Sygn. akt: KIO 1255/19

WYROK

z dnia 17 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2019 r. przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych
sie 0 zamowienie: Grupa EKOENERGIA Sp. z o.0., Sierakowice Prawe 141 D, 96-100
Skierniewice, Woj-Art. Sp. z o0.0. ul. Stefana Okrzei 2 lok. 1, 96-100 Skierniewice
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Makoéw, ul. Gtéwna 12, 96-124

Makow

przy udziale wykonawcy: Przedsigbiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,,INSBUD” sp. j. ul.
Kozietulskiego 40, 96-100 Skierniewice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,INSBUD” sp. j.;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uiszczonego przez

Odwotujgcego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) 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: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens



Sygn. akt: KIO 1255/19
Uzasadnienie

Gmina Makéw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Budowa hali sportowej w Makowie - dokohczenie", znak sprawy: RI.271.3.2019 (dalej
.postepowanie"). Warto§¢ zamodwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 29 kwietnia 2019 r. nr 541820-N-
2019. Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia (dalej: ,SIWZ”) zostata zamieszczona na

stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 27 czerwca 2019 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom Informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,INSBUD”
sp. (dalej: ,INSBUD”). W dniu 2 lipca 2019 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o
zamoéwienie: Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0., Woj-Art. Sp. z 0.0. (dalej fgcznie: ,Odwotujacy"”),
ktérych oferta w rankingu ofert zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, wniesli odwotanie
wskazujgc, iz dotyczy ono niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego
podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu, tj.: czynnosci badania i oceny oferty ztozonej
przez wykonawce INSBUD, zaniechania czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy,
zaniechania dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Tym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy postawit

zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
INSBUD, pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ;

2) art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy
Pzp w zwigzku z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaakceptowanie przez Zamawiajgcego
zmian dokonanych przez wykonawce INSBUD w tresci jego oferty po uptywie terminu
skfadania ofert, pod pozorem ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty;

3) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku z w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.), poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce INSBUD, pomimo ze ztozenie
tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;



4) art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy INSBUD jako najkorzystniejszej oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako

najkorzystniejsze;j.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

1) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy INSBUD jako najkorzystniejszej;
2) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce INSBUD;
3) odrzucit oferte wykonawcy INSBUD z przyczyn wskazanych w odwotaniu;

4) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Wykazujgc swoj interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, Odwotujgcy wskazat
m.in., ze jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. W tym celu ziozyt
oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i ubiega sie o udzielenie zaméwienia. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy
postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich zaniechanych czynnosci,
natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp. W konsekwencji, zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, bowiem po odrzuceniu oferty
wykonawcy INSBUD to oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejsza. Poprzez dokonanie i
zaniechanie powyzszych czynnoéci Zamawiajgcy doprowadzit, zatem do sytuacji, w ktorej
Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry

Odwotujgcy planowat osiggnaé w wyniku jego realizacji.

W uzasadnieniu odwofania w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy INSBUD, pomimo ze jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, oraz odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp w zwigzku z art. 84 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaakceptowanie przez Zamawiajgcego zmian dokonanych przez
wykonawce INSBUD w tresci jego oferty po uptywie terminu sktadania ofert, pod pozorem
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, Odwotujgcy wskazat m.in., iz tre$¢
oferty wykonawcy INSBUD, ktorej integralng czescig jest kosztorys ofertowy, nie odpowiada
tresci SIWZ, a zatem zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy

powinna zostaC odrzucona przez Zamawiajgcego z uwagi na niezgodnos¢ zobowigzania



wyrazonego w poz. 79-81 kosztorysu ofertowego z zakresem zobowigzania wymaganego

przez Zamawiajgcego, okre$lonego w SIWZ.

. Odwotujgcy podat, iz z pkt 3 ppkt 3 SIWZ wynika, ze: szczegdtowy opis przedmiotu
zamoéwienia zawarty jest m.in. w dokumentacji projektowej, przedmiarach robot, specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru robdt, rysunkach wykonawczych. Jednym z przedmiarow
robét udostepnionych przez Zamawiajgcego byt przedmiar dotyczacy instalacji co i ct, w
ktorym Zamawiajgcy zamiescit m.in. pozycje 79, 80 i 81. W pozycjach tych bylo m.in.
wskazanie: ,lzolacja rurociggow otulinami Thermaflex FRM, izolacja 20 mm (N). rurocigg Fi
28-48 mm - PZ dla otuliny Therma PUR 20 mm dw 26.9mm (poz. 79); Izolacja rurociggow
otulinami Thermaflex FRM, izolacja 20 mm (N). rurocigg Fi 28-48 mm - PZ dla otuliny Therma
PUR 25 mm dw 33,7mm (poz.80); Izolacja rurociggdéw otulinami Thermaf1ex FRM. izolacja 20
mm (N). rurocigg Fi 28-48 mm - PZ dla otulmy Therma PUR 20 mm dw 42,4mm.

Odwotujacy wskazat, iz uzyty w ww. pozycjach skrét ,PZ" oznacza ,Pozycja Zmieniona" i
stanowi informacje, ze zamiast zakresu wskazanego w poczgtkowej czesci opisu danej pozycji
Zamawiajgcy wymaga zaoferowania w danej pozycji zakresu opisanego po skrocie ,PZ. Takie
rozumienie skrétu ,PZ” nie budzito zadnych watpliwosci u wykonawcéw ubiegajgcych sie o
przedmiotowe zamowienie i tak tez rozumiat skrét ,PZ" wykonawca INSBUD, ktory w
przypadku innych pozycji przedmiaru dotyczacego instalacji co i ct, w ktérych Zamawiajacy
réwniez postuzyt sie skrétem ,PZ", uwzglednit w swoim kosztorysie ofertowym zmiane w opisie
pozycji dokonang przez Zamawiajgcego po skrécie ,PZ" i wskazat, ze oferuje zakres zgodny
z dang zmiang. Tymczasem w pozycjach nr 79, 80 i 81 przedmiaru dotyczgcego instalacji co i
ct zamiast izolacji otulinami Therma PUR zaoferowat izolacje otulinami Thermaflex FRM, tj.
nie uwzglednit zmiany bedgcej konsekwencjg wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych
wspétczynnika przewodzenia ciepta. W dokumentacji skfadajgcej sie na opis przedmiotu
zamowienia w Kilku miejscach Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga zaoferowania izolacji
cieplnej (izolacji rurociggdw) o wspofczynniku przewodzenia ciepta wynoszacym dla

temperatury 40°C 0.035 W/mK. Wymaganie to wynika m.in. z projektu budowlanego

Nastepnie Odwotujacy stwierdzit, ze otuliny Thermaflex FRM, inaczej niz otulina Therma
PUR nie spetniajg wymagania wspoétczynnika przewodzenia ciepta. Oferta wykonawcy
INSBUD zawiera kosztorys ofertowy, ktéry w zakresie pozycji 79, 80 i 81 w kosztorysie
dotyczacym instalacji co i ct (str. 92 oferty wykonawcy INSBUD), zawiera wskazanie na
izolacje rurociggéw otulinami Tharmaflex FRM, zamiast wymaganych w przedmiarach otulin
Therma PUR. Tym samym wystepuje niezgodno$¢ tresci oferty tego wykonawcy z tre$cig
SIWZ. Zamawiajgcy w pismie z dnia 17 czerwca 2019 r., powotujgc sie na art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, zwrécit sie do wykonawcy INSBUD o wyjasnienie tresci oferty w tym zakresie proszac o

wyjasnienie jaki wspofczynnik przewodzenia ciepta (W/mK) majg zaoferowane przez
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Wykonawce otuliny w w/w pozycjach kosztorysu. W odpowiedzi wykonawca INSBUD pismem
z dnia 19 czerwca 2019 r., L.dz. 36/2019 poinformowat, Zze wspotczynnik przewodzenia ciepta
dla izolacji cieplnych rurociggdéw (otuliny) w ww. pozycjach kosztorysu wynosi 0,035 W/m*K i

