Sygn. akt: KIO 360/12

WYROK
z dnia 1 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2012 r. przez wykonawce BULL
Polska Spoétka z o.0., ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Minister Finanséw, Ministerstwo Finansow, ul.
Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa reprezentowanego przez Dyrektora Izby Celnej w
Krakowie, Izba Celna w Krakowie, Al. Krasinskiego 11B, 31-111 Krakéw w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie, wykonanie, dostawe, instalacje,
wdrozenie i wsparcie utrzymania oraz rozwoj Systemu ZEFIR 2” (znak 350000-ILGW-253-
182/2011).

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 17 460 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
czterysta szes¢dziesiat ztotych i zero groszy) obcigza Odwolujgcego - BULL Polska Spétka
Z 0.0., ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BULL Polska Spétka z
0.0., ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
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2) zasadza od Odwolujgcego - BULL Polska Spétka z o.0., ul. Suwak 3, 02-676
Warszawa na rzecz Zamawiajacego — Skarb Panstwa - Minister Finanséw,
Ministerstwo Finansoéw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa
reprezentowanego przez Dyrektora Izby Celnej w Krakowie, Izba Celna w
Krakowie, Al. Krasinskiego 11B, 31-111 Krakow kwote 2 460 zt 00 gr (stownie:
dwa tysigce czterysta szescdziesigt ztotych i zero groszy) stanowigcag uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 1 marca 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 360/12



Zamawiajgcy — Minister Finanséw, Ministerstwo Finansow, ul. Swietokrzyska 12, 00-
916 Warszawa reprezentowanego przez Dyrektora Izby Celnej w Krakowie, Izba Celna w
Krakowie, Al. Krasinskiego 11B, 31-111 Krakdw prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Zaprojektowanie,
wykonanie, dostawe, instalacje, wdrozenie i wsparcie utrzymania oraz rozwoj Systemu
ZEFIR 2’ (znak 350000-ILGW-253-182/2011).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 21.12.2011 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich;

W dniu 23.12.2011 r. ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 247-401470.

W dniu 10.02.2012 r. Zamawiajacy dokonat modyfikaciji tresci SIWZ.

Na powyzszg czynno$¢ w dniu 20.02.2012 r. Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu niezgodno$¢ z ustawg czynnosci
(wzglednie zaniechan) tego ostatniego polegajacych na:
1. dokonaniu zmiany tresci SIWZ w czesci dotyczacej zatgcznika nr 7 do SIWZ - w zakresie §
11 pkt 7a oraz § 15 Istotnych Postanowienn Umowy (zwanych dalej "IPU") - w sposéb
powodujacy nieréwne traktowanie wykonawcow i ograniczenie konkurencji, obejscie
przepiséw Pzp w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (wymogu proporcjonalnosci do przedmiotu zamoéwienia), a zarazem obej$cie
nakazu dokonania zmiany SIWZ wynikajgcego z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 stycznia 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 20/12., ponadto powodujacy ze IPU stojg w
sprzecznos$ci z naturg stosunku ktéry ma by¢ zawigzany migdzy Zamawiajgcym i wykonawcg
wytonionym w przetargu oraz zasadami wspoizycia spotecznego;

2. zaniechaniu dokonania zmiany tresci SIWZ w czesci dotyczgcej okreslenia terminéw
przewidzianych dla realizacji poszczegdéinych faz realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci
Fazy II.1 - Opracowanie Specyfikacji Wymagan (funkcjonalnych oraz pozafunkcjonalnych),
pomimo zmiany terminu skfadania ofert, przez co wykonanie $wiadczenia stanowigcego
przedmiot postepowania stato sie obiektywnie niemozliwe.
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Wskutek powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, w postepowaniu doszio do
naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1i 3, art. 22 ust. 4, art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp oraz art. 353",
art. 387 i art. 483 k.c. a takze inne przepisy powotane w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

W wyniku naruszenia przepiséw Pzp uszczerbku doznat interes Odwolujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, albowiem Odwotujgcy jako podmiot posiadajgcy
kadre o miedzynarodowym do$wiadczeniu, ztozong z 0s6b postugujacych sie jezykiem
angielskim, znalazt sie w nieréwnej pozycji konkurencyjnej i zostat potraktowany gorzej niz
wykonawcy wywodzgcy sie z Polski. W konsekwencji Odwotujgcy moze poniesS¢ szkode
polegajgcg utracie mozliwosci pozyskania zamowienia i osiagniecia zysku z tytutu nalezytego
wykonania umowy.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zmiany
tresci SIWZ z dnia 10.02.2012 r., alternatywnie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tresci SIWZ poprzez:

- wykres$lenie z §11 pkt 7a w catosci;
- zmiane §15 w nastepujacy sposaob:

- w pkt 7 - wykreslenie zwrotu ,(przy czym przez biegtg znajomos¢ jezyka polskiego rozumie
sie postugiwanie sie jezykiem polskim jako jezykiem ojczystym lub tez znajomo$¢ tego jezyka
na poziomie C2 zgodnie ze skalg biegtosci jezykowej okreslong przez Rade Europy)" oraz
zwrotu ,(...) ktory bedzie posiadat kwalifikacje opisane w pkt 11 ponizej i ktory przettumaczy
rozmowe/korespondencije pomiedzy takg osobg/osobami a Zamawiajgcym"

- w pkt 8 - wykres$lenie zwrotu ,(...) oraz sporzgdzone przez osobe biegle postugujaca sie



jezykiem polskim, (przy czym przez bieglg znajomos¢ jezyka polskiego rozumie sie
postugiwanie sie jezykiem polskim jako jezykiem ojczystym lub tez znajomo$¢ tego jezyka na
poziomie C2 zgodnie ze skalg biegtosci jezykowej okreslong przez Rade Europy)";

- w pkt. 9 - wykreslenie w drugim zdaniu zwrotu ,(...) ktéry bedzie posiadat kwalifikacje
opisane w pkt 11 ponizej."

- w pkt. 11 - wykreslenie catej zawartosci punktu od uzytego po raz pierwszy zwrotu ,a
ponadto (...)"

- w pkt. 12 - wykres$lenie ppkt b) w catosci;

- wykresSlenie pkt. 13 w catosci;
- w pkt. 15 - wykreslenie zwrotu ,lub stylistyczne",

- wykresSlenie pkt. 16 w catosci;

- nadanie pkt. 18 brzmienia - ,W przypadku nienalezytego wykonania ttumaczenia przez
Wykonawce Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgdania nalezytego wykonania tumaczenia
w wyznaczonym terminie, a po jego bezskutecznym uptywie zlecenie wykonania tumaczenia
na koszt Wykonawcy;

- w pkt. 19 - zmiane ppkt. b) poprzez wykreslenie stéw ,stylistyczne", ,,edytorskie",
yortograficzne";

- wykreslenie punktu 20 w catosci;

3) Zmiane terminu wykonania Fazy II.1 - Opracowanie Specyfikacji Wymagan
(funkcjonalnych oraz pozafunkcjonalnych) na 3 miesigce od daty zawarcia umowy.

Odwolujgcy wskazal, ze informacja o zmianie tresci SIWZ zostata zamieszczono na
stronie internetowej www.krakow.ic.gov.pl w dniu 10 lutego 2012 r., totez termin zawity do
wniesienia odwotania wskazany w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy zostat dotrzymany.

l. W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz wyrokiem z dnia 18 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO
20/12) Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita poprzednie odwotanie wniesione w niniejszym
Postepowaniu przez Bull Polska Sp. z 0. 0. W odniesieniu do zarzutu nieproporcjonalnosci
wymogu znajomosci i biegtej znajomosci jezyka polskiego w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia (rozdziat V ust. 6 SIWZ oraz pkt 11.2.3) ogtoszenia
zamowieniu), Izba uznata, ze "wymog ten w niniejszym przypadku jest nieproporcjonalny i,
zdaniem Izby, nie zapewni Zamawiajgcemu osiggniecia zatozonego, wskazanego podczas
rozprawy celu". W uzasadnieniu wyroku lzby wskazano, ze "Z jednej strony co prawda
znajomos¢ jezyka polskiego przez najwazniejszy personel zaangazowany w projekt jest
utatwieniem dla Zamawiajgcego, jasne jest tez, ze usprawnia zrozumienie przygotowanej
przez Zamawiajgcego dokumentacji. Jednak z drugiej strony wymaog taki, jesli owa
znajomos¢ jezyka ma byc¢ biegta lub realna, de facto oznacza konieczno$¢ zaangazowania
Polakéw, co z kolei jest oczywistym utrudnieniem udziatu w postepowaniu podmiotéw
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zagranicznych, a wiec moze zosta¢ poczytane za postanowienie posrednio utrudniajgce
swobode przeptywu ustug pomiedzy panstwami UE. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze
przedmiotem zamowienia jest projekt z dziedziny informatyki, ktéra ze swojej natury
charakteryzuje si¢ duzg internacjonalnoscia, miedzy innymi ze wzgledu na pewng
uniwersalno$¢ jezykow programowania i umiejetnosci informatykéw. (...) To, ze z
Zamawiajgcym nalezy porozumiewac sie w jezyku polskim, sporzadzaé¢ 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 ustugg lub zatrudnianiu cudzoziemcow. Brak znajomosci
jezyka polskiego przez czotowy personel rzeczywiscie moze wykonawcy utrudni¢ realizacje



zamobwienia ze wzgledu na konieczno$¢ ich ttumaczenia, cho¢ trudno od razu zaktada¢, ze
na pewno jg opdzni i z tego powodu takiego wykonawce dyskredytowaé, natomiast koszty
thumaczen i ich skalkulowanie w cenie oferty sg juz problemem dotyczgcym wykonawcy i
konkurencyjnosci jego oferty".

Odwolujgcy podniést, ze uwzgledniajgc odwotanie Izba nakazata Zamawiajgcemu
zmiane tresci SIWZ oraz odpowiednio ogloszenia o zamowieniu w zakresie warunku
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia (rozdziat V pkt 6 ppkt 1i2 SIWZ)
poprzez wykreslenie wymogu dotyczgcego «biegtego wtadania jezykiem polskim» oraz
«znajomosci jezyka polskiego».

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy podniést, ze pismem z dnia 6 lutego 2012
r. Zamawiajacy poinformowat, ze w zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 stycznia 2012r., sygn. KIO 20/12 modyfikuje SIWZ, m. in. poprzez wykreslenie w rozdziale
V pkt. 6 SIWZ (warunek dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia) wymogu
dotyczacego «biegtego wiadania jezykiem polskim» oraz «znajomosci jezyka polskiego»
przez osoby, ktorymi wykonawca dysponuje przy realizacji zaméwienia. Odwotujgcy wskazat,
ze w powyzszym zakresie Zamawiajgcy dokonat czynno$ci nakazanej przez Krajowg Izbe
Odwolawcza.

Il. W zakresie zmiana tre$ci Zatgcznika nr 7 do SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy
Odwolujgcy podnidst, ze z kolei pismem z dnia 10 lutego 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat
o nastepnej modyfikaciji tresci SIWZ, tym razem w zakresie Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU,
gdzie zmieniono brzmienie § 15 [Postanowienia koricowe] oraz dodano pkt 7aw § 11 [Kary
umowne]. Jako podstawe czynnosci Zamawiajgcego wskazano art. 38 ust. 4 Pzp, powolujac
sie przy tym na wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 r., sygn. akt 20/12.

W ocenie Odwolujacego powyzsze zmiany sprowadzajg sie do rozszerzenia
obostrzen zwigzanych z uzywaniem przez Wykonawce jezyka polskiego w kontaktach z
6

Zamawiajgcym. Odwotujgcy wskazat, ze w pierwotnym tekscie IPU § 15 obejmowat osiem
punktoéw, z czego jedynie pkt 5 dotyczyt kwestii jezykowych. Brzmiat on nastepujgco: "Strony
komunikujg sie w jezyku polskim, przy czym dopuszcza sie uzywanie w oSwiadczeniach,
ofertach oraz innych dokumentach okreslen obcojezycznych w zakresie okre$lonym w art. 11
ustawy z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 43, poz.
224). Strony Umowy podejma w dobrej wierze wysitek w celu rozwigzania wszelkich sporow
powstatych pomiedzy stronami, ktore wynikty w zwigzku z realizacjg Umowy i/lub jej
interpretacja. O ile rozwigzanie sporu nie powiedzie sie, zostanie on poddany pod
rozstrzygniecie sadu powszechnego wtasciwego dla siedziby Izby Celnej w Krakowie".

