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WYROK

z dnia 5 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie 30 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

12 czerwca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,B.” B. S, L. G.

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Adaptacja budynku bytego
internatu przy ul(...), w wyniku ktorego powstanie 26 mieszkan komunalnych (nr
postepowania ...)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej w R.

przy udziale wykonawcy: ,,R.” sp. z 0.0. z siedzibg w R. — zgtaszajgcy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,B.” B. S.
zL.G.i
2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego
odwotujgcego Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,B.” B. S. z L. G.
tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od odwotujacego Zakitadu Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy ,,B.”
B. S. z L. G. na rzecz zamawiajgcego Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej w
R. kwote 623,58 zt (stownie: sze$¢set dwadziescia trzy ztote pie¢dziesigt osiem
groszy) tytutem uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych koszty dojazdu na

wyznaczone posiedzenie.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni oddnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Gliwicach.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiirirereneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej w R. prowadzi na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.) {dalej réwniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”} wtrybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego naroboty budowlane pn. Adaptacja
budynku bytego internatu przy ul. (...), w wyniku ktérego powstanie 26 mieszkan
komunalnych (nr postepowania ....).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 14 marca 2017 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod nr ....

Wartos¢ przedmiotowego zamdéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

2 czerwca 2017 r. Zamawiajacy przestat listem poleconym Odwotujgcemu Zaktadowi
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowemu ,B.” B. S. z L. G. {dalej rowniez: ,B. S.”} -
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez R.” sp. z 0.0. z

siedzibg w R. {dalej réwniez: ,R.”}, a takze o odrzuceniu oferty Odwotujacego.

12 czerwca 2017 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej odwotanie {datowane na 9 czerwca 2017 r.} od powyzszych czynnosci
Zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 89 ust 1 pkt 3 — przez dokonanie bftednych ustalen faktycznych co do tego,

ze odwotujgcy miat korzysta¢ z nielegalnego oprogramowania do kosztorysowania, co
zamawiajgcy zakwalifikowat jako czyn nieuczciwej konkurencji, a co w konsekwencji
doprowadzito do odrzucenia jego oferty, podczas gdy Odwotujgcy nie korzystat i nie
korzysta z nielegalnego oprogramowania do kosztorysowania, a co jednoczesnie miato
istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza
wedtug przyjetych przez Zamawiajgcego kryteribw i gdyby nie zostata odrzucona,
musiataby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, co w konsekwencji doprowadzito do
naruszenia art. 91 wust. 1 — przez niewybranie oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

2. {w przypadku nieuwzglednienia poprzedniego zarzutu} Art. 89 ust 1 pkt 3 — przez jego
btedne =zastosowanie na skutek niewlasciwej wykfadni, ktéra doprowadzita
Zamawiajgcego do wniosku, ze Odwotujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji,
co nie miato miejsca, a wywarto istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz oferta



Sygn. akt KIO 1186/17

Odwotujgcego byta najkorzystniejsza wedtug przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriéw
i gdyby nie zostata odrzucona, musiataby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, co w
konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 91 ust. 1 — przez niewybranie oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

3. {w przypadku nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw} Art. 89 ust 1 pkt 3 — przez
dokonanie dowolnej oceny okoliczno$ci zwigzanych ze ztozeniem oferty, w tym
kosztorysu, oraz wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego, polegajacej na tym,
ze Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy miat korzysta¢ =z nielegalnego
oprogramowania do kosztorysowania, a jego wyjasnienia nie mialty waloru
wiarygodnych, podczas gdy nie doszto do naruszenia praw autorskich tworcy programu,
a wyjasnienia Odwotujgcego byty spdjne i logiczne, a nadto poparte dowodem w postaci
faktury, ktéra dowodzi, ze nie doszto do zachwiania konkurencji na rynku firm, co w
konsekwencji doprowadzito do odrzucenia jego oferty, podczas gdy Odwotujgcy nie
dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji spowodowato naruszenie
art. 91 ust. 1 — przez niewybranie oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

4. Art. 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 — przez odrzucenie oferty bez uzasadnienia
prawnego, w tym poprzez catkowite pominiecie powotania przepisow ustawy o
zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, ktére miatyby uzasadnia¢ odrzucenie oferty.

5. Art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez odrzucenie oferty bez uzasadnienia
faktycznego, dla ktdérego zamawiajacy odméwit wiarygodnosci wyjasnieniom
Odwotujgcego.

6. Art. 89 ust. 1 pkt 3 — przez btedne dokonanie ustalen jakoby Odwotujgcy doprowadzit na
skutek korzystania z nielegalnego oprogramowania do zaburzenia konkurencyjnosci w
ten sposéb, ze nie musiat on poniesé kosztow programu do kosztorysowania, podczas
gdy Odwotujgcy nie korzystat z nielegalnego oprogramowania i poniést koszt zakupu
oprogramowania, wobec czego nie zaburzyt konkurencyjnosci firm na rynku, a czego
Zamawiajgcy miat Swiadomos¢ otrzymujgc dowdd w postaci faktury poswiadczajgcej
nabycie programu przez Odwotujgcego.

