Sygn. akt: KIO 2301/15

Sygn. akt: KIO 2302/15

WYROK

z dnia 18 listopada 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na na posiedzeniu i rozprawie w dniach 4, 6, 10 listopada 2015 roku,
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 23 pazdziernika 2015 roku przez wykonawce Asseco Poland S. A. z siedziba
w Rzeszowie

B. w dniu 23 pazdziernika 2015 roku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Konsorcjum: CUBE.ITG S. A. (Lider), COMP S.A. (Partner),
z siedziba dla Lidera w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Bank Gospodarstwa Krajowego

w Warszawie
przy udziale:

A wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
CUBE.ITG S.A. (Lider), COMP S.A. (Partner), z siedzibg dla Lidera w Warszawie
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2301/15 po

stronie zamawiajgcego;



B. wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2301/15 oraz KIO 2302/15 po stronie

zamawiajgcego

C. wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2302/15 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych: (1) Asseco Poland S. A. z siedziba
w Rzeszowie (sygn. akt KIO 2301/15) oraz (2) wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Konsorcjum: CUBE.ITG S.A. (Lider), COMP S.A. (Partner),
z siedziba dla Lidera w Warszawie, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcych: (1) Asseco
Poland S. A. z siedzibg w Rzeszowie oraz (2) Konsorcjum: CUBE.ITG S.A. (Lider),
COMP S.A. (Partner), z siedzibg dla Lidera w Warszawie tytutem wpisu od odwotania



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

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 2301/15
KIO 2302/15
UZASADNIENIE

Sygn. KIO 2301/15

W dniu 23 pazdziernika 2015 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie przepiséw art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo Zamowien Publicznych (dalej ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej: ,Odwotujacy” lub ,Asseco”).
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
Centralny System Bankowy prowadzi Zamawiajgcy: Bank Gospodarstwa Krajowego
w Warszawie. Publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej miata
miejsce 8 listopada 2014 roku pod numerem 2014/S 214 - 382384. Odwotujacy przekazat
kopie odwotania Zamawiajagcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.
Odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp -
informacje o wynikach oceny ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy
otrzymat w dniu 13 pazdziernika 2015 roku. Wpis od odwotania zostat uiszczony.

Odwotanie wniesiono od:
1. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcej na
wyborze oferty Sygnity SA (dalej ,Sygnity”) jako oferty najkorzystniejszej;
2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Sygnity jako niejawnych czesci oferty (zastrzezonych jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) wskazanych w odwotaniu oraz wszystkich
wyjasnien, a takze catosci korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Sygnity, pomimo ze
informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
3. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zamowienie CUBE.ITG SA
i COMP SA (dalej ,Konsorcjum CUBE”) jako niejawnych czesci oferty (zastrzezonych jako
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa) wskazanych w odwotaniu oraz
wyjasnien, a takze pism kierowanych przez Konsorcjum CUBE do Zamawiajgcego, pomimo
ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;



4. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany, tj. zaniechania
wykluczenia Sygnity z postepowania;
5. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany, tj. zaniechania
odrzucenia oferty Sygnity;
6. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany, tj. zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum CUBE.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Sygnity;
2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu zastrzezonych przez nastepujgcych

wykonawcow:
. Sygnity,
. Konsorcjum CUBE,

jako niejawnych czesci ofert w/w wykonawcéw (zastrzezonych jako informacje stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa) wskazanych w odwotaniu oraz wszystkich wyjasnien ofert w/w

wykonawcow, a takze catosci korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a w/w wykonawcami,

pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Sygnity

z postepowania, pomimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw

lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

4, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity,

pomimo iz tres¢ oferty Sygnity nie odpowiada tresci SIWZ;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity

i oferty Konsorcjum CUBE, pomimo iz ziozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji, zas same oferty sg niewazne na podstawie odrebnych przepiséw;

6. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust 1 - 3 ustawy Pzp, poprzez

nienalezytg ocene wyjasnien wraz dowodami i zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity,

pomimo ze oferta Sygnity zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

2. odtajnienia (ujawnienia) zastrzezonych przez Sygnity i Konsorcjum CU BE jako

niejawnych czesci ofert, wyjasnien i korespondencji z Zamawiajgcym - wskazanych

w uzasadnieniu odwotania oraz udostepnienia Odwotujgcemu,

3. dokonania ponownej oceny ofert,

4. odrzucenia ofert Sygnity i Konsorcjum CUBE,



5. wykluczenia Sygnity z postepowania,
6. wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podnidst, ze ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia.
Odwotujgcy ztozyt oferte i ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie. Wskazane w odwotaniu
niezgodne z prawem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego powoduja, ze zostat on
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia. Odwotujgcy ponidst szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu. Gdyby
nie sprzecznos¢ z prawem wskazanych w odwotaniu czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego,
oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza sposrod ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu. Ponadto - w wyniku naruszen przepiséw ustawy moze dojs¢ do
nastepczego uniewaznienia postepowania.

1. Tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania czynnosci, do ktérej
byt zobowigzany na podstawie Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu:

1. zastrzezonych przez Sygnity jako niejawnych nastepujacych czesci oferty
(zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) - wedtug wskazania
w ofercie Sygnity:

a. Formularz cenowy i (zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ) Formularz cenowy na
potrzeby oceny oferty (zgodnie z Zatgcznikiem nr 4a do SIWZ),

b. Zatgcznik nr 5 do SIWZ,

C. Specyfikacja wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych (zgodnie z Zatgcznikiem
nr 1 do OP2),

d. Dokumenty i Formularze wymagane do dotgczenia do Oferty:

a) Specyfikacja Infrastruktury oraz opis i specyfikacja Srodowisk

b) Specyfikacja Oprogramowania

e. Opis proponowanego rozwigzania,

f. Uzasadnienie.

2. zastrzezonych przez Konsorcjum CUBE jako niejawnych nastepujacych czesci oferty
(zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa):

a) Specyfikacja wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych (zgodnie z Zatgcznikiem
nr 1 do OPZ

b) Zatgcznik nr 5 do SIWZ,

C) Uzasadnienie.

Informacje zawarte w w/w czesciach oferty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepisdbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stanowisko swoje
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Odwotujgcy opiera na brzmieniu art. 8 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,

W przepisie art. 8 ust. 1 Pzp ustanowiona zostata nadrzedna zasada, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Z kolei zgodnie
z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji - ,przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci”. Przepis ten byt
przedmiotem orzeczen Sadu Najwyzszego - w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN
304/2000 (OSNC 2001/4 poz. 59) Sad Najwyzszy - Izba Cywilna stangt na stanowisku, ze za
tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja, jezeli spetnia tacznie
trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Z kolei w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2001 r. 1 CKN 1159/2000
(OSNC 2002/5 poz. 67) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze na podstawie art. 11 ust. 4 UoZNK nie
mozna obja¢ tajemnicag informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej
i dozwolonej drodze.

Zatem w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawarta
jest definicja legalna ,tajemnicy przedsiebiorstwa". Z kolei z definicji tej wynika wprost
(wyktadnia literalna), iz za tajemnice przedsigbiorstwa moze by¢é uznana okreslona

informacja (wiadomosc¢), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter
technologiczny, techniczny, jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych,
wzorow i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Przepis ten wytgcza ponadto mozliwos¢ uznania za

tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyska¢é w zwyktej drodze,
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w szczegolnosci, w sytuacji gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych
przepisow prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie, ze
informacja (wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie
jest znana ogétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sa
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
o niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnosnie zas warunku trzeciego (1j. podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych
specjalnych staran z ich strony.

Odnosnie koniecznosci spetnienia sie wszystkich w/w przestanek wielokrotnie
wypowiadata sie Krajowa Izba Odwotawcza, m.in. - wyrok z dnia 4 sierpnia 2015 roku, KIO
1538/15, KIO 1548/15 i KIO 1549/15. Odwotujgcy uwaza, ze w stosunku do zadnej ze
wskazanych ponizej informacji Wykonawcy nie wykazali w odpowiednim uzasadnieniu, ze
zastrzezone informacje majg warto$¢ gospodarczg. Za$ brak takiego wykazania
dyskwalifikuje objecie informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz nie jest mozliwe
pézniejsze (po ztozeniu oferty lub danego pisma) wskazywanie na takg okolicznosc.
W ocenie Odwotujgcego dokonane przez Sygnity oraz Konsorcjum CUBE zastrzezenie
czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest bezpodstawne - gdyz nie realizuje
tacznie wymienionych przestanek. Zawarte w tej czesciach oferty informacje nie stanowia
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005
roku (sygn. akt: Ill CZP 74/05) Zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego
jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci
zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 zasady réwnosci wykonawcéw
i uczciwej konkurencji. Samo za$ objecie tajemnicg przedsiebiorstwa danej czesci oferty nie
jest wystarczajgce dla wykazania spetnienia tej przestanki - tak tez Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 4 czerwca 2012r., KIO 1016/12.

Odwotujacy uwaza, ze faktycznym powodem zastrzezenia zarédwno przez Sygnity jak
| przez Konsorcjum CUBE przedmiotowej czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
byta koniecznos¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice, lecz wytacznie chec
utrudnienia konkurencji, poprzez uniemozliwienie konkurentom (w tym Odwotujgcemu)
weryfikacji ofert odpowiednio kazdego z tych Wykonawcéw pod kgtem zgodnosci z SIWZ
i Pzp.



Formularz cenowy (zgodnie z Zatacznikiem nr 4 do SIWZ) i Formularz cenowy na potrzeby

oceny oferty (zgodnie z Zatgcznikiem nr 4a do SIWZ) (oferta Sygnity)

Oba te zatgczniki zawierajg jedynie ceny za poszczegéine elementy oferty oraz
roztozenie w czasie pfatnosci. Z samej swej istoty nie moga one zawiera¢ zadnych
informacji, ktére spetniajg przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Ceny za
poszczegdblne elementy oferty wynikajg bowiem z obowigzujgcych na rynku stawek, cen
dostaw, itp.

Zatgcznik nr 5 do SIWZ (oferta Sygnity i oferta Konsorcjum CUBE). Specyfikacja

Infrastruktury oraz opis i specyfikacja Srodowisk i Specyfikacia Oprogramowania (Oferta

Syanity)
Wskazane dokumenty zawierajg informacje o sprzetowych komponentach

rozwigzania. Ani Sygnity, ani Konsorcjum CUBE nie sg producentami zaréwno sprzetowych
jak i programowych elementéw infrastruktury, ktére zostaty zamieszczone we wskazanych
czesciach oferty.

Zgodnie z zasadami obowigzujgcymi na rynku dostaw informatycznych, odpowiedni
zestaw tych elementéw zostat opracowywany, dla obu wykonawcéw, przez dostawce
(dostawcow) elementéw infrastruktury jako odpowiedni do dostarczanego do banku
oprogramowania biznesowego (w szczegdélnosci w tym przypadku - dla centralnego systemu
bankowego). W odniesieniu do konkretnej parametryzacji biznesowej oraz wolumendw
danych biznesowych obstugiwanych przez oferowane oprogramowanie biznesowe (centralny
system bankowy), przedmiotowy zestaw konfiguracji stanowi powtarzalng, a zarazem
niezbedng kombinacje elementow infrastruktury, ktéra jest stosowana zawsze
w poréwnywalnych przypadkach wdrozen (podobne wdrozenia systemow bankowych). Tym
samym, szczegétowa informacja na temat zestawu elementdéw infrastrukiury sprzetowej
(serwery, urzgdzenia sieciowe, macierze dyskowe, itp.) i programowej (serwery aplikacyjne,
silniki baz danych, serwery www, systemy BPM, itd.), a takze ich wewnetrznej konfiguraciji
(ilos¢ zainstalowanej pamieci, ilos¢ procesorow, pojemnos¢ dyskow, itd.) nie moze stanowié
elementu wtasnosci intelektualnej wykonawcy, ktéry nie jest producentem tych elementéw.
Takie szczegétowe informacje zawsze przygotowywane sg przez producentdéw, a nastepnie
przekazywane do firm, ktére sg integratorami.

A zatem w przypadku przedmiotowej czesci oferty to nie Sygnity i Konsorcjum CUBE
stworzyly tres¢ tej czesci oferty, a dostawca rozwigzania (wedtug wiedzy Odwotujgcego -
firma Oracle). Jesli zatem w ofercie nie wskazano na prawa wiasnosci intelektualnej
producenta, ale na rzekome twdrcze rozwigzanie stworzone przez Sygnity czy Konsorcjum
CUBE - to uzasadnienie takie nie odpowiada stanowi faktycznemu, w zwigzku z tym nie
spetniono wymogu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie wykazania w ofercie podstaw

utajnienia jej czesci.



Specyfikacja wymagan funkcjonalnych / pozafunkcjonainych (Zatacznik nr 1 do OPZ) (oferta

Svyanity i oferta Konsorcium CUBE)

Zamawiajgcy wymagat oswiadczenia przez kazdego z wykonawcédw, ktére
wymagania funkcjonalne i pozafunkcjonalne posiada oferowany przez danego
z wykonawcéw system informatyczny, przy czym specyfikacja wymagan w tym zakresie
zdefiniowana zostata przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do OPZ. Posiadanie przez
system informatyczny wymagan obligatoryjnych warunkowato waznos$¢ oferty; brak
wymagan, skutkowat odrzuceniem oferty wykonawcy, dodatkowo w zaleznosci od tego, czy
dana funkcjonalnosc jest:

. ,dostepna w standardzie”, co oznacza, ze jest realizowana wytacznie w wyniku
parametryzacji systemu informatycznego, a tym samym nie wymaga dokonywania zmiany
w kodzie zrodtowym sytemu informatycznego, czy tez
. ,wymaga developmentu”, co oznacza, ze jest realizowana w wyniku zmiany kodu
zrodtowego systemu informatycznego,
przyznawana byta przez Zamawiajgcego rézna punktacja.
Punktacja ta przedstawiata sie nastepujgco:
» za funkcjonalnosc:
e obligatoryjng oznaczong cyfrg ,1”, zaznaczong przez wykonawce jako ,dostepng
w standardzie” - Zamawiajgcy przyznawat 5 pkt (funkcjonalnos¢ kategorii n),
e obligatoryjng oznaczong cyfrg ,1", zaznaczong przez wykonawce jako ,wymaga
developmentu" - Zamawiajgcy przyznawat 1 pkt (funkcjonalnosé kategorii m),
e nieobligatoryjng oznaczong cyfrg ,2", zaznaczong przez wykonawce jako ,dostepna
w standardzie" lub ,wymaga development” - Zamawiajacy przyznawat 1 pkt
(funkcjonalnosc¢ kategorii 0),
e nieobligatoryjng oznaczong cyfrg ,2", zaznaczong przez wykonawce jako
Lniedostepna"- Zamawiajgcy przyznawat 0 pkit.
Oswiadczenie dotyczgce posiadania przez dany system informatyczny, oferowany przez
wykonawce Zamawiajgcemu, konkretnych funkcjonalnosci sprowadzato sie jedynie do
zaznaczania przez wykonawce w konkretnych kolumnach tabeli czy funkcjonalno$¢
odpowiednio jest ,dostepna w standardzie", czy ,wymaga developmentu" czy tez,
w przypadku funkcjonalnosci nieobligatoryjnej - jest ,niedostepna”. Jednak za kazdym razem
jest to tylko odniesienie sie do zapiséw SIWZ.

Podkresli¢ nalezy, ze opis funkcjonalny zostat faktycznie przygotowany byt przez
Zamawiajgcego, jest jawny - stanowi bowiem cze$¢ SIWZ, a przez to dostepny dla
powszechnego odbiorcy. Co wiecej - funkcjonalnos¢ oprogramowania centralnego systemu
bankowego co do zasady jest taka sama w przypadku kazdego oferowanego rozwigzania.
A to ze wzgledu na fakt, ze kazde oprogramowanie centralnego systemu bankowego po
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prostu musi posiada¢ pewne state funkcjonalnosci, przepisane przez przepisy prawa
i standardy rynku bankowego.

Majgc powyzsze na uwadze - nie mozna moéwi¢ o jakichkolwiek elementach
unikalnych opisu funkcjonalnego oferowanego przez Wykonawce, ktére uzasadniatyby
objecie takiej specyfikacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Informacje takie bowiem sg jawne - ze
wzgledu na fakt, ze zarédwno Sygnity, jak i Konsorcjum CUBE wedtug najlepszej wiedzy
Odwotujgcego oferujg nie rozwigzanie wiasne (nie posiadajg bowiem takiego rozwigzania),
ale produkt powszechnie dostepny na rynku centralnych systemoéw bankowych, wdrozony
w dziesigtkach instytucji finansowych. Jest to oprogramowanie Oracle FLEXCUBE Universal
Banking, tzw. Flexcube, produkcji hinduskiej firmy i-flex, obecnie bedacej wtasnoscia
korporacji Oracle. Informacje dotyczgce rozwigzania Flexcube sg powszechnie udostepnione
przez producenta ze wzgledu na to, ze rozwigzanie to jest wdrazane na catym Swiecie przez
wiele firm integratorskich. Przyktadowo na stronach producenta (przede wszystkim na stronie
https://docs.oracle.com/en/) znajdujg sie takie informacje jak: biblioteka dokumentaciji
systeméw Oracle przeznaczonych dla rynku finansowego (Oracle Financial Services
Documentation), opisy rozwigzania tzw. ,white papers", broszury produktowe, dokumentacje
uzytkownika, itd. Ponadto informacje o rozwigzaniu Flexcube znajduje sie w raportach firm
badajgcych oprogramowanie (np. Raport Gartner ,Magie Quadrant for International Retalil
Core Banking"). Juz samo powyzsze wykazuje, ze stanowisko Odwotujgcego co do
niemoznosci objecia tej czesci ofert tajemnicg przedsiebiorstwa jest catkowicie zasadne.
Odwotujacy wskazuje takze na fakt utajnienia przez Zamawiajgcego samych informaciji
odnosnie ilosci konkretnych kategorii funkcjonalnosci, ktérg kazdy z wykonawcéw podat dla
danej kategorii podlegajacej ocenie, kitdre to ilosci funkcjonalnosci nastepnie staty sie
podstawg oceny ofert. llosci poszczegbinych funkcjonalnosci sg podstawg obliczenia przez
Zamawiajgcego wspoétczynnika funkcjonalnosci danej oferty (z wagg 60%), ktéry nastepnie
stanowit podstawe przyznania punktéw dla konkretnej oferty.

Opis proponowanego rozwigzania (Oferta Sygnity)

Sygnity wskazato, ze do oferty w czesci tajnej dotaczyto takze ,Opis oferowanego
rozwigzania”. Zaden zapis SIWZ nie stawiat wymagania dotgczenia takiego dokumentu, nie
okreslat tym samym jego zakresu. Wobec powyzszego Odwotujgcy nie posiada wiedzy, jakie
treSci mogg znajdowac sie tej czesci oferty. JeSli jednak nie sg one obowigzkowe, to
zapewne nie zawierajg tez zadnych informacji mogacych stanowi¢ tajemnice,
przedsiebiorstwa. By¢é moze informacje te zawierajg ogolnie dostepne informacje o produkcie
Flexcube.

Korespondencja Zamawiajgcego z Wykonawcami

11



Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania czynnosci, do ktérej
byt zobowigzany na podstawie PZP, tj. zaniechania ujawnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu tresci zatgcznikédw do Protokotu, takich jak:

1) Wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 01.10.2015r. skierowane do Sygnity (Znak
pisma: BZP-064-654/2015);
2) Wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 02.10.2015r. skierowane do Sygnity (Znak

pisma: BZP 065-654/2015);

3) Pisma Konsorcjum CUBE z dnia 06.10.2015r. i z dnia 08.10.2015r.,

4) Dokumentacji wewnetrznej Zamawiajgcego (protokoty z posiedzen Komisji)
wskazanej w punkcie 33. Protokotu,

5) Pozostata korespondencja wytworzona po dniu 16 wrzesnia 2015 r., wskazana
w enigmatyczny sposob w punkcie 39. Protokotu.

Zamawiajgcy odmoéwit Odwotujgcemu udostepnienia catej tresci dokumentéw
wskazanych w pkt 1) i 2) (z wyjatkiem fragmentu pierwszej strony kazdego z pism
zawierajgcych dane adresowe odpowiednio wykonawcy i zamawiajgcego oraz tresc
pierwszego zdania danego dokumentu), ktére to pisma stanowig korespondencje kierowang
przez Zamawiajgcego do Sygnity. Zamawiajgcy, w odpowiedzi na ponowne wezwanie
Odwotujgcego do udostepnienia dokumentacji, argumentowat utajnienie w nastepujacy
sposob: ,...pisma (...) objete sg tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz w ich tresci byty
przytoczone fragmenty oferty Wykonawcy zastrzezone jako poufne...”. Taka argumentacja
absolutnie nie uzasadnia utajnienia pisma majgc na uwadze argumentacje przedstawiong
powyzej. Samo sformutowanie ,w ich tresci byly przytoczone fragmenty oferty Wykonawcy
zastrzezone jako poufne” wskazuje, ze Zamawiajgcy w ogole nie rozumie istoty tajemnicy
przedsiebiorstwa, a co wiecej - prowadzi postepowanie z naruszenie nadrzednej zasady
jawnosci postepowania. Skoro Zamawiajgcego obowigzuje nadrzedna zasada jawnosci
postepowania, to co najwyzej uprawniony jest do zaniechania udostepnienia czesci swoich
pism w zakresie, w jakim cytowane sg w tym pismie odpowiednie fragmenty ofert. Jednakze
- wobec wskazanej zasady jawnosci postepowania - Zamawiajgcy ma obowigzek zawsze
udostepni¢ co do zasady cato$¢ swoich pism. Sam Zamawiajgcy ma petng swiadomos¢, ze
tylko czes¢ jego pism zawiera fragmenty, kidére ewentualnie mogtyby by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa. Zatem zaniechanie udostepnienia catosci pism jest
bezpodstawne, nawet w swietle argumentacji wskazanej przez Zamawiajgcego. Tym samym
nawet gdyby przyjg¢, ze poszczegdllne tresci oferty mogly zosta¢ utajnione- z czym
Odwotujacy sie nie zgadza, to nie uzasadnia utajnienia catosci pisma, co najwyzej mogty
pozosta¢ utajnione fragmenty pisma, ktére stanowity cytaty oferty Sygnity, ale wytgcznie te,
ktére mogty zosta¢ skutecznie zastrzezone jako poufne. Tym samym utajnienie tresci tych

pism jest z catg pewnoscig nieuprawnione.
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Odmowa udostepnienia Odwotujgcemu pism Konsorcjum CUBE z dnia 06.10.2015r.
i z dnia 08.10.2015r. (z wyjatkiem fragmentu pierwszej strony kazdego z pism zawierajgcych
dane adresowe odpowiednio wykonawcy i zamawiajgcego oraz tre$¢ pierwszego zdania
danego dokumentu) jest réwniez niczym nieuzasadniona i nie moze korzysta¢ z ochrony.
Pisma te Konsorcjum CUBE kierowat do Zamawiajgcego z wiasnej inicjatywy, a nie
w odpowiedzi na zapytanie czy wezwanie do ztozenia wyjasnien przez Zamawiajacego. Tym
samym mozna przyjgc¢, ze przedmiotowe pisma dotyczg ofert pozostatych wykonawcéw,
a nie oferty Konsorcjum CUBE, tym bardziej nie dotyczyt wytgcznie oferty Konsorcjum CUBE
w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa.

Ponadto Zamawiajgcy odmowit udostepnienia w catosci dokumentacji wskazanej
w pkt 4) i 5) powyzej, tj. zatgcznikéw do Protokotu wymienionych w pkt 33. i 39. Protokotu,
informujac dodatkowo ustnie Odwotujgcego, o ,braku zgody prawnikow Zamawiajacego na
wglad w jakagkolwiek korespondencje wewnetrzng Banku”. Niezrozumiatym dla
Odwotujgcego jest jakg korespondencje Zamawiajgcy miat na mysli, skoro jest to
dokumentacja wymieniona w liscie zatgcznikbw do protokotu, tym samym zgodnie
z postanowieniami art. 96 ust. 3 jest to dokumentacja jawna i podlega udostepnieniu.
Przesgdza o tym takze poglad doktryny wskazujgcy wprost, iz: ,Takim zatgcznikiem sag
rowniez wszystkie dokumenty wewnetrzne zamawiajgcego, np. odnoszace sie do powotania
komisji przetargowej, oswiadczenia sktadane przez jej cztonkéw, biegtych i inne osoby
uczestniczace w postepowaniu, ale roéwniez np. notatki stuzbowe odnoszace sie do
postepowan, opinie prawne co do poprawnosci dokonywanych czynnosci, itp." (por. ,Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz”, Bazan A, Nowicki J.E., LEX 2014, komentarz do art.
96). Skoro zatem dokumenty wewnetrzne Zamawiajgcego sg zatgcznikiem do protokotu, to
zgodnie z przepisem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp sg jawne. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
uzasadnit swojego stanowiska, a jedynie ograniczyt sie ustnego wskazania, ze prawnicy nie
zgadzaja sie na wglad w te zatgczniki.

Dokumentacja ta, jak ocenia Odwotujgcy, moze mie¢ bardzo istotne znaczenie
w zwigzku z oceng ofert wykonawcédw i wyborem najkorzystniejszej oferty - gdyz wynikac
z niej miedzy innymi powinna ilos¢ punktéw uzyskiwanych przez poszczegdlne oferty
w szczegbtowych kryteriach oceny, jak i z oceng poprawnosci (zgodnosci z prawem)
prowadzenia tego postepowania. Zdaniem Odwotujgcego dokumentacja ta w szczegdlnosci
zawiera opis sposobu przeprowadzenia oceny ofert wykonawcéw i dokonania obliczen
punktacji oferty kazdego z wykonawcéw. Stanowisko Odwotujgcego wynika z faktu, iz
(i) z opisu specyfikacji pozostatych zatgcznikdéw, zaden inny nie wskazuje na objecie
swa trescig szczegbtow ,rozpisania” oceny i sposobu jej przeprowadzania a

(i) nie jest mozliwe wyliczenie ,w gtowie” punktacji dla wykonawcéw.
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Ocena ofert wymagata bowiem zastosowania pieciu bardzo skomplikowanych
wzordéw matematycznych wskazanych w SIWZ w rozdziale opisujgcym ,Kryteria oceny ofert
oraz ich znaczenie” dla kazdej z ofert. Do kazdego ze wzordw muszg zosta¢ podstawione
konkretne dane kazdego z trzech wykonawcow, przy czym czes¢ danych dotyczy:

1. kryterium ceny (z kryterium wagi 40%) z dodatkowo 4 r6znymi ,podwagami” oceny
dla cen za poszczegolne elementy zaméwienia, a cze$¢ danych dotyczy

2. kryterium funkcjonalnosci (z kryterium wagi 60%) ocenianej w dwéch kategoriach:

a. funkcjonalnos$¢ obligatoryjna (oznaczona cyfrg 1) z wagg 80% z dodatkowych
rozréznieniem punktaciji:

i. 5 pkt za funkcjonalnosé realizowang w wyniku parametryzacji (funkcjonalnos¢ n),
a inaczej funkcjonalnos¢ ,dostepna w standardzie";

ii. 1 pkt za funkcjonalno$é¢ realizowang w wyniku modyfikacji kodéw systemu
(funkcjonalno$¢ m), a inaczej funkcjonalnosc ,wymaga developmentu";

b. funkcjonalnos¢ dodatkowa (oznaczona cyfrg 2) z wagg 20%, kazda otrzymuje 1 pkt.