Jak wskazat Odwotujgcy po opublikowaniu w dniu 10 lutego 2012 r. informacji o
zmianie tresci SIWZ okazato sie, ze objetos¢ § 15 IPU wzrosta do dwudziestu szesciu
punktoéw, gdzie przede wszystkim drobiazgowo uregulowano nastepujgce kwestie:

1. Postugiwania sie jezykiem polskim (pkt 5 i 6);

2. Komunikowania sie Wykonawcy z Zamawiajgcy w jezyku polskim przez osoby wtadajgce
jezykiem polskim w stopniu bieglym, przez co nalezy rozumie¢ osoby, dla ktérych jezyk polski
jest jezykiem ojczystym lub osoby posiadajgce znajomos¢ tego jezyka na poziomie C2
zgodnie ze skalg biegtosci jezykowej okreslong przez Rade Europy (pkt 7, 8 i 9), co dotyczy
réwniez wszelkiej korespondenciji miedzy stronami oraz dokumentacji przekazywanej
Zamawiajgcemu w zwigzku z wykonywaniem umowy przez Wykonawce;

3. Zapewnienie udziatu ttumacza w komunikacji miedzy stronami, posiadajgcego
okreslone kwalifikacje i doswiadczenie (pkt 7, 9, 101 11);

W zakresie kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia ttumaczy "Zamawiajgcy
wymaga, aby ttumaczenie bylo dokonane przez osobe posiadajgca tytut magistra filologii
jezyka obcego, z ktérego ttumaczenie ma by¢ dokonane na jezyk polski lub tytut ttumacza
przysiegtego jezyka obcego, z ktérego thumaczenie ma by¢ dokonane na jezyk polski lub



kwalifikacje dotyczgce znajomosci jezyka obcego, z ktérego ttumaczenie ma by¢ dokonane
na jezyk polski poswiadczone dokumentem wystawionym przez jednostke certyfikujgcg
przeprowadzajgcg egzaminy jezykowe oraz wydajgcg zaswiadczenia o znajomosci jezyka,
stwierdzajgcym znajomo$¢ danego jezyka na poziomie C2 - zgodnie ze skalg biegtosci
okres$long przez Rade Europy, a ponadto, w przypadku ttumaczen pisemnych osobe:

a) posiadajgcg kwalifikacje wymienione w pkt 11 powyzej oraz co najmniej dwuletnie

do$wiadczenie w thumaczeniach pisemnych, tj. osobe, ktora thumaczyta po uzyskaniu

kwalifikacji wymienionych w pkt 11 powyzej co najmniej 2000 stron (kazda min. 1125
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znakéw) z jezyka, z ktérego dokonywane bedg ttumaczenia w ramach Umowy na jezyk polski
i jest w stanie to udokumentowac oraz

b), ktéra dokonata co najmniej 5 thumaczen, z ktérych kazde obejmuje co najmniej 20 stron
(kazda min. 1125 znakéw) z zakresu objetego przedmiotem niniejszej Umowy tj. z zakresu
ksiegowo-finansowego lub z zakresu informatyki oraz przynajmniej jedno ttumaczenie
powinno dotyczy¢ problematyki finansowo- ksiegowej a ponadto, w przypadku ttumaczenh
ustnych osobe:

) posiadajgca kwalifikacje wymienione w pkt 11 powyzej oraz co najmniej dwuletnie
doswiadczenie w tlumaczeniach ustnych tj. osobe, ktéra posiada dwuletnie doSwiadczenie
liczone od uzyskania kwalifikacji wymienionych w pkt 11 powyzej w ttumaczeniach ustnych
symultanicznych i konsekutywnych, w trakcie ktérego taka osoba dokonata ttumaczenia min.
10 spotkan i jest wstanie to udokumentowac,

d) ktéra dokonata co najmniej 5 ttumaczen spotkan, dotyczacych zakresu objetego
przedmiotem niniejszej Umowy tj. z zakresu ksiegowo-finansowego lub z zakresu informatyki
oraz przynajmniej jedno ttumaczenie powinno dotyczy¢ problematyki finansowo-ksiegowej.";

Odwolujacy wskazat, iz w § 15 IPU okre$lono wymagania dotyczgce przedstawienia
Zamawiajgcemu przed zawarciem umowy imiennej listy tumaczy, z ktérych Wykonawca
zamierza korzysta¢ w ramach wykonywania umowy wraz z przedstawieniem na zadanie
Zamawiajgcego dokumentacji potwierdzajgcej spetnienie przez ttumaczy wymagan
wymienionych w pkt 11 dotyczacych kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia (pkt 12 lit. b)
oraz procedure zmiany tlumaczy, ktérymi postuguje sie wykonawca (pkt 13). Wskazat
ponadto na uregulowania odnoszace sie do zasady odpowiedzialnosci Wykonawcy za
dziatania ttumaczy, z pomocy ktérych korzysta w wykonywaniu umowy (pkt. 15i 16) w tym
odpowiedzialnosci odszkodowawczej w oparciu o kary umowne, kwestii sporow
interpretacyjnych, kosztéw zwigzanych z ttumaczeniami itd. (pkt 18,19, 20).

Podniost rowniez, ze z kolei w § 11 IPU dodano pkt 7a rozszerzajacy katalog kar
umownych, jakich zaptaty moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy. Zgodnie z brzmieniem
nowego § 11 pkt 7a IPU: "W przypadku nienalezytego wykonania tlumaczenia Wykonawca
zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 1,000,00 zt za kazde nienalezycie
wykonane ttumaczenie, niezaleznie o tego czy jest to thumaczenie pisemne, czy ustne".

lll. W zakresie naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania

wykonawcow w wyniku zmiany tresci Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU Odwotujgcy podniost,

ze w wyniku dokonanej w dniu 10 lutego 2012 r. zmiany tre$ci SIWZ doszio po raz kolejny do
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naruszenia podstawowych zasad systemu zamoéwien publicznych, tj. zasad zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Czynno$¢ dokonana przez
Zamawiajgcego spowodowata de facto powstanie skutkow sprzecznych z wyrokiem KIO z
dnia 18 stycznia 2012 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 20/12, gdzie Izba nakazata
Zamawiajgcemu usuniecie z SIWZ postanowien dotyczacych warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére naruszaly zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 i 3 Pzp) oraz zasade proporcjonalno$ci i zwigzania z
przedmiotem zamowienia (art. 22 ust. 1i4 Pzp).



W ocenie Odwotujagcego zmodyfikowane w dniu 10 lutego 2012 r. postanowienia IPU,
cho¢ nie odnoszg sie wprost do warunkéw udziatu w postepowaniu, to faktycznie powoduja,
ze czes¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w postepowaniu (w tym
réwniez Odwotujgcy korzystajgcy z kadry o miedzynarodowym pochodzeniu) znajduje sie w
gorszej pozycji konkurencyjnej niz wykonawcy krajowi, postugujacy sie w przewazajacej
wiekszosci obywatelami Polski, a wiec osobami wiadajgcymi biegle jezykiem polskim w
rozumieniu § 15 pkt 5i 6 IPU.

W ocenie Odwolujgcego naruszenie art. 7 ust. 1i3 Pzpw zw. z art. 353" k.c. w
niniejszej sprawie, poprzez zmiane tresci SIWZ w zakresie Zatgcznika nr 7 do SIWZ nalezy
rozpatrywac wielowagtkowo.

1. Odwolujgcy wskazat, ze przekroczeniem swobody Zamawiajacego w ksztattowaniu
przysztego stosunku umownego (art. 3531 k.c), sprzecznym z zasadami poszanowania
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw jest ustalenie w tresci § 15 pkt 71 8 IPU
sposobu rozumienia pojecia "postugiwania sie jezykiem polskim w stopniu biegtym".
Interpretacja ww. postanowien SIWZ wskazuje, ze w rozumieniu Zamawiajgcego jezykiem
polskim biegle postuguija sie dwie kategorie osob: a) osoby, dla ktérych jezyk polski jest
jezykiem ojczystym, a takze b) osoby posiadajgce znajomo$¢ jezyka polskiego na poziomie
C2, zgodnie ze skalg bieglosci jezykowej okreslong przez Rade Europy.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze rozwazania pozwalajg stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
ogranicza dostep do zaméwienia Wykonawcom, ktérzy podczas wykonywania umowy
zamierzajg komunikowaé si¢ z Zamawiajgcym w jezyku polskim, jednakze przy
wykorzystaniu oséb nie dysponujgcych znajomoscig jezyka polskiego "w stopniu bieglym", w
znaczeniu, jakie nadat temu pojeciu Zamawiajgcy w tresci § 15 pkt 7 i 8 IPU. Zamawiajgcy
nie wyjasnit przyczyn, dla ktérych odmawia biegtej znajomosci jezyka polskiego osobom, dla
ktérych jezyk polski nie jest jezykiem ojczystym oraz posiadajgcym znajomo$¢ jezyka
polskiego na poziomie innym niz C2, zgodnie ze skalg biegtosci jezykowej okreslong przez
Rade Europy.
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Ponadto Zamawiajacy nie wyjasnit, kogo nalezy rozumie¢ pod pojeciem "osoby
postugujacej sie jezykiem polskim jako jezykiem ojczystym". Nie jest jasne, czy chodzi tutaj o
obywateli Polski, czy tez o osoby urodzone na terytorium RP, czy tez o osoby pochodzenia
polskiego zamieszkate za granicg. Wykonawca dysponujac szerokg kadrg oséb urodzonych
w roznych czesciach Swiata, w tym na terytorium RP, lecz mieszkajgcych i pracujgcych przez
cate zycie za granicg nie jest w stanie ocenic, czy biegto$¢ jezykowa tych oséb zostanie
zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Z punktu widzenia Wykonawcy nie sposéb
jednoznacznie oceni¢ (z czym wigze sie kalkulacja ceny ofert) zakresu koniecznosci siegania
po pomoc tlumacza, co moze by¢ konieczne w pewnych sytuacjach okreslonych w § 15 pkt 7
i 8 IPU.

Zdaniem Odwolujgcego nie ma podstaw aby osoby posiadajgce znajomos¢ jezyka
polskiego na innym poziomie niz C2 traktowane byly gorzej niz osoby posiadajgce takg
znajomos¢. Przyktadowo Osoba postugujgca sie jezykiem na poziomie Cl "rozumie szeroki
zakres trudnych, diuzszych tekstéw, dostrzegajgc takze znaczenia ukryte, wyrazone
posrednio. Potrafi sie wypowiadac ptynnie, spontanicznie, bez wigkszego trudu odnajdujgc
wiasciwe sformutowania. Skutecznie i swobodnie potrafi postugiwac sie jezykiem w
kontaktach towarzyskich i spotecznych, edukacyjnych bgdz zawodowych. Potrafi formutowaé¢
jasne, dobrze zbudowane, szczegotowe, dotyczace ztozonych probleméw wypowiedzi ustne
lub pisemne, sprawnie i wtasciwie postugujac sie regutami organizacji wypowiedzi,
tacznikami, wskaznikami zespolenia tekstu." (Europejski System Opisu Ksztatcenia
Jezykowego wg. Rady Europy). Wykonawca wspotpracujgc z osobami niebedacymi
obywatelami Polski, jednak posiadajgcymi umiejetno$¢ bieglego postugiwania sie jezykiem
polskim, potwierdzong stosownym certyfikatem, np. na poziomie Cl, bedzie zmuszony
skorzysta¢ z pomocy ttumacza, cho¢ w praktyce umiejetnosci jezykowe jego kadry bedg
pozwalaty na petne zrozumienie sie z przedstawicielami Zamawiajgcego.