7. Art. 14 w zw. z art. 6 Kodeksu cywilnego — przez odrzucenie oferty Odwotujgcego,

pomimo nieudowodnienia mu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwotujacego.

Ponadto Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw przez wskazanie
nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
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Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania:

Pismem z 22 maja 2017 r. Zamawiajacy zwrdcit sie do Odwotujgcego m.in. o ztozenie
wyjasnien (pkt 3 na str. 16 pisma) w przedmiocie mozliwosci popetnienia przez niego czynu
nieuczciwej konkurencji polegajacego na opracowaniu kosztorysu ztozonego wraz z ofertg
na nielegalnym oprogramowaniu Norma Pro 4.01.

W pismie z 24 maja 2017 r. Odwotujgcy ustosunkowat sie do wezwania wyjasniajac
odnosnie oprogramowania, co nastepuje: Zawsze postuguje sie legalnym oprogramowaniem
— posiadam niezbedng licencje na korzystanie z programu do kosztorysowania.
W zalgczeniu przedktadam dowdd na potwierdzenie mojego stanowisko w postaci faktury z
dnia 19 lipca 2016 roku, ktéra po$wiadcza nabycie programu w sposéb legalny. Oferta, ktdra
zostata ztozona w toku postepowania dla ZGM zostata opracowana na oprogramowaniu —
norma standard — nabytym legalnie, co poswiadcza powotana faktura. Niemniej jednak
wskazac trzeba, ze oferta wydrukowana zostata w zewnetrznym punkcie ksero wobec braku
tonera tego dnia w naszej drukarce — zlokalizowanej w biurze w t. G Kosztorys zostat
zapisany w formacie typowym dla kosztorysu tj. ,ath.” a nastepnie doreczony przez naszego
pracownika do punktu ksero/punktu Swiadczgcego ustugi drukowania — co miato miejsce
bezposrednio przed ztozeniem oferty. Zachodzic wiec moze prawdopodobienstwo, ze
podmiot, ktory wydrukowat naszg oferte otworzyt nasz kosztorys w posiadanym przez siebie
oprogramowaniu. Chcac unikng¢ wszelkich watpliwosci w tym zakresie przedktadam poza
fakturg z 19 lipca 2016 roku rowniez wydruk bezposrednio z naszej wersji oprogramowania w
ktorym kosztorys zostat utworzony.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie mogt miec jakiejkolwiek wiedzy co do
wersji oprogramowania, w ktorej powstat kosztorys, gdyz programy do kosztorysowania
generujg dokumenty w formacie ath., ktoéry otworzy¢é mozna wytgcznie za pomocg
stosownego oprogramowania branzowego. Bez wzgledu na to, w jakiej wersji
oprogramowania kosztorys powstate, w sytuacji otwarcia go celem wydrukowania
uwidoczniona zostanie wersja programu, w ktérym dokonuje sie wydruku, a nie wersja, w
ktérym zostat on opracowany. Stad tez okreslenie, w jakiej wersji programu kosztorys
powstat a w jakiej zostat wydrukowany to dwie rézne kwestie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze zarzucajgc popetnienie czynu nieuczciwej
konkurencji nie przedstawit jakiekolwiek przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktéry miatby zosta¢ naruszony przez Odwotujgcego, cho¢ miat taki obowigzek w
ramach podania zaréwno uzasadnienia faktycznego, jak i prawnego. Obowigzek taki wynika

zaréwno z art. 89 ust. 1 pkt, ktéry stanowi o czynie nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
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ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jak i z art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp, ktéry stanowi o
koniecznosci podania uzasadnienia prawnego i faktycznego w przypadku odrzucenia oferty.
Odwotujgcy  zarzucit Zamawiajgcemu  brak  jakiegokolwiek  udowodnienia
dopuszczenia sie przez Odwotujacego czynu nieuczciwej konkurencji i oparcie sie wytgcznie
na domniemaniach. Odwotujacy oswiadczyt, ze w catosci podirzymuje swoje wczesniejsze

wyjasnienia.

Odwotujgcy opisat nastepujgce okolicznosci jako dotyczace przebiegu zdarzen
zwigzanych z opracowaniem kosztorysu:

1. Odwotujgcy w lipcu 2016 r. nabyt program do kosztorysowania Norma Standard, ktory
zawiera modut PDF, tj. funkcjonalnos¢ dzieki kitérej mozna przenies¢ upubliczniane
przez zamawiajgcych tzw. slepe kosztorysy czy przedmiary do programu, na ktérym sie
pracuje. Wybér tej wersji oprogramowania podyktowany byt checig utatwienia i
przyspieszenia pracy biurowej (w fakturze wskazano, ze nabyty program posiada
modut PDF). Program ten zostat wykorzystany podczas przygotowania oferty, o czym
Swiadczy okolicznosé, ze oferta zawierata opisy dostepne tylko w nowych wersjach
oprogramowania, podczas gdy wersja Norma Pro 4.01 jest wersjg relatywnie starg,
uwzgledniajgc date jej ukazania sie na rynku, niezawierajgca szeregu ulepszen
producenta. Teze tg dowodzi miedzy innymi pozycja 3.2.7. kosztorysu, co do ktérej
Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie rozbieznosci pismem z 22
maja 2017 r. (str. 15). Najnowsze wersie programu do kosztorysowania odczytujg te
pozycje jako ,wykonanie izolacji przy uzyciu powtoki wodoszczelnej CR 90 na
powierzchni pionowej przeciw zawilgoceniu”, natomiast Zamawiajgcy zmienit opis
pozycji ha ,wykonanie izolacji poziomej z folii w ptynie”. Gdyby Odwotujacy postugiwat
sie starszg wersjg oprogramowania, nie przedstawitby podanego opisu rzeczonej
pozycji kosztorysowej w tym ksztatcie, gdyz przepisatby opis pozycji z przedmiaru
Zamawiajgcego. Dowodzi to, ze Odwotujacy przygotowat oferte z uzyciem modutu
PDF, ktérego nie zawierata starsza wersja programu.

Odwotujacy podkreslit, ze dzigki uzyciu programu, ktéry odwotujacy nabyt legalnie —
przy uzyciu modutu PDF — odczytat pozycje okreslone przez Zamawiajgcego
w przedmiarze i nadat im tres¢ wedtug standardu nowego programu, niedostepnego
w tak starej wersji jak Norma Pro 4.01. Zdaniem Odwotujgcego okolicznosc¢ te
poswiadcza zaréwno wzmiankowana w pkt 1 pozycja 3.2.7. kosztorysu jak i wiele
innych pozycji w tym kosztorysie, a takze dowdd z zeznan oséb, ktére przygotowuja
kosztorysy we wspétpracy z Odwotujgcym.

Odwotujgcy dodat, ze przebieg aktualizacji oraz dodawania poszczegdlnych pozycji
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w programie kosztorysowym przedstawiajg informacje od producenta — historia zmian
w programie Norma Pro.

2. Rbznica miedzy wersjg programu Norma Standard i Norma Pro polega na
mozliwosciach, co znajduje odzwierciedlenie w cenie. W wersji Pro rozbudowano wiele
funkcji dotyczacych wydrukow, sporzadzania zestawien, wykreséw, mozliwosci
rozliczania gruzu w pozycjach, wprowadzania dodatkowych wtasnych katalogéw, np.
kalkulacji opartej na KNR i dodawania do poszczegdélnej pozycji wiasnych marz lub tym
podobnych wyliczen i zapisywania jako katalog wtasny. Wersja Standard nie zawiera
tych udogodnien, jednakze Odwotujgcy nie ma potrzeby korzystanie akurat z tych
funkcjonalnosci, skoro nie ma zadnej réznicy pomiedzy tymi wersjami, jezeli chodzi o
zawartosc katalogow KNR, ZKNR, KNNR itp., tzn. w obu wersjach sg one jednakowe.
Nadto istotnym argumentem przy wyborze programu byta kwestia ceny.

3.  Woykorzystanie przez Odwotujgcego wersji programu starszej np. Norma Pro 4.01, niz
posiadana, bytoby co najmniej mato racjonalne. Skoro pewne pozycje i opisy dostepne
sg tylko w nowszej wersji programu, Odwotujgcy musiatby korzystajgc ze starszej
wersji recznie przepisywac¢ wszystkie te pozycje. Nadto starsze wersje programu nie
posiadaty modutu PDF, wiec gdyby chciat stworzy¢ kosztorys w wersji Norma Pro 4.01,
musiatby przepisa¢ cato$¢ przedmiaru. Dziatanie takie bytoby niecelowe, skoro
Odwotujgcy posiadat nowszy program, w ktérym prace mogt wykonaé sprawniej i lepiej
przenoszagc dokument zamawiajgcego (przedmiar) do swojego programu, w ktdérym
uzupetniat tylko poszczegoélne pozycje kosztorysu, a nie musiat ich tworzy¢ od nowa.
Powyzsze okolicznosci przeczg tezie, ze kosztorys ofertowy powstat w programie
nielegalnym w wersji wskazanej przez Zamawiajgcego.