w zatgczyt wydruk kosztorysu szczegodtowego pozycje nr 79, 80, 81 - instalacje co i ct.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, iz informacja, ze wspofczynnik przewodzenia ciepta
dla izolacji cieplnych rurociggow (otuliny) wskazanych w pozycjach, czyli dla otulin Thermaflex
FRM, wynosi 0,035 W/m*K, bytaby informacjg niezgodng z rzeczywistoscig, jednak po
sprawdzeniu przedtozonego przez wykonawce INSBUD wydruku kosztorysu szczegdtowego
dla pozycji nr 79, 80, 81 - instalacje co i ct, stwierdzit, iz wykonawca ten zmienit swojg oferte i
w miejsce otulin Thermaflex FRM, niespetniajgcych wymogow SIWZ, wskazat otuliny Therma
PUR, ktére majg wspotczynnik przewodzenia ciepta wynoszacy 0,035 W/m*K. Tres¢ wydruku
kosztorysu szczegétowego nie pozostawia zadnych watpliwosci w tym zakresie. Zdaniem
Odwotujgcego wykonawca INSBUD w swoich wyjasnieniach zmienit tre$¢ swojej oferty,
wskazujgc, ze zamiast otulin Thermaflex FRM oferuje zupetnie inne otuliny o innych
parametrach, tj. otuliny Therma PUR. Zamawiajgcy, skoro wybrat ofertg wykonawcy INSBUD
jako najkorzystniejszg i jej nie odrzucit, to taki sposob postepowania wykonawcy INSBUD
zaakceptowat, co naruszyto art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, bowiem wyjasnienia nie
moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a zwlaszcza nie mogg stuzy¢ usuwaniu niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujacy przywotat
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z dnia 12 marca 2012 r., sygn. akt: KIO
425/12, z dnia 15 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1118/12, z dnia 22 stycznia 2013 r., sygn.
akt KIO 41/13, z dnia 25 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1156/18. Nie jest dopuszczalne
poprawienie wskazanych niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czyli jako innegj
omytki, poniewaz Zamawiajgcy, poprawiajgc oferte, moze wykorzystywac jedynie informacje
W niej zamieszczone i to takie, ktére nie budzg watpliwosci, co do tego, ze stanowig tres¢
o$wiadczenia woli wykonawcy. Odwotujgcy przywotat wyroki KIO z dnia 13 pazdziernika 2014
r. KIO 1975/14, z dnia 5 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 1955/12, KIO 1956/12, KIO
1961/12, z dnia 12 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 429/12, wyrok z dnia 16 lipca 2012 r., sygn.
akt: KIO 1323/12, wyrok z dnia 23 stycznia 2012 r., sygn. akt: KIO 55/12 oraz wyrok z dnia 27
kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 758/12, KIO 774/12 oraz wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 21 stycznia 2010 r., V Ca 1051/10 Zamdwienia Publiczne w orzecznictwie -

Zeszyty Orzecznicze, Zeszyt nr 8, s. 66).

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z w zwigzku z art. 3 ust. 1 ZNKU poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce INSBUD, pomimo Ze ztozenie ww. oferty stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,



Odwotujgcy przytoczyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. ZNKU oraz wskazat, ze wyrokiem z dnia 5 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1186/17,
Izba rozstrzygneta sprawe o bardzo podobnym stanie faktycznym i przytoczyt obszerne
fragmenty uzasadnienia prawnego zawartego w uzasadnieniu tego wyroku, m.in.: ,Uznanie
konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym
okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w
rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym
rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sgdu Najwyzszego
z 22 pazdziernika 2002 r., Il CKN 271/01, OSNC rok 2004, nr 2, poz. 26).”

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca INSBUD ztozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy,
ktéry w stopce zawiera informacje, ze zostat sporzadzony z wykorzystaniem programu
komputerowego NORMA PRO Wersja 4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337 dla H. K. . Z kolei
jak wynika m.in. z informacji zamieszczonych na stronie internetowej firmy Athenasoft Sp. z
0.0., podmiotu posiadajgcego prawa autorskie do ww. programu i bedgcego jego
producentem, ww. wersja programu komputerowego NORMA PRO, tj. wersja 4.01, Marzec
2003 r. Licencja 37337, jest wersjg nielegalng (tzw. ,piracka"), ktérej uzywanie stanowi
naruszenie autorskich praw majgtkowych naleznych Athenasoft Sp. z 0.0. jak i naruszenie
przepisow kodeksu karnego. Oswiadczenie Athenasoft Sp. z 0.0., dotyczace powyzszych
kwestii, zostatlo zamieszczone na stronie internetowej spoftki i jest dostepne pod adresem:
https://www.ath.pl/aktualnosci/post/norma-pro-wersia-4-01. Na potwierdzenie powyzszego
Odwotujgcy wnibdst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wydruku ww. odwiadczenia
Athenasoft Sp. z o0.0. Dziatanie wykonawcy INSBUD, ktéry sporzadzit kosztorys z
wykorzystaniem nielegalnej wersji programu komputerowego NORMA PRO, jest objete
hipotezg art. 3 ust. 1 ZNKU jako dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, ktére
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Postugiwanie sie przy sporzgdzeniu
elementu oferty, jakim jest kosztorys ofertowy, w sposob nieuprawniony programem
komputerowym bez licencji, a wiec tzw. pirackim, niewatpliwie narusza przepisy ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, w szczegdélnosci narusza prawa
autorskie Athenasoft Sp. z 0.0. Ponadto takie dziatanie moze wyczerpywaé 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. Niezaleznie od tego
postugiwanie sie przez wykonawce INSBUD kosztorysem ofertowym sporzgdzonym na
nielegalnym programie komputerowym narusza dobre obyczaje, gdyz wykonawcy uczciwie
konkurujgcy na rynku zaméwien publicznych nie mogg postugiwac sie w celu ztozenia oferty
podmiotom publicznym nielegalnym oprogramowaniem. Nieponoszenie kosztoéw licencji moze

wptywaé na zmniejszenie kosztéw ogdlnych ponoszonych przez wykonawce INSBUD w



stosunku do innych wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu,

korzystajgc z legalnego oprogramowania.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat réwniez, ze w toku postepowania Zamawiajgcy zwrécit
sie do wykonawcy INSBUD o wyjasnienia dotyczgce wykonania kosztorysu ofertowego za
pomocg programu komputerowego NORMA PRO Wersja 4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337
dla H. K. . W piSmie z dnia 17 czerwca 2019 r., powotujgc sie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy INSBUD o wyjasnienie tresci oferty, wskazujgc: ,|l)
Kosztorys ofertowy ztozony przez Panstwa wykonany zostat za pomocg programu
komputerowego Norma Pro w wers;ji 4.01, Marzec 2003 r., Licencja 37337 dla H. K. . Zgodnie
z komunikatem na stronie internetowej firmy Athenasoft tj. producenta oprogramowania do

kosztorysowania Norma https://www.ath.pl/aktualnosci/post/norma - pro-wersia-4-01tt) w/w

wersja jest nielegalng wersjg programu do kosztorysowania." W odpowiedzi wykonawca
INSBUD w pismie z dnia 19 czerwca 2019r., L.dz. 36/2019) podat: ,2. Przedsiebiorstwo nasze
posiada dwa licencjonowane programy do kosztorysowania firmy ATHENASOFT sp. z 0.0. w
Warszawie, ul. Leszczynowa 7. Pierwszg licencje na program NORMA zakupilismy od
producenta ATHENASOFT sp. z 0.0. w 2001 roku. Od 2004 roku jestesmy w posiadaniu dwoch
licencji na ten program, ktére sg cyklicznie aktualizowane - w 2008 r, 2011 r, 2016 r, 2017 r i
2019 r. Na potwierdzenie powyzszego przedktadam pismo producenta programu NORMA
firmy Athenasoft sp z 0.0. z siedzibe w Warszawie z dnia 19.06.2019 r wraz z kopiami licenc;ji
na program NORMA firmy ATHENASOFTsp. z 0.0 o numerach seryjnych 5225 i 5209." Do
swoich wyjasnien wykonawca INSBUD zatgczyt m.in. oswiadczenie z 19 czerwca 2019 r.,
podpisane przez pana D. W., prezesa zarzadu Athenasoft sp. z 0.0. nastepujgcej tresci:
.Niniejszym oswiadczam, ze firma Przedsiebiorstwo Instalacyjno- Budowlane INSBUD K.
Spdétka Jawna ul. Kozietulskiego 40; 96-100 posiada legalne i zarejestrowane kopie
oprogramowania Norma PRO o numerach seryjnych 5225 oraz 5209. Uzycie programu Norma
PRO wersja 4.01 marzec 2003 licencja: 37337 odbylo sie bez wiedzy i zgody Zarzgdu
INSBUD. Athenasoft sp. z 0.0. nie rosci sobie z tego tytutu zadnych pretensji wobec ww. Stan
prawny tej kwestii jest unormowany." Pismem z 25 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce INSBUD do  kolejnych  wyjasnien  tresci  oferty: ,Prosze o
wyjasnienie/doprecyzowanie czy byliscie Panstwo w posiadaniu legalnej wersji programu
komputerowego do kosztorysowania NORMA PRO (tj. wersji o numerze 5209-Invx3jID lub
wersji 0 numerze 5225-7Itéwrhc) przed lub w dniu sktadania ofert tj. 20.05.2019 r. W
zatgcznikach do wyjasnienia z dnia 21.06.2019 r. brak jest daty potwierdzajgcej, kiedy
Panstwo zakupiliscie w/w legalne wersje oprogramowania. Udzielenie dalszych wyjasnien jest
niezbedne w celu zbadania przestanki wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych." W odpowiedzi na powyzsze wezwanie w pismie z 26 czerwca 2019
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r., L.dz. 37/2019 wykonawca INSBUD zilozyt nastepujgce wyjasnienia: ,W odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25.06.2019r ponownie o$wiadczyt, ze Programy NORMA
PRO o numerach licencji 5209 i 5225 zostaty przez niego zakupione w dniu 28 lutego 2005
roku, co potwierdza, iz zarowno przed jak i na dzien sktadania ofert bylismy w posiadaniu
legalnej wersji programu do kosztorysowania NORMA PRO oraz zatgczyt: zapytanie w sprawie
wystane e-mailem i odpowiedz firmy ATHENASOFT sp. z 0.0.- zat. nr 1, oswiadczenie firmy
ATHENASOFT sp. z 0.0. w Warszawie ul. Leszczynowa 7 z dnia 26.06.2019 r — zat. nr 2, 3.

