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WYROK
Z dnia 18 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz gcy:  Anna Packo
Matgorzata Rakowska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2012 r. przez

wykonawce
Bull Polska Sp. z 0. 0. ul. Suwak 3, 02-676 Warszaw a
w postepowaniu prowadzonym przez

Ministra Finansow, Ministerstwo Finanséw ul. Swi etokrzyska 12, 00-916 Warszawa
reprezentowanego przez Dyrektora Izby Celnejw Krak  owie
Al. Krasi nskiego 11B, 31-111 Krakdéw

przy udziale wykonawcy Hewlett — Packard Polska Sp. z o0.0. ul. Szturmowa 2 A, 02-678
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu zmian @ tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia oraz odpowiednio ogto szenia 0 zamowieniu

w zakresie:
1.1. warunku dysponowania osobami zdolnymi do reali zacji zamoéwienia (rozdziat V
pkt 6 ppkt 1 i 2 specyfikacji istotnych warunkéw za mowienia) poprzez
wykre slenie wymogu dotycz acego ,biegtego wtadania j ezykiem polskim” oraz

,Znajomo sci j ezyka polskiego”,



1.2. wymogu, aby z tre $ci gwarancji (por eczenia) jednoznacznie wynikato, jaki jest
sposOb reprezentacji gwaranta (rozdziat VIII pkt 5 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia)

2. kosztami post epowania obci gza Ministra Finansoéw, Ministerstwo Finanséw
ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa reprezentowanego prze z Dyrektora Izby
Celnej w Krakowie Al. Krasi nskiego 11B, 31-111 Krakdw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot ¢ 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon q przez Bull Polska
Sp. z 0. 0. ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa tytutem wp isu od odwotania,

2.2. zasadza od Ministra Finansow, Ministerstwo Finanséw ul. Swietokrzyska 12,
00-916 Warszawa reprezentowanego przez Dyrektora 1z by Celnej w Krakowie
Al. Krasi nskiego 11B, 31-111 Krakéw na rzecz Bull Polska Sp. z 0. 0. ul. Suwak 3,
02-676 Warszawa kwot e 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemna $cie tysi ecy sze séset
ztotych zero groszy) stanowi 3gca koszty post epowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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.

Przewodnicz acy:  ....ocoovviiiiiiiiieen



Sygn. akt: KIO 20/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Minister Finanséw, Ministerstwo Finanséw reprezentowane przez Dyrektora
Izby Celnej w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
.Zaprojektowanie, wykonanie, dostawe, instalacje, wdrozenie i wsparcie utrzymania oraz
rozwoj Systemu ZEFIR 2” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 23 grudnia 2011 r. w Dz. Urz. UE. W tej
samej dacie specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego.

Wartos¢ zamoOwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

2 stycznia 2012 r. Odwotujagcy — Bull Polska Sp. z 0. 0. wniést odwotanie wobec tresci
ogtoszenia 0 zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w nastepujacym
zakresie:

1. opis sposobu dokonania oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu nie jest
zwigzany z przedmiotem zamdwienia ani do niego proporcjonalny oraz ogranicza konkurencje
0 zamOwienie, w tym utrudnia ztozenie oferty Odwotujagcemu,

2. opis wymagan dotyczacych wadium zostat sporzgdzony w sposéb wykraczajacy poza
ustawowe uprawnienia Zamawiajagcego w tym zakresie oraz narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji,

3. opis wymagan dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zostat
sporzadzony w sposéb wykraczajacy poza ustawowe uprawnienia Zamawiajgcego w tym
zakresie oraz narusza zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,

4. wyznaczony termin skladania ofert nie uwzglednia czasu niezbednego do przygotowania
i zZlozenia oferty, przez co ogranicza konkurencije,

5. istotne postanowienia umowy sprzeciwiajg sie utrwalonej w obrocie gospodarczym naturze
zobowigzan zwigzanych z projektowaniem, wykonaniem, dostawa, instalacja, wdrozeniem
i wsparciem utrzymania zaawansowanych systeméw informatycznych

wskutek czego naruszone zostaly przepisy art. 7 ust. 11 3, art. 22 ust. 1i 4, art. 26 ust. 2b, art.

29 ust. 1 — 3, art. 43 ust. 2, art. 45 ust. 3 i 6 i art. 147 — 149 ustawy Prawo zamowien



publicznych oraz § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane, a takze art. 353" kodeksu cywilnego ,i inne

przepisy przywotane w uzasadnieniu odwofania”.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujacy stwierdzit, Ze:

1. W zakresie wykazania spetniania warunku dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia Zamawiajacy wymaga od
wykonawcow, aby dysponowali minimum dwiema osobami biegle wiladajacymi jezykiem
polskim, stanowigcymi personel kierowniczy po stronie wykonawcy o okreslonych
kwalifikacjach, a takze, by dysponowali osobami zdolnymi do realizacji zamdwienia,
wchodzacymi w sklad zespotu projektowego, z ktdérych kazda powinna wykazywaé sie
znajomoscig jezyka polskiego.

Obowigzek biegltej znajomosci jezyka polskiego dotyczacy kadry kierowniczej zespotu
projektowego oraz warunek znajomosci jezyka polskiego kazdego z czionkow zespotu
projektowego narusza zasade uczciwej konkurenciji, a jednoczesnie jest niedopuszczalny
Z punktu widzenia normy zawartej w art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamdwieh publicznych jako
warunek nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia. Zdolnos¢ danej osoby
do realizacji zamowienia winna by¢ oceniana nie w kategorii znajomosci jezyka, ale w kategorii
wykonywanych przez nig zadan. Interfejs uzytkownika poszczegdlinych elementéw
wchodzacych w skiad systemu ZEFIR 2 musi komunikowacC sie z operatorem w jezyku
polskim, co jest oczywiste i Odwotujacy zapewni taka funkcjonalnos¢, jednak nie ma
merytorycznych podstaw do stawiania wymogu postugiwania sie jezykiem polskim przez
wszystkie osoby wykonujgce prace koncepcyjng nad realizowanym systemem, a z punktu
widzenia nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia jedynym waznym postulatem
odnosnie umiejetnosci jezykowych wszystkich cztonkow zespotu projektowego jest znajomosc
formalnych jezykéw programistycznych oraz terminologii branzowej stosowanej wsréd
informatykéw. W trakcie spotkan koordynacyjnych mozliwe jest korzystanie z tlumacza,
ktérego zapewni wykonawca i ktorego koszt pokryje. Postugiwanie sie jezykiem polskim przez
personel wykonawcy, zwlaszcza w projekcie informatycznym, nie jest warunkiem jego
powodzenia i hie sposdb odnalez¢ bezposredniej zaleznosci pomiedzy ta cecha,
a ostatecznym sukcesem przedsiewziecia.

Argumentem przemawiajacym za hiedopuszczalnoscig kwestionowanych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszenia jest § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, gdyz wykaz oséb, o ktorym mowa w tym przepisie

zawiera¢ moze jedynie informacje na temat kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia



i wyksztatcenia, a znajomos¢ jezyka polskiego u osoby uczestniczacej w realizacji ustug
informatycznych nie jest miernikiem zadnej z tych kategorii.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia poprzez wykreslenie z opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wymagania biegtego
wladania jezykiem polskim przez personel kierowniczy zespotu projektowego po stronie
wykonawcy oraz znajomosci jezyka polskiego przez pozostate osoby wchodzace w skiad
zespotlu projektowego wykonawcy z jednoczesnym (ewentualnie) wprowadzeniem wymagania
zapewniajgcego mozliwos¢ komunikowania sie wykonawcy z Zamawiajgcym w jezyku polskim
i sporzadzania dokumentéw w jezyku polskim ze wskazaniem (ewentualnym) zasad tej

komunikaciji.