4.  Odwotujgcy do niedawna korzystat z drukarek atramentowych, ktére nie byly dosc
wydaje zwazajgc na fakt, ze jego dziatalno$¢ sie rozwija i sktada wiele ofert. W marcu
2017 r. Odwotujacy podjat rozmowy z firmg |. celem wydzierzawienia profesjonalnego
urzadzenia laserowego wielofunkcyjnego (drukarka, skaner, ksero). W marcu
Odwotujgcy uzyskat informacje, ze dostawa wybranego urzgdzenia moze nastgpic¢
dopiero w okolicach czerwca 2017 r. Poniewaz cena nowego urzadzenia jest
wyjatkowo wysoka, Odwotujgcy zdecydowat sie na jego dzierzawe. Po dokonaniu
wstepnej rezerwacji urzgdzenia i ustalenia kwestii finansowych 21 kwietnia 2017 r.
pracownik odwotujgcego przestat do firmy |. dane do przysztej umowy. Umowa
dzierzawy urzgdzenia zostata zawarta 23 maja 2017 r.. Przez okres od lutego 2017 r.
az do dostawy urzadzenia Odwotujgcy drukujgc wieksze ilosci dokumentéw wspierat
sie na zewnetrznych firmach, gdyz cena wktadéw tuszowych do tradycyjnych drukarek

jest relatywnie wysoka, co powodowato, ze korzystanie z zewnetrznych podmiotow
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drukujgcych byto uzasadnione. Nadto wktady tuszowy ze wzgledu na matg objetosc
trzeba byto wymienia¢ bardzo czesto, co powodowato wiele okreséw przestoju pracy
drukarki. Odwotujacy zlecat swoim pracownikom, zaréwno biurowym jak i fizycznym,
aby przy okazji wyjazdéw na poszczegolne budowy czy do sklepédw z materiatami
budowlanymi, drukowali przy okazji dokumenty z nosnika pendrive. Odwotujgcy nie
ewidencjonowat tak skromnych kosztéw, rzedu kilku czy kilkunastu ztotych, stad tez nie
moze przedstawi¢ paragondw. Skitadajac nawet kilkadziesigt ofert w skali miesigca
Odwotujgcy koncentrowat sie przede wszystkim na terminowym ztozeniu oferty, co byto
dla niego wazniejsze niz kwestia, kto i gdzie wydrukuje dokumenty za cene kilku
ztotych. Odwotujgcy dodat, ze prowadzi dziatalno$¢ na obszarze wojewodztw $. i m.,
stad tez nie ma jakichkolwiek realnych szans, aby ustali¢ ktéry z pracownikow i gdzie
drukowat kosztorys, ktory ztozono zamawiajgcemu, gdyz kosztorysy byty drukowane
akurat tam, gdzie dany pracownik musiat wykona¢ czynnosci stuzbowe.

Okolicznos¢ wymiany urzadzen drukujacych w firmie odwotujgcego potwierdzajg tez
fotografie wykonane na dzien przed wniesieniem odwotania, gdyz urzadzenie
wielofunkcyjne zostato niedawno zainstalowane w biurze.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie spostrzegt przed ztozeniem kosztorysu, ze posiada on

wzmianke o wydrukowaniu w wersji Norma Pro 4.01.

Zdaniem Odwotujgcego nie moze jednak odpowiada¢ za legalnos¢ dziatan
podmiotow trzecich $wiadczgcych ustugi drukarskie. Jesli zas doszto do naruszenia praw
producenta oprogramowania, doszto do tego bez jego udziatu i zawinienia. Wedtug
Odwotujgcego prawdopodobnie firma drukujgca skorzystata z nielegalnego oprogramowania
celem otwarcia pliku ATH. typowego dla kosztorysu. Nie dowodzi to jednak: po pierwsze —
stworzenia dokumentu w nielegalnej wersji oprogramowania, po drugie — popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji przez Odwotujgcego. Jak zauwazyt Zamawiajgcy, w sieci Internet
bez trudu mozna odnalez¢ informacje — w tym na stronie producenta oprogramowania, ze
wersja Norma Pro 4.01 jest nielegalna. Informacja ta sugeruje, ze witadnie ta wersja
programu jest czesto wykorzystywana nielegalnie, zapewne wiec istniejg stosunkowo fatwe
sposoby dla zdobycia tej wersji programu, tak tez kazdy punkt ksero czy punkt drukujgcy
dokumenty mégt zorganizowac na swdj uzytek tg nielegalng wersje programu.

Argument Zamawiajgcego oparty na tezie, ze doszto do naruszenia zasad
konkurencji firm na rynku nie jest wedtug Odwotujacego trafiony, gdyz juz na etapie sktadania
wyjasnien z 24 maja 2017 r. dowiddt, ze poniést koszt nabycia programu do
kosztorysowania. By¢é moze decyzja zamawiajgcego bytaby uzasadniona, gdyby Odwotujacy
nie dysponowat w ogoéle wersjg legalng oprogramowania, w tym nie przedstawit dowodu
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nabycia oprogramowania.

Odwotujgcy odniést sie réwniez do stwierdzenia przez Zamawiajgcego,
ze Odwotujgcy nie po raz pierwszy postuzyt sie nielegalng wersja oprogramowania, na
dowod czego Zamawiajgcy powotat sie na postepowanie dotyczgce remontu i przebudowy
budynku mieszkalnego przy ul. (...). W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zadat pytanie,
dlaczego w powotanym wyzej postepowaniu Zamawiajgcy nie uznat, ani nie zarzucit
Odwotujgcemu czynu nieuczciwej konkurencji, tak jak zrobit to w tej sprawie. Odwotujacy
ocenit, ze praktyka Zamawiajgcego w analogicznym stanie faktycznym pozostaje skrajnie
rézna.