faktura VAT (FVS): 1432/2005 z dnia 28.02.2005 roku — zat. nr 3, Wydruk z programu
ksiegowego SAGE 50C — rozrachunki z firmg ATHENASOFT sp. z o0.0.- 3 strony

potwierdzajgce zakup licencji i ich aktualizacje.- zat. nr 4 a -4c.

Odnoszgc sie do wyjasnien i dowoddéw ziozonych przez wykonawce INSBUD
Odwotujgcy podal, ze okolicznosci wskazane w ww. wyjasnieniach sg pozbawione znaczenia
dla oceny, czy ztozenie oferty przez wykonawce INSBUD stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, de facto niczego
nie wyjasniajg, w szczegolnosci nie wyjasniajg jak to sie stato, ze uzycie programu Norma
PRO wersja 4.01 marzec 2003 licencja: 37337 odbyto sie bez wiedzy i zgody wykonawcy i czy
faktycznie tak wiasnie byto, nadto nie zostaly poparte adekwatnymi dowodami. Odwotujgcy
dodat, ze jakkolwiek Zamawiajgcy nigdzie nie wskazat na to wprost, to jednak z tresci drugiego
wezwania do wyjasnien tresci oferty wynika, ze decydujgce znaczenie dla Zamawiajgcego
miato to, iz wykonawca INSBUD byt réwniez w posiadaniu legalnej wersji programu
komputerowego do kosztorysowania NORMA PRO przed dniem sktadania ofert, tj. przez 20
maja 2019 r. Na tej tez okolicznosci koncentrowaly sie zarébwno pierwsze jak i drugie
wyjasnienia ztozone przez wykonawce INSBUD. Tymczasem okolicznosc ta jest pozbawiona
jakiegokolwiek znaczenia dla oceny, czy ztozenie oferty przez wykonawce INSBUD stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Jest bowiem poza sporem, ze kosztorys ofertowy ztozony przez wykonawce INSBUD i
stanowigcy integralng czes¢ jego oferty nie zostat sporzadzony z wykorzystaniem legalnej
wersji programu komputerowego NORMA PRO (tj. wersji o numerze licencji 5209 lub wersji o
numerze licencji 5225), lecz z wykorzystaniem wersji nielegalnej tego programu, czyli wersji
4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337 dla H. K. . Powyzsze wynika w sposéb oczywisty z tresci
samego kosztorysu ofertowego (tj. z informacji zamieszczonych w stopce kosztorysu),
ponadto zostato co najmniej posrednio przyznane przez wykonawce INSBUD w ztozonych
przez niego wyjasnieniach, gdzie w zaden sposob powyzszym okolicznosciom nie zaprzeczyt.
To, ze wykonawca INSBUD w dniu sktadania ofert dysponowat legalnymi wersjami programu
komputerowego NORMA PRO w zaden sposob nie wptywa ani na sprzecznos¢ jego dziatania

z prawem, ani na sprzecznos¢ jego dziatania z dobrymi obyczajami. W szczegdlnosci z



przepisoéw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych w zaden sposéb nie wynika, ze
wykonawca, ktory posiada legalng wersje danego oprogramowania, moze sie jednoczesnie
postugiwac nielegalnymi wersjami tego samego oprogramowania i ze w takim wypadku
przepisow tej ustawy nie narusza. Zadnych watpliwosci w tym zakresie nie pozostawiajg takze
ztozone przez wykonawce INSBUD kopie licencji na program NORMA PRO firmy
ATHENASOFT sp. z 0.0. 0 numerach seryjnych 5225 i 5209, zatgczone do pisma wykonawcy
INSBUD z dnia 19 czerwca 2019 r., L.dz. 36/2019. W ww. kopiach licencji wskazano jasno i
wyraznie, ze kazda z nich zezwala wykonawcy INSBUD: ,na uzytkowanie systemu
kosztorysowego NORMA PRO o podanym ponizej numerze seryjnym, na jednym komputerze
pracujgcym pod kontrolg systemu MS Windows 98 lub nowszy, zgodnie z zasadami zawartymi
na odwrocie niniejszego dokumentu." Zatem ww. licencje uprawniaty i uprawniajg wykonawce
INSBUD do korzystania z wersji programu komputerowego NORMA PRO o scisle okreslonych
numerach seryjnych, tj. 5225 i 5209, nie uprawniajg go natomiast do korzystania z programu
komputerowego NORMA PRO w wersji 4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337 dla H. K. .
Ponadto w Warunkach Uzytkowania Oprogramowania, zamieszczonych na odwrocie ww. kopii
licencji, wskazano m.in., ze: ,Warunki Uzytkowania: Na podstawie niniejszego dokumentu
Producent Oprogramowania udziela Uzytkownikowi prawa do korzystania z Programu, Kopii
Programu i materiatow towarzyszacych. Wszelkie prawa, ktére nie zostaty wymienione
niniejszej umowie, sg zastrzezone dla Producenta Oprogramowania (...) Uzytkownikowi nie
wolno: Wykonywac kopii Programu za wyjatkiem przypadkéw wyszczegdlnionych powyzej (1.
za wyjatkiem sporzadzenia i przechowywania jednej kopii zapasowej Programu - przyp.
Odwotujgcego). Kopiowac materiatow towarzyszacych. Wypozyczaé, dzierzawic, sprzedawac,
uzyczac lub przekazywac¢ Kopii Programu, materiatéw towarzyszacych lub praw wynikajacych
z niniejszej umowy. Modyfikowa¢, przeprowadzaé deasemblacji, dekompilacji lub
rozszyfrowywaé sposobu pracy Programu, tworzy¢ opracowan pochodnych, opartych na
Programie. Usuwacé lub zastania¢ znakow towarowych i informacji o prawie Wtasnosci,
umieszczonych na Programie, Kopiach Programu i Materiatach Towarzyszacych." Z ww.
licencji nie wynika prawo wykonawcy INSBUD do korzystania z programu komputerowego
NORMA PRO w wersji 4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337 dla H. K. .

