oraz utrzymanie systemu informatycznego klasy
CRM, wspierajgcego obstuge klientéw w przedsiebiorstwie zajmujgcym sie obrotem i/lub

dystrybucja energii elektrycznej, gazu, ciepta lub wodno-kanalizacyjnym.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowej poprzez:

1) rezygnacje z wymagania w pkt 14.2.4.1.1. SWZ, aby Wykonawcy zobowigzani byli do
wykazania projektu obejmujgcego dostawe, wdrozenie oraz utrzymanie systemu
informatycznego klasy Biling, wspierajgcego proces rozliczen w przedsiebiorstwie
zajmujgcym sie obrotem energii elektrycznej lub gazu - poprzez rezygnacje z
doprecyzowania, iz projekt referencyjny musi by¢ wykonany w przedsiebiorstwie zajmujgcym
sie obrotem energii elektrycznej lub gazu - dopuszczenie mozliwosci wykazania projektow
wykonanych dla przedsiebiorstw z innej branzy, albo okreSlenie w wymaganiu w pkt
14.2.4.1.1. SWZ, aby Wykonawcy zobowigzani byli do wykazania projektu obejmujgcego
dostawe, wdrozenie oraz utrzymanie systemu informatycznego klasy Biling, wspierajgcego
proces rozliczen w przedsiebiorstwie zajmujgcym sie obrotem energii elektrycznej, gazu lub

u operatora telekomunikacyjnego;

2) rezygnacje z wymagania w pkt 14.2.4.1.1. SWZ, Zze jako system wspierajgcy proces
rozliczen rozumie sie system obejmujgcy co najmniej rozliczanie i fakturowanie energii
elektrycznej w ramach uméw kompleksowych oraz sprzedazowych, a takze
sprawozdawczos¢ na potrzeby GUS, ARE i URE zwigzang z koncesjg na obrot energig
elektryczng i gazem (dopuszczenie mozliwosci wykazania sie projektem referencyjnym
wykonanym w przedsiebiorstwie z innej branzy i dopuszczenie mozliwosci wykazania sie

projektem wykonanym poza granicami Polski);

3) wykreslenie ppkt 14.2.4.1.2. SWZ, poniewaz zaweza on mozliwos¢ wykazania sie
projektem referencyjnym wytgcznie do projektéw wykonanych dla branzy energetycznej (w
innych branzach nie wystepujg przedsiebiorstwa zajmujgce sie wytgcznie dystrybucjg energii

elektrycznej);
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4) rezygnacje z wymagania w ppkt 14.2.4.1.3. SWZ, ze o udzielenie Zamdwienia mogg
ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej, tj. Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu skfadania Ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie — wykonat, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez
wykonuje co najmniej 1 projekt obejmujacy dostawe, wdrozenie oraz utrzymanie systemu
informatycznego klasy CRM, wspierajgcego obstuge klientdbw w przedsiebiorstwie
zajmujgcym sie obrotem i/lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu, ciepta lub wodno-
kanalizacyjnym - rezygnacje z doprecyzowania, iz projekt referencyjny musi by¢ wykonany w
przedsiebiorstwie zajmujgcym sie obrotem i/lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu, ciepta
lub wodno-kanalizacyjnym - dopuszczenie mozliwosci wykazania projektow wykonanych dla
przedsigbiorstw z innej branzy, albo okreslenie w wymaganiu w pkt 14.2.4.1.3. SWZ, aby
Wykonawcy zobowigzani byli do wykazania projektu obejmujgcego dostawe, wdrozenie oraz
utrzymanie systemu informatycznego klasy CRM, wspierajacego obstuge klientdw w
przedsiebiorstwie w przedsiebiorstwie zajmujgcym sie obrotem energii elektrycznej, gazu lub

u operatora telekomunikacyjnego.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig pkt 14 (14.2.4.1.1. — 14.2.4.1.3.) SWZ,
Zamawiajacy okreslit szereg wymagan dla wykonawcow w zakresie koniecznej do wykazania

zdolnosci technicznej i zawodowe.

Odwotujgcy podnidst, ze sformutowane w zakresie projektdw referencyjnych jest tak
szczegotowe, ze moze je spemni¢ wytgcznie podmiot, ktéry wdrazat system bilingowy i CRM
dla polskiego operatora i dystrybutora energii elektrycznej w okresie ostatnich 5 lat. Biorgc
pod uwage ilo$¢ funkcjonujgcych w Polsce operatorow i dystrybutorow energii elektrycznej —
ilos¢ podmiotoéw, ktére w Swietle obecnych postanowien SWZ mogg ztozy¢ oferte w
niniejszym postepowaniu, jest w zasadzie z goéry okreslona. Sformutowanie warunkow
udziatu w postepowaniu w taki sposob jest z oczywistych wzgledéw sprzeczne z ideg
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Zgodnie z trescig art.
132 ustawy pzp, przetarg nieograniczony to tryb udzielenia zamdéwienia, w ktérym w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu oferty mogg sktadaé¢ wszyscy zainteresowani
wykonawcy. Odwotujgcy podkreslit, ze tak istotne ograniczenie kregu podmiotéw, ktére mogag
ubiega¢ sie o przedmiotowe zamdwienie, narusza dyspozycje art. 16 i 17 ustawy pzp oraz
art. 112 ust. 1 ustawy pzp. Nie umozliwia bowiem prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcow,

przejrzysty i proporcjonalny, a takze prowadzgcy do udzielenia zamowienia w sposob
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zapewniajgcy najlepszej jakosci dostaw i ustug oraz uzyskanie najlepszych efektow
zamowienia. W szczegodlnosci catkowicie nieuzasadnione jest wylgczenie z mozliwosci
ubiegania sie o zamowienie jednej z najwiekszych polskich firm informatycznych, jakg jest
Comarch. Odwotujgcy ma w swoim portfolio wiele wdrozen systeméw bilingowych oraz
systeméw CRM, w tym réwniez o takiej wielkosci i ztozonosci, jakiej oczekuje w niniejszym
zamowieniu Zamawiajacy. Co wiecej — wdrozenia systemow bilingowych, ktérymi moze
wykaza¢ sie Odwotujgcy, pod wzgledem ilosci przetwarzanych danych przekraczajg
znacznie wymagania Zamawiajgcego. System bilingowy — np. dla operatoréw
telekomunikacyjnych, to system tej samej klasy, co system bilingowy dla energetyki.
Przyktadowo - wymaganiem systemu bilingowego dla energetyki jest m.in. mozliwos¢
przetwarzania duzej ilosci danych w odpowiednio krétkim czasie. Przy zatozeniu wymagania
generowania faktur co miesigc i koniecznosci generacji 800 000 faktur w czasie od kilku
godzin do 1 dnia, wymaga to przetworzenia co najmniej 1-10 rekordéw na klienta (odczyty
licznikdw, dane dodatkowe), co oznacza konieczno$¢ przetworzenia od 0.8 do 8 milionéw
danych w cyklu rozliczeniowym. W tym zakresie system billingowy dla telekomunikacji musi
przetworzy¢ od 200 do 1000 rekordéw miesiecznie na pojedynczy punkt (telefon), co daje
koniecznos¢ przetworzenia od 16 milionéw do 800 milionéw rekordow danych w tym samym
czasie co billing energetyczny (kilka godzin do 1 dnia). Oznacza to, ze system billingowy dla
telekomunikacji z natury wymaga przetwarzania od 16 do 50 razy wiecej danych dla takiej
samej ilosci wystawianych faktur, w tym samym czasie co system bilingowy dla energetyki.
Podobnie w przypadku systemu CRM - system CRM dla klienta telekomunikacyjnego
wymaga obstugi duzej ilos¢ rownolegtych sesji oraz obstugi duzej ilosci klientow. Tak samo
jak CRM dla energetyki, system CRM dla telekomunikacji wymaga mozliwosci jednoczesnej
obstugi ilosci wielu setek lub tysiecy jednoczesnych uzytkownikow, oraz prezentacji danych
bilingowych, zgtoszen i proceséw obstugi klienta. System wymaga elastycznosci, co
pokazujg obecne wdrozenia tego systemu u operatoréw i wykorzystanie tego systemu do
obstugi réwniez oferty energetyki, gazu i wody, telewizji i Internetu, ale rowniez firm trzecich
(np. Ustug typu Netflix, HBO).

