Sygn. akt KIO 281/20

WYROK

z dnia 24 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2020 r. przez wykonawce

Przedsigbiorstwo Instalacyjno-Budowlane INSBUD K. sp.j., ul. Kozietulskiego 40, 96-
100 Skierniewice w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Miasta Skierniewice, Rynek
1, 96-100 Skierniewice

przy udziale wykonawcy K. B., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg POL-
KAMK. B., ul. Mickiewicza 24B/14, 96-100 Skierniewice, zglaszajacego przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie
oferty wykonawcy K. B., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg

POL-KAMK. B., ul. Mickiewicza 24B/14, 96-100 Skierniewice z tego powodu, ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

2. kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta Skierniewice, Rynek 1,
96-100 Skierniewice i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane INSBUD K. sp.j.,
ul. Kozietulskiego 40, 96-100 Skierniewice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Urzedu Miasta Skierniewice, Rynek 1, 96-100 Skierniewice na
rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane INSBUD K. sp. j.,



ul. Kozietulskiego 40, 96-100 Skierniewice kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

PrzewodniCzacy: ......ccoovevereeneeeseeeeeeen

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,WWykonanie robét budowlanych dla
zadania inwestycyjnego pn. Remont pomieszczen: Swietlicy i kuchni w Szkole Podstawowe;j
Nr 2" przez Miasto Skierniewice, ul. Rynek 1, 96-100 Skierniewice (dalej ,zamawiajacy”)
wykonawca Przedsigbiorstwo Instalacyjne-Budowlane INSBUD Krzesinscy sp. j.,
ul. Kozietulskiego 40, 96-100 Skierniewice (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

1. czynnoSci badania i oceny oferty zlozonej przez wykonawce K. B., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg POL-KAMK. B., ul. Mickiewicza 24 B/1,

96-100 Skierniewice (dalej ,przystepujacy”),

2. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego

3. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych

w dniu 16 stycznia 2020 r. pod numerem 503289-N-2020.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej
Lustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 1i3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2019.1010 t.j. [dalej u.z.n.k.],
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego, ktorej ztozenie
stanowi czym nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji,

2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1, poprzez wybor oferty przystepujgcego
jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie dokonania wyboru oferty odwoltujgcego jako
najkorzystniejsze;j,

3. ewentualnie art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty zlozonej przez przystepujacego, ktorego oferta nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkow zamoéwienia (dalej ,SIWZ").

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, aby:
1. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,

2. dokonat ponownej oceny i badania ofert,

3. odrzucit oferte przystepujgcego z uwagi na okoliczno$ci powotane w odwotaniu,

4. dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej bez uwzglednienia oferty odrzucone;j.

Odwotujgcego wnidst takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania,
w tym zasgdzenie od zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
przez odwotujgcego.



W odniesieniu do zarzutu 1 odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 3
ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Uzupetnit, ze:

+ ustawa uznaje za czym nieuczciwej konkurencji dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli takie zachowanie zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub

klienta,
* pojecie czynu nieuczciwej konkurenciji (definicja z art. 3 ust. 1 u.z.n.k.) jest okreslane
w doktrynie i orzecznictwie jako klauzula generalna czynu nieuczciwej konkurenciji,

» w literaturze i orzecznictwie od lat wskazuje sie r6znorodno$¢ funkcji klauzuli generalnej
czynu nieuczciwej konkurencji zawartej w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. oraz poje¢ niedookreslonych
Z nig zwigzanych i powigzanych; szczegdlne znaczenie ma funkcja uzupetniajaca, co
oznacza, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest zachowanie, ktérego nie mozna
zakwalifikowa¢ zgodnie z art. 5-17 u.z.n.k., jezeli jest sprzeczne z prawem lub z dobrymi
obyczajami, a ponadto narusza interes przedsiebiorcy lub klienta, bgdz mu zagraza,

