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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Optingo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k. z
siedzibg w Warszawie (zwanej dalej: ,,Odwotujgcym”) na podstawie art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,,ustawg” lub ,,Pzp”, wnosze odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej
»SIWZ"} obowiazujacych w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
sektorowego prowadzonego w  trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajacego - Energa Informatyka i Technologie sp. z 0.0. z siedziba w
Gdansku, ktérego przedmiotem jest ,Zawarcie Umdéw Ramowych na realizacje ustug
o charakterze projektowo-programistycznym i konsultacyjnym w systemie Siebel”,
numer referencyjny: ZP/05/EITE-DS/2019 (dalej: ,,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamébwieniu zostato opublikowane w dniu 27 lutego 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2019/5 041-094048.

ZARZUTY
W toku przedmiotowego postgpowania Zamawiajacy naruszyt nastepujace przepisy:

1. art. 22 ust. 1a Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej dotyczacego dysponowaniem osobami, ktore beda
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uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia, w tym co najmniej jednym
Administratorem (rozdziat IX, pkt 4.1 SIWZ oraz sekcja lll.1.3) ogloszenia o
zamoOwieniu) w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia;

art. 29 ust. 11 ust. Z Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie
opisu przedmiotu zamowienia w sposob nie uwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz
utrudniajacy uczciwg konkurencje, w zakresie w jakim Zamawiajacy
przewidziat udziat Administratora w realizacji przedmiotu zaméwienia, podczas
gdy w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia wykonawca nie bedzie
wykonywat czynnosci zwigzanych z utrzymaniem ani administrowaniem systemu
informatycznego klasy CRM w oparciu o technologie Siebel, a jedynie ustugi
polegajace na analizie, projektowaniu, programowaniu, testowaniu, szkoleniu,
przygotowaniu dokumentacji oraz udzielaniu konsultacji do swiadczenia ktorych
nie jest wymagany udziat specjalista posiadajacego doswiadczenie i
kwalifikacje wymagane przez Zamawiajacego w odniesieniu do Administratora;

art. 353" w, zw. z art, 5 oraz art. 487 52 Kodeksu cywilnego w zwiazku z
art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie
zatgcznika nr 11 do SIWZ - Wzoru Umowy Ramowej (dalej: ,,wzér umowy”), w
sposob naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego w zakresie, w jakim w §10
ust. 2 lit. b) Zamawiajacy okreslit, ze jezeli przedmiotem Zamowienia
jednostkowego jest Oprogramowanie, to wykonawca dostarczy Zamawiajacemu
dokumentacje kodu Zrodtowego, przez co Strony rozumieja petny i
wyczerpujacy opis kodu Zrodtowego Oprogramowania, umozlwiajacy EITE w
sposob  prawidtowy opracowanie i wdrozenie dowolnych modyfikacji
Oprogramowania (a w  szczegélnosci pozwalajacy na poprawne
przeprowadzenie kompilacji i linkowania kodu Zrédtowego Oprogramowania
do wersji wynikowej), w tym: opis srodowiska, okresienie kompilatorow w
wersje bibliotek danych, sciezek, dekompilacji i kompilacji zawartych w
kodzie zrodtowym Oprogramowania algorytmow.

ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
modyfikacji tresci ogtoszenia o zamdwieniu, SIWZ i zatacznikdw do SIWZ, poprzez:

1.

wykreslenie w sekcji 111.1.3) ogloszenia o zamdwieniu oraz w rozdziale IX pkt
4.1 SIWZ, wymogu dysponowania przez wykonawce w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej co najmniej jednym Administratorem;

wykreslenie z zatacznika nr 1 do SIWZ Opisu Przedmiotu Zamowienia wszystkich
postanowien dotyczacych udziatu Administratora w realizacji przedmiotu
zamowienia;

wykreslenie w 8§10 ust. 2 lit. b) wzoru umowy sformutowania ,(a w
szczegolnosci pozwalajqcy na poprawne przeprowadzenie kompilacji i
linkowania kodu Zrédtowego Oprogramowania do wersji wynikowej), w
tym: opis srodowiska, okreslenie kompilatorow w wersje bibliotek danych,
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V.

sciezek, dekompilacji i kompilacji zawartych w kodzie zrédtowym
Oprogramowania algorytméw.”

ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH

1. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 27 lutego 2019 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2019/S 041-094048. W tym samym dniu
na platformie zakupowej Zamawiajgcego zamieszczona zostata specyfikacja
istotnych warunkow zamdwienia. Niniejsze odwotanie jest, zatem odwotaniem
wniesionym z zachowaniem terminu ustawowego okreslonego w art. 182 ust. 2
pkt 1 Pzp.

2. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania.

INTERES ORAZ SZKODA

Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego ww. przepisow Ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku, sdyz objeta odwotaniem czynnosé¢ Zamawiajacego
uniemozliwia Odwotujacemu ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a tym samym
wybor jego oferty i uzyskanie przedmictowego zamdwienia moze okazaé sie
niemozliwy. Wskazujemy, iz uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia
postawionego przez Zamawiajacego nadmiernie rygorystycznego
i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcow, w tym Odwotujacego, ktorzy beda mogli ztozyé oferte z realna szansg
na uzyskanie zamodwienia. Wskazujemy nadto, iz objeta odwotaniem czynnosc¢
Zamawiajacego prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujacego -
polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujacemu ztozenia oferty i ubiegania sig
0 zamowienie i uzyskania zamdwienia. Odwotujacy ma interes we wniesieniu
odwotania, gdyz sprzeczna z ustawg ww. czynno$¢ Zamawiajacego w sposob
negatywny oddziatuje na mozliwosci udziatu Odwotujacego w postepowaniu.

UZASADNIENIE
Odnosnie zarzutu dotyczacego dysponowania Administratorem.

1. Zgodnie z art. 22 ust. 1a Pzp, Zamawiajacy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcy Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozlwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegblnosci wyrazajac je
jako minimalne poziomy zdolnosci.

2. Zasada proporcjonalnosci oznacza, Ze opisane przez Zamawiajacego warunki
udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia zamowienia,
charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji
zamoOwienia. Nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do zamodwienia
wykonawcom dajacym rekojmig nalezytego jego wykonania (tak w wyroku
Krajowej tzby Odwotawczej z dnia 2018-10-30, KIO 2140/18).

3. W rozdziale IX pkt 4.1 SIWZ, Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zméwienia
moga ubiegaC sie wykonawcy, kitorzy dysponuja osobami, ktore beda
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uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia, w tym co najmniej jednym
Administratorem, ktéry:

»a) W okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat
udziat jako Administrator, w 2 projektach utrzymania lub rozwoju systemu
informatycznego klasy CRM, funkcjonujqcego w oparciu o technologie
Siebel w wersji 8.1 lub nowszg,

b) posiada 3-letnie doswiadczenie w roli Administratora.”

Wymog dysponowania, co najmniej jednym Administratorem jest nadmierny,
nieproporcjonalny do przedmictu zamowienia oraz nie jest niezbedny dla oceny
zdolnosci  wykonawcy do realizacji zamowienia. Realizacja przedmiotu
zamodwienia nie wymaga bowiem udziatu Administratora o wymaganych przez
Zamawiajacego kompetencjach i doswiadczeniu.

Zgodnie rozdziatem {li pkt 11 2 SIWZ:

. 1. Przedmiotem Zamowienia w niniejszym postepowaniu jest swiadczenie
przez Wykonawce specjalistycznych ustug w  zakresie zwiqzanym z
wytwarzaniem oprogramowania przez zespoét Wykonawcy, w modelu prac
projektowych, w celu rozwoju systemu obstugi sprzedazy (system SMILE)
obejmujqcego system CRM w Grupie Energa w oparciu o posiadane przez
Zamawiajqcego oprogramowanie podstawowe. Prace projektowe bedq
realizowane zgodnie ze zglaszanym przez Zamawiajqcego zapotrzebowaniem,
na podstawie Zamowierijednostkowych.