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty, wytgczenie mozliwosci ztozenia oferty przez
wykonawcow, ktérzy posiadajg systemy zdolne do obstugi bilingu i CRM przedsigbiorstwa
energetycznego, lecz mogg wykaza¢ sie doswiadczeniem we wdrozeniu tych systemow
w przedsiebiorstwach z innej branzy (w szczegdlnosci u operatorow telekomunikacyjnych),
nalezy uznac za nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego ograniczenie konkurencyjnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Podobne ograniczenia w zakresie

ustalania warunkoéw udziatu w postepowaniu w przetargach informatycznych byty juz
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kwestionowane pod katem zgodnosci z przepisami Prawa zamowien publicznych. Dla
przyktadu — skutecznie kwestionowany byt do$¢ czesto stosowany przez zamawiajgcych
w pewnym okresie warunek wykazania sie doswiadczeniem we wdrozeniach systemoéw
informatycznych w jednostkach administracji publicznej albo jednostkach samorzadu
terytorialnego. Tego rodzaju ograniczenia uznawane byty za naruszajgce dyspozycje art. 22
ust. 4 (a od 22 czerwca 2016 r. art. 22 ust. 1a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych, ktérego odpowiednikiem w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych, jest wiasnie art. 16 i 17 ustawy pzp. W wyroku z dnia 19
pazdziernika 2016 r. Wojewddzki Sad Administracyjny w Olsztynie, w sprawie o sygn. akt |
SA/Ol 493/16 utrzymat decyzje o nalozeniu kary finansowej na zamawiajgcego,
argumentujgc: ,Podstawe naliczenia korekty finansowej stanowity ustalenia, w Swietle
ktérych srodki przeznaczone na realizacje programow finansowanych z udziatem srodkéw
europejskich zostaly wykorzystane z naruszeniem przepiséw prawa, tj. art. 22 ust. 4 w zw. z
art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Beneficjent nieprawidtowo bowiem uzaleznit
wytonienie wykonawcy od posiadania doswiadczenia w podmiotach publicznych w realizaciji
projektéw zwigzanych z informatyzacjg w jednostkach administracji publicznej. Powyzszy
wymog nie znajdowat uzasadnienia w Swietle zapiséw art. 22 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, ktérego celem jest zapewnienie realizacji podstawowych zasad ustawy, ftj.
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zasadnicze znaczenie powinien
mie¢ bowiem rodzaj i stopieh ztozonosci inwestyciji, na ktorej prowadzit on dang ustuge.
Naruszenie procedur PZP powoduje zmniejszenie zainteresowania przetargiem,
zmniejszenie liczby ofert i tym samym ma wptyw na wysokos$¢ ceny.” Podobnie w wyroku z
dnia 7 czerwca 2019 r. Naczelny Sad Administracyjny w sprawie o sygn. akt | GSK 1296/18:
»Zgodnie z art. 22 ust. 4 p.z.p. zamawiajgcy ma obowigzek dokonac opisu oceny spetniania
poszczegdlnych warunkow udziatu w zwigzku z przedmiotem zamodwienia oraz
proporcjonalnie do przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy ma
obowigzek przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow. WSA w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wyraznie wskazat, iz beneficjent nieprawidtowo uzaleznit
wytonienie wykonawcy od posiadania doswiadczenia w podmiotach publicznych w realizaciji
projektéw zwigzanych z informatyzacjg w jednostkach administracji publicznej. Zasadnie
zdaniem Naczelnego Sgdu Administracyjnego Sad | instancji ocenit powyzszy wymaog jako
nie znajdujgcy uzasadnienia w tresci art. 22 ust. 4 p.z.p., ktérego celem jest zapewnienie
realizacji podstawowych zasad ustawy p.z.p., tj. uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcéw. Prawidtowo, w $lad za organem, Sad | instancji wywiddt, iz zasadnicze
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znaczenie powinien mie¢ bowiem rodzaj i stopien ztozonosci inwestycji, na ktorej prowadzit
on dang ustuge. Zasadnie wskazano, iz naruszenie procedur p.z.p. powoduje zmniejszenie
zainteresowania przetargiem, zmniejszeniem liczby ofert i tym samym ma wplyw na
wysokos¢ ceny.” Réwniez w wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Olsztynie z
dnia 23 lipca 2020 r., sygn. akt | SA/Ol 289/20 wskazano: ,Zasadniczg kwestig sporng
miedzy stronami jest to, czy dopuszczalne bylo wprowadzenie do warunkoéw przetargu
nieograniczonego - zapisu nakazujgcego potencjalnym wykonawcom wykazanie sie
doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej dwéch dostaw systemu informatycznego w
zakresie elektronicznego obiegu spraw i dokumentéw na rzecz JST. Zakwestionowane przez
IZ postepowanie prowadzone byto na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579). Zgodnie z art. 7 ust.1 pzp
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Na podstawie art. 22 ust. la tej
ustawy zamawiajgcy okred$la warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Z ust. 1b art. 22 pkt 3 pzp
wynika, ze warunki udziatlu w postepowaniu mogg dotyczyé zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Potwierdzenie spetnienia tych warunkéw odbywa sie wedtug zasad przyjetych w
art.22d pzp, w ktérym wskazano m. in., ze oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg
wykonawcy, zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Przepis powyzszy daje zatem mozliwosé
warunkowania przystgpienia do zamowienia wykazaniem przez oferenta doswiadczenia
potwierdzajgcego jego zdolnos¢ techniczng, przy czym nalezy stosowaé zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. W realiach rozpatrywanej sprawy wymog ten, zdaniem Sadu,
nalezatlo donosi¢c do rodzaju wczesniej wykonywanych zamowien w znaczeniu
przedmiotowym, a nie podmiotowym. Zatem od wykonawcy nalezato oczekiwaé
doswiadczenia w zakresie dostawy systemow elektronicznego obiegu dokumentéw, bez
zawezania tego wymogu do dostaw na rzecz JST. Nie polemizujagc ze skarzgcym co do tego,
ze systemy elektronicznego obiegu dokumentéw rdznig sie od siebie, to jednak, w ocenie

Sadu, nie mozna uznac, ze system dla JST jest na tyle unikalny, ze nie nalezato powierzaé
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jego wykonania wykonawcy nie legitymujgcemu sie dostawami dla JST. W powyzszym
zakresie Sad akceptuje stanowisko |Z przedstawione na str.11-12 zaskarzonej decyzji. W
ocenie Sadu skarzgcy nie miat podstaw do ograniczenia dostepu do zamowienia poprzez
postawienie przed wykonawcg wymogu wykazania sie doswiadczeniem w realizacji
projektéw o okreslonej wartosci na rzecz JST. W art.22 ust.1b pzp wymieniono, czego moga
dotyczy¢ warunki udziatu w postepowaniu, jednak warunek postawiony przez skarzgcego nie
miesci sie w dyspozycji tego przepisu, gdyz nie jest proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a ponadto jest niezgodny z art. 7 ust.1 pzp, ktéry naklada na zamawiajgcego
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Zastosowany przez skarzgcego wymog nie jest zgodny z tg zasada, bez wzgledu na
motywy, jakimi kierowat sie skarzgcy, tj. nawet jezeli miat na wzgledzie zapewnienie
wysokiego poziomu wykonania zadania. Zastosowany w zamowieniu wymég mégt (chociaz
nie musiat) ogranicza¢ dostep potencjalnym wykonawcom. Przedstawione zaréwno w toku
postepowania administracyjnego jak i w skardze wyjasnienia przyczyn okreslenia warunkow
udziatu w postepowaniu z zastrzezeniem doswiadczenia w dostawach na rzecz JST
systemoéw elektronicznego obiegu spraw i dokumentéw o wartosci nie mniejszej niz 300.000
zt brutto - ttumaczg pobudki, jakimi kierowano sie, formutujgc ten warunek, tj. dbatosé o
dobro Gminy, lecz nie uzasadniajg, na gruncie prawnym, prawidiowosci przyjetego

rozwigzania.”

W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do niniejszej sprawy problem jest analogiczny.
Oczywiscie nie ulega watpliwosci, ze system bilingowy i CRM bedzie w kazdej branzy nieco
inny — tak samo jak bedzie inny w kazdym przedsiebiorstwie. Nie mozna jednak wymagac¢ od
wykonawcow, aby wykazywali sie wdrozeniem systeméw informatycznych w konkretnej
branzy, szczegolnie w przypadku tak waskich branz, reprezentowanych przez tak waski krag
podmiotdw zamawiajgcych, jakim jest branza energetyczna. Prowadzi to bowiem do
kolejnego monopolizowania rynku przez waski krgg podmiotow — od lat na rynku
energetycznym majg szanse istnieC wytgcznie te podmioty, ktore kiedys historycznie

uzyskaty juz takie zamowienie w tej branzy.

W dniu 22 pazdziernika 2021 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i uczestnikdw
postepowania odwotawczego Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o czesciowym wycofaniu

zarzutu w zakresie sprawozdawczosci GUS, ARE i URE.

K10 2860/21
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W dniu 27 wrzesnia 2021 r. odwotanie wniést wykonawca Asseco Poland S.A.

Z siedzibg w Rzeszowie. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci OPZ.

W dniu 22 pazdziernika 2021 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i uczestnikéw
postepowania odwotawczego Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu wniesionego

odwotania w catosci.