Odmowa przez Zamawiajgcego udostepnienia  dokumentacji  dotyczgcej
postepowania, o ktérg wnioskowat Odwotujgcy stanowi jawne naruszenie przepisu art. 96
ust.3 Pzp w zwigzku z przepisem art. 96 ust. 2 Pzp. Zagwarantowana przez prawo
dostepnos¢ do tych dokumentow ma w szczegdlnosci zapewni¢ transparentnosc
prowadzonego postepowania, mozliwos¢ dokonania catosciowej analizy przebiegu
postepowania, a w konsekwencji uzasadnienie wyboru konkretnej oferty.

Niezaleznie od powyzszego zdaniem Odwotujgcego w zadnym z w/w pism (nie
bedacych ofertg, a zatem, do ktoérych nie stosuje sie uzasadnienie zawarte w ofercie) ani
Wykonawcy, ani Zamawiajgcy nie zawarli odpowiedniego uzasadnienia, z ktérego
wynikatoby, ze objecie danego pisma tajemnicg przedsiebiorstwa jest zgodne z prawem, tzn.
zadne z tych pism nie wykazuje ziszczenia sie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa (Oferta Sygnity i Oferta Konsorcjum CUBE)

Obaj wykonawcy tajemnicg przedsiebiorstwa objeli takze uzasadnienie, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z catg pewnoscig informacije
zawarte w takiej czesci oferty nie majg zadnej wartosci gospodarczej, ani tez nie sg
informacjg handlowa, technologiczng czy tez organizacyjng. Stad tez nie powinny w ogole
zosta¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Uzasadnienie objecia tajemnicg danej czesci
oferty moze zawierac tylko wykazanie ziszczenia sie poszczegolnych przestanek ustawowej
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, zapewne poparte orzeczeniami Krajowe] |zby
Odwotawczej czy saddéw powszechnych. A takie informacje z catg pewnoscig nie spetniajg
przestanek definicji tajemnicy przedsigbiorstwa. Stad tez zaniechanie przez Zamawiajgcego
udostepnienia tych czesci oferty jest sprzeczne z prawem i bezpodstawne.
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Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy uwaza, ze ani Sygnity, ani Konsorcjum
CUBE nie wykazali w przedmiotowym uzasadnieniu spetniania ustawowych przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wszystkich informacji zawartych
w dokumentach objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Tymczasem kwestia ciezaru dowodu
jest bardzo istotna w tym zakresie. Powszechnie przyjetym pogladem jest kwestia, iz ciezar
dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy na tym
wykonawcy, ktéry taka tajemnice przedsiebiorstwa w swojej ofercie zastrzegt. Poglad ten
wywies¢ mozna zaréwno z zasad zdrowego rozsadku oraz doswiadczenia zyciowego - tylko
ten, kto zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia
i tylko taki podmiot moze te podstawy wskazac, jak i z brzmienia przepisu art. 8 ust 3 ustawy
Pzp. W przypadku odwotania obejmujacego zaniechanie odtajnienia czesci ofert objetych
niezasadnie tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcy nie moze przedstawi¢ dowodow, ze
jakas czes¢ oferty lub pisma zostata bezzasadnie objeta tajemnicg przedsigbiorstwa, gdyz
Odwotujgcy nie znajac tresci tej czesci oferty - nie moze wskaza¢ konkretnych argumentéw
czy tez dowodoéw. Moze powotywaé sie wytgcznie na ogdlne zasady - co tez Odwotujacy
uczynit w odwotaniu. Odnosnie ciezaru dowodu w przedmiotowej kwestii Krajowa Izba
Odwotawcza wypowiadata sie wielokrotnie, przyktadowo Odwotujgcy wskazat na kilka
orzeczen: wyrok z dnia 21 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 457/12; wyrok z dnia 5 marca
2012 roku, sygn. akt: KIO 331/12 i KIO 333/12; wyrok z dnia 8 pazdziernika 2012 r., sygn.
akt: KIO 2036/12; wyrok z dnia 20 listopada 2012 r., sygn. akt: KIO 2411/12; wyrok z dnia 21
wrzesnia 2012 roku, sygn. akt: KIO 1921/12.

Odwotujgcy - wobec utajnienia takze uzasadnienia zastosowania tajemnicy
przedsigbiorstwa - nie zna tresci tego dokumentu. Jednak opierajgc sie na swoim
doswiadczeniu co do tresci takich wyjasnien sktadanych w innych postepowaniach przez
podmioty z rynku IT, Odwotujgcy stwierdza, ze uzasadnienia te nie zawierajg dowoddéw ani
argumentéw, ktére wykazywatyby spetnienie przez informacje objete zastrzezeniem
tacznego spetnienia trzech przestanek definicji. Tym samym - wobec niewykazania
zaistnienia przestanek - Zamawiajgcy powinien udostepnic te informacje Odwotujacemu.

Odwotujacy pragnie takze zwréci¢ uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia
poszczegdlnych elementéw oferty tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzigé pod uwage fakt,
iz zasadg jest jawnos¢ postepowania, zas zastrzeganie czesci ofert jako tajemnicy
przedsiebiorstwa - jest wyjatkiem od tej zasady. Stanowisko takie jest ugruntowane w linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, na potwierdzenie czego wskazano kilka
przyktadowych orzeczen: wyrok KIO 776/12; wyrok KIO 1016/12; wyrok KIO 457/12; wyrok
KIO 223/12, KIO 248/12i KIO 261/12.

Skoro zatem objecie czesci ofert tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od
podstawowej zasady zamowien publicznych - to nalezy w tym zakresie stosowac¢ zasade

15



zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjgtkdw. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zaméwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko,
z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty szczegotowego
uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego
przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze byé mowy
o zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na stowo", ze
przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jakas czes¢ swojej oferty
tajemnica przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowoddw
- to Zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ catg oferte pozostatym
wykonawcom lub tez Krajowa Izba (na etapie postepowania odwotawczego) powinna
nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie. Zdaniem Odwotujgcego - ani
Sygnity, ani Konsorcjum CUBE nie wykazali zasadnosci objecia tajemnica przedsigbiorstwa
w/w dokumentéw oraz nie uzasadnit odstapienia od zastosowania fundamentalnej zasady
jawnosci postepowania.

Ziozenie przez Sygnity nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych

mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy w SIWZ zdefiniowat dla systemu informatycznego bedacego
przedmiotem zamoéwienia szereg wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych.
Zapotrzebowanie Zamawiajgcego na okreslong funkcjonalnos¢ systemu informatycznego
jest podyktowane potrzebg wykorzystania systemu informatycznego w ramach prowadzonej
przez Zamawiajgcego dziatalnosci bankowej zdefiniowanej precyzyjnie przepisami prawa.
Specyfika sektora bankowego, jako uzytkownika systemu informatycznego, petnigcego
istotng role w procesie zarzgdzania ryzykiem spotecznym, przesadza o bardzo precyzyjnych
i rygorystycznych wymaganiach definiowanych dynamicznie zmieniajgcym sie otoczeniem
prawnym. Tak wiec wymagane przez Zamawiajgcego okreslone funkcjonalnosci w znacznej
mierze wynikajg z przepisOw obowigzujgcych banki, przy czym sa to nie tylko przepisy
powszechnie obowigzujgcego prawa, ale réwniez regulacje, rekomendacje wydawane
w szczegdélnosci przez Narodowy Bank Polski, Krajowa lzba Rozliczeniowa, Komisja
Nadzoru Bankowego, Bankowy Fundusz Gwarancyjny, Ministerstwo Finanséw, Gtowny
Inspektorat Informacji Finansowej, European Payments Council, European Central Bank.
Wymagania systemu informatycznego dla tego konkretnego Zamawiajgcego cechuje jednak
znaczna specyfika dziatalnosci bankowej z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy - Bank
Gospodarstwa Krajowego jest jedynym bankiem w Polsce nalezgcym w catosci do skarbu
panstwa, ktérego zadania, zakres dziatalnosci oraz organizacje okresla ustawa z dnia 14
marca 2003 r. o Banku Gospodarstwa Krajowego (dalej ,Ustawa o BGK”). Zakres zadan
realizowanych przez Zamawiajgcego jest odmienny od typowej dziatalnosci bankowej
prowadzonej przez inne banki w Polsce. Do podstawowych celow dziatalnosci
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Zamawiajgcego, w zakresie okreslonym ustawg oraz odrebnymi przepisami, nalezy
wspieranie  rzgdowych  programOw  spoteczno-gospodarczych  oraz  programow
samorzadnosci lokalnej i rozwoju regionalnego, obejmujagcych w szczegdlnosci projekty:

1. realizowane z wykorzystaniem srodkéw pochodzgcych z funduszy Unii Europejskiej
oraz miedzynarodowych instytucji finansowych w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe,

2. infrastrukturalne,

3. zwigzane z rozwojem sektora matych i srednich przedsigbiorstw,

- w tym realizowane z wykorzystaniem srodkéw publicznych.

Szczegotowy zakres zadan zdefiniowany jest postanowieniami Art. 5.1. ustawy o BGK.

Z powyzszego wynika wiec, ze zestaw wymagan wylistowanych przez
Zamawiajgcego co do zasady jest konsekwencjg przepiséw regulujgcych dziatalnos¢
bankoéw, z uwzglednieniem tej szczegdlnej specyfiki przepiséw regulujgcych funkcjonowanie
Banku Gospodarstwa Krajowego, ktére to wymagania sg unikalne na rynku i nie mogg nawet
by¢ definiowane jako wymagania systemu informatycznego wykorzystywanego w ramach
prowadzonej dziatalnosci bankowe;.

Zwrocono takze uwage na istotny fakt powszechnie znany profesjonalnym
dostawcom systeméw informatycznych. Przepis prawa, ktéry znajduje odzwierciedlenie
w konieczno$ci zdefiniowania okreslonej funkcjonalnosci systemu informatycznego, rzadko
kiedy stanowi wprost literalny opis funkcjonalnosci. Przepis prawa formutujgcy pewna
zasade, obowigzek, uwarunkowania, ustanawia wylacznie pewne ,generalne ramy"
wytycznych i koniecznym jest ,przetozenie" tego opisu na logike funkcjonowania systemu
informatycznego w pewnych subiektywnych uwarunkowaniach u konkretnego uzytkownika.
Tak jest rowniez i w tym przypadku, bowiem szczegétowy opis wymagan funkcjonalnych
i pozafunkcjonalnych przedstawiony przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do OPZ
stanowi swoistg wyktadnie, interpretacje regulacji w zakresie, w jakim koniecznosc
wystepowania okreslonej funkcjonalnosci wynika z regulacji prawnych, a ponadto stanowi
unikalny opis funkcjonalnosci zdefiniowanych autorsko przez Zamawiajacego.

Zatgcznik nr 1 do odwotania specyfikuje szczegétowg liste unikalnych wymagan
Zamawiajgcego przygotowang przez Odwotujgcego na podstawie specyfikacji wymagan
funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych zdefiniowanych w Zatgczniku nr 1 do OPZ. Liczba tych
wymagan wynosi 168, przy czym Odwotujgcy zwraca uwage, iz listuje wytgcznie wymagania
oznaczone cyfrg ,1".

Specyfika wymagan unikalnych dla Zamawiajgcego jest Odwotujgcemu znana,
z uwagi na fakt, iz Odwotujacy jest dostawcg obecnie wykorzystywanego przez
Zamawiajgcego centralnego systemu bankowego. W konsekwencji tego Odwotujacy mégt

potwierdzi¢ dostepno$¢ w standardzie wielu, roéwniez unikalnych funkcjonalnosci
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Zamawiajgcego, co przetozyto sie na najwyzszg liczbe punktéw za funkcjonalnos¢ przyznang
Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego. Natomiast pozostali wykonawcy nie mogli zaznaczy¢
jako dostepnych w oferowanym rozwigzaniu, a juz w szczegdllnosci jako ,dostepnych
w standardzie", tych funkcjonalnosci, ktére sg unikalnymi, specyficznymi funkcjonalnosciami
zdefiniowanymi przez Zamawiajacego.

Niestety z przyznanej wykonawcom punktacji podanej w Informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 13.10.2015r. wynika, iz Sygnity zaznaczyto zdecydowang
wiekszos¢ funkcjonalnosci, w tym funkcjonalnosci specyficznych, unikalnych dla
Zamawiajgcego, jako funkcjonalno$¢ ,dostepng w standardzie", a wiec funkcjonalnosc
oznaczong przez Zamawiajgcego cyfrg ,1" za, ktérg przyznane zostato 5 punktow w ramach
dokonanej oceny.

Odwotujgcy przeprowadzit nastepujaca symulacje, w celu wyliczenia liczby funkcjonalnosci
z cyfrg ,1", zadeklarowanych przez Sygnity, jako ,dostepne w standardzie" w oparciu
przyznang przez Zamawiajgcego punktacje. Wedtug algorytmu z SIWZ, maksymalna
punktacja mozliwa do uzyskania za kryterium ,Funkcjonalno$¢" wynosi: 6834,2 punktdéw, na
co skfada sie suma: 6820 punktéw za wymagania oznaczone cyfrg ,1" oraz 14,2 punktoéw za
wymagania oznaczone cyfrg ,2". Liczba punktéw przyznanych ofercie ztozonej przez Asseco
wynosi 6 717 i jest to maksymalna liczba punktéw, co dato ocene punktowa réwng 1,00 za
kryterium ,Funkcjonalnos$¢". Tym samym jest to dana, ktéra do obliczenia punktéw
pozostatych 2 ofert w tym kryterium jest podstawiana do Wzoru 1 w miejsce niewiadomej
FpMax. Znajgc ponadto liczbe punktédw uzyskang przez Sygnity i Konsorcjum CUBE

odpowiednio w obu kryteriach: ,Cena" i ,Funkcjonalno$¢", mozna wyliczy¢ liczbe punktdéw,
a tym samym liczbe funkcjonalnosci zadeklarowanych przez Sygnity i Konsorcjum CUBE.
Nastepnie przeliczana jest liczba punkidw na okreslony rodzaj funkcjonalnosci.
Z powyzszego wyliczenia wynika, iz:

v Sygnity potwierdzito, ze oferowane rozwigzanie informatyczne posiada zaledwie
pomiedzy 43 a 49 funkcjonalnosci, ktére ,wymagajg developmentu”. pozostate zas
funkcjonalnosci, tj. okoto 1654 to funkcjonalnosci ,dostepne w standardzie”.

zas

v Konsorcjum CUBE potwierdzito, ze oferowane rozwigzanie informatyczne posiada az
pomiedzy 232 a 237 funkcjonalnosci, ktére ,wymagaja developmentu”. co oznacza, ze
znaczgco mniej, bo okoto 1468 to funkcjonalnosci ,dostepne w standardzie".

W ocenie Odwotujgcego nie byto, na dzien sktadania ofert, i niej jest obecnie
oferowane na rynku centralnych systeméw bankowych zadne rozwigzanie informatyczne,
poza rozwigzaniem oferowanym przez Odwotujgcego, posiadajace tak duzg liczbe
funkcjonalnosci ,dostepnych w standardzie” zdefiniowanych przez Zamawiajgcego, przy
zatozeniu tak istotnej specyfiki dziatalnosci Zamawiajgcego (168 unikalnych funkcjonalnosci
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wylistowanych w Zatgczniku nr 1 do odwotania). Tym samym nie byto, na dzien sktadania
ofert, i nie jest obecnie mozliwe potwierdzenie przez Sygnity posiadania, w oferowanym
rozwigzaniu informatycznym, tak duzej liczby funkcjonalnosci ,dostepnych w standardzie",
gdyz te ~168 funkcjonalnosci unikalne mogtyby by¢ zaznaczone przez Sygnity co najwyzej
jako funkcjonalnosci ,wymagajagce development”. Dodatkowo majgc na uwadze, ze zaréwno
Sygnity, jak i Konsorcjum CUBE, zaoferowaty to samo oprogramowanie - a mianowicie
oprogramowanie Flexcube, o identycznych funkcjonalnosciach, nie jest mozliwa tak istotna
roznica, jak wykazana w powyzszych wyliczeniach oraz w ocenie ofert dokonanej przez
Zamawiajgcego.

Majac na uwadze przedstawiong powyzej unikalnos¢, specyficznosc tylko dla Banku
Gospodarstwa Krajowego blisko 200-stu funkcjonalnosci oraz zasady doswiadczenia
zyciowego z catg pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze Konsorcjum CUBE w ofercie wskazato
wszystkie dostepne i istniejgce na dzien ztozenia ofert funkcjonalnosci oprogramowania
Flexcube. Rozbieznosci zas w uzyskanej ilosci punktow w tym kryterium, tj. uzyskanie przez
Sygnity wigekszej ilosci punktow w tym kryterium, moze wynika¢ z tego, ze Sygnity podato
w ofercie nieprawdziwe informacje co dostepnej funkcjonalnosci oprogramowania Flexcube.

Majac zatem na uwadze nastepujgce okolicznosci:

- roznice w punktach w kryterium funkcjonalnos¢ w ofertach Sygnity i Konsorcjum
CUBE,

- oferowanie tego samego produktu - oprogramowania Flexcube,

- roznice pomiedzy liczbg wymagan wskazanych przez Sygnity jako ,wymagajgcych
developmentu” (maksymalnie 48 wymagan), a liczbg wymagan, ktére sg specyficzne dla
Zamawiajgcego (168 wymagan) i dlatego nie moga by¢ spetnione przez zadne
oprogramowanie z wytgczeniem oprogramowania Odwotujgcego,

jedynym logicznym wnioskiem, jaki sie nasuwa, jest wniosek, ze Sygnity podato w ofercie
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na ilos¢ punktéw przyznanych ofercie Sygnity, a tym
samym na wynik postepowania. Dodatkowo analizujgc os$wiadczenie Sygnity z punktu
widzenia logiki, skoro Sygnity potwierdzito, iz funkcjonalno$c¢ jest ,dostepna w standardzie",
a nie zaznaczyta, ze ,wymaga developmentu" i faktycznie takiej funkcjonalnosci nie ma
rozwigzanie informatyczne oferowane przez Sygnity to oznacza, ze oferta Sygnity jest
niezgodna z SIWZ i powinna zosta¢ przez Zamawiajacego odrzucona.

Zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity i oferty Konsorcjum CUBE, pomimo iz ztozenie

tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity

i oferty Konsorcium CUBE, pomimo iz oferty te sa niewazne na podstawie odrebnych

przepisow.
Jak juz wskazano zaréwno Sygnity, jak i Konsorcjum CUBE zaoferowaly to samo

rozwigzanie, tj. oprogramowanie Flexcube, produkcji hinduskiej firmy i-flex, obecnie bedacej
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wtasnoscig korporacji Oracle. Sytuacja taka byta juz badana przez Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (dalej ,UOKiK") w ramach innego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego - i Prezes UOKIK uznat takie zachowanie wykonawcow za
niedozwolong zmowe przetargowg (decyzja nr DOK - 11/2104 z dnia 30 grudnia 2014 roku).
Zmowa przetargowa z catg pewnoscig jest czynem nieuczciwej konkurencji, tym samym
ztozenie ofert przez Sygnity i Konsorcjum CUBE realizuje przestanki art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem obu ofert.

Zdaniem Odwotujgcego sytuacja, w ktérej za kazdym razem, w przypadku 2 ofert,
beneficjentem wybrania danej oferty jako oferty najkorzystniejszej, jest zawsze ta sama
firma, w tym przypadku firma, ktora jest wtascicielem oprogramowania Flexcube, stanowi
naruszenie zasady prawa zamowien publicznych zakazujacej sktadania wiecej niz jednej
oferty przez jednego przedsiebiorce. Pzp wprost zabrania w przepisie art. 82 ust. 1 sktadania
wiecej niz jednej oferty przez jeden podmiot. Tymczasem witasnie z takg sytuacjg mamy do
czynienia w przypadku ofert Sygnity i Konsorcjum CUBE. Takg sytuacje nalezy analizowac
w Swietle art. 58 § 1 Kodeksu Cywilnego, zgodnie z ktérym czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawg czy tez majgca na celu obejscie prawa jest niewazna. Z kolei za niewazng nalezy
uzna¢ czynnos¢ prawng majgcg na celu obejscie ustawy. Dokiryna prawa cywilnego
wskazuje, ze ,Czynno$¢ prawna majgca na celu obejscie ustawy polega na takim
ksztattowaniu jej tresci, ktére z punktu widzenia formalnego (pozornie) nie sprzeciwia sie
ustawie, ale w rzeczywistosci (w znaczeniu materialnym) zmierza do zrealizowana celu;
ktérego osiggniecie jest przez nig zakazane" (por. Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksiega
pierwsza, czes¢ ogo6lna, S. Dmowski, S, Rudnicki, Warszawa 2011, s. 281). A zatem
sytuacja, ktéra zaistniata w postepowaniu, realizuje przestanki odrzucenia oferty okreslone
w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - a to wobec okolicznosci, iz de facto jeden podmiot ztozyt
w niniejszym postepowaniu 2 oferty.

Sprzecznos¢ miedzy trescig SIWZ a trescig oferty Sygnity.

Zaoferowane oprogramowanie Centralnego Systemu Bankowego nie spetnia
wymagan SIWZ. Sygnity podato nieprawdziwe informacje odnosnie funkcjonalnosci
oferowanego oprogramowania. Czes¢ z tych funkcjonalnosci jest funkcjonalnoscig
obligatoryjng. Zatem w tym zakresie tres¢ oferty Sygnity nie odpowiada tresci SIWZ. Wobec
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa odpowiedniej czesci oferty Sygnity, Odwotujacy nie moze
wskazac¢ konkretnych zapiséw oferty Sygnity. Jednakze Krajowa lzba Odwotawcza moze
dokonac¢ analizy oferty w tym zakresie. Wszystkie wymagania funkcjonalne oznaczone przez
Zamawiajgcego ,1” sg wymaganiami obligatoryjnymi - tzn. ze Zamawiajgcy wymagat, aby
dostarczane oprogramowanie miato takg funkcjonalno$¢. Wykonawca mégt zadeklarowac

(oczywiscie zgodnie ze stanem faktycznym):
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1. ze dang funkcjonalno$¢ oferuje jako gotowsa, istniejgca w standardzie - i wtedy
otrzymywat 5pkt

lub tez

2. ze dang funkcjonalnosé¢ stworzy w ramach development u — i wtedy otrzymywat 1pkt.
Jednakze kazda z funkcjonalnosci oznaczonych jako ,1" jest zawsze obligatoryjna do
dostarczenia w ramach przedmiotu zamdwienia. Tym samym jakakolwiek sprzecznosé w tym
zakresie pomiedzy ofertg a wymaganiem SIWZ - jest podstawg odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Sygnity podato nieprawdziwe informacje, wskazujgc czes¢ funkcjonalnosci
obligatoryjnych jako te, ktore istniejg w chwili ztozenia oferty. Tym samym - Sygnity nie moze
juz ich stworzy¢ w ramach przedmiotu zamdéwienia, gdyz w tym zakresie zakres swiadczenia
Sygnity bytby sprzeczny z ofertg (co narusza art. 140 ust. 1 PZP). Jednoczes$nie za$ - skoro
funkcjonalnosci te nie istniejg jako gotowe, standardowe w oferowanym produkcie, to oferta
Sygnity w tym zakresie jest sprzeczna z SIWZ.

Zaoferowana infrastruktura i oprogramowanie nie spetnia wymagan SIWZ. Niska cena oferty
Sygnity wskazuje, ze Sygnity zaoferowato rozwigzanie oparte na tanszej platformie
sprzetowej, tj. na platformie sprzetowej opartej na procesorach Intel. Platforma taka jest
znacznie tansza od technologii Sparc (Oracle) czy Power (IBM), co mogto umozliwi¢ Sygnity
zaoferowanie tak niskiej ceny ofertowej. Jednakze platforma sprzetowa Intel nie spetnia
wszystkich wymagan z Zatgcznika nr 1 do OPZ, rozdziat Ill. "Wymagania Pozafunkcjonalne”
a mianowicie nie spetnia nastepujacych wymagan:

v punkt 1.5 Infrastruktura Sprzetowa, wiersz 18.1, str. 318:
18.1.. ,wirtualizacje dostepu do mocy procesora z mozliwoscig dynamicznej (w trakcie pracy
maszyny) alokacji i dealokacji przydziatu mocy dla maszyny wirtualnej (typu gosc¢),"

v' punkt 1.7 Bazy Danych, wiersz 2, str. 320:
W przypadku licencjonowania bazy danych Systemu w oparciu o core lub socket procesora,
polityki licencyjne muszg pozwala¢ na licencjonowanie w oparciu 0 ograniczong moc
procesorowg (licencjonowanie tylko wydzielonych zasobdéw wirtualnych bez koniecznosci
licencjonowania petnych zasobdw fizycznych, patrz np. Oracle hard-partitioning) z oferowang
technologig wirtualizacji dla serweréw."
Nie jest mozliwe wykorzystanie silnika bazy danych Oracle na platformie Intel, gdyz nie sg
jednoczesne spetnione warunki dotyczace dynamicznej (w trakcie pracy maszyny) alokaciji
i dealokacji przydziatu mocy dla maszyny wirtualnej z jednoczesnym zachowaniem
licencjonowania w oparciu 0 ograniczong moc procesorowg (licencjonowanie tylko
wydzielonych zasobdéw wirtualnych bez koniecznosci licencjonowania petnych zasobow

fizycznych, patrz np. Oracle hard-partitioning).
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Ponadto, takze majac na uwadze niskg cene oferty Sygnity, Odwotujacy uwaza, ze
zaoferowany sprzet i oprogramowanie nie spetnia nastepujgcych wymagan SIWZ:
1. Koniecznos$¢ budowy dwéch odrebnych platform - dla CPD1 i CPD2 - zbudowanych
w architekturze klastra HA, zawierajgcych zdublowane serwery dla CPD 1 i CPD 2 wraz
z dostawg odpowiedniego oprogramowania klastrowego ze wszystkimi wymaganymi
licencjami - Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat Il WYMAGANIA POZAFUNKGONALNE punkt
1.2 Eksploatacja, wiersz 12
2. Brak technologii i licencji do zdalnej replikacji danych - Zatgcznik nr 1 do OPZ,
rozdziat Il WYMAGANIA POZAFUNKGONALNE punkt 1.2 Eksploatacja, wiersz 13
3. Brak mozliwosci konfiguracji sprzetu w petni przygotowanej do realizacji replikacji
odwrotnej
- Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat Ill WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt 1.2
Eksploatacja, wiersz 14
4. Brak zapewnienia zachowania 100% wydajnosci zarbwno w przypadku awarii
pojedynczego komponentu systemowego, jak i po przetgczaniu pracy Systemu z CPD1 na
CPD2 - Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat Il WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt 1.2
Eksploatacja, wiersz 15
5. Brak sprzetu zapewniajgcego skalowalno$é poziomg - dotozenie nowych serweréw,
jak i pionowa, gdyz zaoferowane serwery musiatyby pozwalaé na podwojenie ich mocy
obliczeniowej i przepustowosci przez dotozenie nowych komponentéw - Zatgcznik nr 1 do
OPZ, rozdziat 1l WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt 1.3 Architektura infrastruktury,
wiersz 3
6. Brak spetnienia wymagania fizycznej separacji zasobow srodowiska produkcyjnego
i zapasowego - Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat 1l WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE
punkt 1.3 Architektura infrastruktury, wiersz 4
7. Brak odpowiednich licencji bazy danych - Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat |l
WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt 1.3 Architektura infrastruktury, wiersz 5
8. Brak kompletnej infrastruktury dla wszystkich wymaganych prze Zamawiajgcego
Srodowisk - Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat Ill WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt
1.5 Infrastruktura sprzetowa, wiersz 1
9. Brak serwer6w umozliwiajgcych rozbudowe ich mocy obliczeniowej przez podwojenie
liczby procesoréw i rozmiaru pamieci RAM - Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat Il
WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt 1.5 Infrastruktura sprzetowa, wiersz 5
10. Brak serwer6w zapewniajgcych redundancje na poziomie procesorow, pamieci,
dyskéw wewnetrznych, kart adapterow ETH i FC oraz zasilania i wentylacji - Zatgcznik nr 1
do OPZ, rozdziat Il WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt 1.2 Infrastruktura

sprzetowa, wiersz 6
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11. Brak serweréw, zgodnie z wymaganiem, ze procesory w serwerach muszg zapewnic
sprzetowe wsparcie dla mechanizméw wirtualizacyjnych i mechanizméw szyfrowania -
Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat Il WYMAGANIA POZAFUNKCJONALNE punkt 1.5
Infrastruktura sprzetowa, wiersz 8

12. Brak macierzy spetniajacych wymagania SIWZ, tj, macierzy majgcych pojemnosc
pozwalajgcg na przechowywanie danych CSB (z uwzglednieniem wymagan funkcjonalnych,
pozafunkcjonalnych, zastosowanej przez Dostawce technologii i architektury) w catym
okresie serwisu Systemu - Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat [l WYMAGANIA
POZAFUNKCJONALNE punkt 1.6 Infrastruktura sprzetowa, wiersz 1, ppkt 1.1,

13. Brak macierzy zapewniajgcych wydajnos¢ pozwalajgcg na osiggniecia czasu
odpowiedzi nie dtuzszego niz 7 ms dla 90% wszystkich operacji wejscia - wyjscia podczas
normalnej pracy Systemu. Zatgcznik nr 1 do OPZ, rozdziat [l WYMAGANIA
POZAFUNKGONALNE punkt 1.6 Macierze, wiersz 1, ppkt 1.3.