Reasumujac, w ocenie Odwolujgcego, wymagania wprowadzone do tresci SIWZw §
15 pkt 7 i 8 IPU powoduja, ze Wykonawca, w trakcie wykonywania zamowienia, zmuszony



jest postuzy¢ sie w kontaktach z Zamawiajgcym wytgcznie osobami, dla ktorych jezyk polski
jest jezykiem ojczystym (co jest pojeciem nieostrym) lub osobami posiadajgcymi znajomo$é
jezyka polskiego na poziomie C2, zgodnie ze skalg biegtosci jezykowej okreslong przez Rade
Europy (co nie koniecznie decyduje o uznaniu bieglosci jezykowej konkretnej osoby). Takie
uksztattowanie tresci Zatgcznika nr 7 do SIWZ, ktory co prawda nie odnosi sie bezposrednio
do warunkéw udziatu w postepowaniu jest niedopuszczalne z punktu widzenia zasad
proporcjonalnosci oraz zwigzania z przedmiotem zamaowienia, gdyz posrednio utrudnia udziat
w postepowaniu czesci Wykonawcow, szczegolnie pochodzacym z innych panstwa
cztonkowskich Unii Europejskiej (swobodny przeptyw oséb i ustug).
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Po drugie - co nalezy powigzac z wcze$niejszymi rozwazaniami - biegta znajomo$é
jezyka polskiego (jakkolwiek rozumiana), zdaniem Odwolujacego, nie ma znaczenia dla
prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia objetego niniejszym Postepowaniem. Dla
nalezytego spetnienia $wiadczenia po stronie Wykonawcy kluczowe znaczenie ma bowiem
znajomos¢ technologii informatycznych i formalnych jezykéw programistycznych przez osoby
biorgce udziat w wykonaniu zaméwienia. Odwotujgcy przypomina stanowisko, jakie zajeta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 sierpnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1549, 1569/11),
zgodnie z ktdérym: "Uniwersalnym jezykiem porozumiewania si¢ w informatyce jest natomiast
jezyk angielski. To wiasnie znajomos¢ angielskiej terminologii technologii informatycznych i
umiejetnos$¢ pracy z nig w jezyku angielskim decyduje nie tylko o powodzeniu informatyka w
karierze zawodowej i przyczynia sie do sukcesu firmy informatycznej w kraju i na $wiecie, ale
takze o powodzeniu i uniwersalno$ci stworzonego przez nig systemu. A poniewaz
informatycy stanowig jedng z najbardziej hermetycznych spotecznosci, postugujacych sie
wiasnym specyficznym jezykiem ograniczenie zespotu zaangazowanego w realizacje
przedmiotowego zamoéwienia, w sktad ktérego wchodzi¢ bedzie przede wszystkim grupa
informatykéw, do osdb postugujgcych sie jezykiem polskim przy realizacji przedmiotowego
zamowienia jest nieuzasadnione z punktu widzenia realizacji zamoéwienia".

W tym samym orzeczeniu Izba wyjasnita rowniez, ze: "Jezyk polski w zakresie
terminologii informatycznych postuguje sie bowiem takze terminologig zapozyczona z jezyka
angielskiego. Uniwersalno$¢ rozwigzan, jak i terminologii jezyka informatycznego mozliwym
wiec czyni prawidiowa realizacje zamdwienia przy zaangazowaniu do jego realizacji osob,
ktére nie deklarujg biegtej znajomosci jezyka polskiego".

Powyzsze stanowisko znalazio odbicie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 stycznia 2012 r., sygn. akt 20/12, dotyczgcym przedmiotowego postepowania: "To, ze z
Zamawiajgcym nalezy porozumiewac sie w jezyku polskim, sporzgdza¢ dokumenty w tym
jezyku i takimi dokumentami sie postugiwac, jest odrebna kwestia 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".

Przechodzac dalej, Odwotujgcy wskazat, ze wymogi stawiane ttumaczom w § 15 pkt
11 IPU wykraczajg poza ustawowe uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie okreslenia
sposobu wykonywania zamowienia, przez co naruszajg zasady zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Przedmiotem niniejszego zamowienia nie
jest swiadczenie ustug z zakresu ttumaczen, w zwigzku z czym krytycznie nalezy odnie$¢ sie
do warunkéw w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, jakie posiada¢ musza tlumacze
wspomagajacy komunikowanie sie Wykonawcy z Zamawiajgcym. Warunki te wpleciono do
Istotnych Postanowienn Umowy, jednak w istocie stanowig one nowy element warunkow
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udziatu w postepowaniu. Swiadczy o tym drobiazgowo$é, z jakg Zamawiajacy okreslit katalog
owych wymagan oraz fakt, ze nie przewidziano od nich zadnych wyjatkow. Warunki
okreslone w § 15 pkt 11 IPU wraz z obostrzeniami dotyczgcymi prowadzenia imiennej listy
tumaczy (§ 15 pkt 12litb i § 15 pkt 13 IPU) powodujg, ze uszczerbku doznajg kluczowe
zasady rzgdzgce systemem zamowien publicznych. Nie chodzi tutaj wytgcznie o ewidentne
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, ale réwniez o zamach na zasade proporcjonalnego i
zwigzanego z przedmiotem zaméwienia ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu.



W dalszej czesci uzasadnienia odwolania zostato wskazane, ze specyfika czynnosci
podjetej przez Zamawiajgcego w dniu 10 lutego 2012 r. powoduije, Ze sktad orzekajgcy musi
zmierzy¢ sie w przedmiotowym postepowaniu z oceng podjetej przez Zamawiajgcego proby
zakamuflowania naruszen art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 22 ust. 1 4 Pzp pod pozorem
modyfikowania Istotnych Postanowienh Umowy. Nie inaczej nalezy nazwa¢ wprowadzenie do
§ 15 pkt 11 IPU wymagan dotyczgcych kwalifikacji czy doswiadczenia zawodowego
ttumaczy.

W szczegdlno$ci zdumiewajgce jest oczekiwanie, ze ttumacze ci - poza okreslonymi
w § 15 pkt 11 IPU kwalifikacjami - posiada¢ bedg co najmniej dwuletnie doswiadczenie w
thumaczeniach pisemnych, liczac od uzyskania kwalifikacji wymienionych w § 15 pkt 11 IPU,
tj. ttumaczenie co najmniej 2000 stron (kazda min. 1125 znakéw) w tym 5 ttumaczen, z
ktérych kazde obejmuje co najmniej 20 stron (kazda min. 1125 znakéw) z zakresu
ksiegowo-finansowego lub z zakresu informatyki oraz przynajmniej jedno ttumaczenie
powinno dotyczy¢ problematyki finansowo-ksiegowej (w przypadku ttumaczen pisemnych).
Ponadto, w przypadku ttumaczen ustnych wymagani sg ttumacze posiadajgcy kwalifikacje
wymienione w § 15 pkt 11 IPU oraz co najmniej dwuletnie doSwiadczenie w ttumaczeniach
ustnych liczone od uzyskania ww. kwalifikacji, j. w thumaczeniach ustnych symultanicznych i
konsekutywnych, z tym ze wymagane jest doSwiadczenie w dokonaniu ttumaczenia min. 10
spotkan oraz co najmniej 5 ttumaczen spotkan z zakresu ksiegowo-finansowego lub z
zakresu informatyki, w tym przynajmniej jedno ttumaczenie powinno dotyczyé problematyki
finansowo-ksiggowej.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze wymagania sg niewspoétmierne do celu, jaki ma
realizowac¢ niniejsze Postepowanie, tj. wyboru oferty najkorzystniejszej wsrod
niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcédw spetniajgcych warunki
udziatu w Postepowaniu.

Wymaganie jest rowniez nieuzasadnione z punktu widzenia funkciji, jakg mieliby petnic¢
ttumacze w toku realizacji przedmiotu zaméwienia objetego Postepowaniem. Po raz kolejny
dochodzi wiec do nieréwnego potraktowania Wykonawcow zdolnych do ztozenia w oferty w
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Postepowaniu, przez co naruszenia doznaje zasada zachowania uczciwej konkurencji.
Mozna odnie$¢ wrazenie, ze przedmiotem zamdwienia sg ustugi thumaczenia, a nie dostawa
oprogramowania!

Godzi sie réwniez wspomnie¢, ze oczekiwania Zamawiajgcego, w ocenie
Odwolujgcego, sg sprzeczne z przepisami ustawy dnia 25 listopada 2004 r. o zawodzie
ttumacza przysiegtego (Dz. U. Nr 273, poz. 2702 z pdzn. zm.). Zgodnie z art. 2 ust 1 ustawy
0 zawodzie tltumacza przysiegtego ttumaczem przysieglym moze by¢ osoba fizyczna, ktéra:
(1) ma obywatelstwo polskie albo obywatelstwo jednego z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, panstw czionkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) -
stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, Konfederacji Szwajcarskiej lub, na
zasadach wzajemnosci, obywatelstwo innego panstwa; (2) zna jezyk polski; (3) ma petng
zdolno$¢ do czynnosci prawnych; (4) nie byta karana za przestepstwo umysine, przestepstwo
skarbowe lub za nieumysine przestepstwo przeciwko bezpieczenstwu obrotu gospodarczego;
(5) ukonczyta wyzsze studia i uzyskata tytut magistra lub réwnorzedny w panstwie, o ktérym
mowa w pkt 1; (6) ztozyta z wynikiem pozytywnym egzamin z umiejetno$ci ttumaczenia z
jezyka polskiego na jezyk obcy oraz z jezyka obcego na jezyk polski (egzaminem na
thumacza przysiegtego). Z kolei z tresci art. 5 ust. 1 ustawy o zawodzie ttumacza przysiegtego
wynika, ze uprawnienia do wykonywania zawodu tlumacza przysiegtego nabywa osoba, ktéra
zdata egzamin na ttumacza przysiegtego. Zaden z przepiséw ustawy o zawodzie thumacza
przysiegtego nie wymaga od os6b chcgcych wykonywac ten zawod posiadania okreSlonego
do$wiadczenia zawodowego. W zwigzku z czym brak jest podstaw do formutowania takich
wymagan w § 15 IPU. Zamawiajacy nie jest uprawniony do dowolnego ksztattowania tresci
przysziej umowy z Wykonawcg, gdyz w zakresie, w jakim uksztattowano niektore punkty § 15
IPU uszczerbku doznat szereg przepiséw ustawy Pzp oraz ustawy o zawodzie ttumacza
przysiegtego. Przedmiotem zamowienia nie jest wykonywanie ttumaczen, tak wiec brak jest
podstaw do stawiania Wykonawcom warunkéw podmiotowych dotyczgcych w istocie



elementéw zewnetrznych dla realizacji umowy.

Podobnie, w ocenie Odwotujgcego, nie jest uzasadniony wymog przedstawienia
Zamawiajgcemu przed zawarciem umowy zaréwno imiennej listy pracownikéw Wykonawcy
lub innych oséb, ktorymi planuje sie postugiwaé Wykonawca przy wykonaniu zamowienia (§
15 pkt 12 lit a IPU), jak réwniez imiennej listy tumaczy, z ktérych Wykonawca zamierza
korzysta¢ w ramach jego wykonywania (§ 15 pkt 12 lit b IPU).

Wymég ten majacy stuzy¢ weryfikacji umiejetno$ci jezykowych pracownikéw lub
innych osoéb, ktérymi planuje sie postugiwa¢ Wykonawca przy wykonaniu zaméwienia oraz
sprawdzeniu kwalifikacji i doswiadczenia thumaczy w rzeczywisto$ci stuzy utrudnieniu czesci
Wykonawcdw dostepu do postepowania. Z zarzutem tym tgczg sie wszystkie przytoczone
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wczesniej argumenty dotyczace restrykcyjnych wymagan, jakie Zamawiajacy wprowadzit do
Zatgcznika nr 7 do SIWZ

Unormowanie pozostatych kwestii poruszonych w § 15 IPU, tj. zasad
odpowiedzialnosci Wykonawcy za dziatania tumaczy (pkt 14, 15, 161 17) w tym
odpowiedzialnosci odszkodowawczej w oparciu o kary umowne, rozwigzywania sporow
interpretacyjnych, czy ponoszenia kosztéw zwigzanych z ttumaczeniami (pkt 18, 19, 20, 21 i
22) réwniez wychodzi poza przyjete w praktyce udzielania zamoéwien publicznych ujecie
warunkdéw przysztej umowy.