2. W rozdziale V pkt 9 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia Zamawiajacy zastrzegt, ze:
~Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia, a takze dolgczyé wszystkie
dokumenty wymagane w SIWZ na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia".

W sytuacji powotywania sie przez wykonawce na zasoby udostepnione przez podmioty trzecie,
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zachodzi koniecznosé
udowodnienia Zamawiajgcemu, iz wykonawca ten bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia. Ustawodawca do wyboru wykonawcy pozostawit sposéb, w jaki
udowodni on powyzszg okolicznosé, a pisemne zobowigzanie podmiotow udostepniajgcych
swoj potencjat jest tylko przyktadowym srodkiem osiggniecia tego celu, wiec nieuzasadnione
jest zawezanie kategorii sposobow, jakimi winien postuzyé sie wykonawca w celu
udowodnienia Zamawiajgcemu, ze faktycznie dysponuje potencjatlem udostepnionym przez
podmioty trzecie. Jezykowa wykladnia omawianego przepisu nie ogranicza sposobu
korzystania przez wykonawce z potencjalu udostepnionego przez podmioty trzecie do
uczestnictwa tych podmiotéw w wykonaniu zamowienia, tymczasem Zamawiajgcy formutujac
wymog przedstawienia dokumentow podmiotowych dla wszystkich podmiotéw trzecich w celu
potwierdzenia braku podstaw do ich wykluczenia z postepowania nie zastrzegt, ze dotyczy to
jedynie sytuacji, gdy podmioty trzecie bedg braly udziat w realizacji czesci zaméwienia. W
Swietle obecnego brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawca musi
przedstawi¢ komplet dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia dla kazdego
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, nawet jezeli nie bedzie on brat udziatlu w realizacji

czesci zamoéwienia.



Wymog ten jest sprzeczny z 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zadaC zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane, ktory pozwala zamawiajagcemu zada¢ od wykonawcy przedstawienia dokumentow
wymienionych w § 2 tego rozporzadzenia jedynie w odniesieniu do tych podmiotéw trzecich,
ktore beda braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia poprzez dostosowanie brzmienia punktu 9. w rozdziale V oraz
punktu 13. w rozdziale VI specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia do tresci art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ skladane.

3. W punkcie 3. w rozdziale VIII specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia Zamawiajacy
postanowit, ze wadium wnoszone w innej formie niz pieniezna nalezy sklada¢ w formie
oryginatu w Izbie Celnej w Krakowie, Al. Krasinskiego 11B, Dziennik Podawczy, od
poniedziatku do pigtku w godzinach od 7:00 do 15:00, przy czym zastrzegt, ze nie nalezy
zalgcza¢ oryginalu dokumentu wadialnego do oferty. Natomiast zgodnie z punktem 1.
rozdziatu XI specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oferte nalezy ztozy¢ w Izbie Celnegj
w Krakowie, Aleja Krasinskiego 11 b, 31-111 Krakéw, sala konferencyjna VI pietro. W tej
sytuacji dochodzi do bezpodstawnego rozréznienia miejsca ztozenia wadium i miejsca ztozenia
oferty, co nie ma uzasadnienia w przepisach, a specyfikacja staje sie wewnetrznie sprzeczna.
W jej rozdziale X pkt 4. ppkt 8. napisano bowiem, ze oferta musi zawiera¢ potwierdzenie
whniesienia wadium. Zrozumiale jest dgzenie Zamawiajgcego, aby tego rodzaju dokument nie
byt trwale zwigzany z oferta, by jej nie dekompletowac¢ korzystajac z gwarancji, jednak przyjeta
metoda osiggniecia tego celu wydaje sie chybiona. Pietrzenie wymagahn w stosunku do
wykonawcow zamierzajgcych skorzysta¢ z niepienieznych form wadium jest przejawem
dyskryminacji tej grupy potencjalnych oferentow, ktorej zabrania art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamdbwien publicznych.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie punktu 3 w rozdziale VIII specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, punktu 1. w rozdziale XI oraz punktu 4 ppkt 8) w rozdziale X
w zakresie ujednolicenia miejsca skladnia dokumentu wadialnego, miejsca sktadania ofert

i zawartosci oferty.

4. W punkcie 5. w rozdziale VIII specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajacy
postanowit, ze: ,Z tresci gwarancji (poreczenia) musi jednoznacznie wynika¢, jaki jest sposob

reprezentacji Gwaranta. Gwarancja musi by¢ podpisana przez upowaznionego przedstawiciela



Gwaranta. Podpis winien by¢é sporzadzony w spos6b umozliwiajacy jego identyfikacje np.
czytelny lub zlozony wraz z imienng pieczatka".

Wymobg wykazania przez wykonawce sposobu reprezentacji gwaranta w tresci dokumentu
gwarancji (poreczenia) wykracza poza ustawowe ramy swobody Zamawiajgcego w kreowaniu
warunkow wniesienia wadium, jest nadmiernie restrykcyjny i uciazliwy dla wykonawcéw, ktorzy
zamierzajg skorzysta¢ z tej formy zabezpieczenia oferty przetargowej. Wzory gwarancji
okreslajg ich wystawcy i nie wszystkie instytucje finansowe sg skionne dokonywa¢ zmian
w przyjetej praktyce, a ta rzadko przewiduje opisywanie w tresci gwarancji ciggu upowaznien
dla oséb podpisujacych sie w imieniu gwaranta, zarazem rutynowo tego rodzaju czynnosci nie
wykonuje bezposrednio zarzad. Towarzystwa ubezpieczen oraz banki dziatajg zasadniczo
w formie spotek akcyjnych, ktérych reprezentacje mozna odtworzy¢ z dokumentéw zebranych
w aktach KRS. Ponadto wyma@g, aby tres¢ gwarancji jednoznacznie okreslata, jaki jest sposéb
reprezentacji gwaranta, jest nieprecyzyjny — chodzi o ogélne zasady reprezentaciji, czy opis
umocowan 0s0b, ktére w imieniu gwaranta ztozyly podpis na dokumencie i czy konieczne jest
wykazanie calego ewentualnego ciggu upowaznien, czy wystarczy powotanie sie na istniejgce
petnomocnictwo.

Odwolujgacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia poprzez wykreslenie zdania pierwszego w ust. 5 rozdziatu
VIII.

5. Ustalone przez Zamawiajacego warunki wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy bezprawnie ograniczajg zakres form, w jakich takie zabezpieczenie moze zostac
ustanowione, gdyz Zamawiajgcy zgda, aby zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
zostato wniesione przed terminem zawarcia umowy. Doswiadczenie Odwotujacego pokazuje
jednak, ze zaden dokument gwarancji czy poreczenia nie moze zosta¢c wystawiony bez
podania istotnych danych, ktore ustali€ mozna dopiero po zawarciu umowy (np. termin
zawarcia). Zatem Odwotujacy bedzie zmuszony wnie$¢ zabezpieczenie w pienigdzu, a dopiero
po zawarciu umowy bedzie mégt wnioskowa¢ o zmiane formy zabezpieczenia dysponujac
danymi potrzebnymi do uzyskania odpowiedniej gwarancji.

