Sygn. akt: KIO 2421/13

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2013 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,

tj.: Sygnity S.A. (Petnomocnik wykonawcéw) oraz Hewlett-Packard Polska Sp. z o.o.

z siedziba dla Pelnomocnika wykonawcow: Al. Jerozolimskie 180, 02-678 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie
7, 00-955 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, tj.: Sygnity S.A. (Pelnomocnik

wykonawcow) oraz Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0. z siedzibg

dla Petnomocnika wykonawcoéw: Al. Jerozolimskie 180, 02-678 Warszawa i:

2.1.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj.: Sygnity S.A. (Pelnomocnik wykonawcow)
oraz Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla Petnomocnika
wykonawcow: Al. Jerozolimskie 180, 02-678 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania.



2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, tj.: Sygnity S.A. (Peinomocnik wykonawcoéw)
oraz Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla Petnomocnika
wykonawcoéw: Al. Jerozolimskie 180, 02-678 Warszawa na rzecz Banku
Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccvciiiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 2421/13

Uzasadnienie

Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi,
w trybie dialogu konkurencyjnego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na: ,Wdrozenie Centralnego Systemu Bankowego wraz z niezbedng Infrastrukturg oraz
ustugq utrzymania”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907),
zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 24 stycznia 2012 r. pod nr 2012/S 15-023888.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, tj.: Sygnity S.A. (Petnomocnik wykonawcéw) oraz Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg dla Petnomocnika wykonawcéw w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”)
w dniu 14 pazdziernika 2013 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Ztozone odwotanie
dotyczy czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Informacja o dokonaniu tych czynnosci zostata

przekazana przez Zamawiajacego Odwotujacemu w dniu 3 pazdziernika 2013 r.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej
sprawie odbyly sie w dniu 24 pazdziernika 2013 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego.

Odwotujacy w swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy Pzp:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, w wyniku
bezpodstawnego uniewaznienia postepowania w zwigzku z bezzasadnym i
niezgodnym z ustawg Pzp odrzuceniem oferty Odwotujacego;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, w wyniku bezzasadnego i niezgodnego
z ustawg Pzp oraz trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej:

.SIWZ") odrzucenia oferty Odwotujacego;
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3) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w wyniku zaniechania przez Zamawiajgcego,
polegajacego na niewezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty;

4) naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w wyniku dokonania zmiany tresci SIWZ po
uptywie terminu sktadania ofert;

5) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, w wyniku dokonania btednych ustalen
faktycznych co do ceny oferty Odwotujacego oraz kwoty, ktérg Zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, jak réwniez naruszenie ww. przepisu
wobec faktu niedokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, co stanowi

materialnoprawng przestanke stosowania ww. przepisu.

W zwigzku z powyzszym wnidst on o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznia postepowania, w
tym uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego z
postepowania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny oferty Odwotujacego, w
tym nakazanie wyjasnienia tresci ztozonej oferty;

3. nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na stwierdzeniu,
ze cena oferty Odwotujacego o ponad 126 min ztotych przekracza kwote, jakag

Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy odnioést sie do podstawy uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez Zamawiajgcego w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Podnidst, ze wartos¢, ktéra umozliwi Zamawiajagcemu zawarcie
umowy nie odnosi sie do ceny catkowitej oferty, ktéra obejmuje wartos¢ zamowien i
elementéw systemu opcjonalnych. Zdaniem Odwotujgcego rdznica pomiedzy wartoscig
Srodkéw, ktore Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia, a
wartoscig oferty wynosi 53 903 845,96 zt brutto, gdyz warto$¢ oferty Odwotujgcego bez
wartosci zamowien opcjonalnych wynosi 132 303 845,86 zt brutto. Wedtug niego jest to
wartos¢ umozliwiajgca zawarcie umowy, stad tez Zamawiajgcy w sposob niezasadny
uniewaznit w oparciu o wskazany przepis niniejsze postepowanie. Powyzsze — jego zdaniem
— potwierdza tez okoliczno$¢, iz pierwotnie ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢
zamoéwienia nie obejmowata wartosci opcjonalnych, stad tez takze przy ocenie ofert te
wartosci nie powinny by¢ brane pod uwage. Na poparcie swojego stanowiska powotat sie na
orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 13.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 243/09, KIO 247/09).
Podkreslit rowniez, ze dla podjecia przez Zamawiajacego czynnosci uniewaznienia

4



postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp konieczne jest przeprowadzenie
prawidtowej oceny ztozonych w postepowaniu ofert oraz ustalenie oferty najkorzystniejsze;.
W tym zakresie takze powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 25.02.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 107/08).