« uznanie konkretnego dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga konkretnego
ustalenia na czym to okre$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowanie go jako

konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji albo
deliktu nieujetego w tym rozdziale, ale odpowiadajgcemu hipotezie z art. 3 ust 1 u.z.n.k; aby
doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencii, niezbedne jest kumulatywne spetnienie
nastepujgcych przestanek: dziatanie poddane ocenie musi zostac¢ podjete w zwigzku

z dziatalnoscig gospodarczg (1), pczyn ten musi by¢é sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami (2), dziatanie musi zagraza¢ lub naruszac interes innego przedsigbiorcy lub
klienta (3)..

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z rozdziatem IV p. 3 SIWZ do oferty nalezato dotgczy¢
kosztorys ofertowy wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ oraz, ze w stopce
zatgczonych do oferty kosztorysow przystepujgcego widnieje tekst Swiadczacy
0 sporzadzeniu kosztorysu przy uzyciu programu NORMA PRO wersja 4.01. marzec 2003 r.
Licencja 37337 dla K. B. .

Podnio6st, ze wedle oSwiadczenia producenta oprogramowania, tj. spétki AthenaSoft
Sp z 0.0. wymieniona wersja programu komputerowego NORMA PRO, {j. wersja 4.01.

marzec 2003 r. Licencja 37337 jest wersjg nielegalng - na stronie internetowej producenta
programu zamieszczona zostata informacja, ze licencja nr 37337 jest wersjg nielegalng

(tzw. piracka), ktérej uzywanie stanowi naruszenie praw majgtkowych i autorskich
nalezacych do firmy Athenasoft sp. z. 0.0., jak réwniez naruszenie przepiséw kodeksu
karnego. Wskazat, ze ww. informacje znajdujg sie na stronic internetowej producenta pod

adresem: hUps://www.ath.pl/aktualnosci/post/nomia-pro-wersja-4-01 (Zatacznik nr 1 do

odwotania).

Odwolujgcy stanagt na stanowisku, ze uzywanie i wykorzystywanie programu

komputerowego bez licencji wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji albowiem
narusza przepisy ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(tj. Dz.U. z 2019 poz. 1231 - nieuprawnione korzystanie z oprogramowania jest niezgodne
z przepisami prawa, ale rowniez godzi w dobre obyczaje.

W ocenie odwotujgcego kosztorys bedacy integralnym elementem oferty winien byé
sporzgdzony zgodnie z przepisami prawa, niedopuszczalne jest, aby skladajgc oferte
w postepowaniu o0 zmoéwienie publiczne wykonawca uzywat nielegalnego oprogramowania.

Stwierdzit, ze dziatanie przystepujacego, ktdry sporzadzit kosztorys z wykorzystaniem
nielegalnej wersji programu komputerowego NORMA PRO jest objete hipotezg art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi
obyczajami, ktére zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.



Dodatkowo stwierdzit, ze postugiwanie sie nielegalng wersjg oprogramowania
naruszyto prawa autorskie spotki Athenasoft sp. z o0.0. i dziatanie to moze wyczerpywac
takze znamiona przestepstwa z art. 278 § 2 kodeksu karnego oraz znamiona przestepstwa
z art. 115 ust 3 ustawy z. dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze przystepujacy uzyskat program komputerowy NORMA
PRO bez zgody osoby uprawnionej, wobec czego osiggnat korzy$¢ majatkowa, ktéra wyraza

sie juz w nieodptatnym uzyskaniu programu komputerowego bez ponoszenia wydatkow
zwigzanych z jego legalnym nabyciem.

Stwierdzit nadto, ze postugiwanie sie przez przystepujgcego kosztorysem ofertowym
sporzgdzonym na nielegalnym programie komputerowym narusza dobre obyczaje, gdyz
wykonawcy uczciwie konkurujacy na rynku zamowien publicznych nie mogg postugiwac sie

w celu ztozenia oferty nielegalnym oprogramowaniem. Uzupetnit, Ze nieponoszenie kosztow
zakupu licencji wplywa na innych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w danym postepowaniu,

korzystajgc z legalnego oprogramowania.