Razaco niska cena, czyn nieuczciwej konkurengiji.

W postepowaniu ztozono 3 oferty. Ceny brutto w postepowaniu przedstawiajg sie
1 Sygnity 53 970 308,00 zt 40 548 596,00 zt

Asseco Poland 104 500 985,20 zt 62 940 515,20 zt

Konsorcjum CUBE 114 080 303,30zt 91 770 189,18 zt

Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote 90.000.000,00 zt jako kwote, ktdrg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Jak wida¢ z powyzszego zestawienia cena oferty Sygnity znaczaco i razgco odbiega
od kwoty, jakg Zamawiajgcy przewidziat na realizacje zamdwienia, cena ta w zakresie ceny
zamoOwienia podstawowego stanowi 45,05% kwoty, jakg Zamawiajgcy przewidziat na
realizacje zamoéwienia, a w zakresie ceny oferty brutto - 59,96% tej kwoty.

Odwotujgcy podkresla, ze szacujac budzet postepowania Zamawiajacy opart sie na
ekspertyzach biegtych oraz dokonat doktadnego rozpoznania rynku, tym samym nalezy
kwote podang przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert uzna¢ za kwote, ktéra wynika
z badania rynku, znajomosci przez Zamawiajgcego rynku ustug bankowych. Kwote, ktéra
powinna stanowi¢ odniesienie przy badaniu cen poszczegdlnych ofert.

Podobnie - takze poréwnanie cen ztozonych ofert wskazuje, ze cena oferty Sygnity
jest ceng razaco niskg - gdyz jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych. A taka wtasnie definicja razgco niskiej ceny przyjeta jest w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Oferta Sygnity tansza o 22.391.919,20 zt od oferty kolejne;j.
Z kolei odnoszac sie do $redniej ceny ofert - nalezy wskazaé, ze cena tej oferty stanowi
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zaledwie 62.30% sredniej ceny ofert, i to przy uwzglednieniu przy wyliczaniu ceny Sredniej
razgco niskiej ceny oferty Sygnity.

Istotny jest takze fakt, ze sposréd ztozonych ofert wytgcznie cena oferty Sygnity
odbiega w tak znaczgcy sposédb od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw. Na
okolicznosé, iz uzasadnia to zaistnienie w ofercie razgco niskiej ceny zwracata uwage
Krajowa lIzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 sierpnia 2012 roku, KIO 1649/12.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz saddéw okregowych przyjete jest, ze
kwestionowang cene nalezy, w celu stwierdzenia zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, poréwna¢ do szacunkowej wartosci zamoOwienia oraz pozostatych cen
zaoferowanych w danym postepowaniu. Samo zatem powyzsze zestawienie jest juz
wystarczajagcym dowodem, iz cena oferty Sygnity jest ceng razaco niska.

Odwotujgcy uwaza, ze w przypadku Sygnity nie zachodzg zadne obiektywne czynniki
uzasadniajgce zaoferowanie tak niskiej ceny, ktére to czynniki nie istniejg w stosunku do
wszystkich pozostatych wykonawcow. Nalezy bowiem podkreslic, iz wszystkie firmy
sktadajgce oferty w przedmiotowym postepowaniu Swiadczg swoje ustugi w oparciu o te
same, stosowane na catym swiecie metodyki pracy (np. Prince2 lub PMI), czy tez oferujg
swoim pracownikom lub podwykonawcom wyspecjalizowanym w waskiej dziedzinie
bankowosci analogiczne wysokie wynagrodzenia i to niezaleznie od obszaru geograficznego
potozenia firmy. Tym samym - wobec braku takich obiektywnych czynnikéw- Zamawiajacy
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Sygnity.

Odwotujgcy podkresla tez, ze Sygnity wzywane byto o ztozenie wyjasnien az 3 razy -
a mianowicie.

- Wezwanie z 16 wrzesnia 2015 roku,
- Wezwanie z 1 pazdziernika 2015 roku,
- Wezwanie z 2 pazdziernika 2015 roku.

Juz sama ta okolicznos¢ wskazuje, ze Zamawiajgcy miat watpliwosci co do ceny
oferty Sygnity oraz - ze wyjasnienia ztozone przez Sygnity nie sg wystarczajgce. Pismo
Zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2015 roku miato az 9 stron, nalezy z tego wnioskowac,
ze Zamawiajgcy zadat Sygnity szereg bardzo szczegétowych pytan, zadajac roéwnie
szczego6towych odpowiedzi i wyjasnien, popartych dowodami. W odpowiedzi Sygnity ztozyto
pismo z 7 pazdziernika 2015 roku, majgce zaledwie 19 stron. Zdaniem Odwotujgcego nie
jest mozliwe, aby pismo to zawierato szczegotowe, wystarczajgce oraz poparte dowodami
odpowiedzi na szczegbtowe zapytania Zamawiajacego zawarte w pismie z 2 pazdziernika
2015 roku.

Odwotujacy uwaza tez, ze Sygnity w trzykrotnie sktadanych wyjasnieniach razgco
niskiej ceny (objetych bezpodstawnie tajemnicg przedsiebiorstwa w catosci) ani nie wykazat
istnienia takich obiektywnych czynnikéw, o ktoére pytat Sygnity Zamawiajagcy, ani tez nie
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przedstawit dowodow, ktére mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny. Wskazaé
w tym miejscu nalezy, ze Sygnity powinien w tych wyjasnieniach przedstawi¢ szczego6towe
rozbicie elementow ceny wskazujac, z jakich elementéw cena sie skiada. A ponadto
udowodni¢, ze wszelkie elementy przedmiotu zaméwienia sg ceng objete. W przypadku,
gdyby takich danych zabrakio w wyjasnieniach, nalezy je uzna¢ za niewystarczajgce
i odrzuci¢ oferte, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Bowiem to na podmiocie
sktadajgcym wyjasnienia razaco niskiej ceny cigzy ciezar udowodnienia, ze cena nie jest
razgco niska.

Odwotujgcy wskazat, ze Sygnity nie wykazato w zlozonych wyjasnieniach
nastepujacych elementéw sktadowych ceny oferty:

1. Koszt licencji na oprogramowanie CSB w zakresie rachunkéw wirtualnych, bedgcymi
zgodnie z SIWZ w zakresie projektu, a wynoszacymi 7.000.000 rachunkow.

Wskaza¢ nalezy, ze Sygnity oferuje produkt firmy trzeciej (oprogramowanie
Flexcube), ktére zgodnie dostepnymi informacjami licencjonowane jest na ilo$¢ rachunkéw.
W zwigzku z tym konieczne byto objecie ceng oferty osobno licencji dla rachunkow
wirtualnych. Zgodnie z wymaganiem 7 punkt 3.3. cze$¢ 3. Rozdziat Ill. WYMAGANIA
POZAFUKCJONALNE docelowa liczba rachunkéw wirtualnych wynosi 7 min. Oznacza to, ze
Sygnity powinna objg¢ ceng oferty nie tylko licencje na uzytkownikéw i rachunki bankowe,
ale takze 7 min licencji dla rachunkéw wirtualnych, ktére zostato zaoferowane.
Uwzgledniajagc dostepne cenniki tego typu produktéw oraz poréwnujgc do cen zawartych w
ofercie Konsorcjum CUBE cena samych licencji na oprogramowanie Flexcube to nie mniej
niz 10.000.000 USD, do czego nalezy doliczy¢ serwis producenta, w wysokosci okoto 20%
rocznie podanej kwoty, tj. tylko dla trzech lat serwisu po okresie wdrozenia okoto 6.000.000
USD. taczna cena licencji i trzyletniego serwisu to okoto 16.000.000 USD, czyli ponad
50.000.000 PLN netto, tj. ok. 61.500.000 ztotych brutto, a cena ta powinna by¢ ujeta w cenie
zamoOwienia podstawowego, bez opcji. Zatem cena za same licencje wraz z obowigzkowym
3letnim utrzymaniem to kwota stanowigca 150% catej ceny oferty.

Z powyzszej analizy wynika, ze suma kwot pozycji 1 (Ceny licencji) i 4 (Cena trzyletniego
Swiadczenia ustug serwisowych), w formularzu z Zatgcznika 4a do oferty Sygnity powinna
wynosi¢ nie mniej niz 60.000 000 PLN brutto, podczas gdy cata oferta na zakres
podstawowy Sygnity wynosi 40.548.596,00 PLN brutto. Polityka cenowa dostawcow
technologii, ktorej uzyt Sygnity dla zaoferowania CSB, wyklucza mozliwo$¢ zaoferowania
licencji bez jednoczesnego wykupienia serwisu do tychze licencji u producenta technologii.
Dlatego licencja i serwis do niej stanowig w tym przypadku nierozerwalng catos¢ i tak nalezy
rozpatrywa¢ kwoty zwigzane z obiema pozycjami. Poprawno$¢ powyzszego rozumowania
i wyliczenia potwierdza réwniez zsumowanie pozycji 1 i 4 formularza z Zatacznika 4a do

oferty Konsorcjum CUBE (oferujgcego to samo rozwigzanie Flexcube), ktére w wyniku daje
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65.000.000 PLN brutto. Powyzsze dowodzi, ze Sygnity nie wycenito w swojej ofercie petnej
liczby rachunkéw, wskazanych, jako wymagane przez Zamawiajgcego, a tym samym ztozyto
oferte niekompletng, zanizajgc w ten sposob cene. Juz samo to wskazuje, ze cena oferty
Sygnity nie obejmuje wszystkich elementdéw przedmiotu zaméwienia.

2. Kosztéw ryzyk zwigzanych ze zmianami prawnymi i zmianami wynikajgcymi
z wytycznych KNF;

3. Kosztow ryzyk zwigzanych z odpowiedzialnoscig z tytutu umowy outsourcingowej
oraz samg realizacjg umowy w trybie umowy outsourcingowej - umowa zawarta w wyniku
postepowania jest umowg outsourcingowg w rozumieniu Prawa bankowego,

4. Kosztéw ryzyk zwigzanych z transferem wiedzy,

5. Kosztow ryzyk zwigzanych z dochowaniem okreslonego w SIWZ bardzo
rygorystycznego SLA,

6. Kosztow ryzyk zwigzanych z nieprzewidywalnym wzrostem wynagrodzehn w dtugim
okresie realizacji Umowy,

7. Kosztow ryzyk zwigzanych ze zmianami produktéw infrastrukturalnych objetych
ofertg, majgc na uwadze, ze dostawa sprzetu bedzie dokonywana dopiero 28 miesiecy po
zawarciu umowy.

Brak wykazania powyzszych kwestii powinien skutkowa¢ odrzuceniem przez
Zamawiajgcego oferty Sygnity. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 sierpnia 2015
roku, KIO 1538/15, KIO 1548/15 i KIO 1549/15 wskazata: ,Wskazac¢ dalej nalezy, ze
w Swietle art. 90 ust 1 zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod czynniki wplywajgce
na warto$¢ ceny zaoferowanej przez wykonawce w tym m.in. 0szczedno$¢ metody
wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy,
koszty pracy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Zatem, rola zamawiajgcego jest ustalenie | weryfikacja czy czynniki wskazane przez
wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg, moga byc¢ osiggniete w ramach
realiow rynkowych i na podstawie jakich zatozen, w tym obiektywnych dowodow, wykonawca
zaktada realnosc wystapienia tych szczegdilnych czynnikdw i sprzyjajgcych okoliczno$ci”

Kolejnym dowodem potwierdzajgcym zaoferowanie przez Sygnity przedmiotu
zamoéwienia ponizej kosztéw jego wytworzenia oraz ponizej cen rynkowych jest poréwnanie
cen ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu na ten sam produkt, tj. ceny oferty Sygnity
z ceng oferty Konsorcjum CU BE. W ofercie Konsorcjum CU BE same licencje to kwota
ponad 22.500.000 ztotych brutto, a zatem analogiczna kwota powinna znalez¢ sie w ofercie
Sygnity, gdyz zgodnie z zasadami doswiadczenia zyciowego oraz panujgcymi na rynki
standardami - nie jest mozliwe, aby Sygnity otrzymato od producenta ceny licencji lepsze niz
Konsorcjum CUBE. Gdyby za$ Sygnity twierdzito przeciwnie - a mianowicie, iz otrzymato
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wyjgtkowo niskie ceny licencji od producenta, to wobec tak duzych rozbieznosci cenowych -
Sygnity powinno przedstawi¢ dowody na te okolicznosc¢, czyli wigzgcg oferte ztozong przez
producenta, przy czym oferta ta powinna obejmowac kwestie licencyjne wskazane powyzej,
tj. kwestie rachunkéw wirtualnych.

Ponadto Sygnity brat udziat w poprzednim, uniewaznionym przez Zamawiajacego,
postepowaniu przetargowym na centralny system bankowy w Banku Gospodarstwa
Krajowego i w konsorcjum z HP Polska ztozyt oferte z ceng 204 min zt brutto. Cena ta
znaczaco odbiega od obecnie oferowanej ceny, nawet przy uwzglednieniu zmniejszenia
zakresu przedmiotu zamdwienia w obecnym postepowaniu. Z informacji przekazywanych
przez Zamawiajgcego w trakcie dialogu technicznego poprzedzajgcego wszczecie obecnego
postepowania, wynika, ze w obecnym postepowaniu zakres wymagan jest mniejszy
w poréwnaniu z poprzednim postepowaniem, o elementy, ktére zostaty przedstawione
ponizej wraz z szacunkowymi cenami ich realizaciji:

1. Bankowos¢ Elektroniczna - szacowana cena ok. 17 min zt brutto. Taka cena zostata
zaproponowana w ofercie Asseco w przetargu na Nowg Bankowos¢ Elektroniczng w 2014
roku; co prawda jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta CA Consulting z ceng 13 min
zt, ale zdaniem Asseco cena CA Consulting byta razaco niska, co potwierdzajg opdznienia w
obecnie prowadzonym przez CA Consulting u Zamawiajgcego projekcie wdrozenia nowej
bankowosci elektronicznej);

2. Departament Skarbu - szacowana cena ok. 5 min zt brutto (szacunek Asseco na
podstawie znajomosci specyficznych wymagan Zamawiajgcego);

3. Departament Ustug Agencyjnych (ustugi sSwiadczone na rzecz Ministerstwa
Finans6w) - szacowana cena ok. 6 min zt brutto (szacunek Asseco na podstawie znajomosci
specyficznych wymagan Zamawiajgcego);

4. Szyna danych ESB - szacowana cena ok. 4 min zt brutto;

5. Sprawozdawczos$¢ zarzgdcza - szacowana cena ok. 3 min zt brutto (tyle Zamawiajgcy
zaptacit za zarzadcza hurtownie danych, ktéra zostata zrealizowana w ramach oddzielnego
projektu).

Biorgc pod uwage powyzsze informacje, nawet jezeli od ceny 204 min zt brutto
zaproponowanej przez Sygnity w ofercie w poprzednim postepowaniu, zostanie odjeta suma
powyzszych cen za elementy obecnie wytagczone z przedmiotu zamowienia, to cena oferty
nadal wynosi 169 min zt brutto. W poréwnaniu z ceng oferty ztozonej w poprzednim
postepowaniu, cena przedstawiona w ofercie zlozonej przez Sygnity w obecnym
postepowaniu (czyli 40 min zt) jest razgco niska i nie ttumaczy jej fakt, ze wtedy Sygnity
proponowat realizacje projektu w oparciu o inny system bankowy.

Zaoferowanie przez Sygnity tak niskiej ceny realizuje takze przestanke nakazujaca

odrzucenie oferty, ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zdaniem
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Odwotujgcego nie jest mozliwe zrealizowanie przedmiotu zamdwienia w cenie zaoferowane;
przez Sygnity. A tym samym ziozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a mianowicie -
Swiadczenie ustug ponizej kosztow ich wytworzenia/Swiadczenia. Cena taka zostata
zaoferowana przez Sygnity w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, tj. innych wykonawcow,

ktorzy ztozyli oferty w tym postepowaniu.

Svyan. akt KIO 2302/15
23 pazdziernika 2015 roku odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej ztozyli

wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum w sktadzie:
CUBE.ITG S.A. (Lider); COMP S.A. (Cztonek konsorcjum) z siedzibg dla Lidera
w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy 2” lub ,konsorcjum Cube”.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacych na:
1) zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez nastepujgcych wykonawcow: Sygnity SA, (dalej: ,Sygnity”) oraz Asseco Poland S.A.
(dalej: ,Asseco”), jako niejawnych czesci ofert ww. Wykonawcdéw (zastrzezonych jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), tj.

a) Formularz cenowy (sporzgdzany w oparciu o Zatgcznik nr 4 do SIWZ2),

b) Formularz cenowy na potrzeby oceny oferty (sporzadzany w oparciu
0 Zatacznik nr 4a do SIWZ),

c) Wybrane informacje, ktére Wykonawcy zobowigzani byli poda¢ w tabeli

sporzgdzanej w oparciu o Zatgcznik nr 5 do SIWZ zawierajgcej wyszczegoélnienie
komponentow zawartych w ofercie, w zakresie:

. Liczby jednostek zaoferowanych licencji baz danych w $rodowiskach
testowym, szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym, przedprodukcyjnym oraz
produkcyjnym,

. Nazwy sprzetu w zakresie zaoferowanego serwera w srodowiskach testowym,
szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym, przedprodukcyjnym oraz produkcyjnym,

. Wypetnionej przez Wykonawcow tabeli oferowanych wymagan funkcjonalnych
i pozafunkcjonalnych, stanowigcej Zatgcznik 1 do OPZ,
ewentualnie - w przypadku braku uwzglednienia zarzutu dotyczacego odtajnienia catej tabeli
- podania informacji zbiorczej w zakresie ilosci zaoferowanych przez Sygnity i Asseco
funkcjonalnosci oznaczonych przez Zamawiajgcego cyfrg ,1" i realizowanych przez
Wykonawce w postaci parametryzacji systemu, oznaczonych przez Zamawiajgcego cyfrg ,1"
i realizowanych w postaci modyfikacji systemu oraz oznaczonych przez Zamawiajgcego
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cyfra ,2" i realizowanych przez Wykonawce - w poszczeg6inych grupach funkcjonalnych
wskazanych w Zatgczniku nr 1 do OPZ,

pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
2) jezeli potwierdzg sie zatozenia Odwotujgcego ujete w uzasadnieniu odwotania

- zaniechaniu odrzucenia oferty Sygnity mimo, ze oferta tego Wykonawcy
podlega odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ z uwagi na
zaoferowanie niewystarczajgcej ilosci licencji baz danych.
3) zaniechaniu odrzucenia oferty Asseco, mimo ze oferta tego Wykonawcy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;
4) zaniechaniu odrzucenia ofert Sygnity oraz Asseco, mimo ze oferta tego Wykonawcy
zawiera razgco niskg cene;
5) zaniechanie wykluczenia Asseco oraz Sygnity, mimo podania nieprawdziwych
informacji mogacych mle¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie funkcjonalnosci
oferowanych w standardzie.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:
1) art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie o art.
86 wust. 4 wustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez wymienionych Wykonawcéw informacii;
2) jezeli potwierdzg sie zatozenia Odwotujgcego ujete w uzasadnieniu odwotania - art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity, mimo ze oferta
tego Wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ z uwagi na zaoferowanie niewystarczajgce;j
ilosci licencji baz danych;
3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Asseco, mimo
ze oferta tego Wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;
4) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Sygnity oraz
Asseco, mimo ze oferta tego Wykonawcy zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;
5) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Asseco oraz
Sygnity, mimo ze Wykonawcy ci ztozyli nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

Majgc na wzgledzie powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu;
1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odtajnienia (ujawnienia) zastrzezonych przez Wykonawcow jako niejawne czesci ofert

(zastrzezone jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa); zawiadomienia
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Odwotujgcego o odtajnieniu (ujawnieniu) dokumentéw oraz udostepnienia Odwotujgcemu
dokumentdw,

3) jezeli potwierdzg sie zatozenia Odwotujgcego ujete w uzasadnieniu Odwotania -
odrzucenia oferty Sygnity, ze wzgledu na niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ

4) odrzucenia oferty Asseco, ze wzgledu na fakt, ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

5) odrzucenia ofert Sygnity oraz Asseco, ze wzgledu na razaco niska cene;

6) wykluczenia Wykonawcy Asseco oraz Sygnity z uwagi na podanie nieprawdziwych
informacji, mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania;

7) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy 2 wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania i uzyskaniu
zamoéwienia w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy Pzp oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11) ustawy Pzp i ubiega sie
0 udzielenie zamoéwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci Zamawiajgcego, w tym
zaniechania odtajnienia czesci ofert objetych odwotaniem - Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zaméwienia, albowiem odrzucenie ofert Sygnity i Asseco
skutkowatoby wyborem oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Konsekwencjg
prawidtowej - zgodnej z przepisami prawa - oceny ofert pozostatych uczestnikéw
postepowania, jest uznanie oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej i w efekcie
uzyskanie zamodwienia w tym zakresie przez Odwotujagcego.

Ponadto bez odtajnienia dokumentéw, Odwotujgcy nie mogt dokonaé weryfikacji
poprawnego podejmowania decyzji przez Zamawiajgcego, w tym podnosi¢ innych
wadliwosci ofert Sygnity i Asseco, majacych wptyw na wynik postepowania.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej zostato przestane Odwotujgcemu
e-mailem w dniu 13 pazdziernika 2015 r. Tym samym termin na wniesienie odwofania
wynikajgcy z 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis od
odwotania w wymaganej wysokos$ci i w terminie. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania

Zarzut zaniechania odtajnienia elementéw ofert Sygnity i Asseco

W dniu 16 wrzesnia 2015 roku nastgpito ztozenie i otwarcie ofert. Przedstawiciele
konsorcjum Cube w dniu 22 wrzesnia 2015 roku uzyskali wglad do ofert, jednakze
udostepniono im jedynie formularze ,Oferta” sporzadzane w oparciu o Zatgcznik 3 do SIWZ
oraz dokumenty formalne Sygnity i Asseco. Pismem z dnia 30 wrzesnia 2015 roku
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz trwa ocena i badanie ofert, rowniez w zakresie
zasadnosci objecia ofert zastrzezeniem tajemnicy a informacja, czy oferty zostang odtajnione

zostanie przekazana Wykonawcom najpdzniej w dniu publikacji informacji o wyborze oferty
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najkorzystniejszej. Do tego dnia Zamawiajacy nie przekazat Odwotujacemu informaciji
0 odtajnieniu jakiegokolwiek elementu ofert, zatem Zamawiajgcy uznat, ze zastrzezenia
Wykonawcow sg w catosci skuteczne.

Niezaleznie od tego pismem 2z dnia 19 pazdziernika (po wyborze oferty
najkorzystniejszej) Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego o odtajnienie elementéw ofert
Sygnity i Asseco, ktdrych dotyczy odwotanie ij.:

a) Formularz cenowy (sporzadzony w oparciu o Zatacznik nr 4 do SIWZ),

b) Formularz cenowy na potrzeby oceny oferty (sporzadzony w oparciu o Zatgcznik nr
4a do SIWZ),

C) Informacje (wynikajace z dokumentu sporzadzonego w oparciu o Zatgcznik nr 5 do
SIWZ) w zakresie:

. Liczby jednostek zaoferowanych licencji baz danych w $rodowiskach testowym,

szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym i przedprodukcyjnym,

. Nazwy sprzetu w zakresie zaoferowanego serwera w srodowiskach testowym,

szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym, przedprodukcyjnym oraz produkcyjnym,
jednakze w dniu 20 pazdziernika Odwotujacy otrzymat odpowiedz negatywng -

Zamawiajgcy uznat, ze dokumenty ,zostaty skutecznie zastrzezone, a Zamawiajacy nie

dokonat ich odtajnienia”.

Nastepnie, pismem z dnia 20 pazdziernika (po wyborze oferty najkorzystniejszej)
Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o odtajnienie informacji na temat tresci ofert
Sygnity i Asseco, ktdrych dotyczy odwotanie tj. w zakresie:

. Liczba funkcjonalnosci oznaczonych przez Zamawiajgcego cyfrg ,1" i realizowanych
przez Sygnity / Asseco w postaci parametryzacji systemu

. Liczba funkcjonalno$ci oznaczonych przez Zamawiajacego cyfrg ,1" i realizowanych
przez Sygnity / Asseco w postaci modyfikacji systemu

. Liczba funkcjonalno$ci oznaczonych przez Zamawiajgcego cyfrg ,2" i realizowanych
przez Sygnity / Asseco.

lecz w dniu 22 pazdziernika Odwotujacy otrzymat negatywng odpowiedz
Zamawiajgcego w tej sprawie.

Odwotujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 8 w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp, poniewaz informacje zawarte w zastrzezonych przez Sygnity i Asseco czesciach ofert,
ktorych dotyczy odwotanie, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy zaznacza przy tym, ze nie domaga sie
odtajnienia catosci, czy istotnej czesci ofert, zwtaszcza ich zawartosci ,merytorycznej”,
a jedynie elementéw dotyczacych ceny oraz wybranych informacji na temat tresci oferty,
ktére to informacje nie majg cech tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsigbiorstwa zamieszczong w art. 11 ust 4 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Majagc na uwadze powyzsze poglady orzecznictwa (np. wyrok SN z dnia 3
pazdziernika 2000 r. | CKN 304/2000, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/2000)
za stuszne nalezy przyjg¢ stanowisko, iz z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wynika
wprost, literalnie, iz za tajemnice przedsigbiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja,
jezeli spetnia fgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa, lub ma warto$¢ gospodarcza,

ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania

poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez Sygnity i Asseco zastrzezenie dokumentéw
jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto bezpodstawne. Zawarte w nich informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego
jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec zasade jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne.

Zdaniem Odwotujgcego w stosunku do przedmiotowych zastrzezonych informacji nie
zostaty spetnione co najmniej przestanki nieujawnienia do informacji publicznej oraz
posiadania charakteru technicznego, technologicznego, handlowego lub organizacyjnego
przedsiebiorstwa albo wartosci gospodarczej. Informacje, ktérych odtajnienia domaga sie
Odwotujacy ze swej istoty bowiem nie moga spetniac tych przestanek.

Formularze cenowe (sporzgdzane w oparciu 0 Zatgcznik nr 4 i 4a do S1WZ)

Zgodnie z pkt X.2 SIWZ cene nalezato przedstawi¢ w Formularzu cenowym, ktérego
wzér okreslit Zamawiajgcy w Zatgcznikach 4 i 4a do SIWZ. Cena podana w ofercie musiata
zawieraC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgc
wszystkie pozycje ujete w Formularzu cenowym.

Zatgcznik 4 stanowi tabele zawierajgcg wytacznie przypisanie cen do poszczegdélnych
elementow przedmiotu umowy, przy czy elementy te zostaty nazwane i narzucone przez
Zamawiajgcego w SIWZ, zas Wykonawcy mieli jedynie wpisa¢ ceny za poszczegdlne
elementy. Nie nalezato tu wskazywa¢ zadnych rozwigzan technicznych Wykonawcy (nazw
oprogramowania itd., komponentéw) a jedynie zbiorczo uja¢ ceny za poszczegoine elementy

zamoéwienia takie jak: sprzet, licencje, modyfikacje, szkolenia, serwis.
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Co istotne, niektoére z pozycji cenowych ujetych w zatgczniku 4 byty rowniez ujete
w formularzu ,Oferta”, sporzgdzanym w oparciu o Zatgcznik 3, ktéry to formularz w obu
ofertach jest jawny. W szczegdlnosci z formularza oferty mozna pozna¢ wartosci ujete
w wierszach 8, 9, 10 zatgcznika 4a, a takze wyliczy¢ cene ujetg w wierszu 6 zatgcznika 4.
Zatem czes¢ informacji ujetych w utajnionym zatgczniku oferty Sygnity i Asseco podali do
wiadomosci publicznej w innym elemencie ich ofert.

Pozostate wartosci ujete w zataczniku 4 rowniez nie stanowig tajemnicy bowiem nie
zawierajg informacji technicznych, technologicznych, handlowych, organizacyjnych czy
innych majacych warto$¢ gospodarczg bowiem nie ujawniajg ani rozwigzan oferowanych
przez Wykonawcow (ani w obszarze oprogramowania ani sprzetu) ani uzyskanych przez
nich na rynku cen jednostkowych elementow zamodwienia nabywanych ,na zewnatrz"
a jedynie podziat ceny za ,Zaméwienie Podstawowe” i ,Opcje” na okreslone przez
Zamawiajgcego w sposéb zbiorczy elementy. Przyktadowo - nie mozna uznaé, ze taczna
wycena przez wykonawce pozycji ,sprzet” czy pozycji licencje” ma charakter techniczny czy
niesie wartos$¢ gospodarcza.

Odnoszac sie natomiast do tabeli sporzadzanej w oparciu o zatgcznik 4a to jest to nic
wiecej, niz podziat zaoferowanej ceny za ,Zamowienie Podstawowe” na 4 zbiorcze elementy
(licencje, wsparcie wdrozenia, sprzet i serwis) odpowiadajgce podkryteriom ustanowionym
w ramach kryterium ceny (licencje - 25%, wsparcie wdrozenia - 30%, sprzet - 15%, serwis -
30% - vide strona 5 SIWZ) oraz co-trzymiesieczne etapy ptatnosci.

Brak tu danych jakie sg realne koszty realizacji zamdwienia przez Wykonawce
w poszczegdblnych 4 grupach kosztowych podlegajgcych ocenie i poszczegblnych kwartatach
ani danych jak Wykonawca bedzie finansowat realizacje zamdwienia (czy skorzysta ze
Srodkéw wiasnych, czy z kredytu, innych zrodet finansowania), a tym bardziej podania
podmiotdéw finansujgcych, warunkéw uméw itp. a tylko te informacje mogtyby mie¢ wartos¢
gospodarcza dla Wykonawcy.

Zgodnie z pkt X.7 SIWZ Harmonogram okreslony w Zataczniku nr 4a do SIWZ -
,=Formularz cenowy” zostat przyjety na potrzeby przyznania punktéw w kryterium ,cena”.

Wartosci podane w tym zatgczniku miaty postuzyé Zamawiajgcemu do oceny oferty
w oparciu o kryterium ceny, w ramach ktérego Zamawiajgcy nie porownywat cen jako takich,
a wskazniki NPV odnoszace sie do zdyskontowania przez Zamawiajgcego planowanych
wydatkédw w czasie. Wskaznik ten wyliczany byt na podstawie danych ujetych w formularzu
cenowym sporzgdzanym na zatgczniku 4a do SIWZ, a whasciwie ,wyliczat sie” automatycznie
(zatagcznik 4a do SIWZ byt sporzadzony przez Zamawiajgcego w pliku exel, gdzie
Zamawiajgcy zastosowat odpowiednie formuty tego programu wyliczajagce wskaznik NPV na
podstawie podanych danych). Objecie tego elementu oferty klauzulg poufnosci nie chroni

wiec zadnej tajemnicy Wykonawcow, a jedynie uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci

33



przyznania przez Zamawiajgcego punktéw w kryterium ,cena". Znajgc bowiem jedynie
zaoferowang cene za ,Zaméwienie podstawowe" bez znajomosci tresci Zatgcznikdéw 4a
ztozonych przez Sygnity i Asseco Odwotujgcy nie jest w stanie sprawdzi¢ prawidtowosci
przyznanej konkurentom punktaciji.

Ponadto, tres¢ ujeta w formularzach na zatgcznikach 4 i 4a sg to informacje
dotyczace ceny, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, w stosunku do ktérych
ustawodawca wyraznie wprowadzit zakaz obejmowania ich tajemnicg przedsiebiorstwa.
Poglad ten potwierdza orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra wypowiadata sie co
do mozliwosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zestawienia cen jednostkowych
np. w wyroku KIO 1072/11.

Wybrane Informacije z Zatgcznika nr 5 do S1WZ

Odwotujgcy domagat sie rowniez ujawnienia informacji ujetych w ofertach Asseco
i Sygnity, w tabeli sporzadzonej w oparciu o Zatacznik nr 5 do SIWZ w zakresie:

. Liczby jednostek zaoferowanych licencji baz danych (w $rodowiskach testowym,
szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym przedprodukcyjnym i produkcyjnym),

. Nazwy sprzetu w zakresie zaoferowanego serwera (w Srodowiskach testowym,
szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym, przedprodukcyjnym oraz produkcyjnym).

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, iz Formularz z Zatgcznika 5 do SIWZ, Tabela |,
obejmowata kolumny, w ktérych nalezato poda¢ poszczegdlne oferowane elementy
Zaméwienia (poszczegllne elementy sprzetu, poszczegélne licencje) w srodowiskach
objetych Zamoéwieniem (srodowisko testowe, szkoleniowe, deweloperskie, wdrozeniowe,
przedprodukcyjne itd.) i ich ilosci.

Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, iz niektére informacje ujete w tabeli stanowig
autorskie rozwigzanie Wykonawcy wskazujgce na autorski, oferowany sposob realizacji
zamoOwienia i nie domaga sie odtajnienia catosci tego zatgcznika zatgczonego do ofert
konkurentéw. Nie sposob jednak uznag, iz wszystkie informacje ujete w Tabeli i zatgcznika 5
moga stanowic tajemnice.

W szczegdlnosci za takg tajemnice nie mozna uznac liczby jednostek (kolumna 2)
zaoferowanych licencji baz danych. Ot6z oferowana liczba jednostek licencji bazodanowych
jest odpowiedzig Wykonawcéw na wymagania SIWZ - Zatgcznika nr 1 do Opisu przedmiotu
zamOwienia, gdzie Zamawiajgcy, w punkcie 3.4. ppkt 1 okreslit liczbe uzytkownikow
systemu:

W poszczegolnych obszarach funkcjonalnych w momencie startu produkcyjnego
z Systemu bedag korzysta¢ pracownicy Zamawiajgcego (uzytkownicy wewnetrzni) w ilosci
700"

Z tego powodu informacja dotyczgca tego, ile licencji bazodanowych zaoferowali
Wykonawcy Sygnity oraz Asseco nie niesie za sobg wartosci technicznej, technologicznej,
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organizacyjnej lub Innej posiadajacej warto$¢é gospodarczg, ktéra mogtaby byé wykorzystana
przez konkurentéw w prowadzonej przez nich dziatalnosci. Poufno$¢ tej informaciji jedynie
i wytgcznie uniemozliwia weryfikacje zgodnosci ofert z SIWZ, tj. sprawdzenie, czy liczba
zaoferowanych licencji bazodanowych pokrywa liczbe uzytkownikow wskazang przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazuje przy tym, ze licencje zaoferowane dla jednego z wskazanych
srodowisk (testowe, szkoleniowe, deweloperskie, wdrozeniowe lub przedprodukcyjne) mogag
by¢ stosowane w pozostatych, stagd Wykonawcy mogli podac¢ ich liczbe jednorazowo - dla
jednego, dowolnego z srodowisk. Zatem Odwotujgcy domaga sie odtajnienia jednej wartosci,
ktéra winna korespondowac¢ z wymogiem SIWZ, tj. umozliwia¢ korzystanie z systemu przez
nie mniej niz 700 uzytkownikéw. A zatem dla wypetnienia tabeli w zakresie liczby jednostek
licencji bazodanowych, ktéra winna korespondowa¢ z OPZ, nie jest wymagane zadne
dziatanie tworcze.

W odniesieniu do zadania odtajnienia nazwy sprzetu w zakresie zaoferowanego
serwera (w srodowiskach testowym, szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym,
przedprodukcyjnym oraz produkcyjnym) nalezy stwierdzi¢, iz wskazanie w tabel
oferowanego serwera stanowi wytgcznie wskazanie nazwy powszechnie dostepnych na
rynku produktow - serwerow. Wykonawcy mieli jedynie wpisa¢ nazwe serwera, ktory oferuja,
a ktéry odpowiada wymaganiom SIWZ, czego nie spos6b uzna¢ za dziatanie twércze. Skoro
tabele w zakresie sprzetu nalezato wypetni¢ nazwami komponentéw architektury fizycznej
powszechnie dostepnymi na rynku, to nie jest w stosunku do nich spetniona przestanka
uprzedniego nieujawnienia do wiadomosci publicznej. Wskazanie takie nie ma tez wartosci
technicznej, technologicznej, handlowej czy gospodarczej, gdyz wskazane elementy sg
dostepne na rynku. Podobna kwestia byta juz rozpatrywana przez Krajowg I1zbe Odwotawczg
w wyroku KIO 1172/11; jak réwniez w wyroku KIO 2817/10; podobnie w wyroku KIO
1921/12.

Tabela funkcjonalnosci

Odwotujgcy domaga sie takze udostepnienia wypetnionej przez Wykonawcéw Asseco
i Sygnity tabeli oferowanych wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych, stanowigcej
Zatgcznik 1 do OPZ. Tabela ta zostata sporzadzona przez Zamawiajgcego, zas Wykonawcy
mieli obowigzek jedynie wskazac, ktére z wymagan obowigzkowych (oznaczonych w OPZ nr
1 w oferowanym rozwigzaniu realizowane sg w ramach standardowej wersji systemu, ktére
w ramach developmentu oraz ktére z funkcjonalnosci nieobowigzkowych (oznaczonych
w OPZ nr 2) oferuje Wykonawca.

W zafgczniku tym Wykonawcy nie prezentowali sposobu realizacji oczekiwanych
funkcjonalnosci, jakie oprogramowanie planujg tu zastosowac, nie przedstawiali zadnych
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informacji majgcych warto$¢ intelektualng, a jedynie odpowiadali na wymagania ujete
w OPZ.

Z tego powodu informacje zawarte w tabelach nie niosg za sobag wartosci technicznej,
technologicznej, organizacyjnej lub innej posiadajacej wartos¢ gospodarcza, ktéra mogtaby
by¢ wykorzystana przez konkurentow w prowadzonej przez nich dziatalnosci. Poufnosé tej
informacji jedynie i wytacznie uniemozliwia weryfikacje prawdziwosci informacji zawartych
w ofertach oraz prawidtowosci przyznania przez Zamawiajgcego punktacji w ramach
kryterium: funkcjonalnosé - 60%.

Z daleko posunietej ostroznosci, w przypadku uznania przez Izbe, ze tabele mogty
by¢ zastrzezone, z czym Odwotujgcy sie nie zgadza, Odwotujacy zada podania jedynie
informacji zbiorczej w zakresie ilosci zaoferowanych przez Sygnity i Asseco funkcjonalnosci
oznaczonych przez Zamawiajgcego cyfrg ,1” i realizowanych przez Wykonawce w postaci
parametryzacji systemu, oznaczonych przez Zamawiajgcego cyfrg ,1” i realizowanych
w postaci modyfikacji systemu oraz oznaczonych przez Zamawiajgcego cyfrg ,2”
i realizowanych przez Wykonawce - w poszczegdlnych grupach funkcjonalnych wskazanych
w Zatgczniku nr 1 do OPZ.

W tym zakresie oczekiwania Odwotujgcego tym bardziej w zaden sposob nie
wkraczajg w tajemnice Asseco / Sygnity, gdyz Odwotujgcy domaga sie jedynie zbiorczego
podania liczb funkcjonalnosci zaoferowanych przez Asseco / Sygnity w poszczegdlnych
grupach funkcjonalnych. Ogélnos¢ tych informacji wyklucza uznanie ich za tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcéw, a brak ich ujawnienia wytgcznie uniemozliwia weryfikacje
prawidtowosci przyznania punktacji w ramach kryterium: funkcjonalno$c¢ - 60%.

Podsumowujgc argumentacje Odwotujgcy zwrécit uwage, iz przy rozpatrywaniu tej
kwestii mozliwosci nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz zasadg jest jawnos$¢ postepowania, zas
zastrzeganie czesci ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa - jest wyjatkiem od tej zasady.
Stanowisko takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej,
przyktadowo, wyrok KIO/UZP 338/09; wyrok KIO 1080/11.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Sygnity z uwagi na niezgodnos¢ z SIWZ

Jak wynika z uzasadnienia zarzutu nr 1 Odwotujgcy nie uzyskat dostepu do znacznej
czesci tresci oferty Sygnity, w tym do informacji zawartych w Formularzu sporzadzonym
w oparciu o Zatacznik nr 5 do SIWZ, gdzie to wykonawcy podawali nazwy oferowanego
sprzetu, licencji oraz ilosci.

Niemniej jednak z najlepszej wiedzy Odwotujacego wynika, ze Sygnity oparto swojg
oferte o produkty Oracle, dlatego Odwotujgcy zaktada, ze Sygnity oferuje Zamawiajacemu —
w zakresie licencji baz danych (w srodowiskach testowym, szkoleniowym, deweloperskim,
wdrozeniowym i produkcyjnym) — licencje Oracle Database Enterprice Edition NUP. Ponadto
Odwotujgcy zaktada, ze Sygnity mogto zaoferowaé liczbe jednostek tych licencji w ilosci
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mniejszej niz 700. Jezeli powyzsze zatozenia Odwotujgcego potwierdzg sie, to wdwczas
wskazac nalezy, ze oferta Sygnity jest ewidentnie niezgodna z trescig SIWZ.

Jak wynika z SIWZ — zatagcznika nr 1 do OPZ, pkt 3.4 ppkt 1 (strona 343) system
bedzie uzytkowany przez 700 uzytkownikbw wewnetrznych. Maksymalna liczba
jednoczesnych uzytkownikbw wewnetrznych uzywajacych systemu w sposob intensywny
okreslona zostata na poziomie 60%.

Co prawda jest mowa o tym, ze jednoczesnie z systemu bedzie korzysta¢ do 70%
uzytkownikéw (czyli 490), jednakze w przypadku zaoferowania licencji Oracle typu "NUP"
(Named User Plus License) sg to licencje na uzytkownikbw nazwanych (z imienia
i nazwiska), a wiec konkretne osoby. Z warunkéw umowy licencyjnej Oracle wynika, ze
kazdy uzytkownik korzystajacy z zasobdw bazy danych powinien mie¢ przypisang licencje
NUP. Wskazuje na to wprost definicia NUP, wedle ktérej jest to konkretna osoba lub
urzgdzenie, upowaznione do korzystania z oprogramowania, niezaleznie od tego, czyta
osoba (lub urzadzenie) aktywnie uzywa program w danym czasie. Tym samym okreslajgc
potrzebng liczbe licencji NUP zliczamy wszystkich uzytkownikéw bazy, oraz wszystkie
urzgdzenia operujgce na danych w bazie danych. Nie ma tu znaczenia okolicznos¢, ze
Zamawiajacy nie zaktada jednoczesnego uzywania bazy przez 700 uzytkownikow
wewnetrznych.

Podsumowujgc - oferujgc licencje baz danych (w $rodowiskach testowym,
szkoleniowym, deweloperskim, wdrozeniowym i przedprodukcyjnym) - Oracle Database
Enterprice Edition NUP - Wykonawcy zobowigzani byli zaoferowa¢ je w liczbie nie mniejszej
niz 700, w przeciwnym razie dosztoby do naruszenia warunkéw umowy licencyjnej.

Punkt 1V.2. Zatgcznika 11 do Umowy (Stanowiagcej Zatgcznik 2 do SIWZ) wskazuije,

~Wykonawca zapewnia, iz korzystanie przez Zamawiajgcego z Oprogramowania;
Dokumentaciji oraz innych Produktéw w zakresie opisanym w Umowie nie bedzie naruszaé
jakichkolwiek osobistych lub majatkowych praw oséb trzecich; w szczegdlnosci Praw
Wiasnosci Intelektualnej”.

Uzytkowanie baz tgcznie przez 700 uzytkownikbw na podstawie mniejszej liczby
licencji NUP stanowitoby ewidentne naruszenie praw firmy Oracle a zaoferowanie mniejszej
niz 700 liczby licencji baz danych Oracle Database Enterprice Edition stanowi niezgodnosé
oferty z SIWZ.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Asseco z uwagi na czyn nieuczciwej

konkurencji
Analiza elementow ceny Wykonawcy Asseco wskazuje, iz ztozenie tej oferty stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji, co powoduje, iz oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Wykonawca zwraca uwage, iz zgodnie z trescig SIWZ Wykonawcy zobowigzani byli
poda¢ w ofercie:

1. Cene za realizacje zamowienia podstawowego, na ktére sktada sie: zakup sprzetu,
licencji, modyfikacje oprogramowania, szkolenia, uruchomienie, wsparcie wdrozenia (4500
osobodni), okres stabilizacji (3 miesigce) oraz 3-letni serwis systemu

Wartos¢ netto zaméwienia podstawowego w ofercie Asseco wynosi 51.171.150,57 PLN

2. Cene za realizacje opcji (pkt 11.2 S1WZ), na ktérg sktada sie wsparcie wdrozenia
(2500 osobodni) 2-letni serwis systemu

Wartos¢ netto opcji w ofercie Asseco wynosi 33.789.000,00 PLN

Co istotne, opisany w SIWZ zakres obowigzkéw wykonawcy sktadajacych sie na
serwis systemu w okresie objetym opcjg (2 lata) jest identyczny, jak w okresie objetym
zamoéwieniem podstawowym (3 lata), z tym ze praktyka wdrazania systemow
informatycznych wskazuje jednoznacznie, iz pracochtonnos¢ a wiec i koszty serwisu
w pierwszych latach po wdrozeniu sg wieksze niz w okresie pozniejszym, co wynika z faktu
stabilizowania sie systemu w pierwszym okresie po wdrozeniu.

Analizujgc pozycje cenowe podane w ofercie Asseco nie sposob nie zauwazy¢, ze
cena za opcje pozostaje w razgcej dysproporcji do ceny za zamdéwienie podstawowe
tj. uwzgledniajgc zakres zamoOwienia sktadajgcy sie na zamoéwienie podstawowe i opcje
stwierdzi¢ trzeba, ze cena za zaméwienie podstawowe jest nieproporcjonalnie niska a cena
za opcje - nieproporcjonalnie wysoka. Odwotujgcy nie zna tresci zatgcznika 4 do oferty
Asseco, dlatego opart sie na swoich przypuszczeniach co do wyceny elementéw zaméwienia
podstawowego. Zastrzezono jednoczesnie, ze wyliczenia bylty podane dla zobrazowania
podejscia do wyceny Asseco i nie muszg by¢ doktadne. Istotne jest wykazanie razacej
dysproporcji, ktéra w ocenie Odwotujgcego swiadczy o tym, ze oferta Asseco stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Wykonawca Asseco wycenit zamowienie podstawowe na 51.171.150,57 PLN netto.
Kwota ta obejmowac¢ musi zakup sprzetu, licencji, modyfikacje oprogramowania, szkolenia,
uruchomienie, wsparcie wdrozenia (4500 osobodni), utrzymanie w okresie stabilizacji (3-m-
ce) oraz serwis systemu (36 m-cy). Na podstawie analizy cen rynkowych trudno przyja¢, ze
ujeta tu warto$¢ dostaw zewnetrznych tj. sprzetu i licencji oprogramowania narzedziowego
(np. HP, ORACLE), oraz licencji oprogramowania core-owego wraz z utrzymaniem
w wymaganym okresie, nawet przy uwzglednieniu mozliwych do uzyskania upustow,
mogtaby by¢ mniejsza niz 25.000.000 PLN netto (dla poréwnania wartos¢ sprzetu i licencji
oprogramowania standardowego w ofercie Konsorcjum CUBE wynosi 30.276.376,42 PLN

netto). Jesli w/w wartos¢ bytaby nizsza, oznaczatoby to, Zze zaproponowana platforma
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sprzetowa, programowa i narzedziowa nie spetnia wymogéw SIWZ, poniewaz nie pokrywa
wymagan opisanych w OPZ, a w szczegdlnosci nie zapewnia odpowiednich parametrow
zwigzanych z wymagang wydajnosciag, nadmiarowoscig i innymi elementarnymi
wymaganiami wprost wynikajgcymi z OPZ (vide zarzut dot. razgco niskiej ceny w ofercie
Asseco).

Jesli przyja¢ wartos¢ 25.000.000 PLN netto jako wartos¢ dostaw sprzetu i licencji
(zatozona przez Odwotujgcego suma pozycji 1 i 2 z formularza cenowego oferty - Zatgcznik
4 do SIWZ), oznacza to, ze pozostate elementy zamdwienia podstawowego tj. modyfikacje
oprogramowania, szkolenia, uruchomienie (tj. migracja, start, okres stabilizacji), wsparcie
wdrozenia (4500 osobodni) oraz serwis systemu (36 m-cy) kosztujag wg wyceny Asseco
26.171.150,57 PLN netto.

Na tym tle w razgcej dysproporcji pozostaje przedstawiona przez Asseco wycena
opcji, obejmujgca znaczgco mniejszy zakres prac bowiem tylko wsparcie wdrozenia (2500
osobodni) i 24-miesieczny serwis systemu, opiewajgca na kwote: 33.789.000,00 PLN netto.
Odwotujgcy w tabeli 1 przedstawit dysproporcje wartosci wyceny zamowienia podstawowego
i opcji w ofercie Asseco.

Uwzgledniajac dodatkowo fakt, ze Asseco wycenito 2.500 osobodni wsparcia
wdrozenia w okresie opcji na kwote 1.125.000,00 PLN netto (2.500 osobodni x 450 PLN),
przyja¢ nalezy, ze 4.500 osobodni wsparcia w okresie podstawowym kosztuje w ofercie
Asseco 2.025.000,00 PLN netto (4.500 osobodni x 450 PLN), bowiem zaoferowanie tej
samej stawki za osobodzien wsparcia wdrozenia w zamoOwieniu podstawowym i opcji
narzucit Zamawiajacy. To z kolei oznacza, ze 36 miesieczny serwis w okresie podstawowym
wraz z 3 miesiecznym okresem stabilizacji, modyfikacjami oprogramowania, szkoleniami
i uruchomieniem kosztuje w Asseco 24 146 150,57 PLN netto. Odwotujacy w tabeli 2
przedstawit dysproporcje wartosci wyceny serwisu w ramach zamowienia podstawowego
i opcji w ofercie Asseco (24.146.150,57 PLN netto — zamowienie podstawowe oraz
32.664.000,00 PLN netto — opcja).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze powyzsze wyliczenia opierajg sie na jego zatozeniach,
opartych na wiedzy rynkowej nie pozwalajgcej mu zatozy¢, ze wartos¢ sprzetu i licencji
w ofercie Asseco, nawet przy wzieciu pod uwage, ze Asseco oferuje system core-owy
produkcji wtasnej, jest nizsza niz 25.000.000,00. Ustalenie, ze cena ta jest nizsza réwniez
nie niweczy argumentacji wskazujgcej na czyn nieuczciwej konkurencji, natomiast ustalenie,
iz cena ta jest wyzsza niz zatozona wyzej dodatkowo umacnia argumentacje Odwotujacego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze SIWZ w postepowaniu zostata uksztattowana w taki
sposob, ze w ramach ujetego w SIWZ kryterium ceny Zamawiajgcy oceniat wytgcznie cene
(wskaznik NPV) podang za zamdwienie podstawowe. Cena opcji w ogdle nie byta brana pod

uwage w ocenie oferty w ramach kryteribw oceny. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze
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wykonawca Asseco skalkulowat cze$¢ wynagrodzenia za zamowienie podstawowe w cenie
za opcje w tym celu, by uzyska¢ korzystng punktacje w kryterium ceny, a pokry¢ petne
koszty realizacji zamdwienia podstawowego oraz zysk dopiero na etapie realizacji opcji,
a takze w okresie pozniejszym.
Istotne jest, ze w przypadku wyboru oferty Asseco:
1) zamawiajgcy bedzie zmuszony skorzystac z opcji, a nawet
2) korzysta¢ z ustug serwisowych Asseco po okresie objetym opcja,
z czego Asseco w petni zdaje sobie sprawe i co uwzglednito konstruujgc swojg cene
w opisany sposob.