Odwotujgcy zauwazyt, ze analogicznego argumentu, tj. z powotaniem sie na posiadang
legalng wersje programu komputerowego NORMA PRO) uzyt wykonawca w sprawie
rozstrzygnietej powotanym powyzej wyrokiem KIO 1186/17. Wykonawca stwierdzit wowczas,
ze: ,By¢ moze decyzja zamawiajgcego (o odrzuceniu oferty - przyp. Odwotujgcego) bytaby
uzasadniona, gdyby Odwotujgcy nie dysponowat w ogodle wersjg legalng oprogramowania, w
tym nie przedstawit dowodu nabycia oprogramowania." lzba, odnoszac sie do powyzszego

argumentu, uznata go za pozbawiony znaczenia, wskazujgc m.in., ze: ,Odwotujgcy na etapie
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sktadania wyjasnieh Zamawiajgcemu nie zaprzeczat, ze wydruk zostat wykonany z poziomu
nielegalnej kopii programu Norma Pro 4.01 z marca 2003 r., a na rozprawie nie przedstawit
zadnych dowoddéw wskazujgcych, ze jest inaczej, w szczegdlnosci podajgc nr licencji."
Identycznie rzecz sie ma w przedmiotowej sprawie: tutaj réwniez wykonawca INSBUD w
zaden sposéb nie wykazat, Zze wersja programu komputerowego NORMA PRO wykorzystana
przez niego do przygotowania kosztorysu ofertowego, tj. wersja 4.01, Marzec 2003 r. Licencja
37337 dla H. K., jest wersjg legalng. Tymczasem tylko ta okoliczno$¢ ma znaczenie dla

rozstrzygniecia sprawy.

Odnoszac sie do argumentow uzytych w oswiadczeniu pana D. W., prezesa zarzadu
Athenasoft sp. z 0.0., tj. ze: ,Uzycie programu Norma PRO wersja 4.01 marzec 2003 licencja:
37337 odbyto sie bez wiedzy i zgody Zarzgdu INSBUD", przede wszystkim wskazac trzeba, iz
niezrozumiate jest na jakiej podstawie pan D. W. stwierdzit powyzsze. W szczegdlnosci nie
wiadomo skad pan D. W. ma wiedze co do powyzszej kwestii, skoro nie jest ani czionkiem
zarzadu wykonawcy INSBUD (na marginesie Odwotujacy wskazat, ze wykonawca INSBUD
nie ma i nie moze miec zarzadu, gdyz jest spdtkg jawng, reprezentowang przez wspoélnikéw
uprawnionych do reprezentacji), ani wspodlnikiem u wykonawcy INSBUD, ani nie petni u
wykonawcy INSBUD zadnych funkcji. Co wiecej, powyzsze stanowisko pana D. W. nie zostato
potwierdzone przez samego zainteresowanego, tj. przez wykonawce INSBUD - w zadnym ze
ztozonych wyjasnien wykonawca INSBUD nie wskazat, ze uzycie programu Norma PRO
wersja 4.01 marzec 2003 licencja: 37337 odbyto sie bez jego wiedzy i zgody. W Swietle
powyzszego przytoczone stanowisko pana D. W. ocenia¢ nalezy jako kompletnie
niewiarygodne i pozbawione jakichkolwiek podstaw. Nadto kwestia ,wiedzy i zgody Zarzgdu
INSBUD" jest pozbawiona znaczenia dla sprawy. Nie ma bowiem zadnych watpliwosci, ze
wykonawca INSBUD co najmniej nie dotozyt nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy wskazat, ze jesli nawet
przyjaé, iz wykonawca INSBUD nie postuzyt sie nielegalng wersjg programu komputerowego
NORMA PRO w sposob zamierzony, to niewatpliwie zachowanie wykonawcy INSBUD
cechowato co najmniej niedbalstwo. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, na
podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art.
355 § 1 Kodeksu cywilnego diuznik obowigzany jest do starannosci ogdélnie wymaganej w
stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa
jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannos$ci (por. uzasadnienie
wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec

nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
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osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow
dajacych sie wyegzekwowac w swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn.
akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co
do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta
starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, w tym kosztorysy, we
wilasnym imieniu, aby upewnit sie, czy zostaty one sporzadzone z uzyciem legalnego
oprogramowania. Wykonawca INSBUD powinien byt zatem dochowac¢ nalezytej starannosci
wymaganej od przedsiebiorcow sktadajgcych oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Podkresli¢ trzeba, ze kazda strona kosztorysu ofertowego ztozonego przez
wykonawce INSBUD zostata przynajmniej parafowana, a niektére dodatkowo podpisane,
przez panig H. K., czyli wspolnika u wykonawcy INSBUD, uprawnionego do samodzielnego
reprezentowania spotki. Biorgc pod uwage, ze niemal na kazdej stronie kosztorysu ofertowego
w stopce znajduje sie informacja o wykorzystanej wersji programu komputerowego (NORMA
PRO Wersja 4.01, Marzec 2003 r. Licencja 37337 dla H. K.), nie sposob przyjaé, ze rzetelnie
dziatajgcy wykonawca mogt nie zauwazyé, iz podana tam wersja programu, numer seryjny i
opis licencji nie pasujg do wersji programu, numeru seryjnego i opisu licencji, ktére legalnie
posiada. Pani H. K. bez trudu mogta i powinna zauwazy¢, ze nie zgadza sie zarébwno wersja
programu (Norma PRO Wersja 4.01 zamiast Norma PRO Wersja 4.57), numer seryjny licencji
(37337 zamiast 5209, wzglednie 5225) jak i opis licencji (dla H. K. zamiast PIB INSBUD K. Sp.
j-). Powyzsze roznice sg oczywiste i dostrzegalne na pierwszy rzut oka - wystarczy poréwnac
jakakolwiek strone kosztorysu ofertowego z zatgczonym do pierwszych wyjasnien tresci oferty
wykonawcy INSBUD wydrukiem kosztorysu szczegoétowego dla pozycji nr 79, 80 i 81 -
instalacje ci i ct, ktory to wydruk zostat sporzgdzony przy wykorzystaniu legalnie posiadane;j
przez wykonawce INSBUD wersji programu NORMA PRO. Brak takiego sprawdzenia nalezy
uzna¢ za zachowanie zdecydowanie odbiegajgce od obowigzujgcego w tym zakresie miernika

nalezytej starannosci, co w konsekwenciji nalezy oceni¢ co najmniej jako niedbalstwo.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w analogiczny sposob (tj. brakiem wiedzy i zgody na uzycie
nielegalnego oprogramowania) probowat broni¢ swojej oferty wykonawca w sprawie
rozstrzygnietej powotanym powyzej wyrokiem KIO 1186/17, w ktérym Izba stwierdzita m.in.,
ze: ,Bez znaczenia jest w tym przypadku, kto konkretnie sporzgdzat kosztorys, istotne jest, ze
kosztorysem tym postuguje sie Wykonawca, ktéry podpisat go i dotgczyt do oferty”. Nie ma

przy tym wiekszego znaczenia, czy nielegalnym oprogramowaniem postuzono sie podczas
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catego procesu opracowywania kosztorysu, czy tez dopiero w fazie jego finalizowania w formie
pisemnej. Na podstawie art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 KC
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajacy od
wilasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej
starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowac w $wietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 KC precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dzialalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez co do zasady uznaé wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sklada oferte, kosztorysy, dokumenty i o$wiadczenia we
wtasnym imieniu, aby upewnit sie, ze =zostaly one sporzadzone z wykorzystaniem

oprogramowania, ktére nie narusza niczyich praw autorskich."

W ocenie Odwotujgcego jako pozbawione jakiegokolwiek znaczenia oceniaé nalezy
takze pozostate argumenty uzyte w oswiadczeniu pana D. W., prezesa zarzgdu Athenasoft sp.
z 0.0., tj. to, ze: ,Athenasoft sp. z 0.0. nie rosci sobie z tego tytutu Zadnych pretensji wobec
ww. Stan prawny tej kwestii jest unormowany." Odwotujgcy podkreslit, ze nie kierowanie
roszczen wobec wykonawcy INSBUD przez Athenasoft sp. z 0.0. nie powoduje, iz dziatania
wykonawcy INSBUD przestaty by¢ czynem nieuczciwej konkurencji lub ze nigdy nim nie byty.
Z przepisow zaréwno ZNKU jak i ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych wynika w
sposob oczywisty, ze podmiot uprawniony moze, ale nie musi dochodzi¢ roszczen, jakie mu
na gruncie ww. ustaw przystugujg. Brak dochodzenia ww. roszczen nie powoduje jednak, ze
dane zachowanie przestaje by¢ czynem nieuczciwej konkurencji, oraz ze przestaje stanowi¢
naruszenie praw autorskich. Czym innym bowiem jest naruszenie praw autorskich czy
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, a czym innym dochodzenie roszczen wynikajgcych
z tego tytulu przez podmiot uprawniony. Co wiecej, z informacji uzyskanych przez
Odwotujgcego wynika, ze twierdzenia pana D. W. o nie roszczeniu sobie pretensji wobec
wykonawcy INSBUD oraz o unormowanym stanie prawnym dotyczgcym ww. kwestii wynikaja

z tego, ze pomiedzy Athenasoft sp. z 0.0. a wykonawcg INSBUD doszto do porozumienia

13



ugodowego, na podstawie ktérego wykonawca INSBUD naprawit szkode wyrzadzong
Athenasoft sp. z 0.0. wskutek naruszenia jej praw autorskich do programu komputerowego
NORMA PRO. Zawarcie takiego porozumienia stanowi kolejny argument przesagdzajgcy o
odpowiedzialnosci wykonawcy INSBUD za postuzenie sie nielegalng wersjg programu
komputerowego NORMA PRO. Jest przeciez oczywiste, ze gdyby wykonawca INSBUD
faktycznie nie ponosit odpowiedzialnosci za postuzenie sie nielegalng wersjg programu
komputerowego NORMA PRO, to nie tylko, ze nie zawartby porozumienia ugodowego z
Athenasoft sp. z 0.0., ale przede wszystkim nie naprawitby szkody wyrzgdzonej Athenasoft sp.
z 0.0. wskutek naruszenia jej praw autorskich do programu komputerowego NORMA PRO.

Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z posiadanymi przez niego informacjami wykonawca
INSBUD postuzyt sie nielegalng wersjg programu komputerowego NORMA PRO do
przygotowania kosztorysu ofertowego w co najmniej jeszcze jednym postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego. Sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu nie
ma zatem charakteru wyjatkowego czy jednorazowego. Tym bardziej tez nie sposdb uwierzy¢
w twierdzenia, ze: ,Uzycie programu Norma PRO wersja 4.01 marzec 2003 licencja: 37337
odbyto sie bez wiedzy i zgody Zarzadu INSBUD". Ponadto wykonawca INSBUD nie
przedstawit zadnych dowodow, ktdre potwierdzatyby prawdziwos$é oswiadczenia pana D. W.,
prezesa zarzadu Athenasoft sp. z 0.0., zgodnie z ktérym: ,Uzycie programu Norma PRO
wersja 4.01 marzec 2003 licencja :37337 odbyto sie bez wiedzy i zgody Zarzadu INSBUD." Co
wiecej, powyzsze stanowisko pana D. W. w ogdle nie zostato potwierdzone w jakikolwiek
sposdéb przez samego zainteresowanego, tj. przez wykonawce INSBUD - w Zzadnym ze
ztozonych wyjasnienn wykonawca INSBUD nie wskazat, ze uzycie programu Norma PRO

wersja 4.01 marzec 2003 licencja: 37337 odbyto sie bez jego wiedzy i zgody.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy INSBUD jako
najkorzystniejszej oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej Odwotujgcy stwierdzit, ze stanowi on konsekwencje
wczesdniejszych zarzutow. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy INSBUD z podanych w
odwotaniu wzgledéw, to w konsekwencji Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg oferte winien
wybrac oferte Odwotujgcego, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych

kryteriow oceny ofert.

Pismem 2z dnia 8 lipca 2019 r.,, z zachowaniem ustawowego terminu, swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
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Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,INSBUD” sp. . z siedzibg w Skierniewicach (dalej:
,Przystepujacy”), w ktérym wniost o oddalenie odwotania w catosci i podat m.in., iz Odwotujgcy
nie ma interesu do ztozenia odwotania w tym postepowaniu, gdyz jego oferta nie powinna
podlegac ocenie, bowiem ztozona zostata niezgodnie z SIWZ i ustawg Pzp, jest wadliwa i jako
taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przedstawiajgc uzasadnienie

dla takiej oceny oferty Odwotujgcego.

Przystepujgcy, ustosunkowujgc sie do zarzutéw przedstawionych w odwotaniu m.in., iz
po otwarciu ofert nie dokonat zadnych zmian w tresci oferty, a jedynie odpowiedziat na pytanie,
zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 17 czerwca 2019 r. - jaki wspotczynnik przewodzenia
ciepta (W/mK) majg zaoferowane przez Wykonawce otuliny rurociggu wskazane w pozycjach
79,80 i 81 kosztorysu ofertowego. Odpowiedz na pytania Zamawiajgcego zostata zawarta w
piSmie Przystepujgcego z dnia 19.06.2019 r., do ktérego zatgczony zostat szczegotowy
kosztorys, dotyczacy pozycji 79,80 i 81. Kosztorys ten zawierat zaoferowane ceny czynnikéw
produkcji tj. robocizne, doktadny opis materiatu i sprzetu i stanowit rozwiniecie wersji
kosztorysu uproszczonego zatgczonego do oferty. Producentem otulin Therma PUR jest firma
Thermaflex, wiec uzycie w nagtéwku pozycji kosztorysu ofertowego informacji, iz jest to otulina
Thermaflex nie jest btedem i wskazuje na montaz ich technologii jak w KNR 0-34 0103 -08. W
rozwinieciu kosztorysu petnego widag, ze jest to - otulina Therma PUR producenta Thermaflex,
tak jak w przedmiarze robét zatgczonym do SIWZ. INSBUD po uptywie terminu sktadania
oferty nie zmienit swojej oferty, a jedynie jg uszczegotowit poprzez pokazanie w wersji petne;j
kosztorysu rodzaju zastosowanego materiatu z grupy produktéw firmy Thermaflex.
Producentem otulin Therma PUR jest firma Thermaflex, wiec uzycie w nagtowku pozycji
kosztorysu ofertowego informaciji, iz jest to otulina Thermaflex nie jest btedem i wskazuje na
montaz ich technologii jak w KNR 0-34 0103 -08. W rozwinieciu kosztorysu petnego widac, ze
jest to - otulina Therma PUR producenta Thermaflex, tak jak w przedmiarze robét zatgczonym
do SIWZ. Firma INSBUD po uptywie terminu sktadania oferty nie zmienita swojej oferty, a
jedynie jg uszczegdbtowita poprzez pokazanie w wersji peinej kosztorysu rodzaju
zastosowanego materiatu z grupy produktéw firmy Thermaflex, bowiem zardéwno izolacja
Therma PUR jak i ThermaEco sg produktami firmy Thermaflex. Przedstawienie petnej wersji
kosztorysu nie jest zmiang tresci oferty, a jedynie jej uszczegdtowieniem. Ponadto wyjasnienie
Przystepujgcego nie prowadzi do usuwania niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, poniewaz
ztozona przez Przystepujgcego oferta byta zgodna z SIWZ. Sam Odwotujgcy w odwotaniu
wskazat, ze wyjasnienia stuzg sprecyzowaniu lub wyttumaczeniu informacji, ktére sg juz

zawarte w ofercie i wtasnie wyjasnienia firmy INSBUD nalezy tak traktowac.

Przystepujacy podniost réwniez, iz zlozenie przez niego oferty w analizowanym

postepowaniu nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z
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dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Skorzystanie przez niego pod
wptywem btedu z oprogramowania Norma PRO 4.01. nr seryjny licencji 37337 w Zaden sposob
nie wpltywato na zmniejszenie kosztéw dziatalnosci firmy INSBUD, zwigzanych z
przygotowaniem ofert i nie stanowito naruszenia zasad nieuczciwej konkurencji i nie miato
wptywu na przygotowanie oferty w tym postepowaniu. W dacie ztozenia oferty Przystepujacy
posiadat i dalej posiada dwie zakupione i aktualizowane licencje na oprogramowanie Norma
Pro firmy Athenasoft sp. z 0.0. Wydrukowanie kosztorysu ofertowego na nielegalnym
oprogramowaniu nie naruszato interesu producenta oprogramowania, jak rowniez interesu
Odwotujgcego. Uwzgledniajgc fakt, iz Przystepujgcy posiada legalne oprogramowanie Norma
PRO od 2005 roku, stale je aktualizuje, a w jego wieloletniej dziatalnosci przy sporzadzaniu
ofert zdarzenie niniejsze ma charakter wypadkowy, nie sposéb uznaé¢ ze samo wydrukowanie
kosztorysu ofertowego na nielegalnym programie naruszato interes innych oferentéw, w tym

Odwotujgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania, ktorej kopia
potwierdzona za zgodnos$¢ z oryginatem zostata przekazana przez Zamawiajgcego oraz
dowody ztozone do akt sprawy przez strony i uczestnika postepowania z odpisami dla
pozostatych uczestnikéw postepowania odwotawczego, zatgczone do sktadanych pism oraz

ztozone na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z trescig dokumentacji postepowania, po przeprowadzeniu
posiedzenia i rozprawy i wystuchaniu stanowisk stron i Przystepujacego oraz
dokonaniu analizy dowodéw ztozonych do akt sprawy, lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze zaistniaty przestanki dla wniesienia odwotania, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Oferta ztozona przez Odwotujgcego klasyfikuje sie na drugim miejscu w rankingu ofert. W
przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania oferta ztozona przez Odwotujgcego mogtaby
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. lzba w niniejszej sprawie nie badata zarzutow
Przystepujacego skierowanych przeciwko ofercie Odwotujgcego. Zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego inaczej, niz odwotanie, nie jest
bowiem srodkiem ochrony prawnej, ktéry umozliwia kwestionowanie oferty konkurencyjnej. Z

tych wzgledéw argumentacja Przystepujgcego w tym zakresie musiata by¢ pominieta.
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Zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwofawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania od zamawiajgcego kopii
odwofania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i inferes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystagpienia dorecza sie Prezesowi Izby w
postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a
jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.
Wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami
postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete
na korzysc jednej ze stron. Wykonawca INSBUD (dalej rowniez: ,Przystepujacy”) wypetnit
przestanki wymienione w tym przepisie, w zwigzku z czy skutecznie przystgpit do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie jego uczestnikiem.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia jest dokohczenie budowy hali sportowej w Makowie. Jak
zasadnie zostato podane w odwotaniu z przytoczeniem odnosnych postanowieh SIWZ,
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia zostato okreslone przez
Zamawiajgcego jako kosztorysowe. W zwigzku z tym wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia

kosztorysu ofertowego, ktory stanowit tresc oferty.

Zgodnie z pkt 13.10. lit. b) SIWZ do oferty wykonawca winien zatgczy¢ kosztorys ofertowy
sporzgdzony na podstawie dokumentacji technicznej zatgczonej do SIWZ, ktéry stanowi
integralng czesc¢ oferty. Na rozprawie zostato wyjasnione, ze do oferty zatgczany byt kosztorys

ofertowy sporzgdzany metodg uproszczona.

Zgodnie z pkt 3 ppkt 3 SIWZ szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zawarty jest w
dokumentacji projektowej, przedmiarach robot, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét, rysunkach wykonawczych. Jednym z przedmiaréw roboét udostepnionych przez
Zamawiajgcego byt przedmiar dotyczacy instalacji co i ct, w ktérym Zamawiajgcy zamiescit
m.in. pozycje 79, 80 i 81, w ktérych byto m.in. odpowiednio wskazanie: ,lzolacja rurociggéw
otulinami Thermaflex FRM, izolacja 20 mm (N). rurociag Fi 28-48 mm - PZ dla otuliny Therma
PUR 20 mm dw 26.9mm (poz. 79); Izolacja rurociaqdéw otulinami Thermaflex FRM, izolacja 20
mm (N). rurocigg Fi 28-48 mm - PZ dla otuliny Therma PUR 25 mm dw 33,7mm (poz.80);
Izolacja rurociggéw otulinami Thermaflex FRM. izolacja 20 mm (N). rurociag Fi 28-48 mm -
PZ dla otulmy Therma PUR 20 mm dw 42,4mm (poz.81). Skrét ,PZ" stanowi informacje, ze
zamiast zakresu wskazanego w poczatkowej czesci opisu danej pozycji Zamawiajacy wymaga

zaoferowania w danej pozycji zakresu opisanego po tym skrocie.

W poz. 79, 80 oraz 81 kosztorysu ofertowego na instalacje c.o. i c.t. wykonawca

INSBUD wskazat: Poz. 79 - Izolacja rurociggéw $r. 28-48 mm otulinami Thermaflex FRM gr.
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20 mm (dw 26,9), Poz. 80 - Izolacja rurociggow sr. 25 mm otulinami Thermaflex FRM gr. 25
dw 33,7 mm (N), Poz. 81 - Izolacja rurociggdw $r. 42,4 mm otulinami Thermaflex FRM gr. 20
mm (N).

Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze wykonawca INSBUD w ww. pozycjach nr 79, 80 i
81 przedmiaru dotyczgcego instalacji co i ¢t wskazat na izolacje otulinami Thermaflex FRM,
zamiast Therma PUR, jednoczesnie w innych pozycjach kosztorysu dotyczgcego instalacji co
i ct, gdzie Zamawiajgcy rowniez postuzyt sie skrétem PZ, uwzglednit zmiane w opisie pozyciji
dokonang przez Zamawiajgcego i wskazat, ze oferuje zakres zgodny z dang zmiang. Nie jest
réwniez sporne, ze w kosztorysie sporzadzonym metodg szczegdtowa, zatgczonym do
wyjasnien, ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w tym zakresie, w pozycji materiat widnieje
otulina Therma PUR. Nie sg kwestionowane przez Odwotujacego parametry podane przez
Przystepujgcego, jak rowniez KNR podany w ofercie. Przedmiotem sporu pomiedzy stronami
jest to, czy oferta Przystepujgcego z uwagi na podanie w kosztorysie zatgczonym do oferty
otuliny Thermaflex FRM zamiast Therma PUR podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp,

Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze zatgczony do oferty kosztorys ofertowy zostat
ztozony z wykorzystaniem programu komputerowego NORMA PRO Wersja 4.01, Marzec 2003
r. Licencja 37337 dla H. K. . Wersja ta jest wersjg nielegalng, czemu Przystepujacy nie
zaprzecza. Spor natomiast dotyczy tego, czy ztozenie kosztorysu ofertowego, stanowigcego
integralng czesc oferty z wykorzystaniem nielegalnego oprogramowania, w okoliczno$ciach
analizowanej sprawy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, i czy w zwigzku z tym oferta

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010), ktéry jako klauzula generalna znajduje
zastosowanie w sprawie, z uwagi na brak stypizowania omawianego zachowania w ustawie,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,

jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Za wyrokiem KIO z dnia 5 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1186/17, przytoczonym w
odwotaniu, nalezy wskaza¢: ,Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt IIl CSK

120/11) wskazat ponadto, ze art. 3 ust. 1 ZNKU, jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz w
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judykaturze (por. m.in. wyroki SN wydane: 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC rok 1999
nr 5, poz. 97; 9 maja 2003 r., V CKN 219/01, OSP rok 2004, nr 7, poz. 54; 30 maja 2006 r., |
CSK 85/06, OSP rok 2008, nr 5, poz. 55), petni niewykluczajgce sie trzy funkcje: definiujgca,
uzupetniajgcg i korygujaca. Pierwsza z nich polega na okresleniu, a wiec na zdefiniowaniu
czynu nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Nie narusza to zasadniczo stypizowanych, konkretnych czynéw nieuczciwej
konkurencji, ktére zostaty zawarte wart. 5- 17 ZNKU (a przyktadowo wymienione w art. 3 ust.
2 ZNKU) i wskazanych tam definicji, lecz - jako klauzula generalna - pozwala na ich wtasciwe
odczytanie. Funkcja uzupetniajgca polega na uzupetnieniu katalogu czyndéw nieuczciwej
konkurencji, nie jest bowiem mozliwe skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan,
ktére mogg by¢ zakwalifikowane jako naruszajgce zasady uczciwego obrotu, dlatego takie
zachowania, ktore nie podpadajg pod hipotezy przepiséow rozdziatu drugiego ustawy, ale sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i przy tym zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, rowniez stanowig czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3
ZNKU. Funkcja korygujgca polega na tym, ze w sytuacji, w ktorej zachowanie podpada pod
hipoteze ktéregos z przepiséw rozdziatu 2 ustawy, ale nie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji. (...) Sad Najwyzszy w wyroku z 30
maja 2006 r. (sygn. akt | CSK 85/06) podkreslit, ze termin ,,czyn nieuczciwej konkurencji" jest
pewnym skrotem myslowym, pod ktérym - jak wskazuje sie w doktrynie - kryje sie wiele, czesto
znacznie réznigcych sie od siebie, zachowan przedsigbiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje na te
cechy, ktére pozwalajg na wyodrebnienie zachowanh interesujgcych z punktu widzenia celu
ustawy, wytozonego w jej art. 1. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji odréznia sprzeczno$¢ z prawem (bezprawnos¢ w sensie $cistym) od sprzecznosci
z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg wiec jedne i drugie czyny. Dla
uznania konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy,
jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, 2006). Pojecie ,dobre obyczaje" jest, jak podkreslajg komentatorzy,
pojeciem nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac okreslone tresci.
W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz
normami postepowania, podobnie jak zasady wspotzycia spotecznego (...) oraz ustalone
zwyczaje (...) ktére powinny by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty
(jednostki organizacyjne) prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du

Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).”