Odwotujacy wnibést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci punktu 1. rozdziatu
XV specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez umozliwienie wniesienia

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w terminie 14 dni od daty jej zawarcia.

6. Termin skiadania ofert wynosi 41 dni od dnia przekazania ogtoszenia do publikacji, co jest
terminem nieadekwatnym do zakresu zamowienia i zwigzanych z tym czynnosSci
towarzyszacych przygotowaniu oferty. Art. 43 ust. 2 w zw. z art. 43 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych, ktore trzeba interpretowaé tgcznie, nakazuje okresla¢ termin sktadania



ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do ich przygotowania i zlozenia. W niniejszym
postepowaniu 41 dni jest terminem zbyt krotkim, a ogtoszenie o zamdéwieniu ukazato sie tuz
przed przerwg Swigteczno — noworoczng. System ZEFIR od blisko 10 lat jest wykonywany
i rozwijany przez jednego wykonawce — SKG S.A., ktéry jako jedyny dysponuje wiedzg
pozwalajacg na szybkie przygotowanie oferty. W rezultacie obecny termin skfadania ofert
nalezy rowniez odbiera¢ w kategoriach dyskryminacji i nierownego traktowania.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikacji tresci punktu 1V.3.4)
i punktu IV.3.8) ogloszenia o zamoOwieniu oraz tresci rozdziatu Xl specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia poprzez zmiane terminu sktadania ofert polegajaca na jego wydtuzeniu
do dnia 17 lutego 2012 r.

7. Zamawiajacy wadliwie okreslit terminy przewidziane dla realizacji poszczegoélnych faz
realizacji zamowienia, w szczegolnosci Fazy 1. — Wdrozenie Pilota. Zamawiajacy w zalgczniku
nr 7 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — ,Istotne Postanowienia Umowy” (,IPU”)
wskazat terminy na wykonanie poszczegoélnych faz zamowienia, jednak przynajmniej czesc
Z nich nie uwzglednia pracochtonnosci, co szczegodlnie jest widoczne na przyktadzie terminu
wskazanego na wykonanie fazy nr 1 tj. Wdrozenie Pilota Systemu, ktéry obejmie swym
zakresem wszystkie docelowe funkcjonalnosci systemu w terminie 12 miesiecy od daty
odbioru bez zastrzezen Projektu Infrastruktury Technicznej Systemu dla Projektu INFRA, nie
pozniej jednak niz do 30 czerwca 2013 r. Zgodnie z najlepsza wiedzg Odwotujacego, ktora
wynika z doswiadczenia w realizacji podobnych projektow w krajach Europy, najkrotszym
terminem, w ktérym tego typu faza moze zosta¢ prawidiowo wykonana, jest termin 18
miesiecy. Fakt wskazania przez Zamawiajgcego terminu radykalnie krétszego moze swiadczy¢
0 niewystarczajacej analizie tego problemu na etapie ustalania wigzacych zapiséw IPU lub
0 nieuzasadnionym faworyzowaniu dotychczasowego wykonawcy systemu ZEFIR.
Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkoéw zamoOwienia, w szczegoélnosci tresci istotnych postanowiern umownych
w zakresie termindéw przewidzianych na realizacje poszczegolnych faz zamowienia tak, aby

odpowiadaty one ogolnie przyjetym w Europie standardom dla realizacji tego typu zaméwien.

8. Jednym z poje¢ zdefiniowanych w zbiorze definicji zawartym w zalgczniku ,lIstotne
Postanowienia Umowy” (IPU) jest ,oprogramowanie COTS” (Oprogramowanie typu
Commercial Off The Shelf — Software), ktorym jest ,powszechnie dostepne oprogramowanie
standardowe, wytwarzane seryjnie, dostarczane w formie gotowego zamknietego produktu,
dostepne w systemie sprzedazy hurtowej lub detalicznej”. W rozdziale 8 IPU zostaly ustalone
reguly przeniesienia praw autorskich, m.in. zgodnie z ust. 2. ,w przypadku, kiedy Wykonawca

do realizacji Przedmiotu Umowy, w szczegdlnosci do budowy Systemu, wykorzysta dostepne



funkcjonujace na rynku Oprogramowanie COTS, Wykonawca, w ramach wynagrodzenia
o ktorym mowa w Rozdziale 7 pkt 1 (IPU), udzieli Zamawiajacemu niewytgcznych,
bezterminowych licencji na wszystkie komponenty Oprogramowania COTS, umozliwiajgce
Zamawiajgcemu prawidtowe i zgodne z Umowg uzytkowanie Systemu ZEFIR 2”. Do kategorii
oprogramowania COTS nalezy zatem zaliczy¢ m.in. oprogramowanie standardowe SAP.
Jednoczesnie System ZEFIR 2, w skfad ktérego wchodzi¢ bedg prawa licencyjne oraz
oprogramowanie COTS, podlega¢ ma m.in. rozwojowi, o ktérym mowa w Rozdziale 1. pkt 1.10
IPU (m.in. rozszerzenia i modyfikacje), ktorych to czynnosci ma dokonywac¢ wykonawca.
Wedlug postanowien punktu 2.8. wszelkie autorskie prawa majgtkowe i pokrewne do Systemu
ZEFIR 2 na wszystkich polach eksploatacji, w szczegolnosci zas prawo do zmian w systemie,
majg zostaC przeniesione przez wykonawce na Zamawiajgcego, zgodnie z wymaganiami
zawartymi w rozdziale 8. IPU. Ponadto, zgodnie z punktem 14. w rozdziale 8., wszelkie
postanowienia dotyczace przeniesienia praw autorskich zawarte w rozdziale 8. IPU (w tym pkt
5. dotyczacy pdl eksploatacji) stosuje sie odpowiednio do zmian produktow realizowanych
przez wykonawce w ramach ustug oraz licencji na oprogramowanie inne niz wytworzone przez
wykonawce. W odniesieniu do modyfikacji i rozszerzen oprogramowania SAP tres¢ licencji
udzielanych przez SAP powoduje, ze: a) prawa do modyfikacji zawsze przystugujg SAP,
a zatem wykonawca nie bedzie mogt ich przenies¢ na Zamawiajacego, b) prawa do
rozszerzeh beda mogly zosta¢ przeniesione przez wykonawce na Zamawiajgcego tylko
wowczas, jezeli przy ich tworzeniu nie brat udziat SAP. W konsekwencji, pomimo
dopuszczenia mozliwosci licencjonowania standardowego oprogramowania COTS, ze
wzgledu na zakres wymaganej licencji na tego rodzaju oprogramowane wykonawca
praktycznie nie ma mozliwosci skorzystania z niego. Biorgc pod uwage, ze standardowe
oprogramowanie COTS, wedtug definicji umownej to gotowy ,,zamkniety produkt” Zamawiajacy
powinien mie¢ swiadomos¢ i wiedze, ze podmioty posiadajace prawa do takich produktow nie
negocjujg warunkéw licencji, ktére sg z géry narzucane. W rezultacie wspomniane
postanowienia IPU stojg w sprzecznosci z naturg tego rodzaju umow, naruszajgc zasade
wyrazong w art. 353 kodeksu cywilnego.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci specyfikacii
istotnych warunkow zamowienia, w szczegodlnosci tresci ,Istotnych Postanowienn Umownych”
poprzez wykreslenie punktu 14. z rozdziatu 8 IPU lub takg jego zmiane, ktéra dostosuje IPU do
wymagan lub ograniczen wynikajgcych 2z licencji udzielanych przez wytworcéw
oprogramowania COTS przy zapewnieniu przez wykonawce osiggniecia wymagan

funkcjonalnych oczekiwanych przez Zamawiajgcego w procesie wdrozenia systemu.