W dniu 20 pazdziernika 2021 r. wptyneta do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotania, w ktérej Zamawiajgcy wnidst o ich oddalenie w catosci
przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska. Jednoczes$nie
Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu modyfikacji tresci SWZ i ogtoszenia o zaméwieniu

w dniu 20 pazdziernika 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze odwotania czynig zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotania nie
zawierajg brakow formalnych oraz zostaty uiszczone od nich wpisy. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

ktéregokolwiek odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazali przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego zgtosili
skuteczne przystgpienie: wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie w
sprawach KIO 2783/21, KIO 2786/21, wykonawca Essembli sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w sprawach KIO 2751/21, KIO 2783/21, KIO 2786/21, wykonawca ATENDE
Spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie w sprawach KIO 2751/21 oraz 2786/21 oraz
wykonawca CGI Information Systems and Management Consultants (Polska) sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w sprawie KIO 2751/21, KIO 2783/21, KIO 2786/21.
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Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotania wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenia
przystgpien wraz z zatgcznikami, a takze dowodd ziozony przez Zamawiajgcego na

rozprawie.

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnikéw postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

K10 2783/21 oraz KIO 2860/21

Odwotujgcy w ww. sprawach w dniu 22 pazdziernika 2021 r. na posiedzeniu z udziatem
Stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego ziozyli oswiadczenia o wycofaniu
wniesionych odwofan w catosci. Wobec powyzszego lzba uznata, ze odwotania zostaty

skutecznie wycofane przed otwarciem rozprawy.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajac na podstawie art. 520, art. 568 pkt 1 oraz art. 553 ust. 1
zdanie drugie ustawy pzp postanowit umorzy¢ postepowania odwotawcze w ww. sprawach,
poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uzna¢ nalezy za oswiadczenie najdalej idgce
ztozone przez Strone, ktdra zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ztozenie takiego
oswiadczenia warunkuje zakonczenie postepowania odwotawczego bez koniecznosci
rozpoznawania zarzutéw i merytorycznego stanowiska lzby. Odwotujgcy podejmuje bowiem

decyzje o ostatecznym zaniechaniu kontynuowania sporu przed Izba.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego w sprawach KIO 2783/21 oraz KIO
2860/21, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita okolicznos¢, iz cofniecie obu odwotan miato
miejsce przed otwarciem rozprawy, zatem za rzecz kazdego z Odwotujgcych nalezato
zwréci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, czyli
kwote 13 500,00 zi, stosownie do art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych oraz § 9 ust. 1 pkt 3b rozporzadzenia 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 ze zm.).

KIO 2751/21
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W zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego w dniu 22 pazdziernika 2021 r. o$wiadczenia
o0 wycofaniu zarzutéw 1-2 oraz 5-7 uzasadnienia odwotania Izba postanowita umorzy¢
postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw wycofanych, bowiem rozstrzyganie

odwotania w czesci, ktorej nie dotyczy juz spor pomiedzy stronami jest bezcelowe.

W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

Zarzut 3. SWZ Rozdziat 22 ,OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT” w zakresie kryterium Ocena

skalowalnosci systemu: pkt 22.2.4.
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
W zakresie zarzutu 3 uzasadnienia odwotania Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W odniesieniu do kryterium oceny ofert: ,Ocena skalowalnosci systemu” Zamawiajgcy

przewidziat nastepujgce postanowienia w tre$ci SWZ:

,22.2.4. Liczba punktow w kryterium ,Ocena skalowalno$ci systemu (KT)” zostanie wyliczona

wg Wzoru:
KT = 0, KTobliczana < 2 min PPE/PPM,
Jezeli KTmax<=10 min PPE/PPM: KT=KTobliczana/KTmax x 100 x WagaKT,

Jezeli KTmax>10 min PPE/PPM: KT=KTobliczana/10 min x 100 x WagaKT: 10 min
PPE/PPM >= KTobliczana >= 2min PPE/PPM;

KT = 100 x WagaKT: KTobliczana > 10 min PPE/PPM

Skrét Zmienne we wzorze: KT: Liczba punktow uzyskanych w kryterium ,Ocena
skalowalno$ci systemu”, KTobliczana: Liczba PPE/PPM we wdrozeniu systemu klasy Biling
wskazana przez Wykonawce w Formularzu oferty — w Ofercie badanej, KTmax: Liczba
PPE/PPM we wdrozeniu systemu klasy Biling, wskazana przez Wykonawce w Formularzu
Oferty — w Ofercie najwyzej ocenionej, WagaKT. Waga kryterium ,Ocena skalowalno$ci

systemu’.

22.2.4.1. Oferta Wykonawcy bedzie podlegata ocenie w kryterium ,Ocena skalowalnosci
systemu (KT)” pod warunkiem wskazania przez Wykonawce w Formularzu oferty liczby
PPE/PPM obstugiwanych w jednym, wybranym wdrozeniu systemu klasy Biling,
0 nastepujgcych cenach, spetnionych ftgcznie: a) wdroZzenie dotyczyto oferowanego

Zamawiajgcemu produktu dla systemu klasy Biling w ramach 1 (jednej) instancji systemu; b)
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wdrozenie zostato zrealizowane na terenie EOG; c) wdrozony system obstuguje, na dzien
skfadania ofert, co najmniej 2 min PPE/PPM; d) wdrozenie zostato zakonczone w ciggu

ostatnich 8 lat przed terminem sktadania ofert.

22.2.4.2. W Kkryterium uwzgledniona zostanie liczba PPE/PPM w zakresie od 2 do 10
milionéw PPE/PPM. Jesli obstugiwana liczba PPE/PPM w wymienionym wdrozeniu systemu
klasy Biling przekracza liczbe 10 milinbw PPE/PPM, do oceny Oferty badanej/Oferty
najwyzej ocenionej Zamawiajgcy przyjmie wartos¢ 10 milionéw PPE/PPM. Jesli obstugiwana
liczba PPE/PPM w wymienionym wdrozeniu systemu klasy Biling jest mniejsza od 2 milionéw

PPE/PPM Zamawiajgcy przyzna w tym kryterium 0 punktow.

22.2.4.3. W przypadku wskazania przez Wykonawce wiecej niz jednego wdrozenia systemu
klasy Biling Zamawiajgcy oceni wdrozenie potwierdzone przez Producenta oprogramowania

z najwyzszg liczbg obstugiwanych PPE/PPM.

22.2.4.4. Wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ do Oferty oSwiadczenie Producenta
oprogramowania, potwierdzajgce realizacje wdrozenia wraz ze wskazaniem liczby
obstugiwanych PPE/PPM.”

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

W my$l art. 239 ust. 2 ustawy pzp: ,Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakoSci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng Ilub

kosztem.”

Istotg sporu w zakresie podniesionego zarzutu byta kwestia, czy ustanowienie kryterium
dotyczgcego oceny skalowalnosci systemu spetnia wymagania w zakresie wyboru oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny i jest uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego. W ocenie Izby, Zamawiajgcy wykazat czynniki majgce wptyw na takie
uksztattowanie kryterium, ktére pozwoli na wybdr i premiowanie wykonawcow, ktorych
system spetnia wymagania ponad okreslone na minimalnym poziomie, co nie moze zostaé

uznane za naruszenie przepisow ustawy pzp.

Odwotujgcy wywodzit, ze kryterium ,Ocena skalowalno$ci systemu” przewiduje przyznanie
maksymalnej liczby punktéw w sytuacji, gdy liczba PPE/PPM we wdrozeniu systemu klasy