2. Zamawiajqcy bedzie zlecat wustugi polegajqce na analizie,
projektowaniu, programowaniu, testowaniu, szkoleniu, przygotowaniu
dokumentacji oraz udzielaniu konsultacji. Wskazane ustugi stanowiq
najszerszy zakres realizacji prac, ktére mogq byC zlecane na podstawie
Umowy Ramowej.”

Analiza zardwno powyzszego krotkiego opisu, jak i1 szczegdtowego opisu
przedmiotu zamoéwienia okreslonego w zataczniku nr 1 do SIWZ wskazuje, ze w
ramach realizacji przedmiotu zamodwienia wykonawca nie bedzie wykonywat
czynnosci  zwiazanych z utrzymaniem ani administrowaniem systemu
informatycznego klasy CRM w oparciu o technologie Siebel, a jedynie ustugi
polegajace na analizie, projektowaniu, programowaniu, testowaniu, szkoleniu,
przygotowaniu dokumentacji oraz udzielaniu konsultacji. Skoro wykonawca nie
bedzie realizowat czynnoici zwigzanych z utrzymaniem ani administrowaniem
systemu to, wymodg dysponowania specjalista posiadajacym doswiadczenie w
administrowaniu sytemu informatycznego klasy CRM nalezy uznad za
niezwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz wymog, ktéry nie jest niezbedny
do ceny zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia.

Ponadto wymdg ten narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, gdyz uniemozliwia ubieganie sie o wudzielenie
zamowienia wykonawcom dysponujacym zespotem specjalistow posiadajacych
odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie w wytwarzaniu oprogramowania
(ktorzy byliby w stanie w nalezyty sposéb zrealizowac przedmiot zamowienia),
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a ktérzy nie dysponuja osobg spetniajacg wymagania sformutowane przez
Zamawiajacego w odniesieniu do Administratora.

Co wiecej, z informacji posiadanych przez Odwotujacego wynika, ze utrzymanie
oraz administrowanie systemu informatycznego CRM Zamawiajacego jest
realizowane przez inny podmiot w ramach odrebnej umowy.

ll.  Odnesnie zarzutu dotyczacego opis przedmiotu zaméwienia.

1.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace miec wplyw na sporzadzenie oferty. Stosownie z kolei do art. 29 ust. 2
Pzp, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaC w sposdb, ktory mdgiby
utrudniaé uczciwa konkurencje.

W zataczniku nr 1 do SIWZ, Zamawiajacy zdefiniowat m.in. role oraz
szacunkowe zapotrzebowanie na ustugi w danej roli w okresie obowiazywania
Umowy Ramowej. Jedng ze zdefiniowanych przez Zamawiajacego rél jest rola
Administratora dla ktorej przypisano 504 roboczodni przez okres 24 miesiecy.

Jak juz wyzej wskazywano, w ramach realizacji przedmiotu zamowienia
wykonawca nie bedzie wykonywat czynnosci zwigzanych z utrzymaniem ani
administrowaniem systemu informatycznego klasy CRM w oparciu o technologie
Siebel, a jedynie ustugi polegajace na analizie, projektowaniu, programowaniu,
testowaniu, szkoleniu, przygotowaniu dokumentacji oraz udzielaniu
konsultacji. 53 to dwa, zupetnie rdzne zakresy ustug.

Swiadczenie ustug polegajacych na analizie, projektowaniu, programowaniu,
testowaniu, szkoleniu, przygotowaniu dokumentacji oraz udzielaniu konsultacji
nie wymaga zaangazowania osoby, ktora posiada doswiadczenie i kwalifikacje
wymagane przez Zamawiajacego dla Administratora. Czynnosci podejmowane
przez wykonawce w ramach realizacji przedmiotu zamowienia nie obejmuja
bowiem administrowania systemami, tylke wytwarzanie oprogramowania. Skoro
w ramach realizacji zamowienia wykonawca nie bedzie administrowat
systemami tylko wytwarzat oprogramowanie to wymog udziatu Administratora w
wykonywaniu zamowienia nalezy uznac za nieuzasadniony i utrudniajacy
uczciwg konkurencje, gdyz uniemozliwia on ubieganie sie o udzielenie
zamdwienia wykonawcow, ktorzy byliby w stanie w nalezyty sposob zrealizowac
przedmiot zaméwienia polegajacy na wytworzeniu oprogramowania, jednak nie
dysponujg osoba spetniajaca wymagania dla Administratora.