9. Zamawiajacy w Rozdziale 7. pkt 1.1.4 ,Istotnych Postanowienn Umownych” wskazuje, ze

75% wartosci wynagrodzenia okreslonego w punkcie 1.1. tego rozdzialu bedzie zaptacone



wykonawcy dopiero po odbiorze Fazy Il (blednie przez Zamawiajgcego okreslonej jako Faza
Ill) co oznacza, ze wykonawca ubiegajacy sie o0 udzielenie niniejszego zamowienia bedzie
musiat kredytowa¢ wykonanie zamoéwienia. Biorac pod uwage, ze biezace otrzymywanie
ptatnosci za wykonane etapy zamoéwienia jest normg przyjeta w obrocie gospodarczym
i stanowi o podstawie dziatalnosci wielu firm branzy IT, wymoOg prawie samodzielnego
sfinansowania przez wykonawce wieksze] czesci zamoOwienia wyklucza wiekszg cze$c
wykonawcéw, w tym takze Odwotujacego, z rywalizacji o udzielenie tego zamdwienia
publicznego, narusza takze art. 7 ust. 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci zapisu rozdziatu 7 pkt 1.1.4
w taki sposOb, aby pfatnosci za wykonanie poszczegdlnych czesci zamoéwienia byly

wykonywane na biezgco i zapewnialy podstawy dla funkcjonowania spétki wykonawcy.

Zamawiajacy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w calosci
oraz wskazujac, ze:

1. W rozdziale V specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslit minimalne wymogi co do
skfadu zespotu projektowego wykonawcy, przy czym tylko dla dwoch (personelu kierowniczego)
postawiono wymog bieglej znajomosci jezyka polskiego, a dla pozostatych pietnastu tylko
wymog wykazania sie znajomoscia jezyka polskiego. W ocenie Zmawiajgcego jest to minimalny
sklad zespolu wykonawcy, ktory w aspekcie wielkosci przedmiotu zamowienia bedzie
niewystarczajacy, wobec czego dobdr przez wykonawce innych ekspertow niezbednych do
wykonania zamdwienia jest nieograniczony. Zamawiajacy hie zada zadnego potwierdzenia
znajomosci jezyka polskiego dokumentem.

Przedmiotem zamoOwienia jest zaprojektowanie, wykonanie, dostawa, instalacja, wdrozenie
i wsparcie utrzymania oraz rozw0j Systemu ZEFIR 2, ktéry zostat zaplanowany w ramach
Programu e-Clo jako gtéwny komponent w obszarze poboru naleznosci i rozrachunkéw
z budzetem i UE. Catos¢ dokumentacji jest bardzo obszerna (okoto 1400 stron), a zostata
sporzadzona w jezyku polskim, zawiera szereg okreslen, ktérych przettumaczenie
z zachowaniem sensu specyfiki zagadnienia bedzie bardzo trudne i moze ulec przekiamaniu.
Funkcjonalnos¢ systemu ZEFIR 2 opracowywana jest na podstawie aktow prawnych krajowych
i wspoélnotowych, a ktére publikowane sg w jezyku polskim, ktére wykonawca w trakcie
projektowania, realizacji oraz utrzymania systemu zobowigzany bedzie sledzi¢, analizowac¢ oraz
bazowac¢ na nich. W ocenie Zamawiajgcego niewystarczajgca jest jedynie biegta znajomosé
jezyka programistycznego i terminologii informatycznej stosowanej wsrdd informatykéw, ale
konieczne jest réwniez rozumienie specyfiki poszczegoélnych procesdw biznesowych czy
terminologii finansowej. Komunikacja pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcg to nie tylko
spotkania koordynacyjne, podczas ktérych mozna korzysta¢ z pomocy tlumacza, ale réwniez

biezaca (robocza) wspoétpraca pomiedzy czionkami zespotéw projektowych. Dokumentacja
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zawiera opisy procesow biznesowych, obiektow informacyjnych i wymagan funkcjonalnych na
poziomie, ktory wymaga uszczegdtowienia w trakcie dalszych prac z wykonawcag. Brak
znajomosci jezyka polskiego znacznie utrudni i opdzni realizacje, a zapewnienie obecnosci
ttumacza podniesie koszty realizacji zamowienia, co zostanie skalkulowane w ofercie.

Poza tym zgodnie z art. 7 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej w obrocie bez udzialu konsumentow uzywa sie jezyka polskiego,

jezeli obrét ten jest wykonywany przez m. in. terenowe organy administracji publicznej.

2. Zamawiajacy 5 stycznia 2012 r. dokonat modyfikacji zapisu rozdziatu V pkt 9 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w ten sposéb, ze otrzymat on brzmienie: ,Zgodnie
Z postanowieniami art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegOlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia, a takze, gdy podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci zamdwienia dotaczyé

wszystkie dokumenty wymagane w SIWZ na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia”.

3. Zamawiajacy 5 stycznia 2012 r. dokonat modyfikacji rozdziatu Xl pkt 1 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nadajac mu brzmienie: ,Oferte nalezy ztozy¢ w Izbie Celnej w Krakowie,
Al. Krasinskiego 11b, Dziennik Podawczy, od poniedziatku do piatku w godz. 7:00 — 15:00".
Tym samym ujednolicono miejsce skfadania ofert z miejscem sktadania wadium (w przypadku

form niepienieznych).

4. Zgodnie z rozdziatem VIII pkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z tresci
gwarancji (poreczenia) musi jednoznacznie wynikac, jaki jest sposob reprezentacji gwaranta.
Gwarancja musi by¢ podpisana przez upowaznionego przedstawiciela gwaranta. Podpis winien
by¢ sporzadzany w sposéb umozliwiajacy jego identyfikacje np. czytelny lub ziozony wraz
Z imienng pieczatka. Zamawiajagcy podziela stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone
w wyrokach, iz brak jest podstaw do formutowania pod adresem wykonawcéw, ktérzy decydujg
sie na zlozenie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, zagdania zalaczenia do gwarancji
petnomocnictwa osoby podpisujacej gwarancje, dlatego nie wymaga od wykonawcow
przediozenia odpisu z KRS, czy tez ciggu petnomocnictw dla osoby zaciagajgcej zobowigzanie
w imieniu gwaranta. Zapis ten oznacza, iz w tresci gwarancji powinny by¢ wskazane ogoélne

zasady reprezentacji gwaranta, np. w komparycji gwarancji winien znalez¢ sie zapis, iz osoba
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podpisujgca gwarancje dziata badz to jako cztonek zarzadu, badz tez na mocy udzielonego

przez gwaranta petnomocnictwa.

5. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy stanowi istotny element umowy o zamoéwienie
publiczne i ma na celu wzmocnienie pozycji zamawiajacego wobec wykonawcy i ochrone jego
interesbw na wypadek nienalezytego wykonania umowy. Majgc zatem na uwadze cel
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy uzna¢ nalezy, ze moze by¢ ono
whniesione najpdzniej w dniu zawarcia umowy o0 udzielenie zamowienia publicznego. A zatem co
do zasady zabezpieczenie nalezy wniesS¢ w petnej wysokosci przed zawarciem umowy. Nie
sposéb réwniez zgodzi¢ sie, iz dokument gwarancji moze by¢ wystawiony tylko po zawarciu
umowy. Przed zawarciem umowy wykonawca posiada wszystkie informacje niezbedne do
uzyskania takiej gwarancji, a Zamawiajacy stosuje praktyke proponowania wykonawcom
konkretnego terminu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, a zatem jezeli nie
nastgpig okolicznosci w postaci np. wniesienia odwotania lub inne przyczyny lezace po stronie
wykonawcOw, umowa zawierana jest w proponowanym przez Zamawiajgcego terminie.
Doswiadczenie Zamawiajgcego wskazuje, ze wykonawcy nie majg zadnych trudnosci
Z uzyskaniem dokumentu gwarancji bankowej przed terminem zawarcia umowy, a w gwarancji
zawarte jest oswiadczenie wykonawcy, iz w danym dniu zawrze umowe 0 zamoéwienie

publiczne.