Zgodnie z § 15 pkt 15 IPU "jezeli tumaczenie dokonywane przez ttumacza jest
niezgodne z umowa, a w szczegolnosci jest niedoktadne, zawiera btedy techniczne,
jezykowe lub stylistyczne, Zamawiajgcy moze wnies¢ umotywowane zastrzezenie do
korzystania przez Wykonawce z konkretnego tlumacza". Powyzsze postanowienia budzg
watpliwosci Odwolujacego co do intencji Zamawiajgcego, gdyz wynika z nich, ze
Zamawiajacy jest w stanie zweryfikowac poprawno$¢ pracy ttumaczy, z ktérych korzysta
Wykonawca, z czego nalezy wnioskowac, ze przedstawiciele Zamawiajacego bedg
dysponowali wiekszymi umiejetnosciami jezykowymi niz sami ttumacze. Powyzsze stawia
pod znakiem zapytania intencje Zamawiajgcego, ktéry wymaga postugiwania sie tumaczami,
a jednoczesnie skrupulatnie weryfikuje ich prace pod wzgledem bteddéw... stylistycznych. Co
wiecej, z faktem stwierdzenia takich btedéw Zamawiajgcy taczy m.in. roszczenie o zaptate
kary umownej na zasadach i w wysokosci okreslonej w § 11 ust. 7a IPU.

Zdaniem Odwotujgcego na uwage zastuguje okreslenie w § 15 pkt 19 IPU sytuacii
kwalifikowanych jako nienalezyte ttumaczenie. Zgodnie z ww. postanowieniem: "Przez
nienalezyte ttumaczenie nalezy rozumie¢ w szczegodlnosci: (a) tumaczenie wykonane przez
ttumacza innego niz wskazanego w pkt 16 powyzej, a w szczegdlnosci przez ttumacza nie
spetniajgcego wymagan, o ktérych mowa w pkt 7 oraz pkt 9 powyzej; (b) tumaczenie
zawierajgce bledy stylistyczne, edytorskie, ortograficzne, merytoryczne, gramatyczne; (c)
ttumaczenie pisemne dokonane niezgodnie z normg PN:EN 15038:2006 badz rownowaznym
dokumentem, w zakresie ustug dokonywania ttumaczen; (d) tumaczenie wykonane przez
ttumacza za pomocg translatoréw elektronicznych czy programéw do ttumaczenia
automatycznego tekstéw bez przeprowadzania p6zniejszej weryfikacji oraz dostosowania
tekstu".

Jak wskazat Odwotujgcy z powyzszym tgczy sie tres¢ pkt 7a dodanego w § 11 IPU,
zgodnie z ktérym: "W przypadku nienalezytego wykonania ttumaczenia Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 1,000,00 zt za kazde nienalezycie wykonane
ttumaczenie, niezaleznie o tego czy jest to tumaczenie pisemne, czy ustne". Jego zdaniem
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absurdalnos¢ tego rozwigzania jest tak jaskrawa, ze od razu rzuca sie w oczy, nawet
postronnemu obserwatorowi Postepowania. Tymczasem takie usankcjonowanie
odpowiedzialnosci Wykonawcy za poczynania ttumacza stoi, w ocenie Odwotujacego, w
sprzecznosci z szeregiem norm prawnych, poczynajgc od przepiséw ustawy Pzp, konczac
zas na ustawie o zawodzie tlumacza przysiegtego. Przede wszystkim aktualne pozostajg



argumenty przedstawione wyzej na okolicznoS¢ naruszenia zasad zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcéw. Zamawiajgcy surowo traktuje Wykonawcow
postugujacych sie ttumaczami, pomijajgc przy tym, ze inni Wykonawcy, postugujgcy sie
wytacznie osobami wtadajacymi jezykiem polskim w sposéb biegty réwniez mogg popetnic
btedy, w szczegdInosci stylistyczne, ortograficzne, gramatyczne czy tez edytorskie lub
merytoryczne, wynikajgce z brakéw w znajomosci technik informatycznych czy tez zwyktych
omytek. Takie zréZnicowanie w traktowaniu Wykonawcow nie jest niczym uzasadnione, a
dodatkowo budzi watpliwosci w Swietle wspolnotowych swobdd przeptywu oséb, ustug i
kapitatu. Zarazem nakfadanie kar za btedy w tlumaczeniach nie moze sie osta¢ chociazby
dlatego, ze nie stanowi to o nienalezytym wykonaniu przedmiotu zamowienia, zwtaszcza ze
Zamawiajgcy dopuszcza i nie karze za podobne btedy w dokumentach sporzgdzonych
pierwotnie w jezyku polskim.

Podsumowujac powyzsze rozwazania Odwotujgcy podnosi, ze czynno$¢ zmiany
tresci SIWZ, do jakiej doszto w wyniku opublikowania pisma Zamawiajgcego w dniu 10 lutego
2012 r. nosi znamiona retorsji stanowigcej odpowiedz na wczesniejszg modyfikacje SIWZ
spowodowang wydaniem przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku w dniu 18 stycznia 2012 r.
uwzgledniajgcego poprzednie odwotanie wniesione w niniejszym Postepowaniu przez
Wykonawce Buli Polska Sp. z 0. o.

Dziatanie Zamawiajgcego mato ma wspolnego z postulatem rzetelnego prowadzenia
Postepowania. Wprowadzone do SIWZ modyfikacje tresci Istotnych Postanowien Umowy
powoduijg razgce naruszenie zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz innych
przepisdéw wskazanych powyzej. Pod pozorem dziatania zgodnego z prawem, jakim moze sie
wydawaé doprecyzowanie postanowien przyszitej umowy miedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg faktycznie dokonano przywrécenia skutkéw postanowien SIWZ godzgcych w
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania, ktérych usuniecia nakazano
wyrokiem KIO z dnia 18 stycznia 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 20/12. Obostrzenia
wprowadzone do SIWZ w zakresie postugiwania sie jezykiem polskim w kontaktach miedzy
Wykonawcg a Zamawiajgcym jawig sie Odwoltujgcemu jako odwet za wczesniejsze
odwotanie, w ktérym Odwotujgcy domagat sie usunigcia postanowien SIWZ o zblizonym
skutku, tj. ograniczajgcym Odwotujgcemu mozliwo$é konkurowania z innymi Wykonawcami w
przedmiotowym Postepowaniu. Wobec powyzszego powstata koniecznos¢ nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zmiany tresci SIWZ z dnia 10 lutego 2012 r.
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IV. Zaniechanie dokonania zmiany tresci SIWZ w czesci dotyczacej okreslenia terminéw
przewidzianych dla realizacji poszczegdlnych faz realizacji zaméwienia, w szczegoélnosci
Fazy II.1 - Opracowanie Specyfikacji Wymagan (funkcjonalnych oraz pozafunkcjonalnych).

Aktualny termin skitadania ofert uptywa 5 marca 2012 r. i zaktadajac ze nie ulegnie
zmianie za najwczesniejszy termin podpisania umowy nalezy przyjg¢ ostatnie dni marca.
Zaktadajac bowiem 3 dni na ocene ofert, w tym ewentualne uzupetnienia brakéw formalnych
(co wydaje sie by¢ wariantem niezwykle optymistycznym) oraz przynajmniej jedno odwotanie,
ktére Zamawiajacy musi uwzglednia¢ w szacunkach terminowych, ktére zostanie rozpoznane
przez lzbe w ciaggu ok. 10 dni, mozliwos¢ zawarcia umowy powstaje ok. 28 marca 2012 .
Jako ze Zamawiajgcy ma 20 dni roboczych na odbiér kazdego produktu, aby zachowaé
obecny termin wykonania Opracowania Specyfikacji Wymagan (funkcjonalnych oraz
pozafunkcjonalnych) nalezatoby je przekaza¢ do odbioru w ciggu 2 dni od podpisania
umowy, co jest niewykonalne. Tym samym obecny termin dla tej czynnosci jest niemozliwy
do zachowania i czyni catg umowe dotknietg wada prawng ($wiadczenie niemozliwe).
Dlatego nakazanie jego zmiany jest jedynym rozwigzaniem, aby postepowanie z dniem
uptywu terminu skfadania ofert nie stato sie obarczone nieusuwalng wada skutkujacg
obowigzkiem jego uniewaznienia.

W toku rozprawy Zamawiajgcy przedstawit pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniést o jego oddalenie w cato$ci jako bezzasadnego.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na dokonanej w dniu 10.02.2012 r. modyfikacji postanowien SIWZ w zakresie
Istotnych Postanowien Umowy.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tymw szczegdlnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, postanowieniami
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia, korespondencja prowadzong w ramach
przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu sie z
odwolaniem, odpowiedzia Zamawiajacego na odwolanie, po wystuchaniu o$wiadczen,
jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i
zwazyla, co nastepuje.
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W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba
uznata za niezasadny zgtoszony przez Zamawiajgcego wniosek o odrzucenie odwotania w
catosci, ze wzgledu na niedochowanie terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej w
stosunku do zarzutu nr 2 odnoszgcego sie do terminu realizacji pierwszej fazy projektu. W
odniesieniu do powyzszego nalezy wskaza¢, ze ustawa Pzp nie zna instytucji czeSciowego
odrzucenia odwotania. Ponadto argumentacja Zamawiajgcego oparta na zarzucie naduzycia
prawa ze wzgledu na podniesienie w jednym odwotaniu spdznionego zarzutu oraz zarzutow
wniesionych z zachowaniem terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej réwniez nie
zastuguje na aprobate. Stoi temu na drodze preferowana przez ustawodawce zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej — zatem jej wypemienie nie sposdb uznac za
naduzycie prawa. W zwigzku z powyzszym oraz w oparciu 0 zgromadzony materiat
dowodowy Izba uznata, iz brak jest podstaw do odrzucenie przedmiotowego odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnoSci.

Zdaniem Izby w przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ w zakresie
postanowien umowy podmiotem posiadajacy interes we whniesieniu $rodka ochrony prawnej
jest kazdy zainteresowany wykonawca, ktéry uprawdopodobni, ze postanowienia te
uniemozliwiajg temu wykonawcy udziat w postepowaniu lub naruszajg uczciwg konkurencje.
W tym wypadku nalezy przychyli¢ sie do reprezentowanego w doktrynie i orzecznictwa
szerokiego rozumienia interesu w uzyskaniu zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ oraz korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielnie przedmiotowego zamowienia.

Izba uwzglednita rowniez dowody zgtoszone przez Odwolujgce w toku rozprawy w
postaci wyciggoéw z uméw zawieranych w ramach zaméwien publicznych na systemy
informatyczne przez Ministerstwo Finansow oraz dokumenty zwigzane z realizacjg przez
Odwolujgcego umdw na rzecz Ministerstwa Finansow i dotyczgcych pana Rene K.
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Po pierwsze Izba ustalita, iz przedmiotem zamoéwienia jest zaprojektowanie,
wykonanie, dostawe, instalacje, wdrozenie i wsparcie oraz rozwdj Systemu ZEFIR 2.
Po drugie Izba ustalita, ze w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego w dniu 18 stycznia 2012 r. zostato wydane przez Krajowg Izbe
Odwotawczg orzeczenie w postaci wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 20/12. W powyzszym
orzeczeniu Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu zmiane tresci SIWZ oraz
odpowiednio ogtoszenia 0 zamdwieniu w zakresie:

- warunku dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia (rozdziat V pkt 6 ppkt 1
i 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) poprzez wykreslenie wymogu dotyczgcego
Lbiegtego wtadania jezykiem polskim” oraz ,znajomosci jezyka polskiego”.