Powotat sie na wyroku KIO 1255/19 oraz KIO 1186/17: ,postugiwanie sie przez
wykonawce kosztorysem ofertowym sporzgdzonym na nielegalnym programie
komputerowym (kosztorys zostat podpisany) narusza dobre obyczaje, gdyz wykonawcy
uczciwie konkurujgcy na rynku zamdéwien publicznych nie mogg postugiwac sie w celu

Zlozenia oferty podmiotom publicznym nielegalnym oprogramowaniem", ,, ,bez znaczenia jest
w tym przypadku kto konkretnie sporzadzit kosztorys, istotne jest, ze kosztorysem tym
postuguje sie Wykonawca, ktory podpisat go i dotgczyt do oferty” .

Wskazat takze, iz do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia, na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik jest obowigzany do
staranno$ci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju, a w stosunku do
profesjonalistéw dodatkowo miernik len ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 Kodeksu
cywilnego precyzuje, Zze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci - za
takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢ wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

W odniesieniu do zarzutu 2 odwotujgcy ocenit, Ze wykonawca, postugujac sie
nielegalnym oprogramowaniem przy sporzgdzeniu kosztorysu ofertowego nie mogt
przeksztatci¢ kosztorysdéw pobranych ze strony internetowej zamawiajgcego w wersji ath na

petng wersje, wynikiem czego jest kilkanascie, a moze nawet kilkadziesigt pozyciji (ok. 22

szt.) z zerowg warto$cig cen jednostkowych wykonania rob6t, a w konsekwenciji zerowa
warto$cig catej pozycji - sg to istotne pozycje warunkujgce prawidtowe wykonanie
zaméwienia np. drzwi El 60 gwarantujgce bezpieczenstwo pozarowe obiektu, optata
wysypiskowa wartos¢ 0, co jest wbrew ustawie o ochronie srodowiska i gospodarce
odpadami. Pozycje zerowe sg widoczne w zatgczonym do oferty kosztorysie.

Zdaniem odwotujgcego nie znajduje zadnego uzasadnienie zastosowanie zerowych
cen jednostkowych i to w tak wielu pozycjach.

Podat, ze zamawiajgcy wymagat w p IV ppkt 3 SIWZ, aby wyceni¢ wszystkie pozycje
w przedmiarze robdt wobec czego przystepujgcy nie wypeit dyspozycji SIWZ i w tym
wypadku nie mozna zastania¢ sie ryczattowym charakterem wygrodzenia, bowiem oferty nie
sg w zaden sposéb poréwnywalne, czego oczekiwat w SIWZ w w/w punkcie zamawiajacy.

Podsumowalt, ze oferta przystepujacego jest niezgodna z SIWZ, co oznacza, ze jej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a skoro tak, to oferta ta winna by¢ odrzucona w oparciu
o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Uzupetniajgco wskazat, ze zamawiajgcy wymagat w SIWZ wypetnienia okres$lonych



dokumentow w tym przedmiaru robét w celu poréwnania wycen, po czym odstgpit od ich
zbadania, co narusza dyspozycje art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp oraz, ze takze brak wycen
poszczegdlnych pozyciji kosztorysowych (brak cen jednostkowych) stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, bowiem celowo przystepujgcy zaniza warto$¢ oferowanej niepetnej

niekompletnej ustugi w celu uzyskania zamoéwienia, czym wprowadza zamawiajgcego w btad
dajgc niekompletng wycene, ktérej nie mozna poréwnac¢ z innymi ofertami.

Zauwazyt, ze przystepujgcy oswiadczyt, ze nie bedzie realizowat zamowienia przy
udziale podwykonawcow, co jest niemozliwe z uwagi na specjalistyczny zakres prac
sanitarnych i elektrycznych na tym zadaniu.