Po drugie, wedtug Odwotujacego ztozenie oferty odnosnie budynku przy ul. (...)
potwierdza, ze korzystat celem wydrukowania ofert z zewnetrznych punkitdéw, zawsze
dostarczajgc kosztorys zapisany w formacie ATH, co powoduje, ze otwarcie pliku mozliwe
jest tylko przez program kosztorysowy.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie neguje w jakiej wersji programu kosztorys zostat
wydrukowany, natomiast neguje okoliczno$¢, jakoby miat uzytkowaé program nielegalny tj.
neguje czyn zarzucany mu przez Zamawiajgcego.

Po trzecie, zdaniem Odwotujgcego prawdopodobne jest, ze dziatalnos¢ polegajgca na
kserowaniu i drukowaniu dokumentéw moze nie przynosi¢ tak wymiernych zyskéw, aby firmy
te posiadaty oryginale oprogramowanie kosztorysowe (zwtaszcza, ze same nie tworzg raczej
kosztoryséw budowlanych), co uzasadnia teze, ze osoba trzecia mogta pobra¢ nielegalny
program celem wydrukowania dokumentu odwotujgcego, na co Odwotujacy nie ma wptywu
i czego mAgt nie dostrzec.

Po czwarte, Odwotujgcy podnidst, ze nie kazda wersja programu Norma Pro 4.01 jest
nielegalna, gdyz produkt ten byt oferowany do sprzedazy od 2003 roku i podmiot, ktéry
wydrukowat oferte, mogt mie¢ legalne oprogramowanie w tej wersji. Okolicznos¢, ze ta
wersja programu bywa czesto wykorzystywana wedtug producenta nielegalnie, nie prowadzi
do prostego wniosku, ze kazdy egzemplarz programu tej wersji jest nielegalny. Zamawiajacy
nie pokusit sie w uzasadnieniu o rozwiniecie tego watku, a wydrukowane kosztorysy, poza
wersjg programu mogg zawiera¢é lub nie numer licencji. Odwotujagcy zauwazyt,
ze w przypadku kosztorysu ztozonego przez niego numeru licencji programu Norma Pro 4.01
nie uwidoczniono, wiec nie sposéb stwierdzi¢ na jakiej podstawie Zamawiajgcy stwierdzit,

ze akurat ten konkretny program (egzemplarz) byt nielegalny.

Pismem z 14 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 13 czerwca 2017 .
przekazat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczacym
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w postepowaniu

14 czerwca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w kwalifikowane;j
formie elektronicznej zgtoszenie przez ,R.” sp. z 0.0. z siedzibg w R. przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3 dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego
przystagpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

28 czerwca 2017 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajacy
wniést 0 jego oddalenie.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie, a
odrzucenie jego oferty w swietle okolicznosci sprawy, w szczegdélnosci zatgczonego do oferty

kosztorysu i udzielonych przez Wykonawce wyjasnien z 24 maja 2017 r., byto uzasadnione.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgloszeniu przystgpienia, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
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odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt w nim oferte, ktéra sposréd ztozonych ofert prezentuje najkorzystniejszy bilans
kryteriow oceny ofert obowigzujgcych w postepowaniu. Tym samym Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniem przepisow ustawy
pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego

zamoOwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozpoznania sprawy:

Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie odrzucenia oferty ztozonej przez B. S.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp:
(...) Wykonawca do oferty zatgczyt podpisany przez niego kosztorys ofertowy sporzadzony
przy uzyciu nielegalnego oprogramowania komputerowego Norma pro 4.01. Czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Zamawiajgcy w zwigzku z powzigeciem informacji, ze kosztorys ofertowy zostat sporzgdzony
na nielegalnej wersji oprogramowania, wezwat Wykonawce zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych do ztozenia wyjasnienn dotyczacych elementéw oferty
majgcych na celu ustalenie czy ztozona oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca ztozyt
wyjasnienia, ktére sg mafto wiarygodne i nie usunety watpliwosci Zamawiajgcego co do
legalnosci oprogramowania. Z dotgczonej do wyjasnien faktury nie wynika, iz Wykonawca
wykonat kosztorys dotgczony do oferty na legalnym oprogramowaniu, gdyz faktura dotyczy
programu Norma Standard a nie programu Norma Pro 4.01. Ponadto wykonawca wskazujgc,
iz oferta zostata wydrukowana w zewnetrznym punkcie ksero, nie podat jego nazwy ani
lokalizacji, przez co czyni te cze$¢ wyjasnien bardzo nieprecyzyjng, a przez to mato
wiarygodng, biorgc pod uwage stawiany zarzut naruszenia prawa. Jednocze$nie
prawdziwo$c¢ okolicznosci wskazanych przez Wykonawce, iz wydruk zostat dokonany
w zewnetrznym punkcie ksero wobec braku tonera tego dnia w drukarce, budzi powazne
watpliwosci szczegdlnie w Swietle tego, iz w innym postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Remont i przebudowa budynku mieszkalnego przy ul. (...) w R., w wyniku,
ktorego powstang lokale socjalne — Wykonawca rowniez ztozyt kosztorys sporzadzony w
dniu 21.03.2017 r. przy uzyciu programu Norma Pro wersja 4.01.
Wykonawca postuzyt sie kosztorysem ofertowym opracowanym na nielegalnym programie
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komputerowym NORMA PRO Wersja 4.01. Informacja o nielegalnym postugiwaniu sie
przedmiotowym oprogramowaniem znajduje sie na stronie internetowej firmy A., podmiotu
posiadajgcego prawa autorskie do programu. Korzystanie przez Wykonawce z programu bez
licencji, a wiec bez ponoszenia kosztow zwigzanych z jej uzyskaniem, narusza interesy
innych wykonawcow, ktérzy ptacac za udzielone im licencje, ponoszg wyzsze koszty
dziatalnosci, co z kolei w sposob bezposredni wptywa na konkurencyjnos$¢ firm na rynku.