W uzasadnieniu swojego odwotania Odwotujgcy zawart tez argumentacije, ktéra objat
tajemnica przedsiebiorstwa. W toku rozprawy wyjasnit, ze tylko niewielka czes¢ tego
uzasadnienia zawiera te tajemnice. Jawne elementy uzasadnienia wskazywaty na to, ze
oferta Odwotujacego spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego i jest zgodna z SIWZ.
Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, iz kwalifikacja oprogramowania zostata
przez Odwotujagcego dokonana w sposdb niezgodny z SIWZ, odwotat sie do definicji
Oprogramowania Gtéwnego, wskazujac, ze w jego ofercie przedstawione jako Gtowne
Oprogramowanie jest podstawowym elementem Systemu w rozumieniu definicji zawartej w
Zataczniku nr 2 do SIWZ tj. w Istotnych Postanowieniach Umownych (dalej: ,,/PU’). Zakres
tego oprogramowania obejmuje istotne funkcjonalnosci systemu, dotyczace wymagan
funkcjonalnych uwzgledniajacych specyfike standardéw i uwarunkowan polskiego sektora
bankowo-finansowego w tym regulacji instytucji nadzoru i umozliwiajace spetnianie wymagan
Zamawiajgcego w tym zakresie. W ocenie wykonawcy spetnienie wymagan Zamawiajacego
w zakresie zwigzanym w szczegolnosci z kompleksowg obstuga rachunkéw, obstuga
rachunkow wiasnych, zapewnienia wspotpracy z Innymi Systemami Informatycznymi, a takze
zapewnienie mozliwosci realizacji sprawozdawczosci obowigzkowej, w zakresie dziatalnosci
bankowej i funkcji Agenta Ministerstwa Finanséw, prowadzonej przez Zamawiajacego,
odnosi sie do definicji Systemu jako catosci. Podkreslit, ze Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit,
ktére elementy oprogramowania, w szczegollnosci Oprogramowanie Gtowne czy
Oprogramowanie Pomocnicze, majg realizowa¢é wymagane przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci w zwigzku z czym okreslone w SIWZ funkcjonalnosci nalezy odnosi¢ do
Systemu jako catosci a nie do jego poszczegbinych komponentow. ZwrGcit uwage, ze
sktadajac oferte zobowigzat sie wdrozy¢ System uwzgledniajac specyfike i strukture
organizacyjng Zamawiajgcego, jego strategie, cele biznesowe, przedmiot i zakres
dziatalnosci, a co za tym idzie dostarczy¢ kompleksowe, uwzgledniajgce réwniez specyficzne
wymagania Zamawiajgcego. W czesci uzasadnienia odwotania objetej tajemnicg
przedsiebiorstwa Odwotujgcy uzasadniat zasady zaoferowania i funkcjonowania
oprogramowania oferowanego przez niego jako Oprogramowanie Gtéwne oraz
Oprogramowanie Pomocnicze, w tym zakresie w szczegollnosci wskazujac na realizacje
przez to oprogramowanie okreslonych funkcjonalnosci. Powyzsze — jego zdaniem -
potwierdza, ze oferta Odwotujacego jest zgodna z trescig SIWZ i nie podlega odrzuceniu, a
w konsekwencji postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego nie podlegato
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uniewaznieniu w oparciu o dyspozycje art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Podkreslit tez, ze
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego zostata podjeta przez Zamawiajgcego na
podstawie zapisow SIWZ, ktére nie sa jednoznaczne w zakresie oczekiwanej w ofercie
kwalifikacji oprogramowania. Kwalifikacja oprogramowania zalezata — w jego ocenie — od
woli wykonawcy. Powotujac sie na orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 24.01.2012 r., sygn.
akt: KIO 69/12, wyrok z dnia 13.01.1012 r., sygn. akt: KIO 2788/11, czy tez wyrok KIO z dnia
29.12.2011 r., sygn. akt: KIO 2668/11) wskazat, ze niejasne postanowienia SIWZ nie moga
negatywnie wptywac na sytuacje wykonawcy w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym wskazat tez na naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, a
takze na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, podkreslajac, ze wszelkie watpliwosci czy niejasnosci w
tresci jego oferty Zamawiajacy powinien byt wyjasni¢ z wykonawca.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o

uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy w pismie z dnia 24 pazdziernika 2013 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Podkreslit w niej, ze to
Zamawiajacy podejmuje decyzje o ilosci srodkéw, ktére zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia i w przedmiotowej sprawie nie dysponuje wieksza iloscig srodkow
na realizacje niniejszego zamowienia obejmujacego takze prawo opcji. Kwota 78 400 000 zt
brutto jest maksymalng kwota, ktéra Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia w catym zakresie okreslonym w SIWZ. Zwrécit uwage, ze przy ustaleniu
wartosci szacunkowej zamoOwienia podstawowego wzigt pod uwage réwniez opcje. Na
potwierdzenie swojego stanowiska powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 18
listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2398/11), wskazujac, ze nie jest uprawnione wytacznie z
przedmiotu zamdwienia pewnej jego czesci na etapie zawierania umowy i w zwigzku z tym
gdy nie posiada srodkbw na pokrycie danego zobowigzania nie moze zaciaghg
zobowigzania. Zwrécit tez uwage, ze przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo KIO
wskazujace, ze dla zastosowania przestanki z art. 94 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp konieczne jest
podjecie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dotyczy nieaktualnego stanu prawnego.
W Swietle bowiem znowelizowanego w 2009 r., wskazanego przepisu ustawy Pzp
zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z
najnizsza ceng przewyzsza kwote, kidra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze moze zwiekszy¢ te kwote do ceny oferty
najkorzystniejszej. W obecnym stanie prawnym — wedtug Zamawiajagcego — moze on zatem
podjac¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
dokonujac wytacznie poréwnania ceny oferty z najnizsza ceng z kwota, ktéra zamierza

6



przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Na marginesie jednak zauwazyt, ze
przeprowadzit czynnos¢ oceny oferty Odwotujacego, ktéra byta jedyng ztozong w
postepowaniu i stwierdzit jej niezgodnos¢ z SIWZ.

Co do stwierdzonej niezgodnosci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ wskazat, ze
owa niezgodnosc¢ polegata na zakwalifikowaniu przez Odwotujacego w sposéb sprzeczny z
definicjami zawartymi w IPU okreslonego oprogramowania. Podkreslit, ze Odwotujacy
zakwalifikowat wymienione na str. 21 swojej oferty oprogramowanie jako Oprogramowanie
Pomocnicze, a nie Oprogramowanie Gtéwne. Jego zdaniem zaproponowane przez
Odwotujgcego oprogramowania stanowig podstawowy element Systemu i umozliwiajg
realizacje funkcji opisanych w definicji Systemu, dlatego tez nalezy je zakwalifikowa¢ do
kategorii  Oprogramowania  Gtownego. Zwrécit  uwage, ze  przyporzadkowanie
oprogramowania do Oprogramowania Gtéwnego albo Oprogramowania Pomocniczego ma
niebagatelne znaczenie w zakresie praw autorskich, poniewaz wymagania Zamawiajgcego
co do aspektow prawno-autorskich sg znaczenie szersze w przypadku Oprogramowania
Gtownego (art. 29.13 IPU i zat. Nr 7 do IPU) a wezsze dla Oprogramowania Pomocniczego
(art. 29.10 i 29.11 IPU). W ocenie Zamawiajacego SIWZ jasno zdefiniowata pojecie
Systemu, Oprogramowania Gtéwnego i Oprogramowania Pomocniczego. Zgodnie z
definicjami IPU elementami Systemu sa Oprogramowanie Gtéwne (podstawowy element
Systemu) i Oprogramowanie Dedykowane (element Systemu), natomiast Oprogramowanie
Pomocnicze jest oprogramowaniem komputerowym nie stanowigcym Oprogramowania
Gtéwnego ani Oprogramowania Dedykowanego, niezbednym do budowy, wdrozenia lub
korzystania z Systemu. Tym samym — zdaniem Zamawiajgcego — Oprogramowanie
Pomocnicze jest niezbedne do budowy, wdrozenia/korzystania z elementow Systemu:
Oprogramowania  Gtébwnego i  Oprogramowania  Dedykowanego, tymczasem
oprogramowanie wymanione na str. 21 oferty Odwotujacego zakwestionowane przez
Zamawiajacego realizuje gtéwne funkcje Systemu. Zamawiajacy podkreslit tez, ze
kwestionowane przez Odwotujacego zapisy SIWZ sg jasne, a w zwigzku z tym, ze
postepowanie prowadzone byto w trybie dialogu konkurencyjnego Odwotujacy uczestniczyt w
procesie tworzenia przez Zamawiajacego opisu przedmiotu zaméwienia, a jesli jakies
postanowienia SIWZ byly w jego ocenie nieprecyzyjne mogt w tym zakresie zadac¢ pytanie do
SIWZ czego nie uczynit.