- wymogu, aby z tresci gwaranciji (poreczenia) jednoznacznie wynikato, jaki jest sposdb
reprezentacji gwaranta (rozdziat VIl pkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia).

Izba ustalita ponadto, iz Odwolujgcy w ramach odwotania rozpoznanego przez
Krajowg Izbe Odwotawczg pod sygn. akt KIO 20/12, wniost alternatywnie w zakresie zarzutu
dotyczgcego warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, obok
gtéwnego zadania dokonania modyfikacji tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ
poprzez wykreSlenie z opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu wymagania biegtego wtadania jezykiem polskim przez personel kierowniczy
zespotu projektowego po stronie wykonawcy oraz znajomosci jezyka polskiego przez
pozostate osoby wchodzgce w skiad zespotu projektowego wykonawcy o ,jednoczesne
(ewentualne) wprowadzenie wymagania zapewniajgcego mozliwos¢ komunikowania sie z
Zamawiajgcym w jezyku polskim i sporzadzania dokumentow w jezyku polskim ze
wskazaniem (ewentualnym) zasad tej komunikacji’ (str. 5 uzasadnienia wyroku z dnia 18
stycznia 2012 r. o sygn. akt KIO 20/12).

Po trzecie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w dniu 10.02.2012 r. dokonat pismem z tego
samego dnia modyfikacji SIWZ w zakresie Istotnych Postanowiern Umowy (zatgcznik nr 7 do
SIWZ) powotujgc sie na wykonanie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia
2012 r. o sygn. akt KIO 20/12.

W ramach powyzszej modyfikacji wprowadzita do tresci Istotnych Postanowien
Umowy nastepujgce zapisy:
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1. Zatgcznik nr 7 do SIWZ — Istotne Postanowienia Umowy § 15 ,postanowienia koncowe”
otrzymuje brzmienie:

1. W sprawach nieuregulowanych Umowa zastosowanie majg odpowiednie przepisy
Kodeksu cywilnego, ustawy Prawo zaméwien publicznych, ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, ustawy o ochronie danych osobowych oraz wymagania okre$lone w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i Ofercie Wykonawcy.

2. W przypadku rozbieznoéci lub niespéjno$ci pomiedzy treScig Umowy a trescig
Zatgcznikow stanowigcej jej czesc¢, pierwszenstwo majg postanowienia Umowy. W przypadku
sprzecznosci pomiedzy postanowieniami Zatgcznikéw do Umowy i dokumentéw zatgczonych
do tych Zatgcznikdw — pierwszenstwo majg postanowienia Zatgcznikow.

3. Wykonawca nie moze przenie$¢ na osobe trzecig praw i obowigzkdéw wynikajacych z
Umowy, w catosci lub w czesci. Wykonawca moze jednak dokona¢ cesiji wierzytelnosci o
zapfate wynagrodzenia z tytutu Umowy lub przenieS¢ obowigzek zaptaty kar umownych oraz
odszkodowan naleznych Zamawiajgcemu, za uprzednig zgodg Zamawiajacego wyrazong
pod rygorem niewaznoSci na pismie.

4. Umowa podlega prawu polskiemu i zgodnie z nim powinna by¢ interpretowana.

5. Strony w trakcie catej realizacji umowy, na kazdym jej etapie oraz w kazdej formie
komunikujg sie w jezyku polskim, przy czym dopuszcza sie uzywanie w oswiadczeniach,
ofertach oraz innych dokumentach okre$len obcojezycznych w zakresie okre$lonym w art. 11
ustawy z dnia 07.10.1999 r. o jezyku polskim (t. j. Dz. U. z 2011 Nr 43, poz. 224).

6. Wykonawca w toku realizacji niniejszej Umowy zobowigzany jest do komunikowania sie z
Zamawiajgcym wytgcznie w jezyku polskim —wymaég ten dotyczy wszelkich $rodkow
porozumienia sie pomiedzy Stronami, w tym w szczegdlnosci wszelkiej korespondencji,
rozmow w trakcie spotkan, telekonferenciji oraz innych rozméw przeprowadzanych pomiedzy
Zamawiajacym a pracownikami Wykonawcy oraz innymi osobami, ktérymi postuguje sie
Wykonawca przy wykonywaniu niniejszej Umowy.

7. Jezeli pracownicy Wykonawcy lub inne osoby, ktérymi postuguje sie Wykonawca przy
wykonywaniu niniejszej Umowy, wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ jako osoby,
ktérymi Wykonawca ma dysponowac na potrzeby realizacji niniejszej Umowy lub tez, ktore
Wykonawca wskaze jako osoby, z ktérymi ma kontaktowac¢ sie Zamawiajacy w zwigzku z



realizacjg niniejszej Umowy nie postugujg sie jezykiem polskim w stopniu biegtym, (przy
czym przez bieglg znajomo$¢ jezyka polskiego rozumie sie postugiwanie jezykiem polskim
jako jezykiem ojczystym lub tez znajomo$¢ tego jezyka na poziomie C2 zgodnie ze skalg
biegtosci jezykowej okreslong przez Rade Europy), wowczas we wszelkich kontaktach
pomiedzy tymi osobami a Zamawiajgcym, Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia
udziatu tlumacza z jezyka, ktérym postuguje sie dana osoba/osoby na jezyk polski, ktory
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bedzie posiadat kwalifikacje opisane w pkt 11 ponizej i kidry przettumaczy
rozmowe/korespondencije pomiedzy taka osobg/osobami a Zamawiajgcym.
8. Wszelka dokumentacja oraz jakiekolwiek inne materiaty przekazywane Zamawiajgcemu w
zwigzku z wykonywaniem Umowy przez Wykonawce lub inne osoby, ktérymi postuguje sie
Wykonawca w ramach realizacji niniejszej Umowy powinny by¢ dostarczone Zamawiajgcemu
w jezyku polskim oraz sporzadzone przez osobe biegle postugujgca sie jezykiem polskim,
(przy czym przez bieglg znajomos¢ jezyka polskiego rozumie sie postugiwanie jezykiem
polskim jako jezykiem ojczystym lub tez znajomos$¢ tego jezyka na poziomie C2 zgodnie ze
skalg biegtosci jezykowej okreslong przez Rade Europy).
9. Jezeli jakikolwiek dokument lub inny materiat, ktéry ma by¢ przekazany Zamawiajgcemu w
zwigzku z realizacja niniejszej Umowy zostanie wytworzony pierwotnie w innym jezyku niz
jezyk polski, wowczas Wykonawca zobowigzany jest do przettumaczenia takiego dokumentu
na jezyk polski przez ttumacza, ktéry bedzie posiadat kwalifikacje opisane w pkt 11 ponizej.
W takim przypadku wraz z przekazaniem Zamawiajgcemu dokumentu lub innego materiatu
przettumaczonego na jezyk polski Wykonawca zobowigzany jest przekazac oryginalny,
zrodtowy dokument lub materiat, ktéry byt tumaczony na jezyk polski.
10. Wszelkie thumaczenia wykonywane w ramach niniejszej Umowy, o ktérych mowa w pkt 7
oraz pkt 8 powinny by¢ dokonywane w sposob profesjonalny oraz z najwyzszg starannoscia,
bez usterek jezykowych oraz technicznych.
11. W przypadku dokonywania przez Wykonawce ttumaczen o ktérych mowa w pkt 7 oraz
pkt 9 powyzej, Zamawiajgcy wymaga, aby ttumaczenie byto dokonane przez osobe
posiadajaca tytut magistra filologii jezyka obcego, z ktérego ttumaczenie ma by¢é dokonywane
na jezyk polski lub tytut ttumacza przysiegtego jezyka obcego, z ktérego thumaczenie ma byc¢
dokonywane na jezyk polski lub kwalifikacje dotyczgce znajomosci jgzyka obcego, z ktdrego
ttumaczenie ma by¢ dokonywane na jezyk polski poSwiadczone dokumentem wystawione
przez jednostke certyfikujgca przeprowadzajgcg egzaminy jezykowe oraz wydajgca
zaswiadczenia o znajomosci jezyka, stwierdzajgcym znajomos$¢ danego jezyka na poziomie
C2 — zgodnie ze skalg biegtosci jezykowej okreslong przez Rade Europy, a ponadto, w
przypadku ttumaczen pisemnych osobe:
a) posiadajgcg kwalifikacje wymienione w pkt 11 powyzej oraz co najmniej dwuletnie
do$wiadczenie w tltumaczeniach pisemnych, tj. osobe ktdra przettumaczyta po uzyskaniu
kwalifikacji wymienionych w pkt 11 powyzej co najmniej 2000 stron (kazda min. 1125
znakow) z jezyka, z ktérego dokonywane beda ttumaczenia w ramach Umowy na jezyk polski
i jest w stanie to udokumentowac,
b) ktéra dokonata co najmniej 5 ttumaczen, z ktérych kazde obejmuje minimum 20 stron
(kazda min. 1125 znakéw) z zakresu objetego przedmiotem niniejszej Umowy, tj. z zakresu
ksiegowo-finansowego lub z zakresu informatyki, przy czym przynajmniej jedno ttumaczenie
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powinno dotyczy¢ informatyki oraz przynajmniej jedno ttumaczenie powinno dotyczy¢
problematyki finansowo-ksiegowej,

a ponadto, w przypadku ttumaczen ustnych osobe:

c) posiadajgca kwalifikacje wymienione w pkt 11 powyzej oraz co najmniej dwuletnie
doswiadczenie w tlumaczeniach ustnych tj. osobe, ktéra posiada dwuletnie dosSwiadczenie
liczone od uzyskania kwalifikacji wymienionych w pkt 11 powyzej w ttumaczeniach ustnych
symultanicznych i konsekutywnych, w trakcie ktérego osoba taka dokonata ttumaczenia nim.
10 spotkan i jest w stanie to udokumentowac,

d) ktéra dokonata co najmniej ttumaczen 5 spotkan dotyczgcych zakresu objetego
przedmiotem niniejszej Umowy, tj. zakresu ksiegowo-finansowego lub zakresu informatyki,
przy czym przynajmniej jedno thtumaczone spotkanie powinno dotyczy¢ informatyki oraz



przynajmniej jedno tlumaczenie powinno dotyczyé problematyki finansowo-ksiegowej.
12. Przed zawarciem Umowy Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ Zamawiajgcemu:
a) imienng liste pracownikéw Wykonawcy lub innych osob, ktdrymi planuje sie postugiwac
Wykonawca przy wykonywaniu niniejszej Umowy, ktore zostaty wskazane przez
Zamawiajgcego w SIWZ jako osoby, ktérymi Wykonawca ma dysponowaé na potrzeby
realizacji niniejszej Umowy lub tez, ktére Wykonawca planuje wskazac¢ jako osoby, z ktérymi
ma kontaktowac¢ sie Zamawiajgcy w zwigzku z realizacjg niniejszej Umowy wraz ze
wskazaniem, ktora z tych oséb biegle postuguije sie jezykiem polskim, z przedstawieniem na
zgdanie Zamawiajgcego oswiadczenia kazdej z oséb wskazanych jako biegle postugujgcych
sie jezykiem polskim, Ze biegle postuguje sie jezykiem polskim;
b) imienng liste tumaczy, spetniajgcych wymagania, o ktérych mowa w pkt 11, z ktorych
zamierza skorzysta¢ w ramach wykonywania Umowy wraz z przedstawieniem na zadanie
Zamawiajgcego dokumentacji potwierdzajgcej spetnienie przez ttumaczy wymagan, o ktérych
mowa w pkt 11 powyzej.
13. Jezeli w toku wykonywania Umowy Wykonawca zamierza zmieni¢ ttumacza, ktéry bedzie
wykonywat thumaczenia na potrzeby realizacji Umowy woéwczas przed przystgpieniem do
prac nowego ttumacza Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ Zamawiajgcemu imig i
nazwisko nowego ttumacza spetniajgcego wymagania, o ktérych mowa w pkt 11, z ktérego
zamierza skorzysta¢ Wykonawca w ramach wykonywania Umowy wraz z przedstawieniem
na zgdanie Zamawiajgcego dokumentacji potwierdzajgcej spetnienie przez tego ttumacza
wymagan, o ktérych mowa w pkt 11 powyzej.
14. Wykonawca odpowiada za dziatania tumaczy, o ktérych mowa w pkt 12 b) oraz pkt 13, z
ktérych korzysta przy wykonywaniu niniejszej Umowy jak za dziatania wtasne.
15. Jezeli tumaczenie dokonywane przez ttumacza, o ktbrym mowa w pkt 12 b) lub pkt 13
powyzej jest niezgodne z Umowag, a w szczegdlnosci jest niedoktadne, zawiera bledy
techniczne, jezykowe lub stylistyczne, Zamawiajgcy moze wnies¢ umotywowane
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zastrzezenia do korzystania przez Wykonawce z konkretnego ttumacza. W takim przypadku
Wykonawca zobowigzany jest korzystac¢ z innego ttumacza, o ktérym mowa w pkt 12 b) lub
pkt 13 lub wskaza¢ Zamawiajgcemu, zgodnie z pkt 13 powyzej nowego ttumacza, z ktérego
Wykonawca bedzie korzystat.