Oswiadczyl, ze przystepujacy nie posiada brygady sanitarnej i brygady elektrycznej
wobec czego rowniez w tym zakresie oSwiadczenie przystepujacego w ofercie jest wadliwe
i wprowadza zamawiajgcego w btad.

Podkreslit, ze oswiadczenie wykonawcy dotyczace podwykonawcow jest bardzo
wazne, bowiem udziat podwykonawcow warunkuje prawidiowe wykonanie zamowienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢é

Z oryginatem przy pi$mie z dnia 17 lutego 2020 r. - dokumentéw wskazanych w dalszej

czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie - pismo zamawiajgcego z dnia

20 lutego 2020 r. w tym wydruku cennika Norma Expert oraz Norma Pro, ztozonych przez

odwolujgcego wydruku cennika oprogramowania Athenasoft Sp. z 0.0. z dnia 1 listopada
2019 r., wydrukéw o$wiadczen Athenasoft Sp. z 0.0. z Warszawy dotyczgcych Norma Pro

wersja 4.01, a takze oSwiadczen i stanowisk stron (przystepujacy nie stawit sie na rozpraw

zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Odnoszac sie do wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w czesci
dotyczacej pkt 1 i 3 odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, skiad
orzekajgcy Izby, za wyrokiem Sadu Okregowego W Warszawie z dnia 28 wrzesnia 2017 r.
sygn. akt KIO XXIIl Ga 205/17 podnosi, co nastepuje: , (...) Na wstepie mozna, a wrecz
nalezy powotaé sie na ugruntowany juz poglad tut. Sgdu Okregowego, ktéry wyrazony zostat
w sprawach prowadzonych pod sygn. akt XXIll Ga 1517/16, 165/17, 365/17 i 626/17. Racje
ma (...) skarzacy (...) podnoszgac, ze bezzasadne jest stanowisko (...) jakoby przepis
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie przyznawat ochrony prawnej wykonawcom
kwestionujgcym prawidlowos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcy, ktory jg ztozyt. Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp,

w przypadku podprogowych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, to jest
postepowan, w ktorych warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, odwotanie przystuguje m.in. wobec czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej. (...) Brak jest, w ocenie Sgdu Okregowego podstaw, aby
rozgraniczy¢ mozliwos¢ zaskarzania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zaleznosci
od przyczyn, dla ktérych czynnosc ta jest, w ocenie odwotujgcego, niezgodna z przepisami
ustawy. W szczegdlnosci nie sposob wywiez¢, (.) jakoby wykonawca (.) nie miat prawa do
whiesienia odwotania, w przypadku gdy wybrana oferta w ogole winna podlega¢ odrzuceniu,
a sktadajacy jg podmiot wykluczeniu z postepowania. Zaniechanie przez zamawiajgcego

w toku postepowania odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy z postepowania stanowito
bowiem jedynie merytoryczng podstawe, ktéra dawata asumpt do podwazenia w drodze
decyzji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. Podkreslenia wymaga fakt, (.),
iz postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest procesem skiadajgcym sie

z szeregu kolejnych, nastepujgcych po sobie czynnosci, zachowan uczestnikow



postepowania, ktérych rezultatem jest wybdr przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejsze;.
Co za tym idzie sama czynno$¢ wyboru, jest wynikowg wszystkich poprzedzajgcych jg
czynnosci i nie moze by¢ catkowicie rozdzielona, jak w niniejszej sprawie, od chociazby
czynno$ci badania ofert. Reasumujgc, przez wybér oferty najkorzystniejszej nalezy rozumie¢
wszystkie zachowania zamawiajgcego w ramach etapu badania i oceny ofert, ktore
doprowadzity zamawiajgcego do podjecia decyzji w tym zakresie. W konsekwencji, w ocenie
Sadu Okregowego, wykonawcy przystuguje odwotanie od czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, niezaleznie od podstawy, przyczyny ktéra doprowadzita do tej czynnosci,
w tym réwniez w sytuacji gdy wybor oferty najkorzystniejszej jest podyktowany uprzednim
zaniechaniem odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy z postepowania.”