Wynika to z nastepujgcych okolicznosci:
1) banki sg zobowigzane zapewni¢ ciggtos¢ dziatania Srodowiska teleinformatycznego
(Rekomendacja 15 w ramach Rekomendacji D Komisji Nadzoru Finansowego, dotyczacej
zarzadzania obszarami technologii informacyjnej i bezpieczenstwa S$rodowiska
teleinformatycznego w bankach), co w praktyce oznacza obowigzek posiadania
zapewnionego statego dostepu do ustug serwisowych systemu bankowego,
2) Asseco oferuje Zamawiajgcemu centralny system bankowy oparty o program, ktérego
jest producentem tj. def3000 (zatozenie oparte o wiedze, ze Asseco jest producentem
oprogramowania dla sektora bankowego o tej nazwie) a z punktacji uzyskanej przez Asseco
w kryterium ,funkcjonalnos¢" wyliczy¢ mozna, iz Asseco zaoferowato Zamawiajgcemu
system, ktéry w wersji podstawowej posiada liczbe punktéw odpowiadajgca 98%
maksymalnej mozliwej do osiagniecia liczby punktéw dot. wymaganych funkcjonalnosci. To
z kolei oznacza, ze tylko pozostate 2% zakupionego systemu stanowi¢ bedzie
Loprogramowanie dedykowane”, do kiérego Zamawiajgcy otrzyma majgtkowe prawa
autorskie oraz kody zrodtowe (Zamawiajgcy zagwarantowat sobie co prawda dostep do
koddéw zrédtowych dostarczanego systemu, ale tylko w zakresie wykonywanych modyfikaciji,
vide Zatacznik 11 do Umowy stanowigcej Zatgcznik 2 do SIWZ, pkt Il ppkt 1.10).
W pozostatym zakresie (oprogramowanie standardowe) Zamawiajgcy zmuszony bedzie do
zakupu ustug serwisowych u podmiotu, ktéry posiada petnie praw autorskich majgtkowych
i kody zrodiowe - a wiec u Asseco, ewentualnie innego podmiotu, ale dziatajgcego
w porozumieniu z Asseco, na warunkach ustalonych przez Asseco, jako witasciciela kodu
zrédtowego rozwigzania standardowego.
3) ma to tym wieksze znaczenie, iz z praktyki rynkowej wynika, ze systemy bankowe
wdrazane sg na okres istotnie dtuzszy niz serwis objety niniejszym postepowaniem (3 lata
w ramach zaméwienia podstawowego | 2 lata w opcji, razem 5 lat) tj. na okres co najmniej
10-letni.

Tym samym, uwzgledniajgc roczny koszt serwisu Asseco w kwocie 20 088 360,00
PLN brutto (koszt wyliczony na podstawie wyceny serwisu dokonanego w ramach wyceny
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opcji tj. 40 176 720,00 PLN brutto na 24 miesigce / 2) realne koszty zakupu przez
Zamawiajgcego systemu Asseco przedstawiajg sie nastepujgco:

Zakres Asseco Konsorcjum Cube [warto$é brutto w
[wartos¢ brutto w PLN] PLN]
Zaméwienie podstawowe + serwis 103 117 2520PN 10913030B0PN

opcjana 2 lata
Zamowienie podstawowe + serwis (103 117 23520 PLN + 20088 360,00 109130303,30 PLN + 8 680 057,06
opcjana 2 lata + 1 rok serwisu PLN =123 205 56520PLN PLN =117 810360,36 PLN

(facznie 6 lat eksploatacji systemu)

Zaméwienie podstawowe + serwis 103 117 23520 PLN + 100 441800,00 109130303,30 PLN + 43 400 28530
opcja na 2 lata + 5 lat serwisu PLN =203 55503520PLN PLN=15253058860PLN
(facznie 10 lat eksploataciji systemu)

Oznacza to, ze realna cena zakupu systemu od Asseco juz w 6 letnim okresie jego
uzytkowania jest wyzsza niz cena Konsorcjum CUBE, a w okresie 10 letnim (w praktyce
minimalny okres eksploatacji systemu centralnego w banku) przekracza cene Konsorcjum
CUBE o ponad 50 milionéw PLN brutto. W kazdym kolejnym roku eksploatacji dysproporcja
ta zwieksza sie, na niekorzys¢ Asseco. Wyliczenia powyzsze sg wiarygodne gdyz nie sposéb
zatozy¢, ze w 6,7 i kolejnych latach eksploatacji systemu centralnego Asseco, dziatajgce
w warunkach monopolu (jako producent wdrozonego systemu centralnego) zgodzi sie
Swiadczy¢ ustugi serwisowe (samodzielnie lub poprzez podmiot wspotpracujacy) za cene
nizsza, niz w 4 i 5 roku eksploatacji.

Tym samym, mimo uzyskania 2 pozycji w ramach kryterium ceny cena Asseco jest
tylko pozornie bardziej korzystna niz cena CUBE, co wynika z dokonanego przez Asseco
przesuniecia czesci kosztow realizacji systemu na okres p6zniejszy. Dokonany przez Asseco
sposOb kalkulacji ceny oferty, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, co implikuje obowigzek
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérych odsyta
ustawa Pzp, w szczegdlnosci art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy,
ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie
wyczerpywa¢ znamion stypizowanych czyndw nieuczciwej konkurencji, wyraznie
wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy

postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspdtzycia
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spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalnosé
gospodarczg. Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia wykonawcéw od
przestrzegania ww. regut - wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania dobrych obyczajéw
natozyt na przedsiebiorcéw sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej.

Jak wynika z orzeczenia KIO o sygn. akt: KIO 1240/13; KIO 1246/13, KIO 1248/13:
Lustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktory $wiadczy o ich oderwaniu od
jakichkolwiek realiow rynkowych, wylfgcznie po to aby wykorzystujgc matematyczne
zaleznosci otrzymac najwyzszg punktacje narusza dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie
kosztéw pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob; ze ksztattowana jest z jednej
strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa, razgco niska
czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw
zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng; czy jako$cig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu
Kryteriow oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcow”.

Izba uznata tu, ze takie postepowanie w sposéb ewidentny narusza dobre obyczaje
kupieckie i interes innych przedsigbiorcow, ktorzy kalkulujg swoje ceny w sposob rynkowy,
odnoszac je do kosztow jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustugg, a nie moga realnie
konkurowac¢ z wykonawca, i nie zastuguje na ochrone. Izba stwierdzita ponadto, ze opisane
dziatanie narusza réwniez interes klienta, jakim jest zamawiajacy.

Stanowisko dotyczace traktowania jako czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art.
3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji praktyki manipulowania cenami,
bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w oderwaniu od realidbw rynkowych, wytgcznie
w celu uzyskania lepszej punktacji wyrazata Krajowa lzba Odwotawcza takze w wyrokach
o sygn. akt KIO 640/11, sygn. akt KIO 1934/12, sygn. akt KIO 7/13 i wielu innych. Wart
przywotania jest takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V
ACa 371/07 podajacy, iz ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach
gospodarczych (tzw. uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami
systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni
kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposob wyczerpujgcy,
poniewaz ksztaftowane sq przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi
wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami Zycia
gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje
pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na
zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane
wspotzawodnictwo’.

Zatem ustalenie przez Zamawiajgcego, ze Asseco wbrew dobrym obyczajom

dopuscito sie manipulowania cenami w celu uzyskania wyzszej punktacji za zaméwienie
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podstawowe przerzucajgc koszty jego realizacji na okres pdzniejszy obliguje Zamawiajgcego
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Powyzsze wskazuje ponadto, ze podana w ofercie Asseco cena za zaméwienie
podstawowe nie pokrywa catosci kosztéw realizacji podstawowego zakresu przysztej umowy,
a wiec stanowi cene razgco niskg w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia ofert Sygnity oraz Asseco z uwagi na razgco niskg

cene
Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek

zwrécenia sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, jezeli cena oferty - w opinii
Zamawiajgcego wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
sformutowanymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Pojecie razgco niskiej ceny nie zostato wprost zdefiniowane w ustawie Pzp i stanowi
pojecie stricte subiektywne, ktore kazdorazowo nalezy odnies¢ do przedmiotu zaméwienia
oraz sytuacji wystepujacej w danym postepowaniu, ktérg obrazujg ceny wszystkich ofert
ztozonych w postgpowaniu lub szacunkowa warto$¢ zamOwienia oraz budzet
Zamawiajgcego planowany na realizacje zamowienia.

Nalezy podkreslic, ze celem wprowadzenia instytucji razaco niskiej ceny byta
"ochrona" Zamawiajgcego przed sktadaniem ofert ponizej kosztéw wykonania zamoéwienia
oraz zabezpieczenie zrealizowania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego za dang oferowang cene.

Probe zdefiniowania razgco niskiej ceny podjgt Sagd Okregowy w Katowicach, ktory
w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07), stwierdzit, ze o cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez Wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Podobnie wypowiedziata
sie Krajowa Izba Odwotawcza, w wyroku o sygn. akt KIO 3012/13.

Odnoszac powyzsze do obecnego stanu prawnego, wystgpienie Zamawiajgcego
z wezwaniem do udzielenia przez Wykonawce wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny,
powinno nastgpi¢ "w szczegdlnosci, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert". Sformutowanie
"w szczegolnosci" nalezy rozumieé¢ jako przyktad sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy powinien
mie¢ - zdaniem ustawodawcy - watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia przez
Wykonawce w zamian za oferowang cene. w sytuacji, gdy Zamawiajgcy ma do czynienia
z ceng ofertowg nizszg o 30% od $redniej arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych
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w postepowaniu lub nizszg o 30% od szacunkowej warto$ci zamowienia, powinien zbadac -
korzystajac z trybu przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - czy dana cena ofertowa nie jest ceng
razgco niska.

Tym samym kazdorazowo, gdy Zamawiajgcy powezmie watpliwosci co do ceny
zaoferowanej przez danego Wykonawce oraz mozliwosci wykonania za te cene przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, a zwtaszcza wéwczas, gdy ma do
czynienia z ceng ofertowg nizszg o 30% od $redniej arytmetycznej cen pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu lub nizszg o 30% od szacunkowej wartosci zamodwienia, powinien
skierowa¢ wezwanie do udzielenia wyjasnien wraz z przedstawieniem dowodéw,
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny. Przy czym watpliwosci te
mog3 sie pojawi¢ i wymagac wyjasnienia rowniez wowczas, gdy dysproporcja w stosunku do
Sredniej arytmetycznej cen ofert lub szacunkowej wartosci zamowienia jest nizsza niz 30%.

Oferta Sygnity

Zamawiajgcy zwrdcit sie do Sygnity z wezwaniem, sformutowanym w trybie przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddw dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Tym samym Zamawiajgcy, na etapie
badania i oceny ofert, powzigt - stuszng zdaniem Odwotujgcego - decyzje, by cena
zaoferowana przez Sygnity, za realizacje przedmiotu zaméwienia zostata wyjasniona oraz by
Sygnity udowodnita, ze jest w stanie za takg cene wykonaé przedmiot zamowienia okreslony
przez Zamawiajgcego.

Nalezy zauwazy¢, iz cena zaoferowana przez Sygnity za realizacje zamowienia
podstawowego, ktére sktadato sie z nastepujgcych modutéw, tj. zakupu sprzetu, licencji,
modyfikacji oprogramowania, szkolenia, uruchomienia, wsparcia wdrozenia (4500 osobodni),
okresu stabilizacji (3 miesigce) oraz 3-letniego serwisu wyniosta zaledwie 32 966 338,21
PLN (netto). Cena natomiast za realizacje opcji, ktéra obejmowac¢ powinna wsparcie
wdrozenia (2500 osobodni) oraz 2-letni serwis wyniosta 10 911960, 98 PLN (netto).

Porédwnujac cene zaoferowang przez Sygnity, za realizacje zamdwienia
podstawowego, do cen pozostatych Wykonawcédw nalezy z catg stanowczoscig wskazag, iz
mamy do czynienia z ceng razgco niska. Dla poréwnania wartos¢ netto zaméwienia
podstawowego w ofercie Asseco wyniosta 51 171 150,57 PLN, warto$¢ zaméwienia
podstawowego w ofercie Odwotujgcego wyniosta 74 609 908,90 PLN netto. Natomiast
kwota, jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
podstawowego wynosita 90 min PLN brutto (73 170 731,71 PLN netto). W konsekwencji
cena oferty Sygnity S.A. jest nizsza o okoto 50% od wartosci sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert w postepowaniu.

Warto zauwazyc, iz na cene zaméwienia podstawowego sktadajg sie poszczegoine

elementy
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- wskazane powyzej - z ktérych wartos¢ dostaw zewnetrznych (sprzetu i licencji
oprogramowania narzedziowego wraz z utrzymaniem w wymaganym okresie) nie powinna
by¢, zdaniem Odwotujgcego, nizsza niz 30 000 000,00 PLN netto. Niniejsze wynika z analizy
cen rynkowych. Co warte podkreslenia, cena oferty Sygnity w module ,licencje" winna by¢
poréwnywalna z ceng Odwotujgcego, poniewaz Sygnity, podobnie jak Odwotujacy, korzysta
w istotnym zakresie z rozwigzan producentéw zewnetrznych (najprawdopodobniej w duzej
mierze tych samych tj. Oracle). Tym samym istotne jest dokonanie poréwnania ceny
zaoferowanej przez Sygnity za licencje (wiersz 2 formularza cenowego wedtug Zatgcznika 4
do SIWZ).

Ponadto cena Sygnity za licencje winna by¢é wyzsza od ceny Asseco dla
analogicznego modutu, gdyz Sygnity w przeciwienstwie do Asseco musi zakupi¢ na rynku
odpowiednie licencje, co naturalnie ogranicza mozliwos¢ obnizenia ceny, z uwagi na polityke
cenowg producentéw oprogramowania, nawet przy uwzglednieniu mozliwych do uzyskania
upustow.

Jezeli omawiana wartos¢ (cena za licencje) w ofercie Sygnity jest istotnie nizsza od
cen Konsorcjum Cube i Asseco to nalezy stwierdzi¢, ze Sygnity nie jest wstanie wykonac
przedmiotu zaméwienia w tym zakresie zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia a zaoferowana cena jest ceng razaco
niska.

W tym miejscu warto wskaza¢ na wartos¢ dowodowg udzielanych wyjasnien
$wiadczacych, iz dana zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Wyjasnienia winny,
posiada¢ charakter konkretnych i precyzyjnych. Obowigzkiem Wykonawcy jest zatem
przedstawienie zamawiajgcemu takich danych, ktére pozwolityby oceni¢ wptyw przywotanych
okolicznosci na cene. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym w wyroku z dnia 22 czerwca 2012 r. (sygn. Akt KIO 1186/12).

W przedmiotowym postepowaniu istnieje prawdopodobienstwo, ze Sygnity w zaden
spos6b nie odniosta sie merytorycznie do tresci wezwania Zamawiajgcego, tj. nie
udowodnita, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, mimo iz to na niej spoczywat
obowigzek obalenia powstatego domniemania. Jezeli Sygnity wycenita wartos¢ dostaw
zewnetrznych (sprzetu i licencji) ponizej wskazanych 30 000 000,00 PLN netto to
jednoczesnie winna przedstawi¢ dowody, z ktoérych jednoznacznie powinien wynika¢ fakt
mozliwosci realizacji tych dostaw znacznie ponizej cen rynkowych. W opinii Odwotujgcego,
Sygnity najprawdopodobniej nie przedstawita takich dowodéw i w konsekwencji nie
uprawdopodobnito, iz zaoferowana przez Sygnity cena nie jest razaco niska. Wezwanie
w trybie art 90 ust. 1 ustawy Pzp stwarza wzruszalne domniemanie, ze cena oferty
wezwanego wykonawcy jest razgco niska. Na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze

okolicznos¢ taka nie zachodzi.
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Zdaniem Odwotujacego, wyjasnienia Sygnity mogg mie¢ charakter zbyt ogélny, na
tyle by kazdy z Wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu mégt uzyc
podobnych argumentéw. Sygnity S.A. mogta zaniecha¢ wykazania, w jaki obiektywny spos6b
wskazane ogolne czynniki wptywajg w jej konkretnym przypadku na obnizenie ceny, co de
facto dyskwalifikuje wyjasnienia i przedstawione wraz z nimi dowody.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
Sygnity najprawdopodobniej nie obalita domniemania, iz ztozona przez nig oferta zawiera
razgco niskg cene, gdyz mimo przedstawionych wyjasnien nie odnoszg sie one do
watpliwosci Zamawiajacego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowat sie
poglad, iz wyjasnienia ogélne i lakoniczne nalezy utozsamia¢ z brakiem ztozenia wyjasnien
przez wykonawcow (powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt
2809/11).

Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz Wykonawca jako profesjonalista obowigzany jest
dotozy¢ nalezytej starannosci w przypadku udzielania wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, bowiem zaniechanie tego obowigzku obwarowane jest na gruncie ustawy Pzp sankcja
w postaci odrzucenia jego oferty, czego w przedmiotowej sprawie Sygnity
najprawdopodobniej nie uczynita i w zwigzku z czym jej oferta winna zosta¢ odrzucona z
przedmiotowego postepowania.

Warto zauwazyé, ze Sygnity oferuje swoim klientom rozwigzanie firmy ORACLE
(system FLEXCUBE) producenta technologii IT dla sektora ustug bankowych i finansowych.
Uzasadnionym jest zatem twierdzenie, ze to wifasnie ten system zostat uwzgledniony
w ofercie dla Zamawiajacego. Podobne rozwigzanie, zaréwno pod wzgledem
technologicznym, jak réwniez cenowym oferuje Odwotujgcy, stgd wiedza Odwotujgcego na
temat niemozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za wskazang przez Sygnity cene.
Zgodnie z panujgcymi na rynku standardami oraz doswiadczeniem nie jest mozliwe, aby
Sygnity otrzymata od producenta ceny licencji znacznie korzystniejsze niz Odwotujgcy.
Gdyby za$ Sygnity twierdzita przeciwnie, a mianowicie, iz otrzymata wyjgtkowo niskie ceny
licencji od producenta, to wobec tak duzych rozbieznosci cenowych - powinna przedstawi¢
dowody na te okoliczno$¢, czyli wigzaca oferte ztozong przez zewnetrznego producenta
oprogramowania. Przy czym przedstawiona oferta powinna obejmowac¢ kwestie licencyjne
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie projektu (m.in. kwestie rachunkow
wirtualnych, w ilosci 7 000 000 rachunkdw oraz braku ograniczen licencji).

Powyzsze jednoznacznie obrazuje, iz Sygnity S.A. za realizacje zamowienia
podstawowego zaoferowato cene razgco niskg i za te cene nie bedzie w stanie wykonac
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Przyjmujgc za wtasciwg cene 30 000 000,00 PLN netto za realizacje dostaw
zewnetrznych nalezy przyjaé, ze pozostate moduty przedmiotu zamoéwienia podstawowego
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(modyfikacje oprogramowania, szkolenia, uruchomienie, wsparcie wdrozenia oraz serwis
sytemu) zostaty wycenione przez Sygnity na wartos¢ 2 966 338,21 PLN netto. Biorgc pod
uwage wartos¢ 2500 osobodni wsparcia wdrozenia w okresie opcji, ktdra zostata wyceniona
przez Sygnity S.A. na kwote 2 012 195,12 PLN netto, mozna obliczy¢, ze 4500 osobodni
wsparcia w okresie podstawowym powinno mie¢ koszt na poziomie 3 621 951,22 PLN netto
(Zamawiajgcy narzucit stosowanie tej samej ceny osobodnia wsparcia w zamowieniu
podstawowym i opcji). Tym samym, zgodnie z powyzszg metodologig Swiadczenie 36
miesiecznego okresu serwisu w okresie podstawowym wraz z 3 miesiecznym okresem
stabilizacji, modyfikacjami oprogramowania, szkoleniami i uruchomieniem w ogdéle nie moze
zostac zrealizowane bez poniesienia strat przez Sygnity.

Podsumowujac, zdaniem Odwotujgcego, Sygnity zaoferowata cene, ktérg uznaé
nalezy za cene razgco niskg. Ponadto wyjasnienia Sygnity, bedace odpowiedzig na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp prawdopodobnie nie
udowodnity, ze zaoferowana przez Sygnity cena nie jest razgco niska.

W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej czynnosci wyboru oferty
Sygnity jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz oferta Sygnity
winna w trybie przepisu art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zosta¢ odrzucona z przedmiotowego
postepowania.

Oferta Asseco S.A.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej

czynnosci wezwania Asseco do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Wezwanie bowiem skierowane byto w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie zas - jak
powinno - w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze cena zaoferowana przez Asseco jest ceng razgco niska,
stgd wezwanie Zamawiajgcego powinno zosta¢ oparte na przepisie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, z konsekwencjami jego zastosowania. Powyzsze jest o tyle istotne, ze brak wyjasnienia
tresci oferty w zakresie razaco niskiej ceny w wyniku zapytania w trybie przepisu art. 87 ust.
1 ustawy Pzp nie niesie ze sobg zadnych negatywnych skutkéw dla Wykonawcy, ktory takich
wyjasnien nie ztozy. Z odmienng sytuacja mamy do czynienia, kiedy wezwany, w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca nie ztozy stosowanych wyjasnien, wtedy -
zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - jego oferta winna
zosta¢ odrzucona z postepowania.

Jesli Zamawiajacy powzigt watpliwosci w zakresie ceny zaoferowanej przez Asseco,
a winno to mie¢ miejsce choéby z powodu poréwnania ceny opcji do ceny zamowienia
podstawowego, powinien, zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwa¢ Asseco do
ztozenia odpowiednich wyjasnien oraz dowodow potwierdzajgcych, ze zaoferowana przez

Asseco cena nie jest razgco niska. Czynno$¢ wezwania Asseco do wyjasnien w trybie
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przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp byta czynnos$cig nieprawidtowa, kt6rg nalezy uniewazni¢
i naprawi¢ poprzez wystosowanie prawidtowego wezwania.

Range wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny podkreslit
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 marca 2012 r. (sygn. akt C-599/10, Sag
Slovensko), w ktérym stwierdzono, iz .z powyzszych przepiséw, sformutowanych w sposob
imperatywny, wynika w sposob jasny, ze zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie
wzgledem instytucji Zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty weryfikacji sktadowych
elementoéw razgco niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania
od kandydatow przedstawienia uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg
powazne (zob. podobnie wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach pofgczonych
C- 285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9233, pkt 46-49). (...) instytucja
zamawiajgca powinna w Sposoéb jasny sformutowac zgdanie skierowane do danych
kandydatdw, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny
powaznego charakteru ich oferty’.

Dziatanie Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu pozbawito de facto
Zamawiajgcego mozliwosci uzyskania kompletnego uzasadnienia dla zaoferowanej ceny,
tym samym czynno$¢ Zamawiajgcego byta nieprawidtowa, stgd zadanie co do jej
uniewaznienia i koniecznosci dokonania nowej, prawidtowej czynnosci wezwania do
udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zaproponowanej przez Asseco.

W zakresie zarzutu dotyczgce razgco niskiej ceny nalezy w pierwszej kolejnosci
wskazaé, iz wartos¢ zamoOwienia podstawowego zostata przez Asseco wyceniona na
51 171 150,57 PLN netto. Podana cena obejmuje wiele modutéw:

e zakup sprzetu, licencji (dostawy zewnetrzne),
e modyfikacje oprogramowania,

e szkolenia,

e uruchomienie,

e wsparcie wdrozenia (4500 osobodni),

e utrzymanie w okresie stabilizacji (3 miesigce)
e oraz serwis systemu (36 miesiecy).

Zdaniem Odwotujgcego, szacujgc na podstawie cen rynkowych, cena w ofercie
Asseco za dostawy sprzetu i licencji nie powinna by¢ mniejsza niz ok. 25 000 000 PLN netto.
Przyjmujgc takie zatozenie, pozostate elementy zamdwienia podstawowego tj. modyfikacje
oprogramowania, szkolenia, uruchomienie, wsparcie wdrozenia oraz serwis sytemu powinny
zosta¢ wycenione na okoto 26 171 150,57 PLN netto. Poréwnujgc powyzszg kwote do ceny

zaoferowanej przez Asseco S.A. za zamdwienie opcjonalne, ktéra obejmuje jedynie wsparcie
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wdrozenia (2500 osobodni) i 24 miesieczny serwis systemu, a wynosi 33 789 00,00 PLN
nalezy przyjac¢, iz jest to cena nieproporcjonalnie wysoka.

Gdyby uwzgledni¢ warto$¢ serwisu 36-miesiecznego w zamowieniu podstawowym na
poziomie cen za analogiczny serwis z zaméwienia opcjonalnego, otrzymujemy wartos¢ na
poziomie ok. 49 000 000 PLN netto tylko za 36 miesieczny serwis systemu. Po dodaniu
szacowanej kwoty 25 000 000 PLN netto za sprzet i licencje wynikowa wartos¢ 74 000 000
PLN netto za jedynie te dwa moduty, znacznie przekracza cene z oferty Asseco
(niedoszacowanie ceny zaméwienia podstawowego wynosi ok. 23 000 000 PLN netto),
nawet nie uwzgledniajgc kosztu wykonania pozostatych elementéw zamowienia
podstawowego.

W tym tez kontekScie oferta Asseco, po pierwsze zawiera cene razgco hiskg
w odniesieniu do ceny zaméwienia podstawowego, po drugie zaoferowanie przez Asseco
nieproporcjonalnie wysokiej ceny za zaméwienie opcjonalne stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji .

Zarzut zaniechania wykluczenia Sygnity oraz Asseco z uwagi nha podanie

nieprawdziwych informag;i

Jednym z kryteribw oceny ofert w postepowaniu byto kryterium "funkcjonalnosci -
60%w, opisane na str. 5 SIWZ. W ramach tego kryterium Zamawiajacy przyznawat wiecej
punktéw za funkcjonalnosci, ktérych realizacja jest obowigzkowa (oznaczone w OPZ nr 1),
ktére w oferowanym rozwigzaniu realizowane sg w ramach standardowej wersji systemu,
a mniej - jesli w ramach developmentu tj. oprogramowania dedykowanego. Ponadto
Zamawiajgcy premiowat oferowanie funkcjonalnosci nieobowigzkowych (oznaczone w OPZ
nr2).

Zamawiajgcy ustanowit nastepujgcg punktacje:

. Funkcjonalnosci obowigzkowe - 80%

o realizowane w wyniku parametryzacji - 5 punktéw za kazdg funkcjonalnosc

o realizowane w wyniku modyfikacji kodéw -1 punkt za kazdg funkcjonalnos¢

. Funkcjonalnosci dodatkowe - 20% -1 punkt za kazdg funkcjonalnosé.

Odwotujgcy nie ma wiedzy, realizacje jakich konkretnie funkcjonalnosci
obowigzkowych w ramach standardowej wersji systemu (. w wyniku parametryzacji)
zaoferowali jego konkurenci, jednakze na podstawie ilosci punktow, jakg mozna byto
otrzymac¢ maksymalnie oraz ilosci punktéw otrzymanej przez konsorcjum CUBE oszacowat,
ze:

. Asseco uzyskato w ramach kryterium "funkcjonalnos¢" okoto 98% mozliwych
do uzyskania punktow,

. Sygnity uzyskato w ramach kryterium "funkcjonalnosé" okoto 97% mozliwych
do uzyskania punktow,
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co oznacza, ze obaj Wykonawcy wskazali, ze oferowane przez nich rozwigzanie
posiada - w wersji standardowej systemu - niemal wszystkie funkcjonalnosci
wyspecyfikowane w Zatgczniku 1 do OPZ.