16. Na potrzeby realizaciji niniejszej Umowy Wykonawca zobowigzany jest korzystac jedynie
z tych ttumaczy, o ktérych mowa w pkt 7 oraz pkt 9 powyzej, ktérych imienne dane
przedstawit Zamawiajgcemu w sposob wskazany w pkt 12 b) oraz 13 Umowy i w stosunku do
ktérych Zamawiajacy nie wnidst umotywowanych zastrzezen.

17. Dokonywanie przez Wykonawce ttumaczen w toku wykonywania Umowy nie wptywa na
terminy realizacji wynikajacej z niniejszej Umowy.

18. W przypadku nienalezytego wykonania ttumaczenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu
przystuguje jednoczesnie prawo:

a) zgdania zmiany tlumacza na zasadach opisanych w pkt 15 powyze;j,

b) Zadania wykonania nowego ttumaczenia na koszt Wykonawcy lub tez zlecenie wykonania
ttumaczenia na koszt Wykonawcy,

c) zadania zaptaty kary umownej na zasadach i w wysoko$ci okreslonej w § 11 pkt 7a.

19. Przez nienalezyte ttumaczenie rozumie sie w szczegodlnosci:

a) ttumaczenie wykonane przez ttumacza innego niz wskazanego w pkt 16 powyzej, a w
szczegolnosci przez ttumacza nie spetniajgcego wymagan, o ktérych mowa pkt 7 oraz pkt 9
powyze

b) ttumaczenie zawierajgce btedy stylistyczne, edytorskie, ortograficzne, merytoryczne,
gramatyczne;

c¢) ttumaczenie pisemne dokonane niezgodnie z normg PN:EN 15038:2006 badz
réownowaznym dokumentem, w zakresie ustug dokonywania ttumaczen.

d) tumaczenie wykonane przez ttumacza za pomocg translatoréw elektronicznych czy
programoéw do ttumaczenia automatycznego tekstow bez przeprowadzania pozniejszej
weryfikacji oraz dostosowania tekstu.

20. Wszelkie spory interpretacyjne zwigzane z thumaczeniami dokonanymi na zlecenie
Wykonawcy rozstrzygane bedg na korzy$¢ Zamawiajacego.

21. Za wady Systemu powstate wskutek nieprawidlowego ttumaczenia odpowiada
Wykonawca.

22. Wszelkie koszty zwigzane z thumaczeniami ponosi Wykonawca.



23. Strony Umowy podejma w dobrej wierze wysitek w celu rozwigzania wszelkich sporow
powstatych pomiedzy Stronami, ktére wynikly w zwigzku z realizacjg Umowy i/lub jej
interpretacja. O ile rozwigzywanie sporu nie powiedzie sie, zostanie on poddany pod
rozstrzygniecie sadu powszechnego wiasciwego dla siedziby Zamawiajgcego.
24. Umowa wchodzi w zycie z dniem jej podpisania przez Strony.
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25. Umowe sporzadzono w czterech jednobrzmigcych egzemplarzach, w tym trzy dla
Zamawiajgcego i jeden dla Wykonawcy.
26. Zatgczniki stanowigce integralng cze$¢ Umowy:

2. W § 11 IPU ,Kary umowne” dodaje sie pkt 7a o nastepujgcym brzmieniu: ,W przypadku
nienalezytego wykonania ttumaczenia Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 1.000,00 zt za kazde nienalezycie wykonane tlumaczenie, niezaleznie od tego,
czy jest to tumaczenie pisemne, czy ustne”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

l. W odniesieniu do zarzutu nr 2, tj. naruszenia art. 387 ustawy Kodeks cywilny (umowa o
Swiadczenie niemozliwe — termin realizaciji | etapu) Izba wskazuije, iz ze wzgledu na jego
wycofanie przez Odwolujgcego w toku rozprawy, nie podlegat on merytorycznemu
rozpoznaniu.

Il. W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych dokonanej w dniu 10 lutego 2012 r. modyfikacji
Istotnych Postanowien Umowy (zwanych w dalszej czesci uzasadnienia IPU), tj. art. 7 ust. 1
3, art. 22 ust. 4, art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 353" i art. 483 ustawy Kodeks
cywilny, Izba uznata, iz zarzuty powyzsze nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba wskazuje na wstepie, iz za nieuprawnione i nieskuteczne nalezy uznaé
powigzanie dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji w zakresie IPU z art. 22 ust. 4
ustawy Pzp. Ocena postanowienh umowy w ramach normy prawnej odnoszgcej sie do opisu
sposobu oceny spetienia warunkow udziatu w postepowaniu nie znajduje swojego
uzasadnienia prawnego. Postanowienia umowy nalezy bowiem rozpatrywaé w kontekscie
elementdéw odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamdwienia a nie warunkdéw podmiotowych
formutowanych przez Zamawiajacego.

Ponadto, w ocenie Izby, réwniez podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nietrafny. Adresatem normy prawnej wskazanej w
powyzszym przepisie jest Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgca okreslone odwotanie,
zatem uczynienie zarzutu naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcemu nie
znajduje swojego normatywnego uzasadnienia. Ponadto, jak wskazat Odwotujacy w tresci
odwotania oraz w toku rozprawy, nie kwestionuje on poprawnosci wykonania w dniu 5 lutego
2012 r. orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2012 r. o sygn. akt KIO
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20/12. Tym samym zarzuty naruszenia art. 22 ust. 4 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
Izba uznata za bezzasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie. Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zaméwienia udziela sie
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie doszto do udzielenia zamowienia ktdremukolwiek wykonawcy, tym samym
nie sposéb wskazac, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 7
ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszto do naruszenia uregulowanego w powyzszym
przepisie zakazu.

Rozpoznajac zarzuty odnoszgce sig do postanowien IPU Izba uznata za zasadne
przywofanie w niniejszym orzeczeniu stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w tym
zakresie w toku rozprawy. Dokonana przez umocowanego pethomocnika Zamawiajgcego
wyktadnia poszczegdinych postanowien IPU stanowi bowiem istotng informacje, nie tylko dla
Odwotujgcego, ale réwniez dla pozostatych uczestnikéw postepowania i winna zosta¢



zakomunikowana, przy uwzglednieniu zasady transparentnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Biorac pod uwage fakt, iz jak zostato wskazane w toku rozprawy
przez Zamawiajgcego, wyjasnienia te oddajg rzeczywiste znaczenie poszczegolnych
postanowien IPU sg one wigzgce, zaréwno dla Zamawiajgcego, jak rowniez uczestnikow
postepowania. Wyjasnienia te uczynity poszczegolne wymogi mniej rygorystycznymi. Tym
samym ich powotanie Izba uznata za konieczne w dalszej czesci uzasadnienia.

W tym miejscu Izba w odniesieniu do pozostatych zarzutéw, tj. zarzutu naruszenia art.
7 ust. 1, art. 353" oraz art. 483 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z czynno$cig
Zamawiajgcego obejmujgcg modyfikacje SIWZ z dnia 10.02.2012 r. poprzez wprowadzenie
do IPU wszystkich zapiséw dotyczgcych komunikacji oraz ttumaczen Izba wskazuje, iz nie
doszukata sie w odwotaniu wzorca kontroli, w postaci przepiséw ustawy Pzp lub ustawy
Kodeks cywilny, ktérych naruszenie mogtoby doprowadzi¢ do niemoznosci ubiegania sie
Odwolujgcego o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Wszakze przyjecie nawet, iz doszto do zachwiania réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego w rozumieniu art. 353" ustawy Kodeks cywilny poprzez naruszenie zasady
swobody uméw nie powoduje samoistnie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i tym bardziej
nie spos6b doszuka¢ sie jego wptywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2
ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscy wskazaé, iz do samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto wymaga to wykazania, iz jednoczes$nie
dochodzi do zréznicowania pozycji danego wykonawcy na skutek naruszenia zasady
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réwnego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurencji. W ocenie Izby
Odwotujgcy nie wykazat, iz tylko na niego Zamawiajgcy narzucit niewspotmiernie wysokie
wymagania we wzorze umowy zwigzane z kwestig jezyka komunikaciji, tumaczen oraz
ttumaczy przysieglych. W ocenie Izby przy tak sformutowanych postanowieniach umowy
kazdy wykonawca znajdujgcy sie w identycznej sytuacii faktycznej, tj. nie dysponujgcy
osobami wiadajgcymi jezykiem polskim bedzie podlegat rygorom wynikajgcym z § 15 IPU.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat réwniez, iz poza dodatkowymi wymaganiami na
etapie realizacji umowy, ktére mogg mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny, nie moze on zrealizowac
Swiadczenia. Nie wykazat réwniez, iz zapisy te uniemozliwiajg Odwotujgcemu udziat w
przedmiotowym postepowaniu.

Izba powtdrnie wskazuje, iz niezmiernie rzadko moze dojs¢ do samoistnego naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zazwyczaj do naruszenia zasad udzielania zamowien publicznych,
wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, dochodzi w przypadku zréznicowania sytuaciji
wykonawcow na skutek odmiennego zastosowania instytucji uregulowanych w innych
przepisach, ktore nakazujg zamawiajgcemu dokonanie okreslonych czynnosci w przypadku
ziszczenia sie pewnych okolicznosci faktycznych. Biorgc pod uwage powyzsze naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje zazwyczaj, gdy dochodzi do naduzycia pewnej instytucii
uregulowanej w ustawie Pzp lub zaniechania jej zastosowania wobec tylko niektorych
wykonawcow i odmiennego zastosowania tej instytucji wobec pozostatych — mimo faktu, iz
wykonawcy ci znajdujg sie w analogicznej sytuacji prawne;j i faktycznej.