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przypomnienia wymaga, ze legitymacja do wniesienia odwotania winna by¢ badana
na moment wniesienia odwotania.

Skiad orzekajacy Izby podziela argumentacije zaprezentowang w przywotanym przez
odwotujgcego na rozprawie wyroku Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2018 r.
sygn. akt KIO 212/18, zgodnie z ktorg ,Nie podwaza istnienia interesu okolicznosg, (.), ze
oferta Odwotujgcego jest drozsza od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Ewentualne uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie byto objete przedmiotem orzekania przez Izbe, ponadto
w przypadku wystgpienia przestanek do zastosowania tego przepisu, Zamawiajgcy jest
uprawniony do zwiekszenia swego budzetu. Jak przyjmuje sie w orzecznictwie Izby, do
czasu podjecia czynno$ci uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkéw na

sfinansowanie zamoéwienia, wykonawcy z ofertami opiewajgcymi na kwoty wyzsze,
w dalszym ciggu posiadajg interes we wniesieniu odwotania. Na tym etapie brak pewnosci
czy Zamawiajgcy nie zwiekszytby kwoty na sfinansowanie zamowienia w przypadku
wystgpienia takiej koniecznosci.”

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego, ktérej ztozenie
stanowi czym nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem IV pkt 3 SIWZ obowiazkiem wykonawcy byto ztozenie
kosztorysu o charakterze pomocniczym i informacyjnym.

W rozdziale VIl pkt 2 SIWZ zamawiajgcy podat, ze stosowac¢ bedzie dwa kryteria:
cene o wadze 60% oraz gwarancje o wadze 40%.

Zgodnie z § 16 wzoru umowy (zatgcznik nr 10 do SIWZ) zamawiajgcy przewidziat za
wykonanie przedmiotu umowy wynagrodzenie ryczattowe zgodnie ze ztozong oferts.
Jednocze$nie w § 27 pkt 1.2.1. zdanie ostatnie wzoru umowy: ,W przypadku wystgpienia
ktérejkolwiek z okolicznosci wymienionych w pkt 1.2.1 mozliwa jest w szczeg6lnosci zmiana
sposobu wykonania, materiatéw i technologii rob6t, jak rowniez zmiany lokalizaciji
budowanych urzadzen. Zamawiajacy przewiduje w takiej sytuacji zmiane wynagrodzenia
odpowiednio do zmian zaistniatych w trakcie realizacji zamowienia. Rozliczenie robét
nastgpi wtedy metoda powykonawczg, w zakresie objetym zmiana przedmiotu umowy,

z zastosowaniem stawek przyjetych do wyceny robot w ofercie wykonawcy.”

Jako integralng czes¢ oferty (zgodnie z o$wiadczeniem w pkt. 6 Formularza ,Oferta”



- ,O8wiadczamy, ze wszystkie zatgczniki stanowig integralng cze$¢ oferty.”) przystepujgcy
Zlozyt:

» Kosztorys ofertowy wykonanie ,Remont pomieszczen $wietlicy i kuchni w Szkole
Podstawowej Nr 2” dla branzy ,Budowlana + wyposazenie” - str. 4-11 oferty,

» Kosztorys ofertowy wykonanie ,Remont pomieszczen $wietlicy i kuchni w Szkole
Podstawowej Nr 2” dla branzy elektrycznej - str. 12-16 oferty,

» Kosztorys ofertowy wykonanie ,Remont pomieszczen $wietlicy i kuchni w Szkole
Podstawowej Nr 2” dla branzy sanitarnej - str.17-23 oferty,

w ktérych stopce, na stronie 1 (odpowiednio 4, 12 i 17) ujeto tre$¢: ,Dokument zostat

opracowany przy pomocy programu NORMA PRO” oraz poczgwszy od strony 2
(odpowiednio od strony 5, 13 i 18) ujeto tres¢: ,Norma PRO Wersja 4.01, Marzec 2003 r.
Licencja 37337 dla K. B. .

