Sygn. akt: KIO 1462/13

POSTANOWIENIE
z dnia 8 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 8 lipca
2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca
2013 r. przez wykonawce Sygnity Spétke Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 180 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Painstwa —
Ministra Sprawiedliwosci Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie, Al.

Ujazdowskie 11

przy udziale wykonawcy ESAPROJEKT spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Chorzowie, ul. Dluga 1 — 3 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn.

akt KIO 1462/13 po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne Enigme
Systemy Ochrony Informacji spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Jutrzenki 116 i Comp Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie, ul.

Jutrzenki 116 w sprawie sygn. akt KIO 1462/13 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze

2 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Sygnity Spotke Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 180
kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ztotych zero groszy), stanowigcej

90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..................



Sygn. akt KIO 1462/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na
zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie systemu informatycznego ,Elektroniczne Ksiegi
Wieczyste”, zwanego dalej Systemem, wraz z modernizacjg systemu Nowa Ksiega
Wieczysta oraz prowadzenie nadzoru nad eksploatacjg, $wiadczenie serwisu i wsparcia
technicznego dla Systemu i wykonanie modyfikacji Systemu zostato wszczete przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministra Sprawiedliwosci Ministerstwo Sprawiedliwosci z
siedzibg w Warszawie, Al. Ujazdowskie 11 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowe;j
opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2012/S 249-
412566 w dniu 28 grudnia 2012r.

Zamawiajacy w dniu 7 czerwca 2013r. poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania, w
tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy AMG.net Spotki Akcyjnej z
siedzibg w todzi, ul. tgkowa 29 za cene 10 280 881,20zt brutto, na drugim miejscu w
rankingu ofert znalazlta sie oferta wykonawcy Sygnity Spoétki Akcyjnej z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 180 z ceng 14 784 000z. brutto. Ponadto poinformowat o
odrzuceniu ofert wykonawcy ESAPROJEKT spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Chorzowie, ul. Dluga 1-3 na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. —dalej
ustawy) w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku
wiedzy i dodwiadczenia okreslonego w rozdziale VI pkt. 2.1.1 ppkt. a specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz) i 0 odrzuceniu oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie publiczne Enigme Systemy Ochrony Informacji spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Jutrzenki 116 i Comp Spotke Akcyjng z
siedzibg w Warszawie, ul. Jutrzenki 116 na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy w zwigzku z art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w rozdziale VI pkt. 2.1.1 ppkt. a i b siwz oraz warunku dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym okreslonego w rozdziale VI pkt 2.1.2 siwz., nadto na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy z uwagi na niezlozenie wystarczajgcych wyjasnien
dotyczacych elementéw ztozonej oferty majgcych wplyw na wysokos¢ tacznej ceny brutto

oferty.

W dniu 17 czerwca 2013r. pisemnie odwotanie wniést wykonawca Sygnity SA. Odwotanie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 8

stycznia 2013r. udzielonego przez dwéch cztonkéw zarzgdu ujawnionych w KRS w dacie



udzielania petnomocnictwa i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu
bezposrednio w dniu 17 czerwca 2013r.

Odwotujacy Sygnity zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez nieodrzucenie oferty
ESAPROJEKT Sp. z 0.0., pomimo iz jest niezgodna z trescig siwz,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy oraz w zwigzku z art. 3 ust.
1 i niezaleznie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy ESAPROJEKT Sp. z o.0.,
podczas gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy oraz w zwigzku z art. 3 ust.
1 i niezaleznie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) oraz Comp S.A. (Cztonek Konsorcjum), podczas gdy
jej zZtozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Jednoczesnie odwotujacy Sygnity wnosit o uwzglednienie odwotania i:

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 7 czerwca 2013 roku o
wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

- nakazania zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert,

- nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcy ESAPROJEKT Sp. z 0.0.,
rowniez jako oferty ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, z powodu
przestanek wskazanych w niniejszym odwotaniu,

- nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum)
oraz Comp S.A. (Czlonek Konsorcjum), rowniez jako oferty ktérej ztozenie stanowi czy
nieuczciwej konkurencji, z powodu przestanek wskazanych w niniejszym odwotaniu,
Odwotujacy Sygnity wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wWw. przepisow ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat (lub moze doznaé) uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem
czynnosci zamawiajgcego uniemozliwiajg (lub mogg uniemozliwi¢) odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisdw, w sposob
istotny ma wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy
Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednié¢ niniejsze odwotanie.