Tymczasem wiele z funkcjonalnosci tam ujetych to funkcjonalnosci specyficzne dla
BGK, jako banku specyficznego - jedynego w Polsce panstwowego banku rozwoju
o specyficznych kompetencjach regulowanych ustawowo (ustawa o Banku Gospodarstwa
Krajowego, ustawa o finansach publicznych), stad nie sposob bezrefleksyjnie przyjg¢, ze
w dniu sktadania ofert istniaty one w wersji standardowej oferowanych systeméw.

Jak wynika z definicji zawartej we wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik 2 do SIWZ,
oprogramowanie standardowe to program komputerowy spetniajgcy tacznie m.in. wszystkie
ponizsze warunki:

1) dostepny jako program komputerowy gotowy w momencie ztozenia oferty
postepowaniu,

2) posiadajgcy gotowg w momencie ztozenia oferty dokumentacje w jezyku
polskim lub angielskim,

3) udostepniany w systemie dystrybucji dostepnym dla podmiotow sektora
publicznego z siedzibg na terenie Polski.

W ramach swej dziatalnosci BGK jako panstwowa instytucja finansowa specjalizuje
sie w obstudze sektora finanséw publicznych i bierze udziat w dystrybucji funduszy unijnych.
Przyktadowo na podstawie art. 83 ust. 4 ustawy o finansach publicznych Bank
Gospodarstwa Krajowego, prowadzac rachunki depozytowe Ministra Finanséw, zapewnia
w szczegolnosci:

1. ewidencje analityczng  srodkéw dla  poszczegbélnych  depozytéw
(mikrorachunki) w ramach kazdego rachunku depozytowego Ministra Finanséw;

2. dzienne naliczanie odsetek oraz okresowg kapitalizacje odsetek naleznych
z tytutu Srodkéw zgromadzonych na kazdym mikrorachunku;

3. mozliwos¢ wymiany informacji z centralnym systemem informatycznym
zapewniajgcym obstuge gospodarki finansowej sgdow w zakresie stanu kazdego
mikrorachunku (kapitatu i odsetek), wptat na kazdy mikrorachunek i wyptat z kazdego
mikrorachunku.

Inne banki nie realizujg wiekszosci zadan realizowanych przez BGK stad istniejgce,
gotowe systemy informatyczne dla bankowosci nie realizujg wielu specyficznych dla tego
Banku funkcjonalnosci a ich realizacja bedzie mozliwa dopiero po dokonaniu przez
Wykonawce odpowiednich prac programistycznych (development).

W zatgczniku nr 9 do odwotania Odwotujgcy przedstawit liste funkcjonalnosci, ktére
nie sg standardowo realizowane przez gotowe systemy informatyczne dla bankowo$ci,

a wiec réwniez przez systemy oferowane przez Sygnity oraz Asseco. W przypadku
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potwierdzenia przez Krajowg Izbe Odwotawcza, iz Wykonawcy zaoferowali Zamawiajgcemu
realizacje tychze funkcjonalnosci w standardowej wersji systemu oznacza to, ze Wykonawcy
celowo wprowadzili Zamawiajgcego w btgd, dziatajac w celu uzyskania przez
Zamawiajgcego mylnego przekonania, ze oferowane produkty posiadajg deklarowane cechy
i w konsekwencji uzyskania zawyzonej punktacji w kryterium funkcjonalnosci”, ktore byto
najistotniejszym pod wzgledem wagi kryterium w postepowaniu. Bezsprzecznie podanie
nieprawdziwych informacji w tym zakresie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Takie dziatanie Sygnity oraz Asseco nie moze zastugiwa¢ na ochrone. Wykonawcy
powinni podlega¢ wykluczeniu z postepowania na postawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z tych powodbw wnoszono jak na wstepie.

Na podstawie zebranego materialu_dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, w_tym Istotnych

Postanowien Umowy, ofert zlozonych w _postepowaniu, materialdow zlozonych na

rozprawie i wlaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen

Stron _i_Uczestnikdw postepowania zaprezentowanych pisemnie i w_toku rozprawy,

skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba skierowata
odwotania na rozprawe.

Ustalono dalej, ze obaj wykonawcy wnoszgcy odwotanie posiadajg interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny, w tym zaniechanie odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu i wykluczenia ich z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji oznacza, ze
potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia
Odwotujgcych mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze wszystkie ztozone w postepowaniu odwotawczym przystgpienia sg
skuteczne.

Zamawiajgcy w dniu 4 listopada ztozyt odpowiedz na odwotania, w ktérej wnosit o ich
oddalenie w catosci.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty:

2301/15
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1) Pismo procesowe z 4 listopada 2015 roku Przystepujgcego Sygnity wraz
z zatgcznikaminr 1 donr 9

2) Odpowiedz na odwotanie ztozona przez Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2015 roku
3) Pismo procesowe Odwotujgcego Asseco z 3 listopada 2015 roku wraz z wyciggiem
z zatgcznika nr 1 do OPZ — opis funkcjonalnosci specyficznych dla Zamawiajgcego

1) Pismo procesowe Odwotujacego Asseco z 5 listopada 2015 roku bedace
odpowiedzig na pisma procesowe Zamawiajgcego i Przystepujgcego Sygnity

2) Dwa oswiadczenia  dotyczace podwykonawstwa w  zakresie  systemu
sprawozdawczosci obowigzkowej i systemu kartowego objete tajemnicg przedsiebiorstwa
ztozone przez Przystepujgcego konsorcjum Cube

3) Zapytanie o informacje z 5 wrzesnia 2014 roku w zakresie Wdrozenia Centralnego
Systemu Bankowego ztozone przez Przystepujacego Sygnity

4) Wyciggi z umoéw zawartych pomiedzy Odwotujgcy 1 a Zamawiajgcym w catosci objete
tajemnica przedsiebiorstwa

2302/15
1) Pismo procesowe z 4 listopada 2015 roku Przystepujgcego Sygnity wraz
z zatgcznikaminr 1 donr 17
2) Odpowiedz na odwotanie ztozona przez Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2015 roku
3) Pismo procesowe Przystepujgcego Asseco z 4 listopada 2015 roku w czesci
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wraz z wyciggiem z zatgcznika nr 1 do OPZ — opis
funkcjonalnosci specyficznych dla Zamawiajgcego
4) Tabela zestawienie cenowe Cube-Sygnity ztozona przez Odwotujgcego 2 (objeta
w czesci tajemnica przedsiebiorstwa)
5) Tabela zestawienie cenowe Cube-Asseco ztozona przez Odwotujgcego 2 (objeta
w czesci tajemnica przedsiebiorstwa)

6) Wycigg z Istotnych postanowien Umowy, zatgcznika nr 2 do SIWZ, ztozony przez
Odwotujgcego 2

7) Definicja NUP z Umowy Licencyjnej Oracle wraz z ttumaczeniem

8) Oswiadczenie Oracle Polska Sp. z 0.0. ztozone przez Odwotujgcego 2 w zakresie

uzyskania znaczacych upustéw

9) Tabelaryczne  zestawienie —  kalkulacja kosztow  realizacji zaméwienia
z uwzglednieniem kosztéw serwisu w perspektywie 3 letniej (zamowienia podstawowe),
5-letniej (z opcjg) oraz 6-, 8-, 10-, 12- i 15-letniej

10)  Materiat marketingowy w zakresie produktéow oferowanych przez Asseco Poland
def200 i def3000
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11)  Opinia dotyczgca czasu i kosztow eksploatacji informatycznych systemow
transakcyjnych w bankach sporzgdzona przez prof. UE, dr hab. G. W., prof. UE, dr hab. D.
W. Katedra Bankowosci Uniwersytet Ekonomiczny we Wroctawiu

12)  Wycigg wyjasnien tresci SIWZ, odpowiedz na pytanie 18 z 1 lipca 2015 roku

13) Dwa oswiadczenia  dotyczace podwykonawstwa w  zakresie  systemu
sprawozdawczosci obowigzkowej i systemu kartowego objete tajemnicg przedsiebiorstwa

14)  Korespondencja mailowa miedzy partnerem biznesowym a Odwotujgcym 2 objeta
tajemnica przedsiebiorstwa

15)  Wycigg z Zestawienia korzysci Oracle PartnerNetwork wraz ttumaczeniem objety
tajemnica przedsigbiorstwa ztozony przez Odwotujgcego 2

16)  Zestawienie tabelaryczne — Gotowos¢ systemu Flexcube UBS do wdrozenia w BGK
w zakresie wybranych funkcjonalnosci ztozona przez Odwotujgcego 2

17)  Ztozone przez Zamawiajgcego materialy bedace zatgcznikiem do ZP w postaci
korespondencji prowadzonej z podmiotem trzecim oraz o$wiadczenia tego podmiotu objete
tajemnicg przedsiebiorstwa

18)  Materiat konferencyjny na temat postepowania o obstugi sprawozdawczosci w BGK
ztozony przez Przystepujacego Sygnity

Na podstawie nadestanej i przedtozonej na rozprawie przez Zamawiajacego

dokumentacji z postepowania, ustalono, ze:

Pismem z dnia 23 wrzesnia 2015 roku konsorcjum Cube (w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 16 wrzesnia 2015 roku) przedstawito opis czynnikbw wptywajgcych
na obnizenie ceny. Zamawiajgcy skierowat wezwanie w trybie art. 87 ustawy Pzp.
Wyjasnienia objeto tajemnica przedsigbiorstwa.

Pismem 2z dnia 23 wrzesnia 2015 roku Asseco (w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 16 wrzesnia 2015 roku) przestawito opis czynnikéw wptywajacych na
obnizenie ceny. Zamawiajgcy skierowat wezwanie w trybie art. 87 ustawy Pzp. Wyjasnienia
objeto tajemnicg przedsigbiorstwa.

Pismem 2z dnia 23 wrzesnia 2015 roku Sygnity (w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 16 wrzesnia 2015 roku) przestawito opis czynnikow wptywajgcych na
obnizenie ceny. Zamawiajgcy skierowat wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Woyjasnienia objeto tajemnicg przedsigbiorstwa. Wyjasnienia zawieraty zatgcznik od nr 1 do
nr 9.

Ustalono, ze w dniu 6 pazdziernika 2015 roku wykonawca Sygnity ztozyt wyjasnienia
w zakresie zatgcznika nr 5 do SIWZ odpowiadajgc na wezwanie z 1 pazdziernika 2015 roku.
Odpowiedzi udzielono na 4 pytania. Wyjasnienia objete byly klauzulg tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Tres¢ zapytania z uwagi na to, ze odnosita sie do czesci oferty, ktérg
wykonawca utajnit, nie zostata udostepniona przez Zamawiajgcego innym wykonawcom.

W dniu 7 pazdziernika 2015 roku Sygnity ztozyto wyjasnienia w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 2 pazdziernika 2015 roku odnosnie sposobu licencjonowania dla
wymaganych funkcjonalnosci ujetych w zatgczniku nr 5. Takze te wyjasnienia odnosity sie do
czesci oferty z tajemnicg przedsiebiorstwa i nie zostalty udostepnione pozostatym

wykonawcom.

Zarzut podniesiony przez obu Odwotujgcy dotyczacy nieuprawnionego zastrzezenia czesci

oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa lzba rozpoznata tacznie, choé Odwotujacy 1 i 2

W nieznacznej czesci réznili sie w zakresie zadania odtajnienia konkretnych informagiji.

W pierwszej kolejnoéci I1zba rozpoznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcym zastrzezonych przez poszczegdlnych
wykonawcow informacji, poniewaz niewatpliwie mozliwos¢ odniesienia sie wprost do tresci
tych dokumentéw, ma wptyw na tres¢ uzasadnienia Izby w zakresie kolejnych zarzutéow
sformutowanych w odwotaniach przez Odwotujgcych.

W zakresie uwag natury ogolnej, zauwazy¢ nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice

moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,
ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.
Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytacza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mozna uzyskaé w zwykitej
drodze, w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepis6w prawa.
Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje

sie, ze informacja (wiadomosc) ,,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktora
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nie jest znana ogotowi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawod
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
o niej drogg zwykltg i dozwolong.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatah
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postgpowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz
w terminie skfadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostgpniane. Tajemnica
przedsigebiorstwa jako wyjatek od =zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannosciag
zweryfikowa¢ zasadnos$¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, Zze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
w sposoOb uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno
wskazywaé na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego w toku postepowania przepisu przepiséw

wskazanych w danej czesci petitum odwotan Izba uznata za niezasadne.

Istotg sporu byto, czy informacje znajdujace sie w ofertach wykonawcow Sygnity,
konsorcjum Cube oraz Asseco w zatgcznikach 4, 4a, 5 oraz zatgczniku nr 1 do OPZ, a takze
dokumentacja z postepowania i korespondencja Zamawiajgcego z wykonawcami,
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor ten istotnie posiadaja.

Jak juz podkreslono zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zamowien publicznych, zas wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposob Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes. Wykonawcy ubiegajgcy sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do

zasady beda jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie w zakresie
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spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia
z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. W tym
zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale réwniez dla
kazdego zainteresowanego.

Realizacja wyjgtkéw od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczego6lnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdw o charakterze obiektywnym. Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom
prawo do ochrony informacji spetniajacych kryteria tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym
mogg oni zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju
informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng
uznania danej informacji za podlegajacg ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez
wykonawce czynnosci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcédw zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt Ill CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronne;j
analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast
w sposOb bezkrytyczny opieraé sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwaé od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony.

Podkreslic nalezy, iz przyczyny wytaczenia jawnosci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zaréwno przez Zamawiajgcego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajgcy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac¢ catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektorych informacji uzna¢, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

Wszyscy wykonawcy wraz z ofertg ztozyli stosowne wyjasnienia, dlaczego powyzszg
(indywidualnie przez nich okreslong) materie traktowa¢ nalezy jako tajemnice
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przedsiebiorstwa, wszyscy wykonawcy przedstawili tez w tym zakresie dowody i powotali sie
na podobng argumentacje uzasadniajgcg zastrzezenie. Wyjasnienia te nie byly ogdine,
wbrew twierdzeniom Odwotujacych, szczegbtowo wskazywaty na charakter zastrzezonych
informacji oraz podjete przez wykonawcéw srodki, aby dana informacja nie byta znana
ogétowi uczestnikdw postepowania. Odniesiono sie do faktu jaka warto$¢ gospodarcza
posiadajg dane informacje dla wykonawcy. Dla przyktadu wykonawca Sygnity wskazywat na
wewnetrzne regulacje przyjete w firmie stosownymi regulaminami, zatgczajgc wyciag
z postanowien umownych obowigzujgcy pracownikéw, ktorzy przestrzega¢ muszg zasady
poufnosci. Zatgczony takze zostat dokument — System Zarzadzania Bezpieczenstwem
Informacji. Wykonawca takze na rozprawie wskazywat konkretne argumenty, ktore
uzasadniajg prawidtowos¢ zastrzezenia. Ponadto, w kazdym przypadku, gdy wykonawcy
wzywani byli do zlozenia wyjasnieh, czy do w zakresie ceny oferty, czy tez jej tresci,
dodatkowo sktadali oni odrebne uzasadnienie, odnoszace sie do zastrzezenia i zwigzane
z charakterem informacji ujetych w dokumencie. Dostrzezenia wymaga, iz wszyscy
wykonawcy w ztozonych wyjasnieniach powotywali sie na zasady poufnosci wynikajgce
z umow z dostawcami oraz wskazali wtasne procedury wdrozone w celu zachowania
poufnosci tych danych.

Po szczegétowej analizie uzasadnien zastrzezenia oraz po wystuchaniu stanowiska
Przystepujacego Sygnity, Przystepujgcego Asseco oraz Przystepujgcego konsorcjum Cube,
a takze stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie, uznano, ze informacje
zawarte w wyjasnieniach wykonawcéw mogg stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a takze
ze spetnione zostaty poszczegolne przestanki okreslone art. 11 ust. 4 uznk.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby informacje ujete w wyjasnieniach odnoszacych
sie do ceny stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, informacje posiadajgce dla danego przedsiebiorcy wartos¢
gospodarcza, poniewaz sg to informacje dotyczagce sposobu szczegétowej kalkulacji ceny
dla danego Zamawiajgcego w szczegoOtowo przedstawiony przez wybranego wykonawce
sposbb, zawierajg szczegbtowe ceny czgstkowe wyceny poszczegdélnych etapédw
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia oraz komponentéw niezbednych do realizacji
zamOwienia z uwzglednieniem wynagrodzen pracowniczych (np. wyjasnienia Sygnity).
Wyjasnienia zawierajg informacje o nazwach wytwércow poszczegolnych urzadzen, a co
wazniejsze odnosza sie do warunkéw handlowej wspotpracy miedzy Przystepujacymi
a dostawcami producentami poszczegélnych urzgdzen. Mogg i posiadajg one zatem
szczeg6lng wartos¢é gospodarczg ze wzgledu na przywotane tam uwarunkowania rynkowe.
Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z twierdzeniami Odwotujgcego Asseco i Odwotujgcego
konsorcjum Cube, ze informacje znajdujgce sie w oswiadczeniach ztozonych przez dostawce
sprzetu i oprogramowania majg charakter informacji ogéinych i nie odnoszg sie do zadnych

57



konkretnych rabatow i upustow. Zauwazy¢ nalezy, iz w wyjasnieniach dotyczacych kalkulacji,
wykonawcy Sygnity znajduje sie konkretna warto$c¢ liczbowa uzyskanego upustu (strona nr 3
wyjasnien Przystepujacego z dnia 23 wrzesnia 2015 roku). Wskaza¢ nalezy, ze wartos¢
gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci
wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana
informacja dotyczy dziatalno$ci gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze byé
wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje
sktadajgce sie na tajemnice przedsigbiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsigbiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub
przysparza mu wiecej zyskow. Podkresla sie rowniez, ze warto$¢ gospodarcza informacii
musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsigbiorcy o wartosci
posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt Il PK 49/14). Niewatpliwie z taka
informacjg mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia. Analiza ofert ztozonych
w postepowaniu pokazuje, ze cho¢ czes¢ wykonawcow skorzystata z tozsamych zrédet
zaopatrzenia, to jeden z nich z uwagi na wynegocjowane warunki szczegdlne ztozyt
korzystniejsza cenowo oferte. Tym samym wiec informacja o danym rynku dostawcow
i zasadach wspotpracy z tymi dostawcami wpisuje sie w charakter informacji istotnych
z punktu widzenia dziatalno$ci danego wykonawcy. Nie ulega watpliwosci, ze dysponentem
informacji zawartych w ofertach handlowych potencjalnych dostawcéw lub podwykonawcow
sg witasnie te podmioty trzecie, nie zas wykonawca. Skoro zas podmioty te nie wyrazity
zgody w tresci sktadanych ofert do ujawniania informacji, to tym samym uzna¢ nalezy, ze
informacje te noszg przymiot informacji poufnych, a podmiot taki nie wyrazit woli przekazania
informacji poufnych. Ze wszystkich ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz w postepowaniu odwotawczym oswiadczen podmiotéw trzecich wynikato,
iz z uwagi na przyjetg polityke poufnosci, informacje objete oswiadczeniem nie moga
udostepniane podmiotom zewnetrznym i stanowg tajemnice przedsiebiorstwa.

Zauwazy¢ dalej nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazali, by informacje z oferty
Przystepujacych miaty charakter publiczny. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy informacje
ujete w zatgcznikach od 4 do 5 oraz zatgczniku nr 1 do OPZ majg taki stopien
szczegO6towosci, ze nie jest mozliwe pozyskanie ich w prosty sposéb w domenie publicznej,
na co wskazuje posrednio kolejny sformutowany przez Odwotujgcego Asseco zarzut
odnoszacy sie do niezgodnosci tresci oferty Sygnity do tresci SIWZ, gdzie Odwotujgcemu nie
udato sie prawidtowo okresli¢ modelu zaoferowanej platformy serwerowej. To za$ oznacza,
ze zidentyfikowanie i weryfikacja parametréw poszczegdlnych urzadzen, a takze dobor
i konfiguracja tych urzgdzen oraz sformutowana na podstawie doboru urzadzen i zatozen
Zamawiajgcego w SIWZ konkretna koncepcja wdrozenia moze stanowi¢ poufne informacije
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o charakterze organizacyjnym. Jak juz wspomniano, wykonawcy przedstawili takze
konkretne dokumenty, z ktérych wynikata koniecznos¢ traktowania informacji jako poufnych.

Przebieg rozprawy przed lzbg pokazat, iz zatgczniki 4 i 4a oraz 5 mogg miec
znaczenie i okreslong wartos¢ gospodarczg. Mozliwy byt bowiem do przyjecia jeden z co
najmniej kilku modeli koncepcyjnych w zakresie wdrozenia CSB, a elementy ujete w tych
zatgcznikach do przyjetej koncepcji sie odnosity. Z zatgcznikédw tych wynikata ilos¢
niezbednego sprzetu, jego nazwy, przyjety model licencjonowania oraz zestawienie
komponentow a takze z uwagi na specyficzny podziat tych zatgcznikéw, posrednio dato sie
odczyta¢ takze elementy harmonogramu wdrozenia poszczegdlnych elementéw systemu
w czasie. Jak wynika z pism procesowych Sygnity, zatgczniki te dla profesjonalisty zawieraty
wiele cennych informacji, a potgczenie tej wiedzy z pozostatymi informacjami znajdujgcymi
sie w ofercie danego wykonawcy, mogtoby przetozy¢ sie na jego przewage konkurencyjng
na rynku zaméwien IT. Przy wykorzystaniu wiedzy fachowej, na podstawie uzyskanych
informacji mozna odszyfrowac¢ przyjety model wdrozenia systemu. | cho¢ wykonawcy
W przewazajgcej mierze nie sg producentami danego rozwigzania (infrastruktury), to zestaw
konfiguracji elementéw systemu zalezat od kazdego wykonawcy i stanowit pochodng
przyjetej koncepcji wdrozenia, ktéra w kazdej z ofert uksztattowata sie w sposdb odmienny.
Przyjete zatozenia byly odzwierciedleniem dokonanych analiz oraz wynikajg
z dotychczasowego doswiadczenia wykonawcy. lzba dokonujgc analizy ztozonych
dokumentdéw i wyjasnien, uznata, iz dokumenty te bedace zbiorem informacji o sposobie
realizacji zaméwienia mogg mie¢ wartos¢ gospodarcza. O ile niektore informacje, wyrwane
z kontekstu catego dokumentu zawierajg informacje jawne, o tyle caty zbior informacii
zawartych w poszczeg6lnych wyjasnieniach obrazuje sposéb realizacji zamoéwienia przyjety
przez wykonawce, ktéry warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny, stanowi takze prace
koncepcyjna, twdrcza, przeprowadzong na potrzeby konkretnego Zamawiajgcego.

Cho¢ Zamawiajgcy w postepowaniu w duzej mierze premiowat oferowanie produktu
opartego o0 rozwigzania standardowe, to znaczenie miat réwniez sposdb wykorzystania
i znajomos$¢ owego rozwigzania standardowego. Jak wynika bowiem z oceny ofert, nawet
zaproponowanie tozsamego oprogramowania, nie gwarantowato otrzymania tozsame;j liczby
punktéw w kryterium jakosciowym, a to z uwagi na odmienne podejscie do wykorzystania
oferowanego produktu.

Co do nieudostepnionej wykonawcom korespondencji wewnetrznej Zamawiajgcego
(protokoty z obrad komisji przetargowej), w ocenie Izby istniata mozliwo$¢ ujawnienia czesci
elementow tych dokumentéw, w zakresie jakim nie naruszona zostataby tajemnica
przedsiebiorstwa ujeta w ofertach. Dokumenty te majg niewatpliwie istotne znaczenie
poznawcze dla wykonawcdéw uczestniczacych w postepowaniu, poniewaz odzwierciedlajg

proces myslowy Zamawiajgcego jaki miat miejsce w toku oceny ofert, pozwalajg przesledzi¢
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w jak sposéb Zamawiajgcy oceniat oferty wedtug przyjetych kryteribw. Podobng
argumentacje mozna zastosowaé¢ do zgdania ujawnienia zbiorczej ilosci punktéw otrzymane;j
za poszczegéblne funkcjonalnosci, o ktérej ujawnienie wnioskowato konsorcjum Cube. Tym
nie mniej lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 8 ust. 1-3
ustawy Pzp nie ma i nie moze juz mie¢ wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowa
w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie moze skutkowaé uwzglednieniem odwotania. 1zba
wzieta pod uwage okolicznosé, ze obaj Odwotujgcy, pomimo iz nie znali wyjasnien innych
wykonawcow, zaréwno co do elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, jak tez
innych sktadanych odnosnie tresci wtasnej oferty, zdecydowali sie we wniesionych
odwotaniach podnies¢ zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
a takze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wskazywali na ztozenie
nieprawdziwych informacji w postepowaniu. W kazdym przypadku stawiane zarzuty oparto
na nad wyraz szeroko ujetych okolicznosciach faktycznych, ktére lzba — w granicach
odwotan - rozpoznata i wydata stosowne rozstrzygniecie. Zatem nawet nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia okreslonych informacji, czy to w przedmiocie elementoéw oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, czy to w zakresie zatgcznika nr 1 do OPZ wskazujgcego
na posiadanie przez system wymaganych funkcjonalnosci, nie moze przynies¢ zmiany
wyniku postepowania, tj. wyboru oferty Przystepujgcego Sygnity jako najkorzystniejszej.

Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy zasadnie
doszedt do wniosku o skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawcy
Odwotujacy sie nie przedstawili merytorycznej i obiektywnej argumentacji przemawiajgcej za
tym, aby przychyli¢ sie do zniesienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w przypadku
ofert i sktadanych w toku postepowania wyjasnien. Zamawiajgcy dochowat nalezytej
starannosci w przeprowadzeniu procesu badania skutecznosci zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsigbiorstwa i nie mozna sie¢ zgodzi¢ sie z Odwotujgcym Asseco, iz
Zamawiajgcy zbadat tylko jedng z przestanek ustawowych, czy informacje te byly
przekazywane do publicznej wiadomosci, na te okolicznos¢ Odwotujacy nie przedstawit
dowodu. Z kolei z protokotu Komisji Przetargowej Nr 29 wynika, ze teza Odwotujgcego
Asseco jest btedna. Jak stusznie réwniez podkreslat w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu (poza konsorcjum Cube,
ktore nie zastrzegto zatgcznika nr 4 i 4a) zastrzegli tozsamy zakres informacji. 1zba w toku
rozprawy nie ustyszata argumentacji, ktéra mogtaby przemawia¢ na korzysé¢ Odwotujgcych
i pozwalata zasadniczo réznicowa¢ sytuacje pozostatych uczestnikbw procesu zaméwien
publicznych, co wiecej na rozprawie Odwotujacy konsorcjum Cube wycofato zarzut odnos$nie
zatgcznika nr 1 do OPZ, wskazujac, ze rzeczywiscie informacje ujete w tym zatgczniku moga
mie¢ okresdlong warto$¢ gospodarczg. Prawidtowo takze zachowat sie w ocenie Izby

Zamawiajgcy konteksécie odmowy udostepnienia tej czesci korespondencji prowadzone;j
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w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w kitérej to wzywajgc
poszczegblnych wykonawcow do wyjasnien positkowano sie zastrzezong trescig oferty.
Z uwagi na odnoszenie sie w tresci wezwan do aspektow zastrzezonych w ofertach,
udostepnienie wezwan nie byto mozliwe, jakakolwiek mozliwo$¢ zapoznania sie z tresciag
wezwan skutkowataby ujawnieniem tresci ofert.