Nie sposéb w tym miejscu poming¢ réwniez faktu, iz umowa zawierana jest z jednym
wykonawcg i wpltyw jej postanowien na zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) winien by¢ oceniany z zachowaniem ostroznosci i przy
uwzglednieniu bezposredniego wplywu tych postanowien na sporzgdzenie oferty i przebieg
samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. O naruszeniu zasad udzielania
zamowien publicznych lub innych przepiséw ustawy Pzp wskutek okre$lonego sporzadzenia
wzoru umowy mozna méwi¢ w przypadku, gdy istnieje bezposrednie lub posrednie
przetozenie pomiedzy tymi wymaganiami a mozliwo$cig ubiegania sie wykonawcy o
zamowienie na réwni z innymi wykonawcami znajdujgcymi sie w identycznej sytuacji prawnej
i faktycznej. Jezeli do powyzszego dochodzi ze wzgledu na forme prawng wykonawcy, jego
strukture organizacyjna, odlegto$¢ od miejsca $wiadczenia, doSwiadczenie, posiadany
personel, srodki techniczne itp. — a wiec ze wzgledu na wiasciwo$ci samego wykonawcy - nie
mozna mowi¢ o wpltywie wymagan przysziej umowy na mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego w odniesieniu do innych potencjalnych uczestnikéw postepowania.
Tego rodzaju elementy wymagaja jedynie wiekszego nakiadu $rodkéw i pracy celem



nalezytego wykonania zamoéwienia. Zatem jezeli dodatkowe wymagania wynikajace z 25

umowy, majace znaczenie dla wykonawcy ze wzgledu na jego odmienng sytuacje prawng i
faktyczng, wymagaja wigkszej starannosci w toku jej realizacji i uwzglednienia tych wymagan
w cenie ofertowej to nie sposdb ich powigzac z obiektywnym brakiem mozliwosci udziatu w
postepowaniu, w tym udziatem na zasadach zapewniajgcych rowne traktowanie
wykonawcdw i zapewnienie zasad uczciwej konkurenciji. Udziat taki moze by¢ nieracjonalny
ze wzgleddéw ekonomicznych, ktéry to interes wykonawcy nie jest przedmiotem ochrony w
ustawie Pzp.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zapiséw § 15 IPU Izba pragnie réwniez wskazac, iz
nalezy oceni¢ ich ewentualny wplyw na mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia oraz ewentualny
wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Na tym etapie
postepowania niemozno$¢ ubiegania sie danego wykonawcy o zamoéwienie nalezy zréwnac z
wplywem na jego wynik materializujgcy sie zawezeniem kregu uczestnikow postepowania. W
toku merytorycznego rozpoznania odwotania ustalenia wymaga, czy stwierdzenie naruszenia
okreslonych przepiséw przektada sie na obiektywny brak mozliwo$ci uzyskania zaméwienia,
tj. w odniesieniu do postanowieh umowy, czy poza zwigkszonym ryzykiem ekonomicznym
wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci sporzgdzenia waznej oferty. W ocenie Izby
przewidywane przez Odwotujgcego problemy i niedogodnosci w toku realizacji umowy, jak
réwniez trudnosci we wspotpracy z Zamawiajgcym nie mogg stanowi¢ wystarczajacej
podstawy do uwzglednienia zarzutéw odnoszgcych sie do postanowiernn umowy. O takim
naruszeniu mogtoby stanowi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp lub
na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przepiséw ustawy Kodeks cywilny na skutek zawarcia w
umowie okreslonych postanowien przy jednoczesnym ich wplywie na mozliwo$é
sporzadzenia przez wykonawce waznej oferty i tym samym samg mozliwos¢ udziatu w
danym postepowaniu. W tym miejscu nalezy uzna¢ za zasadne zatozenie, iz naruszenie,
wskutek zawarcia w umowie okreslonych i jednoczesnie naruszajgcych obowigzujgce prawo
zapisow, pozwala na przyjecie jako okreslonego modelu obiektywnej zasadnosci wykonawcy
do rezygnacji z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W takich
okolicznosciach, tj. przy naruszajgcych prawo elementach przysztego stosunku
zobowigzaniowego racjonalny wykonawca odstgpitby od ztozenia oferty ze wzgledu na
okreslone ryzyka, w tym zawarcie niewaznej umowy, jak réwniez ze wzgledu na obiektywng
niemoznos¢ nalezytego spetnienia $wiadczenia.

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia ma prawo zaktada¢, iz dojdzie do
zawarcia waznej umowy i jednoczes$nie istnieje obiektywna mozliwos¢ nalezytego spemienia
Swiadczenia przez reprezentatywng cze$¢ wykonawcow dziatajgcych w danej branzy i
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. W przeciwnym wypadku brak mozliwosci
uzyskania zamoéwienia wykonawca ma prawo upatrywac w przeszkodach tkwigcych w samej 26

umowie. Trudno jest bowiem uznac, iz naruszajgce prawo zapisy umowy sg pozbawione
znaczenia dla decyzji potencjalnego wykonawcy. Jednoczesnie nie sposob zatozy¢, iz
pogodzenie sie wykonawcy z takimi postanowieniami umowy i nieodstgpienie od ubiegania
sie 0 zamowienie stanowi li tylko autonomiczng decyzje wykonawcy podyktowang wzgledami
ekonomicznymi. Nieoptacalno$¢ realizacji zamowienia przez okre$lonego wykonawce nie jest
tozsama z brakiem mozliwosci spetnienia $wiadczenia przez wykonawcow, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu. Wszakze ich postawienie ma okresli¢ grupe wykonawcow
zdolnych do realizacji zamowienia. Jezeli na przeszkodzie temu, tj. udziatowi w
postepowaniu, stojg jedynie postanowienia umowy moga sta¢ sie przedmiotem zarzutéw w
ramach srodkéw ochrony prawnej. Tym samym za przedmiot zaskarzenia mozna, przy
uwzglednieniu specyficznych dla danego postepowania warunkéw, uznac tylko niektore z
postanowien umowy.

Wskazac nalezy rowniez, ze w przypadku gdyby doszto do naruszenia ktéregokolwiek z
przepiséw ustawy Kodeks cywilny nie wszystkie uwzglednione zarzuty odnoszace sie do
postanowien przysztej umowy mogg skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania, ze wzgledu na
tre$¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Tylko bowiem ustalenie wptywu na wynik postepowania
stwierdzonych naruszen moze powodowa¢ uwzglednienie odwotania.



Nie nalezy jednak powyzszego odnosi¢ do ekonomicznej strony $wiadczenia, w tym
jego finansowej rentownosci oraz mozliwosci wystapienia potencjalnych ryzyk. Pierwsze
stanowig pochodng prowadzenia catoksztattu dziatalno$ci wykonawcy jako przedsiebiorcy, te
drugie za$ mogg zosta¢ wycenione i ujete w cenie ofertowej stanowigcej ekwiwalent
Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego. Umowa bowiem, stanowigca w czegsci element opisu
przedmiotu zamowienia, stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp winna pozwalaé na
identyfikacje wszystkich wymagan Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg Swiadczenia —
majgcych zaréwno bezposredni oraz posredni wptyw na wysoko$¢ wynagrodzenia
wykonawcy.

W ocenie Izby za przedmiotowo istotne elementy mogace wywiera¢ powyzszy wptyw
na waznos$¢ oferty i obiektywng celowo$¢ ubiegania sie o zamowienie nalezy uznac te
postanowienia umowy, ktére odnoszg sie do zakresu przedmiotowego Swiadczenia, w tym
sposobu jego realizacji, wynagrodzenia oraz terminu. lzba wskazuje w tym miejscu, ze nie
jest to oczywiscie katalog zamkniety, gdyz w okres$lonych sytuacjach wymagana okazac sie
moze indywidualna ocena wptywu zaskarzonego postanowienia umowy na mozliwo$é
ubiegania sie wykonawcy o zamoéwienie. Nalezy réwniez wskazac¢, iz zarédwno opis
przedmiotu zamowienia, sposob jego realizacji oraz termin wykonania sg tymi elementami,
ktére w sposdb bezposredni przektadajg sie na wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy.
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Jak wyzej wskazano umowa zawierana jest z jednym wykonawcg i wptyw jej
postanowien na zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji (art. 7 ust.
1 ustawy Pzp) winien by¢ oceniany z zachowaniem ostroznosci i przy uwzglednieniu
bezposredniego wptywu tych postanowien na sporzgdzenia oferty i przebieg samego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W tym miejscu Izba wskazuje na teze zawartg w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku
z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga 314/11), w ktérym zostato wskazane, ze: ,Podkresl|i¢
nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca
dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$¢ zapoznania sie
z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy
chce ztozyc¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg
obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢
Zamawiajgcemu, ze poszczegolne elementy umowy mu nie odpowiadaja. Zgodnie z art. 353"
k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan
obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tre§¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢
sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

Przywotana przez Odwolujgcego teza wyroku Sgd Najwyzszego z dnia 4 listopada
2011 r. (sygn. akt | CSK 799/10), iz sam fakt, ze podmiot bedacy jednostkg publiczng
realizuje zadania zwigzane z wydatkowaniem $rodkow publicznych nie stawia jej w
stosunkach umownych na uprzywilejowanej pozyciji i nie pozbawia prawa oceny w oparciu o
art. 5 ustawy Kodeks cywilny jest o tyle nieadekwatna w ramach argumentaciji Odwolujgcego,
ze odnosi sie ona do normy prawnej zwigzanej ze stosowaniem prawa. Wszakze art. 5
ustawy Kodeks cywilny stanowi, ze ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”’. Tym samym ocena czynno$ci Zamawiajgcego,
dla ktérej podstawe normatywng beda stanowity postanowienia IPU, moze nastgpi¢ w
oparciu 0 powyzszg norme prawng dopiero na etapie realizacji umowy, tj. po zakonczeniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W tym miejscu nalezy rowniez wskazac,
iz wiekszos¢ obaw Odwolujgcego zwigzana jest z etapem realizacji umowy, a nie
czynno$ciami przedsiebranymi przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.
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W tym miejscu Izba wskazuje rowniez na orzeczenie Sadu Okregowego we
Wroctawiu w postaci wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w
uzasadnieniu ktérego zostato wskazane, ze: ,Skarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni
zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody umow i
réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzgcego za niedozwolone na
gruncie powotanego przepisu nalezy uznac razgco nierbwnomierne obcigzenie Wykonawcy
ryzykiem kontraktowym i jednostronne okre$lanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i
obowigzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres
kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia
zamébwienia publicznego. Na gruncie prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do
czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw (art. 353" k.c.), ktére
znajduje odzwierciedlenie w treSci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W
ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nalezy jednak podkreslic, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwno$ci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce ceng”.

Z powyzszego wyroku wynika réwniez, iz w kwestii postanowien umowy w ramach
zamowien publicznych interes publiczny, ktory reprezentuje zamawiajgcy przewaza nad
interesem wykonawcéw. Izba wskazuje, iz wykonawca przy umowie adhezyjnej nie ma w
zasadzie wptywu na jej ksztatt lecz ekwiwalentno$¢ Swiadczenia wzajemnego jakie ma
uzyskac kreuje okreslajgc swoje wynagrodzenie.

Izba wskazuje ponadto na ekonomiczne znaczenie postanowien umowy. Jezeli bowiem
postanowienia umowy fagodzg konsekwencje ryzyk zwigzanych z jej realizacjg to wykonawca
nie musi ich uymowac¢ w cenie oferty. Jezeli umowa nie zawiera postanowien tagodzacych
okreslone ryzyka zamawiajgcy musi sig liczy¢ z tym, iz zostang one wkalkulowane w
zaoferowang przez wykonawce cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Wéwczas
zamawiajacy ptaci za ryzyko uwzglednione przez wykonawce.

Zatem stawianie wykonawcom okreslonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktore
przedkiadajg sie jedynie na ich wynagrodzenie i zwiekszony naktad sit oraz srodkéw na
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etapie realizacji zamowienia, nie ogranicza uczestnikom postepowania mozliwosci samego
uczestnictwa w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca majac
Swiadomos$¢ obowigzkow wynikajgcych z tresci umowy moze ocenic, czy jest w stanie
nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi
wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wytaczng domeng
wykonawcy.

Stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wszelkie informacje odnoszgce sie do
przedmiotu zamowienia, w tym w szczegoélno$ci majgce swoj wplyw na przedmiotowo istotne
postanowienia umowy (essentialia negotii), w tym na zakres przedmiotowy umowy, terminy
realizacji oraz wynagrodzenie winny by¢ przez Zamawiajgcego uzewnetrznione w tresci
dokumentacji postepowania (ogtoszeniu o0 zaméwieniu, SIWZ raz zatgcznikach do niej).
Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie powyzszego przepisu.
Norma wyrazona w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz opis przedmiotu zaméwienia
winien zawiera¢ wszystkie elementy przedktadajgce sie na sporzgdzenie i przygotowanie
przez wykonawce oferty w sposéb gwarantujgcy kompleksowe ujecie przedmiotu
Swiadczenia i jego nalezytg wycene. Jednakze Odwolujgcy nie podnidst zarzutu naruszenia
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp dopatrujgc sie braku mozliwosci uzyskania zamowienia i rownego
dostepu do niego przez poszczegolnych wykonawcow w kwestiach zwigzanych z
trudnosciami zwigzanymi z etapem realizacji umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego.