Pismem z dnia 7 lutego 2020 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty przystepujacego.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naklada na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenie oferty, ktdrej ztozenie sanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie za$ z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. ,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta”.

Sktad orzekajgcy lzby uznat, ze przystepujacy, sktadajac oferte, ktéra - w zakresie
dotyczgcym kosztorysow ofertowych - zostata opracowana przy pomocy nielegalnego
oprogramowania do kosztorysowania, tj. Norma Pro Wersja 4.01, Marzec 2003 r. Licencja
37337, dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji, w konsekwencji czego zamawiajacy, nie
odrzucajgc oferty przystepujacego dopuscit sie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Tytutem uwag wstepnych skiad orzekajacy lzby zauwaza, Zze obowigzek
zamawiajgcego, polegajacy na eliminacji oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji pozwala uznaé, ze cele ustawy Pzp i u.z.n.k. - zapobieganie nieuczciwej
konkurencji w dziatalnosci gospodarczej sg zbiezne. ,W przypadku obu aktéw funkcja
ochronna dotyczy nie tylko przedsigbiorcéw, ale réwniez interesu publicznego.” (.) Interes
publiczny to takze korzysci stuzace ogotowi w tym ksztattowanie wtasciwych wzorcow
zachowan w waznych sferach zycia publicznego, w tym w sferze gospodarki. Ochrona tego
interesu to w zwigzku z tym réwniez troska o ksztattowanie konkurenciji, a takze tworzenie
systemu prawno-gospodarczego, tak aby budzit on zaufanie uczestnikéw (przedsiebiorcéw).”
(W. Dzierzanowski ,Ochrona konkurencji w prawie zamowien publicznych” Wolters Kluwer
2012, str. 67).

W przedmiotowej sprawie, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, wystarczajgcym dla
uznania, ze kosztorys zostat opracowany przez przystepujacego przy pomocy programu
Norma PRO Wersja 4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337 jest zamieszczenie przez
przystepujacego w stopce ztozonych kosztoryséw ofertowych we wszystkich trzech branzach

informaciji, iz ,Dokument zostat opracowany przy pomocy programu NORMA PRO” (strona
pierwsza kazdego z kosztoryséw) oraz wskazanie, ze chodzi o ,Norme PRO Wersja 4.01,
Marzec 2003 r. Licencja 37337 dla K. B.” (strony kolejne kazdego z kosztorysow).

Przyja¢ nalezy, ze to sam wykonawca ma najlepszg wiedze na temat tego, jakim
programem kosztorysowym sie postuzyt, opracowujgc kosztorysy ofertowe. Skoro



przystepujacy wskazat, ze postuzyt sie programem Norma PRO Wersja 4.01, Marzec 2003 r.
Licencja 37337 to, przy braku twierdzen przeciwnych, uznac nalezy, ze tak wiasnie jest.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby brak takze podstaw, aby odmowi¢ wiarygodnosci
upublicznianemu przez producenta oprogramowania NORMA PRO, tj. Athenasoft Sp. z o.0.
z Warszawy oswiadczeniu (dotyczgcym wersiji 4.01), {j. iz ,uzytkowanie wspomnianej wersiji
stanowi naruszenie autorskich praw majgtkowych naleznych Athenasoft” skoro nie
kwestionuje sie samego faktu, ze spoice tej przystugujg prawa do wskazanego
oprogramowania wobec czego uznac nalezato, ze oprogramowanie Norma PRO Wersja
4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337, przy pomocy ktdérego opracowat kosztorysy ofertowe
przystepujacy, to oprogramowanie nielegalne, ktérego uzytkowanie stanowi naruszenie
autorskich praw majagtkowych producenta Athenasoft Sp. z 0.0. z Warszawy.