Odwotujgcy dokonat analizy ofert ztozonych w postepowaniu wraz z ujawnionymi
dokumentami i wyjasnieniami ziozonymi przez wykonawcow, w szczegodlnosci zas

wykonawcow AMG.net S.A., ESAPROJEKT Sp. z o0.0. oraz wykonawcow wspdlnie
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ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.o.
(Lider Konsorcjum) oraz Comp S.A. (Cztonek Konsorcjum) i zauwazyt, ze niezaleznie od
dokonanej przez zamawiajgcego czynnoéci wykluczenia wykonawcy ESAPROJEKT Sp. z
0.0. oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) oraz Comp S.A. (Cztonek Konsorcjum)
oferty tych wykonawcéw podlegajg odrzuceniu zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 3, zas
wykonawca ESAprojekt takze z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ESAprojekt mimo jej niezgodnosci z
trescig siwz odwotujgcy wskazat, ze z szeregu zapisOw siwz, opisujgcych parametry obecnie
eksploatowanego systemu, okreslajgcych zasady i zakres $wiadczenia serwisu, a takze
przytoczonych danych dotyczacych listy btedéw i incydentéw ujawnionych w 2012 roku
(odpowiedz na pytanie 20) wynika, ze wynika, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego winien zaoferowaé realizacje ustugi serwisu przez co najmniej 7
etatow (przy zatozeniu, ze jedna osoba to jeden etat - 7 osob). Twierdzenie to odwotujacy
opiart w szczegdélnosci na wymogu zapewnienia udzielania pomocy uzytkownikom za
posrednictwem 3 linii telefonicznych jednoczesnie oraz udzielania pomocy uzytkownikom
wewnetrznym za posrednictwem aplikacji w HelpDesku, do ktérego konieczne jest
zaangazowanie co najmniej 4 etatéw (min. 4 osoby). Dodatkowo w ramach tej czesci
zamoéwienia wymagane jest state administrowanie/monitorowanie Active Directory, co
powinno by¢ realizowane przez co najmniej 1 etat (min. 1 osoba), gdyz monitorowania i
administrowania wymaga 450 serwerdw lokalnych i 4 serwery w centrali zamawiajgcego (z
zat. nr 15 do umowy wynika, ze jest 359 wydziatéw, z ktérych czes¢ posiada po 2 serwery
Active Directory). Sygnity zauwazyt, ze jesli wykonawca chciatby zapewni¢ mozliwos¢
monitorowania kazdego z serwerdw przynajmniej raz w miesigcu, to dziennie osoba
realizujgca te ustuge musiataby obstuzy¢ ponad 20 serweréw. Dodatkowo wskazatl, ze w
ramach serwisu wykonawca zobowigzany bedzie réwniez do Swiadczenia nastepujacych
ustug:

- usuwanie awarii i uszkodzen systemu (zatgcznik nr 9 do umowy)

- usuwanie btedéw w oprogramowaniu Systemu nie objetych gwarancjg (zatacznik nr
10 do umowy)

- dystrybucja nowych wersiji systemu (zatgcznik nr 13 do umowy)

- przygotowywanie i wykonywanie zapytan nie zwigzanych z naprawg danych oraz
wykonywanie zmian konfiguracyjnych Systemu zaréwno w czesci centralnej jak i lokalnej
(zatacznik nr 14 do umowy).