Biling wskazana przez wykonawce w formularzu oferty bedzie na poziomie 10 min, co jest
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w ocenie Odwotujgcego wymaganiem nadmiernym biorgc pod uwage liczbe PPE
obstugiwang obecnie przez samego Zamawiajgcego. Argumentacja Odwotujgcego nie
zastuguje na uwzglednienie. |zba zwraca uwage, ze celem kryteriow oceny ofert jest wyboér
oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny, przy czym oczywistym
jest, ze premiowane jest oferowanie rozwigzan dodatkowych czy tez przekraczajgcych
minimalne poziomy ustalone w SWZ, ktére nie majg charakteru absoluthego, tym samym nie
zawsze bedag spetnione przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia w zakresie, ktéry pozwoli na otrzymanie maksymalnej liczby punktéw. Co
wiecej, ustanowione kryterium nie przekresla szans wykonawcow oferujgcych system
obstugujgcy mniejszg liczbe PPE niz maksymalna, ktérzy bedg mogli ztozy¢é wazne oferty,
ale bedg musieli konkurowaC w zakresie pozostatych kryteribw ustanowionych w
postepowaniu. Ponadto, chybione okazaty sie twierdzenia Odwotujgcego, ze konsekwencjg
ustanowionego kryterium bedzie wybér drozszej oferty, pomimo Zze doswiadczenie, ktore
bedzie premiowane nie przektada sie na jako$¢ realizacji przedmiotu zamdwienia. W
spornym kryterium punkty bedg bowiem przyznawane za mozliwosci rozwojowe
oferowanego systemu, a nie za wiedze i doswiadczenie wykonawcy, ktory taki system
wdrozyt. Trudno zatem uzna¢ za witasciwe twierdzenia, ze kryterium jest irrelewantne dla
przysztej realizacji umowy. Jak wskazat Zamawiajgcy, wdrozony system bedzie uzytkowany
przez nastepne lata, a zatem koniecznym jest uwzglednienie zdarzeh mogacych mieé wptyw
na jako$¢ systemu w dtugoletniej perspektywie, co $swiadczy o obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego. Sam Odwotujgcy zwrécit uwage, ze dostrzegalna jest tendencja wzrostowa
w odniesieniu do liczby punktéw poboru energii u Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy
formutujgc sporne kryterium brat pod uwage czynniki, ktére mogg mie¢ w przysztosci wptyw
na dynamiczny wzrost PPE, jak fuzja z innymi spétkami, co bedzie miato bezposrednie
przetozenie na mozliwosci rozwojowe eksploatowanego systemu. Zamawiajgcy zrealizowat
zasade efektywnosci, gdyz otrzymanie w tym postepowaniu systemu spetniajgcego
mozliwosci rozwojowe wyeliminuje konieczno$¢ finansowania kolejnego zamowienia w
przypadku, gdy liczba punktéw PPE drastycznie wzrosnie. Zaznaczenia rowniez wymaga, ze
Odwotujgcy w zaden sposob nie uprawdopodobnit, iz wytgcznie podmioty zagraniczne beda

w stanie uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw w kwestionowanym kryterium jakosciowym.

Majac zatem na wzgledzie, iz oferowany system powinien zaspokaja¢ potrzeby
Zamawiajgcego w diugoletniej perspektywie, Izba uznata ze ustanowione kryterium jest
adekwatne do celu, jaki Zamawiajgcy planuje osiggnac i nie narusza konkurencji, a zgdanie

Odwotujgcego dazyto wytgcznie do zaspokojenia interesu wtasnego Odwotujgcego.
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Zarzut 4. SWZ Rozdziat 22 ,OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT” w zakresie kryterium Cena brutto za

realizacje Zamowienia.
Zarzut nie potwierdzit sie.
W zakresie zarzutu 4 uzasadnienia odwotania |zba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 22.1 SWZ: ,Sposréd Ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, Zamawiajgcy
wybierze najkorzystniejszg Oferte kierujgc sie nastepujgcymi kryteriami: 1. Cena brutto za
realizacje Zamoéwienia, KC, 50 %, 50 pkt, 2. Funkcjonalno$¢, KF, 15 %, 15 pkt, 3. Ocena
skalowalno$ci systemu, KT, 15 %, 15 pkt, 4. Potencjat wdrozeniowy, serwisowy i rozwojowy,
KP, 15 %, 15 pkt, 5. Cena netto za 1 MD Ustugi rozwojowej, KPD, 3 %, 3 pkt.”

W odniesieniu do kryterium oceny ofert: ,Cena brutto za realizacje Zamowienia (KC)”,
uwzgledniajgc modyfikacie SWZ z dnia 20 pazdziernika 2021 r., Zamawiajacy przewidziat

nastepujgce postanowienia w tresci SWZ:

,22.2.2. Liczba punktéw w kryterium ,Cena brutto za realizacje Zamdwienia (KC)” zostanie

wyliczona wg ponizszego wzoru:

_ 111(1105 X Kcmm‘ - KCobezmm)

X Wagage %100
111(1,05 X Kcmax - Kcmin) note

Skrét Zmienne we wzorze

KC: Liczba punktéow uzyskanych w kryterium ,Cena brutto za realizacje Zamdwienia”, In:
Funkcja logarytmu naturalnego, KCmax: Najdrozsza, z zaoferowanych przez Wykonawcow,
cena brutto za realizacje Zamowienia, wyrazona w min PLN, KCmin: Najnizsza,
z zaoferowanych przez Wykonawcow, cena brutto za realizacje ZamoOwienia, wyrazona w
min PLN, KCobliczana: Cena brutto zaproponowana przez Wykonawce w Ofercie badanej,

wyrazona w min PLN, WagaKC: Waga kryterium ,Cena brutto za realizacje Zamdéwienia”

Cena brutto za realizacje Zamowienia (KCmax, KCmin, KCobliczana) obejmuje ponizszy

zakres: Lp Zakres KCmax, KCmin, KCobliczana
1. Zakonczenie Etapu wdrozenia pilotazowego - cena brutto (PLN)
2. Zakonczenie Etapu 1 - cena brutto (PLN)

3. Zakonczenie Etapu 2 - cena brutto (PLN)
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4. Gwarancja w okresie 3 lat - cena brutto (PLN)
5. Ustugi serwisu na okres 7 lat po zakonczeniu Gwarancji - cena brutto (PLN)
6. Licencje aplikacyjne - cena brutto (PLN)

7. Infrastruktura sprzetowa wraz z licencjami na infrastrukture (obejmuje takze Opcje nr 1 do

infrastruktury (produkty Oracle)) - cena brutto (PLN)
8. Cena brutto (PLN) Wymagan funkcjonalnych z wagg 3 - opcja

9. Cena brutto (PLN) Interfejséw z opcja.”

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

W my$l art. 239 ust. 2 ustawy pzp: ,Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu Ilub oferta z najnizszg ceng lub

kosztem.”

Przedmiot sporu w zakresie podniesionego zarzutu sprowadzat sie do oceny czy
Zamawiajgcy konstruujgc kryterium ceny z zastosowaniem wzoru logarytmicznego nie
naruszyt zasady wyboru oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny.
W ocenie Izby, ustalone kryterium spetniato zasade efektywnosci, a zgdanie Odwotujacego

zmiany konstrukcji kryterium na oparte o wzér liniowy nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie wskazania wymaga, ze ocena w oparciu o ustalone w postepowaniu kryteria
moze by¢ oceng wylgcznie przez prymat oszczednosci wykonania przedmiotu zamowienia
(kryterium cenowe) badz przez pryzmat efektywnosci, czyli stosunku jakosci do ceny.
W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zdecydowat o zastosowaniu oceny efektywnosci,
ksztattujgc kryteria oparte nie tylko o cene oferty ale odnoszace sie do jakosci. Zauwazyc¢
nalezy, ze zaden przepis ustawy nie ustanawia sposobu wyliczenia punktéw w kryterium

ceny, a wybor w tym zakresie nalezy do zamawiajgcego.

W ocenie Izby, dziatanie Zamawiajgcego nie naruszyto ustawy pzp. Zamawiajgcy zastosowat
wzor dopuszczalny, nakierowany na wybér wykonawcy, ktéry zbilansuje stosunek ceny do
jakoéci. Nie mozna Zamawiajgcemu czyni¢ zarzutu, ze nie preferuje oferty najtanszej

w postepowaniu. Wrecz przeciwnie, potrzeby Zamawiajgcego eksploatacji systemu
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w dtugoletniej perspektywie uzasadniajg sposob uksztattowania kryterium w tym
postepowaniu. Jak wykazat Zamawiajgcy i co wynika ze ziozonych lzbie symulacji, przy
zastosowaniu wzoru logarytmicznego wygrywa oferta z optymalng ceng i spetniajgca
wszystkie kryteria jakosciowe. Izba zwazyla, ze symulacje zaprezentowane w odwotaniu nie
odzwierciedlajg danych wynikajgcych z faktycznej konkurencji na rynku. Jak stusznie
wskazywal Zamawiajgcy zaoferowanie ceny razgco niskiej spowoduje odrzucenie oferty,
natomiast cena ,absurdalnie” wysoka, a przekraczajgca budzet zamawiajgcego nie
doprowadzi do wyboru takiej oferty. Przypadki przywotane w odwotaniu to przypadki skrajne,
wrecz niemozliwe do zaistnienia w warunkach konkurencji rynkowej. Oczywistym jest, ze
wykonawcy kalkulujac cene oferty muszg bra¢ pod uwage niezbedne koszty wykonania
zamowienia ale rowniez realny zysk. Sposob przyznawania punktéw w kryterium ceny w tym

postepowaniu eliminuje ryzyko zaoferowania ceny ponizej kosztéw wykonania zamdwienia.

W Swietle powyzszego, Izba uznata za nieuzasadnione zgdanie Odwotujgcego zastosowania
w postepowaniu wzoru liniowego i nie stwierdzita naruszenia przepiséw ustawy pzp

wskazanych w odwofaniu.