Zlozenie przez przystepujacego oferty, opracowanej przez tegoz przystepujgcego
- w zakresie kosztorysow ofertowych, z wykorzystaniem nielegalnego oprogramowania
(wersja 4.01) narusza nie tylko dobre obyczaje (nie sposéb oceni¢ za przyjety standard
przedsiebiorcy, aby ten - jako wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego - w celu zfozenia oferty w takim postepowaniu wykorzystywat nielegalne
oprogramowania innego przedsiebiorcy), ale jest takze sprzeczne z prawem - art. 74 ustawy
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz. U. z 2019 .
poz. 1231) przewidujgcym ochrone programéw komputerowych jak utworéw literackich oraz
art. 278 § 2 Kodeksu karnego, przewidujacym kare dla tego, kto bez zgody uprawnionej
osoby uzyskuje cudzy program komputerowy w celu osiggniecia korzysci majatkowej
(tu: w celu uzyskania zamowienia publicznego).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ziozenie przez przystepujgcego oferty,
opracowanej przez tegoz przystepujgcego - w zakresie kosztoryséw ofertowych,
z wykorzystaniem nielegalnego oprogramowania (wersja 4.01), nalezy zakwalifikowa¢ jako
dziatanie, ktore narusza interes innego przedsiebiorcy (producenta oprogramowania) chocby
poprzez umniejszenie jego zarobku oraz co najmniej zagraza interesom innych
przedsiebiorcow - wykonawcow chocby poprzez to, ze skladajac oferte kalkulujg cene
ofertowg z wykorzystaniem legalnego, ptatnego oprogramowania. Bez znaczenia w ocenie

sktadu orzekajacego Izby pozostaje to, ze cena nabycia oprogramowania Norma
(niezaleznie od tego, czy przyjmie sie wielkoS¢ na poziomie trzech tysiecy ztotych jak chce
zamawiajacy, czy ponad czterech tysiecy zfotych jak chce odwotujgcy) w przedmiotowym
postepowaniu nie ma wptywu na ranking ofert (cena przystepujacego brutto jest nizsza od
ceny odwotujgcego brutto o okoto 370 tysiecy ztotych), poniewaz zagrozenie naruszenia
interesu innego wykonawcy nalezy ocenia¢ przez pryzmat potencjalnego kregu
wykonawcow, a tym samym w odniesieniu do ,potencjalnych cen ofertowych”, w przypadku
ktérych cena nabycia legalnego oprogramowania moze by¢ kluczowa. Podkre$lenia przy tym
wymaga, ze sktadajac oferte przystepujgcy - jak kazdy inny wykonawca - nie miat wiedzy na
temat tego ilu wykonawcow, z jakimi cenami ztozy oferty i jak ,na ich tle” uplasuje sie oferta
przystepujacego.

Biorgc pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy

naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W konsekwencji potwierdzenia sie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego z tego wzgledu, Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji sktad
orzekajgcy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie potwierdzit. Nie sposdb bowiem uznac¢ za
prawidtowy wybor - jako najkorzystniejszej - oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona.

Zarzut zaniechania wyboru oferty odwoltujacego jako najkorzystniejszej, czym

zamawiajacy naruszvt przepis art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.




Na rozprawie odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa ten zarzut wobec czego sktad
orzekajacy Izby pozostawit go bez rozpoznania.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego, ktdrego oferta

naruszyt przepis art. 7 ust. 1i3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut zostat postawiony jako ewentualny. Wobec potwierdzenia sie zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z tego wzgledu, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji sktad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania. Potwierdzenie sie
zarzutu pierwszego czyni zado$¢ zgdaniu odwotujgcego nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz ponowienia oceny
i badania ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty przystepujacego.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: .....ccceooeveieieiereieceee
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