W zwigzku z powyzszym dziatanie Wykonawcy narusza art. 115 ust. 3 ustawy o prawach
autorskich i pokrewnych, ktory przewiduje odpowiedzialnos¢ karng dla osob, ktdre w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej naruszajg cudze prawa autorskie lub pokrewne, a takze
moze by¢ podstawg odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo z art. 278 § 2 Kk. ktory
przewiduje kare pozbawienia wolnosci dla osob, ktore bez zgody osoby uprawnionej
uzyskujg cudzy program komputerowy w celu osiggniecia korzysci majgtkowey.

Izba stwierdzita, ze z powyzszego uzasadnienia wynika wskazanie:

— klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
jako podstawy prawnej okreslajgcej stwierdzony czyn nieuczciwej konkurencji;

— skonkretyzowanie okolicznosci dotyczacych ztozonego kosztorysu, ktére uznano za
wypetniajgce przestanki tej klauzuli, czyli do naruszenia jakiego przepisu prawa doszio oraz
w jaki sposOb narusza to interesy innych przedsiebiorcéw;

— przebiegu badania oferty, w tym procedury wyjasnien, ktére przywiodty Zamawiajacego do
stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji wraz z podaniem powodéw, dla

ktérych nie uznano ztozonych wyjasnien za wiarygodne.

Na podstawie ztozonych na rozprawie przez Przystepujacego wyciggéw z ofert Izba
stwierdzita, ze latach 2009-2017 w co najmniej 6 innych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego B. S. skiadat kosztorysy wskazujgce w stopce, ze zostaty
opracowane przy pomocy programu Norma Pro wersja 4.01 z marca 2003 r.

Powyzsza wersja programu m.in. z nr licencji 37337 stanowi nielegalng kopie, ktorej
powszechne wykorzystywanie spowodowato, ze producent oprogramowania — A. zablokowat
mozliwo$¢ importu kosztorysoéw i przedmiaréw pochodzacych z wersji 4.01 do nowszych
wersji tego oprogramowania {wydruk oswiadczenia producenta zamieszczonego na jego
stronie internetowej ztozony na rozprawie przez Przystepujacego}.

Odwotujgcy na etapie sktadania wyjasnien 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 szczegoInosci

podajac nr licenciji.
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Przedstawiciel producenta oprogramowania do kosztorysowania po zapoznaniu sie
z kosztorysem zatgczonym do oferty Odwotujgcego potwierdzit, ze pochodzi on z nielegalnej
kopii programu Norma Pro {wydruk korespondencji mailowej ztozony przez Przystepujgcego

na rozprawie}.