Izba orzekajgc w niniejszej sprawie nie uwzglednita twierdzeh zawartych w pismie
Odwotujgcego z dnia 25 pazdziernika 2021 r., jako podniesionych po zamknieciu rozprawy.
Zgodnie z art. 535 ustawy pzp: ,dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej, strony | uczestnicy postepowania odwofawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.” |zba zgodnie z art. 549 ustawy pzp udzielita na
rozprawie gfosu stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego, na réwnych zasadach,
z prawem do swobodnej, nieograniczonej czasowo wypowiedzi, w tym odnoszgcej sie do
ztozonej w dniu 20 pazdziernika 2021 r. zgodnie z zarzadzeniem Sktadu orzekajgcego
odpowiedzi na odwotanie, a takze I1zba umozliwita sktadanie dowoddéw do czasu zamkniecia
rozprawy. Strony i uczestnicy postepowania nie sktadali wnioskéw dotyczgcych ustalonego
sposobu prowadzenia rozprawy. lzba wydata zatem orzeczenie biorgc pod uwage stan

rzeczy ustalony na moment zamknigecia rozprawy zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2751/21 orzeczono stosownie do

jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5
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pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz.
2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat zlozonej przez

Zamawiajgcego ha rozprawie.

KI1O 2786/21

W zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego w dniu 22 pazdziernika 2021 r. oSwiadczenia
0 wycofaniu czesciowo zarzutu odwotania w zakresie sprawozdawczoéci GUS, ARE i URE
Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie cze$ci wycofanej zarzutu,
bowiem rozstrzyganie odwotania w zakresie, ktérego nie dotyczy juz spér pomiedzy stronami

jest bezcelowe.

W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

W odniesieniu do postawionych zarzutow Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zgodnie z pkt 4.1. SWZ: Opis przedmiotu zamowienia:

»4.1. Przedmiotem Zamoéwienia jest wdrozenie kompleksowego, centralnego rozwigzania
informatycznego wspierajgcego kluczowe procesy biznesowe w Grupie Kapitatowej PGE
realizowane przez: — spotke PGE Obrét S.A. w obszarze sprzedazy i rozliczen mediow,
obstudze klientbw w modelu omnichannel oraz wymianie informacji na Rynku Energii —
spotke PGE Dystrybucja S.A. w obszarze $wiadczenia ustug dystrybucji energii elektrycznej,
obstudze klientow i sprzedawcéw oraz wymianie informacji na Rynku Energii. 4.2.
Szczegoétowy Opis Przedmiotu Zamowienia stanowi Zatgcznik nr 1 do Projektowanych
postanowierr Umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 2 do SWZ. 4.3. Warunki realizacji
Przedmiotu Zamowienia zostaty okreSlone w Projektowanych postanowieniach Umowy,

stanowigcych Zatgcznik nr 2 do SWZ.”

W my$l pkt 2 UMOWY O WYKONANIE WDROZENIA | SWIADCZENIE UStUG: Przedmiot
umowy: ,2.1. Przedmiot Umowy stanowi okreSlenie zasad i warunkéw wspoétoracy Stron
w zakresie: 2.1.1. wykonania przez Wykonawce Wdrozenia PGE Dystrybucja;, 2.1.2.
wykonania przez Wykonawce Wdrozenia PGE Obrot; 2.1.3. zapewnienia przez Wykonawce

licencji Producenta Ilub Wykonawcy w zakresie Systemow stanowigcych przedmiot
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powyzszych Wdrozen oraz jakiegokolwiek innego Oprogramowania wskazanego w Umowie
(w tym Kkorzystania przez Zamawiajgcego z Praw opcji, o ktérych mowa w Umowie); 2.1.4.
udzielenia przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego Gwarancji na zasadach i warunkach
okre$lonych w Umowie; 2.1.5. Dostawy oraz Instalacji Infrastruktury (Sprzetu), a takze
Oprogramowania wskazanych w Umowie; 2.1.6. dostarczenia Dokumentacji wymaganej
przez Zamawiajgcego; 2.1.7. zapewnienia przez Wykonawce praw wifasno$ci intelektualnej
(PWI) do Rezultatow wymienionych w Umowie oraz w sposdéb wymieniony w Umowie, a
takze 2.1.8. wykonania przez Wykonawce Usfug, w tym Ustug serwisowych oraz
rozwojowych opisanych w Zatgczniku numer 1 do Umowy (w tym korzystania przez
Zamawiajgcego z Praw opcji, o ktérych mowa w Umowie), a takze: (i) zapewnienia przez
Wykonawce wsparcia Producenta Oprogramowania standardowego Systemow na
warunkach nie gorszych niz okresSlone w Zatgczniku numer 9 do Zatgcznika numer 1 do
Umowy oraz (ii) zapewnienia przez Wykonawce wsparcia Producenta lub dystrybutora w
zakresie (a) Oprogramowania standardowego Platformy Systemu oraz jakiegokolwiek innego
Sprzetu, a takze (b) Platformy Systemu oraz jakiegokolwiek innego Sprzetu na warunkach

opisanych w Zatgczniku numer 6 do Zatgcznika numer 1 do Umowy.”

Zgodnie z definicjami przyjetymi w Umowie Wdrozenie rozumiane jako ogot prac i
Rezultatéw jakie majg zosta¢ wykonane przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego,
opisanych szczegdétowo w zatgcznikach do Umowy, ktérych celem jest przeprowadzenie prac
analitycznych, skuteczne wykonanie, wdrozenie, uruchomienie, zasilenie danymi,
zintegrowanie, przetestowanie oraz ustabilizowanie Systemu PGE Dystrybucja tj. systemu
teleinformatycznego jako centralnego rozwigzania dla organizacji i realizacji prac w zakresie
billingu i obstugi zgtoszen (dla PGE Dystrybucja S.A.) oraz billingu i CRM (dla PGE Obrot
S.A)) w celu ujednolicenia sposobu obstugi kluczowych proceséw biznesowych PGE

Dystrybucja S.A. oraz PGE Dystrybucja S.A.

Zamawiajgcy w pkt 14.2.4.1.1. — 14.2.4.1.3 SWZ z uwzglednieniem modyfikacji tresci SWZ

z dnia 20 pazdziernika 2021 r. przewidziat nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

»,14.2. O udzielenie Zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w Postepowaniu, okreSlone w art. 112 ust. 2 pkt 1) — 4) Ustawy PZP, dotyczgce: (...)
14.2.4. zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj.: 14.2.4.1. Zamawiajgcy wymaga, by
Wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania Ofert,
a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie — wykonat, a w przypadku Swiadczen

powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonuje:
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14.2.4.1.1. co najmniej 1 projekt obejmujgcy destawe; wdrozenie oraz utrzymanie systemu
informatycznego klasy Biling, wspierajgcego proces rozliczen w przedsiebiorstwie
zajmujgcym sie obrotem energii elektrycznej lub gazu, przy czym w ramach projektu
Zamawiajacy dopuszcza, ze wdrozenie oraz utrzymanie systemu mogg byé¢
realizowane na podstawie odrebnych zaméwien lub uméw dotyczacych tego samego

rozwigzania — systemu informatycznego:

a) na rzecz klienta konncowego prowadzgcego w/w dziatalno$¢ na terenie Europejskiego

Obszaru Gospodarczego,

b) w zakres ktérego wchodzito zaprojektowanie, wdrozenie systemu, jego integracja na
poziomie sprzetowo-aplikacyjnym w strukturze wewnetrznej systemu oraz integracja
zamawianego systemu z innymi systemami dziatajgcymi u klienta koricowego, migracja
danych z systemow eksploatowanych przez klienta koncowego oraz $wiadczenie ustug

utrzymaniowych,

c) ktérego efektem byt wdrozony system obstugujgcy przynajmniej 800 000 (osiemset
tysiecy) PPE / PPM [PPE — punkt poboru energii, PPM — punkt poboru medium] oraz

umozliwiajgcy jednoczesng prace 500 (pieciuset) uzytkownikéw,

d) co do ktéorego skiadana jest oferta w Postepowaniu (lub poprzednich wersji tego

systemu),

e) ktérego ustuga utrzymania byta Swiadczona nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku
w okresie 5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert lub jest Swiadczona
nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku przed upfywem terminu skfadania ofert,

jesli dotyczy ustugi, ktora jest Swiadczona.
Jako system wspierajgcy proces rozliczen rozumie sie system obejmujgcy co najmniej:
a) ewidencje danych pomiarowo-rozliczeniowych,

b) rozliczania i fakturowanie energii elektrycznej lub gazu w ramach uméw kompleksowych

oraz sprzedazowych,
¢) zarzgdzanie przychodami i naleznos$ciami,

d) obstuge ptatnosci,

e) obstuge windykacji.
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Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia powinni wykazac, ze warunek
okre$lony w pkt 14.2.4.1.1. SWZ spetniajg tacznie, z zastrzezeniem, ze kazdy element
projektu (destawa / wdrozenie / utrzymanie) byt, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych
sie lub cigglych — jest, realizowany dla systemu obstugujgcego przynajmniej 800 000
(osiemset tysiecy) PPE / PPM [PPE — punkt poboru energii, PPM — punkt poboru medium]

oraz umozliwiajgcego jednoczesng prace 500 (pieciuset) uzytkownikow.