W ocenie odwotujgcego Sygnity ESAProjekt zaoferowat swiadczenie ustug serwisu w
ramach maksymalnie 4 etatéw. Swoje twierdzenia odwotujacy opart na wynikajgcych z

formularza ofertowego tego wykonawcy cenach brutto za 1 miesigc realizacji ustug

5



serwisowych w wysokosci 36.900,00 zt oraz faktu, iz srednia stawka godzinowa specjalistow
IT realizujgcych tego typu ustugi wynosi ok. 60 zt (kalkulacja na podstawie Srednich stawek
specjalistéw IT na stronie www.wynagrodzenia.pl/moia placa.php), a godzinowa warto$é
jednego etatu jest na poziomie 160 godzin miesiecznie.

Cztery etaty, ktére w ocenie odwotujacego Sygnity przewidziat ESAProjekt w swojej ofercie
do Swiadczenia ustug serwisowych, nie sg w stanie zapewni¢ realizacji wyzej wskazanych
ustug objetych serwisem. W ocenie odwotujacego zakres ustug objetych serwisem jest tak
szeroki, ze nie moze by¢ wykonywany przez osoby powotane ad hoc, wymaga
zaangazowania wiecej niz 4 osob w ramach petnego etatu pracowniczego (160 godzin
miesiecznie). Nadmienit, ze do realizacji ustug serwisowych powinny by¢ zaangazowane
osoby o kompetencjach wskazanych w zat. nr 20 do umowy, m.in. Kierownik projektu,
Gtéwny analityk/projektant, programisci (w szczegodlnosci Inzynier ds. rozwoju
oprogramowania na platformie IBM MainFrame wraz z systemem operacyjnym z/OS oraz
bazg danych IBM DB2), specjalista ds. Active Directory, specjalisci ds. serwisu, Specjalista
ds. testow oraz inzynierowie systemowi. Ustuga taka nie moze by¢ swiadczona przez nisko
wykwalifikowany personel (np. studentéw, praktykantéw), gdyz w wiekszosci przypadkow
osoby te muszg posiada¢ stosowne certyfikaty i doswiadczenie w petnieniu danej roli w
projekcie.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ESAProjekt jako czyn nieuczciwej
konkurencji i w zakresie zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Enigma Systemy
Ochrony Informacji sp. z 0.0. i Comp S.A. (dalej Konsorcjum Enigma) jako czyn nieuczciwej
konkurencji odwotujgcy podnidst tozsamg argumentacje faktyczng i prawng i wskazat, ze art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu bezwzglednie odrzuci¢ oferte, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zwrécit uwage, ze zamawiajacy zgodnie z siwz oczekiwat, ze wykonawca skfadajacy oferte
w formularzu ofertowym oferty ostatecznej okres$li cene catkowitg oferty brutto (cene
ryczattowq), a cena ta obejmowac bedzie wszelkie naleznosci wykonawcy za wykonanie
catodci przedmiotu umowy. Niezaleznie zamawiajacy oczekiwat podania przez wykonawcow
ceny ryczattowej brutto za 1 miesigc realizacji przedmiotu zamowienia okreslonego w § 8
ust. 1 pkt 1 oraz 3 i 4 wzoru umowy oraz ryczattowej ceny brutto za 1 osobogodzine realizacji
przedmiotu zamowienia okreslonego w § 8 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy.

Na wezwanie zamawiajgcego, dokonane w trybie art. 90 ust. 1 , wykonawca ESAProjekt, w
dniu 18 marca 2013 roku zilozyt wyjasnienia. Zgodnie z Zzadaniem zamawiajgcego
wykonawca ESAProjekt miat wyjasni¢ czy zilozona oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci zas miat odnies¢ sie miedzy innymi do
wyceny ustug okreslonych w § 8 ust. 1 wzoru umowy, a takze innych warunkéw wykonania

zamowienia majacych wptyw na podana w ofercie cene fgczng brutto a takze jej sktadnikéw.
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Wyjasnienia ESAProjekt zostaty w catosci przez tego wykonawce utajnione. Analizujac
jednak mozliwos¢ wykonania ustug modyfikacji systemu za zaoferowang stawke 1
osobogodziny, odwotujacy stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy winien byt uznag, iz oferta
ESAProjekt stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i odrzuci¢ oferte tego wykonawcy z
postepowania.