Stosownie do przepisu art. 9 ustawy z dnia 26 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcéw

(Dz.U. z 2019 poz. 1292) przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg zgodnie z

19


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytemjugm4tcltqmfyc4nbsgm2dmmjzhe

zasadami uczciwej konkurencji, poszanowania dobrych obyczajow oraz stusznych interesow
innych przedsiebiorcéw i konsumentow, a takze poszanowania oraz ochrony praw i wolnosci
cztowieka. Zgodnie art. 7 ustawy Pzp jedng z podstawowych zasad postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego jest zasada uczciwej konkurenciji.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, dla oceny, czy ztozenie oferty w
postepowaniu przez Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji ustalenia wymaga
zatem, czy wykorzystanie przez tego wykonawce do sporzgdzenia kosztorysu ofertowego,
stanowigcego integralng czes¢ oferty, nielegalnego oprogramowania, narusza prawo lub
dobre obyczaje, jednoczesnie zagrazajgc lub naruszajgc interes innego przedsigbiorcy lub

przedsiebiorcéw albo klienta lub klientdw.

W ocenie Izby postugiwanie sie przez wykonawce nielegalnym oprogramowanie przy
sporzadzaniu oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego narusza, co
najmniej dobre obyczaje, a takze godzi w obowigzujgcy porzadek prawny. Zwrdcenia uwagi
wymagajg bowiem takze przepisy ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z
2019 r. poz. 1231), w tym art. 74 z ktérego wynika, iz programy komputerowe podlegajg
ochronie jak utwory literackie oraz przepisy rozdziatu 14 tej ustawy regulujgce

odpowiedzialnos¢ karng, a takze przepis art. 278 § 2 Kodeksu karnego.

Przystepujgcy sporzadzit kosztorys ofertowy przy wykorzystaniu nielegalnej wersji
programu dla budownictwa stuzgcego do kosztorysowania Normy Pro. Jak wynika z wydruku
ze strony internetowej Athenasoft Sp. z 0.0., do ktérej nalezy program Norma Pro, ztozonego
przez Odwotujgcego, przestrzega on przed posiadaniem, wykorzystywaniem i powielaniem
nielegalnej wersji Normy, wskazujgc, iz stanowi to naruszenie ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, jak rowniez wskazuje, iz w Swietle kodeksu karnego piractwo jest

kradziezg i podlega odpowiedzialnoéci karne;j.

Przystepujacy, jako przedsiebiorca, wobec ktérego stosuje sie podwyzszony miernik
starannosci w dziataniu, przy wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej, powinien postugiwaé
sie legalnym oprogramowaniem, nie powinien zatem wykorzystywac nielegalnej wersji
oprogramowania. Ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest

czynnoscig zwigzang z prowadzong dziatalno$cig gospodarcza.

Ztozenie oferty zawierajgcej kosztorys ofertowy sporzgdzony przy wykorzystaniu
nielegalnej wersji oprogramowania, nalezy uznac za dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi
obyczajami, nadto, za dziatanie, ktére co najmniej zagraza interesowi innego przedsiebiorcy.
Korzystajgc z nielegalnej wersji oprogramowania wykonawca jest bowiem w stanie np. obnizaé
koszty swojego funkcjonowania, co w konsekwencji zagraza obnizeniem ceny oferty w relacji

do cen, jakie mogg zaoferowaé wykonawcy, ktdérzy w swojej dziatalnosci gospodarczej
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korzystajg wylgcznie z legalnych programéw, za ktére dokonali zaptaty ich ceny. W
postepowaniu przetargowym konkurowanie przedsigbiorcow nastepuje gtownie ceng. W
przedmiotowym postepowaniu kryterium oceny ofert w postaci ceny miato przypisana wage
60%.

Okolicznosé, iz Przystepujacy posiada réowniez dwie legalne wersje oprogramowania
Norma Pro o numerach seryjnych 5225 oraz 5209, w ocenie Izby nie zmienia tej oceny. Po
pierwsze wykonawca nie uzyt w przedmiotowym postepowaniu legalnie posiadanych wers;ji
oprogramowania. Na marginesie zauwazenia wymaga, iz rowniez w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego w 2018 r. na Budowe hali sportowej w Makowie,
wykorzystat do sporzadzenia kosztorysu ofertowego nielegalng wersje programu dla
budownictwa stuzgcego do kosztorysowania Normy Pro tj. Norma Pro wersja 4.01 marzec
2003 licencja 37337, co wynika z oferty ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie. Po drugie
skoro Przystepujgcy wykorzystat do ztozenia przedmiotowej oferty, przy czym nie jest to jedyny
taki przypadek, jak na to wskazuje ww. dowdd, nielegalng wersje oprogramowania, to
zaktadajgc racjonalnos¢ w dziataniu przedsiebiorcy, nalezy przyjgé, iz miato to swoje
uzasadnienie. Jesli Przystepujagcy wykorzystuje takze dwie legalnie posiadane wersje
oprogramowania, to moze oznaczac, iz istnieje po jego stronie potrzeba posiadania takze
trzeciej wersji, przy czym ta trzecia nie wigze sie co do zasady z kosztami, jakie wynikajg z
nabycia legalnych wersji oprogramowania. Pozwala to zatem na obnizenie kosztow
dziatalnosci wykonawcy, co w przypadku wystepowania w postepowaniach przetargowych,
zagraza interesom innych przedsiebiorcéw, ktérzy w prowadzonej dziatalnosci gospodarczej

korzystajg z legalnie zakupionego oprogramowania, ponoszgc z tego tytutu okreslone koszty.

Izba nie uznata za wiarygodne twierdzeh Przystepujacego, ze z uwagi na zakres
prowadzonej dziatalnosci nie potrzebuje wiecej wersji oprogramowania. Ztozony przez
Przystepujgcego wycigg z rejestru sktadanych ofert od 2005 r. wskazuje m.in.,, ze w
poszczegolnych latach byty sktadane przez niego oferty w przetargach publicznych przy uzyciu
NORMY PRO (bez wskazania na wersje), w tym w 2018 r. dwie oferty. Do wyciggu nie zostaty
zatgczone kserokopie ofert, a z oferty z 2018 ztozonej jako dowdd przez Odwotujgcego, wynika
ze zostata sporzadzona w nielegalnej wersji Normy Pro 4.01 marzec 2003 licencja 37337. Nie
zostato zatem wykazane przez Przystepujgcego, ze skala jego dziatalnosci nie wymaga
trzeciej wersji oprogramowania do kosztorysowania. Réwniez ztozone o$wiadczenia
Przystepujgcego i jego pracownika, z ktorych wynika, iz od 1 lutego 2018 r. tylko jeden
pracownik zajmuje sie sporzgdzaniem kosztoryséw, nie stanowi dowodu na to, ze
Przystepujacy nie potrzebuje wiecej wersji oprogramowania. Skoro mimo posiadania legalne;j
wersji oprogramowania, ktorej aktualizacje co jakis czas zakupuje, co potwierdza ztozona

faktura z dnia 19 czerwca 2019 r. wykonawca ten wykorzystuje w swojej dziatalnosci
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nielegalng wersje oprogramowania, to niezaleznie od tego ilu pracownikéw to robi, nalezy
uznac¢, ze czyni to nie osobiscie, dla wtasnych celéw, lecz w ramach zatrudnienia, a wiec ze

skutkami dla pracodawcy.

W ocenie Izby podnoszona przez Przystepujgcego okoliczno$é, iz kosztorys zostat
sporzgdzony przy wykorzystaniu legalnej wersji oprogramowania, a jedynie wydrukowany przy
uzyciu wersji nielegalnej, pozostaje bez znaczenia dla ww. oceny. Wynika to w szczegolnosci
z faktu, ze kosztorys ze wskazaniem na uzycie nielegalnej wersji oprogramowania zostat
podpisany przez wspodlnika Przystepujgcego i wykorzystany przez tego wykonawce do
ztozenia oferty. Nie ma zatem powodu, dla ktérego miatoby nastepowaé rozgraniczenie
poszczegodlnych etapdw opracowywania kosztorysu. Istotny jest bowiem kosztorys zatgczony
do oferty, a nie jego ewentualne wczesniejsze postaci. Nadto okolicznos¢ ta nie tylko nie
zostata udowodniona, ale takze nie zostato wyjasnione, jak i dlaczego miatoby by¢ tak, ze do
sporzadzenia kosztorysu wykonawca uzyt legalnej wersji oprogramowania, a jedynie do jego
wydruku uzyt wersji nielegalnej. Przystepujgcy nie wyjasnit z czego wynika, iz posiadajgc dwie
wersje legalnego oprogramowania, kosztorys ofertowy zostat ztozony przy wykorzystaniu

nielegalnej wersji oprogramowania.