Zamawiajgcy podkreslit tez, ze gdyby uznaé, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie byto zasadne i tym samym niezasadne byto
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, to naruszenie to
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania w Swietle art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w



zwigzku z tym, ze Zamawiajagcy nie ma $rodkéw na sfinansowanie przedmiotowego
zamowienia.

Nie potwierdzity sie rowniez — zdaniem Zamawiajgcego — zarzuty naruszenia art. 87
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Podkreslit, ze zadanie wyjasnien od
Odwotujagcego mogtoby jedynie spowodowaé nieuprawniong zmiane tresci oferty
wykonawcy. Zwrdcit tez uwage na to, ze nie doszto do modyfikacji SIWZ, a podstawg
zarzutow odwotania jest jedynie odmienna interpretacja postanowien SIWZ od interpretacji
autorskiej Zamawiajacego. Zarzut ten réwniez uznat za spdzniony. Gdyby jednak zarzuty
uzna¢ za uprawnione to — zdaniem Zamawiajacego - pozostajg one bez wptywu na wynik
postepowania z uwagi na brak $rodkdéw finansowych po stronie Zamawiajacego na
sfinansowanie przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o oddalenie

odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Odwotujacy, podnoszac zarzuty dotyczace czynnosci odrzucenia jego oferty, jak réwniez
uniewaznienia postepowania, wykazat swodj uszczerbek w interesie, polegajacy na
pozbawieniu go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego. Powyzsze
stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.



Izba ustalita, ze Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego. W postepowaniu tym ustalit on wartos¢
szacunkowg przedmiotu zamdwienia w dniu 31 grudnia 2011 r. na kwote 97 688 725,00 zt
netto. W dniu 20 wrzesnia 2013 r. przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwote na
sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia w wysokosci: 78 400 000 zt brutto. Do uptywu
terminu sktadania ofert do Zamawiajacego wptyneta jedna oferta, tj. oferta Odwotujgcego z
Ceng Catkowitg Oferty brutto 204 405 422,85 zt.

Zamawiajacy w informacji z dnia 3 pazdziernika 2013 r. wskazat na dwie podstawy

uniewaznienia postepowania:
1) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
2) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

W informacji tej Zamawiajacy wskazat réwniez na podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujacego z powodu jej sprzecznosci z trescig SIWZ. Zamawiajacy wskazat tutaj na
definicje zawarte w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, tj. IPU: definicje Oprogramowania Gtéwnego
oraz Oprogramowania Pomocniczego, wskazujgc, ze pierwsze z poje¢ obejmuje
podstawowy element Systemu ten zas zostat okreslony w definicji pojecia: System, poprzez
wskazanie podstawowych funkcji tego Systemu, ktérymi sg w szczegdlnosci:

— kompleksowa obstuga Klientow (w zakresie zarzgdzania relacjami, prowadzenia
rachunkéw depozytowych i kredytowych na rzecz Klientéw),

— obstuga rachunkéw witasnych Zamawiajacego, umozliwiajgca przetwarzanie transakciji
bankowych w czasie rzeczywistym, prezentacje i uaktualnienie stanéw kont i innych

zapisow finansowych,

— zapewnienie mozliwosci realizacji sprawozdawczosci obowigzkowej w zakresie
dziatalnosci bankowej prowadzonej przez Zamawiajacego zgodnie z Wymogami

Prawnymi i wewnetrznymi przepisami Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujacy w swojej ofercie na str. 21 (czes¢ jawna
oferty) wskazat, ze Oprogramowanie Gtéwne stanowi jedynie Pakiet lokalizacyjny dla
Centralnego Systemu Bankowego — PL CSB. W oprogramowaniu Pomocniczym za$
Odwotujgcy wymienit szereg oprogramowan, ktére w rzeczywistosci stanowig
Oprogramowanie Gtéwne w rozumieniu definicji Oprogramowania Gtéwnego zawartej w IPU,

gdyz stanowig one podstawowy element Systemu. Te oprogramowania to m.in.:

* FIS Profile v 7 dla 100.000 rachunkdw bez limitu uzytkownikow
* Oracle FLEXCUBE Development Workbench for Universal Banking



» Oracle FLEJCCUBE Testing Workbench for Universal Banking

» Oracle FLEXCUBE Universal Banking Funds Transfer

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Base (also called core)

* Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Bills and Collection

* Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Derivatives for Interest Rate Futures and

Options (IRS, CIRS, FRA)

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Electronic Messaging Service (with possibility
of email sending)

* Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Foreign Exchange (SPOT, FORWARD,

FXSWAP, NDF)

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Generic Interfaces

* Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Integration Gateway

» Oracle FLEXCUBE Universal Banking Letters of Credit

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Money Markets

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Nostro Reconciliation

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Over the Counter Currency Options

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Over the Counter Interest Rate Options

» Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Payments & Collection

* Oracle FLEJCCUBE Universal Banking Securities (Including REPO module)

» Oracle FLEJCCUBE Current Accounts and Savings Accounts

» Oracle Financials - Application User Perpetual

» Oracle Financials Accounting Hub - Employee Perpetual.

W ocenie Zamawiajagcego te oprogramowania stanowig w rzeczywistosci
Oprogramowanie Gtéwne w rozumieniu definicji tego pojecia okreslonej w IPU, bowiem
stanowig one podstawowy element Systemu umozliwiajacy realizacje funkcji opisanych w
definicji pojecia System. Wskazat na istotnos¢ rozrdznienia pojecia Oprogramowanie Gtéwne
i Oprogramowanie Pomocnicze z punktu widzenia aspektow prawno-autorskich szersze w

przypadku Oprogramowania Gtéwnego i wezsze w przypadku Pomocniczego.

Biorac pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze decyzja Zamawiajacego
o odrzuceniu oferty Odwotujacego, jak i uniewaznieniu postepowania byta prawidtowa.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i uniewaznienia postepowania o zamdwienie publiczne z

powodu braku srodkéw na sfinansowanie zaméwienia, stwierdzi¢ nalezato, ze przywotana
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przestanka do uniewaznienia postepowania znalazta swoje wypetnienie w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie ze wskazanym przepisem
postepowanie o udzielenie zamdwienia podlega uniewaznieniu, jezeli cena najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg cena przewyzsza kwote, kiérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty. Okolicznoscig niesporng w postepowaniu jest to iz wartos¢
catkowita oferty Odwotujgcego, uwzgledniajgc rowniez przyjete tam opcje przekracza kwote,
ktbra Zamawiajacy podat na otwarciu ofert i to w sposdéb znaczny. Odwotujacy
argumentowat, ze w catkowitej cenie ofertowej ujete zostaty opcje, ktérych Zamawiajacy nie
powinien byt bra¢ pod uwage dokonujac poréwnania $rodkéw przeznaczonych na
sfinansowanie zamowienia z wartoscig oferty. Podkreslit tez, ze przy ustaleniu wartosci

szacunkowej przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy nie uwzglednit wartosci opcji.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezato, ze opcje przyjete dla realizacji
przedmiotowego zamowienia, zgodnie z wymogami SIWZ (postanowienia pkt 17 SIWZ -
,Opis sposobu obliczania ceny oferty” oraz pkt 18 SIWZ - ,Opis kryteriow, ktérymi
Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteribw i sposobu oceny ofert” oraz Zatacznik nr 3 do SIWZ Formularz ,Oferta”, a takze
Zatacznik nr 1 do SIWZ — ,Opis przedmiotu zamdwienia”), nalezato réwniez wycenié¢ i ujaé w
ramach Catkowej Ceny Ofertowej. Opcje te stanowig réwniez zakres przedmiotu zaméwienia
przewidziany do realizacji. Uwzgledniajac powyzsze nie sposob zatem aktualnie, na etapie
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia, dokonywac odliczenia od wartosci
oferty wykonawcy czesci wycenionego przedmiotu zamowienia. Dla weryfikacji przestanki do
uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy dokona¢ poréwnania
kwoty podanej na otwarciu ofert do tacznej ceny ofertowej, ktérg Zamawiajacy bedzie musiat
zaptaci¢ za realizacje przedmiotu zamowienia. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego 0 koniecznosci poréwnania jego ceny ofertowej z
mozliwosciami finansowymi Zamawiajgcego po odliczeniu z tej ceny opcji. Podkresli¢ na
marginesie réwniez nalezy, ze nawet przyjmujac argumentacje Odwotujgcego za stuszng po
odliczeniu z ceny ofertowej tego wykonawcy opcji, réwniez ta kwota nie jest wystarczajaca
na sfinansowanie niniejszego zamoéwienia, uwzgledniajac kwote, ktéra Zamawiajacy podat