Na wezwanie zamawiajgcego, dokonane w trybie art. 90 ust. 1 , wykonawca Enigma, w dniu
18 marca 2013 roku ztozyt wyjasnienia. Zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego wykonawca
Enigma miat wyjasni¢ czy zlozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci zas miat odnies¢ sie miedzy innymi do wyceny
ustug okreslonych w § 8 ust. 1 wzoru umowy, a takze innych warunkoéw wykonania
zamowienia majacych wptyw na podana w ofercie cene fgczng brutto a takze jej sktadnikéw.
Poniewaz zamawiajgcy uznat, iz wykonawca Enigma nie udzielit odpowiedzi na zadane mu
pytania, a przedstawione przez niego pismo zawieralo wyjasnienia ogolnikowe i
nieprzekonujace, korzystajac z dyspozycji art. 90 ust. 3 odrzucit oferte tego wykonawcy.
Odwotujgcy zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego w tym zakresie. Jednakze
analizujgc tres¢ jawnej czesci wyjasnien wykonawcy Enigma oraz zaoferowang przez tego
wykonawce cene ryczattowg brutto za 1 osobogodzine realizacji przedmiotu zaméwienia
okreslonego w § 8 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy Odwotujacy stwierdza, ze cena tej pozyciji
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegoélnosci za$ prowadzi do sprzedazy ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia.

Zauwazyt, ze wykonawca Enigma w wyjasnieniach z dnia 18 marca 2013 roku wskazat w pkt
IV g. odnosnie ustug okreslonych w § 8 wzoru umowy, iz ,skalkulowat tutaj koszty
Swiadczenia ustug, w oparciu o swoje dtugoletnie doswiadczenie w zakresie Swiadczenia
ustug typu Help-Desk, outsourcingu ustug wewnetrznych klienta czy Swiadczenia pomocy
technicznej.” Dalej wykonawca Enigma wyjasnit, ze ,, dysponuje obecnie kilkoma zespotami
posiadajacymi wieloletnie doswiadczenie w $wiadczeniu podobnych ustug na potrzeby
bardzo wymagajacych klientéw (m.in. MSW, Policja. MSZ, MG, NBP, MF).”, nie wskazujac
jednakze zadnych konkretnych podstaw do wyceny swiadczonych ustug modyfikaciji.

W ocenie odwotujgcego Sygnity pytanie zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia
elementéw oferty majacych wptyw na cene znajduje uzasadnienie w art. 90 ust. 1 , w
szczegolnosci zas do elementu ceny jakim jest cena za 1 osobogodzine ustug okreslonych w
§ 8 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy. Wysokos¢ tej ceny w ofercie wykonawcy ESAProjekt i u
Konsorcjum Enigma wynosi 61,50 zt brutto i jest srednio o ponad potowe nizsza niz ceny
innych wykonawcow w tym zakresie. W ocenie odwotujgcego Sygnity takie dziatanie
wykonawcy prowadzi do stwierdzenia, ze oferta zlozona przez wykonawce ESAProjekt i

Konsorcjum Enigma w postepowaniu sama w sobie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w



rozumieniu wyzej powotanych przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zatem
podlega odrzuceniu, czego zamawiajacy zaniechat.

Zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ztozenie oferty przez
wykonawce ESAProjekt i Konsorcjum Enigma, w ktorej oferowana jest sprzedaz ustugi za
cene 61,50 zt brutto za 1 osobogodzine pracy jest, w ocenie odwotujacego, dziataniem co
najmniej sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes innych przedsiebiorcéw
(wykonawcow) biorgcych udziat w postepowaniu, w szczegolnosci zas interes odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia publicznego, w sytuacji gdy ztozona przez niego oferta nie podlega
odrzuceniu i nie narusza przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a przede
wszystkim oparta jest o rzetelng kalkulacje ceny. Przywotat wyrok KIO z dnia 20 stycznia
2012 r. KIO 2814/11; KIO 2819/11. Wycena elementu przedmiotu zamowienia, bez
znaczenia czy przygotowanego dla celow poréwnania i oceny ofert w postepowaniu, a takze
zasad wyptaty wynagrodzenia umownego powinna by¢ realna. Natomiast wycena dokonana
z przyjeciem wartosci jednostkowej przedmiotu zamowienia na poziomie nizszym niz realna
warto$¢ uzyskania takiej ustugi, nierealistycznym, dajagcym wykonawcy wieksze szanse na
uzyskanie zamowienia publicznego nie moze by¢ uznana za normalne, konkurencyjne
dziatanie wykonawcy, ubiegajgcego sie o zamdwienie. Takie dziatanie narusza dobre
obyczaje i nie zastuguje na ochrone prawng. Naruszenie dobrych obyczajéw, na ktore
wskazuje sie w cytowanym przepisie, wskazuje na dziatanie, ktore stanowi pewnego rodzaju
niestarannos¢ przedsiebiorcy w jego zawodowej dziatalnosci, ktore moze prowadzi¢ do
znieksztatcenia prowadzonych, okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w
przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczes$nie prowadzi do pogorszenia
sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym
zakresie jego interesu.

Dodatkowo odwotujacy wskazat, ze ztozenie oferty w ktdrej oferowana jest sprzedaz ustugi
modyfikacji, wycenianej na poziomie 61,50 zt brutto za 1 osobogodzine pracy, winno by¢
kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym
wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji).

W dyspozycji przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
mieszczg sie dwie wytyczne konieczne do tgcznego wykazania, aby mozna byto mowic, iz
dane zachowanie konkretnego przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Po
pierwsze w tym zakresie konieczne jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedaza, w

omawianym przypadku ustug, ponizej kosztéw ich swiadczenia. Po drugie zas niezbedne jest
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jednoznaczne ustalenie, ze owa sprzedaz ma na celu eliminacje innego przedsiebiorcy, czy
tez innych przedsiebiorcow, ktore nalezy postrzegaé jako eliminacje z dostepu do danego
rynku ustug.

Dziataniom wykonawcy ESAProjekt i Konsorcjum Enigma zwigzanym z wyceng oferowanych
ustug na poziomie 61,50 zt brutto za 1 osobogodzine, w ocenie odwotujgcego, nie mozna
przypisa¢ cech normalnej, dopuszczalnej prawem walki konkurencyjnej, ale podejmowanie
dziatan, ktére maja na celu eliminacje konkurencji. Celem uczestnictwa w postepowaniach o
udzielenie zamodwienia publicznego nie jest promocja czy reklama wtasnych produktéw, ale
ich sprzedaz w celu uzyskania przychodu poprzez zawarcie odpfatnej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Powotat wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2012r, sygn. KIO 1649/12.
Tymczasem cena zaoferowana przez wykonawce ESAProjekt i Konsorcjum Enigma za
ustugi serwisowe nie pokrywa w catosci kosztéw realizacji w zakresie jej uzyskania.
Zauwazy¢ nalezy, ze $rednio na rynku cena brutto za 1 osobogodzine osoby $wiadczacej
ustugi informatyczne, o ktéorych mowa w § 8 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, ksztattuje sie na
poziomie ok. 80 zt (kalkulacja na podstawie srednich stawek specjalistéw IT na stronie
www.wynagrodzenia.pl/moja_placa.php). Cena taka odnosi sie do pracy specjalistéw z
poréwnywalnym doswiadczeniem jak wymagane przez zamawiajacego od wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu. Jak zaktada odwotujacy, zamawiajgcy formutujac wymogi
w zakresie dysponowania osobami o odpowiednich kwalifikacjach zaktadat, chociazby w
czesdci, ze osoby te bedg uczestniczyly nie tylko w realizacji przedmiotu umowy w jego
zasadniczej czesci, ale rowniez w Swiadczeniu ustug modyfikacji w okresie serwisu.
Wymaganie takie jest uzasadnione szczegdélnym przeznaczeniem systemu i ustug bedacych
przedmiotem postepowania, a takze wyzej wskazanym i wielokrotnie przez zamawiajgcego
w trakcie postepowania podkreslanym znaczeniem i rozlegtoscig dziatania tego systemu.
Ustuga taka nie moze zatem by¢ Swiadczona przez nisko wykwalifikowany personel
(studentow, praktykantow), co przektada sie na wysokos¢ stawki za 1 osobogodzine ustugi.
Odwotujacy wskazuje rowniez, ze zamawiajacy przewidziat opis zespotu wykonawcy oraz ich
kwalifikacji w zatgczniku nr 20 do wzoru umowy.