14.2.4.1.2. co najmniej 1 projekt obejmujgcy destawe; wdrozenie oraz utrzymanie systemu
informatycznego klasy Biling, wspierajgcego proces rozliczen w przedsiebiorstwie
zajmujgcym sie dystrybucjg energii elektrycznej lub gazu, przy czym w ramach projektu
Zamawiajacy dopuszcza, ze wdrozenie oraz utrzymanie systemu mogg byé¢
realizowane na podstawie odrebnych zamoéwien lub umoéw dotyczgcych tego samego

rozwigzania — systemu informatycznego:

a) na rzecz klienta koricowego prowadzgcego w/w dziatalno$¢ na terenie Europejskiego

Obszaru Gospodarczego,

b) w zakres ktérego wchodzito zaprojektowanie, wdrozenie systemu, jego integracja na
poziomie sprzetowo-aplikacyjnym w strukturze wewnetrznej systemu oraz integracja
zamawianego systemu z innymi systemami dziatajgcymi u klienta koncowego, migracja
danych z systemow eksploatowanych przez klienta konncowego oraz Swiadczenie ustug

utrzymaniowych,

c) ktorego efektem byt wdrozony system obstugujgcy przynajmniej 800 000 (osiemset
tysiecy) PPE / PPM [PPE — punkt poboru energii, PPM — punkt poboru medium] oraz

umozliwiajgcy jednoczesng prace 500 (pieciuset) uzytkownikow,

d) co do ktorego sktadana jest oferta w Postepowaniu (lub poprzednich wersji tego

systemu),

e) ktérego ustuga utrzymania byta Swiadczona nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku
w okresie 5 lat przed upfywem terminu skfadania ofert lub jest sSwiadczona
nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku przed upfywem terminu skfadania ofert,

jesli dotyczy ustugi, ktéra jest Swiadczona.
Jako system wspierajgcy proces rozliczen rozumie sie system obejmujgcy co najmniej:
a) ewidencje danych pomiarowo-rozliczeniowych,

b) rozliczania i fakturowanie ustug dystrybucji energii elektrycznej lub gazu w ramach uméw

o $wiadczenie ustug dystrybucji oraz umoéw kompleksowych,
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¢) zarzgdzanie przychodami i naleznos$ciami,
d) obstuge ptatnosci,
e) obstuge windykacji.

f) sprawozdawczos$é na potrzeby GUS, ARE i URE zwigzang z koncesjg na dystrybucje

energii elektrycznej.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia powinni wykazac, ze warunek
okre$lony w pkt 14.2.4.1.2. SWZ speiniajg facznie, z zastrzezeniem, ze kazdy element
projektu (destawa / wdrozenie / utrzymanie) byt, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych
sie lub cigglych — jest, realizowany dla systemu obstugujgcego przynajmniej 800 000
(osiemset tysiecy) PPE / PPM [PPE — punkt poboru energii, PPM — punkt poboru medium]

oraz umozliwiajgcego jednoczesng prace 500 (pieciuset) uzytkownikow.

14.2.4.1.3. najmniej 1 projekt obejmujgcy destawe; wdrozenie oraz utrzymanie systemu
informatycznego klasy CRM, wspierajgcego obstuge klientow w przedsiebiorstwie
zajmujgcym sie obrotem i/lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu, ciepta lub wodno-
kanalizacyjnym, przy czym w ramach projektu Zamawiajacy dopuszcza, ze wdrozenie
oraz utrzymanie systemu moga by¢ realizowane na podstawie odrebnych zaméwien

lub umoéw dotyczacych tego samego rozwigzania — systemu informatycznego:
a) na rzecz klienta koricowego na terenie Europejskiego Obszaru Gospodarczego,

b) w zakres ktérego wychodzito zaprojektowanie, wdrozenie systemu, jego integracja na
poziomie sprzetowo-aplikacyjnym w strukturze wewnetrznej systemu oraz integracja
zamawianego systemu z innymi systemami dziatajgcymi u klienta koncowego, migracja
danych z systemow eksploatowanych przez klienta koncowego oraz Swiadczenie ustug

utrzymaniowych,

c) ktérego efektem byt wdrozony system obstugujgcy przynajmniej 800 000 (osiemset
tysiecy) klientow oraz umozliwiajgcy jednoczesng prace 500 (pieciuset) uzytkownikow,
d) co do ktorego sktadana jest oferta w Postepowaniu (lub poprzednich wersji tego

systemu),

e) ktérego ustuga utrzymania byta Swiadczona nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku
w okresie 5 lat przed upfywem terminu skfadania ofert lub jest sSwiadczona
nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku przed upfywem terminu skfadania ofert,

jesli dotyczy ustugi, ktora jest Swiadczona.
Jako system wspierajgcy obstuge klientéw rozumie sie system obejmujgcy co najmniej:
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a) zarzgdzanie danymi oraz wiedzg na temat Partneréw handlowych,
b) zarzgdzanie produktami

c) obstuge procesow sprzedazowych i umoéw,

d) realizacje kampanii marketingowych i reklamowych,

e) przyjmowanie, rejestracje i zarzgdzanie obstugg zgfoszen,

f) zarzgdzanie kontaktami z klientami.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia powinni wykazac, ze warunek
okre$lony w pkt 14.2.4.1.3. SWZ speiniajg facznie, z zastrzezeniem, ze kazdy element
projektu (destawa / wdrozenie / utrzymanie) byt, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych
sie lub ciggtych — jest, realizowany dla systemu obstugujgcego przynajmniej 800 000
(osiemset tysiecy) klientobw oraz umozliwiajgcego jednoczesng prace 500 (pieciuset)

uzytkownikow.”

Zgodnie z art. 16 i 17 ustawy pzp: ,Art. 16. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Art. 17.
1. Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy: 1) najlepszg jakos¢ dostaw,
ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkow,
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych
efektow zamdwienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do
poniesionych naktadow. 2. Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. 3. CzynnoS$ci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnoSc

i obiektywizm.”

W mysl art. 112 ust. 1 ustawy pzp: ,, 1. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w Sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako

minimalne poziomy zdolnoSci.”

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadzat sie do oceny postawionych przez

Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
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i zawodowej w zakresie, w jakim Zamawiajgcy oczekuje wykazania sie doswiadczeniem we
wdrozeniu i utrzymaniu systeméw klasy Billing oraz CRM w przedsiebiorstwach o okreslonej
branzy odpowiednio: energii elektrycznej, gazu, ciepta czy wodno - kanalizacyjnej.
Odwotujgcy podnosit, ze takie okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
istotny zaweza krag wykonawcéw zdolnych do wykazania sie wymaganym doswiadczeniem.
W konsekwencji Odwotujgcy zadat alternatywnie wykreslenia warunku w odniesieniu do
sprecyzowanych przez Zamawiajgcego obszarow dziatalnosci badz dopuszczenia
doswiadczenia zdobytego u operatora telekomunikacyjnego. W ocenie lzby, w $Swietle
specyfiki przedmiotu zamdwienia, warunki udzialu w postepowaniu nie zostaly okreslone
w spos6b nadmierny czy ograniczajgcy konkurencje, a zgdania Odwotujgcego sprowadzaty

sie wytagcznie do realizacji interesu wtasnego Odwotujgcego.

Na wstepie wskazania wymaga, ze zasada proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16
ustawy pzp nakazuje zachowania adekwatnego do danej sytuacji, tym samym musi by¢ ono
odpowiednie w okolicznosciach danej sprawy, a podejmowane dziatania muszg odpowiadaé
zatozonym celom. W mysl| art. 112 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy jest zobligowany
formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki
dowodowe, w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem potrzeb
danego zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. W odniesieniu do zasady proporcjonalnosci Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt: KIO 1859/19, iz: ,zgodnie z tg zasadg nakaz przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsréd wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie
Jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotow, w tym
niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposéb, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan
istniejgcych na rynku, w tym nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego.” W tym
kontekscie wskazania wymaga, ze ustanowione warunki udziatu w postepowaniu muszg
spetnia¢ tzw. test proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie ma wykazac, ze
podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do wybranego celu (tak tez: wyrok TSUE

z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97).

Warunki udziatu zamawiajgcy winien wyrazac jako minimalne poziomy zdolnosci co skutkuje
tym, iz za zdolnego do wykonania zamdéwienia uznaje sie wykonawce, ktéry wykaze
spetnienie minimalnych wielkosci, okreslonych przez zamawiajgcego. Nalezy przy tym

uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposéb
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wykonania, wartos¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkow
udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamoéwienie zostato powierzone podmiotowi
dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym
zachowac réwnowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow.
Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito
wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw, zdolnych do jego nalezytego wykonania (tak

tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1922/17).