na otwarciu ofert.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego o tym, iz Zamawiajacy,
obliczajgc warto$¢ zamowienia nie uwzglednit przyjetych opcji. Podkreslenia wymaga, ze dla
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ustawodawca przewidziat dwie istotne
wartosci. Pierwsza z nich to warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia, ustalana przez
zamawiajgcego w trybie art. 32 i nast. ustawy Pzp, przed wszczeciem postepowania bez
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uwzgledniania wartosci podatku VAT. Wartos¢ ta obliczona jest z nalezytg starannoscig w
celu ustalenia wtasciwych procedur dla stosowania przepiséw ustawy Pzp dla danego
zamoOwienia publicznego. Warto$¢ ta zatem istotna jest dla przyjecia zastosowania do
danego zamdéwienia, czy to procedur przyjetych dla zamoéwien ponizej progéw UE, powyzej
tych progéw, czy tez procedur zaostrzonych dla maksymalnych wartosci progéw przyjetych
w ustawie Pzp. Wartos¢ ta przyjeta (obliczona) na poczatku postepowania (dla robét
budowlanych maksymalnie 6 miesiecy przed wszczeciem postepowania, dla dostaw i ustug —
maksymalnie 3 miesigce wczesniej), niezaleznie od czasu trwania postepowania, jest jedna i
nie podlega weryfikacji w toku tego postepowania, bez wzgledu na zmiane sytuacji rynkowej
i wyceny rynkowej danego przedmiotu zamdwienia. Warto$¢ ta w mniejszym postepowaniu
zostata obliczona przez Zamawiajgcego w sposdb szczegétowy, z nalezytg starannoscia, co
potwierdza szczegétowa kalkulacja tej wartosci z dnia 31 grudnia 2011 r., stanowigca
zatgcznik do protokotu z postepowania.

Kwota na sfinansowanie zamdéwienia za$ - zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp -
podawana przez zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert ma stuzyé przede
wszystkim wykonawcom jako ich zabezpieczenie przed nieuprawionym uniewaznieniem
postepowania o zamowienie publiczne przez zamawiajacego. Tuz przed otwarciem ofert
Zamawiajacy, uwzgledniajac jedynie swoje mozliwosci finansowe, nie znajac jeszcze
wartosci ofert ztozonych w postepowaniu, podaje kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie tego zamdwienia. Jesli okazatoby sie, ze kwota ta jest nizsza niz wartos¢
najkorzystniejszej oferty, badz oferty z najnizszg cena, zamawiajacy ma prawo uniewaznic¢
postepowanie w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy co prawda posiada
jeszcze uprawnienie do podwyzszenia tej kwoty, co oznacza, ze uniewaznienie
postepowania we wskazanej sytuacji nie jest obowigzkowe. Jednakze zwiekszenie kwoty
podanej na otwarciu ofert jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajacy podat na otwarciu ofert okreslong kwote na
sfinansowanie zamowienia i w tej kwocie nie miesci sie wartos¢ ceny ofertowej
Odwotujacego. Wartos¢ ta — jak wykazat Zamawiajacy - zostata doktadnie przeanalizowana
przez Zamawiajacego i przez niego zweryfikowana. Na powyzsze wskazujg notatka z dnia
10 wrzesnia 2013 r., jak i uchwata nr 2/2012/DRI/ORG Zarzadu Banku Gospodarstwa
Krajowego z dnia 10 stycznia 2012 r. Brak jest zatem podstaw do jej kwestionowania.
Zarzuty Odwotujacego w tym zakresie sg gotostowne. To Zamawiajacy po przeanalizowaniu
srodkéwe finansowych, ktérymi dysponowat na realizacje catego projektu stwierdzit, ze
wyzszej kwoty niz ostatecznie podana na otwarciu ofert nie posiada i trudno z takim
obiektywnym ustaleniem Zamawiajgcego na tym etapie dysputowac. Odwotujacy zresztg w
tym zakresie nie prébowat nawet wykazywac, ze faktycznie Zamawiajacy dysponuje
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dodatkowymi Srodkami finansowymi, ktére mogitby przeznaczyé na dany przedmiot

zamowienia.