6. Zgodnie z art. 43 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych termin skfadania ofert nie
moze by¢ krétszy niz 40 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich drogg elektroniczng. Zamawiajacy przekazat
ogtoszenie o zamoéwieniu 21 grudnia 2011 r., a termin skfadania ofert okreslit na 31 stycznia
2012 r. W ocenie Zamawiajacego zakreslony 41-dniowy termin jest wystarczajgcy do
przygotowania oferty w niniejszym postepowaniu, a powotywanie sie przez Odwotujgcego na
przerwe swigteczno — noworoczng jest nieuprawnione. W okresie od przekazania ogtoszenia do
skladania ofert sg tylko dwa dodatkowe dni ustawowo wolne od pracy, Odwotujacy nie moze
zatem przerzuca¢ na Zamawiajgcego konsekwencji za sposOb organizacji swojej pracy.
Nieuzasadnione jest réwniez odwolywanie sie do faktu, ze obecnie System ZEFIR jest
rozwijany przez jednego wykonawce — SKG S.A. Zamawiajacy zaklada, ze System ZEFIR 2
bedzie projektowany w oparciu o0 zupetnie inng technologie (scentralizowang i zgodng
z architekturg SOA) niz dotychczas uzytkowany system (technologia rozproszona). Poza tym
Odwolujacy sie juz we wrzesniu 2011 r. wiedzial, ze przedmiotowe postepowanie bedzie
prowadzone oraz znat ogoélny jego zakres, poniewaz zostata do niego skierowana prosba
0 wstepne oszacowanie przedmiotu zamoéwienia i w zwigzku z tym udostepnione zostaty m.in.

Studium Wykonalnosci dla Programu e-Clo oraz charakterystyka i zakres Systemu ZEFIR.
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7. Projekt ZEFIR 2 jest jednym z elementoéw Programu e-Clo, ktérego wdrozenie zaplanowano
na lata 2009 — 2013 i w ktorym uczestniczy 21 projektow. Okreslony harmonogram w zaden
spos6b nie ogranicza konkurencji ani nie faworyzuje obecnego wykonawcy Systemu ZEFIR tj.
firmy SKG S.A., a Zamawiajgcy nie ogranicza wykonawcy w doborze ilosci personelu do
realizacji zamowienia.

Podzial na obszary programu oraz harmonogram ich realizacji wskazano w Studium
Wykonalnosci dla Programu Elektroniczne Clo (e-Clo), a w decyzji Ministra Finanséw Nr
135/262/2009 z dnia 28 sierpnia 2009 r. o zapewnieniu finansowania realizacji przedsiewziecia
okreslone zostaty terminy przekazania srodkOw na finansowanie realizacji projektu ,Program
e-Clo" w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka (a takze w umowie
o dofinansowanie). Harmonogram realizacji poszczegélnych faz zaméwienia okreslony
w lIstotnych Postanowieniach Umowy” zostat dostosowany do harmonogramu realizacji
projektu ,Program e-Clo”. Ponadto to Zamawiajacy, wszczynajac postepowanie, okresla termin
wykonania zamdéwienia i podaje go do wiadomosci potencjalnych wykonawcow. Harmonogram
tj. terminy jest wymaganiem Zamawiajgcego, ktére podlega akceptacji przez potencjalnego
wykonawce lub tez nie, a tym samym wykonawca, ktory nie akceptuje terminu nie przystepuje
do zamowienia publicznego. Terminy w realizacjach projektéw sg jednym z ryzyk, ktére musi
ponies¢ potencjalny wykonawca. Zdaniem Zamawiajgcego termin 12 miesiecy jest mozliwy przy
dysponowaniu przez wykonawce odpowiednim potencjalem technicznym i osobami.
Zamawiajacy swoje analizy dotyczace realizacji faz projektéw oraz ograniczania ryzyk opart
o terminy wynikajgce z realizacji programu e-Cto oraz wieloletnie doswiadczenie w zakresie
budowy systeméw funkcjonujgcych w Stuzbie Celnej oraz z wieloma wykonawcami

realizujgcymi te projekty.

8. Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcy dostarczenia wylacznie oprogramowania typu
COTS, a tym samym nie ogranicza wykonawcow do wykorzystania tego typu oprogramowania.
Wykonawca réwniez moze samodzielnie stworzyé oprogramowanie przenoszac w catosci
autorskie prawa majgtkowe na Zamawiajacego. Zgodnie z zapisami Specyfikacji Systemu —
System ZEFIR 2 w czesci komponentu realizujgcego obszary finansowo — ksiegowe, System
ksiegowy, jesli to mozliwe, powinien by¢ zrealizowany przez gotowag aplikacje specjalizowang
do celéw ksiegowych, realizujgcg wszystkie wymagane potrzeby operacji finansowo -
— ksiegowych i gospodarki magazynowej oraz powinien opiera¢ sie na standaryzowanym
rozwigzaniu zapewniajgcym jak najmniejszg liczbe zmian wprowadzanych na zaméwienie,
konfiguracja systemu (wspierana przez producenta oprogramowania) odbywaé sie bedzie tylko
i wylgcznie poprzez wbudowane parametry systemu. Oprogramowanie COTS to nie tylko

oprogramowanie typu ERP firmy SAP, ktére wskazuje wykonawca, ale rowniez komponenty
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technicznej architektury referencyjnej, np. serwery aplikacji, serwery baz danych, na rynku
funkcjonuje wielu producentéw oprogramowania typu ERP, nie tylko SAP, zatem
nieuzasadnione jest przywolywanie jednego przyktadu i uogllnianie go do catosci.
Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia majg na celu przede wszystkim
unikniecie przez Zamawiajgcego uzaleznienia sie od jednego producenta oprogramowania.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo autorskie tworca moze udzieli¢
upowaznienia do korzystania z utworu na wymienionych w umowie polach eksploatacji
z okresleniem zakresu, miejsca i czasu tego korzystania, a zatem z przepisow prawa wynika, iz
to strony umowy licencyjnej okreslajg pola eksploatacyjne, ktorych dotyczy licencja, nie jest ona

jednostronnym oswiadczeniem tworcy.

9. Zamawiajacy powotat sie na swobode umoéw oraz to, ze jako organizator publicznego
postepowania ma prawo ustalic warunki postepowania o udzielenie zamowienia i sposobu
realizacji zaméwienia dogodne dla siebie z punktu widzenia prawidtowosci realizacji przedmiotu
zamoOwienia, w tym rowniez ma prawo do ustalenia dogodnych dla siebie zasad wynagrodzenia
umownego. Istotnym jest, aby te warunki i zasady realizacji zamdwienia nie naruszaly
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Poza tym zgodnie z rozdziatem V pkt 1 lit. d
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia w niniejszym postepowaniu moga bra¢ udziat tylko
wykonawcy, ktérzy posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci nie

mniejszej niz 15 min PLN.