Réwniez nie zmienia oceny Izby tres¢ oswiadczenia Athenasoft Sp. z 0.0. z dnia 19
czerwca 2019 r., ztozonego przez Przystepujgcego, w ktérym znalazto sie stwierdzenie, iz
uzycie nielegalnej wersji programu odbyto sie bez wiedzy i zgody zarzadu Przystepujgcego,
ze nie rosci sobie zadnych pretensji wobec ww. oraz, ze stan prawny tej kwestii jest
unormowany. Za wiarygodne nalezy uznac twierdzenie Odwotujgcego, iz Athenasoft Sp. z 0.0.
zawiera ugody pozasgdowe z podmiotami, ktére uzyly nielegalnej kopii oprogramowania, w
wyniku ktérych nastepuje zaptata na jej rzecz okreslonej sumy, co konczy spér w tym zakresie.
Wynika to ze ztozonego przez Odwotujgcego protokotu kontroli, przeprowadzonej przez
Ministerstwo Sportu i Turystyki Departament Prawno-Kontrolny 2D/2010 oraz braku sprzeciwu
Przystepujagcego wobec tych twierdzen. Zawarcie po ztozeniu oferty porozumienia
ugodowego, w wyniku ktdrej roszczenia wiasciciela oprogramowania zostaty zaspokojone nie
niweczy faktu sporzadzenia oferty przy wykorzystaniu nielegalnego oprogramowania do
kosztorysowania. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze zawarcie takiego porozumienia
potwierdza natomiast, iz naruszenie intereséw twércy programu miato miejsce, a jedynie jego
roszczenia cywilnoprawne zostaty zaspokojone. Przepisy ustawy Pzp, w tym art. 89 ust. 1
okreslajgcy katalog przestanek odrzucenia oferty wykonawcy, nie przewidujg mozliwos$ci
niezastosowania przestanki, o ktorej mowa w pkt 3 tego przepisu, np. w sytuacji gdy szkoda
zostata naprawiona, gdy roszczenia uprawnionych zostaty zaspokojone. Nie ma w tym

przepisie odpowiednika samooczyszczenia, o ktorym mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.
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Twierdzenie Przystepujacego, iz wykorzystanie nielegalnej wersji oprogramowania
nastgpito bez wiedzy wspdlnikow tego wykonawcy nie zastuguje na wiare, skoro, jak wyzej
zaznaczono, oferta, w tym kosztorys ofertowy zostata podpisana przez wspodlnika. Stosownie
do art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 355 § 1 k.c. dtuznik jest
obowigzany do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannosé), natomiast zgodnie z § 2 tego art. nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci, co oznacza, ze miernik starannosci w odniesieniu do
profesjonalistéw jest podwyzszony. Tym samym, jesli nawet uznac¢ twierdzenie wspdlnika
przedstawione na rozprawie, ze poszczegoélne strony oferty byty podpisywane szybko, bez
czytania, to nie zmienia to ww. oceny, bowiem od profesjonalisty nalezy wymagaé, aby
upewniat sie m.in. jakie os$wiadczenia sktada i czy kosztorys zostat sporzgdzony z
wykorzystaniem legalnego oprogramowania, ktére nie narusza praw autorskich innego
podmiotu i czy swoim dziataniem nie zagraza interesom innego przedsiebiorcy. Nadto
bezprawnosc jest takg cecha dziatania, kidra polega na jego sprzecznosci z normami prawa
lub zasadami wspotzycia spotecznego, bez wzgledu na wine, a nawet Swiadomos¢ sprawcy.
Dla ustalenia przeto bezprawnosci dziatania wystarczy ustalenie, ze okreslone zachowanie
koliduje z przepisami prawa. (...) (wyr. SAw Poznaniu z 24.6.1992 r., | ACr 204/92, Wok. 1993,
Nr 2, s. 30).

W sprawie zostato wykazane, ze Przystepujgcy wykorzystuje w prowadzonej dziatalnoSci
nielegalng wersje oprogramowania, co zagraza rzetelnej konkurencji, i wykorzystat nieletalne
oprogramowanie do ztozenia oferty w analizowanym postepowaniu. Wypetnione zatem zostaty
przestanki, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 UZNK. Sporzadzenie oferty przez Przystepujgcego
z wykorzystaniem nielegalnej wersji oprogramowania do kosztorysowania, w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z tym potwierdzit

sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3, ktory stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

Odnoszac do drugiej z podstaw odrzucenia oferty wykonawcy INSBUD, wskazanych w

odwofaniu, wskazania wymaga, iz nie jest sporne pomiedzy stronami, iz obecnie w obrocie nie
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wystepuje otulina o nazwie Thermaflex FRM. Nie ma przy tym znaczenia, czy w ogdle nie
wystepuje taki produkt, jak twierdzi Przystepujacy, czy jedynie zmienit nazwe i obecnie
wystepuje pod nazwg ThermaEco FRZ, jak twierdzi Odwotujgcy.

Nie zostalo zakwestionowane przez Odwotujgcego twierdzenie Przystepujgcego
przedstawione na rozprawie, ze KNR postuguje sie nieaktualna terminologig wyswietla sie
Thermaflex FRM, a nie mozna wybra¢ z funkcji programu Therma PUR, ktory nalezy wpisa¢
recznie, co w innych pozycjach nastgpito. Recznego wpisu wymaga zaréwno nagtéwek, jak i
ta czes$¢ kosztorysu szczegotowego, ktéra zawiera materiaty, przy czym nie ma automatyzmu
aby zmiana recznie wprowadzona w odniesieniu do materialu zostata automatycznie
uwzgledniona w nagtowku. W ocenie Izby za wiarygodne nalezy zatem uznac¢ twierdzenia
Przystepujgcego poparte zlozonym przez niego w ramach wyjasnien na wezwanie
Zamawiajgcego, kosztorysem szczegétowym, ze w pozycji materialty od poczgtku zamierzat
zaoferowac otuline Therma PUR i te wycenit, co wynika z tego kosztorysu uproszczonego, a
jedynie w nagtowku nie wprowadzit zmiany nazwy i dlatego w wersji uproszczonej, wymaganej
do zlozenia wraz z ofertg pozostata nazwa Theramflex FRM. Poréwnanie cen zawartych w
kosztorysie uproszczonym zatgczonym do oferty z cenami zawartymi w kosztorysie
szczegotowym w tych pozycjach wskazuije, iz sg takie same. Zauwazenia przy tym wymaga,
ze na ceny te wptywa nie tylko cena materiatu ale takze inne koszty, tj np. robocizna, sprzet

co jest uwidocznione w kosztorysie szczegotowym.

Tym samym w ocenie Izby nie znajduje potwierdzenia stanowisko Odwotujgcego, ze
doszto do zmiany tresci oferty. Jakkolwiek w jej tresci wystepuje niezgodnos¢ z SIWZ w tych
trzech pozycjach, to jednak ze ztozonych wyjasnien wynika, ze jest to omytka wynikajgca z
niedopatrzenia wykonawcy, tym bardziej, ze w innych pozycjach wskazywanych przez
Odwotujgcego na rozprawie (107-110) to nie wystgpito. Nadto, jak oswiadczyt Zamawiajgcy
na rozprawie, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, dotyczy to wartosci na poziomie jednej setnej
procenta catej inwestycji i znikomego znaczenia funkcjonalnego. Oznacza to, ze jest to omytka

nieistotna.

Tym samym, omytka ta, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, podlega poprawie
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry to przepis zostat wprowadzony w celu
umozliwienia odtworzenia prawidtowej tresci oSwiadczenia woli wykonawcy, znieksztatconej w
ofercie w sposob niezamierzony. W sytuacji jednak, gdy oferta Przystepujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, czynno$¢ poprawy oferty w tym

zakresie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw
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na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Zostato wykazane, ze doszto do naruszenia

przepiséw, ktore miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1 sentencji

wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972)
z uwzglednieniem uzasadnionych kosztow wynagrodzenia petnomocnika strony na podstawie

rachunku ztozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiina
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