Tym samym Izba, biorgc pod uwage powyzszg argumentacje oraz biorgc pod uwage
zapisy § 15 oraz § 11 ust. 7a IPU wprowadzonych modyfikacjg SIWZ dokonana przez
Zamawiajgcego w dniu 10.02.2012 r. uznata, iz zarzuty podniesione w treSci wobec tych
postanowien IPU nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby, ze wzgledu na ich praktyczng doniosto$¢ i ewentualne konsekwencje
na etapie realizacji umowy, dodatkowego oméwienia wymagajg wprowadzone wraz z
modyfikacjg SIWZ, zawartg w pisSmie z dnia 10.02.2012 r., postanowienia IPU odnoszace sie
do podmiotowego zakresu wymagan zwigzanych z jezykiem komunikacji (§ 15 ust. 7 oraz
ust. 12 lit. a IPU); rozstrzygania sporéw interpretacyjnych (§ 15 ust. 20 IPU) oraz kar
umownych (§ 11 ust. 7a w zwigzku z § 15 ust. 19 lit. a—d IPU).

W odniesieniu do pozostatych postanowiern umowy, wprowadzonych modyfikacja
SIWZ z dnia 10.02,.2012 r., Izba nie dopatrzyta sig ich jakiegokolwiek wplywu na ewentualne
uczestnictwo Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu, uznajac je za pozbawione
restrykcyjnego charakteru.
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1. Izba biorgc pod uwage zarzuty wskazane w tre$ci odwotania poddata dodatkowe;
analizie, jako budzgcy uzasadnione watpliwosci, § 15 ust. 20 IPU, ktory stanowi, ze:
~Wszelkie spory interpretacyjne zwigzane z tumaczeniami dokonanymi na zlecenie
Wykonawcy rozstrzygane bedg na korzy$¢ Zamawiajacego”.

W tym miejscu Izba za konieczne uznata przywotanie dokonanej w toku rozprawy
przez pethomocnika Zamawiajgcego wyktadni powyzszego zapisu. Zamawiajgcy wskazat
bowiem, iz: Pkt 20 § 15 IPU stanowi o rozstrzyganiu sporoéw, tj. jezeli dokonane ttumaczenie
ma wplyw na powstanie zobowigzan Zamawiajgcego to zakres tego zobowigzania bedzie
rozstrzygany witasnie na korzy$¢ Zamawiajgcego”. Tym samym, w ocenie Izby, powyzsze
twierdzenie przeczy rozumieniu tego zapisu przez Odwolujgcego - jako odnoszacego sie do
oceny sposobu wykonania ttumaczenia przez wykonawce realizujgcego umowe.
Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz dotyczy ono jedynie zobowigzan Zamawiajgcego bedgcych
wynikiem dokonanych ttumaczen.

Izba uznata powyzszg wyktadnie za uzasadniong - wszakze o rozstrzyganiu wszelkich
sporéw pomiedzy stronami zawartej w przyszioSci umowy stanowi § 15 ust. 23 IPU, ktory
stanowi, ze: ,Strony Umowy podejma w dobrej wierze wysitek w celu rozwigzania wszelkich
sporéw powstatych pomiedzy Stronami, ktore wynikly w zwigzku z realizacjg Umowy i/lub jej
interpretacja. O ile rozwigzanie sporu nie powiedzie sig, zostanie on poddany pod
rozstrzygniecie sadu powszechnego wtasciwego dla siedziby Zamawiajgcego”.

2. W zakresie kar umownych nalezy wskazac, ze instytucja kar umownych na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowi przeszkody w uzyskaniu
zamowienia. Ocena tej instytucji pod katem samej racjonalnosci oraz wysokosci i przestanek
zastosowania nastepuje bowiem na etapie realizacji umowy i stosowania jej postanowien.
Wéwczas moze doj$¢ do naruszenia art. 5 ustawy Kodeks cywilny w przypadku naduzycia
przez Zamawiajgcego tego prawa. Woéwczas zaistniate okolicznosci faktyczne przy
zastosowaniu instytuciji uregulowanych w art. 5 ustawy Kodeks cywilny (naduzycie prawa
podmiotowego) i art. 484 § 2 ustawy Kodeks cywilny (miarkowanie wysokos$ci kary umownej)
beda stanowity podstawy normatywne kontroli dziatari Zamawiajgcego. Kontrola ta nastepuje
wobec czynnosci zwigzanych z realizacjg umowy a nie jej projektu zwigzanego z ubieganiem
sie o0 udzielenie zamowienia publicznego. Aby mogto dojs¢ do oceny tej instytucji musi
nastgpi¢ jej zastosowanie. Wszelkie hipotezy i domniemania Odwotujgcego w tym zakresie
nie mogg prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutéw i do wyeliminowania tej instytucji z projektu
umowy lub jej ,miarkowania”.

31

Jedynie na marginesie nalezy wskaza¢ na implikacje praktyczne postanowien § 15 IPU.
Jezeli bowiem Odwotujgcy w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia zatrudni osobe zdolng
do sporzadzenia pierwotnej dokumentacji postepowania w jezyku polskim brak bedzie
podstaw do stosowania zapisow umowy odnoszgcych sie do ttumaczenia dokumentow i tym
samym mozliwosci naliczenia kar umownych. Analogiczna sytuacja bedzie miata miejsce w



przypadku, gdy do kontaktéw z Zamawiajgcym zostanie zaproponowana osoba biegle
wiadajgca jezykiem polskim. Wszakze Zamawiajgcy w toku rozprawy odwiadczyt, ze:
~Wymagana jest 1 osoba, ktéra méwi biegle w jezyku polskim lub jeden ttumacz, ktéry bedzie
thumaczyt pisemnie lub symultanicznie”.

W odniesieniu do naruszenia art. 483 ustawy Kodeks cywilny nalezy wskazac, iz na
etapie ubiegania sie 0 zamowienie publiczne, tj. przed realizacja umowy trudno jest dokona¢
oceny zasadno$ci kary umownej, jej wysokosci oraz okoliczno$ci jej naliczenia.

3. Izba analizujgc postanowienia umowy zawarte w § 15 ust. 7 oraz ust. 12 lit. a) IPU
wskazuje, ze budzi watpliwosci uzycie w ich tresci zwrotu jezykowego ,lub tez”, ktory
wskazuje raczej na koniunkcje — a nie alternatywe zwyktg. Tym samym mozna odczytac ten
zapis jako posrednio ograniczajgcy zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
odniesieniu do wykonawcdw, ktdrzy dysponujg personelem nie wiadajgcym jezykiem
polskim. Przy rozumieniu jego poprzez uzycie zwrotu ,lub tez” jako koniunkcji wymuszatby
dla takich wykonawcéw korzystanie z ttumaczy niezaleznie od os6b wskazanych do
kontaktow z Zamawiajgcym. Powodowatoby to réwniez koniecznos¢ wyceny tego elementu
przysztego $wiadczenia.

Jednakze Zamawiajacy w toku rozprawy wskazat, ze: ,§ 15 ust. 7 IPU postuguje sie
alternatywg zwykig — zatem zapis tego postanowienia IPU nalezy odczyta¢ w taki sposob, iz
wymagania majg spetni¢ albo osoby wskazane w ofercie lub osoby przeznaczone do
komunikacji” oraz wskazat, ze: ,§ 15 ust. 7 i 12 zawierajg wymadg znajomosci jezyka
dotyczacy oséb wskazanych przez wykonawce do kontaktow z zamawiajgcym”.

Tym samym dokonana w toku rozprawy przez Zamawiajgcego wyktadnia § 15 ust. 7
oraz 12 lit. a) IPU doprecyzowata, iz zapisy te postuguja sie alternatywg zwykltg i tym samym
Odwotujgcy speti wymagania tychze postanowien umowy jezeli jedynie do kontaktow z
Zamawiajgcym wskaze osobe biegle postugujgca sie jezykiem polskim. Tym samym
dokonang w toku rozprawy przez petnomocnika Zamawiajgcego interpretacje nalezy uznac
za wigzaca.

Jak wskazat w toku rozprawy Zamawiajgcy Odwotujgcy w ramach odwotania o sygn.
akt KIO 20/12 wnosit o doprecyzowanie zasad zwigzanych z komunikacjg co jednoznacznie 32

wynika z orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2012 r. o sygn. akt KIO
20/12.

Wobec powyzszego, uwzgledniajgc dodatkowo powyzszg argumentacije, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepisow ustawy Pzp i ustawy
Kodeks cywilny zwigzanych z powyzszym postanowieniem umowy i tym samym brak jest
zwigzku § 15 ust. 7, ust. 12 oraz ust. 20, jak réwniez § 11 ust. 7a IPU z mozliwoscig
ubiegania sie Odwolujgcego o zamodwienie.

W odniesieniu do dowoddw przedstawionych w toku rozprawy przez Odwotujgcego
Izba wskazuije, iz postanowienia uméw zawieranych przez Ministerstwo Finanséw w ramach
innych postepowan nie stojg na przeszkodzie odmiennego uksztattowania tych samych
zagadnien w sposob bardziej rygorystyczny — nawet przez tego samego Zamawiajgcego. W
odniesieniu do dowoddw odnoszgcych sie do udziatu pana Rene K. w dotychczasowych
kontaktach z Ministerstwem Finansow zwigzanych z realizacjg innych systeméw

nalezy iz nie one zarzutow informatycznych wskaza¢, potwierdzajg zasadnosci

podniesionych w ramach $rodka ochrony prawnej. Jednakze, w ocenie Izby, mogg one
stanowi¢ ze strony Odwolujgcego istotny praktyczny atut na etapie realizacji umowy, ktérego
wptyw moze doprowadzi¢ do uznania kwalifikacji tej osoby i tym samym ustanowienia pana
Rene K. jako przedstawiciela Odwotujgcego w kontaktach z Zamawiajgcym.

Tym samym Izba uznata, iz brak jest podstaw do uznania, ze czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na modyfikacji pismem z dnia 10.02.2012 r. treSci SIWZ poprzez wprowadzenie
do IPU dodatkowych postanowien odnoszgcych sie do jezyka komunikaciji, tumaczen oraz
konsekwenciji zwigzanych z nienalezytg realizacja tychze obowigzkéw spowodowata
naruszenie przepisow, ktére uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w postepowaniu lub
powoduje nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie uczciwej konkurenciji

Jednakze na marginesie Izba wskazuje, iz wprowadzone przez Zamawiajgcego w



ramach modyfikacji z dnia 10.02.2012 r. postanowienia § 15 IPU moga odnies¢ odmienny od
zamierzonego skutek i wplyngé na praktyczne i formalne trudnosci na etapie realizacji
umowy. Za niecelowe dla uzyskania zamierzonego przez Zamawiajgcego efektu nalezy
bowiem uzna¢, na co zwracat uwage w toku rozprawy Odwotujgcy, uzaleznienie poprawno$ci
wykonania ttumaczen od osoby ttumacza (§ 15 ust. 19 IPU). Za budzgcy watpliwosci
interpretacyjne Izba uznaje rowniez wyspecyfikowany w § 15 ust. 19 lit. b) IPU katalog
btedéw zwigzanych z ttumaczeniami. Powyzsze jest spowodowane, co w ocenie Izby zostato
wykazane w toku rozprawy przez Odwolujgcego, watpliwosciami interpretacyjnymi jego
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postanowien ale réwniez jego otwartym charakterem. Ponadto takie uksztattowanie
postanowiern umowy moze spowodowaé wycene dodatkowego ryzyka zwigzanego z
realizacjg umowy, co przetozy sie na budzet przedmiotowego zamédwienia.

Izba zwazyta, iz zawarte w ogdlnej czesci uzasadnienia rozwazania oraz dodatkowe
argumenty odnoszace sie do § 15 ust. 7, ust. 12 oraz ust. 20, jak réwniez § 11 ust. 7a IPU
powoduja, ze brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
113, art. 22 ust. 4, art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 353" oraz art. 483 ustawy
kodeks cywilny.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez
Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp
powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 3 pkt 1.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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