Przystgpienie do odwotania po stronie Odwotujacego zgtosita Hewlett — Packard Polska Sp.

Z 0.0.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen i dokumentow ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte

w ogtoszeniu o zamodwieniu) nie jest sporny.
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Podczas rozprawy Odwolujacy, w zwigzku z modyfikacjg specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia z 5 stycznia 2012 r., wycofat zarzut dotyczacy nieprawidiowego zastosowania
dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz wymogu ziozenia
gwarancji wadialnej w miejscu innym niz miejsce sktadania ofert (pkt 2. i 3. opisu zarzutow),

zatem nie byly one rozpatrywane.

W odniesieniu do zarzutu nieproporcjonalnosci wymogu znajomosci i biegtej znajomosci
jezyka polskiego Izba ustalita, ze Zamawiajacy w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia (rozdziat V ust. 6 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz pkt
[11.2.3) ogtoszenia zamdbwieniu), wymaga:

1) dysponowania minimum 2 osobami biegle wladajgcymi jezykiem polskim, stanowigcymi
personel kierowniczy zespotu projektowego po stronie wykonawcy 0 hastepujacych
kwalifikacjach: a) Kierownika Projektu, ktéry pemit funkcje Kierownika lub Zastepcy
Kierownika Projektu w realizacji jednego projektu informatycznego, ktérego przedmiotem
bylo wykonanie systemu informatycznego o warto$ci minimum 6 min ziotych brutto, w ciagu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamdwienia,
posiadajacego kwalifikacje wystarczajace do uzyskania jednego ze wskazanych certyfikatow:
PRINCE2 Foundation, IPMAmin Level C, Project Management Professional (PMP) lub
réwnowaznego, wydanego odpowiednio przez APMG, IPMA, PMI lub instytucje przez nich
akredytowane, posiadajgcego co najmniej 10 lat doswiadczenia zawodowego w roli
Kierownika Projektu wdrozenia systemu informatycznego oraz posiadajgcego wyksztalcenie
wyzsze, b) Kierownika ds. jakosci projektu, ktory petnit te funkcje lub réwnowazna,
w realizacji 1 projektu informatycznego, ktérego przedmiotem byto wykonanie systemu
informatycznego o wartosci minimum 6 min ztotych brutto, w ciggu ostatnich 5 lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, posiadajgcego co najmniej 8 lat
doswiadczenia zawodowego w roli Kierownika ds. jakosci projektu oraz posiadajgcego
wyksztatcenie wyzsze;

2) dysponowania osobami wchodzacymi w skiad zespolu projektowego wykonawcy: a) co
najmniej 3 osoby posiadajgce kwalifikacje analityka biznesowego w zakresie systemow
informatycznych o zakresie odpowiadajacym systemowi bedgcemu elementem przedmiotu
zamdwienia, tj. systemdw finansowo — ksiegowych i rozliczeniowych, ktére w ciggu ostatnich
3 lat pelnity funkcje analityka przez min. 24 miesigce w co najmniej 1 projekcie o wartosci
minimum 5 min zlotych brutto i legitymujace sie doswiadczeniem w zakresie specyfikowania
wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych, identyfikowania zalozen i ograniczen
systemowych, opracowywaniem modeli danych, modelowaniem proceséw biznesowych, co
najmniej jedna z nich musi posiada¢ doswiadczenie w kierowaniu zespotem analitykOw

w ciggu ostatnich 3 lat przez minimum 24 miesigce w co najmniej 1 projekcie
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informatycznym o warto$ci minimum 5 min PLN brutto, wykazujace sie znajomosciag jezyka
polskiego, b) co najmniej 2 osoby posiadajgce kwalifikacje analityka biznesowego w zakresie
systemoOw informatycznych o zakresie odpowiadajacym systemowi bedacemu elementem
przedmiotu zamowienia, tj. systeméw obiegu dokumentéw, ktére w ciggu ostatnich 3 lat
petnity funkcje analityka przez min. 24 miesigce w co najmniej 1 projekcie o wartosci
minimum 5 min PLN brutto i legitymujg sie doswiadczeniem w zakresie specyfikowania
wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych, identyfikowania zalozen i ograniczen
systemowych, opracowywaniem modeli danych, modelowaniem proceséw biznesowych, co
najmniej jedna z nich musi posiada¢ doswiadczenie w kierowaniu zespotem analitykoéw
w ciggu ostatnich 3 lat przez minimum 24 miesigce w co najmniej 1 projekcie
informatycznym o warto$ci minimum 5 min PLN brutto, wykazujace sie znajomoscig jezyka
polskiego, ¢) co najmniej 1 osoba posiadajgca kwalifikacje w zakresie prowadzenia
i utrzymywania dokumentaciji projektowej systemu (dokumentalista), ktora petnita wskazang
powyzej funkcje w co najmniej 2 projektach przez minimum 12 miesiecy o wartosci minimum
2 min PLN brutto, wykazujgca sie znajomoscig jezyka polskiego, d) co najmniej 2 osoby
posiadajace kwalifikacje w zakresie wdrazania systeméw informatycznych (ekspert ds.
wdrozenia i utrzymania), ktére w ciggu ostatnich 3 lat odpowiadaly za przeprowadzenie
zakonczonego odbiorem bez zastrzezen wdrozenia systemu informatycznego, w ktorym
liczba uzytkownikow koncowych wynosita minimum 1.000 oséb, posiadajgce doswiadczenie
w projektowaniu utrzymania systemow informatycznych, projektowaniu procesow
utrzymaniowych, definiowaniu rél i odpowiedzialnosci, posiadajace wyzsze wyksztatcenie
oraz minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w branzy IT, wykazujgce sie znajomoscig
jezyka polskiego, e) co najmniej 3 osoby posiadajgce doswiadczenie w programowaniu
(ekspert ds. wytwarzania oprogramowania) przy uzyciu powszechnie stosowanych jezykéw
programowania, legitymujace sie udzialem w minimum 2 projektach informatycznych, kazdy
o wartosci minimum 2 min PLN brutto, posiadajgce minimum 3-letnie doswiadczenie
w branzy IT, wykazujace sie znajomoscig jezyka polskiego, f) co najmniej 1 osoba (architekt
systemowy) posiadajgca doswiadczenie w zakresie opracowywania architektury systemu,
analizy wymagan, modeli przeptywu danych, petnigca te role w cigagu ostatnich 3 lat przez
minimum12 miesiecy w 2 projektach informatycznych o wartosci minimum 5 min PLN brutto
kazdy, posiadajgca wyzsze wyksztalcenie oraz minimum 5-letnie doswiadczenie w branzy IT,
wykazujgca sie znajomoscig jezyka polskiego, g) co najmniej 1 osoba (integrator systeméw
informatycznych) posiadajgca doswiadczenie w zakresie integrowania systemow
informatycznych, analizy wymagan, implementacji ustug i komunikacji z systemami/ustugami,
pelnigca te role w ciggu ostatnich 3 lat przez minimum 12 miesiecy w 2 projektach
informatycznych o wartosci minimum 5 min PLN brutto kazdy, posiadajgca wyzsze

wyksztatcenie oraz minimum 5-letniedoswiadczenie w branzy IT, wykazujgca sie
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znajomoscig jezyka polskiego, h) co najmniej 2 osoby (testerzy), posiadajacy doswiadczenie
w testowaniu aplikacji oraz znajomos¢ procedur, metod i narzedzi testowych, ktorzy w ciagu
ostatnich 3 lat przez co najmniej 12 miesiecy nabyli doswiadczenie w zakresie testowania

systemow informatycznych, wykazujace sie znajomoscig jezyka polskiego.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Zamawiajgcego dotyczacymi podstaw wprowadzenia
wymogu znajomosci jezyka polskiego przez ww. personel oraz kontrargumentami
Odwotujacego Izba stwierdzita, ze wymaog ten w niniejszym przypadku jest nieproporcjonalny
i, zdaniem Izby, nie zapewni Zamawiajgcemu osiaggniecia zalozonego, wskazanego podczas
rozprawy celu.