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do argumentaciji Odwotujgcego dotyczacej ograniczenia
konkurencji poprzez sformutowanie nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu
wskazania wymaga, ze Odwotujgcy na ktéorym spoczywat obowigzek dowodzenia w ogdle tej
okolicznosci nie wykazat. Odwotujgcy wprost w odwotaniu wskazat, ze ustalone przez
Zamawiajgcego warunki blokujg dostep do zamdwienia wytgcznie Odwotujgcemu. lzba
zwraca uwage, ze pomimo licznych odwotah w przedmiotowym postepowaniu tylko
Odwotujgcy Comarch wnosit o wykreslenie z warunku wymagania dotyczgcego branz czy tez
rozszerzenia warunku o branze telekomunikacyjng. Podnoszone przez czes¢ z
Odwotujgcych zZadanie jednoznacznego dopuszczenia branzy gazowej zostato przez
Zamawiajgcego uwzglednione w dokonanych w dniu 20 pazdziernika 2021 r. modyfikacjach
tresci SWZ.

Dalej wskazania wymaga, ze Zamawiajgcy wykazat, iz postawione w postepowaniu warunki
udziatu sg zakotwiczone w specyfice przedmiotu zaméwienia i sg uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.
Nie ulega watpliwosci, ze warunki udzialu w postepowaniu muszg znajdowa¢ swoje
odzwierciedlenie w konkretnym przedmiocie zamdwienia z uwzglednieniem jego specyfiki.
W ocenie Izby postawienie warunku udziatu obejmujgcego wdrozenie i utrzymanie systemu
bilingowego i CRM bez uwzglednienia charakteru tego systemu, ktéry determinuje wtasnie
dana branza przedsiebiorstwa i obszar dziatalnosci podlegajgcy $Scistym regulacjom

prawnym, pozostawatoby w oderwaniu od przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zwrécit uwage na czynniki, ktére wptynety na
uksztattowanie warunkoéw udziatlu w postepowaniu w sposéb, ktéry realizuje potrzeby
Zamawiajgcego, jak: skomplikowany proces wdrozenia (zastgpienie 14 rozwigzan klasy
CRM i Biling réznych dostawcéw eksploatowanych u Zamawiajgcego posiadajgcych w sumie
ponad 200 instancji, prowadzony synchronicznie w dwdch Spotkach; wymagania w zakresie
rozdzielenia Systeméw na linie PGE Obroét i PGE Dystrybucja; szeroki zakres funkcjonalny:

ztozonos$¢ architektoniczna i technologiczna, konieczno$¢ integracji z wieloma systemami
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zewnetrznymi czy tez wewnetrznymi; oczekiwana wysoka wydajnos¢ rozwigzania co do
rozliczenia zwiekszonego wolumenu obstugiwanych PPE); harmonogram wdrozenia
uwzgledniajgcy wymagania wynikajgce z ustawy Prawo Energetyczne i koniecznosé
dostosowania rozwigzania do 1 lipca 2024; istotnos¢ i znaczenie projektu dla Rynku energii
w Polsce; innowacyjnosc rozwigzan i skala przedsiewziecia z zachowaniem bezpieczenstwa
funkcjonowania sieci elektroenergetycznej, w tym: automatyzacja proceséw sprzedazowych
i udostepnienie klientowi dedykowanych aplikacji, optymalizacja procesu technicznej obstugi
odbiorcéw (skrécenie czasu reakcji na zgtoszenia odbiorcow) oraz planowana dtugoletnia

eksploatacja systemow.

Izba wskazuje ponadto, ze Odwotlujgcy nie wykazat aby specyfika systemoéw wdrazanych
w branzy telekomunikacyjnej odpowiadata charakterowi niniejszego przedmiotu zamowienia
i byta nim zwigzana w sposob gwarantujgcy jego nalezytg realizacje przez wykonawce
posiadajgcego takie doswiadczenie. Nie ulega watpliwosci, ze obszar dziatalnosci okreslony
w warunku przektada sie na przedmiot zamowienia, jakim jest wdrozenie systemu
obstugujgcego procesy z tym obszarem dziatalnosci zwigzane. Zamawiajacy podkreslit
w odpowiedzi na odwotanie specyficzne elementy przedmiotu zamdwienia majgce wptyw na
treSC warunku udziatu w postepowaniu. | tak w zakresie zarzgdzania, ewidencji, obstugi
uktadéw pomiarowych, tzw. licznikdw Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze
zarzgdzanie procesami zwigzanymi z urzgdzeniami pomiarowymi w branzy energetycznej
czy gazowej mozna zrownac¢ z zarzadzaniem np. modemami. Nie ulega watpliwosci, ze
podany jako przyktad przez Odwotujgcego modem nie stuzy do zliczania jednostek zuzytej
ustugi, a jest narzedziem do odbioru ustugi i moze zosta¢ wymieniony w kazdym czasie, bez
koniecznosci zachowania szczegdlnych procedur, w przeciwiehstwie do licznika energii. W
tym bowiem przypadku niezbedne sg procesy m.in. planowania wymiany, zaangazowanie
czynnika ludzkiego, odpowiedniego zabezpieczenia i zapieczetowania licznika. Zamawiajgcy
zwracat rowniez uwage na rozproszenie urzgdzen pomiarowych, ktére zawsze znajdujg sie
u uzytkownika. W tym przypadku réwniez wystepuje znaczna roznica w przypadku instalaciji
urzadzen pomiarowych, a instalacji Internetu czy telefonu stacjonarnego. Nieadekwatha
w ocenie lzby do przedmiotu zamdwienia jest rowniez skala takiej instalacji, gdzie w
przypadku branzy telekomunikacyjnej odchodzi sie od rozwigzan stacjonarnych na rzecz
telefonii mobilnej, a realizacja ustugi nastepuje za posrednictwem urzgdzenia niezwigzanego
z dostawcg ustugi (np. telefon komodrkowy). Ponadto, urzgdzenia pomiarowe w branzy
energetycznej stuzg do zliczania zuzycia, natomiast w branzy telekomunikacyjnej
determinujg wytgcznie mozliwosc¢ realizacji ustugi, za ktorg ptatnos¢ nastepuje w wiekszosci

w formie ryczattu za wybrane przez uzytkownika ustugi. Co wiecej, odczyt danych
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pomiarowych odbywa sie recznie w branzy energetycznej i wymaga zaangazowania
czynnika ludzkiego (inkasenci), czego nie wymaga specyfika branzy telekomunikacyjnej i z
czym co do zasady zgodzit sie sam Odwotujgcy. Nie ma mozliwosci zdalnego odczytu
danych pomiarowych z centrali, jak jest to realizowane w branzy telekomunikacyjnej.
Powyzszego nie sposob przyréwnaé z recznym korygowaniem rozliczen koncowych w
branzy telekomunikacyjnej. Okolicznos¢ podnoszona przez Odwotujgcego, iz rynek ulega
dynamicznym zmianom, takze w zakresie licznikdw inteligentnych dotyczy zdarzen
przysztych i niepewnych i nie moze determinowaé okreslenia warunkdéw udzialu w
postepowaniu w sposéb niezwigzany na dzien skfadania ofert z przedmiotem zamdéwienia.
Odmienne w przypadku przywotanych branz sg takze zasady rozliczen. Rozliczenie za
energie elektryczng odbywa sie w oparciu o prognozy obliczane m.in. na podstawie taryfy i
zuzycia za ostatni okres rozliczeniowy, uwzgledniajgce szacowanie uktadéw pomiarowych
na date zmiany cen. Rozliczenia sg korygowane w przypadku reklamacji, zmian umowy. Nie
sposob tej specyfiki rozliczen odnies¢ do podnoszonej przez Odwotujgcego koniecznosci
przetwarzania duzo wigkszej ilosci danych w okresie rozliczeniowym w branzy
telekomunikacyjnej. W ocenie Izby niewlasciwe jest réwniez przyrownywanie przez
Odwotujgcego wystepujacej w telekomunikacji ustugi prepaid, czyli zasilania konta klienta
okreslong kwotg, ktdéra nastepnie jest zuzywana z zarzgdzaniem specyficznymi dla
energetyki uktadami sprzedazy przedptatowej, zawierajgcej rozwigzania umozliwiajgce
generowanie specjalistycznego kodu zaleznego od numeru seryjnego licznika oraz
umozliwiajgce zarzgdzanie montazem, wymiang czy demontazem licznika. Zamawiajgcy
wskazat w odpowiedzi na odwofanie na roznice pomiedzy rozwigzaniami przedptatowymi
w sektorze energetycznym i telekomunikacyjnym, ktérym lIzba data wiare, jak: wyjgtkowos¢
zastosowania takich rozwigzan w branzy energetycznej w odréznieniu do stosowania ustugi
przedptatowej standardowo w branzy telekomunikacyjnej; konieczno$¢ zastosowania
rozwigzania niewystepujgcego w branzy telekomunikacyjnej obstugi dotadowan do licznika
potgczonych z jednoczesng sptatg diugu; zakup przez klienta ustugi o okreslonej wartosci, za
ktorg ptaci ,z gory” w telekomunikacji w odréznieniu od niepetnego systemu przedptatowego
w energetyce, gdzie ptatnosci ,z géry” dotyczg tylko ilosci kWh (nalezno$¢ za optaty state
dystrybucyjne pobierana jest z dotu niezaleznie od faktycznego korzystania z energii);
w przypadku ustugi prepaid nie ma potrzeby zawierania pisemnej umowy z operatorem,
podczas gdy podstawa sytemu przedptatowego w energetyce zawsze jest umowa w formie
pisemnej; koniecznos¢ montazu specjalnego ukfadu pomiarowego w odréznieniu od
telekomunikaciji, gdzie wystarczajgca jest karta SIM; obstuga zdalnych dotadowan licznikow