Dodatkowo odwotujacy stwierdzit, ze lezy wzig¢ pod uwage zakres czynnosci objetych § 8
ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, ktére obejmujg modyfikacje systemu. W ramach dowolnej
modyfikacji oferent powinien skalkulowac prace oséb o réznych kwalifikacjach, ktére miatyby
realizowa¢ odpowiednie zadania zwigzane z wykonaniem modyfikacji Systemu.

Przedstawit udziat réznych specjalistow w przyktadowej modyfikacji skalkulowanej na 100
roboczogodzin.

analiza biznesowa — specjalista Analityk -10 godzin, analiza i projektowanie specjalista

Analityk — 10 godzin, specjalista Projektant 20 godzin, implementacja specjalista Projektant



— 10 godzin, specjalista Programista — 40 godzin, testy i wdrozenie — specjalista Tester — 5
godzin, specjalista Wdrozeniowiec — 5 godzin.

Dodatkowo w kalkulacji nalezatoby uwzgledni¢ 10-procentowy narzut na zarzadzanie
realizowane przez Kierownika projektu (czynnosci wynikajace z zat. nr 12 do umowy).
Przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jasno wskazuje, iz
czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia, ktéra dokonywana jest w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Ustawa jest
jednoznaczna w swoich zapisach i literalnie interpretujac wskazany przepis stwierdzic¢
nalezy, ze nie jest istotne dla zwolnienia z zarzutu dokonania czynu nieuczciwej konkurenciji
to, czy poprzez wczesniejszg sprzedaz tego towaru lub ustugi koszt ich wytworzenia zostat
juz pokryty czy tez poniesiony przez innych klientéw. W konkretnym przypadku oferty
wykonawcy ESAProjekt i Konsorcjum Enigma, ktéra zapewne uzyta takiego argumentu w
ztozonych wyjasnieniach, nie jest zatem istotne, czy koszty utrzymania zespotu osob
zajmujacych sie modyfikacjami pokrywaja inni klienci. Czynem nieuczciwej konkurencji nie
jest sprzedaz ponizej cen rynkowych, ale jak literalnie wynika z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - ponizej kosztow wytworzenia, czyli kosztéw
poniesionych w procesie wytworzenia produktu lub ustugi.

Wazny jest rowniez cel w jakim sprzedaz ponizej kosztéw wytworzenia jest dokonywana -
eliminacja z rynku innych przedsiebiorcéw. Oczywistym jest, ze udziat w postepowaniu, jak i
ogolnie prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej, zaktada konkurowanie ze sobg
przedsiebiorcéw, w tym konkurencje cenowa, jednak witasnie przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji majg na celu okreslenie ram prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
w sposob uczciwy i zgodny z prawem oraz zasadami wspétzycia spotecznego, a takze
wskazujg jakiego rodzaju dziatania sg uznawane za zakazane z mocy prawa..