Taki sposéb sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia powoduje, ze opis ten
nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty oraz utrudnia uczciwg konkurencje, a zatem Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 11 ust. 2 Pzp.

lll. Odnosnie zarzutu dotyczacego dostarczenia catosci kodu zrédtowego.

1.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umodéw w sprawach zamodwien
publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysziej
umowy o zamowienie publiczne nalezy zatem rozpatrywacd, o ile ustawa Pzp nie
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stanowi inaczej, w Swietle art. 353! Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym
strony zawierajace umowe moga utozyC stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze
byé sprzeczny z dyspozycja art. 5 kc. Tak m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2010 r. (Sygn. akt: KI0/2036/10): ,,Tym
samym niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci
specyfikacji ksztattujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego i
wykonawcy w sposob niezgodny z bezwzglednie obowiqzujqcymi przepisami
Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujqcego stosunki
cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztaftowane na zasadzie
swobodnego uznania zamawiajqcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16
Pzp, bedq w tym zakresie podlegac¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich
zgodnosci czy to z przepisami regulujqcymi stosunku umowne danego typu
o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i
zasadami ogélnymi Kc, w szczegolnosci wynikajqcymi z art. 5, art 58 i art
3531 Kc.”

Tres¢ postanowien umownych jest rowniez istotna ze wzgledu na interes
Wykonawcy zwiazany z uzyskaniem i prawidlowa realizacja zamdwienia.
Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie Wykonawcy prawo do wnoszenia
odwotania réwniez na niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy. Tak
m.in.. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2011 r. (Sygn. akt:
KIO/459/11): ,Na etapie przygotowywania postepowania, kazdy
wykonawca zainteresowany realizacjq przedmiotowego zamowienia
posiada interes w tym, aby zapewni¢ zgodne z przepisami powszechnie
obowigzujgcymi zasady realizacji umowy. Postanowienia Kontraktowe
mogq miec istotny wplyw na zakres swiadczen, jakie bedzie zobowiqzany
ponies¢ wykonawca z tytutu realizacji umowy i mogq one prowadzi¢ do
uszczerbku w mieniu wykonawcy.”

W §10 ust. 2 wzoru umowy, Zamawiajacy wskazat, ze jezeli przedmiotem
Zamowienia jednostkowego jest Oprogramowanie, to wykonawca dostarczy
Zamawiajacemu:

»a) catos¢ kodu zZrédfowego do Oprogramowania do wskazanego przez
Koordynatora Umowy Ramowej i Koordynatora Zamodwienia jednostkowego po
stronie EITE (Zamawiajacego - przyp. wt.) miejsca w zasobach sieciowych EITE
lub na nosnikach optycznych,