przedptatowych wymaga interakcji z systemem spdtki Apator (Lew-System), ktéra ma
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monopol na rynku polskim, ktéra oczywiscie nie wystepuje w branzy telekomunikacyjnej. W
ocenie lzby powyzsze réznice jednoznacznie wskazujg, ze system obstugujgcy ww.
rozwigzania i procesy w obszarze energetyki stanowi odmienny przedmiot zaméwienia od
systemu w branzy telekomunikacyjnej. Ponadto, wskazywane przez Odwotujgcego
podobienstwa w pozostatym zakresie majg charakter marginalny badz wylgcznie pozorny.
Mechanizm rozliczania strat zostat przyréwnany z realizacjg ustugi w jakosci niezgodnej z
zamowieniem. Obstuga wustug dodatkowych zwigzanych z eksploatacjg uktadéw
pomiarowych, bonifikat oraz naliczania wartosci rachunkdéw w oparciu o parametry
pomocnicze zostata poréwnana z wykonywaniem bonifikat w telekomunikacji w oparciu o
inne parametry np. w przypadku braku sygnatu czy ziej jakosci sygnatu. W odniesieniu do
obstugi rozliczen opartych o indeksy gietdowe oraz grafiki handlowe Odwotujgcy wskazat na
czesto zmieniajgce sie cenniki roamingowe, ktéra to okoliczno$¢ zakwestionowana przez
Zamawiajgcegdo, nie zostata wykazana. Co do sprawozdawczosci wskazat na wystepowanie
takiego obowigzku w obszarze telekomunikacji, jednak oczywistym jest, ze bedzie to
sprawozdawczos¢ w catkiem innym zakresie i wobec innych podmiotow zewnetrznych, tym

samym podlegajgca odmiennym procedurom.

W ocenie lzby powyzsze okolicznosci powodujg, ze Zamawiajgcy wiasciwe uznat, iz
wytgcznie doswiadczenie w branzy energii elektrycznej, gazu, ciepta czy wodno -
kanalizacyjnej odpowiada specyfice niniejszego przedmiotu zamowienia, gdyz wiasnie w
obrebie tych branz wystepujg zblizone rozwigzania, ktére bedg obstugiwane przez
oczekiwany przez Zamawiajgcego system. Izba dala wiare i podziela stanowisko
Zamawiajgcego W zakresie cech odrozniajgcych te rozwigzania od rynku
telekomunikacyjnego, jak: sposéb rozliczenia z wykorzystaniem uktadéw pomiarowych
uwzgledniajgce kompleksowe nimi zarzadzanie, wtym ewidencje, specyfike wymiany,
montazu, zarzgdzanie awariami; rozproszenie ukfadoéw pomiarowych na bardzo duzym
obszarze terytorialnym; réozny sposéb odczytu danych pomiarowych stanowigcych podstawe
rozliczen z klientami, konieczno$¢ uwzglednienia czasowego braku danych pomiarowych;
obstuga kontroli jakosci otrzymanych danych pomiarowych, szacowania danych
pomiarowych w przypadku brakéw, korygowania danych w przypadku btedoéw; szczegdlne
algorytmy w zakresie prognozowania zuzycia; charakterystyczna siatka poje¢ stosowanych
w ww. branzach. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy takze Ustawodawca dostrzega
podobienstwa w obszarach gospodarki wodnej, energii elektrycznej, gazu i ciepta
charakteryzujgc te branze jako dziatalnos¢ sektorowg w art. 5 ust. 4 ustawy pzp, a

wykluczajgc z ww. sektora branze telekomunikacyjna.
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Nie ulega watpliwosci, ze specyficzne rozwigzania w ww. obszarach majg bezposredni
wptyw na przedmiot zaméwienia w niniejszym postepowaniu. Branza, w ktérej zamawiany
system bedzie uzytkowany determinuje okreslong wewnetrzng architekture tego systemu,
sposob projektowania, specyficzne funkcjonalnosci, a takze ma przetozenie na realizacje
wdrozenia. Chybiona jest zatem argumentacja Odwotujgcego przedstawiona w odwotaniu w
zakresie przyréwnania ustanowionych w przedmiotowym postepowaniu warunkow udziatu
w odniesieniu do obszarow dziatalnosci, ktére identyfikujg oczekiwany produkt,
Z kwestionowanymi w przeszitosci przypadkami ograniczenia warunku do wykazania sie
doswiadczeniem w realizacji zamowienia na rzecz danego podmiotu. Zasadg jest, iz warunki
udziatlu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i t3 zasade

Zamawiajgcy spemit.

Niezasadne okazaly sie rowniez twierdzenia Odwoltujgcego, iz referencje skiadane
w postepowaniu nie bedg odzwierciedlaty rzeczywistego doswiadczenia wykonawcy, skoro
w odniesieniu do personelu, ktéry zdaniem Odwotujgcego jest ,nosnikiem” wykazywanego
doswiadczenia, Zamawiajgcy nie postawit wymagan referujgcych do obszaru dziatalnosci. Po
pierwsze, sytuacja ktérg przywotat Odwotujgcy jest kuriozalna, gdyz trudno sobie wyobrazié¢
aby w jednym czasie wykonawca utracit caty kluczowy personel posiadajgcy doswiadczenie
w okreslonych rozwigzaniach i procesach systemowych. Po drugie, racjonalny wykonawca
branzy informatycznej posiada mechanizmy zabezpieczajgce wypracowane dotychczas
procesy, systemy i przekazywania wiedzy oraz doswiadczenia w ramach posiadanej kadry.
Po trzecie Izba zauwaza, ze ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych reguluje
kwestie autorskich praw majgtkowych do programéw komputerowych, ktore jesli zostaty
stworzone w ramach stosunku pracy przystugujg pracodawcy (art. 74 ust. 3 ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1062).
Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca, z uwagi na poniesione naktady m.in. finansowe

bedzie dgzyt do zachowania dotychczas wypracowanego doswiadczenia.

Za chybiony |zba uznata takze argument Odwotujgcego, ze skoro w kryterium funkcjonalnos¢
punktowane sg weryfikowalne funkcjonalnosci dostepne w standardzie, a za te ktére
wymagajg modyfikacji i / lub integracji wykonawca otrzyma O pkt ale zostanie dopuszczony
do udzialu w postepowaniu to tym samym ustanowiony warunek nalezy uznaé¢ za
nieproporcjonalny. lzba zwraca uwage, ze na wybor wykonawcy zdolnego do nalezytej
realizacji zamowienia ma wptyw catoksztatt ustanowionych w postepowaniu wymagan, w tym
opisu przedmiotu zamdwienia, warunki udziatu oraz kryteria oceny ofert, ktére rozpatrywane

tacznie wyznaczajg profil wykonawcy, ktérego wiedza i doswiadczenie gwarantuje realizacje
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celu postepowania o udzielenie zaméwienia.

W konsekwencji Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy ustanowit adekwatne do przedmiotu
zamowienia wymagania co do minimalnego poziomu zdolnosci wykonawcéw. Warunki
udziatu w postepowaniu sg proporcjonalne i nie ograniczajg konkurencji w postepowaniu,
bynajmniej takie ograniczenie nie zostato przez Odwotujgcego wykazane. Wobec
stwierdzenia istotnych odmiennosci w stosowanych rozwigzaniach w branzy
telekomunikacyjnej, nieuprawionym byloby rozszerzenie warunkéw w sposob wskazany w
zadaniu odwofania. Powyzsze spowodowatoby dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawcéw nieposiadajgcych doswiadczenia w realizacji zamowien podobnych do
przedmiotu zamowienia, co w sposob oczywisty godzitoby w uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcego wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu

zamowienia.

Wobec powyzszego, Izba nie stwierdzita naruszenia przepisdw ustawy pzp podniesionych

w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2786/21 orzeczono stosownie do
jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5
pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz.
2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ziozonej przez
Zamawiajgcego na rozprawie.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........cccovveiiiennnnnns

Czlonkowie: .o
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