Zgodnie z interpretacjaq art. 15 u.z.n.k. dokonang przez Prezesa UOKIK, w ktorej
stwierdzono, ze "nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej
konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktore
moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢
spetnione przestanki z art. 15 u.z.n.k. Za takie bedg wiec uznawane tylko dziatania, ktére
naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a
réwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci na
zachowaniach wskazanych w przepisie szczegélnym, ktéorym w tym wypadku jest art. 15
ustawy" (pismo Prezesa UOKIK z dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja przepiséw nowelizacji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. Urz. UOKIK Nr
1, poz. 240). Czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie musi zawsze zmaterializowaé sie w postaci
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konkretnego skutku, jednak podejmowane dziatania zawsze musza, chociazby teoretycznie,
mie¢ zdolno$¢ naruszenia przepiséw prawa lub dobrych obyczajow.

Na marginesie jedynie odwotujacy powofat sie na najnowsze orzeczenia sgdow
powszechnych wskazujagce, iz w sytuacji, gdy stan faktyczny sprawy wypetnia hipoteze
normy wynikajacej z art. 15 ust. 1-5 u.z.n.k. to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie,
ze w nastepstwie ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1-5 tego przepisu doszto do
utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (wyrok sadu apelacyjnego w
Warszawie sygn. | ACa 1040/12, oraz wyrok SN sygn. ICSK 147/12).

W dniu 18 czerwca 2013r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

Sygnity przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 21 czerwca 2013r. pisemnie zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego wykonawca ESAProjekt SA wskazujac, ze ma interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, przez oddalenie odwotania Sygnity, gdyz zarzuty
podniesione wobec jego oferty sg bezpodstawne, a oferta ESAProjekt jest wazna i zgodna z
siwz, a jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji. Uwzglednienie odwotania
prowadzitoby do utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia przez ESAProjekt SA. Zgtoszenie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 14
czerwca 2013r. udzielonego przez prokurenta ujawnionego w KRS z prokurg oddzielna,
zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujacemu faksem w dniu 21 czerwca 2013r.

W dniu 21 czerwca 2013r. drogg elektroniczng zgtosito swoj udziat w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego Konsorcjum Enigma. Wskazato, ze ma interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz odwotujacy domaga sie odrzucenia
Konsorcjum Enigma 2z dodatkowych podstaw odrzucenia, a Konsorcjum Enigma
samodzielnie wniosto odwotania domagajac sie przywrocenia do postepowania.
Uwzglednienie zadah odwotujgcego Sygnity moze pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania
zamowienia. Zgtoszenie zostato opatrzone bezpiecznym podpisem cyfrowym weryfikowanym
za pomocg waznego certyfikatu przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dni 17 czerwca 2013r. udzielonego przez prezesa zarzadu i prokurenta
lidera konsorcjum ujawnionych w KRS lidera i upowaznionych do facznej reprezentacii,
zgodnie z odpisem z KRS lidera zatgczonym do zgtoszenia. Lider dziatat na podstawie
petnomocnictwa z dnia 17 czerwca 2013r. ustanawiajgcego Enigme liderem konsorcjum i
podpisanego przez lidera i partnera konsorcjum przez osoby upowaznione do reprezentac;ji

obu czlonkéw konsorcjum, zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS obu
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cztonkéw, ktérych odpisy zatgczono do zgtoszenia: za partnera przez dwoch czionkéw
zarzadu, za lidera przez prezesa zarzadu i prokurenta. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu drogg elektroniczng i faksem, a odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu

21 czerwca 2013r.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotujacy Sygnity cofngt odwotanie.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienia spetniajg wymogi okreslone w art. 185 ust. 2i 3
ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujacy moze cofngé odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze,

przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90

% wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187
ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu

90% kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............
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