Z tych wzgledow uznano, ze swoim postepowaniem Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisbw odnoszgcych sie do przestrzegania zasady jawnosci w postepowaniu.

Na marginesie tylko Izba odniesie sie do argumentacji Przystepujacego Sygnity, ze
jest on spo6tkg notowang na Gietdzie Papierow Wartosciowych i informacje na temat jej
kondyciji i ewentualnych wptywow oraz okreséw, w ktdrych te wptywy mogg nastgpi¢, moga
przetozy¢ sie na sytuacje Przystepujgcego na gietdzie i muszg by¢ objete klauzulg poufnosci
do momentu publikacji finansowych raportéw okresowych. Skoro wykonawca jest spoétka,
ktorej akcje sg notowane na Gietdzie Papierow Wartosciowych S.A. w Warszawie, to
w konsekwencji posiada status spétki publicznej. Zgodnie z regulacjami majacymi
zastosowanie do spotek publicznych, spétki te sg zobowigzane do publikowania raportow
biezacych, ktorych zakres i tres¢ okresla Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 19 lutego
2009 r. w sprawie informacji biezacych i okresowych przekazywanych przez emitentow
papierow wartosciowych oraz warunkéw uznawania za réwnowazne informacji wymaganych
przepisami prawa panstwa niebedacego panstwem czionkowskim. Spétki publiczne
zobowigzane sg m.in. do publikowania raportéw biezgcych o zawarciu przez te spoétki lub
spotki od nich zalezne istotnych uméw oraz o wszelkich istotnych zdarzeniach majgcych
istotny wptyw na ich dziatalnosé. Spétki te rowniez zobowigzane sg do publikowania w formie
raportow biezacych informacji poufnych, w rozumieniu art. 154 ustawy o obrocie
instrumentami finansowymi. Jezeli zastrzezone przez wykonawce informacje majg dla niego
tak istotng warto$¢ gospodarczg, to winny by¢ klasyfikowane jako informacje poufne
w rozumieniu art. 154 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Procedura obiegu
i dostepu do informacji poufnych jest scisle regulowana przez przepisy ustawy o obrocie
instrumentami finansowymi i aktami wykonawczymi do tej ustawy. Co wiecej zgodnie
z przepisami ustawy o ofercie, informacje poufne podlegajg publikacji w formie raportu
biezagcego, chyba, ze emitent skorzystat z procedury opdznienia publikacji informacii
poufnych, ktérej mowa w art. 57 ustawy o ofercie. Takich okolicznosci wykonawca Sygnity na
rozprawie ani w tresci pisma procesowego nie przywotat. Nalezy wiec uznac, ze informacje
te ostatecznie i tak bytyby udostepnione publicznie w formie raportu biezgcego, skoro maja

tak istotne znaczenia dla dziatalnosci wykonawcy.

Zarzut zlozenia oferty przez wykonawcdw Sygnity i konsorcjum Cube stanowigcej czyn

nieuczciwej konkurencji w odwotaniu Asseco.
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Odwotujgcy Asseco wskazywat, ze miedzy wykonawcami Sygnity i konsorcjum Cube
doszto do niedozwolonego porozumienia, tzw. zmowy przetargowej i oferty tych
wykonawcow winny by¢ odrzucone na postawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Niedozwolonego porozumienia wykonawca upatruje w fakcie, iz obaj wykonawcy zaoferowali
to samo oprogramowanie Flexcube, produkcji hinduskiej firmy I-flex, bedacej wiasnoscig
korporacji Oracle. Ustawa Pzp zabrania natomiast ztozenia przez jednego wykonawce wiecej
niz jedne oferty w postepowaniu. To takze w ocenie Odwotujgcego prowadzi¢ winno do
wniosku, ze oferty wykonawcéw Sygnity i konsorcjum Cube sa niewazne na podstawie
odrebnych przepiséw, w tym art. 58 par. 1 kodeksu cywilnego.

Z uwag natury ogolnej wskaza¢ nalezy, iz ustawa Pzp w zakresie definicji czynu
nieuczciwej konkurencji odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Artykut 3 tej
ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Za czyny nieuczciwej Kkonkurencji uwaza sie: wprowadzajgce w bitgd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw lub ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy,
nasladownictwo produkcyjne, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu
do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama. Jednym zas z najostrzejszych przejawdw nieuczciwej konkurencji jest
zmowa przetargowa. W publikacji wydanej przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w 2013 roku wskazano najczestsze formy niedozwolonej wspétpracy przedsiebiorcow.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego pozbawione sg zaréwno podstawy faktycznej,
jak i prawnej, nie poparty jakimikolwiek dowodami. Po pierwsze dostrzezenia wymaga, ze
przywotana w odwotaniu decyzja UOKIK nr DOK 11/2014 z 30 grudnia 2014 roku dotyczy
zgota odmiennej sytuacji. W prowadzonym postepowaniu wyjasniajgcym Prezes Urzedu
badat sytuacje, gdzie jeden z wykonawcow startujgcych w postepowaniu byt jednoczesnie
podwykonawcg drugiego uczestniczgcego w tym samym postepowaniu podmiotu, a takze
pomagat podmiotowi temu w szukaniu konsorcjanta, na doswiadczeniu ktérego bedzie mogt
polega¢ wykonawca. W przedmiotowym postepowaniu udziat wziety dwa niezalezne od
siebie podmioty gospodarcze. Kazdy z tych podmiotéw samodzielnie skonstruowat oferte,
zaden z wykonawcow nie jest podwykonawcg drugiego. Co prawda podmioty (tj. Sygnity
i konsorcjum Cube) korzystajg w czesci zaoferowanego rozwigzania z rozwigzania opartego
na tej samej platformie technologicznej, pochodzgcej od jednego producenta, ale na
rozprawie Odwotujacy w jakikolwiek sposob nie wykazat, aby dziatanie to miato charakter
celowy, czy tez zamierzony. Z zachowania wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego oraz z postepowania odwotawczego nie wynika, aby wykonawcy ci
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mieli jakikolwiek wptyw na wybor rozwigzania konkurenta. Ponadto Przystepujacy Sygnity
zaoferowat takze rozwigzania wlasne w powigzaniu z produktem, ktérego dotyczy zarzut.
Natomiast z faktu korzystania przez dwéch wykonawcédw z jednego kanatu dystrybucji nie
mozna wywodzi¢ istnienia zmowy przetargowej, takie dziatania nie sg przez prawo
zakazane. W takiej sytuacji przyktadowo na ograniczonym rynku dystrybucyjnym pewnych
specyficznych urzadzen, wszystkich wykonawcdéw korzystajacych z danego dystrybutora,
mozna bytoby posgdzac o dziatanie w zmowie. Tymczasem przy klasycznym niedozwolonym
porozumieniu wykonawcow udziat jednego z nich w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego musi by¢ pozorny lub dziatania wykonawcdéw muszg zmierza¢ do takiego
uksztattowania rankingu ofert, aby Zamawiajgcy zmuszony byt wybra¢ oferte drozsza.
Dziatania takiego nie mozna porownywac ze ztozeniem przez dwéch wykonawcow oferty
skonstruowanej w danym elemencie zamowienia o jeden komponent, ktéry pochodzi o tego
samego producenta. Teoretycznie rzecz ujmujgc, w przedmiotowym postepowaniu w wielu
elementach oferty zaoferowano rozwigzania pochodzgce od tego samego producenta,
dotyczy to takze oferty Odwotujacego, chocby w zakresie licencji lub serwera, to zas
oznaczatoby, ze takze Odwotujgcy Asseco pozostaje w zmowie z innymi wykonawcami, co

oznacza, ze réwniez jego oferta winna by¢ odrzucona.

Zarzut _zaniechania odrzucenia oferty Asseco z uwagi na czyn nieuczciwej konkurenciji

podniesiony w odwotaniu konsorcjum Cube.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz zarzut skonstruowany jest w oparciu
o zatozenia poczynione przez Odwotujgcego, bez znajomosci szczegoétowych elementéw
oferty, a wiec z gory konstrukcja taka moze by¢ obarczona pewnego rodzaju btedem
W rozumowaniu o wnioskowaniu z niewiadomego. Przeprowadzona przez Izbe analiza
poréwnawcza zatozeh Odwotujgcego oraz oferty Przystepujacego Asseco pokazuje, ze
Odwotujgcy poczynit niewtasciwe zatozenia.

Zatozenia Zamawiajgcego odnosnie prawa opcji ujete byty w SIWZ w Istotnych
Postanowieniach Umowy (art. 3) w nastepujacy sposob:
1. Wykonawca sktada nieodwotalng ofert e wykonania nastepujgcych ustug
wchodzgcych w zakres Przedmiotu Umowy:
1) Swiadczenia ustug wparcia Wdrozenia (obejmujacych Strumienie 4-6 oraz 8)
w fgcznym wymiarze nie wigkszym niz 2500 Osobodni
2) Swiadczenia Ustug Gwarancyjnych i Serwisowych (Strumieri 7), z wylgczeniem ustug
na rzecz Infrastruktury i Oprogramowania Pomocniczego, w okresie 24 miesiecy po
zakonczeniu okresu, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 4 Umowy.
2. Zamawiajgcy jest uprawniony do przyjecia powyzszej oferty w catosci lub w cze$ci

(w tym rdwniez przyjmowania oferty $wiadczenia ustug Wsparcia cze$ciami, w zaleznosci od
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potrzeb w tym zakresie) w okresie obowigzywania Umowy, przy czym oferta $wiadczenia
ustug wsparcia Wdrozenia moze by¢ przyjeta rowniez w okresie $wiadczenia Ustug
Gwarancyjnych i Serwisowych, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2.

Stusznie zatem Zamawiajgcy podkreslat, ze mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji jest
jego uprawnieniem, nie obowigzkiem i zalezy wytgcznie od woli samego Zamawiajgcego,
a podmiot z ktérym podpisana zostanie umowa na CSB nie ma w tym zakresie gtosu
decydujacego. Ponadto Odwotujgcy nie przedstawit na okoliczno$¢ przeniesienia czesci
kosztéw zamowienia podstawowego do prawa opcji jakichkolwiek dowodéw. Przystepujgcy
Asseco ztozyt takze Zamawiajgcemu obszerne wyjasnienia oparte o szczeg6towg kalkulacje
i sposéb obliczenia ceny ofert w dniu 23 wrzesnia 2015 roku, takze w zakresie sposobu
wyceny serwisu w ramach opcji. W wyjasnieniach znajduje sie argumentacja dotyczaca ceny
za swiadczenie ustug serwisowych objetych prawem opcji, przedstawiono przyjete zatozenia
do uksztattowania ceny na okreslonym poziomie, przy uwzglednieniu dtugoterminowej
perspektywy wykonywania tej czesci zamowienia.

Co do argumentacji Odwotujgcego, ze Zamawiajacy w przypadku wyboru oferty
Asseco bedzie zmuszony korzysta¢ z opcji i ustug serwisowych po zakohczeniu opcji, to
podnies¢ nalezy, iz takg argumentacje mozna bytoby zastosowa¢ do kazdego
z wykonawcow. Zamawiajgcy preferuje bowiem w postepowaniu oprogramowanie
standardowe, do ktérego nie nabywat bedzie autorskich praw majagtkowych, poniewaz
przeniesienie tych praw, zgodnie z warunkami Istotnych Postanowiern Umowy, nastepowato
bedzie jedynie w przypadku oprogramowania dedykowanego, co jak pokazuje analiza ofert
(ilos¢ funkcjonalnosci, ktérych uzyskanie zwigzane jest z ingerencjg w kod zrddtowy) ilosé
takiego rodzaju oprogramowania jest bardzo niewielka. W przypadku za$ oprogramowania
standardowego Zamawiajgcemu przystugiwata bedzie dtugoterminowa licencja. Jak stusznie
podkreslali takze Zamawiajacy i Przystepujgcy w postepowaniu odwotawczym, istotg tego
postepowania jest dostarczenie systemu na tyle uniwersalnego, aby Zamawiajgcy w trakcie
wdrozenia, ktére odbywato bedzie sie przy zdecydowanie samodzielnych czynnosciach
Zamawiajgcego, jedynie przy wsparciu wykonawcy, w miare zapotrzebowania
Zamawiajgcego, uzyskat takie umiejetnosci i wiedze, ktére uniezaleznig go od konkretnego
rozwigzania i wykonawcy. Jezeli zas Odwotujacy 2 uwazat, ze zapisy SIWZ co do podziatu
na zamowienie podstawowe i prawo opcji nie gwarantujg osiaggniecia takiego zatozenia,
a warunki umowy nie oddajg tego zatozenia przy transferze praw autorskich, to winien by¢
takie zarzuty formutowac¢ na etapie wczesniejszym postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, po przekazaniu wykonawcom tresci SIWZ i wzoru umowy.

Co do ztozonej przez Odwotujgcego 2 opinii dotyczgcej czasu i kosztow eksploataciji
informatycznych systeméw transakcyjnych w bankach, to dostrzezenia wymaga, iz wnioski
koncowe dotyczg catego systemu bankowego funkcjonujacego w Polsce, nie sg to wnioski,
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ktére odnies¢ mozna konkretnie do Zamawiajgcego. Tres¢ opinii nie przeczy zatozeniom
przyjetym przez Zamawiajgcego, jak bowiem stwierdzono, zasadnym z punktu widzenia
ekonomicznego jest zamdwienie systemu, ktory funkcjonowat bedzie w diugiej perspektywie,
co jednak nie oznacza, ze Zamawiajgcy w kazdym wypadku musi na dtugi czas, zatozony
przez Odwotujgcego wigzac sie z jednym systemem i jednym wykonawcg oraz ze przyjete
zatozenie 10 letnie jest jedynym mozliwym i dopuszczalnym. Opinia nosi charakter opinii
prywatnej. lzba przypomina za judykaturg, ze ma ona charakter opinii prywatnej, ktore
jednakze nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie wskazujac, iz na podstawie art. 278 k.p.c
opinig biegtego jest wytgcznie opinia sporzadzona przez osobe wyznaczong przez sad
(wyrok SN z dnia 10 grudnia 1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury, nie moze byé
traktowana jako dowdd w postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez biegtego sgdowego)
sporzgdzona na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 22.01. 2009 r., sygn. akt: X Ga 22/08). W konsekwenciji
stwierdzajgc, ze niniejsza opinia prywatna jest stanowiskiem strony, stanowi ona jedynie
dowdod tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad.

W przedmiotowym postepowaniu bowiem Zamawiajgcy po obowigzkowym 3 letnim
okresie serwisowania, bedzie posiadat niezbedng wiedze, aby utrzymywac i rozwija¢ system
samodzielnie lub przy niewielkim udziale dostawcy rozwigzania, co jednocze$nie nie bedzie
zwigzane z wykorzystywaniem prawa opcji.

W zakresie sformutowanego zarzutu zwr6ci¢ uwage nalezy takze na formalne kwestie
zarzutu i zgdan Odwotujgcego konsorcjum Cube. Odwotujgcy wskazat, ze Asseco wbrew
dobrym zwyczajom dopuscito sie manipulowania cenami w celu uzyskania wyzszej punktacji
za zamoéwienie podstawowe. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w przypadku
podnoszenia zrzutdéw czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego
czynu, ktdérego popetnienia dopuscit sie okreslony przedsiebiorca, a takze konkretne
okreslenie, jakiego rodzaju dobrym obyczajom przedsiebiorca uchybit. Odwotanie sie przez
ustawodawce w ustawie Pzp do przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
powoduje, iz odrzucenie oferty w oparciu o wskazang podstawe wymaga wskazania czynu
nieuczciwej konkurencji, ktdéry wykonawcy jest przypisywany. Uznanie za$ konkretnego
czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie
polegato, oraz kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech
konkretnego deliktu szczegbétowego nieujetego w ramach rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ("Czyny nieuczciwej konkurencji, art. 5-17 ) lub deliktu w nim
ujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (wyrok SN z 11.10.2002 r., Ill CKN 271/01). Przez pojecie dobrych obyczajéw
rozumie sie szczegdlng umiejetnosc¢, staranno$¢ zawodowa, uczciwosé dziatania oraz dobra

wiare (M. Zdyb, A. Michalak, M. Mioduszewski, J. Raglewski, J. Rasiewicz, M. Sieradzka, J.
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Sroczynski, M. Szydto, M. Wyrwinski, komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji). Dobre obyczaje to swoistego rodzaju normy moralne i zwyczajowe majgce
zastosowanie m.in. w dziatalnosci gospodarczej. Od podmiotow prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg oczekuje sie szczegdlnej starannosci i profesjonalizmu (rzetelnosci).
Przedsiebiorca zobowigzany jest do przestrzegania regut uczciwego obrotu (np. okreslonych
w kodeksie dobrych praktyk obowigzujgcych w danej branzy). Natomiast w wyroku KIO
z dnia 4 lutego 2013 roku (sygn. akt KIO 149/13) podkresla sie, ze zachowania jedynych
przedsiebiorcbw mogg w ocenie innych stanowi¢ dziatania nieetyczne pod wzgledem
handlowym, podczas gdy te same przejawy dziatalnosci tych samych wykonawcéw bedag
traktowane przez innych, jako nietransparentne, co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
naruszenie dobrych obyczajow zawsze nalezy rozpatrywa¢ w zestawieniu z konkretnym
stanem faktycznym oraz normami / obyczajami obowigzujgcymi w danym srodowisku.

Odwotujgcy tymczasem w sposéb bardzo ogolnikowy przedstawit w odwotaniu zarzut
naruszenia dobrych obyczajow. Podana przez Odwotujgcego okolicznos¢ zréznicowania
cen za zaméwienie podstawowe i za prawo opcji sama w sobie nie musi stanowi¢ czynu
nieuczciwej konkurencji, zwtaszcza w takiej sytuacji, gdzie cena nie stanowita decydujgcego
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej ale znaczenia nabieraty kryteria natury
jakosciowej. Zatem, brak wskazania podstawy prawnej, a w szczegoélnosci zaniechanie
ustalenia znamion konkretnego czynu nieuczciwej konkurencji powoduje, iz brak podstaw do
stwierdzenia prawidtowosci argumentacji Odwotujgcego. Adnotacji wymaga fakt, ze
formutowanie zarzutbw w zakresie popetnienia przez wykonawce rywalizujgcego
0 zamowienie publiczne czynu stanowigcego nieuczciwg konkurencje, a w szczegdlnosci
jezeli budowany jest on w oparciu o klauzule generalng z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, powinien by¢é stwierdzony dowodami i nie moze opiera¢ sie
wytgcznie na hipotezach nie znajdujgcych odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci (m.in. wyrok
z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2740/12). Jak juz wyzej zaznaczono, zarzuty
odwotania skonstruowane byty przez Odwotujgcego w oparciu o zatozenia, ktére nie
odpowiadaty tresci oferty Przystepujacego Asseco.

Zarzut _zlozenia_ nieprawdziwych informacji podniesiony w__obu odwotaniach
w stosunku do oferty Sygnity (KIO 2301 i KIO 2302) oraz Asseco (2302).
Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia

wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
zatem, ze wykluczenie na tej podstawie wykonawcy z postepowania mozliwe jest w razie

tacznego zaistnienia dwdch przestanek: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe,
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czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacje, po drugie — informacje te majg lub moga
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, czyli na wybér oferty najkorzystniejszej.

Wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinna by¢ dokonywa przy uwzglednieniu
tresci art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa
2004/18/WE” lub ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w btad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji.

Hipoteza przepisu dyrektywy obejmuje zaréwno ztozenie, jak i nieztozenie informacji
wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu przypadkach ma to
prowadzi¢ do wprowadzenia w btad. Z kolei wptyw nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozna uznac¢ za przestanke odpowiadajgcg
powaznemu wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, o ktérym mowa w przepisie dyrektywy.
W zakresie tych przestanek, pomimo roznic sformutowan, interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita dotychczas wiekszych watpliwosci.

Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odrdznieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wprost odwotuje sie do winy wykonawcy, ktéry
przez ztozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajacego,
dziatanie to bylo zamierzone i celowe. Konieczno$¢ uwzglednienia tej przestanki przy
stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp potwierdza aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdoéw okregowych.

W orzecznictwie sgddéw okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE zajeto rowniez stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytacznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysine;.
W szczegolnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego
z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego. Zdaniem Sgdu ztozenie
nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnosc
dokonana z winy umys$inej, nie zas§ w wyniku bfedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, Zze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze,
nie sposéb uznac, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z powyzszego
Sad wywiodt, ze nie bedzie podstawag wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w biad
(podobnie wyrok z dnia 23 stycznia 2013 roku Sgdu Okregowego w Szczecinie, sygn. akt Il
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Ca 1285/12 oraz wyrok z dnia 6 grudnia 2012 roku Sadu Okregowego w Toruniu, sygn. akt
VI Ga 134/12).

Dostrzezenia wymaga, ze najnowsze orzecznictwo Sadu Unii Europejskiej nie
zaweza postaci winy wykonawcy wytgcznie do winy umysinej. Tak orzeczono w wyroku z 26
wrzesnia 2014 r. w potaczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg
w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedziba
w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej, gdzie Komisja Europejska w prowadzonym na
postawie rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r.
w sprawie rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogdélnego
Wspolnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; ze zm.) wykluczyta wykonawcéw na podstawie
94 lit. b tego rozporzadzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie zamdwienia
kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni ztozenia
nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje
zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zamdwien lub nie
dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze w przypadku gdy, wykryte zostaje przekazanie
nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego
przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia” odnosi sie zarowno do oswiadczen
umyslinie wprowadzajgcych w bigd jak i tych, ktore sg bfedne w wyniku niedbalstwa i po
ustaleniu nieprawdziwego charakteru o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...) Wobec ztozenia nieprawdziwych oswiadczen,
niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposob umysiny czy tez wskutek niedbalstwa
skarzgcych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia
finansowego (por. pkt 75 i 119 wyroku).

Przenoszgc powyzsze rozwazania natury ogoélnej na stan przedmiotowego
postepowania odwotawczego, biorgc takze pod uwage ustalony przez Izbe w postepowaniu
stan faktyczny oraz dziatania samego Zamawiajgcego, ktéry na rozprawie wyraznie twierdzit,
ze wnikliwie badat i analizowat celowos¢ i zamierzony charakter zachowania wykonawcéow
wynikajgcy z ofert i sktadanych wyjasnien, Izba uznata, ze zaden z Odwotujgcych nie
sprostat obcigzajacemu go ciezarowi dowodowemu i nie wykazat, aby wykonawcy Sygnity
i wykonawca Asseco dziatali celowo, z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w btad,
a wiec przy przyjeciu, ze wykluczenie wykonawcy mozliwe jest tylko przy wykazaniu
dziatania lub zaniechania w umys$inosci. Odwotujgcy na taki stan nie przedstawili
materialnych dowod6éw, a argumentacja zaprezentowana na rozprawie nie byta
wystarczajgca do przyjecia tej tezy jako prawidtowej. Odwotujacy ograniczyli sie do analizy
konstrukcji oferty pozostatych wykonawcow i przyjeli zatozenie o unikatowym charakterze
dziatalnosci Zamawiajgcego w polskim sektorze bankowym, ktére to okolicznosci w ocenie

lzby same w sobie nie dawaty podstaw do przyjecia, ze wykonawcy dziatali w sposéb
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zamierzony w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co pozwolitoby na uzyskanie
zamoéwienia. Obaj Odwotujgcy celowosci dziatania i zamierzonego skutku swoich
konkurentéw nie wykazali. Przypomnienia wymaga, iz zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp
Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedtug wilasnego przekonania, na podstawie
zebranego materiatu. Ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne, za$ postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony (a w tym przypadku Odwotujgcy) obowigzane sg
przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt |
UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ).
Dostrzezenia wymaga, ze Odwotujacy nie sprostali obcigzajagcemu ich ciezarowi dowodu,
konsekwencjg czego musiaty ich obcigza¢ ujemne skutki procesowe w postaci oddalenia
przedmiotowych zarzutow. Okazaly sie one niczym nie popartymi supozycjami strony
odwotujace;.

W przedmiotowej sprawie przede wszystkim dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajacy
ocene ofert w zakresie dostarczanego systemu i jego funkcjonalnosci dostepnych
w standardzie i wymagajgcych developmentu przeprowadzit na zasadzie ztozenia przez
wykonawce stosowanego oswiadczenia woli w postaci zaznaczenia odpowiednich pdl
w zatgczniku nr 1 do OPZ, gdzie opisane byty wymagane funkcjonalnosci, ktére system
powinien obstugiwaé, przy jednoczesnym zatozeniu, ze wyzej premiowane bedag
funkcjonalnosci juz istniejgce w systemie, ewentualnie wymagajace tylko parametryzacji.
Pojecia parametryzacji i development scharakteryzowano przy opisie kryteribw oceny ofert.
Parametryzacja rozumiana byta jako dziatanie, ktére nie wymaga koniecznosci ingerencji
w kod oprogramowania. Development miat natomiast polega¢ na modyfikacji kodow
oprogramowania systemu. Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ obowigzku ztozenia prébki,
czy tez przeprowadzenia prezentacji, ktéra oddawataby materialny wymiar oferowanego
systemu, np. dla kilku funkcjonalnosci, ktére traktowane byty jako obowigzkowe. W terminie
sktadania ofert nie przewidziano takze obowigzku przedstawienia choéby podstawowej wersiji
dokumentacji oferowanego systemu i oprogramowania, ktéra opisywataby zadeklarowane
przez poszczego6lnych wykonawcow funkcjonalnosci jako ,istniejace w standardzie”.
Wspomniany przez Odwotujgcego Asseco proces weryfikacji, okreslony w art. 2 pkt 11
Istotnych Postanowienn Umowy nie mogt stanowi¢ podstawy oceny ofert przed wyborem
oferty najkorzystniejszej. Moment weryfikacji Zamawiajacy zwigzat z etapem wdrozenia,
w ramach Strumienia 2 — Udzielenie licenciji, Instalacja wersji standardowej, uruchomienie
Srodowisk. Woéwczas to Zamawiajgcy zweryfikuje, czy Oprogramowanie Podstawowe
spetnia wymogi i posiada funkcjonalnosci, ktére w ofercie zostaty okreslone jako ,dostepne
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w standardzie”. Wykonawca ma wtedy obowigzek, na zgdanie Zamawiajgcego, udzieli¢
wyjasnien na temat dziatania Oprogramowania Podstawowego i jego standardowych
funkcjonalnosci.

Stad tez przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze na etapie postepowania
odwotawczego wysoce utrudniona byta weryfikacja, czy rzeczywiscie zadeklarowane
funkcjonalnosci istnieja. Sktad orzekajgcy lzby stanagt przed decyzjg oceny wiarygodnosci
o$wiadczen woli ztozonych z jednej strony przez wykonawcoéw w ofertach, z drugiej strony
wynikajgcych z zatgczonych do odwotania tabeli lub wymienionych w odwotaniu danych,
ktére zawiera¢é majg unikatowe dla Zamawiajgcego funkcjonalnosci. Zadnego z tych
oswiadczen nie mozna byto uzna¢ za bardziej lub mniej wiarygodne. Przedstawiaty one
jednakowg wartos¢ dowodowg. Z uwagi jednak na okoliczno$¢, ze ciezar dowodu w takiej
sytuacji obcigzat Odwotujgcych, uznano ze nie wykazali oni twierdzen postawionego zarzutu,
a tabelaryczne zobrazowanie braku istnienia pewnych funkcjonalnosci nie wydaje sie
wystarczajgce do potwierdzenia prawidtowosci hipotezy o ztozeniu w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego nieprawdziwych informacji.