Natomiast Izba uznata za niewiarygodne twierdzenia Odwotujgcego zawarte
w odwotaniu i podnoszone na rozprawie. Skoro Odwotujacy ztozyt w tym postepowaniu, tak
jak w wielu innych postepowaniach poprzednio, kosztorys opatrzony adnotacja, ze zostat
sporzgdzony w konkretnej wersji programu do kosztorysowania, ktéra wedtug jego
producenta ma charakter oprogramowania tzw. pirackiego, oczywiste jest, ze nie mdgt
wykaza¢, ze jest to oprogramowanie legalne. Stad pomyst, aby twierdzi¢, ze opracowat
kosztorys w posiadanej legalnej nowszej, ale prostszej wersji oprogramowania, a jedynie
wydruk, zostat wykonany z poziomu nielegalnej wersji programu w zewnetrznym punkcie
drukarskim. Odwotujacy nie byt jednak w stanie przedstawi¢ zadnych dowodéw co do tej
ostatniej okolicznosci. Izba nie data wiary niespdjnym wyjasnieniom Odwotujgcego, ktory
przed Zamawiajgcym powotywat sie na przejsciowy (w dniu bezposrednio przed ztozeniem
oferty) brak tonera w swoim biurze, a w odwofaniu zaczat twierdzi¢, ze w ogoéle dla
oszczednosci, do czasu wydzierzawienia laserowego wielofunkcyjnego urzgdzenia
drukujgcego, wszystkie licznie sktadane oferty drukowat u podmiotéw prowadzacych takg
dziatalnosci, w miejscach, gdzie akurat znajdowali sie jego pracownicy. Z jednej strony
Odwotujgcy wskazuje, ze koszt wktadéw tuszowych (juz nie tonera) do posiadanej drukarki
jest relatywnie wysoki (czyli nie wiadomo jaki), a z drugiej uznaje za pomijalne koszty
zlecenia wydruku na zewnatrz (réwniez unikajgc sprecyzowania ich doktadnej wysokosci).
Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze koszt nabycia wkiadéw atramentowych,
w szczegolnosci niepochodzacych od producenta urzgdzenia, nie jest wcale wysoki, a koszt
drukowania kilkudziesieciu obszernych dokumentéw miesiecznie, kazdego w innym ad hoc
wybranym punkcie drukujgcym niekoniecznie bedzie nizszy. Niewiarygodne jest przy tym,
aby wykonawca deklarujgcy poszukiwanie oszczednosci na wydruku nie ewidencjonowat
kosztow, ktére ponidst w zwigzku ze zlecaniem wydruku zewnetrznym podmiotom, choéby
dla poréwnania ich z kosztami wydruku we wtasnym zakresie. Doswiadczenie zyciowe
wskazuje, ze przecietny punkt oferujgcy wydruk z nosnika danych nie posiada programu do
kosztorysowania ani tym bardziej nie oferuje ustugi konwersji kosztorysu z jednej wersiji
programu do innej czy w ogole wydruku pliku w formacie *.ath specyficznym dla jednego z
funkcjonujacych na rynku programoéw do kosztorysowania, natomiast moze zapewni¢ wydruk
z typowego formatu pliku np. *.pdf. Natomiast jezeli Odwotujgcy rzeczywiscie dokonat

wydruku w takim specjalistycznym punkcie ustugowym, to z racji jego unikalnosci nie
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powinien mie¢ zadnych trudnosci z jego wskazaniem. Ponownie Odwotujgcy zamiast faktury
czy rachunku za ustuge, wzglednie oswiadczenia wystawionych przez taki punkt, w tym
odnos$nie uzytkowania legalnego oprogramowania do kosztorysowania, przedstawia
niewiarygodne, niespdjne i ogdlnikowe wyttumaczenie, dlaczego takich dowodéw nie jest
w stanie przedstawic.

Odwotujgcy nie podotat zatem wynikajagcemu z art. 190 ust. 1 pzp wskazania
dowodoéw na odparcie twierdzen strony przeciwnej, ktére zostaty poparte stosownymi
dowodami.

Natomiast zgtoszone w odwotaniu wnioski dowodowe dotyczyty okolicznosci bez
znaczenia dla sprawy, takich jak historia zmian programu Norma Pro, mozliwosci
zaimportowania przy uzyciu modutu PDF programu Norma Standard przedmiaréw
sporzgdzonych w programie Norma Pro czy wreszcie podpisanej przez Odwotujgcego
umowy na dzierzawe urzadzenia drukujgcego (na marginesie nalezy zauwazyc, ze
zatgczone do odwotania fotografie nie umozliwiajg identyfikacji doktadnego typu urzadzen na
nich widniejgcych).

W tych okolicznosciach lzba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Z art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp wynika, ze zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty
zostali wykluczeni, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wbrew zarzutom sformutowanym w odwotaniu Zamawiajgcy dopetnit obowigzku
podania prawnego i faktycznego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Od strony prawnej uzasadnienie bylo wystarczajgce, w szczegdlnosci poniewaz opisowo
wskazano na odpowiedni przepis ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie ma
znaczenia, ze nie podano jego oznaczenia. Z kolei w uzasadnieniu faktycznym wyczerpujaco
opisano powody, dla ktdérych Zamawiajgcy przypisat Odwotujacemu popetnienie czynu

nieuczciwej konkurencji opisanego w uzasadnieniu prawnym.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk” czynem nieuczciwej konkurencji jest

dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
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innego przedsiegbiorcy lub klienta.

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 Sadu
Najwyzszego z 22 pazdziernika 2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004 nr 2, poz. 26).