Z jednej strony co prawda znajomos¢ jezyka polskiego przez najwazniejszy personel
Zaangazowany w projekt jest utatwieniem dla Zamawiajgcego, jashe jest tez, ze usprawnia
zrozumienie przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentacji. Jednak z drugiej strony
wymog taki, jesli owa znajomosc¢ jezyka ma by¢ biegta lub realna, de facto oznacza
koniecznos¢ zaangazowania Polakéw, co z kolei jest oczywistym utrudnieniem udziatu
w postepowaniu podmiotéw zagranicznych, a wiec moze zostac¢ poczytane za postanowienie
posrednio utrudniajgce swobode przeptywu ustug pomiedzy panstwami UE. Nalezy bowiem
zwrdci¢ uwage, ze przedmiotem zamdwienia jest projekt z dziedziny informatyki, ktéra ze
swojej natury charakteryzuje sie duzg internacjonalnoscig, miedzy innymi ze wzgledu na
pewng uniwersalnos$¢ jezykow programowania i umiejetnosci informatykow. Co prawda nie
oznacza to, ze nie moga zdarzy¢ sie sytuacje, w ktérych podobne zadanie zamawiajgcego
zostang uznane za usprawiedliwione, lecz w niniejszym przypadku juz z samych wyjasnien
Zamawiajgcego wynika niecelowos¢ stawiania takich wymogow. Po pierwsze bowiem, skoro
Zamawiajacy, jak sam twierdzi, nie wymaga konkretnego poziomu owej znajomosci jezyka
i nie bedzie tego weryfikowatl np. poprzez zadanie certyfikatéw jezykowych, a tym samym
moze by¢ to jakikolwiek zasob stow lub regut gramatycznych, ktory zostanie przez
wykonawce lub proponowang na dane stanowisko osobe uznany za ,znajomos¢ jezyka”, to
trudno tu wskazac jakie$ konkretne zalety takiej ,znajomosci”, po drugie ,znajomosc” czy
nawet ,biegta znajomos¢” jezyka przez cudzoziemca nie oznacza jeszcze, ze jest to stopien
umiejetnosci pozwalajacy na weryfikacje akurat aktéw prawnych (ktore sprawiajg trudnosci
nawet osobom, dla ktérych jezyk polski jest jezykiem ojczystym), a co do ktérych wymogiem
jest, by posiadali wyksztalcenie lub wiedze z dziedzin zwigzanych z branzg IT, a nie
z prawem. Chyba ze chodzi o zwykle techniczne poréwnanie aktdéw prawnych, na zasadzie
.Stowo do stowa”, lecz to z kolei nie wymaga znajomosci, zwlaszcza biegtej jezyka. Z kolei
akty prawa wspélnotowego, na ktére powoltuje sie Zamawiajacy, publikowane sg w wielu
jezykach, wiec nie stanowi to zadnego argumentu za koniecznoscig znajomosci jezyka

polskiego. Zamawiajacy nie wyttumaczyt réwniez, dlaczego ,specyfika poszczegoéinych
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proceséw biznesowych”, ktéra bedzie opracowywana w ramach projektu, miataby byc¢
uznana za specyfike, dla ktorej powstania konieczne jest jej powstanie jedynie w jezyku
polskim, ostatecznie zaréwno zasady ekonomii, jak i finanséw publicznych, w tym poboru
cta, znane sg w wielu krajach.

To, ze z Zamawiajagcym nalezy porozumiewac sie w jezyku polskim, sporzadza¢ dokumenty
w tym jezyku i takimi dokumentami sie postugiwac, jest odrebng kwestig od koniecznej
osobistej znajomosci tego jezyka przez personel danego wykonawcy, a ustawa o jezyku
polskim nie stanowi przeszkody w korzystaniu z ustug lub zatrudnianiu cudzoziemcow. Brak
znajomosci jezyka polskiego przez czotowy personel rzeczywiscie moze wykonawcy utrudnic
realizacje zamowienia ze wzgledu na koniecznos¢ ich ttumaczenia, cho¢ trudno od razu
zaklada¢, ze na pewno jg opézni i z tego powodu takiego wykonawce dyskredytowac,
natomiast koszty ttumaczen i ich skalkulowanie w cenie oferty sg juz problemem dotyczacym

wykonawcy i konkurencyjnosci jego oferty.

W odniesieniu do gwarancji wadialnej Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale VIII pkt 5
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia postawit wymaganie, iz ,z tresci gwarancji
(poreczenia) musi jednoznacznie wynikaé, jaki jest sposob reprezentacji Gwaranta.
Gwarancja musi by¢ podpisana przez upowaznionego przedstawiciela Gwaranta. Podpis
powinien by¢ sporzadzany w sposéb umozliwiajacy jego identyfikacje, np. czytelny lub
zlozony wraz z czytelng pieczatka.”

Zdaniem lzby zrozumiate jest wymaganie, ze gwarancja musi by¢ podpisana przez osoby
upowaznione, co zresztg nawet bez takowych zastrzezen w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wynika z ogolnych zasad prawa cywilnego, inaczej gwarancja taka nie
zabezpiecza ewentualnych roszczen zamawiajgcego z tytutu wadium. Nie ma tez przeszkéd,
by zamawiajgcy w uzasadnionych wypadkach te poprawnos¢ reprezentacji sprawdzat, tym
bardziej, Zze nieprawidtowe wniesienie wadium jest ustawowg przeszkodg w udziale
w postepowaniu i wyborze oferty danego wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Jednak wymaganie, aby sposdb reprezentacji gwaranta wynikat
akurat z tresci gwarancji jest wymogiem nadmiernym, zwtaszcza ze nie jest to standardowa
tres¢ gwarancji. Co wiecej, to, ze w tresci gwarancji bedg wskazane ogdlne zasady
reprezentacji gwaranta lub, ze osoby podpisujace dziatajg jako czionek zarzadu, czy
petnomocnik, nie oznacza jeszcze, ze wiedza taka bedzie Zamawiajgcemu pomocna,
w szczegoblnosci bez informacji o zakresie umocowania tych osob czy ciggu petnomocnictw.
W praktyce rzadko sie zdarza, by gwarancje bankowe czy ubezpieczeniowe, zwilaszcza
w duzych bankach, byly podpisywane bezposrednio przez czionkéw zarzadu, a same
nazwiska czionkow zarzadu Zamawiajgcy moze poznaé korzystajgc chociazby z dostepnej

na stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci internetowej wersji KRS. Tym samym, zdaniem Izby,
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ten wymog Zamawiajgcego jest niecelowy, nie zabezpiecza praw Zamawiajacego,
a niepotrzebnie utrudnia lub moze utrudnia¢ wykonawcom ztozenie gwarancji 0 wymaganej

przez Zamawiajgcego tresci, a tym samym udziat w niniejszym postepowaniu.