Roéwniez zarzut Odwotujacego, iz Zamawiajgcy dokonat poréwnania wartosci ceny
ofertowej z kwotg na sfinansowanie zamdwienia w tym postepowaniu bezprawnie, bowiem
Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, byt nieuzasadniony. Podkreslenia
wymagam okoliczno$¢, iz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w aktualnym brzmieniu (po
nowelizacji przepisbw ustawy Pzp z 2009 r.) nie nakazuje zamawiajacemu formalnie
dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej dla podjecia prawidtowej czynnosci
uniewaznienia postepowania w oparciu o wskazany przepis. Przepis ten bowiem wskazuije,
ze podstawg uniewaznienia postepowania jest poréwnanie do kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamoéwienia ceny najkorzystniejszej oferty (oferty, ktérg zamawiajacy uznat za
najkorzystniejsza w postepowaniu po dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert), jak
rowniez oferty z najnizsza cena (zamawiajacy nie musi dokonywac¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, a w tym zakresie wystarczy mu poréwnanie jedynie wartosci ztozonych w
postepowaniu ofert i wskazanie oferty z najnizsza ceng). W przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, a jedynie, dokonujgc badania i
oceny ofert ztozonych w postepowaniu, tj. oferty Odwotujacego, ztozonej w postepowaniu
jako jedyna, stwierdzit, ze oferta z najnizszg ceng przekracza jego mozliwosci finansowe dla

tego zamowienia. Takie dziatanie Zamawiajacego nalezato uznac¢ za prawidtowe.