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt Ill CSK 120/11) wskazat
ponadto, ze art. 3 ust. 1 uznk, jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz w judykaturze (por.
m.in. wyroki SN wydane: 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999 nr 5, poz. 97,
9 maja 2003 r., V CKN 219/01, OSP 2004 nr 7, poz. 54; 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP
2008 nr 5, poz. 55), petni niewykluczajgce sie trzy funkcje: definiujgcg, uzupetniajgca
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 konkurenciji,
ktoére zostaty zawarte w art. 5-17 uznk (a przyktadowo wymienione w art. 3 ust. 2 uznk)
i wskazanych tam definicji, lecz — jako klauzula generalna — pozwala na ich witasciwe
odczytanie. Funkcja uzupetniajgca polega na uzupetnieniu katalogu czyndéw nieuczciwe;j
konkurencji, nie jest bowiem mozliwe skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan,
ktére mogg by¢ zakwalifikowane jako naruszajgce zasady uczciwego obrotu, dlatego takie
zachowania, ktére nie podpadajg pod hipotezy przepiséw rozdziatu drugiego ustawy, ale sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i przy tym zagrazajg lub naruszajg interes
innego przedsiebiorcy lub klienta, réwniez stanowig czyn nieuczciwej konkurencji okreslony
w art. 3 u.z.n.k. Funkcja korygujgca polega na tym, ze w sytuacji, w ktérej zachowanie
podpada pod hipoteze ktéregos z przepisébw rozdziatu 2 ustawy, ale nie jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Niewatpliwie w rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z funkcja uzupetniajaca
art. 3 ust. 1 uznk. Sad Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 r. (sygn. akt | CSK 85/06)
podkreslit, ze termin ,czyn nieuczciwej konkurencji” jest pewnym skrétem myslowym,
pod ktérym — jak wskazuje sie w doktrynie — kryje sie wiele, czesto znacznie
roznigcych sie od siebie, zachowan przedsigbiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje na te
cechy, ktére pozwalajg na wyodrebnienie zachowan interesujgcych z punktu widzenia
celu ustawy, wytozonego w jej art. 1.

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odrdznia
sprzeczno$¢ z prawem (bezprawno$¢ w sensie $cistym) od sprzecznosci z dobrymi

obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania
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konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli
narusza on prawo lub dobre obyczaje (...), jezeli jednoczes$nie jest szkodliwy, tzn. zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow albo klienta lub klientow
(J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2006). Pojecie ,dobre
obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w konkretnych
sytuacjach mozna mu przypisa¢ okre$lone 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 byc
przestrzegane zarowno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki organizacyjne)
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3
ust. 1 uznk odrzucajgc oferte Odwotujgcego. Kosztorys zatgczony do oferty jest dokumentem
podpisanym i ztozonym przez Wykonawce, stanowi tres¢ oferty. W obrocie gospodarczym
przedsiebiorcy winni prowadzi¢ dziatalnos¢ zgodng z prawem. Ponadto nieponoszenie
kosztow licencji moze wptywaé na zmniejszenie kosztow ogdlnych w stosunku do innych
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. Postugiwanie sie przy
sporzadzeniu elementu oferty, jakim jest kosztorys ofertowy, w sposéb nieuprawniony
programem komputerowym bez licencji, a wiec tzw. pirackim moze wyczerpywac¢ znamiona
przestepstwa z art. 278 § 2 Kodeksu karnego oraz znamiona przestepstwa z art. 116 ustawy
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim iprawach pokrewnych. Niezaleznie od tego
postugiwanie sie przez Wykonawce (ktéry go podpisat) kosztorysem ofertowym
sporzagdzonym na nielegalnym programie komputerowym narusza dobre obyczaje, gdyz od
wykonawcy uczciwie konkurujacy na rynku zamowien publicznych nie moga postugiwac sie
w celu ztozenia oferty podmiotom publicznym nielegalnym oprogramowaniem. Autor
programu komputerowego potwierdzit fakt nielegalnego postugiwania sie programem,
informacja taka znajduje sie rowniez na stronie internetowej podmiotu posiadajgcego prawa
autorskie do programu. Bez znaczenia jest w tym przypadku, kto konkretnie sporzadzat
kosztorys, istotne jest, ze kosztorysem tym postuguje sie Wykonawca, ktory podpisat go
i dotgczyt do oferty.

Nie ma przy tym wiekszego znaczenia, czy nielegalnym oprogramowaniem postuzono
sie podczas catego procesu opracowywania kosztorysu, czy tez dopiero w fazie jego
finalizowania w formie pisemnej. Na podstawie art. 14 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 staranno$ci og6lnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
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uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie
w spos6éb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por.
uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy
czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczes$nie na poziomie
obowigzkdéw dajgcych 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 kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
rébwniez co do zasady uzna¢ wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta starannosc¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte,
kosztorysy, dokumenty i oswiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, ze zostaly one

sporzadzone z wykorzystaniem oprogramowania, ktére nie narusza niczyich praw autorskich.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jej wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztéw
uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Ponadto stosowanie do § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 2 lit. a rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Zamawiajgcego poniesione przez
niego uzasadnione koszty z tytutu dojazdu na wyznaczone posiedzenie |zby, na podstawie

rachunkow ztozonych do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiriieieiiinirararenennns
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