Nie przedstawiono jakichkolwiek dowodéw na wyjatkowa specyfike dziatalnosci
Zamawiajgcego, a tym samym, ze okreslone funkcjonalnosci charakterystyczne sg tylko dla
niego. Bank Gospodarstwa Krajowego jest co prawda jedynym bankiem w Polsce nalezacym
do Skarbu Panstwa, tym niemniej podlega takim samym regulacjom i rygorom prawa jak inne
banki funkcjonujace na terenie Polski. Dotyczg go wiec takie same obowigzki i mozliwosé
wykonywania czynnosci bankowych okreslonych w art. 5 i nastepnych ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 roku Prawo Bankowe (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 128, 559, 978, 1166, 1223,
1260). Co wiecej, to Przystepujgcy Sygnity przedstawit dowody, ze kwestionowana przez
Odwotujgcego Cube funkcjonalnos¢ mikrorachunkéw obstugiwana jest w innych bankach
(o$wiadczenie Narodowego Banku Polskiego). Podobnie sytuacja wyglada w przypadku
funkcjonalnosci zwigzanej z konsolidacjg rachunkédw jednostek budzetowych Skarbu
Panstwa. Mozliwos$¢ konsolidacji rachunkéw dotyczyta juz wczesniej innych bankéw, jedyna
roznica polega na tym, iz obowigzkiem tym zostat w ostatnim czasie objety Zamawiajgcy.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z argumentacja Odwotujgcego Asseco, ze tylko on
posiada niezbedng wiedze o dziatalno$ci Zamawiajgcego i w takiej okolicznosci nalezy
upatrywac ztozenia nieprawdziwych informacji przez pozostatych wykonawcoéw. Podkreslenia
wymaga, ze wszystkie podmioty biorgce udziat w przedmiotowym postepowaniu dziatajg od
lat w sektorze ustug bankowych i sg dostawcami réznych rozwigzan informatycznych dla
bankéw, w tym takze dla samego Zamawiajgcego. Takze kazdemu z osobna znane s3g
zasady i umiejetnosci stosowania w systemach informatycznych regulacji prawnych,
zaréwno polskich, jak tez europejskich, odnoszacych sie do ustug bankowych. Przystepujacy
Sygnity wykazat, ze mogt dysponowaé wiedzg o funkcjonalnosciach niezbednych dla
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Zamawiajgcego, poniewaz byt uczestnikiem wczesniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego obecnie prowadzone postepowanie stanowi pewien
wycinek. Dodatkowo wykonawca uczestniczyt w latach wczesniejszych w dialogu
technicznym, poprzedzajagcym przedmiotowe postepowania. Podmiot ten jest takze
dostawca kilku rozwigzan technicznych dla Zamawiajgcego.

Faktu ztozenia nieprawdziwych informacji nie mozna takze w ocenie Izby upatrywaé
w okolicznosci zaoferowania przez dwa podmioty jednakowego produktu i uzyskania przez te
podmioty odmiennej punktacji w kryterium jakosciowym. Kazdy z wykonawcéw odrebnie
zaznaczat istnienie okreslonych funkcjonalnosci, a by¢ moze réznica w punktacji wynika
z lepszej znajomosci produktu przez jeden z podmiotow lub zaoferowaniu dodatkowych
komponentow, ktdre niewatpliwie moga réznicowaé poziom szczegétowosci poszczegdlnych
ofert.

Odwotujgcy konsorcjum Cube ztozyto na rozprawie dodatkowy materiat w postaci
zestawienia tabelarycznego, twierdzac, Ze analizy w zakresie mozliwosci realizacji
funkcjonalnosci dokonato w oparciu i przy pomocy specjalistdw bedgcych producentem
rozwigzania Flexcube, ktére to rozwigzanie przewidziane jest takze w ofercie Sygnity. Nie
mozna jednak nie zauwazyC, ze zestawienie to jest elementem nowym, specyfikujgcym
nowe funkcjonalnosci, ré6znigcym sie w tresci od zatgcznika nr 9 do odwotania konsorcjum
Cube. Pomijajac juz nawet te okolicznosé, zestawienie nie byto sygnowane jakimkolwiek
podpisem lub parafa, a z pewnoscig z jego tresci nie mozna wywnioskowaé, ze analize
przeprowadzat przedstawiciel producenta rozwigzania. Warto$¢ dowodowa tego zestawienia
nie miata wiec jakiegokolwiek znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu. Podobnie ziozony
materiat marketingowy o rozwigzaniu def2000 i def3000 proponowanym w ofercie przez
Asseco nie wptywat na mozliwos¢ uwzglednienia zarzutu. Przede wszystkim materiaty
marketingowe majg to do siebie, ze nie zawierajg petnej informacji o charakterze
technicznym produktu, a jedynie wycinek takich informacji, istotny z punktu widzenia
sprzedazy produktu. Nie moga zatem by¢ wiarygodnym dowodem na istnienie lub
nieistnienie okreslonych elementéw systemu w okreslonych jego wersjach.

W przypadku tego zarzutu zwr6ci¢ nalezy jeszcze uwage na jeden element, znaczaco
roznicujacy sytuacje Odwotujgcych w postepowaniu. O ile w odwotaniu konsorcjum Cube
znajdowat sie zatgcznik szczegotowo opisujgcy funkcjonalnosci charakterystyczne dla
Zamawiajgcego, o tyle odwotanie Asseco, cho¢ w tresci wspominato o takim zatgczniku, to
z formalnego punkiu widzenia, zatgcznik ten zostat dopiero przedstawiony przez Asseco
wraz z pismem procesowym z dnia 4 listopada 2015 roku. Tym samym odwotanie Asseco
zawierato btgd formalny w zakresie materiatu istothego z punktu prowadzenia postepowania
dowodowego, co powodowato, ze odwotanie nie mogtoby zosta¢ w tym zakresie

uwzglednione. Wbrew twierdzeniom Asseco nie mozna przyjgc, iz éw zatgcznik miat jedynie

71



znaczenie pogladowe. W ocenie Izby zakreslat on bowiem ramy sformutowanych zarzutow
w odniesieniu do istnienia, badz tez nieistnienia okreslonych funkcjonalnosci. Petne
przedstawienie zarzutéw i zgdan w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania
ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale takze - wobec obowigzku przekazania
kopii odwotania zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu mozliwosci analizy jego zasadnosci
i podjecia ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu. Na podstawie podniesionych zarzutéw
wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami i przedstawionymi dowodami, Zamawiajgcy moze
opracowac odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje o uwzglednieniu zarzutéw w catosci
(art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp), a Przystepujgcy w sposdb kompleksowy przygotowac sie do
obrony wtasnej oferty. To przede wszystkim poznanie petnej, wtasciwej tresci zarzutdw,
zadan, okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowodow zawartych
w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene
zarzutow.

Konkludujac, dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy nie sprostali obcigzajgcemu ich
ciezarowi dowodu, w konsekwencji czego musiaty ich obcigza¢ ujemne skutki procesowe
w postaci oddalenia przedmiotowych zarzutow. Okazaty sie one niczym nie popartymi
supozycjami strony odwotujgce;.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego Syagnity z trescig SIWZ

Odwotujgcy Asseco stawiajgc przedmiotowy zarzut réwniez w tym zakresie
odwotywat sie do zatgcznika nr 1 do OPZ oraz istnienia lub tez nieistnienia okreslonych
funkcjonalnosci.

Argumentacja Izby przedstawiona w stosunku do rozstrzygniecia zarzutu ztozenia
nieprawdziwych informacji pozostaje aktualna i adekwatna takze w odniesieniu do tego
zarzutu, zwtaszcza w sferze obcigzajgcego strone Odwotujgcg obowigzku dowodowego.
Odwotujgcy Asseco ograniczyt sie w odwotaniu do przywotania okreslonych punktéw
Wymagan funkcjonalnych OPZ i innych zapisbw SIWZ. W odpowiedzi na powyzsze,
Przystepujacy Sygnity wskazat miejsca w ofercie, z przywotaniem pozycji Zatacznika nr 5,
w jaki sposéb dane wymaganie zostanie spetnione. Jakiekolwiek postepowanie dowodowe
nie zostato przez Odwotujgcego przeprowadzone. Biorac pod uwage taki sposob
sformutowania zarzutu, I1zba nie znalazta podstaw do jego uwzglednienia.

Odwotujgcy konsorcjum Cube zarzut niezgodnosci tresci oferty Sygnity z tresciag
SIWZ opart o wymogi i zasady licencjonowania wynikajace z SIWZ a takze wiasng
znajomos¢ zasad licencjonowania przez firme Oracle, stwierdzajgc, ze Sygnity winno byto
w ofercie uwzglednic¢ co najmniej 700 licencji dla uzytkownikéw systemu.

Prawidtowo Odwotujgcy konsorcjum Cube w odwotaniu wskazat, ze zgodnie
z zapisami SIWZ Zamawiajagcy przewidziat, ze w poszczeg6lnych obszarach w momencie
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startu produkcyjnego z systemu bedzie korzysta¢ 700 pracownikow Zamawiajacego, w tym
co najmniej 420 uzytkownikébw w wymienionych modutach, a wiec obcigzenie systemu
bedzie oscylowato w granicach 70%. Zgodnie z Istotnymi Postanowieniami Umownymi
charakter licencji nie mogt po stronie Zamawiajgcego powodowaé zadnych ograniczen
w prawach licencyjnych. Konieczno$¢ zapewnienia mozliwosci pracy dla 700 uzytkownikow
systemu (co w ocenie Izby wcale nie musi oznaczac¢, ze nalezato w ofercie wyceni¢ dostawe
700 licencji) zwigzana jest zatem w sposdb jednoznaczny z momentem uruchomienia
systemu, gdzie Przystepujacy Sygnity zaoferowat licencje typu per procesor, czyli bez
ograniczenia dla liczby uzytkownikéw (fakt zweryfikowany przez Izbe w tresci oferty Sygnity
i przyznany przez Przystepujacego w pismach procesowych i na rozprawie). Dodatkowo
zauwazy¢ nalezy, iz kazdy z wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu przyjat inne
zasady skonstruowania oferty w zakresie licencji i analiza ofert wykazata, iz nie ztozono
w postepowaniu dwoch jednakowych ofert, co oznacza, ze nie ma w ofertach tozsamych
wartosci liczbowych w przypadku ilosci licencji. Kazdy z wykonawcéw zastosowat licencje
0 roznym charakterze, w ujeciu przewidywanej przez wykonawce koncepcji wdrozenia, tak
aby nastgpita w tym zakresie optymalizacja rozwigzania w odniesieniu do potrzeb
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazywat natomiast i odwotywat sie do zasad licencjonowania
zwigzanych z licencjami typu NUP. Licencje te zaoferowane zostalty w $rodowisku
nieprodukcyjnym (przed uruchomieniem systemu). Miedzy Stronami postepowania
odwotawczego i Uczestnikiem tego postepowania powstat spér, czy licencje typu NUP mogty
by¢ przede wszystkim zaoferowane w liczbie mniejszej niz 700 i czy ich uzytkowanie moze
odbywac¢ sie na zasadzie tzw. ,rotowania”. Odnosnie wigzgcej w postepowaniu definicji
licencji typu NUP, to podkreslenia wymaga, iz kwestie powyzsze Zamawiajgcy wyjasnit
z podmiotem, ktéry udzielat bedzie owych licencji — firmg Oracle. Uzyskana od podmiotu
trzeciego informacja i podana przez ten podmiot definicja licencji typu NUP, w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby, byta dla Zamawiajgcego wigzaca. Zgodnie z tg definicjg kazdy
uzytkownik autoryzowany do korzystania z oprogramowania powinien mie¢ przypisang jedna
licencje niezaleznie od tego czy w danym momencie korzysta z oprogramowania. Mozliwe
jest dziatanie polegajgce na cofnieciu autoryzacji dostepu do oprogramowania i nadanie tej
autoryzacji innemu uzytkownikowi w oparciu o te samg licencje. Takie wtasnie wnioski ptyng
z wyjasnien, ktére ztozyt podmiot trzeci, przy zastrzezeniu ze kazda zmiana uzytkownika
musi by¢ ewidencjonowana, aby nie byto watpliwosci jakiej osobie dana licencja w momencie
jej uzytkowania jest przypisana. Podmiot trzeci ztozyt jednoznaczne i stanowcze
oswiadczenie, ze taki sposéb uzytkowania licencji nie narusza zasad licencjonowania.
Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby takich wyjasnien nie przyja¢ lub tez podwazyc¢ ich
wiarygodnosé. Ttumaczenie warunkéw licencyjnych ztozone przez Odwotujgcego byto jego
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ttumaczeniem wtasnym, a wiec prymat nalezato przyzna¢ ttumaczeniu pochodzgcemu od
podmiotu decydujgcego o zasadach udzielania licencji. Oznaczato to tym samym, ze liczba
licencji przewidziana przez Sygnity dla srodowiska nieprodukcyjnego byta prawidtowa,
a zaoferowanie innej liczby niz 700 licencji nie stanowi o ztozeniu oferty niezgodnej z SIWZ.
Wynikajgca z oferty Przystepujgcego Sygnity liczba licencji umozliwia réwniez przeszkolenie
pracownikéw Zamawiajgcego przy przyjeciu zatozen odnosnie szkoleh wymienionych
w SIWZ i opracowanego przez wykonawce planu szkolen. Juz w tym miejscu takze
zauwazy¢ nalezy, ze przyjete zasady licencjonowania miaty duze przetozenie na wzgledy
kosztowe oferty Przystepujgcego i stanowity jeden z elementéw, ktéry pozwolit
Przystepujagcemu w znaczacy sposéb obnizy¢ koszty oferty, a tym samym pozwolit
przedstawi¢ korzystniejszg ekonomicznie oferte.

Zarzut _zlozenia oferty z razgco niskg ceng przez Sygnity (KIO 2301/15 i 2302/15)
oraz przez Asseco (KIO 2302/15)

Z uwag natury ogélnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona byé musi
wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, kitorg reguluje art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich treSci wynika, ze mamy do czynienia
Z razgco niskg ceng, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco niskg, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w Swietle ziozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajgcej. Ustawodawca nie przewidziat bowiem procedury
automatycznego odrzucania oferty z najnizszg, tudziez najwyzszg ceng i wyboru oferty
najkorzystniejszej z posrod pozostatych.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadéw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razaco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razaco niskiej mozna méwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
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bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razaco niskiej ceny bedziemy méwili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego
wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Z kolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujacy instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razaco niskg cene. Zamawiajgcy korzystajgc z tej regulacji, w sytuacji,
kiedy cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami, w szczegolnosci kiedy cena jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub
Sredniej arytmetycznej wszystkich cen ztozonych w postepowaniu, zwraca sie do wykonawcy
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych
wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktdrych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyptyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktoéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od
wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjg¢ dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XII Ca
59/09).

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnienn ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tres¢ samego wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien poddac jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim
w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy taka odpowiedz mozna w ogdle uzna¢ za
wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia.
Prawidtowo ztozone wyjasnienia muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp

i pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust.
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2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pismo ,wyjasnieniami” czy powotanie sie
w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywotac
orzeczenie KlO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot
(o ile takowe w oglle sg podane), ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu
zamoOwienia, w tym takze przypadku co do realnosci wyceny za poszczeg6lne elementy
dostaw sprzetu, licencji i oprogramowania, koszty niezbednych modyfikacji i $wiadczenia
serwisu i ustug gwarancyjnych. Co do zasady przyjmuje sie w orzecznictwie, ze czynnosé
wezwania do ztozenia wyjasnien ma charakter jednorazowy. Odwotujgcy twierdzili natomiast,
ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy az trzykrotnie wzywat Przystepujacego
Sygnity do ztozenia wyjasnien odnosnie ceny, i cho¢ wezwan rzeczywiscie byto trzy,
to kazde z nich odnosito sie do innych kwestii, w tym pierwsze dotyczyto kwestii ceny,
nastepne zas zwigzane byty z innymi watpliwosciami Zamawiajacego, ktére tylko posrednio
zwigzane byly z pierwotnie uzyskanymi od wykonawcy wyjasnieniami. Poza tym
dopuszczalna jest sytuacja, w ktoérej Zamawiajgcy szczegotowo wyjasnia za kazdym razem
inne elementy cenowe oferty. Wbrew takze obawom Odwotujgcego Asseco 19-stronicowa
odpowiedz Przystepujgcego Sygnity na 9-stronicowe wezwanie Zamawiajgcego
szczegbtowo odnosita sie do wszystkich pytan, ktére zawarte byty w tym wezwaniu, a sama
objetos¢ pisma, bez znajomosci jego tresci, nie moze by¢ podstawg stwierdzenia razgco
niskiej ceny, czy tez zarzucania wykonawcy lakonicznego ustosunkowania sie do
otrzymanego wezwania.

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Sygnity
w wyjasnieniach przedstawito bardzo szczegétowe wyliczenia i twierdzenia, nie byty to
jedynie witasne deklaracje (oswiadczenia wykonawcy) nie poparte zadnymi dowodami,
odwotywat sie bowiem chocby do uméw uprzednio realizowanych na rzecz Zamawiajgcego,
a takze do mozliwosci wykorzystania elementéw infrastruktury udostepnianej przez
Zamawiajgcego podczas prac wdrozeniowych. Wskazat takze jakie moduty wtasnych
produktéw, oprécz Flexcube oferuje, co mogto mieé¢ znaczenie, przy zatozeniu, ze inny
wykonawca zaoferowat takze wdrozenie oparte o Flexcube. Zaoferowanie tego samego
produktu przez dwa, odrebne od siebie i konkurujgce ze sobg na rynku podmioty, nie musi
oznaczac¢, ze cena za dany produkt w kazdej z tych ofert musi by¢ jednakowa lub zblizona
do siebie. Odwotujgcy konsorcjum Cube twierdzito, ze dostawca oprogramowania nie
réznicuje wspétpracujgcych z nim podmiotow w tak znaczacy sposob i ze posiadany przez

76



wykonawce okreslony status partnera nie moze mie¢ az tak istotnego przetozenia na cene.
Wbrew jednak tym twierdzeniem, nie przedtozyto informaciji jaki poziom rabatu Odwotujgcy
uzyskat u dostawcy, a informacja o tym poziomie znajduje sie w wyjasnieniach
Przystepujacego. Odwotujacy miat zatem procesowg mozliwos¢ udowodnienia
prezentowanej tezy, a zlozenie stosowanego os$wiadczenia pozwolitoby sktadowi
orzekajgcemu lzby poréwnaé informacje Odwotujgcego i Przystepujacego. Na mocy
zlozonych wyjasnien Zamawiajgcemu i lzbie przedstawiono poziom upustu w ofercie
Przystepujacego, podczas gdy twierdzenia Odwotujgcych nie poparte zostaty innymi
dowodami.

Zastrzec takze nalezy, ze do wyjasnien nie muszg by¢ ztozone ,materialne” dowody,
czy tez jakiekolwiek wyliczenia, ale w przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg
na indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznaé, ze wyjasniania spetniajgce wymagania
przepiséw ustawy Pzp, w ogdle nie zostaly ztozone. Wykonawca bowiem w udzielanych
wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna,
wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby takie wtasnie okolicznosci w swoich wyjasnieniach wykonawca Sygnity przedstawit. Za
prawidtowoscig ztozonych wyjasnien przemawiata réwniez okolicznos¢, ze dotycza one
kosztow tego konkretnego postepowania. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcych Asseco
i konsorcjum Cube, w ztozonych wyjasnieniach Przystepujacy podat konkretne stawki, w tym
takze stawki otrzymanych rabatow od podmiotéw, z ktérymi wspotpracuje. Uwzglednit
niezbedne ryzyko przy realizacji przedmiotu zamoéwienia, w tym takze koszyk ryzyk, ktére
w odwotaniu umiescit Odwotujgcy Asseco. Pozycja wyceny ryzyka nie byta wyodrebniona
w formularzu cenowym, ale przy ziozonych wyjasnieniach wykonawca te ocene ryzyka
opisat. Przystepujacy Sygnity uwzglednit takze inne elementy cenotwércze, do ktdrych nie
odnosito sie zadne z odwotan. Z uwagi na objecie wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa
i decyzje lzby, iz dane zastrzezenie byto prawidtowe, bardziej szczeg6towe odniesienie sie
do ztozonych wyjasnien nie jest mozliwe w uzasadnieniu orzeczenia, a poczynione przez
Izbe ustalenia musza by¢ przedstawione na pewnym poziomie ogélnosci.

Jak juz zauwazono w uzasadnieniu, Sygnity nie zaprzeczato w wyjasnieniach, ze
przyjeto w ofercie specyficzng zasade dotyczaca licencji, a przyjecie tej zasady przetozyto
sie na cene oferty. Ze wzgledu na duze r6znice miedzy wykonawcami odnosnie koncepciji
licencjonowania, na obnizenie ceny oferty wptyneto takze to, ze wykonawca ponosit bedzie
mniejsze koszty optat serwisowych za licencje. Kwestia ceny za obstuge rachunkéw
wirtualnych i brak potrzeby zakupu dodatkowych licencji do tego modutu byta juz

w uzasadnieniu poruszana, takze w kontekscie wptywu na cene oferty. Dostrzezenia takze
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wymaga, iz Sygnity byto odrebnie wzywane do wyjasnien w zakresie zasad licencjonowania
(byto to jedno z wezwan, ktére w ocenie Odwotujgcego Asseco byto ponownym wezwaniem
o wyjasnienia co do ceny). Niewatpliwie na cene oferty Przystepujacego Sygnity mogta
wptyng¢ okolicznosé, ze korzystat on bedzie z mniejszej liczby podwykonawcéw. Tutaj takze
zauwazy¢ nalezy, iz podmioty, kitdére beda dostarczalty oprogramowanie, a ktérych
wspotpracy oczekiwat Zamawiajgcy na etapie wdrozenia, nie muszg by¢ uwazani za
podwykonawcéw. Wsparcie producenta wliczane jest w cene licencji i nie nalezy go
utozsamiac z obowigzkiem podwykonawstwa ze strony producenta.

Odwotujgcym nie udato sie tym samym skutecznie zanegowac i przedstawi¢ innych
okolicznosci, ktére mogty przetozy¢ sie na uznanie, ze cene oferty Przystepujgcego Sygnity
nalezy traktowac jak razgco niskg. Mylg sie Odwotujgcy konstatujgc w odwotaniach i na
rozprawie, ze nie sg zobowigzani do przeprowadzania dowoddw przeciwnych, iz wynikajace
ze zlozonych wyjasnien i ze ciezar udowodnienia, ze w postepowaniu nie wystgpita cena
razgco niska spoczywa jedynie na stronie Zamawiajgcej i Przystepujgcym. To Odwotujgcy
zanegowali tres¢ ztozonych w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wyjasnien, bez blizszej znajomosci tredci tych wyjasnien, wskazujgc, ze przyjete tam
zatlozenia sg nierealne. Wobec powyzszego, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby
w przedmiotowej sprawie, owg nierealnos¢ zatozen Odwotujgcy winni wykazaé. Dostrzezenia
wymaga, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy konsorcjum Cube
cho¢ przedstawit wtasng kalkulacje, w jaki sposéb powinna ksztattowa¢ sie cena oferty
Sygnity i Asseco, to do wyliczen przyjat zatozenia, ktére uwzgledniajg jego wiasne ofertowe
uwarunkowania koncepcyjne, a te w poréwnaniu do dwoch pozostatych ofert okazaty sie
odmienne.

W ocenie lzby ztozone wyjasnienia majg charakter kompleksowy i rzeczowy.
Przystepujacy Sygnity udowodnit Zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
zlozone Zamawiajgcemu wyjasnienia byly na tyle szczegdtowe i wyczerpujace, ze nie
zachodzita koniecznos¢ dodatkowego dowodzenia przed Izbg w postepowaniu
odwotawczym i skfadania dodatkowych dokumentéw, a w tym zakresie wystarczajgce
okazato sie odwotanie do tresci ztozonych wyjasnien.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Przystepujgcy pokazat w jakim stopniu wymienione
przez niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powoddéw
wtasnie, w ocenie lzby, Zamawiajgcy w sposéb prawidiowy ocenit ztozone wyjasnienia jako
wystarczajgce. lzba stwierdza, ze Zamawiajgcy nalezycie dokonat oceny wyjasnien
przyjmujac, ze wezwany Wykonawca wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej

ceny.
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W odniesieniu do oferty wykonawcy Asseco, ktdrego prawidtowos¢ kalkulacji zostata
zakwestionowana przez Odwotujgcego konsorcjum Cube, to przede wszystkim wykonawca
ten otrzymat wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Biorgc pod
uwage cene oferty Asseco i wyliczong przez Zamawiajgcego $rednig arytmetyczng
wszystkich cen, wykonawca nie musiat sktada¢ wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
a Zamawiajacy nie byt zobowigzany do zastosowania tej regulacji. Niemniej jednak, ztozone
przez Asseco wyjasnienia niewatpliwie pozwolity Zamawiajacemu zweryfikowac watpliwosci,
czy wycena oferty byta prawidtowa. Wyjasnienia z 23 wrzesnia 2015 roku ztozone zostaty
takze odnosnie wyceny opcji, ceny za swiadczenie ustug serwisowych z uwzglednieniem
dtugoterminowej perspektywy wykonywania tej czesci zaméwienia. Odwotanie ogranicza sie
do twierdzenia, ze Asseco nie oszacowato ceny zamoOwienia podstawowego, nie podano
jednak szczegébtow, na czym owo niedoszacowanie ma miato polega¢. Zauwazy¢é w tym
wzglednie nalezy, ze cenowa ocena ofert winna odbywa¢ w sie w odniesieniu do ceny
globalnej oferty, nie zas do wycinka, fragmentu ceny za czes¢ przedmiotu zamowienia.
W odwotaniu Odwotujacy 2 twierdzit takze, ze cena w ofercie Asseco za dostawy sprzetu
i licencji nie powinna by¢ mniejsza niz ok. 25 000 000 PLN netto. Analiza oferty wykonawcy
prowadzi do jednoznacznego stwierdzenia, ze cena w tym module zamdwienia przekracza
wartos¢ 25000 000 zt netto. Zatem, takze w przypadku oferty wykonawcy Asseco
Zamawiajgcy nalezycie dokonat oceny wyjasnien przyjmujgc, ze wezwany Wykonawca
wykazat, ze kalkulacja ceny jego oferty jest prawidtowa.

W przedmiotowym postepowaniu pojecie razgco niskiej ceny nabiera istotnego
znaczenia, w takim bowiem przypadku winno ono by¢ odnoszone do okreslonego
rozwigzania koncepcyjnego, indywidualnie zaproponowanego przez kazdego wykonawce
ubiegajgcego sie o realizacje zamOwienia i wtasnie o zaproponowane rozwigzanie winno
podlega¢ ocenie pod wzgledem przewidywanych i zaktadanych kosztéw niezbednych do
jego realizacji oraz wyceny tych kosztow.

W tym stanie rzeczy lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zwigzku z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie

wydano tgczne orzeczenie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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