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne z powodu
braku waznych ofert w postepowaniu, stwierdzi¢ nalezato, ze przywotana przestanka
uniewaznienia postepowania znalazta swoje wypetnienie w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Przywotany przepis nakazuje zamawiajgcemu
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zmdéwienia publicznego, jesli w postepowaniu tym nie
ztozono zadnej waznej oferty. W przedmiotowym postepowaniu jako jedyna zostata ztozona
oferta Odwotujacego. Oferta ta zostata przez Zamawiajacego uznana za sprzeczng z trescig
SIWZ i odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przestanka do odrzucenia
oferty Odwotujgcego — w ocenie Izby — potwierdzita sie, stad tez zasadnym byto
uniewaznienia postepowania rowniez w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Co do zarzutu bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba uznata, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie. Zamawiajacy w SIWZ okreslit wymadg okreslenia przez wykonawcow
w formularzu ofertowym oddzielnie Oprogramowania Gtoéwnego oraz Oprogramowania
Pomocniczego. Odwotujacy w swojej ofercie na str. 21 jako Oprogramowanie Gtéwne
wskazat jedynie ,Pakiet lokalizacyjny dla Centralnego Systemu Bankowego — PL CSB”, za$
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jako Oprogramowanie Pomocnicze szereg oprogramowan realizujgcych okreslone
funkcjonalnosci Systemu. Zdaniem Izby zasadnym byto uznanie przez Zamawiajgcego, ze w
tym zakresie Odwotujacy kwalifikujgc okreslone oprogramowanie jako Oprogramowanie
Pomocnicze dopuscit sie istotnej niezgodnosci z trescig SIWZ, biorgc pod uwage zapisy IPU,
w ktérych Zamawiajacy okreslit doktadnie co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
Oprogramowania Gtéwnego, a co pod pojeciem Oprogramowania Pomocniczego.
Oprogramowanie Gtéwne to - zgodnie z definicjg tego pojecia - oprogramowanie
komputerowe bedace podstawowym elementem Systemu (wraz ze wszystkimi
dostarczanymi w trakcie wykonywania Umowy Upgrade ami, Aktualizacjami oraz
Modyfikacjami), dostarczane przez Wykonawce zgodnie ze specyfikacja zamieszczong w
Zataczniku nr 8. Definicja tego pojecia wprost odwotuje sie do pojecia Systemu, wskazujac
na jego podstawowe elementy przy identyfikacji Oprogramowania Gtéwnego. W ocenie Izby
przy dochowaniu nalezytej starannosci, majac takze na uwadze okoliczno$¢, iz mamy w tym
przypadku do czynienia z profesjonalistami w danej dziedzinie, nie sposo6b inaczej odnosi¢
podstawowych elementéw Systemu, o ktdérych mowa w definicji pojecia Oprogramowanie
Gtéwne, jak oprogramowania komputerowego, ktoére bedzie realizowato okreslone,
podstawowe i zidentyfikowane przez Zamawiajacego funkcjonalnosci Systemu. Te
podstawowe dla Systemu funkcjonalnosci (podstawowe elementy Systemu), wybrane z
szeregu innych (dodatkowych) funkcjonalnosci, ktére ma realizowa¢ wskazany System,
zostaty scisle wyspecyfikowane w definicji pojecia System i sg to: kompleksowa obstuga
Klientow (zarzadzanie relacjami, prowadzenie rachunkéw depozytowych i kredytowych na
rzecz Klientdw), obstuga rachunkéw wlasnych Zamawiajacego, umozliwiajgcych
przetwarzanie transakcji bankowych w czasie rzeczywistym, prezentacja i uaktualnienie
stanéw kont i innych =zapisbw finansowych, wspétpraca z Innymi Systemami
Informatycznymi, realizacja sprawozdawczosci obowigzkowej w zakresie dziatalnosci
bankowej prowadzonej przez Zamawiajacego zgodnie z Wymogami Prawnymi i
wewnetrznymi przepisami Zamawiajacego. Skoro zatem ktéres z tych funkcjonalnosci bedzie
realizowato oprogramowanie komputerowe wskazane w ofercie przez Odwotujacego jako
Oprogramowanie Pomocnicze, czego Odwotujacy nie kwestionowat ani w odwotaniu, ani w
toku rozprawy, powyzsze wskazuje na nieprawidtowa kwalifikacje Oprogramowania przez
Odwotujacego i wskazuje na niezgodnos¢ jego oferty z wymogami SIWZ. Jak stusznie
wskazywat Zamawiajacy wtasciwe zakwalifikowanie oferowanego oprogramowania przez
wykonawce do oprogramowania Gtéwnego badz Oprogramowania Pomocniczego ma istotne
znaczenie dla sposobu ptatnosci w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz kwestie zwigzane z ochrong praw autorskich. Zastosowanie w tym

wzgledzie procedury wynikajacej z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp prowadzitoby do
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niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcg co do istotnych elementow tresci oferty.
Odwotujacy w tym zakresie musiatby dokonywac weryfikacji swojego oswiadczenia woli
zawartego w ofercie co do zakwalifikowania okreslonego oprogramowania do grupy
Oprogramowania Gtéwnego zamiast Pomocniczego, a tym samym réwniez wiasciwej
wyceny tego oprogramowania wynikajacej z przeniesienia praw autorskich na
Zamawiajacego czy tez udzielenia w tym zakresie stosownych licencji. W tym zakresie
zatem ewentualna zmiana tresci oferty Odwotujgcego bytaby istotna. Dodatkowo tez
dziatania Odwotujagcego w tym zakresie nie wskazujg na znamiona omytkowego
zakwalifikowania przez niego okreslonego oprogramowania do grupy Oprogramowania
Pomocniczego. Tym samym w tym wzgledzie nie zachodzita rowniez podstawa do
zastosowania procedury przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, koniecznej do
rozwazenia przy podjeciu decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze procedura wynikajaca z art.
87 ust.1 ustawy Pzp stanowi uprawienie Zamawiajgcego, a nie jego obowigzek.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 38 ust. 4
ustawy Pzp. Podstawg tego zarzutu odwotania jest bowiem odmienny sposob interpretacii
postanowien SIWZ przez Odwotujacego niz interpretacja przyjeta w tym wzgledzie przez
Zamawiajgcego i w sposob obiektywny dopuszczalna i zasadna.

Z tych tez wzgledow lzba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie wskazanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsréd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie 15000 zt oraz - stosownie
do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty wynagrodzenia petnomocnika

15



Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt wynikajace z rachunku przedtozonego do akt sprawy

przed zamknigciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cccovcieiiiiiiiiennns
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