b) dokumentacje kodu Zrédtowego Oprogramowania, przez co Strony rozumiejq
peitny i wyczerpujqcy opis kodu zZrodtowego Oprogramowania, umoZiwiajqcy
EITE w sposéb prawidiowy opracowanie i wdrozenie dowolnych modyfikacji
Oprogramowania (a w  szczegdlnosci pozwalajqcy na poprawne
przeprowadzenie  kompilacji i  linkowania  kodu  Zrédtowego
Oprogramowania do wersji wynikowej), w tym: opis Srodowiska, okreslenie
kompilatorow w wersje bibliotek danych, sciezek, dekompilacji i
kompilacji zawartych w kodzie zrédtowym Oprogramowania algorytmow.”
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Wymog, aby dokumentacja kodu Zrodtowego Oprogramowania zostata
sporzadzona w taki sposob, zeby mozliwe bylo poprawne przeprowadzenie
kompilacji i linkowania kodu zrodtowego Oprogramowania do wersji wynikowej
jest nieuzasadniony, gdyz w systemie Siebel CRM nie wystepuje mozliwosc
kompilacji i linkowania kodu Zrédtowego. W Siebel CRM dokonuje sie kompilacji
repozytorium (w skiad ktdrego wchodza obiekty konfiguracji systemu zawarte w
konfiguracyjnej bazie danych). Nie wystepuje etap linkowania i dotaczania
bibliotek. Brak jest rowniez uzasadnienia dla wymogu, zeby dokumentacja kodu
zrodtowego zawierata opis srodowiska, okreslenie kompilatorow w wersje
bibliotek danych, sciezek, dekompilacji i kompilacji zawartych w kodzie
zrodtowym Oprogramowania algorytméw, gdyz wymogi te technologicznie nie
pasuja do systemu Sicbel CRM objetego przedmiotem zamowicnia.

IV. Podsumowujac, argumentacja wyZej przedstawiona potwierdza zasadno$é¢
i koniecznosc wniesienia niniejszego odwotania.

Zataczniki:

Dowod
Dowdad

T N

KAROL KAMIR
RADC WNY

Petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem optaty skarbowej;
Odpis KRS Odwotujacego;

uiszczenia wpisu od odwotania;
przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.




ING Bank Slaski S.A.
ul. Sokolska 34
40-086 Katowice

Nr transakcji w ING Banku Slaskim S.A.:
Dane Platnika:

. Potwierdzenie transakcjiE

64001648032 Data ksiggowania: 07.03.2019  Data transakeji: ~ 07.03.2019

Dane Odbiorcy:

57 1050 1012 1000 0090 3155 6476
ING Bank Slaski

OPTINGO SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWI
EDZIALNOSCIA SPOLKA KOMANDYTOWA
ALEJE JEROZOLIMSKIE 162A

02-342 WARSZAWA

60 1010 1010 0081 3622 3100 0000

Urzad Zamdwien Publicznych

b5/2019

Tytut operacji: Szczegdly operacji: Kwota:
PRZELEW 15 000,00
wpis ad odwofania Optingo, Energa I
Waluta:
nformatyka i Technologie sp. z 0.0, i
PLN
. umowy ramowe, nr ref. ZP/05/EITE-

Dekuwment wygenerowany elektronicenie, nie wymaga pleczeed ant podpisu. Dokument sporzadzony na podstawic
a7 Ustawy Prawo Hankowe {(Dz. L. Nr 72 z 2002 voku, por. 663 z péfniejszymi zmianamid.
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ING [

ING Bank Slaski S.A.
ul. Sokolska 34
40-086 Katowice

Nr transakcji w ING Banku Slaskim S.A

Dane Platnika:

ey

)

Potwierdzenie transakcjigé

64001648031 Data ksiggowania: 07.03.2019  Data transakeji: ~ 07.03.2019

Dane Odbiorey:

57 1050 1012 1000 0090 3155 6476
ING Bank §lgski

OPTINGO SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWI
EDZIALNOSCIA SFOLKA KOMANDYTOWA
ALEIJE JEROZOLIMSKIE 162A

02-342 WARSZAWA

18 1030 1508 00CQ 0005 5002 3113

Dzielnica Mokotéw m.st. Warszawy, u
1. Rakowiecka 25/27

ynskiej, Energa Informatyka i Techn

ologie sp. z 0.0., odwolanic

Tytut operacji: Szczegdty operaciis Kwaota:
PRZELEW 34,00
opt. skarb. od pet. dla r.pr. K.Kami
Waluta:
fnskiego i r.pr.M.Dzilinskiej-Buracz e
PLN

Dokinent wygenerowany eleltronieznie, nic wymaga picezged ani podpisu. Dokument sporzgdzony na podatawie

art.? Ustawy Prawo Bankowe (Dz. U. Nr 72 z 2002 rvoku, poz. 665 z péfniejszymi zmianamil.
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