Z brzmienia art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1, jak i art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowienh
publicznych wyraznie wynika, iz podstawg wniesienia srodkéw ochrony prawnej czy uznania
odwotania, jest naruszenie przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych. Natomiast
w stosunku do pozostatych zarzutow podniesionych w odwotaniu Izba takiego naruszenia nie
stwierdzita (rowniez w stosunku do innych ustaw niz Prawo zamoéwien publicznych). Sam
fakt, ze mogq by¢ one dla wykonawcy trudne do spetnienia, ucigzliwe i niekorzystne, nie
oznacza jeszcze, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do sformutowania ich w taki sposob,
w jaki je sformutowat.

Co do zadania wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed zawarciem
tej umowy (rozdziat XV pkt 1 specyfikacji istothnych warunkéw zaméwienia) — pomijajac fakt,
ze dyskusyjne jest na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych, czy poza
przypadkiem okreslonym w art. 150 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w ogoéle
mozliwe jest wniesienie zabezpieczenia po zawarciu umowy (rozstrzyganie tej kwestii nie
jest konieczne dla rozstrzygniecia zarzutu) — to zgdanie wniesienia zabezpieczenia przed
zawarciem umowy z pewnoscig nie jest naruszeniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i nalezy je uzna¢ za jak najbardziej upowaznione z punktu widzenia ochrony
interesbw Zamawiajagcego. PowoOd zadania zmiany specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoéwienia, jaki podaje Odwotujacy, tj. ze musi on wskaza¢ wystawcy gwarancji date

zawarcia umowy, nie jest przeszkoda nieusuwalng i wydaje sie dos¢ btahym argumentem.

Co do zarzutu dotyczgcego terminu skladania ofert lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy
wyznaczyt ten termin zgodnie z dyspozycjg art. 43 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, co nie jest sporne. Zamieszczenie w przepisie tym konkretnych minimalnych
terminéw — 40 i 47 dni bez generalnego zastrzezenia analogicznego do zawartego w ust. 1
tego artykulu oznacza, ze ustawodawca uznal je za odpowiednie i uwzgledniajgce czas
niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty (niezaleznie od jej obszernoséci), tym samym
mozna stwierdzi¢, ze ust. 2 zawiera w sobie niejako ustawowe domniemanie owego faktu.
Nie oznacza to, ze wykonawca nie moze dowodzi¢ okolicznosci przeciwnych, jednak w tym
celu musiatby obali¢ owo domniemanie i dowies¢ przy tym, ze takie dzialanie
Zamawiajgcego narusza przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, czego Odwotujacy
nie uczynit. Stwierdzenie, ze okres swigteczno — noworoczny jest zwyczajowo okresem
urlopowym, nie jest argumentem zastugujagcym na rozpatrzenie. Nie ma podstaw takze

przypuszczaé, ze wyznaczony termin sktadania ofert uniemozliwia ztozenie ofert, nawet jesli
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obszernosc¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia powoduje, ze przygotowanie takiej
oferty jest zadaniem czaso- i pracochtonnym, ani ze oferte w wyznaczonym terminie bedzie
mogta ztozy¢ tylko SKG S.A.

Co do argumentéw Zamawiajacego, warto zwréci¢ uwage, ze oferte przygotowuje sie
w oparciu o konkretne wymogi konkretnej specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, a nie
0go6lng wiedze, ze jaki$ projekt bedzie w przysztosci realizowany, a tym samym ,wiedza od
2009 r.” nie ma tu zadnego znaczenia.

Na marginesie mozna tez zauwazyC, ze pierwotnie wyznaczony termin i tak niewatpliwie
ulegnie zmianie. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze z warunkow realizacji zamoéwienia wynika, ze
im dtuzszy bedzie termin sktadania ofert, tym krotszym czasem bedzie dysponowat
wykonawca na realizacje zamdwienia — a réwniez ta okolicznos¢ jest przedmiotem zarzutu

Odwolujacego.

Co do zarzutow dotyczacych ,lstotnych Postanowien Umownych”, lzba przyznata racje
Zamawiajgcemu, ze sg to warunki, na ktérych Zamawiajgcy wymaga realizacji zamdwienia,
dopuszczalne w ramach zasady swobody uméw (choé w granicach umowy przynajmniej
czesciowo adhezyjnej, ktorag co do zasady jest umowa w zamowieniach publicznych), ktére
wykonawca musi uwzgledni¢ chcac realizowaé zamoéwienie, co najwyzej odpowiednio
podnoszac wysokos¢ swojego wynagrodzenia. Przy tym Odwotujacy nie dowiodt, ze warunki
te uniemozliwiajg w sposéb obiektywny realizacje zamowienia.

Przede wszystkim nie ma watpliwosci, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do zaptaty
wynagrodzenia przed zakonczeniem jego realizacji albo w danej wysokosci w konkretnej
fazie realizacji, tym samym wykonawca nie ma podstaw do zgdania zmiany umowy w tym
zakresie, moze co najwyzej ziozy¢ do Zamawiajacego taki wniosek, ktéry ten moze
uwzglednic.

Rowniez termin wykonania Fazy 1. — Wdrozenia Pilota oznacza, ze wykonawca musi
przewidzie¢ i skompletowac¢ na tyle liczebny i sprawny zespét, aby byt w stanie wykonaé
system w czasie znacznie krétszym niz, jak twierdzi wykonawca, standardowy w takich
projektach. Poza tym, jak wskazal Zamawiajacy, wyznaczone daty realizacji systemu
ZEFIR 2 s3g powigzane z realizacjg innych czesci programu e-Clo, do czego Odwotujacy
w ogole sie nie odnidst.

Co zas do wskazanego przez Odwolujgcego podczas rozprawy terminu na wykonanie
specyfikacji wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych, Izba uznala, ze wykracza to
poza zarzut opisany w odwotaniu i tym samym, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, nie moze orzeka¢ w tym zakresie. Odwotujacy co prawda w tytule
zarzutu VI uzyt okreslenia ,wadliwego okreslenia terminéw przewidzianych do realizacji

poszczegolnych faz realizacji zamowienia w szczegdélnosci Fazy 1 — Wdrozenie Pilota”, lecz
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w opisie tego zarzutu nie odniést sie do innych faz niz Wdrozenie Pilota, a samo
stwierdzenie ,w szczegolnosci’ nie jest wystarczajacq podstawa, by taki zarzut podczas
rozprawy rozwijac o dowolne nowe okolicznosci nie znane wczesniej Izbie, a zwtaszcza
Zamawiajgcemu przy ocenie, czy odwotanie powinien uwzglednic.

Odmienng kwestig pozostaje to, ze w miare dalszego przebiegu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego moze okazac sie, ze okolicznosci wymuszg zmiane pierwotnych
dat, a Zamawiajacy juz obecnie mogtby rozwazy¢ uaktualnienie niektérych swoich wymagan.
Co zas$ do postanowien umownych, ktére majg zapewni¢ Zamawiajgcemu odpowiednie
przeniesienie praw autorskich tak, aby miat on prawo dokonywac i zleca¢ dokonanie zmian
w zamawianym systemie, tak, aby korzystajgc z owego systemu, nie byt on zalezny od
wykonawcy tego systemu, wymaganie takie nalezy uzna¢ za racjonalne i uzasadnione,
zarowno z ekonomicznego (mozliwos¢é uzyskania konkurencyjnych, czyli potencjalnie
tanszych ofert), jak i prawnego punktu widzenia (koniecznos¢ stosowania konkurencyjnych

trybodw w ramach zamowien publicznych).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2,8 3185 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiieien,

22



